LA ESTABILIDAD LABORAL EN UN CONTEXTO
DE CRISIS

Un punto de vista europeo

ISABELLE DAUGAREILH®

La estabilidad laboral es actualmente un tema muy controvertido en Europa,
puesto que de ¢él tratan principalmente las tiltimas reformas legislativas adoptadas
a la estela de la crisis financiera de 2008, reformas que han afectado profundamen-
te a paises como Grecia®, Portugal®, Espafia®, Italia y, desde hace poco, Francia.

A medida que la perspectiva del pleno empleo se aleja de Europa y mien-
tras que la precariedad se impone y el empleo estable se convierte en un mito, el
vocabulario se enriquece extraordinariamente. Se habla de estabilidad laboral, de
seguridad laboral, de cldusulas de estabilidad laboral (en los contratos de trabajo,
en los reglamentos internos o los convenios colectivos de trabajo), de securiza-
cion del empleo e incluso de securizacion de las carreras profesionales, de perdu-
rabilidad del empleo ... Ahora bien, ;como definir y distinguir la estabilidad de
la seguridad laboral, a menudo empleadas indistintamente?

Uno de los casos mas antiguos de estabilidad laboral en los derechos la-
borales de la vieja Europa ha sido lo de poner “a salvo” los contratos de trabajo

(I)  Directora de investigacion CNRS. Directora del Comptrasec. UMR CNRS 5114. Universidad de Burdeos.
(2)  N.Prokovas, «Gréece: Colére et révoltes face a ’austérité», Chronique intenationale de [ 'Ires, 2011, p. 43.

(3) PERNOT, J.M. “Portugal: Du précariat a la tentation de I’exil”, En: Chronique internationale de I'Ires,
2011, p. 74. Del mismo autor: “Portugal - Du pareil au méme: un nouveau gouvernement mais toujours
la méme politique”. En: Chronique internationale de ['Ires. 2011, p. 13.

(4) Véase SANTOS ORTEGA, A;; MARTIN MARTIN, P. “Espagne: chomage, vies précaires et action
collective”. En: La Revue de ['Ires. 2012.
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en caso de incidente o accidente en la vida de la empresa. Asi, el conocido y an-
tiguo articulo L.122-12 al.2 del Codigo de Trabajo francés, que data de una ley
de 1928 —hoy art. L..1224-1 del Cédigo de Trabajo— dispone que, en caso de fu-
sion, absorcion o transformacion de la situacion juridica de la empresa, el asa-
lariado tiene asegurada la continuidad de su contrato laboral en la nueva empre-
sa. Esta disposicion legal, sujeta a interpretaciones jurisprudenciales fluctuan-
tes bajo la presion del derecho de la Unidén Europea® y de su juez natural —el
TJUE—, no deja de ser un residuo de un enfoque de estabilidad laboral impues-
to al mercado y a las operaciones de las empresas. Esta estabilidad laboral no
apareja, sin embargo, una seguridad laboral puesto que el nuevo empresario, le-
galmente obligado a aceptar a los empleados de la empresa de origen, no pierde
por ello el derecho de despedirlos posteriormente. Vemos claramente que esta-
bilidad no equivale a seguridad.

La seguridad laboral parece asi tener un sentido mas fuerte que el de estabi-
lidad. En Europa contabamos indiscutiblemente con un caso tipico de seguridad la-
boral: el de los funcionarios que, por su estatus, se benefician de una seguridad la-
boral que no tienen los asalariados; el funcionario cuenta con la garantia de mante-
ner su empleo hasta la jubilacion mientras que el asalariado se expone a perderlo, ya
sea por el término del contrato o por despido. Sin embargo, la gestion de los efectos
de la crisis financiera de 2008 en Grecia demostré que ni siquiera los funcionarios y
los trabajadores del Sector Publico estaban exentos de perder su empleo.

Dicho esto, el trabajador asalariado también puede reivindicar cierta segu-
ridad laboral o, al menos, estabilidad en cuanto a la duracion de la relacion labo-
ral. Asi, la seguridad laboral es, en principio, mayor para el titular de un contrato
de trabajo de duracion indefinida (CDI en adelante) que para el que solo tiene un
contrato de trabajo de duracion determinada (CDD en adelante). Tal afirmacion ha
de matizarse también hoy en dia pues, desde la crisis de 2008, ha hecho aparicion
en algunos Estados de la Union Europea un CDD con una duracion relativamente
larga, de hasta 3 afos, dando lugar paraddjicamente a una cierta seguridad laboral
en el empleo precario. Asimismo, la seguridad laboral es mayor cuanto menor es
el riesgo de ser privado del puesto de trabajo contra la propia voluntad; en otros
términos, cuantas mas garantias de forma y de fondo tenga el contrato de trabajo,
mayor sera la seguridad potencial en el empleo. Sin embargo, es precisamente el

(5) Directiva 2001/23/CE del Consejo, del 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad (DO
L 82, 22/03/2001).
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riesgo de perder el empleo lo que ha aumentado con las reformas posteriores a la
crisis de 2008 en Europa. Las reformas laborales posteriores a 2008 en Europa han
hecho tambalear las representaciones clasicas de estabilidad laboral al reconfigu-
rar los elementos del contrato de trabajo, no con el objetivo de proteger los inte-
reses de los trabajadores sino con el de deconstruir las representaciones de la re-
lacion individual de trabajo heredada del siglo XX.

Si bien existe una gran proximidad entre estabilidad y seguridad, podemos
considerar, no obstante, que la seguridad tiene un sentido mas fuerte y que impli-
ca garantias que no comporta el término de estabilidad. Analicemos la estabilidad
laboral desde el punto de vista de la duracion de la relacion laboral. Desde este
punto de vista, hay estabilidad en el empleo cuando se concluye un contrato de
trabajo de duracion indefinida y a jornada completa. Recordemos a este respecto
que el CDI, como forma tipica de la relacion de trabajo, es un logro relativamente
reciente en la mayoria de los paises de la Unidon Europea. No es sino después de
la guerra (esto es, en un periodo de crecimiento econdomico y de pleno empleo)
que el modelo de referencia pasa a ser el del trabajo asalariado, estable y provisto
de un estatuto. Mas concretamente, hasta que no se regulé el despido tanto en el
fondo como en la forma, el CDI suponia una forma de empleo mas inestable que
el CDD. Paulatinamente el CDI se impondra como norma de referencia a medida
que se perfila y se refuerza la proteccion del despido®, labor realizada por los le-
gisladores europeos en los afios setenta.

A partir de estos afios, tras la primera crisis del petréleo, cambia el contex-
to econdmico y las situaciones particulares de empleo se multiplican; comienza
asi una larga y duradera fase en la que la precariedad laboral no deja de aumen-
tar. Al mismo tiempo se abre un periodo de regulacion legal de las formas atipi-
cas de empleo, a partir de una figura central, formalmente considerada como la de
derecho comun: la del contrato de duracion indefinida y a jornada completa. De-
pendiendo de los paises, la regulacion de los contratos atipicos y precarios tarda-
rd mas o menos tiempo y oscilard entre la permision total de estas formas de em-
pleo y la proteccion de los trabajadores precarios. De manera mas o menos expre-
sa e intensa en funcidn de los sistemas juridicos, estas formas de empleo se con-
sideraran como excepciones contractuales para la realizacion de tareas concre-
tas, ocasionales y temporales. Sin duda, en Europa el CDI constituye atin hoy la
forma juridica de la mayoria de trabajaros aunque, si se considera en términos de

(6) En Francia, asi como en otros paises de la Union Europea (Italia, Espaiia, etc.), se lleva a cabo en los
anos 70.
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“flujo”, la mayoria de contrataciones en la mayor parte de Estados miembros de
la Union Europea se hace hoy con un CDD®,

Dicho esto, no es posible hoy en dia reducir el estudio juridico de la esta-
bilidad laboral a la simple duracion de la relacion de trabajo, aunque es verdad
que este aspecto sigue siendo primordial. Sin embargo, desde una perspectiva eu-
ropea, las reformas del mercado de trabajo adoptadas por los Estados miembros
de la Unién Europea a partir de la crisis financiera de 2008 se refieren principal-
mente a las condiciones de ejecucion de la relacion de trabajo de duracion indefi-
nida y, accesoriamente, a las relaciones de duracion determinada. No obstante, la
estabilidad laboral —proclamada muy recientemente en Francia con la ley de mo-
dernizacion del mercado de trabajo de 2008 o hace poco en Italia con la Ley For-
naso de 2012®— esconde profundos cambios respecto a las condiciones de ejecu-
cion del contrato de trabajo de duracion indefinida, cambios que introducen flexi-
bilidad o, en otros términos, elementos de inestabilidad en una relacion de trabajo
estable en nombre de la no destruccion de empleo.

El legislador francés de 2013 adoptd un texto para securizar las carreras
profesionales (avatar de la flexiguridad europea), aplicando asi la idea de una se-
guridad social profesional que permita crear un sistema de derechos ligados a la
persona del trabajador, independientemente de su estatus (asalariado, demandante
de empleo) o su contrato de trabajo. Se trata de instaurar nuevas formas de segu-
ridad que otorguen a los asalariados unos derechos que no se vean afectados por
el cambio de un puesto de trabajo a otro y/o por el paso de una situacion de paro
a una de trabajo. La estabilidad laboral versus la securizacion de las carreras pro-
fesionales segun terminologia francesa, o versus la flexiguridad segtin el modelo
de Bruselas (inspirado del modelo danés y aleman), implica una movilidad de los
trabajadores; una movilidad indispensable incluso para la fluidez del mercado la-
boral y, llegado el caso, para la permanencia en el empleo.

(Donde se origina la transformacion del significado de “estabilidad laboral”?

El origen de este cambio se encuentra en la politica europea elaborada por
la Comisién en su Comunicacion de junio de 2007 denominada “Hacia los prin-
cipios comunes de la flexiguridad: més y mejor empleo mediante la flexibilidad
y la seguridad”. Tal es el marco de referencia que, a partir de 2008, van a seguir
las reformas legislativas de los mercados de trabajo en los Estados miembros.

(7) Eselcaso de Espaifia desde 1994. Cfr. VINCENT, C. “Espagne - Une réforme de plus pour flexibiliser
le marché du travail espagnol”. En: La Revue de I'Ires, 2012, p. 3.

(8) Elarticulo 1 de la ley indica que el CDI es la forma normal de toda relacion de trabajo.
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Dependiendo de los Estados, las fuerzas sindicales, la capacidad de resistencia o
el nivel de endeudamiento, etc., el grado de aproximacion a esta politica europea
de flexiguridad varia en cada pais. Sin embargo, podemos formular la hipdtesis de
que las diferencias legislativas nacionales —fruto de la historia social, econdmica
y politica de cada pais— estan difuminandose, pues el objeto de la Troika (FMI +
Banco Central Europeo y Comision Europea) es conseguir una convergencia en
los derechos laborales de los Estados miembros, no para ofrecer mayor protec-
cion a los trabajadores sino para incrementar el sometimiento individual —y co-
lectivo— al poder unilateral del empresario, todo ello en nombre de la competiti-
vidad de las empresas sujetas a una competencia globalizada®. Se trata, por tan-
to, de acabar con las principales fuerzas de oposicion y con las raices historicas y
simbdlicas de la proteccion legal de los trabajadores en cada uno de los Estados
miembros. Estamos asistiendo, desde 2008, a una labor de deconstruccion com-
pleta de los derechos del trabajo nacionales.

Este proceso de convergencia de las politicas nacionales se efectia sin obs-
taculo legislativo: la UE no tiene competencia para legislar en la materia, por lo
que el proceso se lleva a cabo a través de una formula abierta de coordinacion!?
basada en la definicion de objetivos comunes y directrices para las politicas nacio-
nales de empleo, que luego los Estados se comprometen a transcribir y concreti-
zar a nivel nacional. De este modo, los paises presentan un informe anual que es
examinado por la Comision y que puede ser objeto de recomendaciones del Con-
sejo. Estas recomendaciones han podido sentirse mas bien como una presion en
algunos paises particularmente afectados por la crisis, como en Grecia, donde el
profesor Koukiadis llego a calificarlas de disciplina de “Derecho del Trabajo de
un pais ocupado™™. Y es que, efectivamente, las decisiones de reforma legisla-
tiva fueron adoptadas por instituciones extranacionales, a veces incluso sin pre-
via negociacion con los representantes sociales. Las transformaciones en el sig-
nificado y el contenido de la estabilidad laboral en Europa han sido, por lo tanto,
impuestas desde el exterior, por instituciones europeas e instituciones financieras
supranacionales, con mas o menos consideracion hacia las instituciones de la de-
mocracia social y de la democracia politica de los Estados miembros.

(9) SCHMIDT, M. “L’influence de I’Union européenne sur les réformes frangaises du marché du travail et
de I’emploi”. En: Revue de Droit du Travail. 2014, p. 454.

(10) idem.
(11) Citado por PAPADIMITRIOU, C. “Le droit du travail grec face a la crise: un passage dangereux vers
une nouvelle physionomie juridique”. En: RDCTSS. N° 2, 2012, p. 6, sp. p. 7.

39



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

La Comision reformul6 en 2010, en la estrategia denominada “Europa 20207,
los objetivos en materia de flexiguridad, con dos orientaciones principales: por un
lado, reforzar la flexibilidad interna (inspirada claramente de experiencias nacio-
nales como la de Alemania sobre todo) para que los empresarios puedan adaptar
el volumen de mano de obra a las necesidades de la empresa (tiempo de trabajo,
desempleo parcial); y, por otro lado, reducir la segmentacion del mercado de tra-
bajo para acabar con la variedad contractual existente e instaurar un contrato uni-
co (contrato de duracion indefinida con un periodo de prueba lo suficientemen-
te largo"?, una proteccion progresiva de los derechos, un acceso progresivo a la
formacion, etc.), proyecto que cal6 en Francia y que contintia calando en el legis-
lador italiano. A esto se anade la flexibilidad externa que entrafia un relajamiento
de la regulacion del despido econdmico defendida por la Comision Europea. Las
reformas legislativas del mercado de trabajo europeo apuntan, por lo tanto, a es-
tos tres elementos, en los cuales se asienta la nueva imagen de la seguridad labo-
ral en Europa, inspirada en los llamados “modelos ganadores” que consiguen un
compromiso entre empleo y economia.

La flexiguridad es presentada en las publicaciones como “una combinacion
mas o menos satisfactoria de tres elementos: la regulacion en materia contractual
y de despido, la politica de proteccion social y las politicas activas del mercado de
trabajo”!¥, De entrada, hay que indicar que de la misma manera que no existe un
modelo social tinico" en Europa, tampoco existe un modelo tnico de flexiguridad.
Tenemos el modelo nérdico (Dinamarca, Suecia, Finlandia y Paises Bajos('?),

(12) Por ejemplo, Espafia cred, en virtud de la reforma de 2012, un nuevo contrato de trabajo para las em-
presas con menos de 50 trabajadores, en el cual el periodo de prueba puede durar un afio. Cabe sefialar,
no obstante, que Grecia ha sido sancionada por el Comité Europeo de Derecho Sociales Fundamentales
por haber introducido, en virtud de la Ley de 17 de diciembre de 2010, un periodo probatorio de 1 afio
en el CDI, periodo considerado excesivo y poco razonable, pues tiende a privar de todo alcance las
garantias previstas en materia de preaviso y despido. Véase DELIYANNI-DIMITRAKOU, C. “La
charte sociale européenne et les mesures d’austérité grecques: a propos des décisions N° 65 et 66/2012
du Comité européen des droits sociaux fondamentaux”. En: Revue de Droit du travail, 2013, p. 457.

(13) Cfr. KEUNE, M.; POCHET, Ph. “Flexicurité en Europe: une approche critique”. En: La revue de ['Ires.
N° 63, 2009/4, p. 105.

(14) AUBIN, CI. “A la recherche du modele social européen”. En: Droit social. 2008, p. 484.

(15) LEFEBVRE, A.; MEDA, D. “Performances nordiques et flexicurité: quelles relations?”. En: Travail et
Emploi. 2008, p. 129.

(16) En los Paises Bajos y en Suecia tres aspectos se complementan indistintamente: la flexibilidad de los
mercados de trabajo basada en una proteccion limitada contra el despido individual; unos regimenes de
proteccion social generosos, con prestaciones por desempleo de larga duracion, y unas politicas activas
en el mercado laboral, como por ejemplo con un fuerte apoyo al tiempo parcial (actualmente casi el
50 % de los trabajadores tienen este tipo de jornada). Hay que afiadir, como otro aspecto que explica
el éxito de este modelo nérdico, el poco dinamismo de su demografia, como es el caso de Dinamarca,
Suecia o Finlandia. Cfr. Keune, M. Pochet, Ph. “Flexicurité en Europe: une approche critique”. Ob. cit.,
sp. p. Tenemos que mencionar no obstante los trabajos criticos de las politicas de flexiguridad en estos
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aleman”, britanico® y los modelos mediterraneos del sur (Francia, Espafia, Ita-
lia, Grecia)'?. Si bien el modelo nérdico y el aleman han sido los mas citados para
justificar el interés de las reformas de flexiguridad en los paises mas afectados por
la crisis, la realidad es que se han efectuado préstamos parciales de uno u otro mo-
delo, los mas favorables para el empresario, desembocando en la desnaturaliza-
cion de dichos modelos para fines econdmico-financieros®.

Las reformas del mercado de trabajo en Europa que han trastocado el si-
gnificado de estabilidad laboral son la causa, a través de las llamadas “medidas
de flexibilidad interna”, de unas condiciones de empleo inestables en nombre de
la securizacion del empleo e, incluso, de securizacion de las carreras profesio-
nales. Este es el precio que ha habido que pagar y al que hay que afnadir ademas
las llamadas “medidas de flexibilidad externa”, las cuales pretenden atenuar las
protecciones respecto al despido. Es asi como la estabilidad laboral en Europa se
ha visto, en cuanto a su significado primero, radicalmente transformada pues, a
partir de ahora, una relacion de trabajo duradera encierra, e incluso conlleva, una
inestabilidad potencial, debido a la flexibilizacion de las condiciones de ejecu-
cion del trabajo (I) y de la reduccion de la proteccion en caso de despido indivi-
dual y/o economico (II).

I LA FLEXIBILIZACION DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO EN
NOMBRE DE LA ESTABILIDAD LABORAL

A. Algunos ejemplos de medidas de flexibilidad interna en distintos paises
dejan muy claro que solo ciertos aspectos de los modelos de referencia han sido

paises. WIERINK, M. “Pays Bas 15 ans apres la flexisécurité, I’hyperflexibilité”. En: La revue de I'Ires.
2014, p. 63. Uno de los resultados mas significativos es el siguiente: aparte del trabajo a tiempo parcial y
en CDI (herramienta mayor de flexibilidad interna para las empresas), el 30 % del empleo total es hoy en
los Paises Bajos un empleo flexible. En 2011, el 18,4 % de los contratos son de duracion determinada. Se
desarrolla el contrato de 0 horas, teniendo el trabajador que prestar servicios solo si se le llama, siendo
remunerado Gnicamente por las horas efectivamente realizadas.

(17) En Alemania coexisten una importante seguridad laboral con una mejora continua de las competencias y
una flexibilidad interna y funcional muy elevada, asociada a la negociacion colectiva para la conciliacion
de los intereses de trabajadores y empresarios.

(18) En el Reino Unido cohabitan mercado laboral muy flexible y Estado de Providencia minimalista.

(19) Cada pais ha heredado y cristalizado los elementos de seguridad y de proteccion de los trabajadores
respecto a uno o varios de los tres aspectos de estabilidad laboral y tienen en comin una muy fuerte
determinacion de la ley.

(20) Las comparaciones internacionales y el Derecho comparado se utilizan, en este caso, para servir intereses
econdmicos y politicas particulares, carentes por tanto de la neutralidad que caracteriza la reflexion
académica.
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transpuestos, suprimiendo lo que constituia su principal virtud (o eficacia), puesto
que dichos modelos se basan en una serie de elementos que, aplicados en su conjun-
to, permiten obtener un equilibrio global.

Desde 2003, Alemania, considerada como modelo de referencia en mate-
ria de flexibilidad interna®", ha efectuado reformas y ha alcanzado compromisos
sociales entre organizaciones sindicales y organizaciones patronales, lo que le ha
permitido hacer frente a los efectos de la crisis financiera de 2008. El programa
de reduccion del tiempo de trabajo permitio e incit6 a los empresarios a conser-
var el trabajo cualificado a la espera de la recuperacion econdmica. La utilizacion
del desempleo parcial, por un lado, y de los convenios colectivos de flexibiliza-
cion, por otro, ha facilitado respuestas coyunturales ante situaciones dificiles, per-
mitiendo conservar la reserva de mano de obra en las empresas. Las consecuen-
cias de la crisis se han afrontado mediante la cooperacion entre sindicatos y em-
presarios. Durante la primera etapa de la crisis financiera, que afectd a las indus-
trias orientadas a la exportacion y a la inversion, los sindicatos trabajaron activa-
mente para preservar los puestos de trabajo por via del desempleo parcial (reduc-
cion temporal de la duracion del trabajo con una reduccion de los salarios par-
cialmente compensada por la prestacion por desempleo®). Hay que recordar, por
otro lado, que el incremento del empleo en Alemania durante los afios noventa se
llevo a cabo con formas atipicas de empleo. Asistimos, desde entonces, a un in-
cremento constante del trabajo a tiempo parcial (mini jobs®®) y del trabajo tem-
poral ¥ que han sustituido los empleos estandar. Durante la crisis de 2008, fue-
ron los trabajadores precarios los que sirvieron de variables de ajuste. EI nlime-
ro de trabajadores pobres fue en incremento acarreando la condena de Alemania
por parte del Comité Europeo de Derechos Sociales, por incumplimiento del de-
recho a una remuneracion justa que garantice un nivel de vida digno®). Asi pues,

(21) Paraun analisis critico, Véase P. Rémy, “Les accords collectifs sur ’emploi en Allemagne: un ‘modéle’
pour le droit frangais?”. En: Revue de droit du travail. 2012, p. 133.

(22) MUCKENBERGER, M. U.; NEBE, K. “Une protection segmentée: le droit social allemand face a la
crise financiére”. En: RDCTSS, 2012, N° 2, p. 60.

(23) Contratos asociados a ingresos mensuales inferiores a 400 euros. fdem.

(24) El numero de trabajadores temporales se duplico entre 2000 y 2008; en 2009, el 47 % de los contratos
de trabajo concluidos eran CDD; Idem.

(25) Cfr. MAUL-SARTORI, M.; MUCKENBERGER, U.: NEBE, K. “Une protection segmentée: le droit
social allemand face a al crise financiére”. Ob. cit., sp. p. 63. Recordemos que en Alemania no hay salario
minimo para todos los trabajadores. Un salario minimo legal interprofesional se aplicard a partir del 1
de enero de 2015. REMY, P. “Organiser le futur en Allemagne, Quelques points emblématiques du pro-
gramme du gouvernement de ‘grande coalition ‘en droit du travail”. En: Revue de droit du travail, 2014,
p. 283. Véase también SEIFERT, A. “L’emploi décent: le débat sur le salaire minimum”. En: Allemagne.
M¢élanges F. Gaudu, Ed de I'IRJS, 2014. CHAGNY, O.; LE BAYON, S. “Alemagne - L’introduction
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en Alemania, el consenso entre sindicatos y gobierno se ha conseguido en detri-
mento de los trabajadores precarios®®.

En Grecia se han aplicado medidas de flexibilidad interna de «alternancia en
el trabajo», medidas para reducir el tiempo de trabajo y el salario en caso de que
la empresa se encuentre en dificultad por un periodo maximo de 9 meses durante
el afio civil. Asistimos a una proliferacion de acuerdos colectivos de empresa de-
rogatorios con significativas reducciones salariales. Se ha incrementado la dura-
cién maxima de desempleo parcial, pasando de 6 a 9 meses por afio®”.

En Espana las medidas de flexibilidad interna fueron aprobadas por Real
Decreto-ley, de 16 de junio de 2010, y por la Ley de 17 de setiembre de 2010;
las cuales fueron ampliadas por el Real Decreto-ley, de 10 de febrero de 2012
y la Ley 3/2012, de 7 de julio de 2012. Esta ultima incluye un capitulo denomi-
nado “Medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como al-
ternativa a la destruccion de empleo”. La Ley 3/2012 ha ampliado la facultad
del empresario para modificar el tiempo de trabajo a falta de convenio colecti-
vo. Los textos de 2010 introdujeron la movilidad funcional —ascendente y des-
cendente—, la movilidad geografica y la modificacion sustancial de las condi-
ciones de trabajo; los de 2012 anadieron la reduccion de la duracion del traba-
jo ligada a una reduccion salarial®® y sustituyeron la categoria profesional por
el grupo profesional para facilitar a los empresarios la aplicacion de movilida-
des funcionales. Con las reformas de 2012, el conjunto del sistema que regu-
laba las modificaciones del contrato de trabajo (relativas a la duracion del tra-
bajo, al sistema de remuneracion, a los regimenes de trabajo por turnos), y que
distinguia entre modificaciones individuales y colectivas, ha sido revisado en
beneficio de una ampliacion de las primeras (aumentado el limite maximo de
personas a las que puede afectar la medida) y en detrimento de las segundas, lo
que supone una ampliacion sin precedentes del poder unilateral del empresario.
Cualquier tipo de movilidad ya no esta ligada a causas precisas y previamente
definidas, sino a razones de competitividad, productividad, organizacion técni-
ca u organizacion del trabajo en la empresa, eliminando cualquier posibilidad

d’un salaire minimum légal: denése et portée d’une rupture majeure”. Chronique Internationale de
I'Ires, 2014, p. 3.

(26) Recordemos que numerosos convenios colectivos no han aplicado el principio de igualdad de trato y
han adoptado salarios muy bajos para los trabajadores temporales.

(27) PAPADIMITRIOU,C. “Le droit du travail grec face a la crise: un passage dangereux vers une nouvelle
physionomie juridique”, En: RDCTSS. N° 2, 2012, p. 6.

(28) VALDES DAL RE, F. “Flexibilité interne et réforme du marché du travail: le cas espagnol”. En:
RDCTSS. 2012, N° 2, p. 18.
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de interpretar la movilidad con relacion al principio de proporcionalidad; entre
otras cosas, el plazo de informacion al trabajador ha pasado de 30 a 15 dias®.
Al igual que en Alemania, el legislador espafiol ha flexibilizado las condiciones
para reducir la duracion del trabajo al suprimir la autorizacién administrativa
previa, manteniendo no obstante un periodo de consulta con los representantes
legales de los trabajadores. En una rotunda intervencion, Fernando Valdés Dal-
Ré resumio la situacion de la siguiente manera: “Ahora, el Gobierno, en la me-
dida en que ya no puede devaluar la moneda nacional, pues ésta no existe bajo
esa condicion, ha decidido que ese razonable objetivo va a poder alcanzarse a
través de la formula més primaria y primitiva: la degradacion y el deterioro de
las condiciones de trabajo de los asalariados”C?.

Reino Unido ha recurrido a los mismos elementos de flexibilidad interna
pero sin intervencion legislativa; se ha hecho “de manera natural” a través de la
negociacion colectiva.

En Francia, no sin un ligero desfase temporal, se hizo frente a los efectos
de la crisis de 2008 con el Acuerdo Nacional Interprofesional del 11 de enero de
20136, recogido en la Ley de 14 de junio de 2013 y que ha sido fuente de encen-
didas discusiones en la Doctrina laboral. La solucion de los representantes socia-
les y del legislador sigue una logica que no dista mucho de la flexiguridad sueca
o alemana y se traduce por la utilizacion de una terminologia franco-francesa de
“securizacion del empleo y de las carreras profesionales”®?. En pocas palabras,
se intentan articular positivamente las obligaciones de la empresa con las pers-
pectivas profesionales individuales, o dicho en otros términos, se trata de conci-
liar el corto plazo empresarial con el largo plazo de la vida profesional de un tra-
bajador. Es esta la razon por la que la reforma francesa del mercado de trabajo

(29) PUEBLA, EMM. “La réforme 2012 du marché du travail en Espagne: la flexibilité jusqu’au bout”. En:
Revue de droit du travail. 2012, p. 442.

(30) Ibidem. sp. p. 21.

(31) Acuerdo de 11 de enero de 2013 para un nuevo modelo econémico y social al servicio de la competiti-
vidad de las empresas y de la seguridad en el trabajo y de la trayectoria profesional de los trabajadores.
Ley del 14 de junio de 2013 de seguridad en el trabajo. Origen de una abundante literatura, véase en
particular.

(32) GUIOMARD, F. “La sécurisation des parcours professionnels. Naissance d’une notion”. En: Revue de
droit du travail. 2013, p. 616. El autor muestra, como fuente de esta terminologia, los estudios realizados
por Alain Supiot en su informe para la Comision Europea, Flammarion, 1999. La expresion ha sido
abundantemente utilizada en los economistas primero y después en los juristas. Véase por ejemplo,
CHAUCHARD,J .P. “La sécurisation des parcours professionnels”. En: Semaine Sociale. Lamy, 2004,
N° sp. 1348, 7 avril 2004. VACHET, G. “Sécurisation des parcours professionnels: utopie ou réalité”.
En: Droit social, 2006, p. 963. CAILLAUD, P., MAGGI GERMAIN, N. “Vers un droit personnel a
la formation?”. En: Droit social. 2007, p. 574. GAZIER, B. “Flexicurité et marchés transitionnels du
travail: esquisse d’une réflexion normative”. En: Travail et emploi. N° 113, 2008, p. 117.
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introdujo, como contrapartida a las numerosas medidas de flexibilizacion inter-
na, derechos reforzados y/o nuevos derechos en materia de formacion profesio-
nal®®, De esta forma, se han introducido dos tipos de movilidad. Una indivi-
dual, denominada “segura”, permite al trabajador suspender temporalmente su
contrato de trabajo y ejercer una actividad en otra empresa por un tiempo de-
terminado, al término de la cual podra volver a su empresa de origen, haciendo
uso de su derecho a volver, o abandonarla definitivamente®?, lo que permite re-
ducir el riesgo del cambio de trabajo por iniciativa del asalariado. No obstante,
cabe sefalar que esta movilidad no es un derecho del trabajador, pues se nece-
sita el acuerdo del empresario.

El legislador también ha introducido otra movilidad acordada convencio-
nalmente y de caracter geografico y funcional a pesar de que la empresa no se
encuentre en dificultad. Esta movilidad se apoya en los convenios colectivos de
trabajo de movilidad, que amplian la capacidad del empresario para modificar las
condiciones de ejecucion del contrato y disminuir a su vez el riesgo de oposicion
del trabajador, en caso de que se negara a someterse al cambio o que iniciara una
accion judicial contra la decision de modificacion®?.

Asimismo, al igual que en Alemania, el legislador francés ha introducido la
posibilidad de llegar a acuerdos de mantenimiento del empleo, de forma que, en
un periodo maximo de dos afios, se puede modificar el tiempo de trabajo de los
empleados, aumentandolo o reduciéndolo, y manteniendo o reduciendo el salario,
segun el caso, como contrapartida al mantenimiento del empleo. Estos acuerdos
mayoritarios derogatorios solo pueden adoptarse en caso de graves dificultades
de la empresa y no, en principio, para ser mas competitivo®®. En cuanto a la uti-
lizacion del desempleo parcial, el legislador francés, al contrario que el aleman,
no ha apostado por ello, quedando esta opcidn, a pesar del relajamiento de las
condiciones, poco utilizada en Francia debido a que aun no es suficientemente in-
teresante para los empresarios®”, incluso si se ha registrado en 2008 et 2009 un

(33) En este punto se baso la CFDT, uno de los sindicatos sin el cual el Acuerdo no se habria firmado. Sefia-
lemos que la formacion profesional también ha sido objeto, en menor medida, de la reforma espafola
de 2012.

(34) TOURNAUX, S. “Le chemin tortueux de la mobilité volontaire sécurisée”. En: Droit social. 2013,
p. 713.

(35) ANTONMATTEIL P.H. “L’accord de mobilité interne: il faut ’essayer”. En: Droit social. 2013, p. 794.

(36) COUTURIER, G. “Accords de maintien de ’emploi”. En: Droit social, 2013, p. 805. PESKINE, E.
“Les accords de maintien dans I’emploi - Ruptures et continuités”. En: Revue de droit du travail. 2013,
p. 168.

(37) WILLMAN, C. “Choémage partiel et APLD: un ensemble complexe, trés réformé et perfectible”. En: Droit
social. 2013, p. 57. “Loi de sécurisation de I’emploi et assurance chomage : I’essentiel et ’accessoire”.
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claro aumento. La Ley de 2013 debia simplificar y unificar el régimen de desem-
pleo parcial, pasandose a llamar actividad parcial; la ley aprob6 una indemniza-
cion unica de actividad parcial.

B. Mas alla de las medidas de flexibilizacion en relacion con el contrato de
trabajo, las reformas del mercado laboral en Europa han llevado a reconsiderar la
articulacion de las fuentes del Derecho apostando claramente por una utilizacion de
lanegociacion colectiva contra el contrato individual de trabajo y por desjudicializar
los litigios individuales del trabajo.

O bien se ha procedido, como ha hecho el legislador en Espafia, a prohibir la
negociacion colectiva como procedimiento de introduccion de medidas de flexibi-
lidad interna en las empresas, aumentando el poder de modificacion unilateral del
empresario y restableciendo una concepcion arcaica de la empresa como territo-
rio de gestion exclusiva del jefe empresarial®®; o bien hemos asistido a una nueva
ola de descentralizacion de la negociacion colectiva para facilitar la adopcion de
acuerdos de empresas derogatorios bajo la presion y/o amenaza mercantilista de
los jefes de empresa. Por ejemplo, en Polonia, la flexibilizacion de la duracion del
trabajo en las empresas ha sido introducida por nada menos que 1.076 acuerdos
de empresa®. Claro esta que en ciertos Estados miembros, como en Reino Uni-
do, no ha hecho falta ni presion de la Troika ni ley alguna para que la negociacion
colectiva de empresa sirva de herramienta de adaptacion, sin duda porque en este
pais la negociacion colectiva se ha realizado histdrica y estructuralmente a nivel
empresarial. Asi, pues, se han acordado concesiones reciprocas, en las que los sin-
dicatos han aceptado, a condicion de mantener los puestos de trabajo, reducciones
en la duracion del trabajo con la consiguiente pérdida de remuneracion, congela-
cion de salarios, flexibilidad del trabajo e incluso reducciones salariales“”. En Rei-
no Unido, en 2010, la congelacion de salarios supuso, todos los sectores incluidos,
un tercio de los acuerdos alcanzados en las empresas. Se han realizado, por tanto,
apafos contractuales o convencionales sin ninguna exigencia legislativa. En Gre-
cia, la ley de 2011 habia modificado la jerarquia de los convenios colectivos dan-
do prioridad a los acuerdos de empresa y derogando el principio de condicion mas

En: Droit social. 2013, p. 772. BAUGARD, D. “L’indemnisation de I’activité partielle apres la loi du 14
juin 2013 et le décret du 26 juin 2013”. En: Droit social. 2013, p. 798.

(38) VALDES DAL RE, F. “Flexibilité interne et réforme du marché du travail”. En: RDCTSS. N° 2, 2012,
p. 18, sp. p. 19.

(39) MITRUS, L. “Crise économique et droit du travail: I’expérience polonaise”. En: RDCTSS. 2012, p.
50.

(40) BARNARD, C. “Leffet de la crise sur le droit du travail au Royaume-Uni: révolution ou évolution?”.
En: RDCTSS. 2012, p. 96.
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beneficiosa. Un estudio llevado a cabo en 2012 indica que el 67 % de los acuerdos
de empresa han impuesto reducciones drasticas de salarios, especialmente los acuer-
dos concluidos por “personas reunidas” que no se constituyen como sindicato“.

En Italia, la facultad de derogar in peius con un acuerdo de empresa se ha
formalizado por el Acuerdo Nacional Interprofesional de 22 de junio de 2009 no
firmado por la CGIL. Pero en el Acuerdo del 28 de junio de 2011, firmado por los
tres grandes sindicatos, se ha reconocido la centralidad del acuerdo de rama de
actividad, no sin conceder la posibilidad de introducir las llamadas “clausulas de
salida” que permiten a los acuerdos de empresa derogar las disposiciones conven-
cionales de rama de actividad en perjuicio de los trabajadores. En 2011, el legisla-
dor italiano, a través de un articulo llamado “apoyo a la negociacion colectiva de
proximidad”, ha transformado el paisaje del Derecho Laboral italiano“?. De esta
manera, la negociacion colectiva de empresa o territorial puede producir acuer-
dos que deroguen, en cualquier punto, los acuerdos de rama de actividad y la ley.
Esta posibilidad lleva “a una auténtica explosion del Derecho Laboral, pues cada
empresa puede ahora escribir su propio Derecho del Trabajo“¥”. Aun cuando la
autonomia sindical italiana ha permitido alcanzar un acuerdo entre las tres con-
federaciones para no aplicar esta nueva regla y establecer que sea la negociacion
colectiva de nivel superior la que regule la negociacion colectiva derogatoria de
empresa, la reforma de 2011 introduce una falla en el sistema contractual italiano
poco propicia para la defensa de los intereses de los trabajadores.

Sin embargo, en paises como Francia o Alemania, en los que la negocia-
cion colectiva de rama o de sector tenia un grado intermedio de proteccion, ha
sido necesario “forzar” la descentralizacion ya sea a través de la ley, apoyando-
se en un acuerdo interprofesional, ya sea, como en Alemania, a través de los pro-
pios acuerdos de rama.

Asi pues, en Alemania, el derecho convencional, histéricamente estructu-
rado alrededor de la negociacion por rama de actividad, ha visto como con la cri-
sis de 2008 se ha intensificado la descentralizacion de la negociacion colectiva al
ambito del centro de trabajo. Hay que recordar que, a este nivel, los acuerdos se
establecen entre el empresario y el comité de empresa y no con el sindicato —sin
presencia formal en la empresa—. Los salarios minimos y la duracion del tiempo

(41) PAPADIMITROU, C. “Gréce, Actualités juridiques internationales”. En: RDCTSS. 2013-1, p. 116.

(42) LOY, G. “Laréforme italienne: entre le malentendu de la flexicurité et la tentation du contrat unique”.
En: RDCTSS. 2012, p. 38.

(43) MARTELLLONI, F. “Breve histoire italienne d’un droit du travail ‘en mode mineur’”. En: Revue de
droit du travail, 2013, p. 288, sp. p. 292.
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de trabajo suelen establecerse por convenios colectivos de rama a nivel federal o
regional. El convenio colectivo concluido por un sindicato (por tanto, a nivel de
rama de actividad) goza legalmente de prioridad, incluso sobre las cuestiones so-
bre las que el comité de empresa ostenta derechos de decision conjunta. “La ley
dispone que, sobre los salarios y otras condiciones de trabajo, como la duracion
del trabajo, basta que la cuestion sea regulada por convenio colectivo sindical para
que quede excluido cualquier acuerdo de empresa con el consejo de empresa®?”.
No obstante, la ley establece que los convenios colectivos de rama pueden prever
«clausulas de apertura” para que el empresario y el consejo de empresa puedan
tratar sobre estas cuestiones. Son los sindicatos los que “se han hecho” con esta
posibilidad y los que han dirigido y, por tanto, controlado, al menos legalmente,
el movimiento de descentralizacion de la negociacion colectiva hacia la empresa.
Numerosos acuerdos de este tipo se han realizado con el objetivo de salvar pues-
tos de trabajo, gracias a concesiones de los trabajadores en el tiempo de trabajo y
en los salarios; y de los empresarios en la seguridad del empleo. Estos acuerdos
de empresa derogatorios han podido ser negociados y concluidos entre empresa-
rios y comités de empresa gracias a las llamadas clausulas de apertura que pue-
den incluirse en los acuerdos colectivos® de rama, las cuales autorizan la dero-
gacion de normas convencionales superiores. El1 70 % de las industrias afectadas
por la crisis han firmado tales acuerdos“®.

En Francia, desde las leyes Auroux de 1982, el orden publico social se ha
visto progresivamente recortado y cuestionado por leyes que otorgan a la autono-
mia colectiva la posibilidad de reducir los derechos de los asalariados consagra-
dos por ley o por niveles superiores de derecho internacional. El alcance de los
acuerdos derogatorios de empresa se ha ampliado, reduciendo correlativamente el
alcance de las normas legales que establecen unos derechos minimos. La negocia-
cion colectiva descentralizada se instrumentaliza claramente para responsabilizar

(44) REMY, P. “Les accords collectifs sur 'emploi en Allemagne: un ‘modéle pour le droit frangais?”. Ob.
cit., sp. p. 134.

(45) Ibidem., sp. p. 65.

(46) Ibidem, sp. p. 65. Los autores sefialan también que la progresion de nuevos sindicatos fuera de la DGB,
mas bien profesionales, con capacidad de firmar acuerdos colectivos de trabajo aplicables a empresas
suponen un aspecto muy novedoso en el contexto aleman, esto es, la posibilidad de tener varios acuer-
dos colectivos aplicables en una misma empresa, habiendo la jurisprudencia abandonado el llamado
principio de unidad convencional. La introduccion de este pluralismo convencional en el ambito de la
empresa asociada a la posibilidad de las llamadas “clausulas de diferenciacion sindical” suponen un
riesgo de division entre trabajadores de un mismo ambito de trabajo y por tanto merma la capacidad de
movilizacion y resistencia de la DGB. Ibidem, sp. p. 141. El legislador aleman ha previsto legislar sobre
el principio de unidad convencional en el centro de trabajo. Véase REMY, P. “Organiser le futur de
I’Allemagne - Quelques points emblématiques du programme du gouvernement de ‘grande coalition”.
en droit du travail”. Ob. cit., sp. p. 289.
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o co-responsabilizar a los sindicatos de las decisiones empresariales de disminu-
cion de las condiciones de trabajo en pos del mantenimiento del empleo“”. La ne-
gociacion colectiva se ha puesto al servicio del poder de direccion mientras que
los sindicatos, en todos los paises (no solo en Francia), estin mermados y no tie-
nen practicamente jninguna capacidad de resistencia o de presion! “Por mucho
que el legislador de 2008 haya querido reforzar las exigencias de autenticidad de
la representacion sindical, la relacion de fuerza inherente a toda negociacion es
evidentemente desequilibrada cuando existe un paro masivo y el 95 % de los tra-
bajadores del sector privado no estan sindicados”*®. Por otro lado, ya no es com-
pletamente necesario contar con organizaciones sindicales para negociar en la em-
presa, pues en las empresas de menos de 200 trabajadores, desprovistas de dele-
gados sindicales, el personal puede elegir a sus representantes, los cuales podran
negociar y concluir acuerdos colectivos de empresa; asimismo, en cualquier em-
presa que carezca de representante elegido o sindical, uno o varios trabajadores
apoderados por un sindicato exterior pueden negociar y concluir acuerdos colec-
tivos de trabajo derogatorios.

En Espafia, ante la inexistencia de articulacion de los niveles de nego-
ciacion colectiva, los convenios de nivel inferior no estaban obligados a respe-
tar los acuerdos nacionales de la rama de actividad y, en caso de conflicto por
el concurso de convenios colectivos de ambito de aplicacion diferente, se daba
prioridad al convenio vigente. El Decreto-ley de 10 de febrero de 2012 reforzo
los poderes de negociacion colectiva de empresa, otorgando absoluta prioridad
a los acuerdos de empresa respecto los de rama de actividad en materia de sala-
rio, trabajo por turnos, etc. “Asi pues, en los principales aspectos que condicio-
nan la organizacion y el coste del trabajo en la empresa, es el acuerdo de empre-
sa el que prevalece”™®. El legislador espafiol ha instaurado las llamadas “clau-
sulas de descuelgue salarial” que contemplan la posibilidad de no aplicar tem-
poralmente los convenios colectivos en aquellas empresas que, durante dos tri-
mestres seguidos, registren dificultades econdmicas. La suspension puede afec-
tar a las disposiciones relativas al tiempo de trabajo, a los horarios, al sistema
de remuneracion, al salario, a la organizacion del trabajo, a las funciones o la
proteccion social complementaria. La suspension esta condicionada a un acuer-
do con los representantes del personal después de una fase de consulta. A falta

(47) En el mismo sentido, POIRIER, M. “Négociation collective: arréter le massacre” IIéme partie: La
négociation collective vecteur d’altérations en droit du travail”. En: Droit ouvrier. 2013, p. 250.

(48) Ibidem, sp. p. 251.

(49) PUEBLA, E.M. “La réforme 2012 du marché du travail en Espagne: la flexibilité jusqu’au bout”. En:
Revue de droit du travail. 2012, p. 447.
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de acuerdo, cualquiera de las partes puede solicitar la intervencion de la Comi-
sion Paritaria para que se pronuncie en un plazo de siete dias sobre los puntos
de disconformidad. A falta de acuerdo en la Comision Paritaria, se puede enton-
ces recurrir a la mediacion y al arbitraje®?. A finales de 2012 se adoptaron 400
acuerdos de descuelgue salarial®?. Por ultimo, la ley de 2012 redujo el perio-
do de ultraactividad (periodo de prorroga de las ventajas convencionales tras el
término del convenio) a dos afios.

Lanegociacion colectiva, descentralizada y abierta a otros firmantes apar-
te de las organizaciones sindicales, ha sido masivamente utilizada para intro-
ducir esta flexibilidad interna. Lo cual no esta exento de problemas, como el de
la transformacion de la funcion tradicional de la negociacion colectiva que, en
principio, formaba parte de la autonomia colectiva para proteger a la parte fra-
gil del contrato del trabajo y restablecer o compensar asi el desequilibrio de las
partes, asi como mejorar los contenidos normativos de la ley. Era pues un apo-
yo al contrato de trabajo. A partir de ahora, los acuerdos de flexiguridad consti-
tuyen un respaldo a los poderes de direccion y organizacion del empresario. Es-
tos acuerdos modifican sustancialmente el contrato de trabajo, puesto que tra-
tan sobre aspectos basicos del contrato: duracion, funcion, salario. Suponen un
menoscabo, al menos formal, de la capacidad de resistencia que el trabajador
tenia, con el contrato de trabajo, ante el poder de decision del empresario. Re-
ducen, por tanto, la capacidad del trabajador para resistir o recurrir a la Justicia.
(Qué control llevara a cabo el juez ante la negativa de un trabajador a aceptar
un acuerdo de mantenimiento del empleo? La prevalencia del acuerdo colecti-
vo sobre el contrato de trabajo esta reforzada por la legitimidad de este tipo de
acuerdo que, en Francia, ha de ser mayoritario, esto es, estar firmado por sindi-
catos con al menos el 30 % de los sufragios en las elecciones profesionales. En
Italia, el Decreto-ley de 2011 también permite los llamados “acuerdos de proxi-
midad”, concluidos por una mayoria, con el objetivo final de derogar la ley o el
convenio colectivo en diversos puntos®?.

En Francia, la conclusion de acuerdos de mantenimiento del empleo o de
movilidad en virtud de la ley de 2013 afecta a la articulacion de normas indivi-
duales y colectivas, puesto que la negacion del trabajador se traduce ipso jure,
por una precalificacion de la ruptura del contrato, en un despido econémico

(50) Para un analisis de este sistema, véase E.M. Puebla, ibidem.

(51) Datos extraidos a partir de un estudio citado en VINCENT, C. “Entre conflits et négociations: les
syndicats espagnols face a la défense de ’emploi”. En: Chronique internationale de I’Ires, 2013, p. 30.

(52) MATTEIL A.; NADALET, S. “Italie”. En: RDCTSS. 2013/1, p. 118.
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individual y por la constitucion previa de la causa real. Al firmar tales acuer-
dos, los sindicatos firmantes apoyan indirectamente la idea de una legitimidad
del despido en nombre del mantenimiento del empleo. Pero, ademas, la fuerza
otorgada por la legitimidad particular del acuerdo colectivo mayoritario podria
constituir un obstaculo para que el juez realice un control eficaz de la causa. La
legitimidad del despido por el acuerdo aparejaria un menoscabo del poder de va-
loracion del juez. No son mas que algunos ejemplos de consecuencias indirec-
tas de las medidas de flexibilizacion internas, que habria que sumar a los efec-
tos directos de las medidas de flexibilizacion externa, destinadas a atentar con-
tra las protecciones establecidas del derecho de despido en la mayoria de pai-
ses de la Union Europea.

II. LADISMINUCION DELAPROTECCIONEN CASODE RESCISION
DEL CONTRATO DE TRABAJO DE DURACION INDEFINIDA

El periodo poscrisis de 2008 esta, en Europa, lleno de ejemplos de debili-
tacion de la estabilidad del empleo a través de medidas de flexibilizacion externa.
El objetivo de los legisladores no ha sido el de aumentar la seguridad laboral de
los trabajadores, sino el de reforzar la seguridad juridica de los empresarios intro-
duciendo varias limitaciones al control judicial de los actos juridicos del empre-
sario, sobre todo los relacionados con el despido.

También se ha abaratado el despido y relajado sus requisitos de forma y
fondo al modificar los plazos. Estas reformas hacen pensar que los legisladores
europeos han perdido de vista el valor econdmico y simbdlico que el empleo tie-
ne para los trabajadores; les ha parecido mas importante la proteccion de la salud
financiera de las empresas, liberandolas del control judicial de sus decisiones y,
por lo tanto, de las exigencias de los plazos judiciales.

En Grecia la licitud del despido no depende de la existencia de una causa
seria. Existen, no obstante, reglamentos internos que prevén la obligacion de mo-
tivar el despido o de seguir un procedimiento determinado; la ley de 2012 ha de-
jado sin efecto todas estas clausulas de estabilidad laboral incluidas en los regla-
mentos internos o en los acuerdos colectivos de trabajo. La misma ley ha faci-
litado el despido econdmico al suprimir la autorizacién administrativa y quitar-
le a los sindicatos toda competencia y derecho de control. Al suprimir con la ley
de 2012, entre otras cosas, toda indemnizacion por despido de un trabajador con
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menos de un afio de antigliedad en la empresa, el Derecho griego ha apostado por
la flexibilizacion absoluta®?.

En Italia, el principal aspecto de la reforma llevada a cabo por la ley de
28 de junio de 2012 (reforma Fornero) ha sido el de “acabar con el tabu del ar-
ticulo 18 del Estatuto de los Trabajadores®?” que establecia para el despido, tan-
to individual como colectivo, considerado abusivo, la reintegracion del trabaja-
dor. El juez dispone ahora de una tnica sancion: el pago de una indemnizacion
maxima de 24 meses de salario. La reintegracion solo es posible en tres casos:
en el despido discriminatorio, en el disciplinario sin justa causa y en el despi-
do objetivo improcedente o si el hecho que lo fundamenta es manifiestamente
inexistente. En Italia, para justificar las limitaciones impuestas al papel del juez,
se ha esgrimido también la inseguridad juridica en la que se encuentra el em-
presario por la accion de la Justicia, sobre todo al imponer al trabajador un pla-
zo de 60 dias para oponerse a la decision y un plazo de prescripcion de 9 me-
ses a partir de la cesacion de la relacion de trabajo para impugnar la ruptura del
contrato por el empresario.

En Reino Unido se han reducido las indemnizaciones por despido, limitando-
las a un maximo de 12 meses de salario en caso de despido sin causa real y seria®.

En Espaiia los representantes sociales firmaron en 1997 un acuerdo inter-
profesional para la estabilidad del empleo en el que aceptaron negociar la flexi-
bilizaciéon del mercado de trabajo para abaratar el despido a cambio de un menor
uso de los contratos precarios®®. El régimen juridico del despido en Espana, resi-
duo del franquismo, era uno de los mas protectores y costosos de Europa®”. Desde
1997 existia en Espafia una forma de ruptura llamada “despido exprés” en la que
el empresario podia reconocer en un proceso judicial que el despido disciplinario
pronunciado era improcedente, poniendo a disposicion del juez la indemnizacidén
de despido especial de 45 dias de salario por afio trabajado, lo que permitia inte-

(53) PAPADILITROU, C. “Grece”. En: RDCTSS. 2012/1, p. 127.

(54) LOY, G. “La réforme italienne: entre le malentendu de la flexibilité et la tentation du contrat unique”.
En: RDCTSS. 2012, sp. p. 43.

(55) Barnard, C. “L’effet de la crise sur le droit du travail au Royaume-Uni: Révolution ou évolution?”. Ob.
cit., sp. p. 103.

(56) Cfr. VINCENT, C. “Espagne - Une réforme de plus pour flexibiliser le marché du travail espagnol”.
En: Chroniuge internationale de l'lres. 2012, p. 3.

(57) Como contrapartida a la ausencia de libertades colectivas, el poder franquista garantizaba una estabilidad
laboral de los trabajadores nada desdefable.
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rrumpir el juicio, poner fin a la relacion de trabajo y dar una seguridad juridica
al empresario®®. Este despido exprés fue suprimido por la reforma de 2012. La
Ley 3/2012, de 6 de julio de 2012, de medidas urgentes para la reforma del mer-
cado laboral, ha reducido la indemnizacion del despido improcedente antes men-
cionado pasando de 45 a 33 dias por afio de servicio con un maximo de 24 meses
de salario; la misma ley de 2012 ha suprimido cualquier indemnizacion por des-
pido de un trabajador con menos de un afio de antigiiedad y ha ampliado las cau-
sas por las que poder utilizar el despido econémico con indemnizacion de 20 dias
por afio de servicio. El legislador de 2012 suprime también el pago de los salarios
entre la fecha de cesacion del trabajo y la fecha de notificacion del despido por el
juez si el empresario opta por no reintegrar al trabajador.

Globalmente el legislador espafiol ha buscado la simplificacion sobre el fon-
do y sobre la forma del régimen juridico del despido economico®, suprimiendo
la autorizacién administrativa del despido econdmico® y abriendo la posibili-
dad de planes de despido colectivo en los organismos publicos. El Decreto-ley de
2 de agosto de 2013 suprime la posibilidad de organizar una consulta por centro
de trabajo en caso de despido econdmico para crear una unica consulta. EI mis-
mo texto aclara la informacion y los documentos que el empresario debe presen-
tar durante el periodo de consulta en los despidos colectivos limitandolo a la do-
cumentacion contable, fiscal y a los informes técnicos. El Decreto-ley establece
también que el acuerdo de conciliacion judicial, asi como la interrupcion definiti-
va del proceso, tendran eficacia de cosa juzgada®V. Con la supresion de la autori-
zacion administrativa de despido, la funcidn de la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo desaparece. A partir de ahora, los representantes de los trabajado-
res (CE, DP o DS) pueden acudir a la jurisdiccion social a través de un procedi-
miento llamado de urgencia, en el término del cual el despido sera declarado pro-
cedente o improcedente; este procedimiento suspende los procesos individuales
y tiene eficacia de cosa juzgada.

(58) PUEBLA, M. “Espagne: radiographie d’une réforme”. En: Revue de droit du travail. 2011, p. 521.

(59) PUEBLA, E. M. “La réforme 2012 du marché du travail en Espagne: la flexibilité jusqu’au bout”. Ob.
cit., sp. 445.

(60) Véase VINCENT, C. “Espagne: Entre conflits et négociations: les syndicats espagnols face a la défense
de I’emploi”. Ob. cit., p. 30.

(61) GILY GIL, J.L. “Espagne”. En: RDCTSS. 2013-2, pp. 111-112.
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En Francia, la reforma del despido, como las medidas de flexibilidad, otor-
ga prioridad a la negociacion colectiva de empresa con acuerdo mayoritario®?,
no sin otorgar la posibilidad de que el empresario pueda actuar unilateralmente.
Si bien la consulta de las instancias representativas del personal se ha mantenido
con el nuevo dispositivo, el legislador ha introducido dos opciones para elaborar
un plan para evitar la destruccion de empleo, convencional o unilateral. Por otro
lado, el legislador ha querido regular estrictamente para acortar la duracion del
procedimiento al imponer plazos maximos para la consulta.

Como en muchos otros paises, el legislador francés ha reducido los plazos
de prescripcion®® en virtud de la ley del 17 junio de 2008 sobre reforma de los
plazos de prescripcion en materia civil y la Ley 2013-504 del 14 de junio de 2013
sobre la reforma laboral. La prescripcion de la accion de impugnacion de la rup-
tura de la relacion de trabajo ha pasado de 30 a 2 afios y la de la accion al pago
de salarios de 5 a 3 afios. Todas estas reducciones se han justificado en aras de la
seguridad juridica de los empresarios, no pareciendo tener la de los trabajadores
la misma importancia para el legislador, que mas alla del derecho de acudir a la
justicia no tendrian la misma necesidad de proteccion en el tiempo. Hay que se-
fnalar, no obstante, que la sencillez es inicamente aparente, pues en realidad estas
reformas han introducido una diversidad de plazos inferiores o superiores a los
anteriormente indicados, lo cual no es muy compatible con en el sentido de legi-
bilidad y claridad de la ley, al menos para los trabajadores. Por otro lado, la ley
de 2008 ha introducido la posibilidad de que las partes planifiquen convencional-
mente los plazos de prescripcion (art. 2254 del Codigo Civil) sin que puedan ser
ni inferiores a 1 afio ni superiores a 10 afios. Esta opcion representa naturalmen-
te un problema en el caso de desequilibrio entre las partes. No obstante, parado-
jicamente, el legislador, para proteger a la parte débil del contrato, ha excluido
ciertos contratos del ambito de aplicacion de la ley aunque no el contrato de tra-
bajo (;j!). Este olvido no se compensa con la exclusion de algunos casos que con-
ciernen la relacion de trabajo, como la discriminacion o la accion para el pago de
ciertos créditos, sobre todo salariales.

(62) Esun acuerdo mayoritario el firmado por una o varias organizaciones sindicales representativas con al
menos el 50 % de sufragios en unas elecciones del personal de la empresa.

(63) POIRIER, M. “Eviter le couperet de la prescription, apres la loi du 14 juin 2013 relative a la sécurisation
de I’emploi”. En: Droit ouvrier. 2014, p. 182.

54



VI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

En Francia, se ha apostado por un cambio de juez para limitar la inseguri-
dad juridica de las resoluciones del despido colectivo por causas econémicas. Asi,
en los despidos masivos (mas de 10 trabajadores en una empresa con mas de 50
trabajadores), hay que establecer un plan de salvaguarda del empleo, totalmen-
te bajo control de la administracion laboral, lo que supone por tanto no someter-
se al juez civil —del trabajo—, que habia construido toda una jurisprudencia en la
que se ejercia un eficaz control de la procedencia de la decision del empresario.

El legislador francés ha desposeido al juez civil —del trabajo— en benefi-
cio del juez administrativo, al introducir a la administracion laboral con el pa-
pel, no de controlar la procedencia o valorar de las causas del despido econd-
mico, sino con el papel de validar el procedimiento seguido en el caso de acuer-
do mayoritario de un plan de salvaguarda del empleo y de verificar el cumpli-
miento de las exigencias legales por el empresario en caso de acto unilateral de
salvaguarda del empleo, de lo que se desprende que su control es mayor en la
homologacion de un documento patronal unilateral que en la validacion de un
acuerdo colectivo mayoritario; los plazos de la administracion laboral para ejer-
cer su control son respectivamente de 15 dias y de 21 dias. Al ceiiir la consul-
ta con el comité de empresa a plazos estrictos, proporcionalmente al nimero de
despidos, la Administracion tiene poco tiempo para controlar los actos que se le
someten (acuerdos colectivos y documentos unilaterales) y, si no se respeta el
plazo, el silencio se considera como aceptacion implicita; las jurisdicciones ad-
ministrativas que tienen que resolver sobre el fondo tienen un plazo de tres me-
ses®. Dicho esto, el juez civil —del trabajo— puede pronunciarse en materia de
despidos colectivos, si la cuestion se le somete antes de que intervenga la ad-
ministracion laboral, sobre el orden de los despidos en el plan de salvaguarda y
sobre la ejecucion del plan®®,

En Alemania, el legislador ha subido el umbral de 5 a 10 trabajadores a par-
tir del cual puede aplicarse el derecho de despidos. En Alemania, en principio, el
trabajador que sea victima de un despido abusivo o improcedente tiene derecho a
ser reintegrado. En 2003, el legislador introdujo una medida alternativa en caso

(64) Paraun analisis de los primeros contenciosos un aio después de la promulgacion de la ley de 2013, véase
SARRAZIN, M.C. “Les licenciements économiques collectifs sous le regard du juge administratif™.
En: Revue de droit du travail. 2014, p. 614. MORVAN, P. “La jurisprudence administrative relative aux
licenciements pour motif économique : premiere ébauche”, JCP, éd. Sociale, 2014, N° 12 - 1108.

(65) Véase COUTURIER, G. “Un nouveau droit des (grands) licenciements collectifs”. En: Droit social,
2013, p. 814.
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de despido abusivo: en lugar de acudir a la accion judicial, el trabajador y el em-
presario podian acudir a un procedimiento de conciliacion para llegar a un acuer-
do®®. El plazo para el trabajador es muy corto: tres semanas. Cuando el despido,
que ha de ser la tltima solucion, es improcedente, el trabajador tiene derecho a la
continuacion de su contrato de trabajo; “el trabajador tiene una auténtica protec-
cién de mantenimiento de su empleo®””, puesto que el empresario no tiene la po-
sibilidad de indemnizarle®®.

En Reino Unido, para luchar contra la inseguridad que suponen los recur-
sos judiciales contra los despidos, desde 2004 los gobiernos han buscado modifi-
car los procedimientos judiciales para disuadir a los trabajadores; en 2004 se pro-
b6 con la obligacion de intentar una conciliacion antes de acudir al juez, pero se
suprimié en 2008. Mas recientemente, en 2012, se introdujo el pago de gastos de
procedimiento por parte del demandante si se acude a la jurisdiccion social, gas-
tos a los que puede anadirse el pago de una fianza que el tribunal puede exigir si
estima que la accion tiene pocas posibilidades de prosperar®®; a ello hay que afia-
dir la obligacion de indemnizar a los testigos que intervengan. Asimismo, en 2012
se aprobo por reglamento que la condicion para que el trabajador pueda acudir a
la justicia es tener 2 afos de servicio, y no 1 aflo como antes. Igualmente, desde
el reglamento del 10 de febrero de 2012, el empresario solo esta obligado a co-
municar por escrito la causa de la ruptura a los trabajadores que lo soliciten, Gni-
camente estos tienen al menos 2 afios de antigiiedad. Otro texto de la misma fe-
cha, con el fin de acelerar el proceso, amplié la competencia del juez de la juris-
diccion social para resolver solo, y no de manera colegial, las acciones relativas
al despido improcedente. Se aprobo igualmente una limitacion de la indemniza-
cion en caso de despido sin justa causa a 12 meses de salario, con el objetivo de
“luchar contra una cultura de indemnizacion incontrolada”?. Por tltimo, una ley
de 2013 crea un nuevo tipo de contrato de trabajo para los trabajadores que pasen
a ser accionistas y para los que desapareceria la posibilidad de protegerse de un
despido sin justa causa en caso de pérdida del trabajo.

(66) MAUL-SARTORI, M.U; MUCKENBERGER, K. NEBE. “Une protection segmentée: le droit social
allemand face a la crise financiére-”. Ob. cit. sp. p. 66.

(67) HENSSLER, M. “Entretien sur le droit du licenciement pour motif économique”. En: Revue de droit du
travail, 2013, p. 143.

(68) Laindemnizacion se admite excepcionalmente en el caso de despido en razén del comportamiento del
trabajador o en razon de la persona.

(69) FIORENTINO, A. “Royaume-Uni: la révolution silencieuse de M. Cameron”. En: Revue de droit du
travail, 2012, p. 176.

(70) LORBER, P. “Uni, Royaune”. En: RDCTSS. 2013-2, p. 140.
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En Espana, en la reforma de 2012 sobre el despido manifiesta un auténti-
co recelo hacia el juez en el control de los despidos por causas econdmicas, pues
la reforma le quita toda competencia de apreciacion que no sea la constatacion de
elementos objetivos y materiales. “El control del juez se limita a constatar la con-
currencia de la causa, definida de la manera mas objetiva posible”. (...) “El legis-
lador ha suprimido toda referencia a la finalidad del despido y por tanto a su ca-
racter razonable en relacion con el objetivo perseguido™’?. Por otro lado, el legis-
lador de 2012 indic6 claramente que la reforma circunscribia el control del juez
a la existencia de los hechos que justifiquen las causas del despido, negandole
cualquier control de oportunidad, de proporcionalidad, etc. El despido sin cau-
sa econdmica es improcedente; la sancion es la reintegracion o el pago de una
indemnizacion; es el empresario el que decide. Se consideran nulos los despi-
dos colectivos que no hayan respetado los procedimientos de informacién/con-
sulta o no hayan puesto a disposicion de los representantes del personal o de la
administracion los documentos previstos por la ley. La sancion en la nulidad es
la reintegracion obligada.

En conclusion, frente al tsunami de la flexiguridad, gana la flexibilidad con-
tra la seguridad, incluso en los paises que siguen el modelo nérdico; solo Norue-
ga resiste, con la tasa de paro mas baja de la Union Europea. Los modelos mas
competitivos no parecen resistir la persistencia de la crisis. De modo que la recien-
te ley holandesa de 2014 llamada Empleo y seguridad® no busca ya securizar el
empleo flexible sino simplemente el empleo, reformando las normas del despido
(para abaratarlo y hacerlo mas rapido) consideradas como un obstaculo a la mo-
vilidad y a la fluidez del mercado laboral. En Dinamarca, la tasa de paro no deja
de crecer considerablemente desde 2008, sobre todo el de larga duracidn, y aun-
que no se puede comparar con la de los paises del sur, se pone en duda la capaci-
dad de resistencia del modelo danés ante la crisis. En este sistema, en el que las
reglas del despido no pueden considerarse responsables del deterioro del mercado

(71) PUEBLA, E. M. “Entretien sur le droit du licenciement pour motif économique”. En: Revue de droit du
travail, 2013, p. 133.

(72) Latasaesdel 3,2 % en 2012.

(73) Estamisma ley prohibe los contratos de 0 horas en el sector de la salud y abre la posibilidad de prohibirlos
alos representantes sociales de rama, asi como los contratos “sujetos a llamada” también en el &mbito de
rama de actividad; reduce la prestacion por desempleo de 38 a 24 meses y amplia la nocion de empleo
aceptable, sabiendo que, transcurridos 6 meses de paro, el demandante de empleo no podra rechazar
ninguna oferta que se le proponga. WIERIK, M. “ays-Bas - Austérité et réformes structurelles: influence
limitée du mouvement syndical”. En: Chronique internationale de ['Ires, 2014, p. 29. Del mismo autor,
“Pays-Bas - Une performance ambigué: ’emploi au risque de la précarité”. En: Chronique internationale
de I'lIres, 2011, p.154. “La libéralisation de services postaux : beaucoup de flexibilité, peu de sécurité”,
Chronique internationale de I'Ires, 2011, p.12.
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de trabajo, se esta desmontando poco a poco la proteccion procurada por el sistema
de desempleo. Asi, en 2010, la duracion de indemnizacion, que ya fue reducida
en 1999 de 6 a 4 afios, se rebajd en esta ocasion a 2. El nimero de parados sin de-
recho a prestacion aumenta en el pais de la flexiguridad, que no tiene mas reme-
dio que acudir a reformas del auxilio social y a darle prioridad a la formacion. En
Suecia, la tasa de paro juvenil, “su talon de Aquiles”, es bastante mas elevada que
la media europea™. Por tltimo, los paises que han apostado por la flexibilidad,
como Reino Unido, Dinamarca, Espafia o Paises Bajos, los hechos demuestran, y
los hechos son testarudos, que no se ha ganado el combate contra el paro y que,
por lo tanto, se han adentrado en una carrera de ultraflexibilidad, que no es una
garantia de seguridad®. “La seguridad no ha sido sino una cortina de humo para
disimular el triunfo aplastante de la flexibilidad, una flexibilidad pura y dura””,
cuyos efectos de salvaguarda y creacion de empleo no se dejan aun ver. Lo que
si se deja ver, sin duda alguna, es el empobrecimiento de los trabajadores inmer-
sos en una incertidumbre cada vez mayor (incluso el trabajador con una relacion
de trabajo estable), puesto que a lo largo de la reformas adoptadas en nombre de
la crisis, han ido perdiendo proteccion por parte de la ley, del convenio colectivo,
del contrato de trabajo al tiempo que, por medios muy diversos, se le ha impedi-
do acudir al juez. El arrinconamiento del papel del juez (requisitos del recurso,
prescripciones, etc.), incluso su exclusion, ha sido un objetivo compartido por to-
das las reformas antes mencionadas. Indefenso, el trabajador no tiene mas re-
medio que guardar la estabilidad laboral entre los recuerdos de una €poca pasada.
(El Derecho Laboral habra entonces cambiado su objeto, pasando de protector de
la parte fragil del contrato a instrumento de la parte mas fuerte?

(74) MEILLAND, C. “Danemark - La flexicurité face a la montée du chomage de longue durée”En: Chronique
internationale de [’Ires. 2013, p. 13.

(75) BOURDET,Y.; PERSON,I. “Suede - Le chomage des jeunes: trompe-I’ceil statistique ou talon d’Achille
du modele suédois”. En: Chronique internationale de l’Ires, 2011, p. 3.

(76) Enelmismo sentido, CANUT, F. “L’environnement européen de la flexisécurité”. En: Droit social, 2014,

p. 668.
(77) LOY, G. “La réforme italienne: entre le malentendu de la flexibilité et la tentation du contrat unique”.
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