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1. Introduccién

Desde un punto de vista juridico estricto, la expresion “tiempo de tra-
bajo” hace referencia al tiempo de la prestacidn laboral, es decir, al “quan-
tum” de la misma que el trabajador est4 obligado a praporcionar al em-
presario; o, dicho de otra manera, a la duracién de la obligacion laboral,
Frente a lo que pudiera ser una manera accidental de aproximarse a este
elemento: el tiempo como circunstancia de la prestacién de trabajo, el
dato temporal es, por el contrario, una forma de manifestacién de la na-
turaleza intima de la relacién obligatoria que vincula a trabajador y em-
presario. Porque la obligacién de actividad que constituye el contenido
especifico del contrato de trabajo, la puesta a disposicién del empresario
del esfuerzo laboral se materializa en subordinacion en la medida en que
la misma est4 delimitada temporalmente. El tiempo de trabajo en cuanto
parte del tiempo de existencia del trabajador es asi no sélo limite sino
substancia, es decir, hace que lo que es dominio de si, libertad, capaci-
dad de disposicién de las propias energias se convierta en ajenidad, en
entrega a otro de ese control sobre si mismo.

En virtud de este enfoque, es claro que e tiempo de trabajo traduce
un conflicto que, desde la perspectiva del trabajador, es propiamente vi-
tal, es decir, entre la necesidad de obtener los medios necesarios de sub-
sistencia para lo cual carece de otra alternativa que no sea la entrega de
ese tiempo al empresario y la conservacién del mayor espacio de libertad
que le permita un uso auténomo de sus capacidades en orden a la satis-
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faccion de intereses relacionados con el desarrollo pleno de los variados
aspectos que integran su personalidad. De agui que este conflicto se for-
mule, en primer lugar, en términos cuantitativos tanto por o que se re-
fiere al tiempo de trabajo como por lo que hace al salario o contrapres-
tacion debida por ese tiempo. Al solucionarlo sirve, desde el punto de
vista juridico, la exigencia de determinacién previa del tiempo de trabajo
como elemento esencial del contrato ¥ la articulacién de mecanismos ij-
mitadores de la libre facuitad de cada una de las partes del contrato de
modificar, ampliar o reducir ese tiempo con repercusion sobre el salario
debido. El que estén implicados otros intereses que exceden, incluso en
el plano individual, los estrictamente laborales del trabajador trae a pri-
mer plano el tema de la limitacion de la duracion maxima del tiempo de
trabajo o la de la garantia de un minimo. La intervencién de terceros,
ajenos a la relacién individual de trabajo, tutelando intereses que en par-
te coinciden con los del trabajador singular (proteccion de ia salud y del
ocio) y en parte lo exceden (intereses econémicos generales, reparto del
trabajo, productividad) plantea también el tema de Ia duracién de! tiem-
po de trabajo y hace surgir instrumentos juridicos de tratamiento diver-
sos del contrato y sometidos a logicas de funcionamiento también dife-
rentes (ley, negociacién colectiva),

Pero el tiempo de trabajo no sélo plantea problemas relacionados con
su duracion. También la distribucién interna del tiempo fijado, la deter-
minacion precisa del momento o momentos ¢n que la prestacion de tra-
bajo debe producirse es ocasién de enfrentamiento entre intereses con-
trapuestos y espacio de juego de diversas técnicas de regulacion. La fija-
cién de Ia jornada diaria, semanal o anual, el tiempo de descanso y las
pausas, las horas extraordinarias ¥ su limitacién, los calendarios labora-
les y la flexibilidad de! horario expresan el contraste entre el interés em-
presarial a un uso elastico, flexible, productivamente mas eficaz del tiem-
po de trabajo v el del trabajador a no someter, de forma absoluta, la apli-
cacion de su obligacion de trabajar, con las repercusiones que ello pueda
tener en todos los drdenes de su ¢xistencia, a las exigencias econdmicas
¥ de productividad de la empresa. La traduccion juridica de este conflie-
to en términos de relacién de poder o prerrogativas se hara operativa
bien reconociendo al empresario plena capacidad de disposicién de la
fuerza de trabajo, bien aceptando que el trabajador ostenta un derecho
a condicionar tal libre disposicion a través del filtro de 8U consentimien-
to. También aqui, la composicidn estrictamente individual del conflicto
puede quedar subordinada a otra de indole colectiva o a la satisfaccion
de otros intereses mas globales de los que determinadas instancias regu-
ladoras puedan ser portavoces.

El tiempo, ahora como tiempo del contrato ¥ no ya como tiempo de
trabajo, alcanza una relevancia distinta, una dimensién radicalmente di-
ferente de la hasta ahora vista puesto que se relaciona con la duracién
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del vinculo mismo, con la permanencia en ef tiempo del contrato de tra-
bajo. Lo que aqui se plantea es [a estabilidad del vinculo Juridico y las

la estabilidad, Ja garantia de rentas, la proteccién de la salud ¢ 1a pro-
mocidén profesional ¥ econdmica, es un valor indiscutible,
Conviene recordar, porque permite situar el problema en términos

caracterizandolas incluso como de indispensable satisfaccion para la pro-
P1a supervivencia de ese sistema. [ a5 razones de ello son variadas,
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En primer lugar, la crisis econémica cuyas negativas consecuencias
para las empresas en términos de mayores costes, incremento de la com-
petencia nacional e internacional, necesidad de nuevas ¥ costosas inver-
siones de reconversién y modernizacian y disminucién de beneficios, han
forzado a un replanteamiento de los métodos productivos y a una mayor
racionalizacién de la organizacion del trabajo con el objetivo simultianeo
de reducir su coste ¢ incrementar su rendimiento. De forma paralela y
conectado con [o anterior, las innovaciones tecnologicas han posibilitado
y hecho surgir nuevas formas de trabajo que amenazan con destruir o,
al menos, alterar sustancialmente los habitos tradicionales, las formas cia-
sicas de integracion en la empresa, de incorporacion de determinados con-
tingentes de trabajadores al proceso productivo y, en lo que aqui intere-
sa, de administracién y organizacion del tiempo de trabajo.

Todo ello ha determinado la proliferacion, junto al tipo contractual
clasico de caracter permanente y al tiempo completo, de nuevos modelos
caracterizados por un diverso tratamiento tanto del tiempo de trabajo
como de la temporalidad del vinculo. El trabajo a tiempo parcial, el tra-
bajo intermitente, las distintas modalidades de contratacién por duracion
determinada, diversas y variadas manifestaciones de distribucion flexible
de la jornada a través de cdmputos mensuales o anuales, nuevos trata-
mientos de las horas extraordinarias y complementarias. También se asis-
te al crecimiento de férmulas no directas de conexién del trabajo con el
proceso productivo, donde la subordinacién econdmica sustituye a la de-
pendencia personal, tales como la revitalizacion del trabajo a domicilio,
los denominados trabajos sin horario o el trabajo semi-auténomo, pues-
ta en prictica de un, también creciente, proceso de desconcentracidn pro-
ductiva,

También la crisis econdémica con su secuela de desempleo creciente
ha hecho surgir férmulas contractuales, modalidades de empleo de la
fuerza de trabajo en relacion al tiempo que lo que persiguen &s el reparto
del trabajo disponible, el que trabajen los mas posibles aun a costa de
trabajar todos menos. Contratos temporales para el fomento del empleo,
contratos de relevo y solidaridad, nuevas regulaciones de los contratos
de formacién y en practicas, el fomento del empleo, a través de meca-
nismos contractuales particulares, de determinados grupos de trabajdo-
res, fundamentalmente jovenes, son manifestaciones de lo dicho. Como
también los son todas las iniciativas en materia de reduccién del tiempo
de trabajo (limitaciones a la jornada, trabajo a tiempo parcial) o una re-
gulacién mds estricta de las horas extraordinarias o mas ampliatoria de
los tiempos, fundamentalmente anuales, de descanso. ‘

Otras razones, indudablemente de mucha menor relevancia pero que
también deben ser tenidas en cuenta a la hora de considerar el surgimien-
to y proliferacién de estas nuevas o renovadas formulas de articulacién
del tiempo de trabajo, se conectan con los intereses singulares de algunos
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grupos de trabajadores. Es el caso de los Jjovenes y las mujeres o de ague-
llos trabajadores altamente especializados o que ostentan amplios mar-
genes de autonomia en relacién a la concreta organizacion productiva em-
presarial. Para ellos, las modalidades de trabajo a tiempo parcial, a do-
micilio o sin horario pueden permitirles, en un caso, incorporarse al es-
fuerzo productivo, en otro, satisfacer necesidades de autonomia y autoor-
ganizacién que serian incompatibles con un trabajo a tiempo pleno y so-
metido a un horario rigido. Incluso, para la generalidad de los trabajdo-
res, podria sostenerse que la existencia de modalidades flexibles de pres-
tacion de trabajo en relacién al tiempo les posibilita un mejor modo de
organizar su vida personal ¥ social y atender a necesidades de caracter
familiar, cultural o puramente recreativo.

Todo este ctimulo de razones parecen hacer indiscutible la necesidad
de una adaptacién, tanto de las normas juridicas como de las practicas
negociales, individuales y colectivas, que dé carta de naturaleza, que con-
fiera status de normalidad a estas nuevas y miltiples maneras de orga-
nizar el tiempo de trabajo. Nadie podria, sensatamente, oponerse a la con-
secucién de un mayor grado de productividad o a argumentos de solida-
ridad en el reparto del empleo o, incluso, a razones individuales de pre-
ferencia por estas modalidades contractuales. Negarse a ello es oponerse
a la propia dinamica social y productiva, a las exigencias sociales ¥ eco-
nomicas de los tiempos.

Pero, para razonar correctamente, €s preciso introducir determinadas
variables que hacen que la solucién al conflicto planteado no pueda ser
tan lineal y clara como aparenta. Debe partirse de la identificacién de
las trabas que se oponen a esta evolucion y aislar los intereses que ellas
tutelan. He dicho antes que las cxigencias de flexibilizacién no son nue-
vas; por el contrario, se vienen produciendo desde siempre y antes, por
supuesto, del fenémeno que parece ser el detonante actual de su intesi-
dad: la crisis econémica. En ausencia de la misma, valores como el de la
proteccion de la salud del trabajador, la garantia de sus derechos funda-
mentaies en el contexto de la relacion individual de trabajo, la estabili-
dad en el empleo como instrumento de garantia de los ingresos y las li-
mitaciones a la extincién del contirato, el derecho a la promocién profe-
siona, a aislar otros aspectos de la vida de la influencia subordinadora
del trabajo depenciente, el rescate de espacios temporales para el ocio ¥y
el desarrollo de la personalidad, han funcionado como limites a la flexi-
bilizacién. Y han encontrado traduccion juridica en una serie de instru-
mentos de resistencia, de fijacién de un equilibrio contractual de los in-
tereses que ha encontrado un modo especifico de concebir la disponibi-
lidad y la subordinacién, que ha limitado las facultades unilaterales del
empresario a la hora de contratar, disponer y utilizar la fuerza de traba-
Jjo. Y es imposible aceptar sin mas la opinidn, tan sesgada como exten-
dida, de que tal nivel de proteccion, el comtinmente denominado garan-
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tismo, no es sino una especie de lujo, posible en situaciones de expansion
econdémica, pero de necesaria supresion en las de crisis como la que atra-
Vesamos.

Por el contrario, debe entenderse que la estructura juridica ahora en
cuestion responde a intereses mas profundos que el de lo simplemente ac-
cesorio o superfluo y que su discusién en los términos en que hoy se pro-
duce tiene graves repercusiones no sélo sobre el papel de las partes del
contrato de trabajo y sobre el conjunto de sus derechos y obligaciones
sino que significa una nueva forma de concebir la subordinacién del tra-
bajador, su incorporacién a) proceso productivo y el significado de la si-
nalagmaticidad y la equivalencia de las prestaciones. Un nuevo modo
también de concebir el papel de la regulacion legal ¥ de la contratacion
colectiva, de la intervencién del Estado y del rol de los actores sociales.
La importancia de estas consecuencias exige hacer un planteamiento mas
serio y omnicomprensivo de lo que puede ser, incluso, una nueva forma
de concebir el propio Derecho del Trabajo.

II. Anilisis Comparado

Procede a continuacién hacer un analisis comparado de la evolucién
Yy tratamiento actual de estos problemas en los diferentes ordenamientos
€uropcas sobre la base de las aportaciones realizadas en el Seminario In-
ternacional por los ponentes de los diversos pafses representados (Italia,
Repiblica Federal de Alemania, Espafia, Gran Bretafia ¥ Francia).

1. El papel tradicional de la ley, la contratacién colectiva ¥ el contrato
individual en materia de tiempo de trabgjo y de temporalidad del
vinculo juridico.

Con caricter general, puede decirse que el papel jugado por la ley en
relacion al tiempo de trabajo ha sido el del establecimiento de un maxi-
mo de duracion bien diario, en las primeras normas regualdoras de la ma-
teria, bien semanal, a partir de la sustitucién de la jornada diaria por la
de la semana como elemento de referencia para la determinacion del tiem-
po de trabajo. Esta regulacion de maximos ha venido conservando, y atn
manticne, el espiritu de las primeras normas limitadoras de Ia jornada,
€510 €3, su cardcter “sanitario”, de tutela tendente a evitar jonadas exce-
sivamente prolongadas en detrimento grave de la salud ¥ la integridad
fisica de los trabajadores. Todos los paises conocen, con mayor o menor
prontitud y en mayor o menor nlimero, como primeras normas en la ma-
teria las limitativas de la duracién del trabajo para mujeres y nifios; cri-
terio éste de limitacién y proteccion luego extendido a todos los traba-
jadores con independencia de sexo, edad o sector de actividad.
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Este rasgo de generalizacién y uniformidad es caracteristico de I le-
gislacion estatal ya que la ley lo que viene a establecer €s un standard de
duracién aplicable a todos Jos trabajadores de cualquier sector produc-
tivo evitando, y esta es una funcién que acompafia a Ia proteccionista,
las consecuencias negativas de una competencia desigual entre las empre-
sas en base a diversas duraciones de la Jornada de trabajo establecidas
en virtud del nivel de organizacion colectiva o de Ia capacidad de presion
de cada una de las partes. A este efecto es importante subrayar que, sien-
do la intervencion de la ley basicamente tuteladora Y proteccionista, es
también consecuencia directa de Ja presién politica y sindical ¥ deviene
posible en la medida en que el incremento de la productividad o la cons-
tatacién de la concentracidn de la misma en la primera parte de la jor-
nada permite una reduccién del tiempo de trabajo sin upa paraicla re-
ducci6n de la retribucién salarial (Datibler).

En razén de lo dicho no puede afirmarse, a mi Juicio, que la regula-
cion legal de la jornada de trabajo haya permanecido absolutamente aj

margen del proceso productivo en cuanto motivada por causas ajenas al

trabajo al establecer condiciones restrictivas en la utilizacion de determi-
nada fuerza de trabajo y fundamentarse en las posibilidades de incremen-
to de la productividad. Pero también es cierto que su vocacion de inci-
dencia en dicho prroceso es muy escasa. La ley se constituye més bien
en marco del proceso productivo, en determinante séio de unas reglas ge-
nerales de funcionamiento del mismo. Por decirlo expresivamente, tien-
de a regular mas la cantidad que la calidad del tiempo de trabajo, a la
generalizacion y a la uniformidad mas que a posibilitar aplicaciones mas
flexibles, variadas o individualizadas del tiempo de trabajo, que, en mu-
chos casos, incluso prohibe, El tiempo de trabajo, desde Ia perspectiva
de la regulacion legal, es considerado, pues, 4mbito del proceso produc-
tivo y no elemento del mismo.,

La contratacién colectiva, por su parte, ha actuado también sobre Ja
misma linea de tendencia de la legislacién estatal ¥y compartiendo sus ras-
£0s. Su papel se ha reducido a lIa determinacion de la Jjornada maxima
legalmente establecida, refiriéndola a concretos sectores productivos. Con

conservando, sin embargo, los mismos niveles salariales (Treu). La con-
tratacion colectiva, pues, ha venido reproduciendo en gran parte el papel
de la ley, de caracter proteccionista y de fijacion de maximos,

Si acaso, en virtud de su naturaleza més flexible y de su mayor cer-
cania e inmediaci6n al concreto proceso_productivo, los convenios han
venido incorporando una regulacidn mas detallada del tiempo de traba-
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jo, ocupandose de cuestiones como la distribucion de ese tiempo, sobre
todo en el 4mbito de las empresas singulares y a través de los convenios
colectivos de ese nivel. Pero, en todo caso, €l papel contractual colectivo
en esta materia ha sido mas de determinacidn que de innovacién, mas
de proteccién que de diversificacion y flexibilizacién. Esta reproduccién
del rol legal ha sido consecuencia tanto de la propia conceptuacién del
papel de la norma en relacién al tiempo de trabajo coma de la funcién
de mejora del convenio colectivo,

En el esquema que se viene disefiando, el espacio dejado al contrato
individual de trabajo es muy escaso o practicamente nulo. Salvo para su-
puestos muy especificos, de trabajadores concretos normalmente de alta
cualificacién, el contrato individual sélo tiene la funcién de mejorar, a
su vez, el tratamiento de maximos producido por la ley o la contrataciéon
colectiva (Jeammaud). También las clatisulas contractuales singulares es-
tan influidas por la idea de proteccién, no dejando hueco para modali-
zaciones individuales del tiempo de trabajo o para reducciones o distri-
buciones especiales de la jornada.

La rigidez y linealidad del esquema anterior se hace mayor en la me-
dida en que la ley, o la intervencién estatal, amplia su ambito de regu-
lacién, siempre bajo el criterio proteccionista, mas alla de la simple fija-
cién de un méaximo de duracién a la Jornada de trabajo pra regular tam-
bién temas como los descansos diario, semanal v anual, los topes de las
horas extraordinarias, las pausas obligatorias o los supuestos de jorna-
das especiales. De esta forma, y en base a su carcter de minimo inde-
rogable, 1a ley costrifie atin mas los otros niveles, contratacion colectiva
¥y contrato individual, restindoles toda otra posibilidad que no sea la de
mejorar el tratamiento legal en la linea por ella marcada e impidiendo
una diversificacion o variedad que ignore los condicionamientos impues-
tos,

En todo caso, el tratamiento del tiempo es siempre el de fijacién de
méximos, en cuanto frontera de proteccién del trabajador, y el de mejo-
ras en ese tratamiento que traducen un trato de favor para el trabajador
quien verd mejoradas sus condiciones de trabajo, al reducirse ¢l tiempo
de disposicion o de subordinacién, pese al mantenimiento de los niveles
salariales. Todo ello, ademas, sin una clara, directa y predeterminada con-
traprestacién en términos de incremento de la productividad que se en-
tiende €s un problema reservado a la esfera y capacidad de adaptacion
del empresario. En cuanto a la distribucién del tiempo de trabajo, los mi-

nimos y topes legales la hacen rigida, aceptindose formulas, las-posibles.

dentro de los.condicionamientos legales o contractuales, en favor o, al
Menos, no en contra de los intereses del trabajador sin que se conceda
espacio a la decisién unilateral del empresario. '

Por otra parte, tanto las normas legales como los contratos colecti-
vos tienen basicamente presente el modelo dej contrato de trabajo a tiem-
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po completo debido a, por las mismas razones proteccionistas, que se en-
tiende que sélo este tipo de contrato permite al trabajador un nivel su-
ficiente de ingresos para subvenir a su subsistencia. No hay lugar en es-
tas normaciones a un tipo contractyal que acoja una reduceidn del tiem-
po de trabajo con paralela reduccién de) salario. Se parte, pues, de una
especie de garantia de un horario o tiempo de trabajo minimo no dispo-
nible ni unilatera) ni, aunque no tan tajantemente, contractualmente.

A su vez, y en relacion al tiempo del contrato o a la permanencia del
vinculo juridico-laboral, razones de proteccion empujan a la privilegia-
cion del contrato de duracion indefinida por entederse la estabilidad un
valor de supremo interés para el trabajador. Lo que, como se sabe, ha
llevado a la consideracién del contrato por tiempo indefinido o perma-
nente ia regla y el recurso a la contratacién temporal la excepcidn, de
manera que se ponen trabas a esta Giltima al exigirse razones sustanciales
© materiales que la justifiquen y al limitarse la propia capacidad de de-
cision del trabajador singular en este terreno en virtud, por ejemplo, del
principio de irrenunciabilidad.

El panorama que se acaba de describir es practicamente generalizable
a todos los paises considerados salvo el caso de la Gran Bretafia donde
la legislaci6n limitativa, aun cuando existe para determinados supuestos
(menores, mujeres, cierto tipo de trabajos), no ha establecido de forma
general una duracién maxima de Ja Jornada, habiendo asumido esta ta-
rea la contratacion colectiva (Wedderburn). También es posible marcar
alguna diferencia entre los paises en los que Ia regulacion legal ha su-
puesto solo el primer impulso del tratamiento del tiempo de trabajo de-
Jando a partir de ahj que sea la contratacién colectivg la que asuma y
continiie la tarea proteccionista (Italia, R.F.A.) y aquellos otros paises
en los que la intervencion estatal, tanto a nivel de normas legales como
reglamentarias, (casos de Francia y Espafia), ha continuado siendo cons-
tante, reduciéndo, por lo mismo, la operatividad de los convenios colec-
tivos en la materia, Lo anterior ha provocado la distincién entre jornada
méxima legal y jornada ordinaria 0 normal, referida la primera a la es-
tablecida en la ley y la segunda a la efectivamente vigente en cada sector
productivo o empresa a tenor de la regulacién convencional sobre Ia ma-
teria. La mayor disociacién entre ambos conceptos pone en evidencia el
protagonismo de la negociacion colectiva ¥ la cercania entre ambos con-
ceptos una relativa actualizacién de la regulacidn estatal,

2. Las nuevas exigencias ¥ la reaccion frente a ellgs
Ya he hecho alguna referencia a estas nuevas exigencias al inicio de

este trabajo. Procede ahora intentar una minima clasificacién de las mis-
mas;
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a) La reduccian del tiempo de trabajo para algunos grupos de traba-
jadores, no en sentido proteccionista sino comportando una igual o pa-
ralela reduccién del salario. El objetivo es permitir un uso selectivo de
la fuerza de trabajo, mas ajustado a las necesidades productivas. El ins-
trumento para ello no es otro que el contrato de trabajo a tiempo parcial
que, en virtud de un crecimiento notable, ha limitado el protagonismo
del trabajo a tiempo completo.

b) La eliminacién o atenuacion de Ia estabilidad en el trabajo en cuan-
to manifestacién de una mas libre disposicién por parte del empresario
de la permanencia del contratao. Tal atenuacion encuentra refrendo en
la multiplicacién de férmulas de contratacién temporal (eventuales, in-
ternitentes)

c¢) La flexibilizacién del tiempo de trabajo, que permita una mejor
adaptacion de los momentos de la prestacion laboral a las concretas exi-
gencias del proceso productive. Eilo significa la eliminacién de formas
de tiempo standard y la aparicién y extension de fenémenos como el de
la anualizacién de la jornada, el reparto desigual de la misma a lo largo
de los diferentes meses, semanas o dias del afio, la regulacién mas elds-
tica de las horas extraordinarias suprimiendo o debilitando los topes, sus-
tituyéndolas por descanso compensatorio o considerandolas complemen-
tarias de jornadas reducidas,

d) La intensificacién del trabajo como método de incremento de la
productividad. Se tiende asi a Ia eliminacién de los tiempos muertos, de
las pausas retribuidas, a la no consideracién como tiempo de trabajo de
los tiempos de espera o su retribucién por debajo de la media. En defi-
nitiva, la aparicién del concepto de trabajo efectivo como formula de
computo de la jornada.

e) La individualizacion de 1a jornada en cuanto aplicacién de cuantia
y distribucién de la misma distinta para cada trabajador o grupo de tra-
bajadores debida, entre otras causas, a la propia diferencia de tipo de tra-
bajo y de forma de incorpgrarse a la organizacioén de la empresa conse-
cuencia de la propia compiejidad de esa organizacién y de las innova-
ciones tecnologicas, al surgimiento de nuevas profesionalidades que se
ajustan mal a una uniformidad en la jornada, al interés de los propios
trabajadores lo que vendria a tutelar Y permitir el ejercicio de Ia propia
libertad personal,

f} La desconcentracién productiva, con la tendencia al extrafiamiento

de los trabajadores del 4mbito estricto de la empresa para convertirse, -

formalmente al menos, en trabajadores auténomos o semi-autdnomos
pese a conservar respecto de ella estrechos y normalmente exclusivos la-
z0s economicos. O los supuestos de eliminacion de horario, desplazando
sobre el trabajador parte del riesgo de la empresa (trabajo a domicilio,
trabajo sin horario)

Junto a estas exigencias, de caracter tipicamente empresarial, pero
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confluyendo con ellas en cuanto a algunos de los intrumentos propues-
tos, la crisis econémica y el desempleo subsiguiente ha generado en los
poderes puablicos y en algunos actores sociales la necesidad de poner en
marcha sistemas de incentivo o de creacion de puestos de trabajo y de
reparto del tiempo de trabajo existente. Ello lleva a reducciones del tiem-
po de trabajo y a la proliferacién de férmulas contractuales de incentivo
del empieo tales como contrataciones temporales, de aprendizaje o para
la ocupacion de jévenes, de sustitucion paulatina en el puesto de trabajo
a trabajadores cercanos a la jubilacién, etc,

Todas estas exigencias han encontrado determinadas respuestas en los
diferentes ordenamientos que conviene describir siquiera sea de forma sin-
tética.

En el caso italiano (Treu), el derecho estatal no ha modificado sus-
tancialmente su rol tradicional, limitandose a introducir algunas noveda-
des en orden a la reduccién del tiempo de trabajo (contrato de trabajo
a tiempo parcial), a la conservacion del empleo (contratos de solidari-
dad) o a procurar a los jévenes un medio de adquirir experiencia profe-
sional y, a la vez, de acceder de manera mas segura al mercado de tra-
bajo (contratos de formacién). La propia rigidez del derecho estatal lo
hace inhabil para plegarse a estas exigencias. Otra cosa han sido los con-
venios colectivos de rama que si han asumido un papel mas destacado
en materia de reduccidn del tiempo de trabajo, sobre todo a través de
los acuerdos tripartitos con participacién del poder publico. Por su par-
te, han sido los convenios colectivos de empresa y el contrato individual
de trabajo los que han introducido los mas numerosos ejemplos de fle-
xibilizacién del tiempo de trabajo y de individualizacién del horario de
trabajo.

Enla R.F.A. (Daiibler) y por lo que se refiere a la reduccién del tiem-
po de trabajo cabe destacar el convenio colectivo del sector del metal y
la imprenta que ha establecido una duracién semanal de la jornada en
38 horas y media. Esta reduccion del tiempo de trabajo reivindicada so-
bre la base tradicional de la proteccién del trabjador pero también con
el objetivo de incentivar nuevas contrataciones de trabajadores, se ha pro-
ducido, si no con una paralela reduccion salarial, si aceptando los sindi-
catos un incremento salarial pot debajo del indice de inflacién ¥ permi-
tiendo la introduccién de formulas de flexibilizacidn de la jornada de tra-
bajo segiin secciones de las €mpresas, grupos de trabajadores o trabaja-
dores singulares. La ampliacién de la duracién del descanso anual, tam-
bién a través de la contratacién colectiva, ha configurado a ésta como
el instrumento mas utilizado en orden a la reduccion del tiempo de tra-
bajo.

Por lo que se refiere a la flexibilizacién de la jornada de trabajo, la
ya mencionada posibilidad del calculo anual de la jornada la permite,
siendo los acuerdos a nivel de cmpresa y, sobre todo, el contrato indivi-
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dual de trabajo el instrumento de su implantacién. Es también éste ulti-
mo la via para la individualizacion del tiempo de trabajo,

En relacién a la intensidad del trabajo, también se han producido in-
novaciones tendentes a incrementarla merced a la eliminacién de pausas
e interrupciones de la consideracién del tiempo de trabajo. El mismo pro-
blema relativo al tiempo de trabajo efectivo y su computo se plantea res-
pecto de los denominados trabajos de puesta a disposicién permanente
(los trabajos a llamada, como médicos o aviadores, que deben estar siem-
pre bajo control o localizacién empresarial) o aquellos que comprende
tiempos de espera (configurados como “estados de atencidn en el estado
de descanso™).

Por dltimo, ha sido ia via del contrato individual de trabajo la que
ha ido introduciendo formas contractuales relacionadas con la reduccién
del tiempo de trabajo, como es el caso del trabajo a tiempo parcial y de
la especialisima modalidad de éste denominado Kapovaz (kapazititorien-
tierte variable-Arbeitszeit), verdaderamente emblematico de las nuevas
modalidades contractuales surgidas para hacer frente al cimulo de exi-
gencias empresariales antes mencionadas. En el Kapovaz se produce el
mayor grado de adaptacién del horario y del tiempo de trabajo a las exi-
gencias productivas concretas de la empresa, de manera que el empresa-
rio tiene la facultad de variar de un dia a otro o de una semana a otra
el tiempo de la prestacién entre el limite de un horario minimo semanal
© mensual garantizado y el tope del horario maximo legal. La extraor-
dinaria subordinacién de los intereses del trabajador a las exigencias em-
presariales en la medida en que, salvo la duracién minima (o, si acaso,
global) el resto de las condiciones temporales de prestacion del trabajo
se encuentra bajo la libre decision empresarial, ha suscitado dudas doc-
trinales y jurisprudenciales y una intervencion legislativa de proteccién
que, no obstante, se limita a fijar solo tres reglas (un minimo de dura-
cion semanal de 10 horas, salvo que el contrato establezca otra cosa; la
necesidad de una antelacion en la exigencia concreta del trabajo de, al
menos, cuatro horas y la garantia, de nuevo salvo estipulacién concreta,
de tres horas seguidas de trabajo para evitar excesivas fragmentciones).
En cualquier caso, quedan en pie problemas como los de la relacién en-
tre el tiempo de espera y el tiempo de trabajo; el de la compensacién eco-
némica del tiempo de disponibilidad; el de a retribucién de la imposibi-
lidad de aceptar otro trabajo en virtud de la permanente disponibilidad
que ¢l Kapovaz puede significar en algunos supuestos; el de la repercu-
sién sobre el niimero de dias y retribucion de las vacaciones y fiestas
o el de la prestacién sustitutiva enel caso de incapacidad temporal para
el trabajo, problemas a los que, en ausencia de regulacion legal o con-
vencional se ha pretendido dar solucién a través de Ia interpretacion
doctrinal acerca de la propia licitud de determinadas formas de Kapo-
vaz.
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Una forma diferente de enfocar la cuestién el tiempo de trabajo, en
la linea del criterio proteccionista pero incorporando sugerencias inno-
vadoras se encuentra en el Proyecto de Ley recientemente presentado por
el Partido Verde. En el mismo, junto a la fijacién de la jornada semanal
en 40 horas, se establecen reglas como las de cémputo como tiempo de
trabajo del tiempo de desplazamiento a la empresa, la limitacién de las
horas extraordinarias a dos a la semana estableciéndose una compensa-
cién obligatoria en vacaciones o tiempo descanso y no con una retribu-
cién superior, el establecimiento de 20 dias al afio retribuidos cada afio
para la satisfaccion de necesidades personales de formacién, de realiza-
cién de actividades sindicales, etc., la fijacién de un periodo de descanso
no retribuido de seis meses cada seis afios o de licencias por hijos con
cargo a las prestaciones sociales. Un proyecto en ¢l que, como se ve, pri-
ma el criterio de proteccion del trabajador, de rescatar para éste espacios
de ocio y de formacion ¥, por lo tanto, claramente al margen de los cri-
terios hoy dia mas extendidos en esta materia del tiempo de trabajo.

En Espafia (Rodriguez-Pifiero), la reciente actualizacién normativa
ha hecho que la ley continuc desempefiando un papel protagonista. Es
la ley la que ha introducido 1a figura del contrato de trabajo a tiempo
parcial, la que ha permitido la generalizacidn de la contratacién tempo-
ral y la que ha establecido otras férmulas contractuales singulares con
relacion con el tiempo de trabajo tales como el contrato de formacién o
el de précticas, el de lanzamiento y el de relevo, También es la ley ia que
ha puesto Ias bases de [a flexibilizacion de la jornada de trabajo, tanto
permitiendo la anualizacién de la misma, como autorizando al Gobierno
para regular jornadas especiales de trabajo lo que ha hecho muy minu-
ciosamente, Asimismo, ha incidido en el tema de la intensificacion del
tiempo de trabajo a través de una regulacidn restrictiva de las pausas y
la referencia al tiempo de trabajo efectivo como elemento de computo de
la jo_rnada de trabajo. Puede decirse, por lo tanto, que, no obstante las
continuas remisiones de las normas legales a la contratacién colectiva, el
espacio dejado a ésta queda limitado fuertemente por los criterios legales
y tampoco ha sido asumido de forma decidida par los negociadores co-
lectivos,

En Gran Bretajia (Wedderburn), ha sido el contrato individual de tra-
bajo el protagonista en la multiplicacién de las formas de empleo rela-
cionadas con el tiempo de trabajo as{ como en la introduccién de ele-
mentos de flexibilizacién en la distribucién del horario. El notable incre-
mento de los contratos a tiempo parcial y del trabajo a domicilio a costa
de numero de contratos a tiempo pleno y de duracién indefinida se ha
puesto de manifiesto a la par que una politica gubernamental que ha con-
siderado incompatibles la creacién de empleo con la proteccién del em-
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pleado; ello a llevado a la eliminacién de determinado tipo de normas
de proteccién consideradas demasiado rigidas para un funcionamiento
eficaz del mercado de trabajo y al intento de introducir factores de com-
petitividad entre los propios trabajadores. A su vez, la contratacién co-
lectiva ha continuado un proceso de reduccién de la jornada de trabajo,
sobre todo a nive] de rama; pero se trata de reducciones del tiempo de
trabajo no generalizables en el sentido de que determinados grupos de
trabajadores quedan al margen de las mismas evidenciando un fendémeno
de seria fragmentacién del mercado de trabajo y de los propios trabaja-
dores ocupados,

En Francia, por altimo, (Jeammaudy}, la ley ha renovado, como en
Espaiia, su protagonismo dando origen, en 1982, a determinadas inno-
vaciones en materia de tiempo de trabajo. Junto a manifestaciones de
una orientacién clasica, de matiz proteccionista, que ha reducido el tiem-
po trabajo, incrementado el nimero de dias de vacaciones, considerado
no recuperables los festivos y limitado las horas extraordinarias, la ley
ha recogido, y legitimado, nuevas modalidades contractuales como el con-
trato de trabajo a tiempo parcial o el contrato de solidaridad. También
ha permitido a la contratacién colectiva establecer duraciones de la jor-
nada diversas de la standard fijada por la propia norma, introduciendo
diferencias de regulacién entre sectores, actividades ¢ incluso empresas,
asi como acordar la realizacion de horas extraordinarias por encima de
los topes legales. Por otra parte, ha permitido una distribucién mas fle-
xible de la jornada de trabajo a través de la fijacién de jornadas anuales
por obra de los convenios colectivos que, a su vez, podran determinar la
concreta cuantia semanal que no debera necesariamente atenerse al tope
de las 40 horas de duracion estandar fijada en la ley, pudiendo superarlo
a cambio de compensacion consistente en unas jornadas semanales de me-
nor duracién. Toedo lo anterior ha significado, de un lado, un renovado
protagonismo publico en la fijacion de las reglas generales de funciona-
miento en materia de tiempo de trabajo, pero, de otro, ha supuesto la
apertura de espacios importantes a la decision de los “partenaires™ sociales.

3. El juicio sobre las medidas mencionadas, sus alternativas y los
problemas que suscitan

El conjunto de reacciones normativas ¥ contractuales descritas parece
que no han permitido la satisfaccién plena de las exigencias planteadas.
En unos casos, por la propia inadecuacion de los instrumentos juridicos
utilizados; en otros, porque determinadas cuestiones o problemas no han
sido siquiera considerados; en otros, en fin, por la resistencia que un tra-
tamiento en un determinado sentido ha encontrado en los intereses im-
plicados o afectados por el mismo. en todo caso, las vias de solucién o
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las alternativas apuntadas han hecho surgir nuevos problemas de indole
econdrmica, productiva y juridica sobre los que es preciso reflexionar por-
que su solucién puede comprometer seriamente la operatividad de los
nuevos modos de plantearse el tiempo de trabjo.

Pues bien, desde el punto de vista de las técnicas juridicas, los con-
flictos més importantes que se plantean son (Lyon-Caen), en primer lu-
gar, la oposicion entre el papel de la ley y la contratacién colectiva yla
necesidad de replantear sus roles respectivos. Lo que aqui se cuestiona
es la aptitud del instrumento legal para satisfacer, operativa y eficazmen-
te, las exigencias de flexibilizacién sobre todo cuando es utilizada, desde
una perspectiva proteccionista, como mecanismo de limitacién, control
y seleccién de las nuevas formas de organizar el tiempo de trabajo. Pue-
de pensarse, por el contrario, que es la negociacién colectiva el istru-
mento mas adecuado ya que aporta, a diferencia de aquélla, sus rasgos
de ductilidad, inmediacién al fenémeno social a disciplinar, legitimacién
de sus contenidos por la presencia activa en la misma de las representa-
ciones sociales. Se evitaria as ¢l, necesario pero imcompatible con el ob-
Jetivo de la flexibilizacién, caricter rigido, global y uniforme de la regu-
lacién legal (Javillier). Desde este punto de vista, ia ley debe limitarse a
facilitar la transicion hacia las nuevas formas de organizacién del tiempo
de trabajo ajustando su funcién a la de promocion, fomento e incentiva-
cion de las mismas y de la propia negociacion colectiva sobre ellas. En
definitiva, un nuevo “laissez faire” colectivo mas atento a las necesidades
econdmicas y sociales.

La tesis recién transcrita no deja, sin embargo, de plantear algunos
problemas. La excesiva desregulacidén puede ser tan grave como la regu-
lacién que anule el espacio de la contratacién colectiva. Aun aceptando
una autolimitacion en el papel de Ia ley, ésta debe cumplir determinadas
funciones que la negociacion colectiva no puede desarroliar. No se trata,
por lo tanto, de una mera sustitucién sino, si acaso, de un nuevo reparto
de roles. La ley debe ser (Wedderburn) quien provea el esqueleto de pro-
teccidn de los trabajadores, quien garantice minimos de tratamiento a sec-
tores marginados de la contratacion colectiva, quien ponga frenos a una
contratacién colectiva excesivamente lesiva para los intereses de los tra-
bajadores. La piedra angular en este punto es, como en tantos otros hoy
dia, es si la incentivacién de la autonomia colectiva es incompatible con
el caracter de minimo inderogable de lo establecido en la ley o si, por el
contrario, aquélla puede acordar condiciones de trabajo en detrimento
de las fijadas normativamente. En definitiva, si el cuestionamiento del ca-
racter minimo de las normas laborales que ha venido formando parte del
denominado “orden phblico laboral™ {(Javillier) debe resolverse o no con
su eliminacién.

Lo mismo puede decirse respecto de las formulas contractnales que
pretenden el reparto del empleo disponible o ia creacién de nuevos pues-
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tos de trabajo. Aqui, sin embargo, debe tenerse en cuenta que ¢l prota-
gonismo del poder publico puede y, quizé, debe ser mayor en la medi‘da
en que tales formulas vehiculan intereses més generales, ponen en prac-
tica la solidaridad entre ocupados vy desocupados y utilizan categorias
que ostentan una repercusién mas global. También aqui podria predicar-
sc de la ley un papel de promocién e incentivo del reparto del tiempo de
trabajo y de facilitacién de las modalidades contractuales que lo actdan.

En conclusi6n, pues, la ley no puede funcionar como factor de ex-
pulsion de su propio ambito en virtud del excesivo normativismo (Lyon-
Caen), ni convertirse en un freno a la flexibilizacién que debe ser enco-
mendada a la negociacién colectiva, pero tampoco ésta puede funcionar
de una manera absolutamente libre, sin la limitacién de los minimos im-
prescindibles de tratamiento que aseguren, al menos, el marco de p.rotec-
cidn al trabajador singular. En cualquier caso, una decisién definitiva en
este conflicto no puede adoptarse sin tener en cuenta la capacidad de or-
ganizacion, presion y fuerza contractual de los sindicatos, sin la cual, el
discurso acerca del papel preponderante de la autonomia colectiva corre
el riesgo de ser absolutamente falso. Y ello es un dato especialmente re-
levante en presencia de un mercado de trabajo cada vez mas fracciorllado
y donde la implantacién sindical (pensada para el trabajo industrial a
tiempo completo y de carécter indefinido) encuentra graves obstaculos y
zonas de dificil penetracidn,

En segundo lugar, la oposicién entre contrato colectivo ¥ contrato in-
dividual de trabajo, Fundamentalmente porque sc entienda que el con-
trato de trabajo es la via mas adecuada para la puesta en practica de‘la
flexibilizacidn y la individualizacién del tiempo de trabajo. Lo cual es in-
dudablemente cierto respecto de lo segundo pero no tanto en relacién a
lo primero, sobre todo si se atribuye al contrato de trabajo su funcién
tradicional de mejora de las condiciones establecidas tanto por ley como
por la contratacién colectiva. Pero no es éste el conflicto que la mencio-
nada oposicion refleja. Por el contrario, lo que se pretende es afirmar al
contrato de trabajo un espacio auténomo de regulacion de la ﬂcxib_ilidad
con independencia y aun en contra de o establecido en el convenio co-
lectivo, por considerar que solo a través del contrato individual Pueden
expresarse realmente los intereses del trabajador y que Ja contratacién co-
lectiva [o que hace es limitar ese espacio de disponibilidad.

El decantarse de la oposicién anterior en el sentido dicho, conlileva,
no obstante, cl grave problema de la capacidad real de} trabajador de in-
fluir individualmente en la determinacién de las condiciones de trabajo
que le afectan. Si Ja atribucidn de facultades a la negociacién colecFiva
en el ambito de la determinacion del tiempo de trabajo se encuentra jus-
tificada por la existencia de una verdadera negociacién y porel control
que los representantes de los trabajadores pueden ejercer, ni esa negocia-
¢ion ni ese control existen en la mayor parte de las clatsulas de los con-
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tratos singulares de trabajo (Jeammaud), de manera que éstos pueden
convertirse en la practica en una manera de legitimar el criterio empre-
sarial a la hora de organizar el tiempo de trabajo, en un modo de prac-
ticar e incrementar la subordinacién sin control ni tutela para el traba-
Jador. S6lo en casos muy excepcionales el contrato de trabajo refleja una
verdadera negociacién y un real equilibrio de intereses, cual es el caso
de trabajdores muy cualificados; en caso contrario es el criterio unilate-
ral del empresario el que se impone (Daiibler).

Para Io que si puede ser 1til esta oposicion es para revitalizar el papel
del vinculo juridico contractual como armazén de la relacion laboral, uti-
lizando la nocion del trabajo contratado como garantia del horario y
constituyéndolo en un limite a las prerrogativas empresariales. Papel éste
de garantia de! salario y del tiempo de trabajo desempefiado por el con-
trato individual cuya importancia se pone de manifiesto al analizar la si-
guiente oposicién,

La oposicion entre la determinacién pactada del tiempo de trabajo,
de su cuantia, distribucién y modificaciones, y Ia atribucién al empresa-
rio de esz facultad como expresion de su poder organizativo (Treu). Se
trata de conferir al empresario la posibilidad de decision sobre el tiempo
de trabajo y su reparto; facultad unilaterai atribuida en la medida en que
con ella se tutelan intereses con los de un mas eficaz funcionamiento de
la empresa, el incremento de la productividad, el reforzamiento de 1a po-
sicion del empresario no tanto como contratante individual sino como
ciispide de la organizacién productiva, el propio mantenimiento del em-
pleo. Vencida la oposicién en este sentido, es claro que el trabajador ca-
recera de posibilidades de determinar el tiempo de trabajo o de influir
€n su reparto, no podra resistirse a adaptaciones, reducciones ni modifi-
caciones, aprioristicamente fundadas en necesidades productivas, salvo
la dimision y la pérdida del empleo,

Parece claro, sin embargo, que tratandose ¢l tiempo de trabajo de una
circunstancia fundamental de la prestacion laboral, ni puede quedar, por
puras reglas civiles, al solo arbitrio de una de las partes, en este caso el
empresario, ni cabe que &ste pueda proceder unilateralmente a su reduc-
¢ién o modificacién sin el consentimiento del trabajo al tratarse de una
modificacién substancial de las condiciones de trabajo. Por otra parte,
justificar esa atribucién unilateral en pretendidos intereses productivos o
empresariales nos hace conectar inmediatamente con tesis como las de
matriz institucionalista o comunitaria en las que la sustancial oposicion
de intereses que se produce en la relacién juridico laboral ha sido disfra-
zada, o pretendido al menos, bajo el manto de esos intereses supuesta-
mente superiores pero coincidentes con los propios del empresario. De
aqui que se propugne, precisamente, una restriccion de las prerrogativas
empresariales en esta materia poniendo limites a la unilateralidad de sus
decisiones.
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No es posible, sin embargo, poner en el olvido formulas contractua-
les relacionadas con el tiempo de trabajo como el ya descrito Kapovaz.
Como se recordara, en él se produce una nueva manera de subordina-
cion del trabajador a ias necesidades productivas Y. por ende, a las de-
cisiones empresariales, en la medida en que exige una puesta a disposi-
cidn permanente y una adaptacion constante a los requerimientos em-
presariales. S6lo una limitacién de los tiempos de disponibilidad, una re-
tribucién adecuada de los mismos asi como una fijacion mas precisa de
la duracién, al menos glogal, del tiempo de trabajo podra reintroducir
un cierto equilibrio en las prestaciones. Y la monetizacién simple de los
tiempos de disponibilidad no es, aunque propugnada por algunos, una
solucién suficiente. Y otras contrapartidas jurfdicas (Lyon-Caen) estan
atn por descubrir.

En cuarto lugar, la oposicién entre la generalizacion ¥ uniformidad
del tiempo de trabajo y la fragmentacion de esa uniformidad o, incluso,
la inexistencia de la misma en virtud de las distintas formas atipicas de
trabajo (sefialadamente el trabajo a domicilio, a distancia, sin horario,
etc.). En realidad aqui el problema no es tanto de oposicién de técnicas
juridicas sino sino entre regulacién y ausencia de ella, en la medida en
que tal ausencia no es sino una manifestacion del fenémeno creciente de
extrafiamiento y exteriorizacion del trabajo. Segun éllo, ciertas activida-
des de las empresas, formando sustancialmente parte de su proceso pro-
ductivo son, sin embargo, encomendadas a organizaciones muy prima-
rias, periféricas a la empresa de la que dependen técnica, econdémica y
productivamente. El problema mas grave que aqui se plantea es el del
desplazamiento del riesgo que se produce y el de la desresponsabilizacion
por parte del empresario del tiempo de trabajo con la subsiguiente des-
proteccion de estos sectores a donde no llegan ni la regulacion legal del
tiempo de trabajo, ni la convencién colectiva ni, a veces, el propio con-
trato de trabajo (el fendémeno de los llamados “falsos auténomos™).

En todas estas formas de trabajo lo que se produce es un cambio en
la concepcidn misma de la relacién profesional y del sistemna de control
que es indirecto, no del individuo sino del resultado de su actividad
(Lyon-Caen). Como consecuencia de ello surge la necesidad de estable-
Cer un nuevo tipo de relacién laboral que, en la medida en que elimina
la rigida frontera entre trabajo subordinado y no subordinado, determi-
a un nuevo concepto de dependencia no estrictamente fisica sino juri-
dico-cconémica que encontrar una plasmacion reguladora que evite [a
desproteccién y la pérdida, por este tipo de trabajadores, de los benefi-
cios tradicionalmente conectadas con la relacion juridico-laboral clasica
{(Wedderburn).

Por ultimo, la oposicién entre conservacion de derechos y nivel de
proteccion y las exigencias de reduccién del tiempo de trabajo y de re-
parto de empleo como instrumentos de atenuacién de la desocupacion.
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Desde esta perspectiva, sélo 1a reduceion del nivel de proteccion del tra-
bajador ocupado, en términos de eliminacién de la estabilidad, de no ga-
rantia de horario, de desaparicién de los derechos a resistir individual-
mente a las modificaciones en peor de sus condiciones de trabajo, de su-
bordinacién a los criterios econémicos de disminucién del coste del tra-
bajo y de incremento de la productividad, puede permitir un mayor re-
parto del empleo disponible e, incluso, la creacién de nuevas posibilida-
des de empleo.

No esta probado, sin embargo, sino todo lo contrario, que la reduc-
cion del horario medio de trabajo por trabajador ocupado constituya una
férmula eficaz de defensa de los niveles ocupacionales o de creacién de
huevos puestos de trabajo. En realidad, una reduccién del horario de tra-
bajo puede ser facilmente compensada por las empresas a través de can-
bios técnicos y organizativos que les permitan mantener los mismos ni-
veles ocupacionales. Y lo mismo cabe decir respecto de la flexibilizacién
en la distribucion del tiempo de trabajo (Daiibler). Es por ello por lo que
debe entenderse que la disminucion de garantias no es aceptable como
mecanismo de creacién de empleo y que debe buscarse la via de conci-
liacién de ambas exigencias para lo cual los acuerdos colectivos, de ca-
racter institucional y tripartito, en los que se plasmen compromisos con-
cretos de creacién de empleo como contraprestacién a la flexibilizacion
y a la reduccién del tiempo de trabajo pueden ser una férmula adecuada
{Wedderburn), de puesta en practica de la solidaridad de los ocupados
respecto de los que carecen de empleo..

3. Conclusion y perspectivas

Los conceptos utilizados y las alternativas propuestas en el Semina-
rio Internacional sobre el tiempo de trabajo, reflejo y contraste, a su vez,
de las diversas experiencias ensayadas en los distintos paises, significan
un modo diverso de concebir los instrumentos normativos laborales y la
institucidn que esta en el centro de los mismos cual es el contrato de tra-
bajo. En efecto, hablar de atenuacién del papel proteccionista de la ley
0, incluso, de su conveniente renuncia a regular determinadas cuestiones
en razén de su rigidez y caracter uniformador; apuntar espacios a la con-
tratacién colectiva no sujeta por el caricter inderogable de los minimos
legales; recuperar para el contrato individual de trabajo el protagonismo
en la determinacién de las condiciones de trabajo a costa de la ley y de
la propia contratacién colectiva; sugerir la conveniencia de atribuir al em-
presario renovadas y mas amplias facuitades, estrictamente unilaterales,
de especificacion y cambio de la prestacién debida por el trabajador en
cuanto expresién bien de una mayor racionalidad productiva, bien de un
supuesto interés superior de la empresa; plantear como exigencias del pro-
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ceso productivo la flexibilizacién y el recorte del tiempo de trabajo, la
intensificacion del trabajo y de la productividad, la disminucidn de la es-
tabilidad en el empleo y la individualizacién de la jornada; apuntalar,
como ineludibles, determinadas formas de contratacién conectadas con
el tiempo o propugnarlas como remedio frente al desempIeo y la dgsa?-
paricién de puestos de trabajo; concebir una nueva nocién de disponibi-
lidad y de subordinacion del trabajador; aceptar, en fin, que, en aras dg
la solidaridad y del reparto del empleo disponible, es necesario consentir
€n una disminucién de los niveles de proteccién alcanzados por el traba-
jador; todo ello refleja, como resulta evidente, una manera transformada
de enteder el Derecho del Trabajo mismo. Se ha dicho (Giugni) que to-
das estas cuestiones manifiestan una crisis del contrato de trabajo o, me-
jor, una crisis del contrato de trabajo “de derecho. comun® en el marco
de una posible crisis del propio Derecho del Trabajo.

Se estima que los fendmenos que han originado la crisis del Derecho
del Trabajo, tal y como venia siendo concebido, se sitdan tanto en e_l pro-
pio mercado de trabajo (surgimiento de nuevas profesionalidades, incre-
mento de la desocupacién, incorporacién al mismo de contingentes cada
vez mayores de jovenes y mujeres, diversificacién de los intereses proﬁ?-
sionales de los propios trabajadores), como en los modos d_e produf:xr
(nuevas tecnologias, nuevas formas de organizacion del trabajo,_cafn.bms
en las dimensiones tendenciales de los centros productivos, multlphmdqd
y diversificacidn de las necesidades sociales), como en el papel a cum}_ahr
por los poderes publicos y los propios actores sociales (de la p_rotecc:fﬁn
al control, de la contestacion al impulso y garantia de la eficacia del sis-
tema productivo, de la sectorializacién a un enfoque mas general de los
problemas).

Manifestacién emblematica de lo anterior es la crisis de la gran em-
presa organizada sobre la base de procesos productivos_ continuos que
acogen gran nimero de trabajadores permanentes, orgaruzad.os en estric-
tas categorias profesionales y prestando su trabajo durante Jquadas €s-
tables y rigidamente estructuradas. Trabajadores cuyas c_ondwlones ‘de
trabajo estan establecidas por convenios generales, negociados por sin-
dicatos solidamente implantados en el lugar de trabajo. Trabajadores, en
fin, que valoran m4s la antigtiedad que la promocion, la estabilida(_i que
¢l cambio, insertados en procesos productivos estaticos, poco ductiles v
de dificil adaptacion a las exigencias del mercado. . N

Frente a este modelo productivo, la empresa de menor dimensioén,
mgs dindmica y flexible en lo que se refiere a su creaci_én, reconv.ersién
y desarrollo se configura como el elemento de sus_titucxén. Este tipo de
empresa, mas adaptable a las necesidades productivas y del mercado es
incompatible con una relacién de trabajo de caricter estable y de dura-
cion indefinida. Por el contrario, precisa cada vez mas de un tipo de re-
lacién atipica, inestable, de duracién determinada que permita acoger
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una gama mas diversificada de actividades, que suponga menos trabas a
la utilizacién flexible de ia fuerza de trabajo y un menor grado de res-
ponsabilidad en relacién a los trabajadores, asi como un menor coste de
los mismos. Un tipo de trabajo més disponibie y menos caro, mas adap-
table y menos rigido, mas libre ¥ menos protegido.,

Vistas asi las cosas, est4 claro que las transformaciones a que se hacia
referencia al principio de este epigrafe no son sino la necesaria adapta-
cién del ordenamiento y de los instrumentas Juridicos a las nuevas exi-
gencias del mercado y del proceso productivo. Considerarlo de otro
modo, adoptar una actitud defensiva de modelos ya periclitados, no se-
ria sino oponerse a la propia dindmica social, Puede incluso pensarse que
el mantenimiento a ultranza de los niveles tradicionales de regulacién y
proteccidn, la resistencia a las transformaciones demandadas, funciona
como factor de expulsién de grupos de trabajadores, los menos cualifi-
cados y con menores posibilidades de defensa, que se veran impelidos a
aceptar formas de trabajo ilegales (economia sumergida) o de extrafia-
miento del proceso productivo tipico (trabajadores a domicilio, falsos au-
tonomos) o simplemente marginales. Lo que daria origen al fenémeno,
indicativo de la ineficacia de las estructuras de proteccién, de la diferen-
ciacion entre trabajadores estables, protegidos frente a las vicisitudes de
la relacion laboral y la extincidn, con derecho a prestaciones sociales y
otros, inestables, no protegidos, excluidos en muchos casos de tales be-
neficios,

La realidad, sin embargo, ha venido a demostrar que ese proceso de adap-
tacion, cumplido con mayor ¢ menor intensidad seglin los ordenamien-
tos, ha producide los mismos efectos negativos que, a lo que se dice, se
pretendia evitar. En efecto, por lo que hace a la flexibilizacién del tiem-
po de trabajo y la potenciacion de formulas de reduccién del mismo y
de temporalizacién del vinculo laboral, pueden detectarse los siguientes
fenémenos: una nueva, y rechazable, division del trabajo en la medida
en que las nuevas férmulas de contratacidn a tiempo reducido afectan a
segmentos del mercado de trabajo mas desprotegidos y con menor capa-
cidad contractual y de formacion, cual es el caso de mujeres, menores,
trabajadores extranjeros y del sector servicios, lo que significa una con-
centracion de tipos contractuales menos protegidos en determinados gru-
pos de poblacién o sectores productivos, sin que ello pueda, en todo caso,
atribuirse a las peculiaridades de los procesos productivos para los que
se reclutan. La utilizacién de los trabajadores, contratados a través de las
férmulas atipicas de empleo, para los trabajos prores, de menor cualifi-
cacidn, mas nocivos y peor remunerados, Ej flujo constante de trabaja-
dores estables a otros sistemas de empleo con menor grado de responsa-
bilidad empresarial (trabajo a domicilio) y de mas dificil control. La di-
visién de los trabajadores en dos grandes grupos, de un lado, aquellos
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que disfrutan de un trabajo estable, de duracion indefinida que suele
corresponderse con los que tienen una mdas alta cualificacién, se exige
para ellos un més largo y costoso periodo de formacién, requieren una
inversidn empresarial mas alta y mas amplios periodos de adaptacion;
de otro, los trabajadores marginales, recluidos en empleos poco cualifi-
cados, de corto periodo de formacién, escasa inversion y facilmente sus-
tituibles.

La comunicacion entre ambos grupos es, ademas, extraordinariamen-
te dificil en la medida en que los trabajadores contratados conforme a
las modalidades atipicas resultan menos integrados en la empresa por el
propio hecho de la reduccién del tiempo de su incorporacién tanto ver-
tical (por jornada) como horizontalmente (por ia duracién del contrato);
tienen, por lo mismo y en virtud el tipo de trabajo que desarroilan, me-
nos posibilidades de promocién profesional ¥ econdmica; sufren una ma-
yor inestabilidad en el empleo en la medida en que por su menor cuali-
ficacidn e integracién en la cmpresa, son mas facilmente despedibles; tie-
nen umn tratamiento salarial menos favorable y, en fin, ven limitadas sus
posibilidades de disfrutar de los beneficios sociales conectados con el tra-
bajo (seguridad social, cuantia de las indemnizaciones, prestaciones en
caso de incapacidad para el trabajo, etc.).

Es. quiz4 la constatacién de estos efectos negativos lo que ha llevado
a sostener una suerte de formula ecléctica calificable coma *garantismo
flexible™ o reformista (Giugni) que permita, de una parte, abrir espacios
de disponibilidad para el empresario en el marco del contrato de trabajo
pero a condicién de que se garantice la igualdad de todos los trabajado-
res, impidiendo con elio el juego limitativo, en beneficio exclusivo del em-
presario que supondria el contrato de trabajo individual absolutamente
dejado a su libre funcionamiento. Superar, en definitiva, la dicotomia en-
tre garantias sin empleo o empleo sin garantias, para convertir el Dere-
cho del Trabajo en un derecho del mercado de trabajo, no sélo de la
empresa y de los trabajadores ocupados. Un derecho que permita orga-
nizar la solidaridad y que elimine las razones que hacen que los empre-
sarios prefieran las formas atipicas y marginales de contratacion antes
que ¢l contrato de trabajo estable y a tiempo completo. Una operacién,
en sintesis, que no se centre exclusivamente en el contrato de trabajo nor-
mal y que deje de considerar a los otros tipos contractuales y de organi-
zacion del tiempo de trabajo y de Ia prestacion laboral como fendémenos
negativos a excluir; dejar de considerarlos una excepcidn para conferirles
un status de normalidad ya que lo son desde el punto de vista de la or-
ganizacién productiva. Se trata (Lyon-Caen) de buscar la concurrencia
y la complementariedad entre las distintas modalidades de contratacion
y de trabajo al objetivo de reducir sus diferencias y de cambiar la ten-
dencia empresarial a la contratacién marginal como forma exclusiva de
reduccion del coste del factor trabajo,
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. En esta linea, parece claro que el redescubrimiento del contrato indi-
vidual de trabajo como el ambito idéneo y exclusivo de determinacién
de }as condiciones de trabajo, a costa dej papel de la ley y de la contra-
tacidn colectiva, debe ser techazado, Efectivamente Gtil ¥ expresivo de
un verdadero equilibrio de intereses en casos excepeionales, debe reafir-
marse la opini6n que entiende que la contratacidn individual se convier-
te, en la casi totalidad de los supuestos, en una manera de legitimar la
Supremacia empresarial, su determinacién unilateral de Jas condiciones
de trabajo. Por el contrario, parece también evidente quecesalaleyyla
contratacién colectiva a quienes compete ¢l establecimiento de esas re-
glas que permitan un garantismo no incompatible con la defensa de la
productividad de la CMpresa y con un uso mas racional de la fuerza de
trabajo,

Los problemas se plantean a la hora de determinar las fronteras has-
ta donde puede llegar ese garantismo flexible y cuales pueden ser sus ins-
trumentos. Porque podria tratarse solamente de evitar lo que podriamos
denominar un uso especulativo y parasitario por parte del empresario de
las formas atipicas de contratacion o de los instrumentos de flexibiliza-
cién del tiempo de trabajo de manera que se ponga coto a utilizaciones
no exigidas por las condiciones ¥ circunstancias del proceso productivo
ni justificadas por su modo de funcionamiento. Una posibilidad de elec-
cién, en definitiva, sélo mediatamente anclada en la decisién empresarial,

Un nuevo tema se suscita a partir de lo anterior. El de si esas razones
que legitiman el recurso empresarial a las férmulas atipicas son sdlo de
orden productivo (lo que ya de por si plantearia el tema de hasta qué
punto la légica productiva es objetiva y neutral o no es, sin mas, el re-
spltado de una opci6n empresarial de caracter econdmico con repercu-
$i6n obvia en los modos de producir) o pueden también serlo de indole
economica, sin cuyo matiz las primeras razones dejarian de serlo parael
empresario. Porque es claro que la opcidn empresarial por las formulas
de contratacion y de aplicacion de la fuerza de trabajo que comentamos,
Ya sea directa, ya sea indirectamente {a través de una organizacién pro-
ductiva que las haga necesarias), es una opcion de caracter econdmico
que busca la mayor productividad y el menor coste. Exigir razones in-
mediatatamente productivas puede ser una manera de introducir limpie-
za en el proceso de eleccion Pero no procura el restablecimiento de [a
1gu_aldad de que se hablaba antes. Salvo casos excepcionales, el empre-
sarlo siempre preferiré una contratacion flexible, en duracién ¥ distribu-
cion interna del tiempo, que otra permanente ¥ con trabas a esa distri-
bucion.

La otra manera de recuperar la igualdad de atractivo de las dos mo-
dalidades contrapuestas de contratacién y disposicién del trabajo puede
ser, simplemente, acerca el modelo clasico de las nuevas formas, eliminar
en él las trabas y las rigideces, dicho de otra forma, abrir espacios de dis-
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ponibilidad al empresario en el contrato de trabajo (Giugni). Lo gue evi-
dentemente significa convertir lo atipico en normal, la excepcidn en re-
gla, la temporalidad vy ia flexibilizacién en norma. Pero esta claro que
esta opcidn significa un replanteamiento de la relacién laboral que, de
manera inmediata, se traduce en una recuperacion de espacios de deci-
§idn y poder por parte del empresario. El largo proceso de delimitacion
de la arbitrariedad empresarial, del intento de sujecién de sus decisiones
a criterios racionales, de respeto a determinados derechos e intereses del
trabajador se salda asi con la recuperacion de las posiciones empresaria-
les, cuya opcién productiva se convertird en el valor a proteger.

Es seguro que a esto se refiere el concepto de la denominada nueva
subordinacién que remite a la posicién de las partes en el contrato yen
la relacion juridica subsiguiente, que rompe el equilibrio de intereses inter-
no al atribuir a una de las partes la prerrogativa de especificar, determi-
nar, modificar, adaptar y rechazar las obligaciones de la otra y la pres-
tacion que integra su contenido. Una nueva subordinacion a la que es
dificil dar ese adjetivo ¥a que conecta con estadios muy primitivos de la
evolucion del Derecho del Trabajo de los que determinadas formas de
contratacién y de trabajo, hoy dia cada vez thas extendidos, son repre-
sentativas.

¢Cual es el cambio, si es que existe alguno, para este viaje al pasado
para el cual se tiene la tentacién de decir que no se necesitaban tantas
alforjas? Puede centrarse en los que podriamos denominar condiciona-
mientos externcs del proceso, es decir, en el papel de la ley y en la ac-
tuacion de los representantes colectivos. De la ley en la medida en que
ésta debe seguir cumpliendo una tarea de garantia propiamente dicha,
ne de intromisién en las decisiones productivas. La ley tendria, desde esta
perspectiva, la tarea de fijacién de determinados minimos (de horario por
ejemplo, de periodos de descanso anual) generales; de garantizar el res-
peto, en el marco de la relacion laboral, de determinados derechos basi-
C0$ que preexisten a la relacién labora] ¥ que quedan afectados por ella
(derechos fundamentales: a la salud, por ejemplo); de proporcionar a los
trabajadores sistemnas mas flexibles ¥ menos traumaticos de paso de las
situaciones de inactividad a las de empleo (prestaciones sociales, sistemas
de formacién y readaptacidn, procesos agiles de colocacién). Un papel
de garantia de la ley pero centrado més en el mercado de trabajo, con
una visién global del mismo, que en la relacidon individual.

En segundo lugar, el papel de las representaciones colectivas de los
trabajdores. En principio, para controlar el proceso y determinar, con-
juntamente, con el empresario las nuevas formas de utilizacién de la fuer-
za de trabajo. El sustituir los instrumentos de resistencia individual por
otros de negociacion y control colectivo es una opcidn valida y que, ade-
mas, se inscribe sin dificultad en la tradicién y la historia del Derecho
del Trabajo. Dos riesgos tiene, sin embargo, esta férmula quizé inevita-
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bles. El primero es que sea 50lo la presencia colectiva, en cuanto simbo-
lo, la &inica contrapartida a cambio de la reduccién de los niveles de pro-
teccién. Ello dependera del grado de organizacién sindical, de su fuerza
contractual y de su implantacién, de la correccién de sus planteamientos
y de su capacidad para llevarlos a la practica. De otro, que esa presencia
colectiva se demande y se ofrezca como contrapartida justamente en un
momento en que las posibilidades parecen reducirse a los que, eufemis-
ticamente, se denomina la gestién de la crisis, esto es, en una situacion
en la que la presencia sindical puede servir sélo para legitimar opciones
productivas que sin ella no podrian llevarse a la practica y a las que apor-
ta, sélo, el sello de un consentimiento que no es sino, asf se formula mu-
chas veces, aceptacién de lo inevitable,

En cualquier caso, lo cierto es que los fenémenos descritos plantean
un cambio que puede ser importante en la forma tradicional de concebir
la prestacion de trabajo y los instrumentos juridicos funcionales a ello.
La cuestion ahora es preguntarse si el contrato de trabajo es atn resjs-
tente a dichos cambios como lo ha venido demostrando a lo largo de su
evolucién, si su estructura fundamental continua intocada pudiendo asu-
mir tales transformaciones adecuando su juego de intereses a las mismas,
o, st por el contrario, estamos en presencia de modificaciones tan nuclea-
Tes, tan cercanas a su naturaleza que obligan a una concepcién del mis-
mo que dificilmente seria ya encajable en el molde clasico.




