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LA GOBERNANZA DEL FUTURO
DEL TRABAJO DESDE EL SOFT-LAW*
DANIEL PEREZ DEL PRADO

Profesor Titular Ac. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Carlos III de Madrid

* Este articulo forma parte del proyecto de investigacién “Un derecho del trabajo para
la recuperacion: competitividad empresarial y cohesién social” (DER2015-64676-C2-2-P).






1. INTRODUCCION: EL SOFT LAW EN LA UE

Probablemente sea la Unién Europea el espacio en el que el de-
recho blando o soft law ha alcanzado su mdximo desarrollo y en el
que ha resultado més efectivo. Sea por propia voluntad de los Estados
miembros, sea por la existencia de algun tipo de amenaza de sancién o
represalia, lo cierto es que algunos tipos de mecanismos de soft law se
han mostrado igual o més eficaces que el tradicional derecho “duro”.

En efecto, la crisis econémica trajo consigo una profunda trans-
formacion de nuestro sistema de relaciones laborales a través de la
reforma de los elementos nucleares de su marco regulador. En estos
cambios cristalizan una mezcla entre la propia conviccién de los Go-
biernos acerca de que las medidas que se aprobaron en cada momento
eran adecuadas y las exigencias de la Unién Europea, que ha promo-
vido y promueve cambios normativos en todos los Estados miembros
y muy especialmente en aquéllos que han tenido que ser rescatados,
como es el caso de nuestro pais.

Este papel relevante de la Uni6n no es nuevo, pero si se ha visto re-
forzado durante la crisis. En efecto, una de las principales consecuencias
de la Gran Recesion para la UE es poner de manifiesto sus insuficiencias
en lo que hace a la integracién de la politica econdmica y, en particular,
la monetaria y fiscal en relacién a la zona euro, «ironia maligna»' de
un proyecto de alma marcadamente econémica. L.a depresién puso al
descubierto que el proyecto del euro estaba sin culminar, lo que propici6
que los envites de la crisis se cebaran con aquéllos que eran m4s débiles.
Visto desde otra perspectiva, las especiales dificultades que han atravesa-
do Grecia, Irlanda, Portugal o Espafia no solamente fueron consecuencia

! ENZENSBERGER, H. M., El gentil monstruo de Bruselas o Europa bajo tutela,
Anagrama, Barcelona, 2012, p. 66.
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de los propios errores nacionales, sino también de los comunes en lo que
respecta a la construccion de la Unién Econdmica y Monetaria.

Los ataques financieros a los paises mis débiles de la moneda co-
mtin exigieron una reaccién ripida y contundente de las instituciones
europeas, lo que se tradujo en importantes reformas, en la adopcién
de nuevas medidas y la creacién de nuevos mecanismos de coordina-
cion. En juego no solamente estuvo la propia supervivencia del pais
en cuestion, sino del proyecto de moneda comitn y el europeo en su
conjunto. La urgencia fue tal que el ya de por si complejo engranaje
europeo se vio incrementado con todas estas novedades, que se amon-
tonaron de una forma farragosa y, en ocasiones, poco sistemdtica. Los
Estados tuvieron que «inventar» soluciones para la crisis>.

De esta forma, se torné ain mds complejo un panorama regulato-
rio que ya de por si era. Nétese que, si el especialista o técnico tiene
dificil ver con claridad los complejos mecanismos de toma de decisio-
nes y/o conocer los multiples documentos que emanan de la UE, para
la ciudadania en general tal mision puede convertirse practicamente
en imposible, cuando sin embargo las decisiones que se toman afectan
de forma muy determinante a sus vidas. L.a gobernanza econdmica
europea es un claro ejemplo de por qué frecuentemente se acusa a las
instituciones europeas de ser poco claras o transparentes. Puede que
no sea esa la intencidn, pero el resultado es claramente enrevesado,
como reconocen las propias instituciones comunitarias?.

Y, sin embargo, como deciamos, tales decisiones han tenido un
impacto brutal en el nivel de bienestar y condiciones laborales de bue-
na parte de la ciudadania europea y, en particular, de la espafiola. Por
primera vez en la historia, de una forma clara y nitida, las reformas en
general, y las laborales y sociales en particular, no solamente han sido
inspiradas desde Europa, sino promovidas, impulsadas y en algunas
ocasiones practicamente impuestas. La sensacion para el ciudadano
es que UE ha dejado de ser un actor accesorio para convertirse en
principal, autor intelectual de lo que materialmente han ido aplicando
los diversos Estados nacionales.

2 LOPEZ ESCUDERO, M., “La Unién Europea ante la crisis econémica y financie-
ra”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol. 15, 39, 2011, p. 354.

* JUNCKER, I. C., Realizar la Unién Econémica y Monetaria europea, Comisién
Europea, Bruselas, 2015, p. 16. También conocido como “Informe de los cinco presiden-
tes”, por estar elaborado por Jean Claude Juncker, en estrecha colaboracién con Donald
Tusk, Jeroen Dijsselbloem, Mario Draghi, y Martin Schulz.
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De ser esto cierto, de haber alcanzado las reformas articuladas a nivel
europeo tal calibre como para influir muy decisivamente en las condicio-
nes sociales y laborales de los Estados miembros, o, al menos, de haber-
se iniciado un camino que conduce irremediablemente a tal situacion,
los cambios en la metodologia juridica son tan obvios como profundos.
Tradicionalmente el jurista ha procurado comprender la finalidad de la
norma a través de multiples mecanismos interpretativos que giraban en
torno a la figura del legislador. Es cierto que en la accién legislativa no
es el unico interviniente, pero en él se aglutinaban los diferentes inte-
reses politicos del ejecutivo y del parlamento a través de los cuales se
manifiesta en interés colectivo. Sin embargo, tras la crisis econdémica
esto cambia, de tal forma que en la conformacién de la voluntad del le-
gislador hoy ya no s6lo se encuentran los diversos intereses nacionales,
sino también los de la Unién Europea. Dicho de otra forma, el BOE no
solamente se escribe desde Espaiia, sino también desde Europa.

El presente trabajo toma la gobernanza econémica de la Unién
como ejemplo destacado y mas préximo de un fenémeno que le tras-
ciende para, desde su impacto reciente, preguntarse hacia dénde debe-
ria caminar el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en rela-
cioén con el pujante soft law.

2. LA APLICACION PRACTI(;A DEL SOFT-LAW:
LA GOBERNANZA ECONOMICA EUROPEA

Desde el Tratado de Maastrich hasta el afio 2010, la Gobernanza
Econdémica Europea, entendida como al sistema de instituciones y pro-
cedimientos establecido para lograr los objetivos de la Unidn en el 4m-
bito econdmico, se caracterizé por otorgar la politica monetaria al Banco
Central Europeo (BCE), dar al Consejo y, en particular a su formacién
de Asuntos Econémicos y Financieros (ECOFIN) y al Eurogrupo, un
papel fundamentalmente coordinador y supervisor de las distintas poli-
ticas nacionales, mientras que en los Estados miembros permanecieron
el grueso de las politicas econémicas y, en particular, la fiscal y lo que
se ha venido a denominar como “politicas estructurales™. El papel de

* VAN DEN NOORD, P; DOHRING, B.; LANGEDIJK, S.; NOGUEIRA MARTINS,
J.; PENCH, L. (EDS.), The evolution of economic governance in EMU, Office for Infras-
tructures and Logistics, Brussels, 2008, p. 23. Las “politicas estructurales™ se asocian a las
“reformas estructurales™ y los autores las refieren a los cambios normativos en la regulacién
de los mercados de trabajo, de bienes y financieros. En particular, resaltan que buena parte
de la regulacién que tiene que ver con el primero permanece en manos de los Estados (véase
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la Comision resultaba auxiliar a la del Consejo, articulando la vigilancia
de las medidas tomadas por éste y promoviendo iniciativas a través de
recomendaciones y propuestas’. El Método Abierto de Coordinacién, a
través del cual se establecen una serie de objetivos para los que los Esta-
dos pueden adoptar los instrumentos que estimen mas adecuados para su
consecucion, era el mecanismo por excelencia para garantizar la correcta
sintonfa entre politicas econdmicas de los Estados y la consecucién de
objetivos comunes, si bien a diferencia de las de empleo, en este caso si
que se preveian hipotéticas sanciones en caso de incumplimiento®.

Los envites de la crisis econdmica iniciada en 2008 mostraron con
toda su crudeza que estos mecanismos no eran lo suficientemente robus-
tos. Si la Unién Monetaria, la mis avanzada y completa, tuvo problemas;
la econémica, apenas desarrollada, iba a revelar sus extraordinarios défi-
cits”: 1a supervision a posteriori de las politicas, econémicas nacionales,
la adopcién de recomendaciones (soff law) en vez de decisiones juridi-
camente vinculantes sobre el respeto de los Estados de las orientaciones
de la politica econémica de la UE vy, por tltimo, la incapacidad de las
instituciones de la UE para aplicar a los Estados incumplidores con défi-
cit ptiblicos excesivos las sanciones previstas en el PEC®.

el grifico 2). En todo caso, interesa destacar que el término “politica estructural” o “reforma
estructural”, hoy plenamente asentado e, incluso, recogido en textos juridicos, parece tener
un origen su origen en la terminologia econdmica, refiriéndose a: «los obsticulos concretos
vinculados a la estructura basica de la economia, como fijacién de precios, finanzas piiblicas,
empresas estatales, regulacion financiera, reglamentacion laboral, proteccion social e institu-
ciones». ABDEL-KADER, K., “;Qué son las politicas estructurales?: las politicas monetarias
y fiscales abordan las fluctuaciones econémicas a corto plazo, pero los problemas de una
economia suelen ser mas profundos™, Finanzas y desarrollo: publicacion trimestral del Fondo
Monetario Internacional y del Banco Mundial, vol. 50, 1, 2013, p. 46.

5 VAN DEN NOORD, P.Y OTROS (EDS.), The evolution of economic governance in EMU, cit.

¢ AMTENBRINK, E; DE HAAN, J., Economic Governance in the European Union — Fiscal
Policy Discipline versus Flexibility, Social Science Research Network, Rochester, N'Y, 2003, p. 1079.

7 Para ver la evolucidn de los diferentes mecanismos puestos en marcha para ir sol-
ventando las dificultades financieras de Grecia, Irlanda y Espafia y cémo esto se trasladé
a las estructuras de la UE puede consultarse PASTOR PALOMAR, A., “The Interplay
Between EU Law and International Law to Set Up the Eurozone Rescue Mechanisms™, en
Schmidt, J., Esplugues Mota, C., Arenas Garcia, R. (eds.) EU law after the financial crisis,
Intersentia, Cambridge Antwerp Portland, 2016, pp. 5-24. Desde un plano mds general
HINAREJOS, A., “Economic and monetary union”, en Barnard, C., Peers, S. (eds.) Euro-
pean Union law, Oxford University Press, Oxford, United Kingdom, 2014, pp. 571-590.
GAROT, M. J., “El gobierno del euro”, en Fernindez Méndez de Andés, F. (ed.) Anuario
del Euro 2013, Fundacién de Estudios Financieros, Madrid, 2014, pp. 257-279.

s LOPEZ ESCUDERO, M., “La Unién Europea ante la crisis econémica y financie-
ra”, cit., p. 357.
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De ahi, que se tomaran importantes medidas, algunas de ellas de
forma algo atropellada. En primer lugar, se reformé el art. 136 TFUE?,
afiadiendo un apartado tercero en cuya virtud «los Estados miembros
cuya moneda es el euro podran establecer un mecanismo de estabilidad
que se activard cuando sea indispensable para salvaguardar la estabilidad
de la zona del euro en su conjunto. La concesién de toda ayuda finan-
ciera necesaria con arreglo al mecanismo se supeditard a condiciones
estrictas»!?. Esta modificacion estaba orientada a facilitar la firma de lo
que posteriormente fue el Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo
de Estabilidad (MEDE)!"!, que es la herramienta permanente a través de
la cual se proporciona auxilio financiero a los Estados miembros del euro
en dificultades con el objetivo de que puedan cumplir sus compromisos
econdmicos.

Aun asi, el Derecho originario apenas ha sido alterado, en buena
medida para no entorpecer la adopcidn de medidas, pero también por
la flexibilidad de la regulacién en materia de politica econémica (arts.
120-126 TFUE). No obstante, este cambio es trascendente a los efectos
del presente estudio, pues pone encima de la mesa que la aplicacion de
cualquier mecanismo de estabilidad debe llevarse a cabo necesariamente
a cambio de contrapartidas, entre las que se van a encontrar las relativas
a la reforma del mercado de trabajo y de la proteccion social.

En efecto, la condicionalidad a la que se somete la ayuda prestada
a los Estados es la palanca que ha permitido incidir en las politicas
econdmicas y sociolaborales de los Estados miembros y arranca en el
Derecho originario para alcanzar a los mecanismos en si mismos con-
siderados, de tal forma que es la piedra angular sobre la que descansa
el MEDE como elemento ajeno a la Unién Europea pero que sirve a
sus fines econdémicos.

El MEDE es una organizacién de Derecho Internacional Ptiblico en
la que se integran los distintos paises del euro y cuya finalidad funda-
mental es movilizar fondos y proporcionar apoyo a la estabilidad de los
paises con graves problemas de financiacion, bajo una «estricta condi-
cionalidad» y «cuando ello sea indispensable para salvaguardar la esta-
bilidad financiera de la zona del euro en su conjunto y de sus Estados

? DOUE 30-03-2010, nim. 83.

' Decisién del Consejo Europeo 2011/199/UE, de 25 de marzo. DOUE 6-4-2011.
L 91/1.

' BOE 04-07-2012, ndm. 239.
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miembros»'2. Por consiguiente, aunque se ha formado a través de un
tratado internacional al margen de las instituciones comunitarias, su fin
principal es dotar de estabilidad a la zona euro. No obstante, ésta no es
la dnica vinculacién, pues sirve a la politica monetaria y econdmica de
la Unidn, atribuye papeles expresos a las diversas instituciones europeas
o0 asigna la resolucion de los conflictos que se puedan plantear al TJUE,
como ejemplos mas destacados'. Tan es asi, que se dud6 de su encaje
juridico en relacion al Derecho de 1a Union, lo que debi6 ser resuelto por
la STJUE de 27 de noviembre de 2012 (C-370/12, Caso Pringle)*.

En sintesis, el TJUE consider6é que la modificacién del art. 136
TFUE no vulner6 el Derecho de la UE, pues no era necesario recurrir
al procedimiento agravado de reforma de los tratados al no afectar a
las competencias de la UE. En efecto, la habilitacién para crear este
mecanismo ni incidia en la competencia exclusiva en politica moneta-
ria, ni en la coordinacién de la politica econémica (aun siendo su ac-
tividad fundamentalmente politica econémica), ni suponia atribucién
o modificacién de competencias, pues los Estados miembros, en el
ejercicio de las propias, acuerdan establecer una herramienta de finan-
ciacion auxiliar a la politica econémica comunitaria y con el objetivo
de cumplir con las exigencias del Derecho de la Unién. El art. 136.3
TFUE seria, en el mejor de los casos, el puente juridico entre éste y el
mecanismo en cuestion'>.

12 El art. 3 del Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE).
En un sentido similar se expresa el art. 12, cuando al fijar los “principios” de actuacién
sefiala que «si fuera indispensable para salvaguardar la estabilidad financiera de la zona del
euro en su conjunto y de sus Estados miembros, el MEDE podra proporcionar apoyo a la
estabilidad a un miembro del MEDE sujeto a estricta condicionalidad, adaptada al instru-
mento de asistencia financiera elegido. Dicha condicionalidad podra adoptar diversas for-
mas, desde un programa de ajuste macroeconémico hasta una obligacién de cumplimiento
continuo de las condiciones de elegibilidad preestablecidas».

13 El empleo de este tipo de técnicas, la suscripcion de tratados internacionales entre
diversos Estados miembros, al margen de la UE, pero sirviendo a sus fines, no es una novedad.
Basta con recordar Schengen como probablemente el mas destacado. DE LHONEUX, E.;
VASSILOPOULOS, C. A., The European Stability Mechanism before the Court of Justice of
the European Union: comments on the Pringle case, Springer, Cham, 2014, pp. 71-73.

4 ECLI:EU:C:2012:756. Una recopilacién de las principales reflexiones que suscité
esta sentencia y un andlisis critico de la misma puede encontrase en. BECK, G., “The
Court of Justice, legal reasoning, and the Pringle Case — Law as the continuation of politics
by other means”, European law review, 2, 2014, pp. 234-250.

15 Algunos autores han subrayado que el art. 136.3 TFUE, segiin ha sido interpretado
por el TIUE, simplemente “confirma™ una competencia de los Estados, por lo que seria su-
perfluo. De hecho, la urgencia de la crisis llevé a culminar la creacién del MEDE antes de la
reforma de los Tratados, por lo que quedaron ambos procesos desconectados. HINOJOSA
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En este marco, la condicionalidad a la que se somete al Estado
beneficiario juega un papel central pues, segin el Tribunal, es la via
a través de la cual los estados garantizan el respeto al Derecho de la
Uni6n, incluidas las medidas adoptadas por la UE en el marco de la
coordinacion de las politicas econémicas de los Estados miembros
(FJ 69). El hecho de que a través de ella se alcancen los objetivos
en materia econdmica no ha de hacernos confundirla con la coordi-
nacién, pues «la condicionalidad prevista no constituye sin embargo
un instrumento de coordinacién de las politicas econémicas de los
Estados miembros, sino que trata de asegurar la compatibilidad de
las actividades del MEDE, en especial, con el articulo 125 TFUE y
con las medidas de coordinacién adoptadas por la Unién.» (FJ 111).
En este sentido, «la estricta condicionalidad a la que se somete todo
apoyo a la estabilidad prestado por el MEDE tiene por objeto asegurar
el respeto por el MEDE y los Estados miembros beneficiarios de las
medidas adoptadas por la Uni6n, en particular en el 4mbito de la coor-
dinacion de las politicas econdmicas de los Estados miembros, las
cuales se proponen a su vez garantizar, en especial, la prosecucién de
una politica presupuestaria sana por los Estados miembros» (FJ 143)16,

Asimismo, es la condicionalidad la que permite salvar algunos
otros importantes escollos derivados de los Tratados, como las prohi-
biciones previstas en los arts. 123 y 125 TFUE. En virtud del primero,
se prohibe al Banco Central Europeo y a los bancos centrales finan-
ciar a los Estados miembros mediante la autorizacion de descubier-
tos, la concesion de créditos o la adquisicion directa de instrumentos

MARTINEZ, L. M., La Compatibilidad Del Mecanismo Europeo De Estabilidad Con El De-
recho Europeo: Jurisprudencia Para Tiempos De Crisis, Social Science Research Network,
Rochester, NY, 2014, p. 18.NY”, "genre”:"SSRN Scholarly Paper”, “source”:"papers.ssm.
com”, “event-place™:"Rochester, NY™, p. 18”. Este trabajo también destaca lo cuestionable de
algunos argumentos del Tribunal, como son los relativos a la excesiva flexibilizacion de los
criterios de atribucién de funciones a las instituciones comunitarias; o al solapamiento, de fac-
to, entre la coordinacién econémica y las exigencias derivadas de las condiciones impuestas a
los Estados por el MEDE. Sobre el impacto de esta decision en el presente y futuro de la cons-
truccion europea, puede consultarse: Sobre la potencialidad de este tipo de mecanismos, véase
PEERS, S., “Towards a New Form of EU Law?: The Use of EU Institutions outside the EU
Legal Framework™, European Constitutional Law Review, vol. 9, 1, 2013, pp. 37-72. CRAIG,
P., “Pringle and Use of EU Institutions outside the EU Legal Framework: Foundations, Pro-
cedure and Substance”, European Constitutional Law Review, vol. 9, 2, 2013, pp. 263-283.

'8 De esta forma se evitan las prohibiciones previstas en los arts. 123 y 125 TFUE.
AGUILAR CALAHORRO, A., “La decisién «Pringle» en el proceso de constitucionali-
zacion de la Unién Europea”, Revista espaiiola de derecho constitucional, vol. 34, 101,
2014, pp. 358-359.
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de deuda. Por lo que hace al segundo, ni la Unién, ni los Estados
miembro pueden asumir ni responder por los compromisos asumidos
por otros Estados miembros, sin perjuicio de las garantias financieras
mutuas para la realizacién conjunta de proyectos especificos.

Pues bien, respecto del primero, el TIUE despacha el asunto con una
interpretacion estrictamente formal, aludiendo a que la prohibicion se
circunscribe tinicamente al BCE y no a los Estados miembros o terceros
sujetos!'”. En relacién al segundo, 1a Sala subraya que tampoco se vulne-
ra este precepto por dos motivos bdsicos: el Estado en dificultad sigue
siendo responsable de sus deudas, que no se trasladan al prestamista(s);
la concesion de la ayuda financiera se hace bajo criterio de estricta con-
dicionalidad, con el objetivo de solventar esa situacion de debilidad y no
poner en peligro el conjunto de la zona euro. Por consiguiente, aqui se
combina un elemento formal con otro de caricter finalista, en el que la
imposicion de condiciones es requisito imprescindible pues sélo a través
de ellas puede alcanzarse el equilibrio econémico.

En suma, de lo dicho hasta ahora se desprende que la imposicién de
contrapartidas a los Estados miembros, a partir de las cuales se incide en
la regulacion laboral y social, constituye una pieza central del engranaje,
cumpliendo dos funciones bésicas. La primera es de caricter formal, pues
actia como argumento sobre el que justificar las medidas adoptadas y la
forma en que lo han sido, como si el juego de la solidaridad entre Estados
no fuera suficiente y tuviera que justificarse en el hecho de que la ayuda
concedida “no es a cambio de nada”. La segunda, intimamente conectada
con la anterior, es de naturaleza general y tiene que ver con la asuncion am-
pliamente difundida de que cualquier tipo de ayuda debe estar sometida a
condiciones so pena de incurrir en problemas de “riesgo moral8. El con-
cepto de riesgo moral se relaciona frecuentemente con el &mbito de los se-
guros! para referirse a la relacién que se establece entre el asegurador y el

' Algunos autores han puesto de manifiesto que en realidad el MEDE permite ha
sido empleado para que el BCE pueda circunscribir el 123 TFUE vy sin transgredirlo direc-
tamente. BECK, G., “The Court of Justice, legal reasoning, and the Pringle Case — Law as
the continuation of politics by other means”, cit., pp. 247-248.

¥ OPEZ ESCUDERO, M., “La nueva gobernanza econémica de la Unién Europea:
¢;una auténtica unién econémica en formacion?”, Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, vol. 19, 50, 2015, p. 408.

' ROTHSCHILD, M.; STIGLITZ, J. E., “Equilibrium in Competitive Insurance
Markets: An Essay on the Economics of Imperfect Information”, The Quarterly Journal
of Economics, vol. 90, 4, 1976, pp. 629-649. Algunos otros autores sitian el origen de la
nocién en el siglo XVII, si bien el concepto como tal empieza a utilizarse y difundirse a
finales del siglo XIX y principios del XX. El ambito propio de desarrollo es el sefialado,
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asegurado (principal y agente respectivamente) y que, en virtud de un con-
trato de seguro, puede llevar a este tltimo a incurrir en riesgos excesivos
0, al menos, en riesgos mayores a los que se producirian en caso de que no
tuviera la cobertura de un seguro. Asi, se suele poner como ejemplo tipico
que, el asegurado contra incendios puede incurrir en menos precauciones
para evitar el siniestro pues, en caso de que este ocurra, lo tiene cubierto?.
Lo mismo ocurriria en este caso, ya el que el prestatario, al tener cubierta
su deuda (y los riesgos derivada de la misma) podria verse desincentivado
a adoptar las medidas oportunas para garantizar su devolucién y, en gene-
ral, mejorar su situacién econémica. De ahi que se abogue por imponerle
condiciones ex anfe y un control exhaustivo a posteriori.

En segundo lugar, también se ha llevado a efecto una reforma en
profundidad del Derecho derivado. En concreto, a través de la adop-
cioén de los conocidos como “Six Pack™ y “Two Pack™ se ha proce-

el de los seguros y, en particular, contra incendios y accidentes, si bien posteriormente se
ha extendido a otros muchos dmbitos. A este respecto, vid. DEMBE, A. E.; BODEN, L. L,
“Moral hazard: a question of morality?”, New solutions: a journal of environmental and
occupational health policy: NS, vol. 10, 3, 2000, pp. 258-259. Véase también este trabajo
para una aproximacion al concepto y su evolucién en el pensamiento econémico, asi como
en lo relativo a su aplicacion a al ambito laboral y sus connotaciones éticas.

2 En este sentido también se ha definido el riesgo moral como un problema de desin-
centivos causados por la existencia de informacién asimétrica STIGLITZ, J. E., “The
Contributions of the Economics of Information to Twentieth Century Economics”, The
Quarterly Journal of Economics, vol. 115, 4, 2000, p. 1453. BARR, N.A., The economics
of the welfare state, 5th ed, Oxford University Press, Oxford ; New York, 2012, pp. 90-94.

2! El conocido como «Six Pack» fue un paquete normativo compuesto por cinco re-
glamentos y una directiva, publicados todos ellos en el DOUE 23-11-2011, nim. 306: Re-
glamento (UE) n® 1173/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre
de 2011, sobre la ejecucion efectiva de la supervisién presupuestaria en la zona del euro;
Reglamento (CE) n® 1174/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre
de 2011, relativo a las medidas de ejecucion destinadas a corregir los desequilibrios macro-
econémicos excesivos en la zona del euro; Reglamento (UE) n® 1175/2011 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, por el que se modifica el Reglamento
(CE) n® 1466/97 del Consejo, relativo al reforzamiento de la supervision de las situaciones
presupuestarias y a la supervisién y coordinacién de las politicas econémicas; Reglamento
(CE) n° 1176/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011,
relativo a la prevencion y correccion de los desequilibrios macroeconémicos; Reglamento
(UE)n® 1177/2011, de 8 de noviembre de 2011, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n° 1467/97, relativo a la aceleracion y clarificacién del procedimiento de déficit excesivo;
Directiva 2011/85/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de noviembre de 2011,
sobre los requisitos aplicables a los marcos presupuestarios de los Estados miembros.

2 El “Two Pack” (DOUE 27-05-2013, niim. 140), por su parte, estaba formado por el
Reglamento n® 472/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013,
sobre el reforzamiento de la supervisién econémica y presupuestaria de los Estados miem-
bros de la zona del euro cuya estabilidad financiera experimenta o corre el riesgo de expe-
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dido a reformar la gobernanza econémica de la UE, intensificando la
coordinacién y supervision de la politica econdmica y presupuestaria.

Por lo que ahora interesa, bastard con destacar que, en el primer
paquete de medidas, cuatro de ellas se referian a la politica fiscal (los
Reglamentos (UE) n®. 1173 y 1175/2011 —en adelante, R. 1173/2011
y R. 1175/2011- que fortalecen la supervision fiscal que se realiza en
la UE bajo el Pacto de Estabilidad, el Reglamento (UE) n® 1177/2011
que establece el régimen de sanciones en caso de su incumplimien-
to en paises de la zona euro, y la Directiva 2011/85/UE que obliga
a que los marcos fiscales nacionales cumplan unos requisitos mini-
mos) mientras que los dos restantes a la politica econémica (los Re-
glamentos (CE) n® 1174 y 1176/2011 —en adelante, R. 1174/2011 y
R. 1176/2011- crearon un nuevo procedimiento de identificacion y
correccion de los desequilibrios macroeconémicos excesivos y esta-
blecieron su procedimiento sancionador respectivamente).

Por 1o que hace al segundo, adopta medidas en el plano fiscal y
econdmico de refuerzo del anterior. En concreto, se aumenta la vigi-
lancia y la evaluacién de los presupuestos nacionales cuando estos se
encuentran todavia en una fase de ante proyecto, con lo que se pretende
asegurar la correccion de los déficit excesivos en los paises de la zona
euro en una fase mds temprana (Reglamento (UE) n® 473/2013)*; y se
reestructuran los procedimientos de control y vigilancia para aquellos
Estados miembros que se enfrentan a graves dificultades de estabili-
dad financiera, a los beneficiarios de asistencia financiera y aquellos
en vias de salir del programa de rescate. La valoracién que ha hecho
la Comision de estos paquetes de medidas ha sido muy positiva: «en
conjunto, el marco reformado ha demostrado su eficacia para refor-
zar la supervision presupuestaria y, por consiguiente, para guiar a los
Estados miembros en sus esfuerzos encaminados a consolidar las fi-
nanzas publicas en condiciones econdmicas dificiles. Aunque las nor-
mas solo han estado vigentes durante un periodo bastante corto y su
contribucion especifica es dificil de distinguir de otros factores que

rimentar graves dificultades; y el Reglamento (UE) n® 473/2013 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre disposiciones comunes para el seguimiento
y la evaluacién de los proyectos de planes presupuestarios y para la correccién del déficit
excesivo de los Estados miembros de la zona del euro.

2 Esta supervision se aplica a todos los Estados Miembros cuya moneda es el euro,
si bien habra disposiciones especiales, y reforzadas, para aquellos paises que estén bajo el
Procedimiento de Déficit Excesivo.
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vehiculan distintas medidas politicas, la primera experiencia sugiere
que la normativa presupuestaria reformada de la UE ha desempefiado,
de hecho, un papel importante»?*.

En tercer lugar, nos encontrariamos con las medidas soft law en
aquellos dmbitos que siguen siendo competencia de los Estados miem-
bros y en los que, por tanto, la UE tiene una capacidad de incidencia
mas limitada. En concreto, destacan dos. De un lado, el llamado “Pac-
to por el Euro Plus™®, que pretende una construccion mds acabada y
robusta de la politica econdmica y monetaria en la zona euro y del que
forman parte los paises de la moneda comiin més Bulgaria, Dinamarca,
Letonia, Lituania, Polonia y Rumania®. Se presenta como un acuerdo
para el establecimiento de mecanismos de coordinacién y control de
la politica econémica y monetaria complementario a la gobernanza
econdmica, que pretende reforzar. Este refuerzo se hace en torno a la
consecucion de cuatro objetivos basicos: impulsar la competitividad,
impulsar el empleo, contribuir en mayor medida a la sostenibilidad de
las finanzas publicas y reforzar la estabilidad financiera.

En la consecucién de tales objetivos la normativa laboral juega un
papel muy importante. Por ejemplo, en la mejora de la competitividad
se menciona expresamente que los salarios habrin de acompasarse a
la productividad, evitando subidas permanentes y superiores que re-
dunden en una menor competitividad. A este respecto, el grado de
concrecion que se alcanza es bastante detallado, pues se refiere tanto
al sector publico, como al privado, afectando si fuera necesario al «ni-
vel de centralizacion del proceso de negociacion y de los mecanismos
de indexacion». Del mismo modo, el objetivo del empleo se liga a la
competitividad, pues «para la competitividad de la zona del euro es
clave el correcto funcionamiento del mercado laboral»*’. En este sen-

% COMISION EUROPEA, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Banco Central Europeo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comi-
té de las Regiones: «Revision de la gobernanza economica. Informe sobre la aplicacion
de los Reglamentos (UE) n® 1173/2011, 1174/2011, 1175/2011, 1176/2011, 472/2013 y
473/2013». COM(2014) 905 final, Comisién Europea, Bruselas, 2014, p. 3.

¥ CONSEJO EUROPEO, Conclusiones del Consejo Europeo de 24 y 25 de marzo de
2011, Consejo Europeo, Bruselas, 2011. Véase el Anexo.

% Letonia y Lituania entraron en la moneda comiin en 2014 y 2015 respectivamente.

# Subrayando los efectos que esto tienen sobre las condiciones de trabajo, LASA
LOPEZ, A., “El impacto de la nueva gobernanza econémica europea en la estrategia hacia
una politica de empleo mejorada”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol. 17, 46,
2013, pp. 983-984.
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tido, se aboga por adoptar reformas del mercado laboral para fomentar
la “flexiseguridad”, la reduccién del trabajo no declarado y el aumen-
to de la tasa de actividad; el impulso de la educacién permanente;
y la articulacién reformas fiscales tendentes a reducir, tales como la
presion impositiva sobre las rentas del trabajo «para lograr que traba-
jar resulte rentable». En tercer lugar, en materia de sostenibilidad de
las finanzas publicas, dos son las directrices bdsicas: que los Estados
miembros consagren a nivel constitucional o legal (pero en todo caso
de forma vinculante) los principios del Pacto de Estabilidad y Creci-
miento®® y llevar a efecto las reformas necesarias para garantizar la
sostenibilidad de las pensiones y de las prestaciones sociales (entre
las que se destacan expresamente «el ajuste del régimen de pensiones
a la situacion demografica nacional, por ejemplo mediante el ajuste
de la edad de jubilacién efectiva a la esperanza de vida o mediante el
incremento de la tasa de actividad»; y «la limitacién de los planes de
jubilacién anticipada y el uso de incentivos especificos para emplear
a trabajadores de mis edad (en especial en el tramo de edad de mas
de 55 afios»). Por ultimo, en lo que hace al refuerzo de la estabilidad
financiera, los Estados se comprometen a trasladar a sus regulaciones
nacionales las reformas adoptadas a nivel europeo y a someter a sus
sistemas bancarios a las pruebas de estrés y medidas de control que es
estimen oportunas.

De otro, la denominada “Estrategia Europa 2020™?° que marca los
principales objetivos de la Union y los Estados miembros en esta dé-
cada y que sustituy6 a la “Estrategia de Lisboa”. Entre los objetivos
fundamentales de esta nueva estrategia destacan la creacion de empleo
(hasta lograr que su tasa se sittie en el 75%), la transformacién del
sistema productivo para alcanzar un crecimiento econémico basado
en la investigacion el desarrollo y la innovacién (y que, ademds, sea
sostenible) y la reduccién de la pobreza (en un 25% al final del pe-
riodo). Para alcanzar estos y el resto de objetivos de la Estrategia la
gobernanza econémica y el semestre europeo se muestran como he-
rramientas fundamentales a través de las cuales la Unién pueda dirigir
los esfuerzos de los Estados miembros hacia la consecucion de estos
objetivos comunes.

% Lo que en Espaiia se llevé a efecto a través de la reforma del art. 135 CE. BOE de
27 de septiembre de 2011, nim. 233.

¥ COMISION EUROPEA, Comunicacion de la Comision: «Europa 2020. Una es-
trategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador». COM (2010) 2020.,
Comisién Europea, Bruselas, 2010.
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Dentro de este bloque de medidas merece ser destacado también el
conocido como “Cédigo de Conducta™? de aplicacion del Pacto de Es-
tabilidad y Crecimiento. Se trata de un dictamen u opinién del Comi-
té Econdmico y Financiero cuya importancia reside, a los efectos del
presente estudio, en que puso en marcha el conocido como “Semestre
Europeo”, que es el procedimiento o cauce a través del cual se articulan
las medidas de control y seguimiento de las politicas econdmicas de los
Estados miembros. Esta nueva herramienta se puso en marcha en 2010,
cuando la Comisién propuso «establecer un semestre europeo para la
coordinacidn de politicas y explicar el proceso y el calendario que permi-
tirdn una contribucion europea a las politicas nacionales, llevando a una
coordinacion ex anfe de las politicas mds eficaz»*'. El Consejo Europeo
de 7 de septiembre de ese mismo afio acordé su adopcion para comenzar
a aplicarse al afio siguiente, instando a los Estados a adoptar los procedi-
mientos nacionales necesarios para su desarrollo, comprometiéndose la
Comision a modificar el Reglamento (CE) n.° 1466/97 del Consejo de 7
de julio de 1997 relativo al reforzamiento de la supervision de las situa-
ciones presupuestarias y a la supervision y coordinacion de las politicas
economicas (en adelante R. 1466/97)* y aprobando la modificacion del
mencionado “Cdédigo de conducta™.

Por 1ltimo, la arquitectura de la gobernanza econémica europea des-
cansa sobre una serie de normas que se encuentran al margen del Derecho
de la Union. Ya hemos tenido ocasion de referirnos al Tratado del MEDE®,

* Se trata del Dictamen “Specifications on the implementation of the Stability and
Growth Pact and Guidelines on the format and content of Stability and Convergence Pro-
grammes”. La versioén actual consolidada es de 3 de septiembre de 2012 y su contenido
completo puede consultarse en: http://ec.europa.eu/economy_finance/economic_gover-
nance/sgp/pdf/coc/code_of_conduct_en.pdf

31 COMISION EUROPEA, Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo Europeo, al Consejo, al Banco Central Europeo, al Comité Econémico y Social
v al Comité de las Regiones: «Reforzar la coordinacion de las politicas economicas para
fomentar la estabilidad, el crecimiento y el empleo — Instrumentos para una mejor gober-
nanza economica de la UE». COM(2010)367 final, Comisién Europea, Bruselas, 2010, p. 3.

* DOUE 02-08-1997, mim. 208.

* Por cierto, que ambos se relacionan, ademds de por su contenido y naturaleza ju-
ridica, por el hecho de que la concesién de asistencia financiera en el marco de los nuevos
programas en virtud del Mecanismo Europeo de Estabilidad estd condicionada, a partir
del 1 de marzo de 2013, a la ratificacion del Tratado sobre Estabilidad, Cooperacion y
Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria. También les acerca el hecho de que su
nacimiento por tan singular via vino dado como consecuencia de la oposicién del Rei-
no Unido. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “El nuevo Tratado de Estabilidad,
Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria: reflexiones a propésito
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por lo que ahora tinicamente resta mencionar el Tratado sobre Estabilidad,
Cooperacion y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria**, més co-
nocido como “Pacto Fiscal Europeo™. Esta norma presenta tres objetivos
fundamentales: la adopcidn de un conjunto de normas destinadas a promo-
ver la disciplina presupuestaria (pacto presupuestario), reforzar la coordi-
nacion de sus politicas econémicas y a mejorar la gobernanza de la zona
del euro. Su naturaleza, como en el caso anterior, es la de ser un instrumen-
to juridico complementario a los propios del Derecho de la Uni6n, que se
aplicard de conformidad con éste, en que sea compatible con €l y sin que
afecte a las competencias de la Unién. De las tres dreas mencionadas, sin
duda que las mds concretas y acabadas son la primera y la dltima, pues la
relativa a la coordinacion y gobernanza se refiere a una serie de compromi-
sos en parte ya asegurados por el Derecho comunitario®. Ello contrasta con
el grado de detalle de los compromisos (no muy numerosos) alcanzados
en virtud del pacto presupuestario, que instaura y precisa el concepto de
equilibrio presupuestario y cémo ha de incorporarse a los ordenamientos
nacionales® y en relacion a la gobernanza del euro, institucionalizando la
“Cumbre del Euro” como 6rgano de gobierno de las cuestiones econémi-
cas, presupuestarias y financieras en la Uni6n.

3. EL FUTURO DEL TRABAIJO: ;ENTRE EL SOFT-LAW
Y EL HART-LAW?

El resultado es una mezcla de normas duras y blandas en la que
éstas gozan de un protagonismo claro, hasta el punto de que aquellas
sirven a sus intereses a través del reforzamiento de la condicionalidad
impuesta a los Estados. La evolucién aqui mostrada pone de manifies-
to que, curiosamente, en el momento de mayor eficacia de la gober-

de una peculiar reforma realizada fuera de los Tratados constitutivos”™, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 42, 2012, pp. 404-406.

*# BOE 02-02-2013, nim. 29. Fue ratificado por todos los Estados miembros de la UE
en aquel momento salvo el Reino Unido y la Repiiblica. Croacia, incorporada mas tarde a
la Uni6n, tampoco lo ha firmado.

* De hecho, se ha dicho que son pocas las novedades que presenta el Tratado, habién-
dose alcanzado ya buena parte de su contenido a partir del propio Derecho de la Unién.
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., “El nuevo Tratado de Estabilidad, Coordina-
cién y Gobernanza en la Unién Econémica y Monetaria™, cit., p. 409.

* En parte aqui se da apoyo juridico al “Pacto del Euro Plus”, pues cristalizan determi-
nados acuerdos y, por lo que ahora respecta, la necesidad de incorporar al Derecho nacional el
principio de estabilidad presupuestaria «mediante disposiciones que tengan fuerza vinculante
y sean de cardcter permanente, preferentemente de rango constitucional» (art. 3.2).
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nanza econdémica como manifestacién del soft law, sin embargo, las
autoridades europeas vieron la necesidad de proceder a su endureci-
miento, en el sentido de hart law, por mas que en la prictica, también,
los resultados fueran ciertamente duros. En cierto sentido, se cumpli-
ria aqui una de las funciones que tradicionalmente se ha atribuido al
derecho blando, cual es precisamente la de ser un estadio previo en
una hipotética evolucion hacia el derecho duro o cldsico?’.

Adin asi, no es menos cierto que, conservando en buena medida
su fisonomia de soft law, ha conseguido alcanzar resultados propios
de cualquier norma imperativa cldsica. Basta con repasar las distintas
reformas laborales, totales o parciales, que se produjeron en nuestro
pais para ver el notable influjo que la gobernanza econémica tuvo so-
bre el Derecho del trabajo espafiol®®. Lo mismo puede decirse de la
proteccion social, donde existen incluso estudios que llevan el 4mbito
de andlisis mds alld de nuestras fronteras y, por tanto, con diversas cir-
cunstancias econdmicas segtn el pais, pero con idéntico resultado®.

Asi las cosas, la gobernanza econémica europea y, en particular, sus
resultados durante la crisis muestran muy a las claras que nos encon-
tramos ante un paradigma juridico completamente diferente, aunque no
nuevo. Hace ya algtin tiempo que se dijo, sobre el Derecho constitucio-
nal, que «lo que cuenta en tltima instancia, y de lo que todo depende, es
la idea del derecho, de la Constitucién, del cédigo, de la ley, de la sen-
tencia. La idea es tan determinante a veces, cuando estd particularmente
viva y es ampliamente aceptada, puede incluso prescindirse de la “cosa”
misma [...].Y, al contrario, cuando la idea no existe o se disuelve en una
variedad de perfiles que cada cual alimenta a su gusto, el derecho “posi-
tivo” se pierde en una Babel de lenguas incomprensibles y confundentes
para el ptiblico profano»*. Y de ahi que se sugiriera que el Derecho era
“ductil”, en el sentido de flexible, mutable o moldeable.

¥ SENDEN, L., Soft law in European Community law, Hart, Oxford ; Portland, Or,
2004, pp. 119-120.

#* MARTINEZ YAFIEZ, N. M., “La coordinacién de las politicas sociales y de em-
pleo en el vortice de la gobernanza econémica europea”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, vol. 19, 52, 2015.

* SCHOUKENS, P, EU social security law: the hidden ‘social’ model, Tilburg Uni-
versity Press., Tilburg University Press, Tilburg University, 2016.

0 ZAGREBELSKY, G., El derecho diictil: ley, derechos, justicia, Editorial Trotta :
Comunidad de Madrid, Consejeria de Educacién y Cultura, Madrid, 1995, p. 9.
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Mais de veinte afios después, la tendencia no solamente continta,
sino que se intensifica. El proceso de corrosion que atraviesa el mode-
lo basado en el Estado soberano es tal, que es posible sostener que en
nuestros dias el Derecho es mds que nunca “ductil”, o como también
se le ha llamado, “liquido™!. Asistimos hoy a la mdxima expresion
(hasta ahora) de un proceso de transformacién en el que la eficacia
de la norma deja de estar basada tinicamente en el poder soberano del
Estado para sostenerse en otros muchos condicionantes, gozando el
econdmico de una particular predicacion.

Este nuevo derecho drctil o liquido suele asociarse a dos ideas base.
De una parte, la disolucién del Derecho, en el sentido postmoderno de
desregulacion o, mas eufemisticamente, flexibilizacién. De otra, su na-
turaleza efimera, por cuanto las normas se suceden y pierden vigencia
(practica, que no siempre formal) a un ritmo vertiginoso. Sin embargo, la
gobernanza econdmica demuestra que la realidad de las cosas impone un
efecto pendular y que lo que se pretendia desregulado, termina por regu-
larse. Aqui el soft law surge, como quedé dicho, como un estadio inter-
medio o, al menos, como una variedad de norma mds, muestra quiza de
las dltimas resistencias a terminar sometiéndose al imperio del Derecho.

En cualquier caso, la eficacia de la norma ya no depende del deseo
del Estado soberano, sino de los factores de fondo, frecuentemente de
naturaleza econémica. Esto implica que su eficacia dependera de la
pervivencia del propio factor que la sustenta, lo que en el caso de la
gobernanza econémica plantea la duda de si seguird siendo tan efec-
tiva en la recuperacion como lo fue en la crisis, cuando los factores
condicionantes relacionados con la situacion financiera de los Estados
han desaparecido o estdn en transito de desaparecer. Al mismo tiem-
po, los factores de fondo conectan ambas ideas, pues las normas se
vuelven efimeras, cambian, se suceden, porque ya no se sustentan en
el poder estable, permanente e inmutable del Estado, sino en circuns-
tancias cambiantes, tanto como lo son las econémicas.

En este nuevo contexto, el Derecho del Trabajo y de la Seguridad,
tan intrinsecamente conectado con lo economico desde sus inicios,
harfa bien en prestar atencién a esta nueva realidad. La norma ya no

# MERCADER UGUINA, 1. R., El futuro del trabajo en la era de la digitalizacién y
la robdtica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 52. La denominacion se refiere a la misma
realidad, que MERCADER conecta con los postulados de BAUMAN, Z., Vida liguida,
Paidos, Barcelona, 2006.
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es, o no es solamente, la reflejada en un diario oficial, sino la que
previamente se anuncia y termina por llegar en mecanismos como la
gobernanza econdmica.

Este es objetivo minimo que deberfa cubrir el Derecho Social des-
de una perspectiva amplia del Derecho, pero no el tnico. Los inten-
tos de establecer estindares regulatorios minimos para las empresas
multinacionales a través de acuerdos marco*? son también un ejemplo
claro de que la partida se juega también sobre el tablero del soft law,
porque lo contrario es quedarse fuera de juego.

Nos enseii6 el profesor Vida, también ya hace tiempo, que «al De-
recho del Trabajo corresponde la mision de reintegrar los elementos
del fracaso orden liberal capitalista mediante la mejora de las condi-
ciones de trabajo en la medida en que eso beneficie a la produccion;
todo ello suponiendo la pervivencia de los postulados los postulados
fundamentales del capitalismo y su orden juridico correspondiente»**.
Si el objetivo sigue siendo el mismo y la suposicion también, bien
harfamos en adaptarlo a los nuevos perfiles del sistema econémico,
méaxime viendo cémo éste ha sido capaz de cambiarlo todo, incluida
la propia morfologia de la Ley.

“ CORREA CARRASCO, M., Acuerdos marco internacionales: de la responsabili-
dad Social Empresarial a la autonomia colectiva transnacional, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2016.

# VIDA SORIA, J., “La esencia y la existencia del Derecho del Trabajo (Una revi-
sién critica del Concepto del Derecho del Trabajo y sus derivaciones conceptuales, dogma-
ticas y sistemdticas”, Revista Derecho laboral, vol. 192, p. 928.








