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e droit du travail espagnol, comme

i celui des autres pays européens, est
=¥ aujourd’hui confronté a I’éclatement du
statut du travailleur salarié. A la dictature
franquiste, a son interventionisme social et a
son indifférence aux exigences économiques,
ont correspondu le modéle de Pemploi stable,
a temps plein. La démocratie et la crise
économique ont amené les premiers épisodes
prudents et tardifs de la flexibilité. La
réforme socialiste du statut du travailleur
(1984) marque la maturité de la législation
espagnole sur les nouvelles formes d’emploi.
Celles-ci se différencient fondamentalement de
I’emploi standard par leur instabilité et leur
nature propre est profondément génératrice
d’inégalités. La fragmentation du statut de
travailleur salarié est sans doute irréversible.
Il faut reconstruire le droit du travail en
fonction de cette réalité nouvelle et a ’aide du
orincipe constitutionnel de I’égalité.

Le droit du travail espagnol, ainsi que celui des
autres pays européens, a connu ces derniéres
années une profonde transformation de sa struc-
ture et de ses objectifs. Le statut unitaire du
travailleur salarié et subordonné autour duquel le
droit était polarisé, conformément au caractere
traditionnellement protecteur de la législation
dans ce domaine, est rompu.

A Torigine des récents affaiblissements de la
discipline du droit du travail, on trouve la
disparition progressive du travailleur de masse,
conséquence de changements sociaux économi-
ques et de la production décisifs, survenus au
début de la décennie quatre-vingt. Ce type de
travailleur salarié, prédominant socialement et
culturellement depuis I'industrialisation, en fai-
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sant irruption dans le monde juridique, avait
troublé I'harmonie de la réglementation égali-
taire des Codes Civils, puis avait été intégré dans
les naissantes législations du travail et les normes
réglementant la protection. Son évolution traduit
aujourd’hui la carence du schéma conceptuel
traditionnel, distinguant travailleur salarié et tra-
vailleur indépendant. C’est pour protéger le
premier que le droit du travail s’est constitué.

Aujourd’hui, les nouvelles formes de travail
tertiaire, se situant aux confins des frontiéres du
monde salarié, fragilisent celles-ci et ont ten-
dance a échapper a la législation du travail (1).
En outre, ces nouvelles formes d’emploi ou de
travail, par leur prolifération, conférent aux
valeurs de la législation protectrice un caractére
exceptionnel, voire caduque.

Dans ces nouvelles formes d’emploi, le temps
(c’est-a-dire la durée du contrat et des presta-
tions correspondantes) ne présente plus la méme
logique, ni les mémes caractéristiques. 11 subit,
plus que tout autre chose, les assauts de la
flexibilité. La discipline prétendiiment « univer-
selle » du droit du travail salarié, élaborée sur la
base du contrat a durée indéterminée et a temps
plein, permettant au travailleur de s’insérer de
facon stable dans I’entreprise, se divise en une
multitude de réglementations établissant de plus
en plus de statuts professionnels et de régimes de
protection différenciés. On assiste ainsi a un
double phénomene : I'éclatement du contrat de
travail standard et de ses traits prédominants, et
la décomposition des valeurs générales uniformes
et impératives de la réglementation sur la protec-
tion du travail. Ainsi, le mode¢le d’emploi autre-
fois dominant et monolithique, fait aujourd’hui
figure de « noyau dur » pour le marché du travail
comme pour le droit du travail en tant que garant
de la classe laborieuse et de ses droits. Sa place
est de plus en plus disputée par de nouvelles
formes d’emploi qui générent des types ou sous-
types de contrats de travail différents, appelés
atypiques.

En Espagne, comme dans d’autres pays euro-
péens, ces nouvelles formes d’emploi restent,
jusqu’a présent, des formes dépréciées, appau-
vries et sous-protégées, utilisées par les entre-
prises pour ajuster leurs besoins de main-d’ceuvre
aux fluctuations de la production et du marché,
ceci dans un climat socio-culturel particulie¢re-
ment perméable aux valeurs des entreprises et de
I’économie de marché.

Les transformations sont donc profondes et
laissent entrevoir un changement d’orientation
des politiques sociales traditionnelles (fondées
sur la législation du travail) vers des objectifs
relevant des politiques économiques. Le droit du
travail, dans sa fonction traditionnelle de média-
teur entre le capital et le travail subit cette
nouvelle orientation.
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Une genése tardive et prudente

Le droit du travail espagnol a été dans sa genese
et son évolution une réglementation du travail
salarié et subordonné. A partir des années
soixante, d’abord grace a la jurisprudence, puis
grice au législateur et alors que d’autres pays
européens vivaient déja les effets de la crise, le
droit du travail espagnol se construisait son
champ d’action sur la défense résolue du contrat
a durée indéterminée et de I’emploi stable et a
temps plein. Les contrats de travail temporaire
ou a durée déterminée et le temps partiel étaient
exceptionnels. La législation privilégiant le con-
trat a durée indéterminée, celui-ci devint le point
névralgique d’un mouvement unidirectionnel de
la jurisprudence et de la doctrine, qui pronait le
principe de stabilit¢é de P'emploi. Il devint le
contrat-type ou normal, garantissant les intéréts
des travailleurs et P'ordre des valeurs sociales
prééminentes.

Il est évident que dans le cas espagnol, cette
évolution n’est pas due au rdle des syndicats, ni
aux valeurs culturelles de la gauche politique.
Elle correspondait tout naturellement a la politi-
que sociale de la dictature franquiste qui, tres
interventionniste, prit un grand nombre de
mesures protectrices pour les travailleurs les plus
taibles. Cette politique ne reposait bien entendu
en aucun cas sur une action collective et ne tenait
pas compte des besoins de la politique économi-
que (2). Cependant, ’environnement de crois-
sance économique permit au législateur d’entéri-
ner la reconnaissance de ce contrat modéle par la
Loi sur les Relations du Travail de 1976, loi qui
fut a la fois tardive et inopportune sur le plan
conjoncturel. Le point culminant de cette évolu-
tion a coincidé en Espagne avec la phase dite
« protectrice » (3), de sa législation.

La démocratie est alors arrivée ; mais elle
tenait par la main le « compagnon de route
historique du droit du travail » : la crise écono-

(1) Ceest le cas des coursiers, vendeurs de journaux, etc.
Dans le droit espagnol, la jurisprudence a freiné de telles
tensions centrifuges. De fagon générale, et bien que la crise
du salariat subordonné ne soit pas aussi aigué dans le cas de
I’Espagne du fait de la plus grande souplesse avec laquelle le
législateur, la jurisprudence et la doctrine ont abordé les
hypothéses qui configurent le droit du travail, voir M.R.
Alarcon Caracuel : La ajenidad en el mercado : un criterio
definitorio del contrato de trabajo. Revista Espariola de
Derecho del Trabajo, numéro 28, 1986, pages 495 et sui-
vantes.

(2) Ma. E. Casas Baamonde, A. Baylos Grau, R. Escu-
dero Rodrigue : Flexibilidad legislativa y contractualismo en
el Derecho del Trabajo espafiol, en Relaciones Laborales,
numéro 23, 1987, p. 11.

(3) A. Martin Valverde : Las transformaciones del Dere-
cho del Trabajo en Esparia (1976-1984) y la Ley 32/1984, de
reforma del Estatuto de los Trabajadores, en Comentarios a
la nueva legislacién laboral, Madrid (Tecnos), 1985, p. 18.



mique (4). Une des maniéres de faire face aux
exigences de cette derniere fut le vote de la Loi
sur le statut du travailleur de 1980 (loi 8/1980 du
10 mars).

Le seul élément novateur de cette loi, globale-
ment prudente, consiste a ouvrir la voie au
contrat a durée déterminée dans I’espoir de créer
des emplois. Par ailleurs, la loi de 1980 autorisait
le gouvernement a permettre aux entreprises de
recourir au travail temporaire, pour « faciliter
lembauche des travailleurs d’dge avancé, ou dont
la capacité de travail est diminuée, de chémeurs
ou de personnes accédant a un premier emploi »
(article 17.3). La réglementation s’étendait ainsi
au recrutement a temps partiel dont Iutilisation
était autorisée tant que persisteraient les « cir-
constances actuelles de ’emploi », et uniquement
pour les chdmeurs et les jeunes de moins de 25
ans (3° disposition transitoire et article 12).

L’expérience de ces nouvelles formes d’emploi
temporaire et partiel fut limitée aux groupes-
cibles ci-dessus cités, et devait étre transitoire et
disparaitre lorsque la conjoncture serait meil-
leure, pour céder la place a I’application totale
du précédent modele réglementaire. La particu-
larité du moment, I’absence de légitimation idéo-
logique et de programme en cette maticre de la
part du gouvernement centriste qui inaugurait
cette tendance, enfin, une jurisprudence, une
doctrine et un environnement culturel éloigné du
débat sur la flexibilité expliquent la prudence
avec laquelle cette derniére fat tout d’abord
abordée.

Toutefois, cette premiére expérience qui de-
vait susciter d’autres interventions semblables (5)
allait se, prolonger et s’étendre a l'intérieur du
discours sur lincitation a la création d’emplois,
notamment dans le décret 1445/198 du 15 juin.
La stabilit¢ des emplois et la rigidité de la
réglementation qui la protégeait y étaient dénon-
cées comme autant d’éléments empéchant la
flexibilité nécessaire aux nouveaux processus de
production. Le décret, s’il établissait des mesures
qui restaient transitoires — reconduction du
contrat a durée déterminée jusqu’au 31-12-1982
— présente un large éventail de formes
d’embauche possibles, ayant toutes pour objectif
I'incitation a la création d’emplois. La plupart de
ces formes d’embauche, déja présentes dans la
législation espagnole, étaient fondées sur le
caractere provisoire du lien contractuel : contrats
a durée déterminée, contrats de stages et de
formation, embauche de ché6meurs ne bénéficiant
d’aucune indemnité ou chargés de famille, tra-
vaux temporaires d’utilité collective. D’autres
incitaient a la création d’emplois stables par
Pattribution de subventions et/ou de primes
(embauche de handicapés, de chémeurs dans le
cadre de programmes favorisant I’emploi dans les
collectivités et de chOomeurs non secourus ou
chargés de famille). Le contrat a temps partiel
était supposé étre établi pour une période indé-
terminée, mais il pouvait également 1’étre dans le
cadre des formes de contrats a durée déterminée.

Formes d’emploi

Le regroupement de ces différentes formules
dans un méme texte avait pour but de faciliter
« une meilleure connaissance et une plus large
diffusion » des nouvelles formes de recrutement
et, par voie de conséquence, « leur utilisation
plus généralisée » (6). Ce simple regroupement
— derniére intervention du quinquennat cen-
triste dans ce domaine — contribuait en soi a
accélérer 'érosion du modele contractuel clas-
sique.

Cette politique bien qu’incertaine et expéri-
mentale mais qui prétendait ajuster la réglemen-
tation a la crise a été mise en ceuvre dans un
contexte: de confusion jurisprudentielle, de criti-
que doctrinale, d’opposition de la gauche politi-
que et de contestation de la part des principaux
syndicats. La contestation syndicale fut neutrali-
sée un certain temps par la concertation —
laquelle donna lieu a la signature de I’Accord
National sur I'Emploi (ANE) — pour resurgir par
la suite, en raison du non-respect de cet accord.

La concertation qui constitue 1'un des instru-
ments essentiels et spécifiques du droit du travail
espagnol, n’a pas intégré, en cette période de
crise et de flexibilité, le fait que ses instruments
initiaux devaient adapter la réglementation du
travail a la nouvelle situation économique. Les
premiers accords-cadres inter-confédéraux (7)
ont eu pour principaux objectifs la démocratisa-
tion et la modernisation des relations du travail,
le renforcement de I’autonomie de négociation
des parties et par conséquent du rdle des organi-
sations syndicales et patronales. Les mesures
concernant le marché du travail et P'emploi
portaient sur I'encadrement des salaires et propo-
saient la réduction de la journée de travail et des
heures supplémentaires, ’abaissement de 1’4ge
de la retraite, I’accroissement de la productivité
et le contrOle de I’absentéisme, toutes mesures
situées dans le cadre du contrat de travail-type. Il
n’était fait nulle part allusion aux nouvelles
formes de recrutement (8).

(4) M.C. Palomeque Lopez: Un compaiiero de viaje
histérico del Derecho del Trabajo : la crisis econémica.
Revista de Politica Social, numéro 143, 1984, pages 15 et
suivantes.

(5) Décret 1362/1981 du 3 juillet, sur les contrats a temps
partiel. Décret 1361/1981 du 3 juillet sur les contrats de
stage et de formation pour les jeunes travailleurs. Décret
1364/1981 du 3 juillet sur les dispositions en faveur de
I’emploi de groupes déterminés de chdmeurs.

(6) Exposé des motifs. Voir F. Valdes Dal-Re, politica de
empleo y flexibilidad de plantillas, El Pais, 3-7-1979, p. 40.

(7) Accord de Base Interconfédéral (ABI) entre 'UGT et
la CEOE du 10-7-1979. Accord Cadre Interconfédéral (AMI)
sur la négociation collective, entre 'UGT et la CEOE du 5-1-
1980, et refonte de I’AMI entre I'UGT et la CEOE du 3-2-1981.

(8) En effet, 'AMI se contentait de manifester la volonté
des deux parties signataires de « présenter au gouvernement,
pour avis, une proposition permettant d’établir les conditions
juridiques, économiques et d’assistance nécessaires pour que
la retraite normale puisse étre prise & 64 ans. Pour I’étude
des conmséquences économiques de cette mesure, il faudra
tenir compte de 'aspect positif qu’elle aura sur Paugmenta-
tion de I'embauche des nouveaux travailleurs ». (2° disposi-
tion additionnelle).
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Ces derniéres seront toutefois abordées, en-
core prudemment car elles sont toujours considé-
rées comme transitoires, dans I’Accord National
sur 'Emploi (signé le 9-6-1981 par le gouverne-
ment UCD, la CEOE patronale et les syndicats
communiste et socialiste CO et UGT) qui, recon-
naissant « leffet important que peut avoir sur
Pemploi le développement des différentes formes
d’embauche prévues par le statut des travail-
leurs » (9), approuvait certaines mesures de la
politique centriste de I’emploi.

L’intégration de ces nouvelles formes de recru-
tement dans le statut des travailleurs de 1984, qui
dissipait toute illusion quant a leur caractere
provisoire — serait ultérieurement approuvé par
I’Accord Economique et Social conclu le 9 octo-
bre 1984 entre le gouvernement socialiste et les
organisations patronales CEOE et CEPYME et le
syndicat UGT.

Le statut des travailleurs, voté par les socia-
listes en 1984 (loi 32/1984 du 2 aoit), marque la
phase d’expansion ou de maturation de la législa-
tion espagnole en matiere de flexibilit¢ du
marché du travail et de syst¢éme de réglementa-
tion de ’emploi. En toute logique, une place
décisive est occupée par les nouvelles formes
d’emploi. Celles-ci se diversifient au sein d’une
réglementation plus subtile, claire et stable
(« pour réduire les incertitudes patronales »).

Le changement survenu dans les processus de
production et dans les relations sociales, afin
d’adapter le droit du travail et ses valeurs tradi-
tionnelles de protection a la nouvelle réalité
sociale est ainsi entériné. Face a une réalité
flexible, progressivement diversifiée et fragmen-
tée, ’adaptation irréversible de I’appareil législa-
tif et institutionnel du travail ne cherche pas le
rétablissement des anciens équilibres, mais I’éta-
blissement d’équilibres nouveaux, entre la tradi-
tionnelle fonction protectrice du droit et la prise
en compte des besoins, intéréts et attentes du
patronat. Ainsi que la loi elle-méme le reconnait,
il s’agit de faire en sorte que l'on obtienne
« I'ajustement nécessaire de la demande aux
caractéristiques de l'offre-» (sans tomber dans la
déréglementation du néo-libéralisme).

Toute une gamme d’emplois précaires

Le statut de 1984 inaugure ainsi une orientation
claire vers la flexibilité provoquant de profondes
mutations dans des points clés de I'organisation
du travail et dans sa configuration traditionnelle.
Cette loi, complétée par des réglements prévoit
— selon la doctrine — trois axes pour le dévelop-
pement de la flexibilité (10) : I'élargissement du
champ d’application du contrat a durée détermi-
née, sa flexibilisation maximale, la normalisation
des autres formes de recrutement et surtout du
contrat de travail a temps partiel.
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Ces formes peuvent étre classées en trois
groupes : les contrats a durée déterminée, les
contrats a temps partiel, les contrats stables ou a
durée indéterminée, différents du contrat-type en
raison du soutien qu’ils regoivent de I'Etat sous
forme de subventions ou primes pour les entre-
prises qui embauchent.

Chacun de ces groupes comprend une gamme
plus ou moins importante de sous-types de con-
trat que nous allons bri¢vement examiner :

Les contrats a durée déterminée comportent
jusqu’a douze formes différentes, elles-mémes
regroupées en cingq séries :

Le contrat & durée déterminée traditionnel, qui
permet de faire face a des besoins de production
temporaires et dont les variantes sont les contrats
pour la réalisation de travaux ou services déter-
minés, les contrats éventuels pour des raisons de
production, les contrats d’intérim ou de rempla-
cement, les contrats permettant a I’entreprise de
lancer une nouvelle activité. Cette dernicre
modalité, ajoutée lors de la réforme du statut des
travailleurs, rompt Péquilibre - entre durée du
travail et mode d’embauche qui sous-tend les
trois autres, flexibilisant ainsi considérablement
la réglementation antérieure. Il semble qu’elle ait
été peu utilisée.

Le contrat & durée déterminée pour des raisons
de conjoncture ou d’encouragement a I'emploi ou
« forme polyvalente du travail temporaire » (11)
de choémeurs inscrits a I’Agence pour
I'Emploi (12). On enregistre un important
accroissement de son utilisation, de 1986 a 1987,
de l'ordre de 24,2 %. Malheureusement, au
cours de la derniére année, sa durée maximale
n’a été que de douze mois (89,6 % des inscrits
ont été embauchés pour une période inférieure a
un an) (13).

Le contrat a durée déterminée associé a une
formation comprenant : les contrats de stages, et
les contrats de formation des jeunes travailleurs.

(9) Accord VIL.2. Les mesures pour encourager 'emploi,
envisagées dans ’accord, étaient destinées aux chomeurs et
aux jeunes, et s’articulaient autour de contrats de stages et
de formation, de contrats pour le remplacement des départs
en retraite et de primes pour alléger les cotisations patro-
nales de sécurité sociale (VI. 1, 2 et 3).

10) F. Duran Lopez, A. Montoya Melgar, T. Sala
Franco : El ordenamiento laboral espariol y los limites a la
autonomia de partees y a las facultades del empresario,
Madrid (M15S), 1987, p. 109.

(11) Casas, Baylos, Escudero, op. cit., p. 22.

(12) Articles 1 et 3 du décret 1989/1984 du 17 octobre, sur
le recrutement temporaire comme mesure d’encouragement
a I’emploi.

(13) Sur les contrats enregistrés par I'Institut National de
I’Emploi (INEM), voir Anuario de Estadisticas Laborales
1987, Direccion General de Informatica y Estadistica de la
Subdireccién General de Estadistica del MTSS, Madrid 1987,
MLR 27 et MLR 29, p. 56. Le nombre de contrats de ce type
s’est élévé a 666 577 en 1987.



Ces formules sont trés souples tant pour leurs
modalités de conclusion que pour le caractére
réduit du temps de formation attribué dans le cas
du contrat de formation. Ce dernier, qui connait
un vif succeés, comporte également des allége-
ments des charges de sécurité sociale pour les
entreprises. 5 144 contrats de stages ont €été
conclus en 1983 et 128 187 en 1987. Sur la méme
période, le nombre de contrats de formation est
passé de 21958 a 218229. La réforme de
1984 (14) est pour beaucoup dans cette rapide
progression.

Le contrat a durée déterminée associé a des
prestations a temps partiel prend la forme des
contrats de retraite partielle destinés aux travail-
leurs qui, & trois ans au plus de I'age de la
retraite, acceptent une réduction du temps de
travail et du salaire de 50 %. Ceux-ci sont alors
remplacés par des chdmeurs inscrits a I’Agence
pour ’Emploi, bénéficiaires de contrats-relais.
Cette modalité duale de contrats, proche des
contrats de solidarité des réglementations fran-
caises et italiennes, a eu peu de succes et son
utilisation est en diminution (15).

Les formes non-contractuelles d’emplois d’as-
sistance. 11 s’agit des contrats conclus en vertu
d’accords signés entre les organismes publics et
P'INEM, des contrats d’emploi rural, dans cer-
taines zones géographiques, enfin des travaux
d’utilité collective pour les chdmeurs indemnisés.
Ce sont sans aucun doute les premiers de ce
groupe qui sont les plus importants, bien que
leur nombre ait connu une légere baisse en
1987 (16). En nombre important dans le béti-
ment, ils sont une exception a la concentration
des formes flexibles d’emploi, dans le secteur
tertiaire (17).

Les contrats a temps partiel ne font plus I'objet
de préventions particulieres et leurs modes d’uti-
lisation ont été libérés par la réglementation. Ils
sont conclus, soit pour une durée indéterminée,
soit conformément aux nombreuses modalités
autorisées de contrat a durée déterminée (c’est a
I'une d’entre elles que correspondent, ainsi que
nous P’avons vu, le contrat de retraite partielle et
le contrat-relais).

Le temps de travail se fractionne en un nom-
bre déterminé d’heures par jour ou par semaine
ou en un nombre de jours par semaine ou par
mois. Par ailleurs, la possibilité existe de trans-
former volontairement les contrats a temps plein
en contrats a temps partiel, sous le controle
d’une négociation collective. Contrairement a ce
qui se passe en matiére de durée du contrat, le
dispositif juridique espagnol ne favorise pas
expressément le travail a temps plein. Le travail
a temps partiel aurait pour vocation, non seule-
ment de satisfaire les besoins de flexibilité des
entreprises mais aussi les aspirations des travail-
leurs (18).

La mise en place de ces contrats a progressé de
facon non négligeable depuis la réforme du statut
des travailleurs, méme si leur utilisation se main-

Formes d'emploi

tient au-dessous de la moyenne européenne (19).
Toutefois, les données sont éloquentes et mon-
trent que ce sont en grande partie les deman-
deurs d’emploi qui ont recours a cette forme
d’embauche, faute d’autres possibilités (20).
Ainsi que dans tous les domaines, cette solution
concerne inévitablement, de mani¢re écrasante,
d’abord les femmes et ensuite les jeunes (21).

La création d’emplois stables et & temps plein
est recherchée en attribuant subventions, primes
et autres avantages économiques (par exemple :
formation professionnelle obtenue par des con-
cours extérieurs) aux entreprises qui embauchent
des handicapés, des demandeurs d’emploi de
plus de quarante-cinq ans, enfin des jeunes
chémeurs de moins de vingt-six ans ou ayant déja
bénéficié d’un contrat de stage ou de formation.

Certaines formes de recrutement peu coi-
teuses sont destinées 4 encourager I’emploi stable
et a temps plein de jeunes chomeurs et de
travailleurs prenant le relais de ceux partant en

retraite anticipée.

I convient de souligner que ces contrats
s’entrecroisent ou succédent a d’autres parmi
ceux déja mentionnés. Ainsi, le systtme de rela-
tions contractuelles du travail auquel on aboutit,
est réglé par un dispositif mobile, fait d’une
multitude de statuts professionnels inégaux et
variables, dont la caractéristique commune est le
dépassement de la rigidité. Les conséquences de
ce systéme sont une précarisation et une insuffi-
sante protection des travailleurs, une augmenta-
tion du pouvoir de négociation des employeurs,
un recul de la législation, enfin un affaiblisse-
ment de P'uniformité du dispositif législatif, et a
Iintérieur de celui-ci, du principe d’égalité (22).

(14) Anuario de estadisticas laborales, cit., loc, cit. La

réglementation sur ces contrats a été approuvée par le décret’
1992/1984 du 31 octobre.

(15) De 275 en 1984 4 1949 en 1985, 1 171 en 1986 et 904
en 1987 : Anuario... cit., loc. cit.

(16) Malgré cela, ce sont ceux qui suivent, en importance,
les contrats conjoncturels pour encourager 'emploi, attei-
gnant 292 899 en 1987. Anuario... cit., loc. cit.

(17) Anuario... cit., MLR-28, p. 56.

(18) Duran, Montoya, Sala, op. cit., p. 118.

(19) De 33 269 en 1983 4 220 846 en 1987. Anuario... cit.,
MLR 27, p. 56.

(20) Parmi les salariés ayant conclu des contrats a temps
partiel au cours des trois derniers trimestres de 1987, 8,4 %
seulement ne souhaitaient pas le temps plein.

(21) 77,9 % de ceux conclus au cours de 1a méme période
concernaient des femmes, groupe dans lequel le refus du
temps plein atteignait 9,7 % tandis que pour les hommes il
était a 4,1 %. Anuario... cit., loc. cit.

(22) Affaiblissement corrigé, dans ’expérience espagnole,
par la jurisprudence courante et constitutionnelle, qui a ainsi
joué le role de facteur de nouvelle rigidité. Voir a ce sujet,
Sentencias del Tribunal Constitucional 52 et 136/1987 du 7
mai et du 22 juillet (Sala 2a. recurso de amparo. BOE des 5-6
et 11-8-1987), qui ont jugé discriminatoire et inconstitution-
nelle I’exclusion des travailleurs permanents discontinus,
ponctuels et a temps partiel de la convention collective
appliquée au personnel permanent de I’entreprise.
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Il faut ajouter a ce tableau les déviations
traditionnelles du contrat-type, qui étaient autre-
fois des cas de figure trés particuliers par rapport
a I'ordre normal du travail industriel, et qui sont
toujours présentes aujourd’hui et se manifestent
méme avec davantage de vigueur. Il s’agit par
exemple du contrat a domicile et des permanents
discontinus. Cette derniére forme est aujourd’hui
classée par le législateur comme une variante du
contrat 2 durée indéterminée. Enfin, le droit
espagnol comporte une autre formule importante
de décentrage de la réglementation, a savoir les
relations de travail de nature spéciale. Cette
solution, dont l'utilisation a été prévue des 1976
pour étendre le champ d’application du droit du
travail a des catégories particulieres, a été effec-
tive a partir de 1981. C’est a partir de cette date
que les catégories concernées ont été traitées de
facon homogene. Ces relations de travail spé-
ciales — dont le législateur a délégué I’essentiel
de la réglementation au gouvernement, avec
comme seule limite le respect des « droits de
base reconnus par la Constitution » — (23),

concernent actuellement les cadres supérieurs, .

les serviteurs familiaux, les détenus, les sportifs
professionnels, les artistes des spectacles subven-
tionnés par I'Etat, les intermédiaires commer-
ciaux, les travailleurs des établissements mili-
taires, les handicapés et les dockers. Leurs
régimes juridiques particuliers et différenciés
coupent horizontalement le modéle abstrait du
contrat de travail. Certains de ces régimes ont
ouvert de telles breches dans la réglementation
qu’il a fallu les colmater en recourant au droit
civil et commercial. On peut qualifier la situation
juridique de ces relations de travail spéciales, en
disant que la réglementation du travail y est
moins présente que dans son champ d’application
traditionnel et que le contenu propre de chaque
catégorie, ainsi que son systeme de garantie, y
sont soigneusement répartis, administrés et
dosés (24).

Ces relations, ainsi que les anciens contrats
spéciaux, ne seront qu’évoquées dans la suite de
cet exposé qui sera davatange axé sur les nou-
velles formes contractuelles d’acces a I'emploi
non spécial, a caractere flexible, afin d’en com-
pléter I’analyse.

2
L instabilité et ses conséquences

Aprés cette description des diverses modalités
contractuelles atypiques implantées dans la réa-
lité du monde du travail espagnol, avec le souci
manifeste d’introduire plus de flexibilité dans la
gestion et lutilisation de la main-d’ceuvre, il
convient maintenant de s’interroger sur la mise
en place concréte de ces modalités. Il s’agit ici de
cerner les aspects de ces modalités qui s’écartent
du régime général, afin de mieux les situer dans
le systeme des relations de travail.
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En principe, la question pourrait étre posée a
trois niveaux : relations individuelles de travail,
relations collectives et sécurité sociale. Dans un
travail de synthése comme celui-ci, il semble
cependant plus opportun d’examiner globale-
ment ces trois aspects, en plagant le discours a un
niveau intermédiaire, mélant 'information nor-
mative aux observations d’ordre général.

A coup sir, le trait qui définit le mieux les
relations de travail atypiques et qui constitue leur
principal critére de différenciation par rapport a
la norme est I'instabilité¢ de I’emploi. Cette insta-
bilité doit étre entendue comme I’absence de
garantie de continuité dans l'occupation d’un
poste de travail. L’établissement de normes per-
missives pour les modalités d’embauche a été,
ainsi que nous I’avons déja précisé, un phéno-
mene généralisé dans la quasi-totalité des législa-
tions occidentales. Cependant, aucune n’a connu
une refonte aussi importante du principe de
prééminence du contrat a durée indéterminée.
En effet, si la prédominance du contrat-type est
maintenue dans le statut des travailleurs, celui-ci
propose un tel nombre de variantes et de nou-
veaux types de contrats a durée déterminée —
débarassés des vieilles hardes de I’exception et
brandissant la nouvelle banni¢re de I’encourage-
ment a ’emploi — que la virtualité de ce contrat-
type se dissipe indirectement mais de fagon
décisive, entrainant a sa suite la jurisprudence et
la doctrine, toutes deux sensibles a la mode de la
flexibilité.

Deux raisons parmi d’autres moins significa-
tives ont contribué a un tel changement : d’une
part une rigidité accentuée de I’emploi, au
moment ol les pouvoirs publics percevaient
I’ampleur de la crise économique, d’autre part
I’absence d’une politique ordonnée et coordon-
née en matiere d’emploi, qui a entrainé un
enthousiasme exagéré vis-a-vis du contrat a
durée déterminée considéré comme moyen mira-
cle de création d’emplois (25). Ainsi, la législa-
tion espagnole du travail est passée en quatre
ans, de 1980 a 1984, d’une situation privilégiant
clairement le contrat & durée indéterminée a une
situation légitimant tout aussi clairement le
caractére temporaire des formes d’embauche
comme moyen de combattre le chomage. Le
passage de la rigidité législative a un régime de
liberté contractuelle et individuelle, le recul des
contraintes légales et I'augmentation du degré
d’autonomie des employeurs, telle est, en subs-
tance, la flexibilité. ,

(23) Article 2.2 du statut des travailleurs.

(24) Ici réside une des autres causes explicatives de la
moindre virulence de la crise du salariat dépendant dans la
législation espagnole, qui n’est pas comparable, par exem-
ple, a ce que défend actuellement le droit italien s’agissant
des concepts de subordination et de para-subordination.

(25) F. Valdes Dal-Re : Flexibilidad en el mercado de
trabajo y ordenamiento laboral, en Papeles de Economia
Espariola, numéro 22, 1985, p. 308.
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Elément essentiel des nouvelles modalités con-
tractuelles, le caractére temporaire de celles-ci
permet de mesurer I’étendue de leur caractere
atypique par rapport a la norme. Le caractere
temporaire ou non des situations constitue le
« filtre » nécessaire a la comparaison des droits
entre les travailleurs atypiques et typiques.

Le dispositif juridique ne peut harmoniser les
statuts des uns et des autres que si la situation de
base de chacun le permet. Aussi, tous les droits
et garanties contractuelles, directement ou indi-
rectement liés a la stabilité de 'emploi (protec-
tion face au licenciement, augmentation de
salaires liées a ’ancienneté, etc.) sont-ils absents
du statut des travailleurs atypiques.

L’étendue du caractére atypique des nouvelles
modalités contractuelles et le niveau de protec-
tion des travailleurs concernés ne peuvent étre
correctement appréhendés si I'on considére seu-
lement les textes. Cette approche excessivement
formaliste ne permet pas de saisir l'inégalité
croissante qui caractérise les deux catégories de
travailleurs. L’instabilité de 'emploi, en affaiblis-
sant la position du travailleur précaire a linté-
rieur de la structure de production ou il assure
une prestation de service, empéche ou entrave la
jouissance du droit a la promotion profession-
nelle. Le caractére temporaire du contrat vide en
effet de son contenu, ou tout au moins amoindrit
terriblement le droit & la promotion profession-
nelle en vertu de P’article 35.1 de la Constitution,
repris par larticle 4.2.b du statut des travailleurs.
Il s’agit 1a de préjudices qui ne découlent pas des
textes mais de la condition méme de travailleur
atypique.

De maniére plus diffuse, mais néanmoins in-
tense, la précarité des situations de travail se
répercute sur ’exercice des droits collectifs. Le
travailleur instable qui voit arriver a expiration
son contrat a durée déterminée souhaite que
celui-ci soit transformé en contrat & durée indé-
terminée, ou tout au moins qu’il soit reconduit
au maximum de sa durée. L’instabilité des
emplois produit ainsi des effets dévastateurs sur
I'action syndicale a court et a long terme. Le
travail précaire détourne la conscience syndicale,
mutile les actions syndicales et affaiblit les syndi-
cats. Vu sous un autre angle, il renforce le
contréle patronal, non seulement sur ’organisa-
tion concréte de la production mais aussi plus
généralement sur les relations sociales.

En outre, contrairement a ce qui s’est passé
dans d’autres pays comme 'Italie, o la négocia-
tion exerce un contrdle sur les recrutements sous
contrat a durée déterminée, la législation espa-
gnole n’a laissé que peu de place a 'autonomie
collective. Les employeurs peuvent procéder
directement au recrutement de travailleurs atypi-
ques, conformément aux dispositions du statut
des travailleurs et aux réglements qui I'on suivi,
sans avoir recours a la médiation par voie de
négociation collective. Ainsi, la loi fournit a
I’autonomie individuelle, en I'occurence celle de

Formes d’emploi

I’employeur, les moyens précis de répondre a ses
besoins, d’ajuster les ressources humaines aux
exigences de la production, en marginalisant
’autonomie collective dont la fonction « norma-
tive » est insignifiante. Par cette logique visant a
satisfaire les « attentes patronales » (27), I'auto-
nomie individuelle devient la « source par excel-
lence » de la détermination des conditions de
travail dans les formes d’emploi atypiques (28).
S’ajoutent a cela le peu d’enthousiasme mani-
festé par les syndicats espagnols pour adapter
leurs régles de négociation a la nouvelle réalité
du travail atypique et I’hostilit€ ouverte qu’op-
pose le patronat a I'intégration dans les conven-
tions collectives de toute clause limitant les
pouvoirs que leur a accordé la législation. Se
dessine ainsi une diminution considérable de la
protection des travailleurs atypiques.

La position subie par le travailleur atypique
face au systéme de sécurité sociale est encore
plus détériorée. Dans le systéme espagnol de
sécurité sociale, toujours fondé sur le principe
des cotisations, pour accéder aux prestations, il
est nécessaire d’avoir été inscrit et d’avoir cotisé
pendant une période déterminée, cette dernicre
tendant a s’allonger pour les assurances-vie
(invalidité, vieillesse, déces et conjoint survi-
vant). Le travailleur atypique qui ne contribue
qu’épisodiquement ou par intermittence au
financement de la sécurité sociale, est exclu de la
plupart des prestations. Dans le meilleur des cas
(travail a temps partiel), il accéde, par I'applica-
tion du principe de proportionnalité, a une
prestation diminuée.

La reconstruction du droit du travail

La fragmentation et la crise du dispositif de
protection, les mutations essentielles survenues
dans le marché du travail et dans les équilibres
atteints par les relations employeurs-travailleurs
sont les conséquences du cycle que la flexibilité a
déja parcouru.

Le droit au travail a cessé d’étre un dispositif
compact et impératif, pour devenir un systéme
diminué et fracturé de l'intérieur, accomplissant
inégalement sa mission de protection. Sa tradi-
tionnelle fonction de médiation, entre des inté-
réts antagonistes, a été transformée par une
attention de plus en plus marquée aux besoins du
patronat et de ’économie de marché progressive-
ment tertiarisée. Le marché du travail connait

(26) M.E. Casas Baamonde, A. Baylos Grau : Organiza-
cién del trabajo y autonomia individual : la desregulacion
del convenio colectivo. Relaciones Laborales, numéro 16,
1988, p. 17.

(27) M. Rodriguez, Piiiero : Las modalidades de la con-
tratacion laboral en el Estatuto de los Trabajadores refor-
mado. Relaciones Laborales, numéro 1, 1985, p. 50.

(28) Casas, Baylos, Escudero, op. cit., p. 28.
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une accélération et une augmentation des flux de
la main-d’ceuvre et une plus grande diversifica-
tion et fragmentation des offres d’emploi et des
conditions de travail. Cela ne suffit pas cepen-
dant a réduire les déséquilibres entre offres et
demandes, ni a absorber le chdmage de longue
durée, ni a faire émerger I’économie souterraine
dont l'importance est non négligeable. La
demande de travail par les employeurs est de
plus en plus diverse et correspond a I’hétérogé-
néité de leurs intéréts face aux nouveaux modes
de production. Les syndicats assistent a une
grave crise de leur fonction de représentation et
de leur représentativité. Les travailleurs se sen-
tent incompris de leurs syndicats, isolés les uns
des autres par la différenciation progressive de
leurs situations ; la précarité de leurs emplois est
croissante et subie (29).

Toutefois, les nouvelles formes d’emploi, plus
ou moins contestées a lorigine, constituent
aujourd’hui une partie importante du systéme
des relations du travail. Leur éclosion, et leur
diversité, n’est déja plus un épisode conjonctu-
rel, mais une nouvelle réalité qui s’étend au
détriment du travail stable et protégé, lequel est
affecté par ailleurs par le travail autonome et en
coopérative qui prend un nouvel essor.

*
k%

La reconstruction du droit du travail doit tenir
compte de cette réalité, probablement irréversi-
ble, méme si l'objectif fixé a la politique de
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flexibilité — augmenter le nombre d’emplois
disponibles — est en échec. Pour ne pas assister
a sa propre déstabilisation, cette reconstruction
doit étre réalisée en ramenant la pluralité¢ des
réglementations et des niveaux de protection aux
institutions et aux principes généraux de I’organi-
sation du travail. A laide du principe constitu-
tionnel et légal de ’égalité, on doit garantir une
protection des droits professionnels et socio-
économiques des travailleurs temporaires et aty-
piques, égale a celle des autres travailleurs dans
les limites de la compatibilité avec la durée de
leur contrat. Méme la stabilité peut étre garantie
a ces travailleurs, si on l'interpréte dans son sens
le plus large et non au niveau d’un poste déter-
miné.

Dans le cas particulier du droit espagnol, ou la
définition de la mise en ceuvre des nouvelles
formes d’emploi a été laissée au pouvoir de
décision individuelle, la mise en place de con-
troles syndicaux, administratifs et juridiques est
indispensable pour compenser I’accroissement du
pouvoir patronal. Mais cela exige des syndicats,
affaiblis par ces mémes politiques de flexibilité,
qu’ils augmentent leur capacité de représentation
des nouveaux travailleurs. Quant aux pouvoirs
publics, ils devront étre a la hauteur des temps
présents, et diriger leur point de mire vers les
valeurs du travail.

(29) Sur les contrats a durée déterminée enregistrés par
I'INEM au cours des trois derniers trimestres de 1987, seuls
0,9 % (0,7 % pour les hommes et 1,3 % pour les femmes)
étaient délibérément choisis.



