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LOS EXPEDIENTES DE REGULACION DE EMPLEO EN EL
PROCEDIMIENTO DE CONCURSO DE ACREEDORES (I)

D. Pedro-José Vela Torres
Magistrado especialista en Mercantil.
Audiencia Provincial de Cordoba.

I. Introduccion: marco general y alcance de las dltimas
reformas legales

La exposicion de motivos de la Ley Concursal nos ayuda a enmarcar la materia cuando
dice que “La declaracion del concurso, por si sola no interrumpe el ejercicio de la activi-
dad profesional o empresarial del deudor, sin perjuicio de los efectos que produce sobre
las facultades patrimoniales de éste; pero goza el juez del concurso de amplias potestades
para acordar el cierre de sus oficinas, establecimientos o explotaciones, e incluso cuando
se trate de una actividad empresarial, el cese o la suspension total o parcial de ésta, pre-
via audiencia del deudor y de los representantes de los trabajadores”.

Desde este punto de vista, la Ley Concursal supone una auténtica redistribucion de
las competencias jurisdiccionales en materia social o laboral en el caso de que el em-
pleador sea declarado en concurso?, puesto que —como veremos con mas detalle- su
articulo 8 establece que el Juez de lo Mercantil, entre otras materias, tiene jurisdiccion
exclusiva y excluyente respecto de las “Acciones sociales sobre extincion, modificacion o
suspension colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado”
(apartado 2°) y sobre las “Ejecuciones contra bienes y derechos del concursado, cualquie-
ra que sea el drgano que las hubiera ordenado” (apartado 3°). Afadiendo el articulo 9
que “la jurisdiccion del Juez [mercantil] se extiende a todas las cuestiones prejudiciales
administrativas o sociales directamente relacionadas con el concurso o cuya resolucion sea
necesaria para el buen desarrollo del procedimiento concursal”.

Se judicializan situaciones que fuera del concurso no son judiciales, en concreto las
extinciones colectivas, requlaciones de empleo y modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo. En estos casos, cuando no existe concurso se tramitan me-
diante expediente administrativo (articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores) o en la
jurisdiccion laboral, respectivamente.

1 RIOS SALMERON, B.: “La Ley Concursal y los trabajadores. Notas de urgencia al texto legal aprobado por
el Congreso de los Diputados en sesion plenaria de 3 de abril de 2003". Actualidad Laboral, n°® 21/2003,
pag. 364.
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Para ser congruentes con la legislacion laboral, la Ley Concursal introdujo un nuevo ar-
ticulo 57 bis en el Estatuto de los Trabajadores, que especifica que en caso de concurso
lo relativo a la extinciéon / modificacion colectiva de los contratos de trabajo se aplica-
ra lo previsto en la Ley Concursal, cuyo articulo 64.11 indica que en todo lo no previsto
en ese precepto se aplicara supletoriamente la legislacion laboral y especialmente lo
relativo a los representantes de los trabajadores.

Una vez declarado el concurso, la decision sobre los expedientes de regulacién de em-
pleo, sobre modificacién sustancial, suspensioén o extincion colectiva corresponde al
juez del concurso, y por tanto no a la autoridad laboral ni al empresario.

Desde esta perspectiva, en lo referente a los contratos de trabajo, se establece una re-
gulacion de derecho laboral especial en el marco del procedimiento concursal?.

El articulo 64 de la Ley Concursal, que es el que contiene la regulacién de los expedien-
tes de regulaciéon de empleo concursales, ha sido objeto de reforma recientemente por
el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria,
financiera y concursal ante la evolucién de la situacion econémica. En concreto, se
modifica su apartado 1°, estableciendo que la competencia del juez del concurso para
la tramitacion de la solicitud de los expedientes de regulacion de empleo no comienza
hasta el momento de la declaracion de concurso (antes, comenzaba con la presentacion
de la solicitud de concurso). Con esta medida, se unifica el régimen temporal de los
efectos del concurso, ya que los mismos dependen de su declaracién y no de su solici-
tud, y sobre todo se evita el problema de que el concurso solicitado no fuera finalmente
declarado®.

También se ha reformado el apartado 3°, relativo al momento temporal o procesal en
que podra solicitarse la tramitacion del expediente.

I1. Competencias sociales del juez del concurso. Referencia
a las extinciones de los contratos

El articulo 8 de la Ley Concursal, literalmente coincidente con el articulo 86 ter 1) de la
Ley Organica del Poder Judicial, y que da cumplimiento a lo previsto en el articulo 44
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dispone que es competente para conocer del concurso
el juez de lo mercantil, cuya jurisdiccion es exclusiva y excluyente en las siguientes
materias:

2 PERICAS SALAZAR, L.: “Los expedientes de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y de
suspension, o extincion colectiva de las relaciones de trabajo, una vez presentada ante el juez de lo mer-
cantil la solicitud de declaracion de concurso”. Revista Acciones e Investigaciones Sociales, n° 25, enero
2008. Pagina 205.

3 BELTRAN, E.: “La reforma -inarménica- de la Ley Concursal”. Texto en formato electrénico.
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1°. Acciones civiles con trascendencia patrimonial contra el patrimonio del concursa-
do, con excepcion de las relativas a estado civil.

2°. Acciones sociales sobre extincion, modificacion o suspension colectivas de los con-
tratos de trabajo en los que sea empleador el concursado.

3°. Ejecuciones contra bienes y derechos del concursado, cualquiera que sea el 6rgano
que las hubiera ordenado.

4°, Medidas cautelares que afecten al patrimonio del concursado.
5°. Asistencia juridica gratuita.

6°. Las acciones tendentes a exigir responsabilidad civil a los administradores sociales,
a los auditores o, en su caso, a los liquidadores, por los perjuicios causados al con-
cursado durante el procedimiento.

El uso de la expresion “jurisdiccion exclusiva y excluyente”, aparte de resaltar el prin-
cipio de especializacion a que se refiere el articulo 98.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial, establece la improrrogabilidad de la jurisdiccion del juez del concurso frente a
otros 6rdenes jurisdiccionales y la atribucién de competencia frente a los demas jueces
civiles, cuya defensa se hara por medio de la declinatoria (articulo 12 de la Ley Concur-
sal, en relacién con los articulos 63 a 65 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

De esta manera se configura al juez del concurso como un juez civil especializado por
razén de la materia, por disposicion legal, pretendiéndose garantizar el caracter univer-
sal del concurso y la unidad del procedimiento, evitando la reciproca interferencia de
diversos 6rganos judiciales actuantes sobre el patrimonio del deudor.

Aunque el articulo 8 se limita a enumerar un listado de competencias del juez mercantil
en el concurso, quizas resulte mas adecuado para la cabal comprensién del alcance de
este precepto distinguir y delimitar las competencias del juez del concurso frente al
resto de 6rganos jurisdiccionales:

En cuanto a lo que aqui interesa, lo relevante es determinar la competencia del
juez del concurso frente a los tribunales del orden jurisdiccional social y/o ante las
autoridades laborales.

Conciliando las previsiones de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, la Ley de Procedi-
miento Laboral y la Ley Concursal, intentaremos deslindar cdmo queda el marco com-
petencial en materia social en caso de existencia de un procedimiento concursal. Asi,
seran competencia del Juzgado de lo Mercantil (jueces del concurso) las siguientes:

a) Tras la declaracion del concurso se extraen del ambito de competencias de la Ad-
ministracién Laboral los expedientes que tengan por objeto la suspension o bien la




ANUARIO DE CONFERENCIAS DEL CARL 2009

extincién colectiva de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursa-
do, que pasan a pertenecer a la esfera de competencias de los Jueces de lo Mercantil.
Ante éstos deberan tramitarse los expedientes judiciales concursales de regulacion de
empleo que disefa el art. 64 de la LC. Y se les asigna competencia para la tramita-
cion de expedientes de modificacion sustancial colectiva de condiciones de trabajo
(modificaciones éstas, que en situaciones no concursales se adoptan directamente
por el empresario, sin necesidad de tramitar expediente administrativo, con la sola
excepcion de las modificaciones reconducibles a la categoria de traslados colectivos).

Lo que no queda claro en la Ley Concursal es si el Juez del Concurso seria competen-
te para conocer de las acciones individuales que se ejerciten contra las medidas de
caracter modificativo y alcance colectivo autorizadas o adoptadas por aquél, aunque
parece desprenderse asi del espiritu y finalidad del articulo 64%.

En altimo término, se les dota de amplias facultades decisorias en el terreno laboral,

puesto que desde la declaracion del concurso los expedientes de suspension y los de
extincion, o modificacion colectiva de las relaciones laborales deberdn tramitarse
forzosamente ante el Juez del concurso. Y tanto el disefio como la ejecucién de tales
medidas suspensivas, extintivas o modificativas deben llevarse a cabo con sujecién
al procedimiento especial disefiado en el articulo 64 de la LC, quedando desplazadas
las disposiciones requladoras del régimen general aplicable, respectivamente, a la
suspension y a la extincion y modificacion sustancial de alcance colectivo previsto
en el Estatuto de los Trabajadores (si bien, el Juez del concurso debera atenerse a
los principios inspiradores de la normativa laboral, tanto en sus aspectos sustantivos
como procesales, alli donde sean compatibles con los principios inspiradores de la
legislacion concursal).

Pero, aunque se les otorga competencia para el conocimiento y control de estas
cuestiones, asi como en lo que se refiere a la suspension o extincion de las relaciones
laborales especiales de alta direccion, en fase de recurso se asigna la competencia
sobre tales cuestiones al orden social (a las Salas de lo Social de los respectivos Tri-
bunales Superiores de Justicia) -ex arts. 64.8, 196.3 y 197.7 de la LC y arts. 188.1y
189 de la Ley de Procedimiento Laboral- con el fin de que sea el mismo el que siente
jurisprudencia sobre materias que son propiamente laborales.

Asimismo, se le otorga expresamente competencia para el conocimiento de las accio-
nes individuales que se interpongan con el objeto de conseguir la resolucién indem-
nizada de la relacién laboral al amparo de lo previsto en el art. 50.1.b) del ET, esto
es, en los supuestos de impago o retrasos reiterados en el abono de los salarios adeu-
dados, cuando el namero de acciones interpuestas supere, desde la declaracion del
concurso, los umbrales establecidos en el art. 64.10 de la LC —que varian en funcion
de la dimension de la plantilla-.

4 En este sentido, MARTINEZ GARRIDO, L.R.: “La regulacion procesal de los temas sociales en la legislacion
concursal”. En la obra colectiva “Aspectos Laborales de la Ley Concursal: especial referencia al Fondo de
Garantia Salarial”. Cuadernos de Derecho Judicial n® XXI. 2005. Pags. 29 a 32.
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En tal caso, la extincion se reputara de caracter colectivo y s6lo podra tramitarse
por el procedimiento previsto en el art. 64 de la LC (como si de una extincién
colectiva por iniciativa empresarial se tratara); todo ello, en atenci6on a las im-
plicaciones de orden patrimonial que llevan aparejadas para el empresario insol-
vente. Y, con ello, en dltimo término se fuerza un cambio de causa extintiva y de
procedimiento.

A los jueces de lo mercantil corresponde, asimismo, por regla general, el conoci-
miento de todas cuantas acciones ejecutivas se ejerciten contra el patrimonio em-
presarial.

Los privilegios de ejecucion separada que se contemplaban en la normativa concur-
sal precedente han sido eliminados con caracter general, subsistiendo sélo en los
términos que se indican a continuacion:

1°. Unicamente podran aprovecharse de la ejecucién separada los acreedores del
empresario que se encuentren en alguno de los supuestos previstos en el art.
55 -apartados 1y 4-de la LC. Concretamente, se incluye a los acreedores labo-
rales cuando se hubiera despachado ya ejecucion sobre bienes del empresario
insolvente antes de la fecha de declaracion del concurso, siempre que los bie-
nes objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad del proceso
productivo del empresario deudor (valoracién, esta dltima, que compete reali-
zar al Juez del concurso).

2°. En cambio, las ejecuciones o juicios ejecutivos que se encontraran en tramita-
cién a la fecha de declaracion del concurso, quedaran en suspenso desde ese
momento “sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar a los
respectivos créditos” (art. 55.2 de la LC).

El Juez del concurso asume competencia, asimismo, para conocer del incidente con-
cursal (especial) en materia laboral previsto en el art. 195 de la LC. En dicho precep-
to se disefia el procedimiento especial a tramitar para el ejercicio de acciones indi-
viduales contra el auto dictado por el Juez del concurso en el marco de expedientes
que tengan por objeto la suspensién o la extincién o modificacién colectiva por
aquellos trabajadores afectados que estén disconformes con algln extremo referido
a su relacion juridico-laboral individual (verbigracia, el importe de la indemnizacién,
el salario, la antigiiedad o la categoria profesional reconocida, etc.).

Y, de conformidad con lo establecido en los arts. 50.1 y 55.1 de la LC, en el caso
de interposicion ante los jueces de lo social de acciones declarativas o ejecutivas
de las que deba conocer el Juez de lo Mercantil y de las que pudieran derivarse res-
ponsabilidades de orden patrimonial, aquellos deberan abstenerse de conocer, ad-
virtiendo a las partes de la posibilidad de hacer valer sus derechos ante el Juez del
concurso. De no proceder asi, las actuaciones realizadas estaran viciadas de nulidad
(arts. 50.1y 55.2 de la LC).
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III. La solicitud del Ere: momento, legitimacion, contenido

Como hemos anticipado, el articulo 64 de la Ley Concursal regula las modificaciones y
extinciones colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concur-
sado. Debe insistirse en el adjetivo “colectivas”, porque las modificaciones y extincio-
nes de contratos que no tengan tal caracter de colectivas se seguiran rigiendo por la
normativa laboral ordinaria, por lo que las medidas “no colectivas” podran ser adopta-
das por el empresario (si no esta suspendido en sus facultades) o por la administracién
concursal (si hay tal suspension).

Para determinar si la medida es o no colectiva, hay que acudir a la normativa laboral,
ya que no estd especificado en la Ley Concursal, por lo que las medidas modificati-
vas que establece el articulo 41.2 del Estatuto de los Trabajadores seran colectivas de
acuerdo con el articulo 51.1 del propio Estatuto (afecten a >10% de la plantilla), que
regula las extintivas.

A) Inicio de la competencia del juez del concurso sobre los expedientes de
regulacion de empleo:

Conforme al reformado articulo 64.1 de la Ley Concursal, “los expedientes de modifica-
cién sustancial de las condiciones de trabajo y de suspension o extincion colectiva de
las relaciones laborales, una vez declarado el concurso, se tramitaran ante el juez del
concurso por las reglas establecidas en el presente articulo”.

Aunque no lo dice el precepto, parece deducirse que los expedientes de regulacion de
empleo iniciados con anterioridad ante la Autoridad laboral y que estan en tramitacion
cuando se declara el concurso deberan finalizarse sin resolucion; y que las actuaciones
practicadas ante la administracion podran darse por reproducidas, sin necesidad de
repetirlas, en cuanto sean compatibles con lo dispuesto en el articulo 64 de la Ley Con-
cursal.

B) Momento procesal para presentar la solicitud de expediente regulador:

Esta cuestion viene regulada en el apartado 3° del articulo 64, que también ha sido
objeto de reforma por el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, dotandolo de la
siguiente redaccién: “La adopcion de las medidas previstas en el apartado anterior sélo
podrd solicitarse del juez del concurso una vez emitido por la administracion concursal el
informe a que se refiere el capitulo I del titulo IV de esta Ley, salvo que se estime que la
demora en la aplicacion de las medidas colectivas pretendidas puede comprometer grave-
mente la viabilidad futura de la empresa y del empleo o causar grave perjuicio a los traba-
Jjadores, en cuyo caso, y con acreditacion de esta(s) circunstancia(s), podrd realizarse la
peticion al juez en cualquier momento procesal desde la declaracion de concurso”.

El precepto contempla tanto la regla (el expediente regulador debe solicitarse tras la
emision del informe de la administracién concursal), como la excepcién (por razones
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especiales, dicha solicitud puede formularse en un momento anterior). Sin embargo, en
la practica de los Juzgados Mercantiles, el expediente de regulacion de empleo concur-
sal suele tramitarse desde los primeros momentos del concurso; quizas porque la ma-
yoria de las empresas llegan a la declaracién de concurso en una situacidn critica, mas
préxima a la liquidacién que al convenio®.

Pese a esta constatacion, no parece deseable que la excepcion se convierta en regla,
por lo que habra de demostrarse cumplidamente ante el juez la conveniencia de la anti-
cipacion de la medida, acreditando el riesgo que para la viabilidad de la empresa o los
derechos de los trabajadores podria derivarse si se efectuara en el tiempo normalmente
previsto®.

C) Legitimacién para solicitar la medida:

Estan legitimados para solicitar la medida colectiva en el seno del concurso, la adminis-
tracion concursal, el propio empresario concursado y los representantes de los trabaja-
dores. La principal novedad es la concesién de legitimacion a los representantes de los
trabajadores. Por el contrario, no existe legitimacion individual o grupal de los propios
trabajadores para instar el expediente regulador.

Al referirse la Ley genéricamente a los representantes de los trabajadores, la doctrina en-
tiende que incluye tanto a los representantes sindicales como a los legales o unitarios’.

D) Requisitos de la solicitud:

La solicitud tiene que presentarse por escrito, pero no se exige que revista forma de
demanda. Debe hacer referencia a las causas motivadoras de las medidas colectivas
pretendidas y los objetivos que se proponen alcanzar con éstas, acompafando los docu-
mentos justificativos que se estimen necesarios.

Respecto de la documentacién que se debe acompaiiar con la solicitud, parece que se
deja a las partes mayor libertad que en el expediente previsto en el articulo 51 del Es-
tatuto de los Trabajadores, ya que no se hace referencia alguna a las prolijas exigencias
documentales ordenadas en el articulo 6 del Real Decreto 43/1996, de 19 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de Regulaciéon de Empleo y de
actuacion administrativa en materia de traslados colectivos.

5  SARAZA JIMENA, R.: “Concurso, regulacion de empleo y derechos fundamentales”. Revista de Derecho Con-
cursal y Paraconcursal, n°® 5, 2006. Pag. 137.

6 HERRERA CUEVAS, E.: “Aproximacion al nuevo derecho concursal del trabajo”. Revista de Derecho Concur-
sal y Paraconcursal, n® 2, 2005. Pag. 110.

7 CRUZ VILLALON, J.: “Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situaciones concursales”. Re-
laciones Laborales, n°® 23. Pag. 532.
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En cualquier caso, ha de entenderse que lo que el articulo 64.4 de la Ley Concursal
regula es el contenido minimo de la solicitud; que podra ser ampliado, a voluntad de
las partes, en funcion de las circunstancias del caso. Desde este punto de vista, seria
deseable que la solicitud hiciera mencién, como minimo, a la identidad de los traba-
jadores que pueden resultar afectados por la medida solicitada.

E) Contenido del expediente:

El posible contenido del expediente viene determinado por el articulo 64.1 de la Ley
Concursal, que se refiere a tres situaciones: modificacion sustancial de las condicio-
nes de trabajo; suspension colectiva de las relaciones laborales; y extinciéon colectiva
de tales relaciones.

Respecto a la modificacion colectiva de las condiciones de trabajo, la regulacién con-
cursal es mas garantista para los trabajadores que la laboral, puesto que restringe las
facultades del empresario.

Cuales son los contenidos contractuales susceptibles de ser modificados vienen es-
tablecidos en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, en el sentido de que
pueden serlo todos los contenidos del contrato cuya alteracion no desnaturalice su
esencia de contrato de trabajo®. Asi, hay condiciones que configuran la prestacion
esencial del trabajo que no pueden ser modificadas, como pueden ser la clase de
trabajo, la duracién de la jornada o el salario pactado; mientras que hay otras que
tienen que ver con la organizacion del trabajo que si son modificables, como por
ejemplo la forma de ejecutar el trabajo, la distribucién de tiempos dentro de la jorna-
da o el sistema de pago del salario pactado.

La calificacion como “sustancial” de las modificaciones de la condiciones de trabajo
es un concepto juridico indeterminado, que la jurisprudencia ha interpretado enten-
diendo que son sustanciales aquellas modificaciones que alteren aspectos fundamen-
tales de la relacion laboral, entre ellas las previstas en el articulo 41.2 del Estatuto
de los Trabajadores (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 1997).
Se han considerado sustanciales el cambio de jornada intensiva a jornada partida, la
modificacion de turnos fijos a rotatorios, o la revisién de valoracién de puestos de
trabajo®.

A su vez, para determinar si las modificaciones son “colectivas” habra que estar a
lo dispuesto en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, que distingue entre
modificaciones cualitativas y cuantitativas. Cualitativamente, lo son las que afectan

8  MARTINEZ EMPERADOR, R.: “La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo”. Actualidad Laboral,
n° 29, 1994. Pags. 465y ss.

9  PERICAS SALAZAR, L.: Obra citada, pag. 207.
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a condiciones reconocidas a los trabajadores en convenio colectivo estatutario. Cuan-
titativamente, cuando afecten a un nimero de trabajadores inferior al previsto en el
articulo 41.2 (tendencialmente, el 10% de la plantilla)?.

La mayor repercusion de la Ley Concursal en las modificaciones colectivas de trabajo
quizas sea la suspension del ejercicio de acciones rescisorias por modificacion sustan-
cial de las condiciones de trabajo o por movilidad geografica. El legislador ha conside-
rado esta posibilidad de rescision con indemnizacion como perturbadora para el interés
del concurso, y por eso, la limita drasticamente en el articulo 64.9; conforme al cual,
el derecho de rescision de contrato con indemnizacion que reconoce el articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores quedara en suspenso durante la tramitacion del concurso y
con el limite maximo de un afio desde que se hubiere dictado el auto judicial que auto-
rizd dicha modificacién. Esta suspension también sera de aplicacién cuando se acuerde
un traslado colectivo que suponga movilidad geografica, siempre que el nuevo centro
de trabajo se encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de origen y a
menos de 60 kilometros de éste, salvo que se acredite que el tiempo minimo de despla-
zamiento, de ida y vuelta, supera el veinticinco por ciento de la duracion de la jornada
diaria de trabajo. Tanto en este caso como en los demas supuestos de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, la improcedencia del ejercicio de la accion de
rescision derivada de la modificacion colectiva de las condiciones de trabajo no podra
prolongarse por un periodo superior a doce meses, a contar desde la fecha en que se
hubiere dictado el auto judicial que autoriz6 dicha modificacién.

Respecto a la suspension colectiva de los contratos de trabajo, el articulo 64 de la Ley
Concursal tampoco ofrece un concepto de suspension colectiva, por lo que habra de
acudirse a lo previsto en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores. La Gnica dife-
rencia es que, en vez de la Autoridad laboral, la autorizacion para la suspension colecti-
va corresponde al juez del concurso.

10 7 Establece el articulo 41.2 del Estatuto de los Trabajadores: “Las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo podran ser de caracter individual o colectivo. Se considera de caracter individual
la modificacion de aquellas condiciones de trabajo de que disfrutan los trabajadores a titulo individual.
Se considera de caracter colectivo la modificacion de aquellas condiciones reconocidas a los trabajadores
en virtud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas por éstos en virtud de una decisién unilateral del
empresario de efectos colectivos. La modificacion de las condiciones establecidas en los convenios co-
lectivos regulados en el tit. III de la presente ley solo podra producirse por acuerdo entre la empresa y
los representantes de los trabajadores y respecto de las materias a las que se refieren los parr. b), c), d)
y e) del apartado anterior. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, no se consideraran en ningtin
caso de caracter colectivo a los efectos de lo dispuesto en el apartado 4 de este articulo, las modifica-
ciones funcionales y de horario de trabajo que afecten, en un periodo de noventa dias, a un nimero de
trabajadores inferior a:a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores. b) EL
diez por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos
trabajadores. c) Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen trescientos o mas trabajadores”.
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En lo que se refiere a la extincion colectiva, hay que atenerse al concepto de despido
colectivo contenido en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores!!, que basicamen-
te considera como tal el que afecta a la totalidad de la plantilla o -tendencialmente- al
diez por ciento de la misma. Si el namero de trabajadores afectados no alcanza tales
limites legales, la extincion no se considera colectiva y, por tanto, debera acordarse por
el empresario concursado o por la administracién concursal.

No obstante, el articulo 64.10 de la Ley Concursal contiene una regla especial, al decir
que las acciones individuales interpuestas al amparo de lo previsto en el art. 50.1.b)
del Estatuto de los Trabajadores tendran la consideracion de extinciones de caracter
colectivo a los efectos de su tramitacion ante el juez del concurso por el procedimiento
previsto en el presente articulo, cuando la extincion afecte a un nimero de trabajado-
res que supere, desde la declaracion del concurso, los limites siguientes: Para las em-
presas que cuenten con una plantilla de hasta 100 trabajadores, diez trabajadores. Se
entendera en todo caso que son colectivas las acciones ejercidas por la totalidad de la
plantilla de la empresa. Para las empresas que cuenten con una plantilla de 100 a 300,
el diez por ciento de los trabajadores. Para las empresas que cuenten con una plantilla
de més de 300, el veinticinco por ciento de los trabajadores.

IV. Las causas del ere en el concurso

La Ley Concursal es muy parca en esta materia, puesto que (nicamente dispone que
la iniciacion del expediente debe solicitarse por escrito, especificando las causas mo-
tivadoras de la peticion y los objetivos que se pretenden y presentando justificacion
documental.

La jurisprudencia social y contencioso-administrativa recaida en relacién con el articulo
51 del Estatuto de los Trabajadores tiene declarado que se pueden distinguir cuatro am-
bitos desencadenantes de una medida colectiva en el seno de una empresa:

a) Causas técnicas, relacionadas con los medios de produccion.

b) Causas organizativas, relativas a los sistemas de trabajo del personal.

11 Dispone el articulo 51.1 del Estatuto de los Trabajadores: “A efectos de lo dispuesto en la presente ley se en-
tendera por despido colectivo la extincion de contratos de trabajo fundada en causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién, cuando, en un periodo de noventa dias, la extincion afecte al menos a: a)
Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores. b) EL 10 por 100 del namero de
trabajadores de la empresa en aquéllas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores. c) Treinta trabaja-
dores en las empresas que ocupen trescientos o mas trabajadores. Se entendera que concurren las causas a
que se refiere el presente articulo cuando la adopcién de las medidas propuestas contribuya, si las aducidas
son econdmicas, a superar una situacién econdmica negativa de la empresa o, si son técnicas, organizativas
o de produccién, a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma a través de una
mas adecuada organizacion de los recursos. Se entenderd igualmente como despido colectivo la extincion
de los contratos de trabajo que afecten a la totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el nimero
de trabajadores afectados sea superior a cinco, cuando aquél se produzca como consecuencia de la cesacion
total de su actividad empresarial fundada en las mismas causas anteriormente sefialadas”.
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c) Causas productivas, referentes a los productos o servicios que la empresa intenta
comercializar en el mercado.

d) Causas econdmicas, relativas a los resultados de explotacion.

En todo caso, parece que habra de servir de pauta interpretativa lo dispuesto en el arti-
culo 51.1 del Estatuto??, que dispone que se entenderan que concurren las causas en los
siguientes casos:

1) Si son econdmicas, cuando contribuyan a superar una situacion econdémica negati-
va de la empresa (piénsese, por ejemplo, en un importante ahorro de costes).

2) Si son técnicas, organizativas o de produccién, cuando contribuyan a garantizar la
viabilidad futura de la empresa y del empleo, a través de una mas adecuada organi-
zacion de los recursos de la empresa.

No obstante, se ha resaltado que, si bien en los expedientes de regulacion de empleo
“extraconcursales” el elemento causal es tan importante como el numérico, en la situa-
cién concursal ha de entenderse que la propia insolvencia que implica la declaracion
de concurso sera, en principio, un claro exponente de la concurrencia de las indicadas
causas®, simplificindose asi notablemente la acreditacion de estos requisitos legales.

12 ORELLANA CANO, A.: “Cuestiones laborales y de seguridad social en la normativa concursal”, En el libro
colectivo “Competencias de los Juzgados de lo Mercantil”. 2008. Pags. 1236 y 1237.

13 GULLON RODRIGUEZ, J.: “Suspension y extincion colectivas de los contratos de trabajo en la situacion de
concurso”. En la obra colectiva “Aspectos laborales de la Ley Concursal: especial referencia al Fondo de
Garantia Salarial”. Cuadernos de Derecho Judicial. N° XXI. 2005. Pag. 135.
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1. Crisis econémica y propuestas de modificacion del Derecho
del Trabajo

La crisis econémica y su relacion con el Derecho del Trabajo: afectacion sobre el mer-
cado de trabajo y sobre el empleo. El crecimiento del desempleo en masa es el aspecto
laboral mas relevante de la crisis, que produce vias alternativas de destruccion de em-
pleo, en algunos casos al margen de cualquier control piblico o de la representacion
de los trabajadores: la congelacion de las nuevas contrataciones y la amortizacion de
vacantes; la precarizacion de empleos mediante la contratacion temporal; la aceptacion
voluntaria del trabajador a través del despido indemnizado.

La crisis del mercado de trabajo plantea la oportunidad de discutir sobre el papel del
Derecho del Trabajo, de sus instrumentos juridicos y la funcion de los interlocutores so-
ciales titulares del derecho a la negociacion colectiva. También los 6rganos aplicativos
del ordenamiento laboral (Administracién laboral y Jurisdiccion Social). Todo ello en el
marco de un Derecho del Trabajo clasico aunque renovado, que se presenta, también en
el contexto de crisis ante la conveniencia, en su caso, de su modernizacion, en el seno
del debate sobre la ‘flexiseguridad'.

Se plantea la cuestion de si es idonea esa propuesta para dar respuesta a las conse-
cuencias y efectos sociolaborales de la crisis econdmica. No obstante, hay que sefalar
que esta situacion no estaba presente en el momento de elaboracion y discusion de los
documentos sobre los que descansa este nuevo modelo, lo que no es secundario.

2. Crisis econémica y papel del dialogo social

El dialogo social viene asumiendo un papel trascendental en la conformacion, evolucion
y resultado actual del Derecho del Trabajo y de sus propias instituciones, particular-
mente en ambitos relacionados con la negociacion colectiva, el empleo, la contratacion
y el mercado de trabajo.
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El problema ahora del dialogo social y la efectividad de sus resultados es el derivado
de la dificultad de articular la negociacion en momentos de crisis. Ello se manifiesta en
la discrepancia de planteamientos entre sus protagonistas y de éstos con el Gobierno
sobre los contenidos de la modernizacion del Derecho del Trabajo en estos momentos.
Confluyen propuestas divergentes para otorgar mas flexibilidad en el mercado de traba-
jo como remedio para disminuir los efectos de la crisis (menor indemnizacién por despi-
do, congelacidn salarial, menor cotizacion a la Seguridad Social) a la que se afiade una
nueva figura de contrato indefinido, con menor indemnizacion por extincion para lograr
una mayor ocupacion y empleo. Del lado sindical se repara en la necesidad de otorgar
mayor seguridad a los directamente afectados por la crisis, con especial intervencion
para los desempleados y mayor control de los despidos objetivos y colectivos, insis-
tiendo en que la declaracion de 29 de junio de 2009 no contiene propuestas de reforma
laboral alguna. No obstante, los fundamentos y principios inspiradores que sirvieron de
base a este documento han quedado desautorizados por la situacién actual, plantean-
dose la inefectividad de algunas de sus propuestas ante la situacion de crisis actual. Se
insiste, por parte del Gobierno, en que no es necesario reformar el mercado laboral, y
que la solucidn a la crisis pasa por la adopcion de medidas de distinta naturaleza que
devuelvan confianza y sequridad a la economia y al empleo. En este contexto el papel
del Derecho del Trabajo se revela complejo y dificil.

3. Flexibilidad de entrada y salida del mercado de trabajo, ordenacién
normativa y crisis econémica (El Derecho del Trabajo para el
mercado de trabajo).

Se plantea la conveniencia de reformar legalmente el mercado de trabajo a través de
la asuncion de un papel flexibilizador de entrada y de salida del empleo y la ocupa-
cion que pudiera dar respuesta a los efectos de la crisis econdémica, reconsiderando los
postulados basicos de una ordenacién clasica de la contratacion laboral y la extincién
contractual que se basa en el contrato ordinario de duracién indefinida, acompafiado
de una tipologia amplia de contratacién temporal y de un despido de caracter causal o,
en su defecto, siempre indemnizado. La dificultad estriba en los obstaculos que debe
superar el Derecho del Trabajo, que se muestra, en momentos de crisis, muy desigual.
No esta demostrado que la regulacion del mercado de trabajo sea causa del desempleo,
con independencia de las insuficiencias y carencias que presenta su ordenacion.

Cuestion distinta es la relacién de los instrumentos de flexibilizacion interna y externa
(de permanencia o salida del mercado) que afecta a los despidos por causas objetivas.
Se ha generalizado la indemnizacion del despido improcedente. En este contexto, el
Derecho del Trabajo, que siempre estaba acompafiado de la crisis, se ha dotado de ins-
trumentos de flexibilidad, aunque no han sido recepcionados por la negociacién colec-
tiva para aseqgurar la finalidad dltima de la intervencion normativa.

Por ello, el Derecho del Trabajo confiere a la fuente auténoma colectiva un papel tras-
cendental para su renovacién y modernizacién que, en pocas ocasiones, se ha cumplido.
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Pasa asi a depender fuertemente de la negociacién colectiva, por lo que en una situa-
cion de crisis econdmica el reparto funcional y regulador entre la Ley y el convenio
colectivo se hace mas complejo y dificil hasta el extremo de fracasar en su intento. Por
ello, la modernizacion del ordenamiento laboral requiere del esfuerzo y efectividad de
la negociacion colectiva para cumplir su objetivo. De lo contrario, sigue apegado a una
dimensidn clasica, que dificilmente la fuente legal puede transformar. Existe un Dere-
cho del Trabajo de origen y creacion negocial que se muestra como escenario natural
para su modernizacion. En los momentos de crisis el Derecho del Trabajo de origen y
creacion convencional debe ser objeto de una adecuada praxis que lo contagie de la
racionalidad y modernizacién que este tiempo requiere.

La necesidad de renovacion y de flexibilizacion del Derecho del Trabajo no puede li-
mitarse exclusivamente como una claudicacién frente a las exigencias econémicas. En
esta tarea existen limites derivados del mantenimiento de las garantias que lo hacen
identificable como sector juridico capaz de equilibrar la situacién de desigualdad con-
tractual, a la vez que un instrumento de control y pacificacion. El Derecho del Trabajo
flexible (modernizado). No tiene porque alterar los fines y objetivos clasicos que fun-
damentan su creacion. Es un instrumento de equilibrio de intereses contrapuestos, que
tiene matices en periodos de crisis o de expansidon econémica y que influyen en su
transformacion.

En este debate, las posiciones garantistas descansan sobre el papel del didlogo social y
la negociacidn colectiva. No es lo mismo un modelo flexible de modernizacién del Dere-
cho del Trabajo sobre una base individualizadora, que ignora el papel de la negociacion
colectiva, que el de un garantismo flexible, donde la negociacién colectiva contribuye
al funcionamiento flexible del mercado de trabajo. El acierto en la eleccién de ese mo-
delo en la modernizacion del Derecho del Trabajo no es ajeno al riesgo de convertir el
ordenamiento laboral en instrumentos irreconocibles desde esta dltima perspectiva. De
ahi que la flexibilidad garantista sigue siendo valida si va acompafiada de los principios
basicos del Derecho del Trabajo que han evolucionado en los paises europeos. Parece
que se deben conservar el pluralismo juridico de las fuentes de regulacién, potenciando
la negociacidn colectiva como instrumento de adaptacion flexible y negocial, sin que la
flexiseguridad deba implicar una absoluta flexibilizacion del Derecho del Trabajo.

En momentos de crisis hacen acto de presencia las normas coyunturales, de urgencia,
que toman en consideracion la situacién econdmica. Sirvan como ejemplo los recientes
Decretos Leyes 2 y 3/2009, que toman en consideracion el empleo como referente nor-
mativo y objeto de regulacion. Estas intervenciones dificilmente pueden dar respuesta
a los verdaderos males de nuestro mercado laboral, siempre presentes con o sin crisis.

El Derecho del Trabajo que debe evolucionar y proceder a su adaptacién para dar res-
puesta a las realidades econdmicas y productiva cambiantes tiene, por tanto, limites en
su flexibilidad y adaptacién. Debe aspirar a seguir siendo un instrumento fundamental
para asegurar un trabajo digno tutelado, un empleo sostenible y de calidad y una co-
bertura social. En todo caso esta tarea requiere un replanteamiento del juego de los
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poderes normativos sociales y del Estado (negociacién colectiva, contrato de trabajo y
ley) con el poder empresarial y los mecanismos de participacion de los representantes
de los trabajadores en la empresa.

4. Ordenamiento laboral y crisis econémica: el Derecho del Trabajo
del reequilibrio juridico entre empresa y trabajador (de los
sacrificios de los sujetos de la relacion laboral)

La situacion de crisis no parece que debiera ser la oportunidad para abordar alguna
eventual reforma, pendiente desde tiempo (por ejemplo la reduccién del coste del des-
pido o la limitacion de las posibilidades de contratacion temporal) de nuestro ordena-
miento laboral.

El conjunto de las medidas del actual Derecho del Trabajo en esta época de crisis esta
probablemente distante de lo que en otras crisis anteriores (al menos algunas), se
denomind el Derecho del Trabajo de la emergencia, configurado como un derecho de-
gradado a causa de la crisis con pérdida de proteccion de los mas débiles y que produjo
algunos resultados normativos en la reforma mas importante en el ordenamiento laboral
espafol en 1994, fecha en la que ya se hablé de la flexibilidad, ;es ahora la flexibilidad
que se reclama distinta de esa?

En épocas como la actual, el Derecho del Trabajo deberia asumir un papel con dimension
reequilibradora sobre los afectados por la crisis, esto es, la empresa y los trabajadores.
Se trataria asi de repartir a partes iguales garantias y tutelas con esfuerzos y sacrificios
a los sujetos individuales y colectivos de la relacion laboral. Seria una intervencion nor-
mativa probablemente excepcional y provisional, que desapareceria una vez superada la
crisis, esto es, un Derecho del Trabajo renovado y acomodado, pero no desarticulado.

Esas garantias y sacrificios, como se ha advertido por algin sector doctrinal alcanzaria en
relacion con los trabajadores aspectos relacionados con un puesto de trabajo, que si no
es posible deberia sustituirse por prestaciones de desempleo, modificando la regulacion
actual. A cambio, procederia un sacrificio salarial en la negociacion colectiva, llegando
hasta la congelacion, lo que tiene efectos sobre los expedientes de regulacion de empleo.

En relacion con la empresa, habria que garantizar la posibilidad de subsistir, que solo
se asegura con el mantenimiento de los puestos de trabajo, reduciendo las situaciones
concursales y los expedientes de regulacion de empleo (por ello es probablemente in-
suficiente las medidas contempladas en el Decreto Ley 2/2009), y estableciendo en la
negociacion colectiva dobles escalas salariales a cambio de nueva contratacion, todo
ello en un marco de negociacion adecuada. A cambio deben mantenerse los puestos
de trabajo con mayores garantias y exigencias que las actuales, siendo mas rigurosos o
menos complacientes con los expedientes que finalizan con pérdida de puestos de tra-
bajo a cambio de indemnizaciones desproporcionadas.
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Por altimo, garantias y sacrificios a los sindicatos, facilitando la intervencién efectiva
en la negociacion que antecede a la adopcion de medidas excepcionales aunque sin fa-
cultades que imposibiliten su efectividad, asi como la integracién en las comisiones de
seguimiento para vigilar su aplicacion, exigiendo, a cambio, mayores sacrificios en las
propuestas negociadoras de los convenios colectivos y, sobre todo, en los expedientes
de regulacién de empleo.

A la postre, el impacto de la crisis econdmica en el Derecho del Trabajo, al menos entre
nosotros, lo que plantea es el problema de su efectividad, esto es, el efecto social de
sus normas. Esto hace que frente a la crisis econémica haya existido siempre una acti-
tud critica en una triple direccion: la necesidad de racionalizar la normativa laboral; de
introducir modificaciones sustanciales en el ordenamiento para que sea mas efectivo;
y en la aparicién de normas coyunturales de caracter transitorio, de la que se proyecta
una excesiva dependencia.

En definitiva, hacer frente a los retos e introducir flexibilidad y seguridad en las re-
laciones laborales representa un desafio para los estudiosos del Derecho del Trabajo.
Requiere la adaptacidn de los instrumentos tedricos y analiticos ante estas nuevas
realidades, como condicion indispensable para que el Derecho del Trabajo siga siendo
un instrumento fundamental para asegurar un trabajo digno con derechos, empleo sos-
tenible y cohesi6n social.

La flexibilidad probablemente implique un papel mas reducido en la legislacion laboral
y una demanda de un nuevo enfoque del Derecho del Trabajo, pero sin olvidarse de los
valores, principios y derechos fundamentales basicos que lo acompafian haciéndolos
compatibles con la flexibilidad. Particularmente, creo que con los efectos de la crisis
vuelve a plantearse el reparto del papel entre la Ley y la negociacién colectiva, produ-
ciéndose una revalorizaciéon del “momento colectivo”, que debe ordenarse para propor-
cionar efectividad y utilidad al propio Derecho del Trabajo.

Parece que estariamos abocados asi a una transformacién renovadora del Derecho del
Trabajo en la que tienen un papel relevante el legislador, los interlocutores sociales y
los jueces. Pero también, como se ha dicho, la doctrina que tiene una responsabilidad
innegable, la cual debe huir del peligro derivado del “conservadurismo intelectual” y
del “coyunturalismo politico”.
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LAS POLITICAS DE FLEXISEGURIDAD:
INSTRUMENTOS JURIDICOS.

D.2 M.2 Nieves Moreno Vida

Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Granada.

1. La formulacion y evolucion de la nocion de flexiseguridad en
el debate comunitario

En noviembre de 2006, la Comision Europea propuso un debate sobre las reformas que
serian necesarias en el ambito del Derecho del Trabajo para afrontar los retos del mer-
cado de trabajo en el siglo XXI. Los términos del debate se situaron a través de un
documento presentado por la Comision: el Libro Verde cuyo titulo es “Modernizar el
Derecho del Trabajo para afrontar los retos del siglo XXI” [COM (2006) 708 final, de 22 de
noviembre de 2006].

Inscrito en el marco de los objetivos establecidos por la Estrategia Europea por el Em-
pleo -en su concrecion actual conocida como Estrategia de Lisboa- de crecimiento
sostenible con mas empleos y de mejor calidad, y partiendo de la constatacion de que
“los objetivos de la estrategia distan de haberse alcanzado™?, el Libro Verde plantea la
“modernizacion” del Derecho laboral como un elemento clave para el éxito de la adap-
tabilidad de los trabajadores y de las empresas, “de forma que respondan a los retos de-
rivados del doble impacto de la mundializacién y del envejecimiento de las sociedades
europeas”.

Tras la celebracion de dos cumbres de politica social, relacionadas con los Consejos
Europeos de diciembre de 2006 y marzo de 2007, en los que se debatid el tema de la
flexiseguridad, la Comision cred un grupo de expertos para proponer “sendas de flexi-
seqguridad”, es decir, un determinado nimero de caracteristicas de la flexibilidad y la
seguridad en la vida laboral. Sobre dicha base, la Comision publicd una Comunicacion
sobre la flexiseguridad en junio de 2007 que exponia un conjunto de principios comu-
nes, que debian incluirse en las directrices para el empleo revisadas de 2008.

En el Libro Verde se realiza un analisis de la evolucidn y situacion actual del Derecho del
Trabajo en los Estados miembros y de las medidas y acciones planteadas a nivel comu-
nitario y sitGa luego un debate que se articula en torno a varios aspectos cuya reforma

1 Decision del Consejo de 12 de julio de 2005 relativa a las Directrices para las politicas de empleo de los Es-
tados miembros (2005/600/CE) (DOUE L 205/21, de 6 de agosto de 2005), en su Considerando 2.
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se considera imprescindible para modernizar el Derecho del Trabajo: las transiciones
profesionales (que es sin duda el principal eje de la pretendida reforma, en relacién con
el cual se propone la disminucion de la proteccién en el trabajo -fundamentemente de
la tutela frente al despido- a cambio de una seguridad en el mercado de trabajo), la
inseguridad juridica provocada por las distintas formas de trabajo atipico y la relacion
entre trabajo por cuenta ajena y trabajo por cuenta propia, las relaciones de trabajo
triangulares, la ordenacion del tiempo de trabajo, la movilidad de los trabajadores y el
control de la aplicacion de la legislacion laboral y el trabajo no declarado.

Pero todo el debate propuesto parte de la premisa de que “los mercados de trabajo
europeos deben afrontar el reto de conciliar una mayor flexibilidad con la necesidad de
maximizar la seguridad para todos”. De tal forma que, como se ha dicho?, el Libro Verde
no ha abierto un debate sobre la aceptacion de una politica de flexiseguridad, sino que
parte de ésta como politica ya asumida y, a partir de ahi, plantea las posibles reformas
“modernizadoras” del Derecho del Trabajo dirigidas a instrumentalizarla juridicamente.
La flexiseguridad se configura asi como “un nuevo principio ordenador de las politicas
laborales y sociales”. En principio, mediante la unién de dos términos en principio
antitéticos, como flexibilidad y seguridad, se trata de plantear las nuevas relaciones
entre flexibilidad en el mercado de trabajo (objetivo de las politicas laborales llevadas
a cabo desde los afios 80 en la mayor parte de los paises europeos) y seguridad para
los trabajadores afectados por dicha flexibilidad. Sin embargo, no existe una base con-
ceptual univoca o generalmente aceptada sobre la nocién de flexiseguridad, que no es
definida en el Libro Verde, sino que la da por sabida, aunque prevea un Documento, ya
elaborado, que establezca unos principios comunes al respecto. Constituye un concepto
cuya ambigiiedad reside en su instrumentacion politico-juridica, pero que refiere, en
cualquier caso, a las politicas y medidas dirigidas a renovar o reformular los instrumen-
tos garantistas juridico-laborales a favor de los trabajadores, “trasladandolos hacia una
mas etérea seguridad en el mercado de trabajo”.

La novedad que aporta el Libro Verde sobre flexiseguridad no es la idea de buscar un
equilibrio entre flexibilidad y seguridad, objetivo ya planteado en el ambito comunita-
rio en anteriores documentos, sino el trazado de las bases por donde debe discurrir el
futuro inmediato del Derecho del Trabajo.

En efecto, la idea de conseguir un mercado de trabajo mas flexible y que permita la
necesaria proteccion de los trabajadores se encuentra en el discurso comunitario desde
1997 y ha venido inspirando desde entonces la estrategia comunitaria sobre empleo.
Desde el Libro Blanco de la Comisién Europea de 1993, “Crecimiento, competitividad,
empleo. Los déficits y las pistas para entrar en el siglo XXI” (Informe Delors) [COM (93]

2 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M.: “Flexiseguridad: el debate europeo en curso”, en Escudero Rodriguez,
R. (Coord.): Aportaciones al debate comunitario sobre “Flexiseguridad”. La Ley. Madrid, 2007, pag. 4.

3 Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Avilés, J.A.: “El debate europeo sobre flexiguridad en el trabajo (Re-
flexiones en torno al “Libro Verde” de las Comisién de las Comunidades Europeas)”, en Lan Harremanak.
Revista de Relaciones Laborales, nim. 16. 2007-1, pag. 171.
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700 final], diversos documentos de la Comisidon Europea han venido poniendo de re-
lieve la necesidad de hacer del empleo una de las prioridades de la Unién Europea.
En todos ellos se pone de manifiesto la necesidad de una mayor flexibilidad de los
mercados laborales y de la organizacion interna a la empresa, la flexibilidad “clasica”.
Esta exigencia no se condiciona inicialmente a objetivos de “seguridad”, pero si se
establece la necesidad de una politica de empleo que deberia incidir particularmente
en la formacién permanente y la “empleabilidad” de los trabajadores. En la misma
linea se sitdan el Libro Verde sobre la politica social publicado en 1993 [COM (93) 551
final] y el Libro Blanco de la Comisién sobre “La politica social europea” [COM (94)
333 final].

La union de los conceptos de flexibilidad y de seguridad en el discurso comunita-
rio* empieza a aparecer con mas claridad a partir del Libro Verde sobre una nueva
organizacion del trabajo de 1997 [“Colaboracién para una nueva organizacion del
trabajo”. COM (97) 128 final], donde ya se plantea como conciliar la seqguridad de
los trabajadores y la flexibilidad necesaria para las empresas, considerando que un
aspecto clave de la adaptacion al nuevo medio ambiente de trabajo sera consequir
el justo equilibrio entre la flexibilidad y la seguridad. Desde 1998 las Directrices
para el empleo, que se van estableciendo en desarrollo de la Estrategia Europea
para el Empleo, recogen esta idea y van enriqueciéndola. Hasta el afio 2002, las
sucesivas tandas de directrices fueron reproduciendo el esquema aprobado en 1997,
manteniendo los cuatro ejes principales sobre las cuales se estructura: mejora de la
capacidad de insercion profesional, desarrollo del espiritu de empresa, fomento de
la capacidad de adaptacion de trabajadores y empresas y refuerzo de la politica de
igualdad de oportunidades.

Sin embargo, la concepcion de la flexibilidad y la seguridad es diferente a la que se va
a imponer a partir de 2002-2003°. Hasta esa fecha se propone una flexibilidad externa
a través del recurso a féormulas contractuales flexibles (contratos de duracion determi-
nada, contratos a tiempo parcial...) junto con una flexibilidad interna en la organiza-
cion de la empresa (organizacion del tiempo de trabajo...). La seguridad, hasta este
momento, se concibe como la garantia de un minimo de derechos a los trabajadores,
particularmente el reconocimiento de un estatuto profesional mas elevado para los
trabajadores que prestan servicios en virtud de féormulas contractuales mas flexibles,
es decir, seguridad entendida como reconocimiento de derechos a los trabajadores con
contratos temporales o, en general, atipicos. En algunas Directivas adoptadas en este
periodo se refleja este tipo de equilibrio entre flexibilidad y seguridad, particularmente

4 El debate, tanto politico como académico, sobre flexibilidad y seqguridad ya estaba planteado desde 1995
a raiz del memorando que al respecto llevd a cabo el Gobierno holandés y que dio lugar a la Ley holandesa
de Sequridad y Flexibilidad (Wet Flexibiliteit en Zekerheid), siendo el sociélogo holandés Adriaansens quien
acuii6 el término inglés flexicurity. Cfr. Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M.: “Flexiseguridad: el debate
europeo en curso”, op.cit., pag. 5.

5 Vid. ampliamente sobre esta evolucion, Laulom, Sylvaine: “El enfoque comunitario del concepto de flexi-
seguridad”, en Escudero Rodriguez (Coord.): Aportaciones al debate europeo..., op.cit., pags. 29 y sigs.
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en las Directivas 91/81/CE sobre trabajo a tiempo parcial, 99/70/CE sobre trabajo a
tiempo determinado y Directiva 93/104/CE sobre tiempo de trabajo, que se refieren
expresamente a la necesidad de aumentar el nivel de proteccién de los trabajadores (el
beneficio de la estabilidad en el empleo; la proteccion de la sequridad y salud de los
trabajadores; proteccién conveniente contra la discriminacién y el despido abusivo; el
disfrute de los periodos minimos de descanso; garantia para los trabajadores vinculados
por un contrato atipico la igualdad de acceso a la formacién, a la asistencia sanitaria
y a la proteccion social; introduccién de procedimientos de informacion y consulta con
los representantes de los trabajadores...) confiriendo al mismo tiempo la necesaria
flexibilidad a las empresas (recurso a féormulas contractuales atipicas; flexibilidad en
la ordenacién del tiempo de trabajo; favorecimiento de las reestructuraciones de em-
presas...). EL papel del TICE, a través de la interpretacion de estas Directivas, ha sido
importante en la basqueda de este tipo de equilibrio entre flexibilidad y proteccion de
los trabajadores.

A partir de 2001, el equilibrio entre flexibilidad y seguridad se enmarca en el objetivo
de “calidad del empleo”®, constituido como eje central, junto con el pleno empleo y la
cohesion social, de las directrices para el empleo relativas al periodo 2003-2005. Este
concepto se determina en funcién de diez indicadores entre las cuales se incluye la
flexibilidad y la seguridad en el trabajo’, tal y como ponen de relieve las Comunicacio-
nes de la Comision de 2001, “Politicas sociales y empleo: Un marco para invertir en la
calidad” [COM (2001) 313 final], y de 2003 “Mejora de la calidad del empleo: un examen
de los dltimos progresos realizados” [COM (2003) 728 final]. En ellas se establece que el
indicador de la flexibilidad y seguridad en el trabajo incluye una mayor flexibilidad en lo
tocante a la organizacion del trabajo, el tiempo de trabajo, las practicas contractuales y
la movilidad nacional o geografica. Al mismo tiempo, la calidad debe ir acompafiada de

6 La calidad se introdujo en los procesos de modernizacion del modelo social europeo preconizados por
la Agenda Social Europea 2000-2005 (Consejo Europeo de Niza, 2000), convirtiéndose en la «hoja de
ruta» de la politica social europea (con ese objetivo se cre6 la Fundacion Europea sobre la Calidad So-
cial, en junio de 1997, con sede en Amsterdam y se produjo la Declaracion de Amsterdam sobre la Ca-
lidad Social, de 10 de junio de 1997). Los estandares minimos fijados por esta Declaracién contemplan
diversos ambitos entre los cuales se sitda el empleo. EL concepto europeo de “calidad social” pretende
garantizar a todos los ciudadanos de la UE todo aquello que hace que sea la vida digna de ser vivida:
justicia social y seguridad, asi como la participacién en la vida social y econdomica de la Comunidad.
La idea que presupone este proyecto politico es la de una economia social de mercado que no vaya en
detrimento de la calidad social. En relacién con el empleo, se establece en esta Declaracion la necesi-
dad de anticiparse a los cambios del entorno de trabajo y sacar partido de los mismos, desarrollando un
nuevo equilibrio entre la flexibilidad para las empresas y la seguridad para los trabajadores, lo que se
ha convertido en otra orientacion relevante en la UE (Agenda Social Europea, 2000-2005). Vid. sobre la
Calidad Social, PEREZ MENAYOQ, V.: “La calidad social, un reto para la Unidn Europea”. Revista del Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 62, septiembre 2006.

7 Los diez indicadores son: calidad intrinseca del empleo; cualificaciones, formacién continua y desa-
rrollo de la trayectoria profesional; igualdad entre hombres y mujeres; salud y seguridad en el trabajo;
flexibilidad y seguridad en el trabajo; inclusion y acceso al mercado laboral; organizacion del trabajo y
conciliacion entre la vida profesional y la vida privada; dialogo social y participacién de los trabajadores;
diversidad y no discriminacién; y rendimiento general.
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una seguridad adecuada para los trabajadores que garantice su integracién y progresion
permanente en el mercado de trabajo y fomente una mayor aceptacion de los cambios®.
Al respecto, se fijan como principales objetivos y estandares politicos: fomentar las ac-
titudes positivas respecto al cambio tanto en el lugar de trabajo como en el mercado la-
boral en general y asegurar un apoyo adecuado para las personas que pierden su empleo
o0 buscan otro trabajo; y fomentar el pleno uso de las capacidades y la flexibilidad en
la eleccion de trayectorias profesionales a través de un apoyo adecuado a la movilidad
profesional y geografica, incluidos los nuevos mercados laborales europeos.

En el afio 2003, en su Informe al Consejo Europeo, el Grupo Europeo de Empleo (Infor-
me “Jobs, Jobs, Jobs. Creating more employment in Europe”, Report of the Employment
Taskforce chaired by Wim Kok, Bruselas, 2003, Informe Wim Kok)° observé que podria
surgir un mercado de trabajo de dos velocidades, entre los trabajadores “integrados”,
con un empleo permanente, y los “excluidos”, especialmente los desempleados, las
personas desligadas del mercado de trabajo y las que cuentan con situaciones laborales
precarias e informales. Se puso de manifiesto que estos Gltimos ocupan una “zona gris”,
con derechos fundamentales de los trabajadores o de proteccién social que pueden ser
muy escasos y que generan una situacion de inseguridad en lo relativo a las perspectivas
futuras de empleo, lo que incide en decisiones fundamentales en su vida privada (dis-
poner de una vivienda, fundar una familia...). En el Informe Kok se advierte que podria
acentuarse el recurso a formas alternativas de empleo por falta de medidas para adaptar
el contrato de trabajo clasico a fin de ofrecer mayor flexibilidad tanto a los trabajadores
como a las empresas. En consecuencia, el Grupo instd a los Estados miembros a que eva-
lden y, si procede, revisen el grado de flexibilidad previsto en los contratos clasicos en
lo relativo a los plazos de preaviso, los costes y procedimientos del despido individual
o0 colectivo o la definicion de despido improcedente. Ademéas se plantea que deberian
introducirse formulas contractuales adecuadas a las necesidades efectivas de los em-
pleadores y los trabajadores, remover los obstaculos a las empresas de trabajo temporal,
hacer mas atractivo el contrato a tiempo parcial, llevar a cabo una modernizacion de la
organizacion del trabajo, promover formas de seguridad que protejan la habilidad de la
gente para permanecer y progresar en el mercado de trabajo frente a la seqguridad en el
mismo empleo durante toda la vida. En consecuencia, se propone como medida urgente
“Promover la flexibilidad combinada con la seqguridad en el mercado laboral”.

8 En este contexto, se establece en estas Comunicaciones que las autoridades publicas podrian favorecer el
trabajo a tiempo parcial en los casos en los que esté poco desarrollado modificando a tal efecto la legisla-
cion en vigor y los interlocutores sociales podrian mejorar la calidad de los empleos a tiempo parcial a través
de los convenios colectivos. Asimismo, se dice que es preciso evitar la aparicion de un mercado de trabajo a
dos velocidades, con trabajadores que se beneficien de un elevado nivel de proteccion, por un lado, y traba-
jadores con condiciones de empleo precarias, por otro. Vid. Comunicacion de la Comision “Politicas sociales y
empleo: Un marco para invertir en la calidad” [COM (2001) 313 final], y Comunicacién de la Comisién “Mejora
de la calidad del empleo: un examen de los dltimos progresos realizados” [COM (2003) 728 final]

9 Los Jefes de Estado y de Gobierno constituyeron este Grupo de trabajo sobre empleo ante la constatacion
del fracaso de las politicas europeas en materia de empleo. Vid. Herraiz Martin, Maria Sol: “La puesta
en practica de la flexiseguridad: ;una posicion magica para los problemas de empleo en los paises de la
Union Europea?, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Derecho social Internacional y Co-
munitario, n°® 72, 2008, pag. 232.
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2. El Libro Verde sobre la flexiseguridad: “Modernizar el Derecho del
Trabajo para afrontar los retos del siglo XXI". De la “seguridad en
el puesto de trabajo” a la “seguridad en el empleo”

La Comision quiere situar el debate sobre flexiseguridad en el ambito de los estados
miembros, con el requerimiento de que revisen y modernicen el derecho del trabajo.
El Libro Verde se basa en recientes informes sobre el empleo en Europa para poner de
manifiesto que la existencia de una legislacion rigida sobre proteccion del empleo tien-
de a reducir el dinamismo del mercado de trabajo, agravando las perspectivas para las
mujeres, los jovenes y los trabajadores de edad avanzada. Destaca que una regulacion
“en los margenes” que mantenga practicamente intactas las normas estrictas aplicables
a los contratos clasicos tiende a favorecer la segmentacion de los mercados de trabajo
e incide negativamente en la productividad. Ademas afiade, sin base empirica conocida,
que los trabajadores se sienten mas protegidos por un sistema de ayuda al desempleo
que por la legislacion sobre proteccion del empleo, de tal manera que unos sistemas de
subsidios de desempleo bien disefiados, junto con politicas activas del mercado de tra-
bajo, parecen constituir la mayor garantia frente a los riesgos que presenta el mercado
de trabajo.

La conclusion que el Libro Verde quiere hacer llegar a los Estados miembros, a los inter-
locutores sociales y a las demas Instituciones comunitarias, es la necesidad de flexibili-
zar o desregular algunos de los elementos basicos que configuran el Derecho del Trabajo
tradicional para hacer frente a la incapacidad del sistema econdmico para generar mas
empleo y empleo de calidad. Por tanto, se hace recaer sobre el Derecho del Trabajo
“cierta” culpabilidad, sobrevalorando el papel de este ordenamiento juridico en la crea-
cion de empleo.

Como resultado de la consulta pdblica planteada [que recibi6 fuertes criticas al no haber
consultado a los interlocutores sociales conforme a lo previsto en el art. 138 del Tratado
CE, ya que las propuestas planteadas -recogidas en el Libro Verde- tienen claramente
importantes implicaciones en el campo de la politica social], la Comisién recibié 450
respuestas procedentes de diversas y variadas instituciones europeas y nacionales, pd-
blicas y privadas (Gobiernos nacionales, Gobiernos regionales, Parlamentos Nacionales,
interlocutores sociales a escala de la UE y nacional, ONG, empresas concretas, académi-
cos, asesores juridicos y particulares). La Comunicacion de la Comision “Resultado de la
consulta pablica sobre el Libro Verde de la Comision ‘Modernizar el derecho laboral para
afrontar los retos del siglo XXI””, de 24 de octubre de 2007 [COM (2007) 627 final] resu-
me los resultados de dicha consulta pablica, tratando de presentar un resumen objetivo
de los diversos puntos de vista planteados, sin que la Comisién tome posicion respecto
a comentarios particulares ni a su exactitud.
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3. Los principios comunes y los itinerarios de flexiseguridad para los
Estados: Comunicacion de la Comision “Hacia los principios comunes
de la flexiseguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y
la seguridad”*®

A diferencia del Libro Verde, en esta Comunicacion se define la flexiseguridad, a través
de los dos componentes de esta nocién, como una estrategia integrada para potenciar,
al mismo tiempo, la flexibilidad y la seguridad en el mercado. Ademas, se establecen los
cuatro ejes de actuacion de las politicas de flexisequridad:

- Disposiciones contractuales flexibles y fiables (tanto desde la perspectiva del em-
pleador como de los trabajadores, tanto “los que estan dentro” como “los que estan
fuera”) mediante una legislacion estatal, convenios colectivos y una organizacién del
trabajo modernos.

El presupuesto del que se parte es el efecto perjudicial para el empleo que tiene una
legislacion laboral protectora, aln reconociendo sus efectos positivos en relacion con
la formacion y la productividad de los trabajadores. De tal forma que una legislacion
estricta de proteccion del empleo contra los despidos por razones econémicas reduce
el nimero de despidos, pero también las posibilidades de reinsercion en el mercado
laboral tras periodos de desempleo, ya que los empresarios, al decidir la conveniencia
de contratar o no nuevos trabajadores, tienen en cuenta la probabilidad de incurrir
en el futuro en altos costes por despido. Esto es particularmente pertinente en el
caso de las pequefias empresas. Ademas, pueden repercutir en perjuicio de aquellos
grupos que encuentran mayores obstaculos para acceder al mercado laboral, como
los jovenes, las mujeres, los trabajadores de mas edad y los desempleados de larga
duracion. El resultado es la segmentacion del mercado laboral que la flexiseguridad
trataria de resolver.

- Estrategias globales de aprendizaje permanente, con la finalidad de garantizar la adap-
tabilidad y la empleabilidad continuas de los trabajadores, en particular de los mas
vulnerables.

Se pone de relieve la importancia cada vez mayor de este factor tanto para la com-
petitividad de las empresas como para la empleabilidad de los trabajadores, pero, al
mismo tiempo, se destaca la falta de inversion en formacion respecto de los trabaja-
dores poco cualificados, los trabajadores con contratos temporales, los auténomos y
los de mas edad. Uno de los factores que puede disuadir a las empresas de invertir en
el desarrollo de las capacidades es el temor a que, una vez formados, sus empleados

10 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, “Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: mas y mejor empleo me-
diante la flexibilidad y la seqguridad”, de 4 de julio 2007 [COM (2007) 359 final].
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puedan ser contratados por otras empresas. De ahi que una de las medidas propues-
tas sea el reparto de los costes, mediante la asignacion de fondos a escala sectorial.
Son necesarias estrategias globales de aprendizaje permanente que sean inclusivas,
para lo que es necesario contar con la participacién activa de gobiernos, interlocuto-
res sociales, empresas y trabajadores

- Politicas activas del mercado laboral eficaces, que ayuden a las personas a afrontar
cambios rapidos, reduzcan los periodos de desempleo y faciliten las transiciones a
nuevos puestos de trabajo.

- Sistemas de seguridad modernos que ofrezcan un apoyo a lamenta adecuado, fomen-
ten el empleo y faciliten la movilidad en el mercado laboral. Se incluyen aqui un
conjunto de medidas de proteccién social (prestaciones de desempleo, pensiones y
atencién sanitaria) que permitan a las personas conciliar el trabajo con las responsa-
bilidades privadas y familiares.

Estos dos dltimos ejes son fundamentales para que una estrategia de flexiseguridad
funcione: se debe equilibrar la garantia de la seguridad de los ingresos, que ofrece el
sistema de prestaciones de desempleo, con una estrategia de “activacion” adecuada
encaminada a facilitar la transicion al empleo y a impulsar el desarrollo de la carrera. Se
parte del presupuesto de que los trabajadores prefieren (“se sienten mejor protegidos”)
unas prestaciones de desempleo adecuadas mas que una estricta proteccion contra al
despido; igualmente, las politicas activas del mercado laboral contribuyen a que los tra-
bajadores se sientan mas seguros.

Se desarrollan los “principios comunes de flexiseguridad”, con la finalidad de constituir
una referencia (Gtil para lograr unos mercados de trabajo mas abiertos y con mayor ca-
pacidad de respuesta y unos lugares de trabajo mas productivos. Su objetivo es ayudar
a los Estados miembros a establecer y aplicar estrategias de flexiseguridad que tengan
plenamente en cuenta sus respectivos desafios especificos, asi como las oportunidades
y circunstancias particulares, reclamando para ello la participacién activa de los interlo-
cutores sociales.

Para ayudar a los paises a superar los desafios tipicos que pueden surgir en la implemen-
tacion de la flexiseguridad se establecen unos “itinerarios de la flexiseguridad”, configu-
rando una serie de combinaciones y secuencias “tipo” de los componentes estratégicos
de la flexiseguridad. Se describen cuatro itinerarios-tipo, que no reflejan la situacién
concreta de ningln pais especifico, pero que cada uno de ellos, o la combinacion de
algunos, aborda retos especificos que son pertinentes para varios Estados miembros:

EL primer itinerario se propone para “abordar la segmentacién contractual”. Se considera
interesante para los paises en los que el principal desafio es la segmentacion del mer-
cado laboral, con trabajadores que estan dentro de él y otros que quedan fuera del mis-
mo. Su objetivo es distribuir de una manera mas uniforme la flexibilidad y la seguridad
entre la mano de obra, introduciendo ciertas mejoras en la proteccién de los contratos
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precarios y redefiniendo los términos del contrato por tiempo indefinido. Se plantearia
un nivel basico de proteccion del puesto de trabajo con una progresion de carrera has-
ta obtener la “plena”proteccion. Iria acompafiado de una flexibilizacién de las normas
sobre despidos por razones econdémicas, junto a mejoras en cuanto al aprendizaje per-
manente, las politicas activas del mercado laboral y los sistemas de seguridad social. Su
objetivo seria proporcionar puntos de acceso al empleo a los recién llegados e impulsar
su progresion hacia modalidades contractuales mas ventajosas.

El segundo itinerario se propone para “desarrollar la flexiseguridad en el seno de las em-
presas y ofrecer seqguridad durante los periodos de transicion”. Se considera interesante
para aquellos paises en los que los flujos de empleo son relativamente bajos, en los que
predominan grandes empresas que ofrecen niveles elevados de proteccién del puesto de
trabajo. Permitiria aumentar las inversiones en empleabilidad a fin de permitir que los
trabajadores puedan actualizar continuamente sus capacidades en la empresa y estar asi
mejor preparados para los desafios del futuro en cuanto a métodos de produccién u or-
ganizacion del trabajo. Este itinerario supera también la nocién de un puesto de trabajo
y un empleador particulares al establecer sistemas que garantizan transiciones seguras y
fructiferas entre empleos en caso de reestructuraciones de empresas y despidos. Se tra-
taria de introducir medidas de flexibilidad, fundamentalmente en los despidos para que
sean menos costosos y requieran menos tiempo, y de incrementar sensiblemente las in-
versiones en aprendizaje permanente y mejorar las politicas activas del mercado laboral.

EL tercer itinerario incide particularmente en “las diferencias entre la mano de obra en
cuanto a capacidades y oportunidades”. Se prevé para los paises en los que el principal
desafio es la existencia de diferencias marcadas entre la poblacién en cuanto a capa-
cidades y oportunidades. Su objetivo seria promover oportunidades que permitan a
personas poco cualificadas acceder al empleo y desarrollar sus capacidades con el fin de
lograr una posicion sostenible en el mercado laboral. Se considera necesario fundamen-
talmente mejorar la formacion tanto en el sistema educativo como en el trabajo.

El cuarto itinerario se dirige a “mejorar las oportunidades de los beneficiarios de presta-
ciones y de los trabajadores no declarados”. Se destina a los paises que en su pasado re-
ciente han sufrido una importante reestructuracion econémica y que, en consecuencia,
cuentan con un elevado nimero de beneficiarios de prestaciones sociales a largo plazo
cuyas perspectivas de reinserciéon en el mercado laboral son escasas. Su finalidad seria
mejorar las oportunidades de los beneficiarios de prestaciones e impulsar el cambio del
empleo informal al formal mediante el desarrollo de politicas activas del mercado laboral
y sistemas de aprendizaje permanente eficaces y el establecimiento de un nivel adecua-
do de prestaciones de desempleo.
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4. La Resolucion del Parlamento Europeo sobre la reforma del Derecho
laboral ante los retos del siglo XXI'! y los Dictamenes del Comité
Econdémico y Social Europeo sobre la flexiseguridad®?:

La flexiseguridad garantista

Tras la publicacion del Libro Verde de la Comision Europea sobre la Modernizacion del
Derecho del Trabajo, otras instituciones europeas se pronunciaron sobre la necesaria
modernizacion del Derecho del Trabajo sobre la base de las propuestas de la Comision
Europea:

- Por un lado, el Parlamento Europeo emand su Resolucion “Reforma del Derecho labo-
ral ante los retos del siglo XXI” de 11 de julio de 2007.

- Por otro lado, el Comité Econdmico y Social Europeo expresd su posicion sobre la
flexisequridad a través de dos Dictamenes. EL primero se centra fundamentalmente
en el Libro Verde sobre la modernizacion del Derecho laboral para afrontar los retos
del siglo XXI, y el segundo tiene como objetivo mas concreto analizar el papel de la
flexibilidad interna y del diadlogo social en el marco de la flexisequridad.

ELl modelo que se refleja en estos documentos difiere en gran medida del planteado
por la Comisién Europea, y se sitGa en una linea, como luego se vera, de “garantismo
flexible”. Tanto el Parlamento Europeo como el Comité Econdmico y Social (también el
Comité Europeo de las Regiones) expresan sus discrepancias frente al Libro Verde, tanto
de procedimiento como de concepto.

Los diagnosticos sobre la situacion actual del empleo y de los mercados de trabajo no
difieren, como no podia ser de otra manera, de los que se hacen en el Libro Verde y la
definicion de objetivos (flexibilidad y seguridad y objetivos de crecimiento sostenible)®
son también equivalentes “por esa misma inevitabilidad”. Sin embargo, difieren sus-
tancialmente del Libro Verde al establecer la necesidad de preservar el “Modelo social

11 Resolucion del Parlamento Europeo sobre la reforma del Derecho laboral ante los retos del siglo XXI, de 11
de julio de 2007 [2007/2023 (INI)].

12 Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre el “Libro Verde -Modernizar el Derecho laboral
para afrontar los retos del siglo XXI” (2007/C 175/17. DO 27.7.2007) y Dictamen del Comité Econémico
y Social Europeo sobre el tema “La flexiseguridad (dimension de la flexibilidad interna - la negociacion
colectiva y el papel del dialogo social como instrumentos para la regulacion y reforma de los mercados de
trabajo” (2007/ C 256/20. DO 27.10.2007).

13 “La modernizacion del Derecho laboral, donde proceda, para tener en cuenta el necesario aumento de
la flexibilidad que piden tanto los empresarios como los trabajadores, asi como el deseo de una mayor
seguridad para los trabajadores, es uno de los elementos que garantizaran la capacidad de adaptacion
tanto de los empresarios como de los trabajadores, reforzando asi los valores del modelo social europeo”
(Resolucién del Parlamento Europeo, de 11 de julio de 2007, sobre la reforma del derecho laboral ante los
retos del siglo XXI, Considerando A).
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Europeo” y de reforzar el papel de los interlocutores sociales en todo este proceso. Ade-
mas, reafirman que “siguen siendo validos los principios basicos del Derecho laboral que
han evolucionado en Europa” y, por tanto, rechazan que el Derecho del Trabajo “clasico”
sea “culpable” de la crisis del empleo en la Unién Europeo.

Frente a la posicion unilateralmente economicista que se refleja en las propuestas de
modernizacion del Derecho laboral del Libro Verde, reprochan a la Comision el completo
olvido del histérico papel protector y emancipador del Derecho laboral en sentido am-
plio, incluido el surgido de los convenios colectivos.

Consideran una vision reductora inaceptable considerar al Derecho laboral protector un
obstaculo al crecimiento y al empleo, que supondria dejar reducido el Derecho laboral
a un simple instrumento de politica del mercado laboral o a una variable econémica.
Por el contrario, entienden que debe reafirmarse el papel fundamentalmente protector
y emancipador del Derecho laboral y garantizarse mejor su aplicacion para impedir que
se ejerza presion sobre los trabajadores, teniendo en cuenta los nuevos desafios de la
globalizacion y el envejecimiento demografico.

5. El concepto de flexiseguridad

La flexiseguridad se concibe, en su version mas simplificada, como la necesidad de
buscar un equilibrio entre la flexibilidad requerida por las empresas con la sequridad
exigida por los trabajadores, bajo la idea de que la flexibilidad y la seguridad no son
nociones contradictorias, sino que pueden, y deben, apoyarse mutuamente. EL término
inglés “flexicurity”, integrando esos dos conceptos aparentemente antitéticos fue acu-
fiado por el socidlogo holandés Adriaansens, proponiendo una politica que permitiera
integrar la flexibilidad con la garantia de una mayor seguridad para los afectados por
dicha flexibilidad (referida fundamentalmente al aumento de la contratacién temporal y
a la reduccién de la proteccion del despido)*. Pero la definicion mayoritaria la propuso
Wilthagen, configurando la flexiseguridad como una “estrategia politica que tiende de
manera sincronica y deliberada a mejorar la flexibilidad de los mercados laborales, de la
organizacion del trabajo y las relaciones laborales, aumentando al mismo tiempo la se-
guridad, seguridad del empleo y sequridad de la proteccion social a favor de los grupos
que se encuentran en y fuera del mercado laboral”®>. Pero, como facilmente se puede ad-
vertir a partir de esta definicion, el concepto de flexisequridad presenta contornos adn
no precisados y justamente esa precision constituye los términos del debate, puesto que
la politica de flexiseguridad en si misma esta ya plenamente aceptada en el ambito de
la UE, en el ambito de los Estados miembros y entre los interlocutores sociales.

14 Cfr. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M.: “Flexiseguridad: el debate europeo en curso”, op.cit., pag. 5.

15 Cfr. Wilhagen, F. y Tros, F.: “The concept of ‘Flexicurity’: a new Approach to Regulating Employment and
Labour Markets”, Transfer, Vol. 10, nam. 2, 2004, citado por Sylvaine Laulom: “El enfoque comunitario
del concepto de flexiseguridad”, en Escudero Rodriguez (Coord.): Aportaciones al debate comunitario...”,
op.cit., pag. 31.
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El concepto es lo suficientemente vago e impreciso para permitir diversas interpreta-
ciones del mismo y distintos niveles de equilibrio (combinaciones) entre sus dos com-
ponentes. En su configuracion estan presentes diversas opciones politicas, de tal modo
que la intrumentacién politica y juridica de la flexiseguridad puede dar lugar a diversos
modelos, neoliberal o de garantismo social. Se parte, como modelo emblematico del
sistema de flexiseguridad, del llamado “tridngulo de oro” danés (escasa proteccion del
empleo, prestacion de desempleo muy generosa y politica de empleo muy activa), pero
junto a éste, considerado generalmente de corte social-demdcrata, existen otros mo-
delos tipificados de flexiseguridad (como el holandés o ejemplos parciales que han ido
implantando en otros paises) y modelos planteados desde diversas instancias (el modelo
que plantea el Comité Econémico y Social Europeo, o el planteado por la Confederacion
Europea de Sindicatos) que presentan diferencias importantes.

Desde los afios 80 y, de modo mas acelerado, desde los 90, las reformas laborales han
estado dominadas por la idea de flexibilidad, considerada como el instrumento necesario
para permitir la adaptabilidad de las empresas a las exigencias derivadas de la competi-
tividad y la globalizacién (las nuevas formas de organizacién de las empresas, la rapidez
de los avances tecnoldgicos, la intensificacion de la competencia derivada de la mun-
dializacién) y, en consecuencia, permitir el crecimiento y el empleo. Como sefiala Martin
Carnoy', “la intensificacion de la competencia mundial presion6 a las empresas de los
paises desarrollados para que aumentaran su competitividad y, por tanto, para que re-
organizaran el trabajo con el fin de lograr una mayor productividad o menores costes de
produccién (y frecuentemente ambas cosas)”, de forma que se constata como la mayor
competencia presiona, por un lado, a los gobiernos nacionales para que reduzcan la
proteccion y hagan mas eficientes sus industrias y, por otro lado, las empresas se trans-
forman al buscar formas de aumentar la productividad y reducir el coste del trabajo?’.
Las nuevas caracteristicas de la competencia econémica (tanto nacional como global),
y su intensificacién, han provocado una utilizacion mucho mas flexible de la fuerza de
trabajo que, junto a los procesos de deslocalizacion, ha tenido como consecuencia una
enorme crisis del empleo y unos, ya conocidos, graves procesos de segmentacién y de
precarizacion del mercado de trabajo, con un alto nivel de inseguridad y de desprotec-
cién de los trabajadores con empleo flexible®.

16 Cfr. Carnoy, Martin: El trabajo flexible en la era de la informacion (Prologo de Manuel Castell). Alianza Edi-
torial. Madrid, 2007, pags. 89-90.

17 Vid. Carnoy, Martin: El trabajo flexible...”, op,cit., pags. 79 y sigs.

18 Vid. Miguélez Lobo, Faustino: “Flexiseguridad, bienestar y cohesion social”, en RMTAS. Seguridad Social. N° Ex-
traordinario 2007, sobre el significado de la crisis del empleo: “En el interior de los paises la cara de la crisis se
Llama flexibilizacion del empleo; hacia el exterior la cara tiene el nombre de deslocalizacién (que es contar con
la posibilidad de producir flexiblemente desde otros paises) (...) Lo que prevalece es que las empresas quieren
controlar las incertidumbres que provienen de las nuevas caracteristicas de la competencia -sea nacional sea
global- y dado que no son tan controlables ni el mercado ni las tecnologias, el peso mas importante de incer-
tidumbre se desplaza hacia la fuerza de trabajo haciendo su uso mucho més flexible, es decir, menos incierto
para la empresa. Flexibilizar y deslocalizar quiere decir poder controlar en cada momento la cantidad y la in-
tensidad de la fuerza de trabajo que se utilizara y las condiciones en que se hara. Como consecuencia muchos
empleos dejan de tener confiabilidad de garantizar un nivel de vida normal, es decir, se precarizan”.
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En el Libro Verde sobre la “Modernizacion del Derecho del Trabajo”, la flexiseguridad se
concibe aparentemente como una respuesta a esta situacion y como una respuesta a
la crisis del empleo, situando este concepto en el centro de la Estrategia Europea por
el Empleo (lo que supone el reconocimiento de un cierto fracaso de la misma), como
un instrumento para conseguir una mayor adaptabilidad de los trabajadores y de las
empresas. La adaptacion a los desafios de la globalizacién econdémica, al desarrollo de
las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion, al envejecimiento de la
poblacién, a los elevados niveles de desempleo y a la segmentacion de los mercados
laborales requiere, segin el Libro Verde y la Comunicacion sobre los principios comunes
de la flexiseguridad, “un mercado laboral mas flexible acompafiado de niveles de segu-
ridad que permitan abordar simultdneamente las nuevas necesidades de empleadores y
empleados”. El establecimiento de estas nuevas relaciones entre flexibilidad y seguridad
estaban ya presentes en algunos documentos comunitarios (vid. supra), pero su con-
figuracién actual parte fundamentalmente de su puesta en practica en algunos paises
europeos desde la década de los 90, Holanda primero (Ley de Flexibilidad y Seguridad de
1999) y particularmente Dinamarca.

Tanto la flexibilidad como la seguridad son conceptos multidimensionales. En su con-
cepcion tradicional, suelen identificarse cuatro modelos de flexibilidad®:

- Flexibilidad numérica externa, que se refiere a la capacidad de la empresa de adaptar
el volumen de la mano de obra a las exigencias productivas, basandose en la facilidad
de contratacion (contratos temporales) y facilidad de despido.

- Flexibilidad numérica interna, que permite hacer frente a las exigencias de la produc-
cion en cada momento a través de la ordenacion del tiempo de trabajo.

- Flexibilidad funcional interna, referida a la posibilidad de organizar el trabajo a tra-
vés de la movilidad funcional de los trabajadores, las polivalencias y las rotaciones
funcionales, asi como la posibilidad de modificar las condiciones y el contenido de la
relacion de trabajo.

- Flexibilidad funcional externa, a través de la utilizacion de las técnicas de descen-
tralizacion productiva y externalizacion de la produccién (subcontratacion, trabajo a
través de empresas de trabajo temporal, trabajo auténomo...).

- También se puede afadir la flexibilidad salarial, introduciendo sistemas de dos nive-
les o tendiendo a reducir o reemplazar el salario base con la retribucién variable por
productividad o rendimiento.

19 Segin los modelos propuestos por T. Wilthagen en “Flexicurity —A New Paradigm for Labour Market Policy
Reform?”, Berlin: WZB Discusion Paper, FSI, 1998, y Wilthagen, T. y Tros, F.: “The concept of ‘Fexicurity: A
new Approach to Regulating Employment ando Labour Markets”, Transfer —European Review of Labour and
Research, 10 (2), 2004. De modo similar, J. Atkinson (Flexibility Uncertainty and Manpowe Management.
IMS Report n° 89, 1984. Brighton: Institute of Manpower Studies), en su modelo de empresa flexible
distingue cuatro formas diferentes de flexibilidad: la flexibilidad numérica, la flexibilidad de la jornada
laboral, la flexibilidad funcional y la flexibilidad salarial.
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Pero el caracter mas innovador planteado en los dltimos afios es la vinculacion de esas
distintas formas de flexibilidad con diversas formas de seguridad®’:

- Seguridad en el puesto de trabajo (seguridad del empleo), referida a la permanen-
cia en el mismo puesto de trabajo, mediante normas de proteccién del empleo (por
ejemplo, normas protectoras frente al despido).

- Sequridad en el empleo (seguridad o capacidad de empleo), que implica la seguridad
de permanecer empleado pero no en el mismo puesto de trabajo. Se refiere sobre
todo a la capacidad o expectativa de conseguir un nuevo empleo, fundamentalmente
a través de las politicas activas de empleo.

- Seguridad de los ingresos, referida a la garantia de unos ingresos suficientes a lo
largo de la vida. Esta relacionada con tener garantizada una renta o unos ingresos
en caso de desempleo, enfermedad, accidente..., y, por tanto, hace referencia a los
sistemas publicos de proteccién social.

- Seguridad combinada, o sequridad de conciliacién, referida a la posibilidad de poder
combinar periodos de vida laboral con otras actividades privadas y familiares (bajas
por maternidad, trabajo no remunerado en el sector del voluntariado, programas de
jubilacién, etc.).

Como facilmente se puede advertir, caben diversas combinaciones entre esas distintas
dimensiones de la flexibilidad y de la seguridad, y de ellas se derivara un determinado
modelo de flexiseguridad. El concepto de flexiseguridad puede ser entendido como una
respuesta a los efectos negativos de la flexibilidad, aceptando la necesidad de cierto
grado de flexibilidad desde una perspectiva favorable tanto a las empresas como a los
trabajadores. Desde un punto de vista negativo, “la flexiseguridad se opone a la flexibili-
dad insegura (flex-insecure), a la seguridad inflexible (inflex-secure), y a la inflexibilidad

20 Vid. Per Kongshoj Madsen: “Flexiseguridad. ;Un nuevo programa para la reforma del mercado laboral en

Europa?”. Boletin Econdmico del ICE, N° 2950, del 16 al 31 de 2008, pags. 17-18; también Laulom, Sylvaine:
“EL enfoque comunitario del concepto de flexiseguridad”, op.cit., pags. 30-31, y Loi, Pera: “La funcién del
riesgo en el paso de la sequridad a la “flexiseguridad”, en Escudero Rodriguez (Coord.): Aportaciones al deba-
te comunitario..., op.cit., pag. 77; todos ellos sobre la base de las construcciones de Wilthagen, T. en “Flexi-
curity —-A New Paradigm for Labour Market Policy Reform?”, op.cit. y Wilthagen, T. y Tros, F.: “The concept of
‘Fexicurity’..., op.cit. Vid. también Dictamen del CESE sobre la flexibilidad interna y el dialogo social.
A partir del Informe “Por un trabajo decente” presentado por el Director General de la OIT, en su Asamblea
anual de 1999, se pueden delimitar las siguientes formas de seguridad: seguridad en la ocupacién (protec-
cion contra los despidos abusivos y estabilidad de la ocupacién compatible con una economia dinamica); se-
guridad profesional (posibilidad de valorar la propia profesion, formando una reconocible y estable identidad
profesional); seguridad sobre los lugares de trabajo (comprende la proteccion frente a los riesgos profesiona-
les gracias a una adecuada proteccion en materia de seqguridad y salud, que prevea también limites respecto
a los horarios, las horas extraordinarias y el estrés laboral); seguridad salarial (mantenimiento de rentas
adecuadas para garantizar al trabajador y a su familia la cobertura de las necesidades humanas); seguridad
de representacion (que se refiere a la posibilidad de expresion colectiva en el mercado de trabajo gracias a
sindicatos libres e independientes); seqguridad previsional (posibilidad de garantizar a través del trabajo una
renta que permita mantener, después de la salida del trabajo, un nivel de vida comparable al precedente.
Vid. Gallino, L.: Il lavoro non é una merce. Contro la flessibilita. Edit. Laterza, Bari, 2007, pags. 79-80
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insegura (inflex-insecure)” ?'. Es decir, podria constituir la basqueda de un verdadero
equilibrio entre flexibilidad y sequridad para empresas y para trabajadores. El problema
sera siempre como se implemente esta flexiseguridad.

La Comunicacién de la Comision sobre los principios comunes de la flexiseguridad define
a ésta como “una estrategia integrada para potenciar, a un tiempo, la flexibilidad y la
seguridad en el mercado laboral”:

- EL primer componente, la flexibilidad, se define de manera positiva, como avance
conseguido, haciendo referencia a las “transiciones” en el curso de la propia vida,
es decir, en referencia a los “ciclos vitales” (“del colegio al trabajo, de un empleo a
otro, del desempleo o inactividad al trabajo y del trabajo a la jubilacién”). Es una vi-
sion positiva de la flexibilidad como progresion hacia mejores empleos, a la movilidad
ascendente, al desarrollo 6ptimo del talento y a facilitar la conciliacion del trabajo y
las responsabilidades privadas. Tratando de vencer resistencias, la Comunicacion ex-
presamente sefiala que la flexibilidad no se limita a la mayor libertad de las empresas
para contratar o despedir y no implica que los contratos por tiempo indefinido hayan
quedado obsoletos.

- El sequndo componente, la seqguridad, va referido no a la seqguridad de conservar el
propio puesto de trabajo, sino al progreso de las personas con las capacidades nece-
sarias en su vida laboral, a la ayuda a encontrar un nuevo empleo, a prestaciones de
desempleo adecuadas para facilitar las transiciones y a las oportunidades de formacion
para todos los trabajadores, especialmente los poco cualificados y los de mas edad.

El modelo de flexiseguridad que se plantea por la Comision en el Libro Verde se centra
fundamentalmente en la combinacién entre flexibilidad numérica externa (flexibilidad
en la contratacion laboral y en el despido) y la seqguridad en el empleo, planteando asi
un intercambio de tutelas (seguridad) que se basa en el desplazamiento de la seguridad
del contrato de trabajo (del ordenamiento laboral) al mercado del trabajo y a los me-
canismos de sequridad social. Con ello, el modelo propuesto por el libro verde trata de
suprimir o de trasladar al plano de otras politicas los instrumentos garantistas (juridico-
laborales) a favor de los trabajadores; los traslada a otros ambitos externos, hacia una
mas etérea “seguridad en el mercado de trabajo”.

21 Cfr. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer: “Flexiseguridad: el debate europeo...”, op.cit., pag. 9.
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“Somos como marineros que tienen que reconstruir su barco
en altar mar, sin poder desmantelarlo en un puerto y recons-
truirlo de mejores componente”.

Otto Neurath?

I. Crisis econémica y revision de la constitucion democratico-social
del trabajo: perspectiva de conjunto

De nuevo una crisis econémica remueve los cimientos del orden econémico y de la
constitucion social del trabajo. La economia capitalista no es una maquina perfecta,
ciclicamente se verifican sus disfuncionalidades. La crisis econdmica actual hace pasar
de la supuesta post-modernidad al replanteamiento critico de los grandes problemas
de la Modernidad. Es necesaria una especial atencion a los “hechos” y, después, a su
“calificacion”. Es pertinente adoptar una perspectiva preferentemente de politica del
Derecho, superando el simple analisis funcionalista -y su logica de racionalizacién
funcionalista- y enriquecer el discurso a través de una teoria critica -y su légica de

1 NEURATH,O.: Philosophical Papers 1913-1946, edicion y traduccién al inglés de Robert S.Cohen y Marie
Neurath, Dordrecht, J. Reidel Pub. Co., 1983, pag.48.
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racionalizacién garantista-2. La crisis econémica actual nos hace pasar de la supuesta
post-modernidad al replanteamiento critico de los grandes problemas de la Moderni-
dad. Es una crisis compleja, pues constituye o representa al mismo tiempo una crisis
econdmica del capital y una crisis politica del Estado intervencionista (gobierno de la
economia, poniendo a prueba los limites del control democratico de la economia) y del
propio trabajo. La crisis abre un periodo de conflictos econémico-sociales y politicos,
pero también una fase de autorreflexividad y de posible innovacidén institucional. De
ahi que la reflexion sobre la crisis y sus consecuencias se ha de hacer atendiendo tanto
a criterios econdmicos (eficiencia en el uso de los recursos, rentabilidad, crecimiento y
estabilidad) como a criterios politico-juridicos (igualdad, libertad y democracia; y, en
general, la dimensién valorativa).

En el Derecho del Trabajo siempre ha existido una fuerte tension entre la racionalidad
econdmica y la racionalidad social. Esa tension se hace mas manifiesta, y critica, en la
coyuntura de crisis. La crisis econémica es una constante en el Derecho del capitalismo
organizado (“capitalismo intervenido”)?, y en particular del Derecho del Trabajo, el cual
es un instrumento de organizacion juridica de las relaciones del capital y del trabajo y
de la distribucion del producto social.

La crisis econémica se traduce en una “crisis del empleo”. El empleo —que ya es en si un
bien escaso en las sociedades desarrolladas, y que por ello es necesario repartirlo-, se
reduce; se amortizan puestos de trabajo, a menudo acompaiia a la reestructuracion y al
cierre de empresas. La crisis de la empresa es asi una “crisis del empleo”. Hugo Sinzhei-
mer lo habia advertido licidamente en la crisis mundial -y no sélo europea- de la déca-
da de los veinte del siglo pasado®. El Derecho del Trabajo, como sector diferenciado del
ordenamiento juridico general del capitalismo, ha estado siempre marcado por las crisis
ciclicas del sistema econdmico capitalista®. El Derecho del Trabajo asume una funcion

2 El enfoque funcional viene presidido por una suerte de “naturalizacion” de la economia, cuya evolucién im-
pulsaria los cambios necesarios para su gobernabilidad politica. Pero, evitando el fatalismo de la adaptacion
del sistema juridico a la evolucion econdmica ineluctable, cabe sefalar que las diversas trayectorias de los
paises desarrollados ponen de manifiesto que los resultados de un sistema econémico pueden depender
de las decisiones politico-sociales y de la lucha social. Dicho en otras palabras: los modos de regulacion
de la economia pueden ser concebidos como formas institucionales de conflictos de clases y no como una
mera conformacion funcional de la dinamica de funcionamiento de la economia. Cfr. MONEREQ PEREZ,J.L.:
Introduccion el nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexidn critica sobre el Derecho Flexible del Trabajo, Valencia,
tirant lo blach, 1996, pags.107-108; ID.: “Conocimiento y critica del derecho: por una teoria comprensiva y
explicativa del derecho”, en Revista de Derecho Social, nim.37 (2007), pags.11 y sigs.

3 Véase MONEREO PEREZJ.L.: “La organizacién juridico-economica del capitalismo. EL Derecho de la eco-
nomia”, estudio preliminar a RIPERT,G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, Granada, Ed.Comares,
2001, y la bibliografia alli citada.

4 Véase SINZHEIMER,H.: Crisis econémica y el Derecho del Trabajo:cinco estudios sobre la problemdtica humana y
conceptual del Derecho del Trabajo, trad. y estudio preliminar de Felipe Vazquez Mateo, Madrid, MTSS, 1984.

5 De ahi el acierto en afirmar que la crisis econdmica ha sido un compafiero de viaje del Derecho del Trabajo.
Cfr. PALOMEQUE LOPEZ,M.C.: “Un compafiero de viaje historico del Derecho del Trabajo: la crisis econémica”,
en el Boletin Informativo de la Inspeccion de Trabajo, nim. 4 (1983), pags.49 y sigs.; recogido después en la
recopilacion, Derecho del Trabajo y razén critica, Salamanca, Universidad, 2004, pags.29 y sigs.
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no sélo social sino también econémica, presenta en su mismo nicleo una tensién de
racionalidades y bajo condiciones capitalistas de produccion tiende a primar la logica
econdmica (légica de la necesidad) sobre la ldgica social (logica de la solidaridad y de
la justicia social).

El papel del Derecho del Trabajo ha sido complejo y multivoco. Su funcionalidad tra-
dicional ha sido la de buscar un equilibrio de intereses en el trabajo como relacion
social de tipo econémico, y en tal sentido ha establecido garantias del trabajador en
el empleo, protegiendo y fomentando su creacion, y ha tutelado el poder de direccion
y reestructuracion de la empresa, su rentabilidad y movilidad. También en la vertiente
de la Seguridad Social ha tratado de proteger a las personas en situacién de necesidad
fuera los mecanismos del mercado. En la coyuntura presente se le viene exigiendo que
extienda, ademas, sus tutelas protegiendo a la persona del trabajador en las “transi-
ciones” profesionales (de un trabajo a otro, y a menudo con condiciones profesionales
distintas: trabajador por cuenta ajena a trabajador por cuenta propia, y viceversa) y
rotaciones profesionales (incluso dentro de la misma condicién profesional). Se le pide
que instrumente no solo un “estatuto del trabajador en el empleo”, sino también un
“estatuto de la persona del trabajador en el mercado de trabajo”, dado el caracter cam-
biante y contingente del empleo (entendido como “ocupacion”).

Todas estas intervenciones comportan la introduccién de un componente estatutario
en las relaciones de trabajo, consagrando derechos sociales de desmercantilizacion.
Pero esas intervenciones reguladoras implican también la proteccién de la racionalidad
empresarial (“justificado motivo” empresarial para modificar, suspender o extinguir las
relaciones de trabajo; y la atribucion de poderes directivos y de re-organizacién perma-
nente -normal y excepcional- del complejo empresarial). Las consecuencias positivas
de la estabilidad y pacificacién son innegables, pero esas garantias juridico-sociales
entrafian igualmente penetrantes limitaciones a la autonomia decisoria de los empre-
sarios (fijacion heteronoma de condiciones minimas de trabajo, concurrencia legitima
de poderes colectivos de intervencién de la representacién de los trabajadores, y una
afectacion -méas o menos intensa- de costes empresariales (derivadas de los derechos
sociales de prestacion a cargo del empleador y de los efectos compensadores de la inci-
dencia de las medidas de reestructuracién sobre la posicién juridica del trabajador).

A las “viejas” (clasicas) respuestas del Derecho del Trabajo, a las transformaciones eco-
noémicas, se afiladen nuevas propuestas de gestion del cambio, y no s6lo coyuntural sino
de indole estructural y como tales de largo alcance. En esta Gltima direccion de politica
del Derecho se propone una “Modernizacion” del Derecho del Trabajo (“Libro Verde.
Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del sigo XXI”, COM (2006) 708 final,
de 22 de noviembre de 2006; y Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, titulada
“Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: mas y mejor empleo mediante la fle-
xibilidad y la seguridad”, de 27 de junio de 2007, COM (2007) 359 final). Por lo tanto,
mas allad de las propuestas en curso —que se hacen mas “visibles” por su materializa-
ciéon mas cercana e inmediata-, lo que se plantea a través del reclamo del neologismo
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“flexiseguridad” es directamente un cambio de orientacién y de modelo de Derecho
del Trabajo. Donde lo que esta en juego, y subyace, es la sustitucion progresiva de un
modelo de Derecho del Trabajo garantista (basado en el “garantismo flexible”) por un
Derecho del Trabajo “liberalizador” (basado en un garantismo “debilitado” o débil); y
con ello un desplazamiento de la “constitucion democratico-social del trabajo” (propia
del constitucionalismo social y de su forma politica el Estado social) por una diversa
“constitucion “liberalizadora” (liberista) del trabajo (propia de una constitucion liberal
y su forma politica emergente de Estado “post-social” o, como he denominado en otra
ocasion, un “Estado de competencia econémica” o “Estado de mercado”, es decir, al
servicio del funcionamiento del mercado y de la competitividad de las empresas).

Los Documentos comunitarios (“Libro Verde”; “Comunicacién sobre la flexiseguridad”,
o los que se aludira después), proponen una “modernizacion” -una revisién a fondo-
del modelo actual de Derecho del Trabajo. En realidad, eufemismos aparte, lo que se
propone abiertamente no es una simple “modernizacién” o “adaptaciéon” a los cambios
en curso, sino mas radicalmente un “cambio” de modelo. Lo cual exige “des-construir”
gradualmente el vigente (el del “garantismo flexible” con sus equilibrios internos entre
Ordenacién Normativa Estatal y Negociacion colectiva) y sustituir por otro de naturaleza
(funcidn y estructura) distinta, orientado a la maximizacién de la flexibilidad laboral y
del rendimiento empresarial (Es el Derecho Flexible del Trabajo estricto o liberalizador).
Al modelo garantista de Derecho del Trabajo se acusa (a pesar de todas las reformas
flexibilizadoras que se han venido realizando en las dos dltimas décadas) de “rigidez”
institucional y a las organizaciones profesionales (sindicatos y asociaciones de empre-
sarios) de estar ancladas en un “garantismo flexible” transnochado y obsoleto. Al marco
juridico-institucional y a los sindicatos se les “culpabiliza” de las anomalias del merca-
do (y no sdlo del mercado de trabajo, sino del mercado en general).

Es cierto que flexibilizar los costes del trabajo no equivale necesariamente a postular la
reduccion de los salarios a percibir por el trabajador. Caben, sin duda, diversos modelos
de flexibilidad de “costes” o flexibilidad salarial. Pero lo que se propone actualmente
desde el lado conservador es la reduccién del garantismo salarial (se cuestiona no sélo
los incrementos salariales y sus criterios de fijacion, sino la figura central del salario
minimo interprofesional).

Es cierto que flexibilizar las modalidades de contratacion y las modalidades extintivas,
especialmente el despido- no equivale necesariamente a postular el despido libre. Ca-
ben, como se vera después, distintos modelos de flexibilidad, interna y externa. Pero
lo que se propone es la facilitacion de la contratacién (lo que encubre una facilitacion
de la extincion del contrato de trabajo, dada la unidad sistémica entre flexibilidad de
entrada y flexibilidad de salida) y se cuestiona nada mas ni menos que el principio de
“justificado motivo” en la contratacion y en la extincion de los contratos de trabajo,
por un lado, y por otro, la reconduccién sistematica de las extinciones contractuales
en la direccion de un proceso de individualizacién (extinciones individuales en masa)
de extinciones de contratos por causas empresariales que obedecen de suyo a una ra-
cionalidad colectiva que, sin embargo, es “neutralizada” en la procedimentalizacion de
los despidos. El trasfondo del proceso conduce a un desconocimiento sistematico de
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la l6gica de la accion colectiva y del “interés colectivo” que esta en juego en las crisis
empresariales y en los procesos de reestructuracion de plantillas (y que se manifiesta,
entre otros espacios tipicos para la organizacién de lo colectivo y su gestion, en los
Expedientes de Regulacion de Empleo; EREs.). Parece “molestar” no sélo la autoridad
laboral (y no sélo su decision, sino su simple intervenciéon mediadora y de control);
parece “molestar”, en no menor medida, la intervencidn de los sindicatos y represen-
taciones colectivas del trabajo. “Lo colectivo” se hace excedentario del gobierno de las
crisis empresariales. Y sin embargo, la gestion consensuada de los procesos de reestruc-
turacion empresarial es la apuesta mas firme del marco todavia vigente comunitario
(Directivas comunitarias de reestructuracion) y nacional (modelo de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores y modelo de la Ley Concursal).

El inmovilismo no es tampoco la solucidn eficiente, porque el sistema de garantias
presenta funcionalidades y disfuncionalidades®. Por lo demas, todo Derecho ha de ser
flexible —en el sentido de adaptable a los cambios en curso-, su rigidez seria contraria
a la efectividad de sus formas institucionales. Funcionalidades, sin duda, representan
la estabilidad en el empleo y sus ventajas para el ciclo de vida del trabajador y para
productividad. La estabilidad como referente para las protecciones sociales y como ele-
mento de productividad e integracion del trabajador en la empresa. Pero también se le
ha imputado la generacion de disfuncionalidades. Sefialadamente, la rigidez e inadap-
tacion a las nuevas formas de organizacion empresarial y los modos de trabajar; que en
ambos casos serian mas flexibles y demandaria -se dice- un marco juridico-institucional
igualmente mas flexible.

Ante esa situacion ambivalente caben diversas opciones de politica del Derecho respec-
to a la necesidad contrapuesta de introducir ajustes del modelo o de atender a las con-
sideradas exigencias de cambio del mismo modelo. La primera tesis es la flexibilidad de
adaptacion inherente al “garantismo flexible” (apostando por el contrato estable y una
cierta flexibilizacion del despido o contencion de su coste econémico sin merma de los
derechos del trabajador); la segunda tesis es la flexibilidad neoliberal que pretende una
liberalizacién del trabajo (y por tanto una re-mercantilizacién del conjunto de garantias
—derechos sociales- que se han venido construyendo sobre el trabajo dependiente).

Las empresas —personalizandose sus intereses comunes en las organizaciones profe-
sionales representativas de los empresarios- apuestan por la flexibilizacién a ultranza.

6 EL debate sobre la flexibilidad laboral no es sélo una mistificacion ideoldgica, ya que encuentra también un
significado en una realidad cambiante (y tan profundamente cambiada) como es la propia de las sociedades
complejas del capitalismo avanzado y las nuevas formas de organizacion de las empresas y del trabajo. Desde
este punto de vista, si se atiende a las transformaciones del modelo que se han operado desde la postguerra
mundial (“ruptura” del pacto keynesiano y crisis del fordismo) la flexibilizacién del sistema de relaciones
laborales no seria simplemente un proceso que permite acabar, de una vez por todas, con una serie de ri-
gideces establecidas, sino también el medio de adaptar las instituciones y expectativas a la “certeza de la
incertidumbre” inherente al dinamismo capitalista. La flexibilidad, haria asi referencia a la capacidad general
de adaptaciones permanente de las organizaciones econémicas a un entorno caracterizado por las exigencias
de fuertes turbulencias e incertidumbres. Cfr. MONEREQ PEREZ,J.L.: Introduccion el nuevo Derecho del Trabajo.
Una reflexion critica sobre el Derecho Flexible del Trabajo, Valencia, tirant lo blach, 1996, pag. 109.
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Defienden la liberalizacién atendiendo a una multiplicidad de objetivos: econémicos
(costes) y “poder” (disciplina del trabajador e incremento de la autoridad en la empre-
sa). Pretende que la politica laboral atienda preferentemente al objetivo de transferir
los costos humanos y sociales de las empresas a los trabajadores y a la comunidad. Se
trata de una externalizacién de costos propios de la titularidad de la organizacién pro-
ductiva a terceros pablicos (poder piblico) y privados (trabajadores).

Dado que la respuesta a la crisis econdmica actual esta determinando situar -en el
plano de la politica del Derecho- al Derecho del Trabajo en crisis; reformulandolo como
un Derecho del Trabajo de la crisis y reestructuracién permanente hay que adoptar una
perspectiva metodolégica de largo alcance -y de metodologia expositiva- para evitar
que los “arboles” no dejen ver el “bosque” animado por intervenciones supuestamente
dispersas y aisladas entre si. De este modo el andlisis no debe ser “epidérmico”, sino
que ha enmarcarse en un estudio mas omnicompresivo, que atienda a la l6gica del
proceso de racionalizacién de la cuestion social y de los modos de “gestion” de las re-
laciones laborales. Sélo asi se puede comprender la “légica de lo social” y el sentido y
direccion de la “gestion del cambio” que se viene detectando en la coyuntura actual.

2. La logica de la racionalidad econémica en la organizacion juridica
del capitalismo y la “forma politica” del Estado Social.
La perspectiva historica de la larga duracion

Los pensadores criticos de la modernidad consideraban necesario superar el “lado oscu-
ro” de la modernidad en lo concierne ante todo a lo que supuso de ruptura de los vin-
culos comunitarios y de las solidaridades. Cuestionaban la idea de progreso en sentido
liberal, y aunque eran conscientes de que en toda organizaciéon humana existian dos
dimensiones basicas (dimension comunitaria y dimensién asociativa o societaria), el
mejor funcionamiento de las sociedades humanas exige el predominio de la dimensién
comunitaria, que acentla el espiritu comunicativo. Por tanto, su vision de las transfor-
maciones de los vinculos sociales desde el nosotros comunitario, al individualismo de
caracter impersonal y de tipo instrumental, incorpora un criterio de valor hacia la po-
tenciacion de los elementos del nosotros comunitarios frente al esquema simplificado
del individualismo posesivo e insolidario al que se ve abocado el ser humano en las so-
ciedades del capitalismo. En este sentido no estaba muy lejos de autores mas recientes
que, salvando las distancias de época innegables, si han criticado las potencialidades
destructoras, las desigualdades y las estructuras de dominacion -explicitas e implicitas-
de las sociedades industriales y post-industriales actualmente emergentes’. Se afirma la

7 Véase, sefialadamente, la sociedad post-industrial como “sociedad del riesgo” y de la incertidumbre, que
se basa en una racionalidad econémica y en una desresponsabilidad organizada que permite la expoliacion
de los recursos naturales y la misma vida de las personas. Obra clasica al respecto es la de BECK,U.: So-
ciedad del riesgo, Barcelona, Paidos, 1998; GIDDENS,A.: Consecuencias de la modernidad, Madrid, Alianza,
1993; GIDDENS, A.,BAUMAN,Z., LUHMANN,N., y BECK,U.: Las consecuencias perversas de la modernidad.
Modernidad, contingencia y riesgo, Barcelona, Ed. Anthropos, 1996.
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“ilusién del progreso” ante la creciente miseria imperante en la modernizacion liberal
restringida®. Pero también, contemporaneamente, se evidencia cémo el progreso (en
realidad, crecimiento) econémico no supone por si mismo la liberacion de la miseria, lo
cual resulta obvio ante la nueva situacion de la pobreza y las situaciones de exclusion
social®.

En el marco de la critica de la modernidad desde el Gltimo tercio del siglo XIX, se
oponian lo tradicional y lo moderno, la comunidad y la sociedad en Tonnies®, la soli-
daridad mecénica y la solidaridad organica en Durkheim, etcétera. En esta oposicion de
contrarios, lo que se evidencia es ese caracter ambivalente de la modernidad, la con-
catenacion de sus elementos positivos y negativos®. Esas concepciones representan las
distintas caras de la modernidad. En realidad, la fuerza liberadora de la modernidad se
fue agotando a medida que ésta triunfa. Precisamente, el agotamiento visible de la mo-
dernidad se transforma pronto en sentimiento de angustia y sinsentido de una accién
que no acepta otros criterios que los de la racionalidad instrumental. Los pensadores
criticos de la modernidad pudieron apreciar sus tendencias destructivas (Carl Marx;
Max Weber), haciendo referencia al “eclipse de la razén” (Horkheimer y Adorno y todos
aquellos a los que han influido, mucho mas alla de la Escuela de Frankfurt; el propio
Tonnies). Pero la destruccion no era sélo de la “naturaleza” sino también del hombre y
de determinadas instituciones tradicionales'. La secularizacion y el desencantamiento
del mundo, la separacion del mundo de los fendmenos, en el que se ejerce la accion téc-
nica, y del mundo del Ser, que s6lo penetra en la vida por el deber moral y la experien-
cia estética. No es tanto la nostalgia de un orden antiguo, como la conciencia critica
de las aporias del proyecto moderno, el cual se cuestionaba en algunos de sus supues-
tos principales. En realidad, la historia de la modernidad es la historia de la conciencia
de la ruptura de los vinculos sociales, entre el individuo, la sociedad y la naturaleza.
Se percibia el hecho de que el individuo, aislado por la descomposicion de la familia y
de las estructuras asociativas, quedaba expuesto a los poderes sociales y econdmicos®.
Caracteriza a la edad moderna la idea de “autoafirmacion”, afirmacion de la razon hu-

8 Un exponente del por entonces marxista critico es la de SOREL,G.: Las ilusiones del progreso, Madrid,
F.Sempere y Compafia, Editores, s/f (entre 1909 y 1913), de préxima publicacion en Editorial Comares. En
esta obra realiza un recorrido sobre las ideologias del progreso. Afirma —contra la opinién, por ejemplo,
de Spencer- que “la evolucién es lo contrario del progreso” (pag.186). Pero, en general, lo que denuncia,
es el caracter ingenuo e ilusorio de la idea del progreso.

9 Al respecto, MONEREO PEREZ, J.L.: “Pobreza, trabajo y exclusion social en la larga duracién: una reflexion
critica a partir de Henry George”, en Documentacion Laboral. Revista de relaciones laborales, economia y
sociologia del trabajo, nim.83 (2008), pags.3 a 109; GALBRAITH,J.K.: La sociedad opulenta, Barcelona,
Editorial Planeta-De Agostini, 1992, cap. XXII; ID.: La cultura de la satisfaccion, Barcelona, Ariel, 1997.

10 TONNIES,F.: Comunidad y Asociacion, edicién y estudio preliminar a cargo de José Luis Monereo Pérez,
Granada, Ed.Comares, 2009.

11 TOURAINE,A.: Critica de la modernidad, Madrid, Eds. Temas de Hoy, 1993, pags.35-36.

12 Lo que puso de manifiesto, de modo destacado, POLANYLK.: La gran transformacion. Critica del liberalismo
econdmico, Barcelona, La Piqueta, 1998, espec., cap. 14, “El mercado y el hombre”, pags.267 y sigs.

13 TOURAINE,A.: Critica de la modernidad, Madrid, Eds. Temas de Hoy, 1993, pags.123y sigs.
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mana (ciencia, filosofia, arte, etcétera) como criterio de orden y fuente de valor en el
mundo. La racionalidad moderna se libera de la herencia premoderna y cuestiona y se
interroga sobre el mundo®. Pero el dominio de la razdn no necesariamente conduce a
la creacion de una sociedad mas justa. La politica democratica esta sometida a la fuerte
tension planteada entre los dilemas de la acumulacién econdmica y de la legitimacion
politica a través de la realizacion de politicas social redistributivas y del control del
mercado. De ahi el impulso del reformismo democratizador del capitalismo como modo
de organizacién de la sociedad®. En el Derecho del Trabajo se manifiesta esa tensién
de racionalidades —que siempre han coexistido en el seno del ordenamiento laboral-,
dominado por el objetivo de equilibrar los principios subyacentes (de rendimiento y de
proteccién social) en una lgica transaccional y de compromiso. Es el modelo de Dere-
cho del Trabajo clasico del constitucionalismo social, basado en un garantismo fuerte,
en un papel central de la norma minima flexible (por contraposicién la intervencion
reguladora a través de “normas blandas” o de “Derecho indicativo”), con una acusada
apertura a la negociacién colectiva (que asume una funcién integradora y de mejora so-
bre la base de las normas pablicas), y con una funcién subordinada de la autonomia in-
dividual, toda vez que el contrato de trabajo aparece tipicamente configurado como un
contrato normado (prefigurado en su contenidos por normas imperativas). Este disefio
del ordenamiento laboral, como sistema de normas, pone limites precisos a toda opcion
de politica del Derecho a favor de la “individualizacién” reguladora.

Por lo demas, la modernidad fue un proyecto inacabado (Habermas)® o incompleto,
pues originariamente se impuso una “modernidad liberal restringida”. Sélo después se
instauraria una “modernidad organizada”, con el constitucionalismo social y el Estado
social, la cual actualmente se encuentra en crisis; ya que tampoco ha podido realizar
plenamente las promesas de liberacién humana. Se ha de recordar que el proyecto de
una sociedad liberal basado en la idea de la autonomia humana era programaticamente
universal y radicalmente ilimitado. Como tal era también utopico’. La evidencia de la
pretension de instaurar una modernidad liberal restringida qued6 patente ante la exclu-
sion de la mayoria de la poblacion de las promesas de liberacion de la modernidad. De
ello emergi6 la “cuestion social” que reflejaba el fracaso del orden liberal individualista
y la limitacién del proyecto de la modernidad. El sistema politico deberia abrirse y el
orden socio-econdmico deberia ser “organizado” institucionalmente a través de una
intervencion sistematica del Estado (“Estado social”), superando la utopia liberal de

14 Véase la extraordinaria obra de BLUMENBERG,H.: La legitimacidn de la edad moderna, Valencia, Pre-Textos,
2008, espec., segunda parte (“Absolutismo teolégico y autoafirmacion humana”).

15 Véase WALLERSTEIN,I.: £l futuro de la civilizacion capitalista, Barcelona, Icaria ediciones, 1997.

16 Veéase El discurso filosofico de la modernidad (doce lecciones), version castellana de Manuel Jiménez
Redondo, Madrid : Taurus, 1993 (reeditada, Buenos Aires, Katz, 2008 ). Véase al respecto MONEREO
PEREZ,J.L.: “La organizacion juridico-econémica del capitalismo: el Derecho de la economia”, estudio
preliminar a RIPERT,G.: Aspectos juridicos del capitalismo moderno, Granada, Ed.Comares, 2001.

17 WAGNER, P.: Sociologia de la modernidad. Libertad y disciplina, Barcelona, Herder, 1997, pag.83
(WAGNER,P.: Soziologie der Moderne, Frankfurt Main, Campus Verlag GMBH, 1995, cap.III).
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autosuficiencia del mercado®. Por lo demas, el proceso de industrializaci6n habia gene-
rado nuevos riesgos sociales y las politicas de reforma social exigian la instauracién de
una sociedad estatal organizada en la prevencion y reparacion de los riesgos sociales®.
La “sociedad del trabajo” era también una “sociedad del riesgo”. El Estado social y su
politica social se construyeron con objetivos integradores, a través del reconocimiento
de los derechos de la ciudadania social. No es de extrafar que autores del “socialismo
de catedra” como Adolph Wagner pudieran formular la que denomind “ley de la activi-
dad creciente del Estado” que seria una premonicién de la ulterior economia politica
del Estado social, el cual atenderia a exigencias de organizacion de la economia y de
integracion e institucionalizacion de los conflictos sociales. Ese es el proyecto re-orien-
tador -y en cierto modo rectificador- de la “modernidad organizada”, con la pretension
de establecer un “capitalismo organizado”. Sin embargo, el caracter cambiante y contin-
gente de la modernidad se encuentra detras con la misma crisis de la modernidad orga-
nizada expresada en la crisis del Estado Social (Estado del Bienestar) de la postguerra y
el colapso del socialismo?.

La direccion de pensamiento critico que realza la necesidad de reestablecer ciertos ele-
mentos de comunidad, frente a una “Sociedad-Asociacion” regida por una racionalidad
instrumental capaz de de deshumanizar las relaciones entre las personas y de destruir
los equilibrios naturales o mediambientales. Y es que, ciertamente, la modernidad se
ha venido sustentando sobre la imagen de la expansion ilimitada del dominio racio-
nalizador sobre la totalidad de la vida social mediante el cambio permanente en los
ambitos de la produccion, del comercio, de las finanzas y de las relaciones de consumo
(Adorno, Horkheimer, Kirchheimer, Neumann, Habermas...; en suma, la Escuela de
Frankfurt). El problema deriva de la permanente subordinacién de los fines humanos a la
racionalidad instrumental: el hacer de los seres humanos instrumentos dependientes de la
“sociedad del mercado”. También ahora como antes se trata de garantizar la libertad en
una sociedad compleja; si no se quiere que la racionalidad econémica (como antes en
el industrialismo) ponga en peligro la especie humana y su medioambiente natural, es
necesario subordinar esa racionalidad econémica a las exigencias de la naturaleza del
hombre; es decir, a la racionalidad social?.

18 El analisis magistral de Polanyi ilustra las transformaciones de las sociedades liberales restringidas y las
falacias de la pretendida autorregulacién del mercado, subordinando a la organizacion de la sociedad a la
interés del mercado y de las fuerzas operantes en su interior.

19 Véase EWALD,F.: 1993; Procacci, 1993.

20 WAGNER,P.: Soziologie der Moderne, Frankfurt Main, Campus Verlag GMBH, 1995, cap. VIII (Sociologia de
la modernidad: libertad y disciplina, pags.215 y sigs., de la edicion en castellano). Para la crisis del Estado
social en una perspectiva constitucional, puede consultarse las excelente aportaciones recogidas en GAR-
CIA HERRARA,M.A. (Dir.).: £l constitucionalismo en la crisis del Estado social, Bilbao, Universidad del Pais
Vasco, 1997.

21 Véase, en general, POLANYLK.: La gran transformacién. Critica del liberalismo econémico, Madrid, Eds. de
la Piqueta, 1989, espec.,Cap. 21, pags.389 y sigs.
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La modernizacion tardia ha creado una imagen en la que la sociedad del mercado di-
suelve a las personas y a la naturaleza, instrumentalmente a su servicio. La modernidad
no ha sido capaz de cumplir todas sus promesas. De ahi la necesidad de implantar
nuevas formas conscientes y socialmente responsables de modernidad “reflexiva” (co-
rrespondiente a una segunda modernidad que produjo una transformacion radical del
orden existente)?, que supone la autoconfrontacién de la modernidad consigo misma
para afrontar y resolver los problemas creados por la sociedad del riesgo (la sociedad
del riesgo comienza alli donde el sistema de normas sociales de provision de seqguridad
falla ante los peligros desplegados por determinadas decisiones). ; Qué mas riesgo que
la presente crisis estructural; ; una crisis en no poco “fabricada” por el actual modelo
econdmico, sus desequilibrios y contradicciones. El dominio racional del mundo bajo la
l6gica inherente de la racionalidad econémica, exige no simplemente de nuevas capa-
cidades adaptativas de la organizacion social al entorno cambiante, sino de una nueva
praxis transformadora y de re-planteamiento de los objetivos.

En tal sentido, se puede convenir, que la modernizacién “reflexiva” o autoaplicada (en
esa (ltima etapa de proceso de modernizacion que constituye la “sociedad del riesgo”),
proponible, ha de asumir como propias las consecuencias perversas del modelo de socie-
dad industrial y post-industrial vigente, mediante el establecimiento de un modelo de or-
ganizacion social mas viable y que sirva a las necesidades de proteccion de las personas?.
Estamos ante la dictadura (imperativos) de las supuestas “coacciones objetivas —econo-
mia, técnica, politica, ciencia-, es decir, del absolutismo de la propia modernizacion de la
sociedad industrial...la modernizacion secuestra, en virtud de la autonomizacion del pro-
ceso de modernizacion de la sociedad industrial, sus fundamentos y coordenadas”#.

En la modernizacion tardia el principio axial de eficiencia y competitividad econdmica®®
—con su racionalizaciéon lineal y unilateral-comporta una expansién en el espacio, un
despliegue de potencia transformadora, que a menudo puede desembocar en el totalita-
rismo en cualquiera de sus manifestaciones. Esta potencia de la economia de mercado
traza una forma de modernizacion excluyente que coloca en el centro los objetivos
econdmicos que tienen por consecuencia la exclusion del mercado de amplias capas
de la poblacion®. En este orden de ideas también se cuestiona la idea de un progreso

22 Véase BECK,U.: La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona, Eds. Paidos Ibérica, 1998;
ID.: La sociedad del riesgo global, Madrid, Siglo XXI de Espafia Editores, 2002, espec.,pags.173 y sigs.

23 Veéase BECK,U.: “Teoria de la modernizacion reflexiva”, en GIDDENS, A.,BAUMAN,Z., LUHMANN,N., y
BECK,U.: Las consecuencias perversas de la modernidad. Modernidad, contingencia y riesgo, Barcelona, Ed.
Anthropos, 1996, pags.223 y sigs.; ID.: Politica ecoldgica en la edad del riesgo, Barcelona, EL Roure, 1998;
RIECHMANN,J. y TICKNER,J. (Coord.).: El principio de precaucion, Barcelona, Icaria, 2002.

24 BECK,U.: “Teoria de la modernizacion reflexiva”, cit.,pag.224.

25 En la modernidad la economia es la regulacion social que sucede a la politica. Es el principio regular de
las sociedades individualistas e igualitarias, sean cuales sean las manifestaciones concretas de la igual-
dad. Salirse de la economia es recaer en la subordinacién, en la dependencia personal, en un orden en el
que los individuos no son ni libres ni iguales. Véase MEDA,D.: El trabajo. Un valor en peligro de extincion,
Barcelona, Ed.Gedisa, 1998, pag.214, exponiendo la posicion de L.Dumont.

26 BARBERO,A., y VUOLO,L.: La modernizacion excluyente, Buenos Aires, Losada, 1995; MONEREO PEREZ,J.L.y
MOLINA NAVARRETE,C.: El derecho a la renta de insercion, Granada, Ed.Comares, 1999.
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lineal vinculado al modelo de produccion del capitalismo en la sociedad moderna?®.
Nuevas formas de modernizacion “restringida”. Es necesario “desvelar” la ideologia
econdmica del liberalismo individualista y su versién reformada por el neoliberalismo
contemporaneo®,

Para ciertos pensadores sociales (Tonnies) la evolucién histdrica supuso el paso de las
uniones comunitarias a las agrupaciones societarias, donde predomina la racionalidad
y el célculo (cuyo paradigma es la empresa moderna). No obstante, para Tonnies esa
distincion entre diversos tipos de vinculos sociales no obedece a modelos puros, ni
reales, sino a modelos ideales (en un sentido, como veremos después, no exactamente
coincidentes con los modelos ideales de Weber; en Tonnies los tipos normales o ideales
son analiticos; permiten diferenciar conceptualmente los distintos vinculos sociales
histéricos) que pretenden captar una realidad siempre mas compleja. De ahi en cada
formacion historica coexiste lo organico y lo mecanico con mayor o menor intensidad,
prevaleciendo lo organico -a su entender- en las sociedades pre-capitalistas y lo meca-
nico o artificial, lo disgregador, en las sociedades industriales dominantes en la moder-
nidad. Ambos tipos de organizacién social permiten una explicacidon socioldgica de la
formacion del capitalismo y de las grandes instituciones de la modernidad.

En Tonnies la comunidad o Gemeinschaft se corresponde al enfoque holista (que por
oposicién al individualismo valora ante todo la totalidad social en la que se inserta el
individuo unido a otros por lazos comunitarios originarios, de manera que el individuo
no es abstraido de su contexto social), por contraposicién al individualismo (que por
contraposicién al holismo valora al individuo como ser independiente y auténomo, su-
bordinando a él la totalidad social a la que se asocia por vinculos derivados) mas propio
-en su logica interna- de la Gesellschaft. Se pretendia desvelar la utopia liberal de una
“sociedad de mercado”, segun la cual el mercado econémico, no el espacio politico, es la
auténtica instancia reguladora de la sociedad en su conjunto. De manera que el gobierno
de la sociedad liberal corresponderia mas al mercado que a la politica. Es la utopia del
mercado como elemento axial de la organizacion social, asentada también en la utopia
antropoldgica que capta el mundo social como exclusivamente integrado por individuos
absolutamente auténomos y aislados, en el marco de un orden artificial al servicio del
mercado (a la que se viene a reducir la “sociedad civil”); la sociedad humana se reduci-
ria a un conjunto de relaciones mercantiles.

27 Veéase criticamente NISBET,R.: Historia de la idea de progreso, Barcelona, Gedisa, 1981. El tema es en
cierto modo “recurrente”; no debe causar extrafieza: en realidad los mitos son “historias” que presentan
un alto grado de constancia en su nicleo narrativo y, asimismo, unos acentuados margenes de capacidad
de variacion y medios de expresion. La pervivencia de constantes mitologicas renovadas en la cultura
del capitalismo (implicitas a la garantia del principio de eficiencia y del “progreso” econémico y tec-
noldgico como factores de determinacion social) se corresponde bien con la idea, por decirlo con Hans
Blumenberg, de que el mito es una forma de expresarse el hecho de que el mundo y las fuerzas que lo go-
biernan no estarian dejados a merced de la pura arbitrariedad, seria la expresion de un orden naturalista
(BLUMENBERG, H.: Trabajo sobre el mito, Barcelona, Paidés, 2003).

28 Véase al respecto las obras de DUMONT,L: Homo aequalis :génesis y apogeo de la ideologia econdmica, Ma-
drid, Taurus, 1999; RONSAVALLON,P.: Le Capitalisme utopique: histoire de l'idée de marché, Paris, Editions
du Seuil, 1999
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Se afirma la independencia, autonomia y primacia de lo econémico respecto de la es-
fera politico-social. Al tiempo la utopia quedaria en entredicho en los hechos?, asi
como, en relacion a ello, el fracaso de la transposicion del “individualismo posesivo”
al ambito de lo politico a través de la forma temprana de la “democracia liberal”: se
reflej6 en la crisis del Estado de derecho liberal. La economia de mercado, no fue nunca
una “economia natural” y tampoco el resultado supuestamente espontaneo de un pro-
ceso de evolucidén, pues su constitucion obedeci6 a decisiones politico-institucionales
que favorecieron su implantacion®’. Ni el Estado Social, ni el Derecho Social del Trabajo
pueden ser relegados a simples instrumentos institucionales al servicio de la raciona-
lidad del mercado. En su dinamica se introduce la dialéctica del poder y de la raciona-
lizacion, como un proceso complejo de control tecnificado de la existencia humana y
cristalizacion dinamica de las luchas sociales en el contexto de las formas de interac-
cion social. De ahi que las corrientes criticas de la modernidad insistieran y apostaran
por una reforma social a la cual era inmanente una critica del poder y del proceso de
racionalizacion formal del mundo de la vida. Este enfoque permite comprender que los
aspectos o elementos de decadencia de la civilizacion moderna no derivan tan sélo del
proceso de racionalizacion -y lo que ello comporta de dominacién tecnoldgica progre-
siva de la naturaleza®, sino también -y mas complejamente- de la légica de “lo social”
y su impronta politica —que remite a los conflictos de poder que presiden la configura-
cién contingente de la organizacién de la vida social-*.

No es facil iluminar las transformaciones histéricas acontecidas en los dos Gltimos
siglos, pues ello exige atender a todas las dimensiones explicativas (politica, social,
juridica, econémica, cultural, etc.), y, ademas, supone que la reflexién y autorreflexion
critica ha de partir del contexto histérico en que ella misma se inserta, habida cuenta
de que es sostenible seriamente que pueda adoptarse una perspectiva juridico-social
independiente de ese contexto histérico-social. En este sentido la transformacion del
mundo de la vida en el desarrollo histérico de la modernidad (desde la fase originaria

29 Véase POLANYI,K.: La gran transformacion. Critica del liberalismo economico, Madrid, Eds. de la Piqueta,
1989, espec.,pags.215 y sigs.; MACPHERSON,C.B.: La teoria politica del individualismo posesivo, Barcelona,
Ed. Fontanella, 1970; ROSANVALLON,P.: Le capitalisme utopique. Histoire de [‘idée de marché, Paris, Edi-
tions du Seuil, 1999; BARCELLONA, P.: El individualismo propietario, Madrid, Trotta, 1996,

30 Véase la critica de MACPHERSON,C.B.: La teoria politica del individualismo posesivo, Barcelona, Ed. Fon-
tanella, 1970, espec.,pags.225 vy sigs. Para la formacién del individualismo moderno puede consultarse
GUREVICH,A.: Los origenes del individiualismo europeo, Barcelona, Critica, 1994.

31 Veadse las obras citadas de Polanyi, Dumont y Barcellona.

32 Punto en que insistid -en la estela de la teoria critica de la modernidad de Max Weber- HORKHEIMER,M.y
ADORNO,TH.W.: Dialéctica de la Ilustracién, Madrid, Trotta, 1996; HORKHEIMER,M.: Critica de la razon ins-
trumental, Madrid, Trotta, 2002.

33 Apuntada ya en HABERMAS,J.: La teoria de la accion comunicativa, 2 vols., Madrid, Taurus, 2003, y mas per-
filada en su libro recopilatorio, £/ discurso filoséfico de la modernidad. Doce lecciones, Madrid, Taurus,1989,
y por la “tercera generacién” de la teoria critica, como HONNETH,A.: Critica del poder. Fases en la reflexion
de una Teoria Critica de la sociedad, trad. e introduccion de German Cano, Madrid, Antonio Machado Libros,
2009; ID.: Reificacion. Un estudio en la teoria del reconocimiento, Buenos Aires, Katz, 2007, y WELLMER,A.:
Sobre la dialéctica de la modernidad y posmodernidad. La critica de la razén después de Adorno, Madrid, Visor,
1992; ID.: Finales de partida: la modernidad irreconciliable, Valencia, Fronesis-Catedra, 1996.
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a la tardia actual) reflejan avances innegables en el proceso de civilizacion34, pero
también las aporias de razén instrumental, la dominacién politica frecuentemente au-
toritaria y la dominacién irresponsable (en el sentido de irresponsabilidad social orga-
nizada®) sobre la naturaleza. Es ahi que la teoria critica se dirige al nicleo central del
modelo de sociedad del capitalismo moderno. Y no sélo del capitalismo liberal origina-
rio sino también el capitalismo organizado posterior -y actual- que expresa el desplaza-
miento de un orden liberal basado en un mercado minimamente regulado por un orden
politico-juridico administrado burocraticamente.

Ciertamente, el Estado social resolvié problemas pero planted otros nuevos. No es sdlo
la “jaula de hierro” maxweberiana, sino también las tendencias destructivas de la mo-
dernidad tardia en la que se construyé la nueva configuracién de lo politico (totali-
tarismo en sus diversas formas, guerras, terrorismo, expoliacion del medioambiente,
etc.)’. En esa linea critica no ha de caerse en planteamientos miticos de la ilusion del
progreso, ya que la transicion del capitalismo liberal (su forma politica es el Estado del
capital) a las formas del capitalismo burocratico organizado estatalmente (su forma
politica es el Estado intervencionista, social o el emergente “post-social”, es decir, “Es-
tado mercado” o “Estado de competencia econémica”) no pueden ser captadas de modo
simplista y unilateral como manifestacion explicita de un progreso historico lineal, sino
como un proceso mucho mas complejo en la tension inherente a la dicotomia entre las
formas de dominacion en el capitalismo y las promesas de liberacion del ser humano.

Para no caer en la “ilusion del progreso” -y por ello no advertir el caracter paradéji-
co y contradictorio de la modernidad- es suficiente atender a los hechos histéricos
y del presente, que reflejan la centralidad constitutiva del mercado mundializado o
globalizado en el desenvolvimiento de la sociedad contemporanea, donde el Estado no
desplaza al mercado como determinante de la vida de la sociedad, sino que asume su
racionalidad econdmica unidimensional: una forma de Estado intervencionista al servi-
cio del mercado, en la que preside una logica social “economizante” en la organizacion
de la vida social, que prevalece sobre una légica social “socializadante”?’. Se verifica,

34 Veéase ELIAS,N.: El proceso de civilizacion: investigaciones sociogenéticas y psicogenéticas, México, FCE,
1989.

35 Véase BECK,U.: Sociedad del riesgo, Barcelona, Paidos, 1998, y sobre todo JONAS,H.: El principio de res-
ponsabilidad: ensayo de una ética para la civilizacion tecnoldgica, Barcelona, Herder, 1995.

36 En esta autorreflexividad critica tiene un papel importante la Teoria Critica de la Escuela de Frankfurt, y su cri-
tica a la racionalidad instrumental y la defensa del principio de responsabilidad. Aparte de la obra precitada, es
paradigmatico el libro de JONAS,H.: El principio vida. Hacia una biologia filosofica, Madrid, Trotta, 2000.

37 El modo de economizar se orienta —decia Bell- hacia la eficiencia funcional y el control de las cosas (y de los
individuos, considerados como cosas). Por el contrario el modo de sociologizar establece criterios sociales
mas amplios, pero involucra necesariamente una pérdida de eficiencia, una reduccién de la produccion y
un aumento de los costes por la introduccién de valores no econémicos. En la logica de esos dos modelos
idel-tipicos, se puede constatar que el equilibrio entre ambos es el problema principal de la sociedad post-
industrial. Cfr. BELL,D.: £l advenimiento de la sociedad post-industrial, Madrid, Alianza Universidad, 1986,
pags. 317 y sigs.; Las contradicciones culturales del capitalismo, Madrid, Alianza Universidad, 1994. Bell,
destaca, por ejemplo, que las empresas modernas han evolucionado del modo estricto de economizar al de
sociologizante respecto a sus trabajadores, ofreciéndoles més seguridad en el empleo y mayores cauces de
satisfaccion en el trabajo.
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de nuevo, con la crisis econémica actual, en cuyo marco el Estado intervencionista se
muestra especialmente activo y programador de medidas de regulacion institucional
de los mercados. Pero sin que —-en el nuevo orden emergente- la esfera politica haya
pretendido sustituir a la esfera econémica, sino que persigue una regulacion juridi-
co-institucional de la economia, de las relaciones laborales y de los problemas gene-
rados, en apoyo y complementacion de las fuerzas del mercado; y sélo en la medida
estrictamente necesaria para garantizar su “buen funcionamiento” en términos de
eficiencia y competitividad. De este modo, mas que postular la primacia de la politi-
ca sobre la economia, se busca una regulacion juridico-institucional basada en una
racionalidad instrumental que hace prevalecer la eficiencia econémica como principio
axial del orden socio-econémico.

Asi, el desarrollo econémico es objeto de una regulacién programadora consciente y
en continda tensién provocada por la dinamica contradictoria del capitalismo, que
hoy adquiere una dimension global y critica. En esta coyuntura se pone nuevamente
a prueba la capacidad de los Estados para intervenir y controlar el proceso economi-
co, garantizando el crecimiento econémica y resolviendo -conjurando- las crisis eco-
némicas ciclicas y de incierta apariciéon o surgimiento. En todo caso, siempre se ha
de tener en cuenta que la trayectoria de los desarrollos histéricos realmente existen-
tes no es lineal y sincronica, sino asincrénica mas alld de la constatacion de ciertas
tendencias. Ello es tanto mas necesario en la “era de las rupturas” (tercera revolu-
cion industrial, nueva organizacion cientifica del trabajo, la revolucion cultural, el
despertar del nuevo individualismo, la creciente interdependencia mundial, etc.)®.

Y, sin embargo, todavia sigue siendo proponible -y posible- un modo de sociologizar
que atienda a criterios no sélo de economizar y de asociacion, sino también de ca-
racter mas comunitario y comunicativo, enjuiciando las necesidades de la sociedad
de manera mas consciente y de hacerlo conforme a una concepcion explicita del inte-
rés piablico y de la justicia social en una sociedad democratica y pluralista. Poniendo
a prueba, como se ha podido afirmar, “el potencial para un entendimiento del orden
social como una relacién comunicativa institucionalmente mediada entre grupos in-
tegrados culturalmente que, en la medida en que el ejercicio del poder se distribuye
de forma simétrica, tiene lugar en el medio de la lucha social”*°.

En gran medida esa constatacion critica se habia olvidado en la era de la globalizacion
econdmica, en la que ha dominado el “pensamiento débil”*°. Es una época en la que

38 Véase COHEN,D.: Tres lecciones sobre la sociedad postindustrial, Madrid-Buenos Aires, Katz, 2007.

39 HONNETH,A.: Critica del poder. Fases en la reflexion de una Teoria Critica de la sociedad, trad. e introduc-
cion de German Cano, Madrid, Antonio Machado Libros, 2009 pag.444. Igualmente del mismo autor, “Una
patologia social de la razon. Acerca del legado intelectual de la Teoria Critica”, en LEYVA,G.(ed.).: La teo-
ria Critica y las tareas actuales de la critica, Barcelona, Anthropos, 2005, pag.446.

40 Véase ARNAUD,A.-J.: Entre modernidad y globalizacion. Siete lecciones de historia de la Filosofia del Dere-
cho y del Estado, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2000; YETES,N.: Globalizzazione e politica
sociale, Gardolo-Trento, Ed. Erickson, 2004; PURCALLA BONILLA,M.A.: El trabajo globalizado: realidades y
propuestas, Cizur Menor (Navarra), Ed.Aranzadi, 2009.
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tras la ideologia juridica liberalizadora subyace un fuerte nihilismo juridico-econémico, y
mas especificamente un nihilismo del mercado®.

La idea social en el constitucionalismo democratico-social se traduce en el concepto
de constitucion del trabajo, vinculado a la constitucion juridico-social de la clase tra-
bajadora en sustitucion de la constitucion liberal del trabajo, ésta Gltima permiti6 el
funcionamiento del capitalismo pero se hizo a costa de agudizar la cuestion social y de
los desajustes en el funcionamiento de la economia presidida por la secuencia diacré-
nica de sus crisis ciclicas. La constitucién juridico-social del trabajo —que en esta sede
mantiene una naturaleza esencialmente compromisoria- establece las bases en virtud
de las cuales se organiza el trabajo como relacion social de tipo econémico y garanti-
za un status de ciudadania para las clases trabajadoras. Ese caracter “estatuido” en el
constitucionalismo social se refleja en la proteccion del trabajador frente a la autorre-
gulacion del mercado laboral, la imposicién de limites a los poderes empresariales de
organizacion y en el fomento de los procesos de autorregulacion de los grupos sociales
(autonomia colectiva); en una direccién que trata de tutelar la exigencia de la libertad
y dignidad humana por encima de los criterios mercantiles. La constitucion econdmica
del Estado liberal clasico se resuelve en la autorregulacion del mercado y en la primacia
de la racionalidad econémica sobre la esfera politica. Frente a ella, la constitucion del
Estado Social actia como limite a la razén econémica, afirmando la primacia de la poli-
tica en la ordenacién de la economia“.

No obstante, el cambio imprimido por el constitucionalismo social supone una reorien-
tacion o correccion socializante pero no una desaparicion de la “sociedad posesiva de
mercado”, dada la persistente subordinacién de la “sociedad politica” a las exigencias
de la economia de mercado. Se mantiene que la esfera econdémica sea (relativamente)
auténoma, a condicién, por un lado, de que la “sociedad politica” intervenga siempre
como instancia requladora de las reglas de juego y de los desequilibrios y disfuncio-
nalidades de los mercados supuestamente autdnomos. Pero también a condicién, por
otro lado, de hacer primar el principio axial de eficiencia econémica —que engloba la
competitividad de las empresas- sobre el principio de proteccién del trabajo dispensado
igualmente por el Estado social. La sociedad contemporénea contindia transmitiendo
la mejor imagen de una hegemonia del proceso econémico-productivo sobre los demas
ambitos de la vida. Ciertamente, la direccion de la economia aparece como una exi-
gencia de racionalizacion del funcionamiento del sistema econémico del capitalismo
organizado. Por lo demas, la accién del Estado en el gobierno de la economia tiene un
caracter politico y eminentemente juridico, que deja en gran medida intacto el armazén
Jjuridico del capitalismo moderno (propiedad privada, contrato libre, libertad de iniciati-
va econdmica, empresa capitalista, régimen salarial, etcétera). Ello permite al capita-

41 Para la vinculacion existente entre el nihilismo juridico, el nihilismo econémico y la racionalidad econé-
mica, véase IRTI,N.: Nichilismo giuridico, Roma-Bari, Editori Laterza, 2005, y la obra clasica de SIMMEL,G.:
Filosofia del dinero (1900), trad. e introduccién de Ramén Garcia Cotarelo, Granada, Ed.Comares, 2003.

42 Véase CANTARO,A.: Costituzione ed ordine economico, Acireale, Bonanno Editore, 1999; ID.: Il secolo lun-
go. Lavoro e diritti sociali nella storia europea, Roma, Casa editrice Ediesse, 2006.
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lismo organizar el mercado y la organizacion interna de la empresa (trabajo asalariado
incluido). No se progresd hacia la “democracia social” a través de la profundizacién del
proceso de democratizacion iniciado con la formacion del Estado social de Derecho®.

En la actualidad, el particular modelo econdmico intervencionista es una exigencia de
racionalizacién funcional del sistema econdémico. Ripert —un conservador licido- pudo
afirmar con naturalidad, que el “el capitalismo es una forma de la economia, el dirigis-
mo es una politica, por tanto no puede haber oposicion entre ellos”, aunque se cambie
el antiguo liberalismo, “el capitalismo solamente puede hacer si el dirigismo no le ame-
naza seriamente”. El Estado del capitalismo avanzado, trata de “encuadrar” al merca-
do en su politica de ordenacién del sistema econémico, es decir, en el marco del disefio
de un modelo econémico-social. En otras palabras, un modelo mixto de economia de
mercado, que incorpora la heteroregulacién y control plblica. El nuevo ordenamiento
juridico de la economia se apartaba asi del viejo esquema que cristaliz6 en el proceso
codificador llevado a cabo en el siglo XIX.

Es ahi cuando se da nacimiento al Estado social contemporaneo, como factor central
y especialmente caracterizador de la sociedad del capitalismo organizado. Forma de
Estado que supone una modificacion de las fuerzas del mercado por la proteccién so-
cial pablica de los individuos. Es una respuesta a las exigencias de racionalizacion del
capitalismo, pero también a las crecientes demandas de igualdad socio-econémica. Con
todo, el Estado social es una respuesta politica y juridica a la creciente necesidad de
regular las complejas relaciones econdmicas y sociales, vinculadas al proceso de indus-
trializacion y modernizacion, y al mismo tiempo a las exigencias de una mayor protec-
cion social de los ciudadanos. Este tipo de Estado se basa en la “idea social”, conforme
a la cual el Estado social seria la “légica de la democracia politica hacia la democracia
econdmica” (Hermann Heller).

El Derecho Social del Trabajo clasico —que reclamaban los reformadores sociales como
parte institucional del “guardian de las promesas”- deberia crear formas juridicas inclu-
sivas de los trabajadores que contribuirian a materializar las promesas de liberacion del
proyecto de la modernidad. Ese sector del ordenamiento juridico era parte institucional
del “guardian de las promesas” de la segunda modernidad abierta (frente a la restrin-
gida del liberalismo individualista) encarnada en el Estado Social. Con ello trat6 de re-
forzar la dimensidon comunitaria la sociedad del capitalismo industrial. Ese componente
comunitario —componente estatutario/democratico introducido heterénomamente en
los contratos de trabajo- pretendia hacer valer su condicién de instrumento de des-
mercantilizacién de la fuerza de trabajo, a través del reconocimiento de los derechos

43 En el sentido defendido por autores como Hermann Heller y Hugo Sinzheimer. Véase MONEREO PEREZ,J.L.:
Fundamentos doctrinales del derecho social en Espaiia, Madrid, Trotta, 1999; ZACHERT, U.: “Hugo Sinzhei-
mer: juriste praticien et pionner du droit moderne : autonomie collective, liberté individuelle et démocra-
tie sociale”, en Les Juristes de Gauche Sous la République de Weimar, Paris, Kimé, 2002, pags. 49 a 67.

44 Cfr. MONEREO PEREZJ.L.: La organizacién juridico-econémica del capitalismo: El derecho de la economia,
estudio preliminar a RIPERT,G.: Aspectos juridicos del capitalismo, Granada, Ed.Comares, 2001, pags. XIII a
CL, en particular pag. LXXXVII.
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sociales de la ciudadania -que formalizan el principio de proteccién legal del trabajo
profesional, y con ello los grandes valores constitucionales-*. Pero sin olvidar tampoco
que ese modelo social intervencionista es al mismo tiempo una exigencia de la racio-
nalizacién funcional del sistema econdémico. De ahi la naturaleza contradictoria y tran-
saccional, de compromiso politico-social, que siempre ha tenido el Derecho Social del
Trabajo (pues la idea social -la raz6n social- tenia que conciliarse con la idea individual
-razén econdmica- en el contexto del sistema del capitalismo organizado).

En la etapa actual de crisis del constitucionalismo social (anterior a la crisis econdmica
del presente; de ahi también las dificultades para dar respuesta a los retos que ella
plantea) se tiende a hacer prevalecer el principio axial de eficiencia econémica y com-
petitividad sobre el principio de proteccién del trabajo, de manera que el Derecho del
Trabajo tiende a conformarse como una forma de Derecho no-contradictorio, sino mas
unilateralmente favorable a los intereses de la economia y de las empresas (Del mismo
modo que la “Constitucién econémica” del Estado social se hace también “no-contra-
dictoria”, pues tiende a diluir la légica de correctiva de la razon social). Ello se hace
acompaiiar -y exige- una revision profunda del constitucionalismo democratico-social.
En este sentido el persistente compaiiero de viaje del Derecho del Trabajo de la moder-
nidad, que es la crisis econémica, no hace sino poner de manifiesto la subordinacién
permanente del trabajo al servicio de la loégica de racionalidad econémica. Pero no pue-
de pasar desapercibido que la crisis del Derecho Social del Trabajo constituye una de las
dimensiones mas significativas de la crisis de la modernidad y un aspecto de la crisis de
la forma politica del Estado Social contemporaneo.

Las reformas liberalizadoras —neoliberales- se orientan hacia el desplazamiento del ga-
rantismo flexible por la instauracién de una constitucion flexible del trabajo que viene
siendo reforzada y legitimada en la presente coyuntura de crisis estructural. Es la ten-
tacion de convertir el Derecho del Trabajo en un Derecho de la economia; un Derecho
de requlacion funcional-instrumental (de apoyo promocional a los procesos de auto-
rrequlacién social y de establecimiento de reglas de juego), pero no de gobierno o in-
tervencion social en los procesos econémicos. Es la adhesion a la ideologia econémica
del progreso coincidente con la racionalidad del mercado tal como se muestra desde la
falacia neoliberal. Es la pretension utdépica de subordinar la organizacion de la sociedad
al mercado, sin que se haga un minimo esfuerzo de replantear la l6gica de sistema eco-
némico que se legitima en términos de principio, pero que seguramente deberia seria-
mente cuestionarse desde una perspectiva ética y desde una modernizacion reflexiva de
racionalismo critico. Es la idolatria del mercado regulador. Se hace acompafar de una
“simplificacion” de las causas que no serian estructurales al propio sistema (excesos de
la tecnocracia; errores de ciertas politicas y de las élites y responsables politicos...). En
suma, se produce una “canalizaciéon” de la crisis. El orden econdmico se “naturaliza” y

45 Véase MONEREO PEREZ,J.L.: “La politica social en Estado del Bienestar: Los derechos sociales de la ciu-
dadania como derechos de desmercantilziacion”, en Revista de Trabajo, nim.19 (1995), pags.7 a 46; ID.:
Fundamentos doctrinales del derecho social en Espafia, Madrid, Trotta, 1999, espec... (sobra la rectifica-
cién del proceso de organizacion social del trabajo desde el “contrato” al estatuto democratico-social);
Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Econdmico y Social, 1996.
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tan sélo se tiende a criticar desde una racionalidad instrumental que atiende a verificar
sus disfuncionales coyunturales, necesitadas tan sélo de “ajustes”, de “adaptaciones”
a los cambios tecnoldgicos y a la mundializacién de la economia. Pero no se postula
-y ni siquiera se imagina- una transformacién de las estructuras econémicas actuales
que mantienen una légica mercantilizadora de las necesidades humanas insuficiente en
si misma para instaurar una sociedad civilizada digna del hombre. En esa concepcién
instrumentalista del Derecho (al servicio de la economia), y en particular del Derecho
del Trabajo, éste aparece como una herramienta al servicio del funcionamiento de la
economia del mercado. Asume la funcién de mantenimiento del orden econémico, con
su efecto de normalizacion y naturalizacién consiguiente del mismo. Oculta la realidad
juridica de que con ello las empresas encuentran un marco institucional mas favorable
para la perpetuacién de su dominacion.

Todo ello se hace acompafar de una “simplificacion” de las causas que no serian es-
tructurales al propio sistema (excesos de la tecnocracia; errores de ciertas politicas...
etc.). En suma, la “banalizacion” de las causas, reflejo de una mas generalizada bana-
lizacién de la politica. No tendrian la virtualidad de cuestionar el modelo de desarrollo
econdmico existente.

En esa légica del mercado, la empresa es un campo del poder, donde se plantea para
cada momento, la forma de la configuracion de los poderes en el seno del campo del
poder sobre la empresa (como organizacion productiva); y es asi como se puede enten-
der la légica especifica de las tensiones conflictivas en las que se determinan los fines
de la empresa. Es un ambito de la lucha social entre unos agentes que tienden a iden-
tificar sus intereses especificos (dependientes de su posicién en la empresa y de sus
disposiciones) con los intereses de la empresa, y cuyo poder se mide por su capacidad
efectiva para identificar los intereses de la empresa con sus intereses en la empresa.
Esas luchas de definicion van asociadas a luchas por la determinacion de las priorida-
des, esto es, por el predominio que es oportuno conceder, en los proyectos de futuro, a
las reestructuraciones que se atribuyen a una determinada funcion, financiera, mercantil
0 “comunicativa”, y a un determinado responsable de la adopcién de las decisiones. En
esta lucha por la delimitacién los fines y del futuro de la empresa, se contraponen los
distintos intereses en presencia“.

Esa funcionalizacién a las exigencias de la economia y de competitividad de las empre-
sas produce una nueva morfologia de lo social, que subordina la constitucion social del
trabajo a la constitucién econémica, con el paso paulatino del modelo de constitucion
democratico-social del trabajo basada en el garantismo flexible al modelo de constitu-
cion flexible del trabajo basada en la flexibilidad liberal que s6lo es capaz de admitir
un garantismo de minimos como auxiliar de la liberalizacién de los mercados_(es la
concepcién de las politicas de flexiseguridad liberal que postulan las instancias de go-

46 Véase BOURDIEU,P.: Las estructuras sociqles de la economia, Barcelona, Editorial Anagrama, 2003,
pags.271 y sigs.; ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: Empresa en reestructuracién y ordenamiento laboral,
Granada, Ed.Comares, 2006.
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bierno “oficial” de la Uni6én Europea, en la Linea del Libro Verde de la Comision), pues
los mercados tienden a despolitizarse (despojados de intervenciones sociales fuertes) a
través de de la re-mercantilizacion de los derechos sociales de la ciudadania, y la fun-
cionalizacion de ciertos derechos de ciudadania neoliberal como elementos de compen-
sacion de la desproteccion politico-institucional de los mercados. En esa perspectiva
de politica del Derecho, la “idea social” y su institucionalizacién politico-juridica es
paulatinamente desplazada por la “idea individual” situada en la légica de la individua-
lizacion negativa®’.

Con ello se desconoce la virtualidad de los derechos de ciudadania sociolaboral como
instrumentos de integracion politica y de participacion en la vida econémica de los
trabajadores subordinados. El Derecho del Trabajo clasico es situado en “crisis ins-
titucional”, privandole de legitimidad, para ser progresivamente reformulado como
Derecho del Trabajo Flexible*, es decir, un instrumento de ordenacién y regulacién de
los procesos de flexibilidad liberal de los mercados de trabajo. EL Derecho del Trabajo
Flexible asume en su propia dimension finalista la racionalidad mercantil, la légica del
mercado, al servicio de la rentabilidad del capital, su reestructuracién y su movilidad.
Este modelo de Derecho del Trabajo parte de una “neutralizacién” de lo politico y de
la desconstitucionalizacién del modelo clasico “garantista” de Derecho del Trabajo, pro-
duciéndose una inoperatividad e ineficiencia del modelo constitucional, al tiempo que
una “mutacion fdctica”, pues ese modelo de la constitucion formal tiende a ser despla-
zado “legalmente” por un modelo distinto, el de la constitucién real correspondiente a
la nueva “realidad constitucional”, que obedece a una racionalidad juridico-material de
corte diverso a la racionalidad juridico-material del garantismo juridico: una ordenacion
juridico-laboral puesta al servicio de los ajustes estructurales de los mercados labora-
les, bajo la légica de una “normalizacion” juridica de la “excepcién” del gobierno de la
economia. En el programa del nuevo Derecho del Trabajo Flexible se establecen nuevas
formas de tutela y modos de vida del trabajador que estarian funcionarizadas a consoli-
dar un nuevo tipo de economia liberada de “cargas sociales” directas; despolitizada en

47 Para el fendmeno diverso de la individualizacion institucionalizada vinculada la segunda modernidad
emergente, puede consultarse BECK,U.: La individualizacion. El individualismo institucionalizado y sus
consecuencias sociales y politicas, Barcelona, Eds. Paidos Ibérica,2003, espec.,pags.27 y sigs. Conviene
retener la distincion entre la idea neoliberal del individualismo del libre mercado y el individualismo
institucionalizado, que actia como una caracteristica estructural de una sociedad altamente diferenciada
y donde las instituciones cardinales de la sociedad moderna estan orientadas ante todo al individuo: la
individualizacion se esta convirtiendo en un componente existencial de la sequnda modernidad propia-
mente dicha, que hace méas complejo lo social dada la disgregacion (fragmentacion) de las crecientes
desigualdades no solo de clase sino mas novedosamente sin unos vinculos colectivos. Lo cual dificulta los
mecanismos mds apropiados para general comunidad o colectividad en la modernidad reflexible global. La
economia neoliberal descansa en la imagen de un yo humano autarquico. Esa ideologia no se corresponde
con la realidad, donde el individuo se muestra autoinsuficiente y cada vez mas vinculado a los demés. La
ideologia neoliberal del individuo autosuficiente comporta en Gltima instancia la desaparicion de toda
obligacion mutua -de la solidaridad-, razon por la que el neoliberalismo representa inevitablemente una
seria amenaza para el Estado social. Es asi que se ha de diferenciar el sentido social-cientifico de la indi-
vidualizacion y el sentido neoliberal.

48 MONEREO PEREZ,J.L.: Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexién critica sobre el Derecho
Flexible del Trabajo, Valencia, tirant lo blanch, 1996.
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la ordenacion “contractual” de las relaciones sociales de tipo econémico cuyo objeto
es el trabajo (es decir, el trabajo por cuenta ajena y dependiente). Las solidaridades
sociales se hacen “externas” al trabajo, dejando curso “libre” a la articulacién del tra-
bajo abstracto, por lo que la solidaridad social desaparece del corazén del proceso de
produccion, esto es, del interior de la empresa flexible y de las relaciones contingentes
nacidas de la movilidad del trabajo en un grado de intensidad hasta el momento desco-
nocidas, pues el trabajador puede “circular” de un modo fluido como una mercancia en
el campo de las relaciones mercantiles cuyo objeto es el trabajo (aunque con la “com-
pensacion” de un sistema de proteccion social pablico proveedor de prestaciones mini-
mas, es decir, el modelo propio de un Estado Social “Residual” de minimos de cobertura
de orientacion tipicamente asistencialista).

Todo ello en contraposicion al Derecho del Trabajo Clasico del garantismo flexible que
propiciaba las formas juridicas inclusiva de los trabajadores en los distintos ambitos
de la sociedad moderna: una ciudadania laboral, civil y politica. El Derecho del trabajo
flexible hace “opaco” el proceso de liberalizacion y explotacion laboral del trabajo en
la sociedad del mercado. Es una forma de Derecho “decisionista” de normalizacion o de
emergencia, segln los casos y “situaciones”, para la reestructuracion permanente de la
empresa (normalizacion de las practicas) y para el ajuste o salvacion del sistema econé-
mico y de las empresas (emergencia). Todo ello comulga con la “necesidad” de reducir
la fuerza normativa de la Constitucion al servicio de la fuerza de lo factico -la consti-
tucion econémica realmente existente-. Esa es la operacion de politica del Derecho. La
legitimidad de la decisién de politica del Derecho deja de fundarse en la Constitucion
juridica para asumir las exigencias de gobierno de lo econémico conforme a logicas
normativas adaptadas a los movimientos del capital y a las necesidades “objetivas”
-naturalizadas- de su reestructuracién bajo esquemas propios de la racionalidad ins-
trumental. Su resultado es que, sin reformar las estructuras formales de la Constitucion
democratico-social, se da nacimiento a nuevas formas de organizacién del sistema eco-
noémico y de las relaciones laborales en su sentido contrapuesto al constitucionalismo
garantista formalizado en los textos constitucionales formalmente vigentes. Es asi que
se produce una suerte de “vaciamiento” de las categorias constitucionales de referencia
del modelo clasico del Derecho del Trabajo.

En el Estado de competencia econdmica o “Estado-mercado” —en donde se reconvierte
el viejo Estado Social en entredicho-, y su nuevo Derecho de la Economia —-que com-
prende al propio derecho del trabajo desprovisto de programas de liberalizacion y re-
distribucién social- se convierte en un aparato normativo-institucional al servicio de
las exigencias cambiantes de la economia y de la adaptacion flexible de las empresas.
La desconstitucionalizacion del Derecho del Trabajo hace perder su contenido “social”
(en el sentido garantista, donde “lo social” es exigencia de intervencién y regulacion
desmercantilizadora a través de un sistema de derechos sociales de ciudadania y de or-
ganizacion de solidaridades distributivas) y lo convierte en una parte mas del Derecho
de la Economia, sujeto al primado de la razén econémica. Ese Estado de competencia
econémica no puede reconducirse en absoluto -como muestra el acusado intervencio-
nismo regulativo y de control que caracteriza la coyuntura actual- a una especie de
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“Estado minimo” mitico, tal como es postulado por las teorias del neoconservadurismo
contemporaneo®.

La crisis actual es, en gran medida, la consecuencia de la subordinacion de la Socie-
dad al Mercado, esto es, a su logica de racionalidad puramente instrumental (Polanyi;
Horkheimer-Adorno-Marcuse; Kirchheimer y Neumann; Habermas). Por contraposicion a
este enfoque, deben utilizarse los instrumentos del constitucionalismo social, siendo
necesario recuperar las politicas propias del Estado social tanto a nivel europeo como
nacional, que eviten que los costes de la crisis recaigan sobre los grupos mas desfavore-
cidos y que permitan proyectar sobre el futuro un gobierno democratico de la economia
y otorgar una eficacia real a conjunto de los derechos fundamentales.

I1. Estrategias de “ajuste” y “reestructuracion” y “flexibilidad
laboral”. Modelos

1. Perspectiva de conjunto

En este contexto se sit(ian las estrategias de “ajuste”, “reestructuracion” y “flexibilidad
laboral”. Es el campo de la lucha de modelos de flexibilidad y competitividad, el de la
lucha por la definicion de los modelos de flexibilidad y competitividad, que cristaliza
en la contraposicion entre el modelo de flexibilidad “defensiva” y “ofensiva” en la regu-
lacién juridica del trabajo y de la competitividad.

En la orientacién de la politica de empleo seguida en Europa, como, en sintonia con
ella, las reformas legislativas operadas en nuestro pais sobre el mercado de trabajo a
partir de las década de los noventa, respondian objetivamente a una légica compleja,
marcada por la tensién existente entre el impulso hacia la no existencia de ningln po-
der externo al mercado capaz de establecer normas de Derecho necesario (se reclama asi
el principio del laissez faire liberal como elemento regulador del contrato de trabajo) y
la exigencia de instauracion de un garantismo flexible que reclama la atribucién de una
funcién ordenadora a la normativa estatal y la liberacién de espacios a la negociacién
colectiva en la determinacion de condiciones de trabajo.

(A). En todo caso, no conviene ignorar la orientacién de tendencia concretada, en la
opcion de politica del Derecho, encaminada a instaurar gradualmente un ordena-
miento flexible del trabajo (“constitucion flexible del trabajo”), que puede ser cali-
ficado globalmente como “flexibilidad defensiva”, la cual fomenta la flexibilizacion
a ultranza, la desregulacion parcial de las relaciones laborales, la proliferacion de
formas precarias de subcontratacion y fuertes desigualdades entre los colectivos de

49 Es el caso paradigmatico de NOZICK,R.: Anarquia, Estado y utopia (1971), Buenos Aires, FCE, 1991. En su
concepcion filoséfico politica se tiende a contraponer el Estado justo al Estado legitimo. Puede consultar-
se al respecto, RUBIO CARRACEDO, J.: Paradigmas de la politica: del estado justo al estado legitimo(Platon,
Marx, Rawls, Nozick), Barcelona, Anthropos, 1990.
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trabajadores y las propias regiones®. Es la opcién neoliberal que continda apostan-
do por un modelo de crecimiento econémico basado en la reduccién de costes del
factor trabajo. Es ésta una forma o modelo de flexibilidad que contribuye a la dua-
lizacion-segmentacion del mercado de trabajo, el cual queda formado, por un lado,
por los trabajadores con empleos estables y protegidos y por otro, por trabajadores
con empleos precarios y con estatuto juridico-protector débil o mas debilitado.
Existe un deterioro del estatuto protector del trabajador. Y es que es el garantismo
juridico el que garantiza al trabajo valor y dignidad: es la mediacién juridica lo
que puede arrancar al trabajo del dominio del mercado y de la individualizacién del
poder contractual desigual. Precisamente el estatus democratico social del traba-
jador se entiende como el conjunto de los derechos y deberes que se definen con
independencia de la voluntad de la persona (sefialadamente, a través de la norma
estatal y de los convenios colectivos). El trabajo es mucho méas que el medio de
vida de la poblacién trabajadora, es un vinculo social y un cauce de participacion
activa en la generacion del producto social®'. El trabajo se vincula a la ciudadania:
la ciudadania social encuentra su base en el trabajo en el marco de una “sociedad
del trabajo”. En este tipo de sociedad el trabajo es fuente de integracion social, el
trabajo permite insertar a la persona del trabajador en una comunidad de derechos
y obligaciones que superan el simple intercambio mercantil. Alrededor del trabajo
se ha tejido una tupida red de protecciones sociales “des-mercantilizadoras”. Esta
estrategia “defensiva” comporta el traslado al trabajo de los costes de la crisis,
pero también prosigue la orientacion de desplazar costes privados hacia el sistema
plblico, es decir, una tendencia hacia la constante “socializacién” de los costes de
empresa, sin que no s6lo se hayan socializado los beneficios, sino que ni siquiera
se haya exigido normativamente -coactivamente- una verdadera responsabilidad
social en la actuaciéon empresarial.

Por ello no es aceptable sustituir estatuto social del trabajo por estatuto de pro-
teccion social “externo”. Se ha de rechazar un modelo social que pretenda dicho
objetivo liberalizador. Es preciso mantener la légica interna del constitucionalismo
democratico-social, conforme a la cual se ha de situar la recuperacién econémica
como un medio para al desarrollo de las personas, no como un fin en si mismo.

En realidad, la flexibilidad “defensiva” (y su objetivo o parametro de referencia:
la “competitividad por los costes”), al incidir en la precarizacién del empleo y la
reduccién de las politicas de proteccién social, acaba rompiendo el principio de
continuidad de las rentas del trabajo tanto en la vertiente laboral (medidas de
estabilidad del trabajador, continuidad de la relacién laboral, etc.) como en la
vertiente de proteccién social (politica de prestaciones econémicas de sustitucién

50 Veéase LIPIETZ,A. y LEBORGNE,D.: “Flexibilidad ofensiva, flexibilidad defensiva. Dos estrategias sociales en
la produccién de los nuevos espacios econémicos”, en BENKO,G., y LIPIETZ,A.: Las regiones que ganan,
Valencia, Alfons El Magnanim, 1994, pags.331 y sigs.

51 Véase, las perspectiva general y no sin ciertas reservas criticas en algunos aspectos de su argumentacion,
trazada por MEDA,D.: El trabajo. Un valor en peligro de extincion, Barcelona, Gedisa editorial, 1998.
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de rentas de activo), y por tanto no resulta arriesgado decir que las medidas fle-
xibilizadoras adoptadas conforme a este modelo de politica del Derecho, pueden
resultar contradictorias al objeto mismo del Derecho Social del Trabajo -su funcion
transaccional-, alld donde la intervencion piblica contribuya a acentuar las des-
igualdades en lugar de compensarlas. Las estrategias de flexibilidad “defensiva”
cuestionan las bases de la dimensidn estatutaria del constitucionalismo demo-
cratico social y tienden a desplazarla por un modelo de mercado. Es la légica del
paradigma neoliberal que implica la redefinicion restrictiva en “lo social” de las
funciones del Estado. Esa redefinicién “liberista” (que no se puede confundir con
el liberalismo social) supone el abandono del objetivo de una sociedad justa aso-
ciada a una promesa de emancipacion y de dignidad del hombre.

Frente a esta opcién politico-juridica, otros paises (Escandinavia, Alemania, Di-
namarca, Francia -tan s6lo en algunos aspectos relevantes-, etc.) han puesto en
practica, de forma desigual y desplazando a una parte mas o menos amplia de la
sociedad del trabajo, otro modelo de flexibilidad que puede denominarse “flexibi-
lidad ofensiva” (y su pardmetro de referencia: la competitividad por el conocimien-
to, la calidad y la innovacién), que supone un nuevo compromiso en los lugares
de trabajo, intercambiando la implicacién de los trabajadores en la lucha por la
productividad y competitividad y la calidad del producto, por diversas garantias
y ventajas laborales y de caracter social, que mantienen el caracter “desmercan-
tilizador” del trabajo. Este modelo de “flexibilidad ofensiva”, al contrario que en
el modelo de flexibilidad precaria, defensiva, otorga preferencia a la estabilidad
laboral, a la modernizacién tecnologia y a la formacion profesional, y se articu-
la a través del sistema de negociacion colectiva supraempresarial, sin excluir la
posibilidad de acuerdos tripartitos, que establecen las reglas de juego, compa-
ginandolo con los convenios de empresa que singularizan el tratamiento de las
condiciones de trabajo, el sistema de organizacion del trabajo y la implicacion de
los trabajadores en la gestion y direccion de la empresa. Se sitGa en el centro un
modelo de desarrollo cualitativo basado en la innovacion y en la potenciacion del
conocimiento. En este contexto es de destacar que prima el enfoque antropolégico
en la consideracion del trabajo en el marco del “tiempo de vida” de las personas,
donde se trata de humanizar el trabajo y de gestionarlo de conforme a criterios del
“garantismo flexible” (principio legal de norma minima y potenciacion de la auto-
rregulacion colectiva de mejora y adaptacion; la técnica del garantismo flexible ha
jugado ante todo con la técnica normativa del “derecho necesario relativo”).

Por otra parte, la flexibilidad “ofensiva” se inclina por un método de flexibilidad
consensuada, es decir, con la participacion activa e implicacion de los distintos
agentes implicados en distintos dmbitos (empresa, supraempresarial y del Estado;
y espacio de la Union Europea). Ello da lugar a diversas formas de neocorporativis-
mo democratico (que, aun comprendiéndola, va mas alla de la concertacion social
estricta), que si bien presentan unas caracteristicas nacionales muy diferenciadas,
contindan configurando actualmente a los sistemas democraticos de los Estados
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europeos mas desarrollados®. En los paises europeos mas desarrollados se impone
la concertacion social como cauce mas adecuado y eficiente para elaborar un plan
de medidas sociolaborales, con caracter previo y complementario de la labor que
le corresponde al Parlamento. Por lo demas, la concertacion social aporta un plus
de legitimidad adicional a la legitimidad que ofrecen las instituciones tipicas del
régimen parlamentario. Parte de la idea de que la participacién en las decisiones
es un instrumento no sélo de democratizacion econémica (el derecho a participar
en aquellas decisiones que les afectan), sino también un valioso mecanismo de
legitimidad procedimental de las mismas. Esa democracia se extiende al ambito de
la empresa, donde la participacién puede traducirse en “implicacion” combinada
con participacién en los ingresos o beneficios, garantias reales de estabilidad en
el empleo y respecto al conjunto de los derechos sociales de los trabajadores en el
ambito de la organizacién productiva. Asi se podra pedir -incluso exigir- compro-
misos con la productividad y la solidaridad de los trabajadores frente a una crisis
empresarial. En realidad, todo ello esta en sintonia con la potenciacién del papel
de los agentes sociales en la logica del neocorporativismo democratico desplegada
en todos los @mbitos de decisorios en materia socio-econémica. Por lo demés ese
fomento de las practicas neocorporativas —unas veces explicito, y otras silencioso
e implicito- adquiere una papel central en los procesos de gobernanza de las rees-
tructuraciones internas y externas de las empresas®.

52
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Esa persistencia renovada se aprecia en el analisis comparado realizado en FERNER,A.y HYMAN,R. (Dir.).:
La transformacion de las relaciones laborales en Europa, trad. de Santiago Borrajo Iniesta, Madrid, MTAS,
2002, espec., pags. 15y sigs.

En la perspectiva de los proceso de reestructuracion empresarial, puede consultarse MONEREO PEREZ,J.L.:
Empresa en reestructuracion y ordenamiento laboral, Granada, Ed.Comares, 2006. Un exponente significativo
es la misma idea subyacente en la creacién y fomento de la Sociedad Anénima Europea (SAE). Preside la SAE
su configuracién funcional como un gran instrumento societario para gestion racionalizada de las operaciones
de reestructuracion empresarial. En tal sentido la necesidad de métodos mas consensuados y flexibles de
diseminacion del conocimiento dentro de la empresa y el establecimiento de una mas efectiva consulta (o
instancias de codecision) dentro de las empresas hace del proceso de creacion de reestructuracién en una
SAE una oportunidad para la introduccién de cambios institucionales y organizacionales que incrementen las
posibilidades de implicacion real y activa de los trabajadores en las organizaciones productivas. Este es el ele-
mento de conexion entre las exigencias organizativas y productivas y los mecanismos de institucionalizacién
de un “papel activo” del trabajo en la empresa. Véase MONEREO PEREZ,J.L., FERNANDEZ AVILES,J.A., GARCIA
VALVERDE,M?2.D., y MALDONADO MOLINA,J.A.: La participacion de los trabajadores en las Sociedades Anénimas
v Cooperativas Europeas. Estudio Sistemdtico y Critico de la Ley 31/2006, de 18 de octubre, Cizur Menor (Nava-
rra), Tromson-Aranzadi, 2007, espec.,pags.62 y sigs.

Esta funcionalidad reestructuradora de la SAE es explicitada en las Exposiciones de Motivos de los distin-
tos instrumentos comunitarios reguladora de dicha institucion societaria. Asi en el Reglamento (CE) ndm.
2157/2001, de 8 de octubre, que aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea (SE), se expresa que
“la realizacion del mercado interior y la mejora de la situacion econdmica y social que tal realizacion debe fo-
mentar en el conjunto de la Comunidad implican, ademés de la eliminacion de los obstaculos a los intercam-
bios, una reeestructuracion a escala de la Comunidad de las estructuras de produccién.... Una reorganizacion de
este tipo requiere que las empresas ya existentes de los distintos Estados miembros tengan la posibilidad de
unir sus fuerzas mediante operaciones de concentracion y fusion... La realizacion de operaciones de reestruc-
turacion y de cooperacion en las que intervienen empresas de distintos Estados miembros tropieza con dificul-
tades de orden juridico...”. Esas mismas premisas se aprecian en el Reglamento (CE) ndm. 1435/2003, de 22
de julio, que aprueba el Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea (SCE). Mas nitida es la instrumentalidad
reestructuradora que le otorga la Directiva 2001/86/CE, de 8 de octubre, por la que se completa el Estatuto
de la SAE en lo que respecta a la implicacién de los trabajadores, pues hace notar que el Reglamento (CE)
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El modelo de flexibilidad ofensiva -basado en el “garantismo flexible”- constituye una
alternativa viable de organizacion juridica de las relaciones de trabajo que pretende
combinar la clasica racionalidad centralizada del Estado Social moderno con formas
plurales de racionalidad “autorreflexiva” de los grupos sociales bajo la cobertura de una
legislacion promocional -o de apoyo- de la autonomia colectiva negocial. Se trata de
un modelo dualista de regulacién que combina ley y negociacion colectiva como medios
instrumentales para regular el mercado laboral, y que, aun cuando otorga a la ley la
funcién de fijar un marco de regulacion general, no excluye la posibilidad de hacer uso
de la negociacidn colectiva para flexibilizar, sin precariedad ni inestabilidad, las rela-
ciones laborales en el seno de la empresa.

Esto no significa que no puedan existir aporias y disfuncionalidades en ese modelo de
flexibilidad, pues a pesar de que este modelo mantiene una relaciéon mas equilibrada
entre los diversos mercados de trabajo, potencia al sindicato y la negociacién colectiva
y apuesta por garantizar una red de proteccion laboral y social (que en su conjunto ga-
rantiza un mayor reparto de los frutos del crecimiento de la productividad), manifiesta
también una peligrosa tendencia a apartar del “reparto” de los beneficios de la protec-
cién laboral y social a amplios sectores de la poblacion, contribuyendo a la formacién
de una infraclase, constituida por aquellas personas que tienen una situacién de mayor
debilidad en el mercado de trabajo o que se hallan completamente excluidas del mismo.
La polarizacion del mercado de trabajo entre normas de incorporacién estandarizada y

2157/2001, “esta destinado a establecer un marco juridico uniforme en el que las sociedades de los distintos
Estados miembros puedan planear y llevar a cabo la reestructuracion de sus actividades a escala comunitaria”.
No se olvide que en las “Disposiciones de referencia” se garantiza que el 6rgano de representacion constituido
en la SAE tiende competencias informativas en materia de reestructuracion: “cuando concurran circunstancias
excepcionales que afecten de modo considerable a los intereses de los trabajadores, y en particular en los ca-
sos de traslados, ventas, cierre de empresas o establecimientos o despidos colectivos, el 6rgano de represen-
tacion tendra derecho a ser informado. EL 6rgano de representacion o, cuando asi lo decida —en particular por
razones de urgencia-, el comité restringido tendra derecho a reunirse, a peticion propia, con el érgano compe-
tente de la SE o con cualquier otro nivel de direccion mas adecuado de la SE que sea competente para adoptar
decisiones propias, para que se les informe y consulte sobre las medidas que afecten considerablemente a los
intereses de los trabajadores”. Lo mismo cabe decir de la Directiva 2003/72/CE, de 22 de julio, por la que se
completa el Estatuto de la Sociedad Europea en lo que respecta a la implicacién de los trabajadores. Todavia
resulta mas significativa la Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo, que establece un marco general relativo a
la informacion y la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea, precisamente por proyeccion mas
general en materia de derechos participacién-implicacion. En su Exposicion de Motivos se justifica a Directiva
sefalando que “Es necesario reforzar el didlogo social y fomentar relaciones de confianza mutua en la empresa
a fin de favorecer la prevencion de los riesgos, flexibilizar la organizacion del trabajo y facilitar el acceso de
los trabajadores a la formacion dentro de la empresa en un marco de seguridad, concienciar a los trabajadores
acerca de las necesidades de adaptacion, aumentar la disponibilidad de los trabajadores para adoptar medidas
y emprender acciones destinadas a reformar sus posibilidades de empleo, promover la participacion de los
trabajadores en la marcha y el futuro de la empresa y fortalecer la competitividad de ésta”. Estos derechos de
participacion débil (informacion y consulta) se incardinaria en una logica preventiva y de anticipacion a los
procesos de cambio: la intervencion de los agentes sociales (en una operacion de politica del Derecho enca-
minada a promover el didlogo social en las empresas) “con la suficiente antelacion constituyen una condicion
previa de los procesos de reestructuracion y adaptacion de las empresas a las nuevas condiciones inducidas por
la globalizacion de la economia, en particular a través del desarrollo de nuevos métodos de organizacion del
trabajo” (Es dimension preventiva se refleja en el art.4.2.b) de la Directiva 2002/14/CE). Evidentemente, esa
funcionalidad de la SAE se recoge en la Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacion de los trabajadores
en la SAE y Cooperativas Europeas.
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desestandarizada de la fuerza de trabajo originard una nueva escision del mercado de
trabajo entre la parte normal propia de la sociedad industrial y otra correspondiente al
mercado del subempleo, flexible y plural, expuesta a mayores riesgos sociales. Este pro-
ceso de fragmentacion del mercado laboral continuara ampliandose cuantitativamente
hasta que el mercado de trabajo atipico, flexible y precario, domine al modelo de traba-
jador estable-tipico de la sociedad industrial.

Para evitar esas perversas tendencias hacia la dualizacién social, es necesario realizar
una politica global (integrada) que, partiendo de la interdependencia entre el modelo
de requlacion econdmica y social, no se desentienda del problema del trabajo y de la
escasez de empleo, puesto que el trabajo continta siendo percibido como uno de los
factores mas importantes de integracién social. De ahi que un objetivo preferente de
las politicas de regulacion (del trabajo y de las politicas sociales) debera ser facilitar el
reparto del empleo, reducir progresivamente la duracion de la jornada laboral, sin tener
que disminuir la retribucién del trabajo (o utilizando la figura de las rentas de insercion
o0 ingresos de ciudadania para la garantia compensatoria de rentas), compensando esa
reduccion con un aumento de la productividad; y estableciendo mecanismos de rentas
complementarias alli donde la reduccion de la jornada no sea posible compensarla, en
su totalidad, con los incrementos de productividad. A la postre esta racionalizacion del
orden econémico-social participa del fin instrumental de todo proceso de racionaliza-
cién, que no es otro que el aumento de la productividad del trabajo (algo no ajeno al
ldcido modo de pensar de Otto Bauer).

De este modo la flexibilidad no puede ser tratada en abstracto y de modo indiferencia-
do, pues ésta adquiere diversas formas; formas que pueden combinarse. Ese compro-
miso pablico se hace realidad a través de la garantia, entre otros, el derecho al trabajo,
el derecho a la reinsercion profesional, y la promocion a través del trabajo. Todo ello,
en un marco socioeconémico en el que “toda la riqueza del pais, en su distintas formas
sea cual fuere su titularidad esta subordinada al interés general” (art.128 CE). Por ello
mismo, el Derecho Social del Trabajo ha de cumplir la funcién de ser un ordenamiento
compensador e igualador en orden a corregir, al menos parcialmente, la desigualdad
de origen caracteristica de las relaciones laborales. De lo contrario, este sector del
ordenamiento juridico estara dejando de desempefar la funcion integradora y paci-
ficadora (mediante la garantia de ciertos niveles de justicia social) que habia venido

54 Se ha observado que la flexibilidad laboral puede adoptar dos formas principales: -. La “mejor via” de
mejorar la productividad desarrollando entornos laborales de elevado rendimiento basados en la formacion
y participacion de los trabajadores, los incentivos salariales y la seqguridad en el empleo; los trabajos ma-
nuales y no manuales se reorganizan en torno a nuevas formas del modelo de trabajo no manual en el que
los trabajadores persiguen objetivos de rendimiento individuales y colectivos y son recompensados por
lograrlos y en el que los trabajadores no perciben como amenaza la flexibilidad y la fluidez; y -. La “via
secundaria” de reduccién de los costes laborales mediante la subcontratacién del trabajo, contratos la-
borales eventuales y a tiempo parcial y presiones sobre el gobierno para que reduzca los salarios minimos
reales y el poder de los sindicatos”. Cfr. CARNOY,M.: El trabajo flexible en la era de la informacion, Madrid,
Alianza editorial, 2007, pag 95. En una y otra direccion se suelen situarse los mecanismos de flexibili-
zacion de las jornadas para cumplir los planes de produccion y reducir los costes laborales en periodos
de escasa actividad. Por lo demas, en los distintos modelos de flexibilidad existe una combinacién entre
flexibilidad e intervencion puablica, pues el componente institucional es ineludible.
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desarrollando en el capitalismo intervenido. En el marco de la Unién Europea se impone
una politica de ordenacion del trabajo que busque un mayor equilibrio entre flexibilidad
v seguridad y, en ese marco, el establecimiento de politicas reguladoras atiendan a la
doble logica que siempre ha estado presente en el Derecho del Trabajo: la ldgica social
(tutela de la persona del trabajador) y la loégica econémica (atencion a las exigencias
de la organizacién productiva). El debate europeo -y la falta de acuerdo- sobre la flexi-
seguridad muestra las especiales dificultades persistentes. EL problema se plantea en
términos preocupantes, ya en el “Libro Verde”, pues se orienta hacia la facilitacion en
la introduccién de modificaciones en las obligaciones minimas en materia de ordena-
cion del trabajo para ofrecer mayor flexibilidad®.

En este enfoque de flexibilidad ofensiva en el marco del garantismo flexible y dina-
mico, puede adoptarse igualmente medidas para otorgar sequridad al trabajo en la
sociedad del riesgo y de la incertidumbre. El estatuto protector del empleo —-como
base de la ciudadania social (asociar protecciones y derechos a la condicién del propio
trabajador)®- debe ser completado asociandole un estatuto protector de la persona en

55 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Libro Verde. Modemnizar el Derecho laboral para afrontar los retos
del siglo XXI, Bruselas, 22.11.2006. COM(2006) 708 final, pag.15. Sobre el Libro Verde puede consultarse en
una perspectiva critica, MONEREO PEREZ,J.L.y FERNANDEZ AVILES,J.A.: “Para una critica del modelo de “flexi-
seguridad” liberal: flexiseguridad y garantismo juridico-social” (I y II), en revista Tribuna Social. Revista de Se-
guridad Social y Laboral, nims.206-207 2008), pags.9 a 35 (I) y 9 a 20 (II). En el ambito politico, cientifico y
juridico cobra fuerza la idea de “flexiseguridad” como principio ordenador de las politicas laborales y sociales.
En al direccion auspiciada por la Unidn Europea la operacion consistiria en transitar desde la “seguridad en el
empleo” (flexibilizando la relacién laboral) hacia la “seguridad en el mercado de trabajo (a través de politicas
activas de empleo y mecanismos de proteccion social). Dicha concepcién impulsa el larvado transito de una
constitucion “social” del trabajo hacia una constitucion “flexible” del trabajo, debilitando la racionalidad
especifica del Derecho del Trabajo como instrumento de integracion social y sus efectos redistributivos del
bienestar social y del poder en el ambito de las relaciones de trabajo.

56 Entonces el trabajo deja de ser un una relacion estrictamente mercantil retribuida en el marco de una rela-
cion pseudocontractual entre un empleador fuerte y un trabajador débil. £[ trabajo se vuelve asi “el empleo”,
esto es, una estado dotado de un “estatuto” que incluye garantias no mercantiles (v.gr., derecho al salario
minimo legal y otros derechos laborales legalmente garantizados, derechos de seguridad social, etc.). Se
trata de sobre todo de una sociedad en la que la inmensa mayoria de la poblacion accede a la ciudadania
social en primer lugar a partir de la consolidacion del estatuto del trabajo. EL Estado social ha tenido un
papel central en la organizacion de lo estos dispositivo de proteccion laboral y de seguridad social; el de-
sarrollo del Estado social es estrictamente coextenso a la expansion de las protecciones piblicas, siendo el
Estado un “reductor de riesgos sociales”. Ello permitié superar la primera gran crisis de la modernidad, la
“modernidad restringida” del liberalismo individualista. No resultad suficiente transferir los derechos del
estatuto del empleo a la persona del trabajador. Hay que tomar notar de que el rol desempefiado por las
protecciones sociales (“la propiedad social”) en la construccion de una sociedad de seguridad (“sociedad
asegurada” estatalmente), ha sido la de introducir una cierta domesticacion del mercado; y ello precisamen-
te fue lo que hizo posible vencer la inseguridad social. Y, a sensu contrario, es cierta “remercantilizacion”
del trabajo la principal responsable del mayor nivel de inseguridad social actual mediante la erosion de las
protecciones sociales que estan vinculadas al empleo, con la consiguiente desestabilizacion y desestructura-
cion de la condicion salarial. Un Estado Social flexible y activo no puede renunciar al control y canalizacién
del mercado, en el marco de un compromiso entre el mercado abierto (ahora flexible) y el trabajo (devenido
flexible y mévil) bajo la direccion del Estado Social (readaptado como instancia pablica activa de regulacion
y control de los procesos sociales para enmarcar la anarquia de un mercado libre que sin control democratico
conduciria a una sociedad fragmentada y dividida entre ganadores y perdedores. Precisamente los contrario
a la una sociedad de semejantes, solidaria y justa). Por ello, para luchar contra la inseguridad social del pre-
sente hay que salvar el Estado Social y democrético de derecho, porque sélo asi se podra civilizar el trabajo
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cuanto tal. Mas que sustituir ese estatuto protector del trabajo se trataria de comple-
tarlo —enriquecerlo- con un estatuto protector de las personas. De este modo el “tra-
bajador movil” tendria una protecciéon no exclusivamente dependiente de la realizacion
de un trabajo concreto. Pero la solucién no reside en la simple re-mercantilizacion del
trabajo profesional con la liberalizacién de los mercados de trabajo de supuestas trabas
institucionales que impiden o dificultan su buen funcionamiento. Ello supondria -se
diga lo que se quiera- la consideracion del trabajador en el ambito econdmico (relacio-
nes sociales de produccién cuyo objeto es el trabajo) como una pura mercancia (“cosas
productiva mévil”)*’. No se olvide que la pretensién del constitucionalismo social ha
sido rescatar al hombre de la naturaleza de mercancia, en un mundo ya enteramente
fabricado conforme a criterios de racionalidad y de eficiencia®. Hay que dignificar la
condicién salarial poniendo limites legales a la precarizacion del trabajo, como causa
de una gran parte de los problemas relativos a la nueva cuestién social en las socieda-
des post-industriales, sin limitarse a atenuar o amortiguar sus efectos a través de los
instrumentos de proteccion social “externos” a la empresa y a la dinamica del contrato.
No se puede compensar satisfactoriamente por esta via tutelar externa la degradacion
de la condicion del trabajador en el marco de la empresa y del contrato de trabajo, pues
de ser asi se estaria desconociendo gravemente la l6gica de un derecho al trabajo con-
cebido como un derechos de integracién social y politica, que permite la participacion
activa del trabajador en la esfera de decisién econémica (derecho a la intervencién en
la creacion del producto social) y politica (derecho de participacién politica en la for-
macion de las decisiones colectivas, esto es, en la elaboracion de las politicas pablicas
y en el proyecto social en su conjunto).

2. Reestructuracion de plantillas. Despidos

En este orden de ideas -y dentro de la logica racionalizadota de la “flexibilidad ofensiva
garantista”-, es manifiesta la diferencia especifica entre los modelos de tratamiento de la
reestructuracion y saneamiento de la empresa monista y el correspondiente a la empresa
pluralista y socialmente responsable. En éste (ltimo modelo de empresa pluralista el poder
soberano es atenuado por el poder funcional y eficiente referido a fines no sélo internos
a la organizacion sino también referidos a fines que le son exteriores, de manera que esta
“forma empresa” supone un nuevo modo de legitimar el poder directivo empresarial, el

neutralizando las tendencias de la actual racionalidad econémica a convertir el trabajo -a la persona del
trabajador- en una pura mercancia. Vedse MONEREQ PEREZ,J.L: Los origenes de la Seguridad Social en Esparia:
José Maluquer y Salvador, Granada, Ed.Comares, 2007.

57 Este puede ser uno de los riesgos de las politicas de flexibilizacion o liberalizacion de los mercados de
trabajo, con el retroceso de las garantias laborales en el trabajo. Debe atenderse a los costes humanos de
las politicas de flexibilidad laboral en los procesos de reestructuracion empresarial y en las politicas de
construccion de los mercados de trabajo transicionales. Véase MONEREO PEREZ,J.L.: Introduccién al nuevo
Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el Derecho Flexible del Trabajo, Valencia, tirant lo blanch,
1996, espec.,pags.99 y sigs., y GALLINO,L.: I/ lavoro no é una merce. Contro la flessibilita, Roma-Bari,
Editori Laterza, 2007. Véase MONEREQ PEREZ,J.L., y GORELI HERNANDEZ, J.: “Tiempo de trabajo y Subor-
dinacién”, trabajo inédito incluido en VV.AA.: Trabajo y Subordinacion, Cacucci, 2009, en prensa.

58 Veéase REVELLI, M.: Oltre il Novecento, Torino, Giulio Einaudi editore, 2001.
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cual no se ejercitaria de modo unilateral, sino en atencién a un conjunto amplio de in-
tereses en presencia (de ahi el deber de motivar las decisiones —con posible control del
juez- y la procedimentalizacion y control colectivo de los poderes empresariales a través
del reconocimiento al personal de derechos de informacién, consulta, participacién y ne-
gociacion). La empresa se configura como una estructura abierta sometida a un sistema de
controles internos (accionistas; representantes de los trabajadores; el interés del personal
como grupo especifico, esto es, su interés “interno” a la organizacion de la empresa plu-
ralista) y externos (el control de los poderes piblicos, puesto que se produce una cierta
“publificacion” de los problemas y del empleo en las empresas en reestructuracion y en
crisis). Es, éste, el enfoque integral de los participes, el cual presupone el pluralismo in-
terno y externo a la organizacion empresarial, yendo mas allé de la democracia industrial.

Los instrumentos de intervencion juridico-econémica reflejan la existencia de un marco
legal para las reestructuraciones y solucién de las crisis empresariales que esta fuertemen-
te marcado por ese enfoque integral, aunque disperso y a menudo de articulacién poco
coherente desde el punto de vista tanto de su racionalidad técnica como desde la perspec-
tiva del logro de una racionalidad equilibrante entre la razon social y la razon econémica.
El intervencionismo publico sobre la empresa en proceso de ajuste viene asumiendo una
funcion compleja: funcién de “regulacion” y de “impulso” a la autonomia de los agentes
socio-econémicos implicados. Entre formas de Derecho vertical (normas técnicas de regu-
lacién) y formas de Derecho reflexivo (proliferacion de normas de organizacién y procedi-
miento que impulsan y enmarcan la actividad de autorregulacion de los grupos sociales y
econémicos entre siy con el poder pablico o autoridad pablica). La autonomia colectiva
tiene un lugar central en el marco del Derecho reflexivo (“legal”, estatal y comunitario).
El modelo de intervencionismo pdblico en los procesos de reestructuracién y saneamiento
empresarial adquiere una dimension tripolar en el tratamiento de las reestructuraciones
ordinarias y extraordinarias. Su papel es determinante en las reestructuraciones ordinarias
(crisis de empresa o grupo de empresas), extraconcursales (encauzada a través de los pro-
cesos de autonomia social y, en su caso, de procedimientos administrativos) y concursales
(encauzada a través de procedimientos judiciales con apertura de espacios a la autonomia
social), y en las reestructuraciones extraordinarias (procesos de reestructuracion y rein-
dustrializacién intervenidos de modo mas o menos dirigista; crisis de sector o de grandes
empresas). Ello arroja tipolégicamente las siguientes formas de regulacion y control piblico
v colectivo de los procesos de reestructuracion y saneamiento de las empresas®:

a) Intervencionismo administrativo (es el paradigmatica de garantismo flexible del sis-
tema regulador del Estatuto de los Trabajadores). Donde coexiste un control interno
del personal (consulta-negociacion, que no supone derecho de veto) con el control
externo propiamente administrativo (que puede alcanzar en el caso de los despidos a
la autorizacion administrativa previa). EL modelo de intervencionismo administrativo

59 Tres paradigmas o modelos tipo que, en sus rasgos generales, pueden en gran medida ser generalizables a
los sistemas juridicos de los paises mas desarrollados de la Unién Europea, no sélo, por tanto, a Espafia.
Véase, ampliamente, MONEREO PEREZ,J.L.: Empresa en reestructuracién y ordenamiento laboral, Granada,
Ed.Comares, 2006, Parte I, pags.20 y sigs. y Parte II, pags.87 y sigs.
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con funcién mediadora y de procedimentalizacion colectiva es el que se refleja en
las Directivas comunitarias sobre reestructuracion de empresas. Los mecanismos de
regulacién e intervencion pablica laboral despliegan toda su potencia y fuerza en una
fase extra-concursal, bien por cierre de empresa (con el consiguiente tratamiento de
los despidos) o bien por reestructuracién productiva (determinante de modificacio-
nes, suspensiones y extinciones contractuales; entrando en juego el grupo normativo
formado por los arts.40, 41, 47, 49, 50, 51 (forma de despido propuesta) y 52 (forma
de despido directo) de la LET®, y normas concordantes del mismo cuerpo legal, de la
Ley de Procedimiento Laboral® y de la Ley General de Seguridad Social®?). El control
judicial es eventual y posterior a la adopcion de la decisién empresarial. Pero puede
entrar también en juego de forma modalizada en el curso de un procedimiento concur-
sal, en cuyo marco -sin perjuicio del principio de preferencia de las normas laborales
especiales insertas en el Derecho concursal- la aplicacion supletoria de la legislacion
laboral ordinaria sera inexcusable en numerosos aspectos, incluyendo ciertas interven-
ciones administrativas instrumentales (Informe de la autoridad laboral). La misma Ley
Concursal realizar varias remisiones a la normativa laboral ordinaria desde su propia
l6gica interna (v.gr., art.64.11 y 149.2 LC). El modelo estatutario es muy flexible tan-
to en el plano causal (puede ser justificado motivo tanto las situaciones de corte criti-
co como las necesidad de reorganizacién de la empresa o unidad productiva inferior),
como en la perspectiva de los procedimientos de adopcién de medidas preventivas,
pro-activas y de acompafiamiento social en el marco de una negociacion colectiva
gestional o deliberativa dentro del llamado periodo de consultas previa.

Intervencionismo judicial necesario, “ex ante” e inicial (es el sistema de garantismo
flexible regulador de la Ley Concursal®). Donde coexiste también el control interno del
personal (consulta-negociacion, que no alcanza al derecho de veto) y el control exter-
no judicial de caracter “autorizante”. En el procedimiento concursal existe un control
directo del Juez externo a la estructura juridica de la empresa. El control judicial es
un control realizado esencialmente por el Juez de lo mercantil, que en la practica
juridica act@a como un Juez del concurso, sin recibir, empero de modo generalizado,
esta denominacion técnica. La LC contiene normas laborales especiales que se some-
ten a una doble logica: la logica de racionalidad concursal y la logica de racionalidad
del ordenamiento laboral general (vg., art.64, 65, 66, 149.2, etcétera; todos ellos en
relacién con la norma de atribucion de competencia exclusiva ex art.86 ter LORC).

Intervencionismo gubernamental, necesario y “ab initio” (es el sistema de garantismo
flexible regulador de la Ley de Reconversion y Reindustrializacion, y, en sélo en parte,
la legislacion de promocién industrial y otras normas de reestructuracion sectorial y de
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Texto Refundido aprobado por RD.Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.
Texto Refundido aprobado por RD.Legislativo 2/1995, de 7 de abril.
Texto Refundido por RD.Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

Ley 23/2003, de 9 de julio, Concursal (LC), que se integra con la Ley Organica 8/2003, de 9 de Julio, para
la reforma concursal, por la que se modifica la LOPJ de 1985 (LORC).
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desarrollo regional o local)®. En esta ordenacion legal de las reestructuraciones indus-
triales, de vigencia residual, se produce un control interno (consulta-negociaci6n), un
control sindical externo y unos mecanismos de concertacion y dialogo social, que en
el caso de aprobacion de los planes de reestructuracién industrial adquiere la fisono-
mia tipica de la administracién concertada. EL Real Decreto de Reconversién regulara
las medidas establecidas en el “plan” previamente disefiado (con o sin acuerdo con las
organizaciones profesionales representativas) (art.3 de la Ley 27/1984). La negocia-
cion del plan de reconversion esta reservada a las organizaciones profesionales junto
con la Administracion Pablica actuante. EL Real Decreto de reconversion regulara las
medidas establecidas en el Plan (con o sin acuerdo con las organizaciones sindicales
(art. 3 de la Ley 27/1984). La financiacién pablica ha sido un rasgo fundamental de
los planes de viabilidad y de los planes sociales de acompafiamiento (asumiendo los
costes sociales de las reestructuraciones, especialmente a través de medidas de trata-
miento de los excedentes de personal). No obstante, debe recordarse las limitaciones
que las politicas comunitarias imponen al otorgamiento de ayudas pablicas derivadas
del Derecho de la concurrencia, de manera que toda ayuda significativa a las empresas
ha de pasar por el control autorizante de las instituciones comunitarias para evitar
un “falseamiento” de la competencia. En la experiencia espafiola las politicas de re-
estructuracién pdblicamente intervenidas (reconversiones industriales) han estado
organizadas y legitimadas por procesos de concertacion politico-social y la adopcion
de Acuerdos Marco Interconfederales. Esto ha sido asi desde los primeros afios ochen-
ta, pasando por los del 97 hasta llegar a los de 2002 y 2003-2004 (que parece sera
extensible al ANC de 2005-2006), los cuales contienen claves importantes sobre los
procesos de reestructuracion y tratamiento preventivo de las crisis empresariales.

EL grupo normativo integrador del Derecho laboral de la reestructuracion, en esas tres
féormulas-tipo de regulacion, toma como punto de partida la movilidad del capital y de
la “forma empresa” en que de modo proteiforme ella se expresa desde el punto de vista
juridico-organizativo. La coyuntura actual se caracteriza, efectivamente, por un proceso
de gran movilidad del capital y de transformacion de la forma empresa. Las reestructu-
raciones se han convertido en un proceso permanente de adaptacion de la empresa a los
cambios del entorno. La empresa no es una organizacion aislada, sus objetivos adquieren
verdadero sentido en la medida en que se corresponden con las exigencias del mercado. Se
habla de la empresa flexible como de una organizacién flexible y de adaptacién permanen-
te. La coyuntura actual esta presidida por una remodelacién constante de las estructuras
econdmicas y juridicas del capital. En muchos casos las empresas se pulverizan como espa-
cio vacio, con una “desintegracion” de la forma juridica de las actividades econdmicas. Las
empresas se reestructuran o reorganizan incesantemente. Se hacen flexibles y difusas, a la
vez, alcanzando incluso a conformarse como una organizacion desmaterializada; o simples
centros de beneficios. La diversificacion de la nueva forma de empresa flexible determina,
a su vez, una desestructuracion de las formas de empleo, que se ha de adaptar de modo
flexible a un entorno no facilmente predecible y con exigencias rapidamente cambiantes.

64 Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre reconversion y reindustrializacion; RD.1990/1984, de 17 de octubre,
sobre desarrollo de las medidas laborales de la reconversion industrial.




ANUARIO DE CONFERENCIAS DEL CARL 2009

La flexibilidad del trabajo constituye, asi, uno de los ejes centrales de las estrategias em-
presariales (ofensivas y defensivas). En este contexto de cambios e incertidumbre de los
mercados y de los ciclos econémicos, se vienen produciendo constantes variaciones en las
formas de organizacion de la empresa y modificaciones de su estructura juridica (transfor-
macién de sociedades, fusiones, escisiones, adquisiciones y otras formas de transmision
de empresa). En tal sentido las transmisiones de empresas constituyen un instrumento al
servicio de las actividades de concentracion juridica, de formacion de grupos de empresa
y de vertebracion de sistemas de descentralizacién productiva. Las reestructuraciones de
las empresas provocan consecutiva e inducidamente despidos colectivos, modificaciones
0 suspensiones contractuales, los cuales se justifican por la necesidad de salvaguardar
la competitividad o la rentabilidad de las empresas, atendiendo a la l6gica del mercado,
siempre persistente y hoy mas revalorizada. En este contexto el Derecho Flexible del Tra-
bajo tiende a ser un sector del sistema juridico mds funcional a las exigencias impuestas
por la racionalidad juridico-econdmica que preside el Derecho de la concurrencia (aunque
sin llegar a ser “absorbido” por éste). En esa logica de regulacién juridica la posicion de
la empresa tiende a ser preeminente; tiende a hacer prevalecer sus propios criterios de
racionalidad y los métodos de solucién a ellos correspondientes. EL Derecho Flexible del
Trabajo se impregna de racionalidad instrumental, dispuesto a remodelar sus reglas segan
los cambios de la coyuntura (caracter contingente) y de las preferencias de politica del
Derecho de la economia y de “lo social®”. El Derecho del Trabajo se pliega a las exigencias
del orden econdémico segln los términos de apreciacion y valoracion de la politica del De-
recho de la economia.

Por otra parte, las situaciones de riesgo (la “sociedad del riesgo”)® y de mayor incerti-
dumbre de los mercados favorece la generacién de los estados de insolvencia empresarial.
El lugar de los procedimientos de reestructuraciéon y saneamiento en ese contexto es im-
portante sea porque la crisis concursal (vinculada a situaciones de insolvencia técnica®)
se produce por un problema de “adaptacion” de la posiciéon competitiva de la empresa en
el mercado; o sea, en otro caso, por el fendmeno de la “crisis inducida”, esto es, una crisis
concursal provocada por estrategias adoptadas en un centro de decision del grupo o de la
gran empresa nacional o transnacional. Las iniciativas legislativas comunitarias, signifi-
cativamente, han tomando en consideracion el factor comunitario. Asi, en el Preambulo
del Reglamento (CE) nim.1346,/2000 del Consejo de 29 de mayo de 2000, sobre procedi-
mientos de insolvencia®, se indica, por un lado, que el buen funcionamiento del mercado

65 Véase MONEREO PEREZ,J.L.: “Nuevas tendencias del Derecho del Trabajo postindustrial: EL modelo de cons-
titucion flexible del trabajo”, en VV.AA.: El modelo social en la Constitucion Espafiola de 1978, SEMPERE
NAVARRO,A.V.(Dir.) y MARTIN JIMENEZ,R.(Coord.), Madrid, MTAS, 2003.

66 BECK,U.: La sociedad del riesgo, Barcelona, Paidds, 1998.

67 Sobre el presupuesto objetivo del concurso, véase, por todos, R0JO,A.y BELTRAN,E.(Coord.).: Comentarios
a la Ley Concursal, Madrid, Thompson-Civitas, 2005.

68 Téngase en cuenta que conforme al art.199 LC (“De las relaciones entre ordenamientos”) “las normas de
este titulo (Titulo IX, “De las normas de Derecho Internacional Privado”) se aplicarén sin perjuicio de lo
establecido en el Reglamento (CE) 1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia y demas normas comu-
nitarias o convencionales que regulen la materia”.
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interior exige que los procedimientos transfronterizos de insolvencia se desarrollen de
forma eficaz y efectiva, y, por otro, que las actividades empresariales tienen cada vez mas
repercusiones transfronterizas por lo que cada vez con mayor frecuencia estan siendo re-
guladas por la legislacion comunitaria. Como quiera que la insolvencia de dichas empresas
afecta al buen funcionamiento del mercado, es necesario un acto comunitario que exija
la coordinacion de las medidas que deberan adoptarse respecto del activo del deudor in-
solvente. Se tiene también presente el riesgo del “dumping” econémico y social, cuando
se afirma que para el buen funcionamiento del mercado interior, es necesario evitar que
las partes encuentren incentivos para transferir bienes o litigios de un Estado miembro a
otro, en busca de una posicion juridica més favorable (“forum shopping”). La misma Direc-
tiva 2002/74/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de septiembre de 2002, que
modifica la Directiva 80/987/CEE del Consejo sobre la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros relativas a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso
de insolvencia del empresario, parte en su Preambulo de la premisa de que la evolucién
del Derecho en materia de insolvencia en los Estados miembros asi como el desarrollo del
mercado interior exigen una adaptacién de determinadas disposiciones de dicha Directiva,
siendo preciso adaptar la regulacion del estado de insolvencia a las nuevas tendencias le-
gislativas en la materia en los Estados miembros y abarcar igualmente, por medio de este
concepto, los procedimientos de insolvencia distintos de la liquidacion.

No menos significativa todavia resulta la “Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo, por la que se modifica la Directiva 80/987/CEE del Consejo®, en cuya “Ex-
posicion de Motivos” la Comisidn justifica la necesidad de proceder a una modificacion de
la Directiva en los siguiente términos argumentativos: “conforme pasan los afios, las nue-
vas realidades del mercado de trabajo y las reestructuraciones y reconfiguraciones realizadas
dentro de las empresas imponen una revision de la Directiva en una serie de puntos concretos
en los que no estd al dia” (apartado 2). La misma nocién comunitaria de insolvencia debe
adaptarse teniendo en cuenta la finalidad social de la Directiva (el principal objetivo so-
cial de la Directiva es proteger los créditos salariales impagados a los trabajadores en caso
de insolvencia del empresario) asi como las nuevas tendencias del Derecho de insolvencia
en los Estados miembros, y que sirva, al mismo tiempo, para mejorar la coherencia con
otras Directivas comunitarias. Entiende que la modificacién de la Directiva 80/987/CEE es
la Gnica manera de establecer una nueva nocién de estado de insolvencia, que es necesaria
para hallar un mejor equilibrio entre el Derecho de insolvencia y el Derecho del Trabajo asi
como para garantizar la coherencia con la Directiva 98/50/CE del Consejo. En esas coorde-
nadas politico-juridicas existe una especial preocupacion por las situaciones transnaciona-
les, esto es, los casos de insolvencia de empresas que disponen de centros operativos en
distintos Estados miembros, lo cual ha planteado una fuente permanente de inseguridad
juridica y ha conducido a litigios ante los tribunales nacionales. EL nlimero de esos casos
no ha dejado de aumentar con el desarrollo continuo del mercado interior y de la trans-
nacionalizacion de las actividades de las empresas. Y es que, en efecto, la realizacion del
mercado interior va acompafada de una tendencia a la reorganizacién de las empresas que
desean aprovechar plenamente las ventajas y las posibilidades ofrecidas por la integracion

69 Bruselas, 15.01. 2001. COM (2000) 832 final. 2001/0008 (COD).
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de los mercados. Las operaciones de reorganizacion y, por tanto, las actividades de las
empresas tienen un caracter cada vez mas transnacional. Al propio tiempo, los estados de
insolvencia de empresas y grupos de empresas de dimension europea son cada vez mas
frecuentes, en un marco de mayor incertidumbre en el que las empresas asumen mayores
riesgos de supervivencia y dificultades econémicas y financieras.

La crisis de la empresa, puede (sin agotarse en ello) ser el resultado de procesos de re-
estructuracion productiva que han fracasado, o que no se ha llevado a cabo preventiva-
mente y con la prudencia necesaria; o, en otro caso, puede ser resuelta a través de un
proceso de reestructuracion interna o externa (dentro o fuera del procedimiento concur-
sal) que garantice su viabilidad. En este caso la reestructuracién es un procedimiento
reorganizativo preordenado a la “conservacién” de la empresa. En esta perspectiva las
reestructuraciones laborales externas (que se hacen acompafiar de reestructuraciones
laborales internas de organizacion del factor trabajo) se articulan a través de la descen-
tralizacion productiva, la utilizacion sistematica de las Empresas de Trabajo Temporal
(ETT), pero también a través de operaciones de fusion, absorcién y “filializacion” socie-
taria, de concentracion en la pluralidad mediante la formacion de grupos de empresas.

En esta coyuntura sobresalen tres aspectos o dimensiones de la reestructuracién em-
presarial. La reestructuracion puede afectar a empresas aisladas (reestructuracion de
empresa de estructura simple) o en grupo (reestructuracion de grupos de empresas o
empresas de estructura compleja’), pero también a sectores enteros -cuando se ven
afectados negativamente por crisis econdémicas o cambios en la estructura de la deman-
da- y/o regiones —-por ejemplo, cuando estan fuertemente especializadas en un @nico
sector industrial-. La gestion de estos cambios sera diferente a gran escala, existiendo
distintos métodos y procedimientos de colaboracion entre empresas, agentes sociales,
actores locales y servicios de empleo pablicos. La situacion econémica actual y los
procesos de cambio acelerado, ponen de manifiesto las distintas dimensiones de la
reestructuracion. Sin embargo, la reestructuracién (a diferencia de lo que acontece de
ordinario con las situaciones de insolvencia empresarial) no es normalmente —por utilizar
el simil médico-- un proceso patoldgico, sino fisiolégico y en muchos casos necesario para
la modernizacién de los sistema productivos. De ahi su normalizacién y “reqularizacion”
desde el punto de vista juridico e institucional. En efecto, aunque presenta conse-
cuencias sociales a menudo muy graves y traumaticas, la reestructuracion empresarial
puede ser atil y constituir un motor hacia un cambio positivo de mayor calidad. Puede
contribuir a incrementar la productividad y a introducir en el aparato productivo las
nuevas tecnologias, renovando empresas y sectores. Puede contemplarse esa dimension
positiva y necesaria, valorando correctamente la incidencia social y econémica de la
reestructuracion. Ello implica -como ha advertido la Comision Europea’- conjugar de

70 Es un dato relevante la configuracion del grupo de empresas como instrumentos para la bisqueda permanente
de mecanismos de flexibilidad de estructuracion y reestructuracion organizativa de la empresa. En este sen-
tido MONEREO PEREZ,J.L.,y MOLINA NAVARRETE,C.: El modelo de regulacion juridico-laboral de los grupos de
empresas. Una propuesta de reforma, Granada, Ed.Comares, 2002, passim.

71 Véase el Documento comunitario sobre la “Prever y gestionar el cambio: un enfoque dinamico de los as-
pectos sociales de las reestructuraciones de empresa”, cit.
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manera efectiva y equilibrada los intereses de las empresas, sujetas a cambios en las
condiciones que regulan su actividad, y los intereses de los trabajadores, que se ven
amenazados con la pérdida de sus empleos o puestos de trabajo. No se trata, pues, de
cuestionar la existencia del fenémeno y ni su posible utilidad renovadora del tejido
econémico y empresarial.

La apuesta es desarrollar un enfoque preventivo, positivo y activo de la reestructura-
cion empresarial, en el sentido de que el desafio para la economia europea pasa por
articular politicas de alta calidad que permitan anticiparse a los cambios, desarrollar
la capacidad de adaptacién y la integracién ocupacional de los trabajadores, e invo-
lucrarlos en la marcha de las empresas mediante una colaboracién social activa. Este
es el punto de vista de la Comision Europea, que entiende que las reestructuracio-
nes orientadas de modo preventivo y eficaz son necesarias y pueden tener efectos
decididamente positivos’2. De ahi la importancia estratégica de una “participacion
en sentido fuerte”; esto es, desde la perspectiva institucional de la implicacion y la
corresponsabilidad en la gestion del cambio estructural. Dentro de sus fundamentos
de adaptacion, en la Estrategia Europea de Empleo, al igual que en las Directrices Ge-
nerales de Politica Econdmica, se recomienda el desarrollo de una combinacién apro-
piada de flexibilidad y estabilidad, y se subraya la necesidad de promover, a través
del didlogo con los agentes sociales, una organizacion del trabajo mas flexible, y la
reforma del marco regulador.

La competitividad en Europa se fundamenta en la investigacion, la innovacién y la
capacidad de creacion y adaptacion de los trabajadores. La reestructuraciéon —-como
también el saneamiento de las empresas- comporta ajustes o reorganizaciones de plan-
tillas, que a menudo van acompafiados de despidos colectivos. Ello exige establecer
mecanismos de control y amortiguamiento del impacto negativo potencial de las re-
estructuraciones’. Se realza el papel protagonista de los agentes sociales, porque la
gestion del cambio requiere compromisos y colaboraciones firmes. Estd basada en el
didlogo y en un entendimiento comdln de los retos y oportunidades que conlleva el
cambio, lo que resulta especialmente importante en el contexto de la reestructuracion.
Por eso el objetivo de la Comision es promover el didlogo social sobre la reestructura-
cién empresarial en el ambito comunitario. Dentro de la légica de aproximacion flexible
por objetivos que viene siguiendo la Unién Europea (muy especialmente en materia de
politica social) se sefiala que la iniciativa comunitaria sobre la gestion del cambio no
pretende impulsar la armonizacién normativa, sino mas bien promover y divulgar, a to-
dos los niveles, mecanismos que favorezcan la transformacion de la economia y mejoren
el rendimiento econdmico a resultas del permanente proceso de reestructuracion.

72 Cfr. COMUNICACION DE LA COMISION EUROPEA: “Reestructuraciones y empleo. Anticipar y acompariar las
reestructuraciones para desarrollar el empleo: El papel de la Unién Europea”, Bruselas, 31.3.2005. COM
(2005) 120 final.

73 Véase la Resolucion del Parlamento Europeo de 15 de febrero de 2001, B-5-0089/2001. Véase Comunica-
cién de la Comision Europea sobre “Acompaiiar los cambios estructurales: una politica industrial para la
Europa ampliada”, COM (2004) 274 final. Puede consultarse el Dictamen del CES, “Transformaciones indus-
triales y cohesion econémica, social y territorial”, CES606/2004.
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Atendiendo a este marco (modelo) normativo regulador, que responde la légica del
garantismo flexible, la solucion mas coherente no reside en asumir la estrategia de
flexibilidad “defensiva” (de orientacién neoliberal que otorga preferencia a la reduccién
de costes vy a la individualizacién de las relaciones laborales) y de “competitividad” por
la reduccién de costes del factor trabajo.

En esa direccion “defensiva” se inserta paradéjicamente la propuesta de Paul Krugman
—-premio Nobel de Economia y asesor econdmico del Gobierno Obama-, segtn el cual “en
el pasado, Espafa habria tratado de mejorar su competitividad devaluando su moneda.
Pero ahora su moneda es el euro, y parece que la Gnica forma de salir adelante es ini-
ciar un demoledor proceso de recortes salariales. Esto habria sido dificil en la mejor de
las épocas; y sera casi inconcebiblemente doloroso si, como parece muy probable, la
economia europea en su conjunto estd en crisis y con tendencia a la deflacion durante
afios. ¢Significa todo esto que Europa cometié un error al permitir una integracion tan
estrecha? ;Significa, en concreto, que la creacién del euro fue un error? Tal vez. Pero
Europa todavia puede demostrar que los escépticos se equivocan, si sus politicos em-
piezan a dar muestras de una mayor capacidad de liderazgo. ;Lo haran?”74 .

Esta medida supone hacer recaer (trasladar) en la posicién juridico-econédmica de los
trabajadores todo el peso fundamental del “Ajuste” econémico. Precisamente cuando
las “causas” de la crisis no residen en el mercado de trabajo, y menos ain el nivel de
salarios, donde Espafia no puede decirse que esté por encima de la media europea en
ningdn aspecto.

Tampoco reside en la estrategia de “Abaratar” los costes del despido por causas empre-
sariales, o imponiendo la generalizacion del “despido libre” (“ad nutum” o sin causa;
con el reconocimiento del derecho al libre desistimiento laboral del empresario), méas o
menos indemnizado:

El punto de partida para el tratamiento de la reestructuraciéon de plantillas (despidos
por causas empresariales) es el siguiente:

e Los procesos de reestructuraciéon se han convertido en una realidad permanente -no
marginal ni coyuntural-. Al fenémeno del cambio estructural inducido por las trans-
formaciones tecnoldgicas y organizativas, la organizacién de “economias de esca-
la” impulsadas por la apertura de los grandes espacios econdmicos (inherente a la
globalizacién de la economia mundial y al avance del proceso de integracion de la
Unidén Europea), se aflade actualmente la coyuntura de la crisis econdmica (la de
mas envergadura después de la de 1929, con secuelas de todos conocidas).

o Tales procesos de reestructuracion de las empresas se hacen acompariar de reduccio-
nes de plantillas y supresion de puestos de trabajo, afectando —con mayor o menor

74 KRUGMAN,P.: “Qué le pasa a Europa?, articulo publicado en el periodico £l Pais, domingo 22 de marzo de
2009, “Negocios”, pag.19.
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intensidad- a los trabajadores de las grandes, medianas y pequefias empresas. La
Destruccion de empleo es una caracteristica del tiempo de crisis.

e las “causas” de la crisis -y, en particular, de las crisis empresariales - no estan en el
mercado de trabajo ni en la regulacion juridico-institucional de las relaciones labo-
rales. Estamos ante una crisis extralaboral en su origen, y con consecuencias extraor-
dinariamente negativas sobre el mercado de trabajo y el empleo. Tampoco residen en
dicha requlacion (el Derecho del Trabajo) las “soluciones” a la crisis, aunque siendo
este sector del ordenamiento una variable auténoma -fuertemente condicionada,
eso si, pero no dependiente- del subsistema econdmico, tiene un papel relevante en
la regulacion juridico-institucional de las relaciones e instituciones econémicas.

o El Derecho del Trabajo puede tratar de racionalizar los procesos de reestructuracion
de plantillas procurando conciliar o armonizar la “razén econémica” (necesidades
objetivas de la empresa) con la “razon social” (proteccion de los trabajadores que
forma parte de la organizacién productiva). Puede garantizar, al mismo tiempo, la
“paz social” a través del fomento de soluciones negociadas entre los actores sociales
implicados. Puede propiciar medidas de flexibilidad alternativas o elusivas de los
despidos. Téngase en cuenta la dltima reforma que fomenta las regulaciones tempo-
rales de empleo.

e la ordenacion juridica de los despidos por causas empresariales no es el dnico proce-
dimiento de reestructuracién de plantillas. Uno de los principales tiene que ver con la
utilizacion del trabajo temporal como formula de flexibilidad y de abaratamiento de
las extinciones contractuales. Es de advertir, pues, que la mayoria de las recientes
reducciones de plantilla no se han canalizado y tratado juridicamente a través de
EREs. También se utiliza el “despido individual libre indemnizado” (despido impro-
cedente o ilegitimo)’, cuya utilizacién sisteméatica permite una reestructuracion
de plantillas eludiendo las garantias sustantivas (sefialadamente, la exigencia del
principio de causalidad) y procedimentales (de modo destacado, el control sindical y
publico) establecidas para los despidos por causas empresariales (despidos colectivos
y despidos por circunstancias objetivas). Este cauce alternativo de despido resulta
especialmente utilizado por las medianas y grandes empresas, las cuales -no sin
ciertas contradicciones- parecen preferir realizar estos despidos para eludir el control
causal considerado “externo” (donde incluyen a los agentes piblicos y sindicales),
a pesar de que la ruptura contractual unilateral resulta asi mas cara. Todo ello con
el agravante de que nuestro sistema se basa en una estabilidad de eficacia no efec-
tiva (o real), sino meramente obligatoria’. De ello se infiere que existe un amplio

75 Véase RODRIGUEZ-PINERO,M.: “Despidos colectivos y autorizacién administrativa”, en Relaciones Labora-
les, nam. 2 (2009), pags.1 a 22; ID.: “Flexiseguridad: el debate europeo en curso”, en RL, nims. 15-16
(2009).

76 Véase, al respecto, MONEREO PEREZ,J.L.y MORENO VIDA,M2.N.: Forma y procedimientos del despido disci-
plinario, en Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Dir., Efrén Borrajo Dacruz, Madrid, Edersa, 1994,
pags. 189 a 431, espec., pags.192 y sigs.
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espacio para el “despido material libre” (mas o menos indemnizado); lo que en si
es criticable dada la necesaria proteccion frente al despido injustificado (art.35.1
CE -SSTCo 22/1981 y 20/1994- y 30 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea -de eficacia normativa ex art.6.1 del TUE, en la version del
Tratado de Lisboa”’-, a cuyo tenor, “Todo trabajador tiene derecho a la proteccion
en caso de despido injustificado, de conformidad con el Derecho de la Unién y con
las legislaciones y practicas nacionales”). Del mismo modo, atendiendo a que mu-
chas empresas utilizan la externalizacion también por la via de la subcontratacion,
la reestructuracion de personal se puede producir de forma indirecta mediante la
resolucion de contratos de servicios con otras empresas auxiliares, o con traba-
jadores autdnomos (normalmente sin costes econdmicos en dicha extincién); o
incluso, de manera no menos significativa, con trabajadores “econémicamente de-
pendientes”). De nuevo: la subcontratacion (forma de descentralizacién producti-
va) permite que se pueda eludir las garantias de los Expedientes de Regulacion de
Empleo; se enmarcan los EREs -y la autorizacion administrativa que comportan- en
inequivocos procesos de reestructuracion de plantillas o ajustes de “trabajadores
indirectos”.

e Es necesario llamar la atencion sobre la existencia de un supuesto relevante de des-
pido individual improcedente por causas objetivas compensable a través de una
indemnizacion legal inferior a la prevista con caracter general. Se trata del contrato
de fomento de la contratacién indefinida regulado en la Disposicion Adicional 12
de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes para reforma del mercado de
trabajo para el incremento y la mejora de su calidad. Se establece, asi, que “cuando
el contrato se extinga por causas objetivas y la extincién sea declarada improceden-
te, la cuantia de la indemnizacién a la que se refiere el art.53.5 LET, en su remision
a los efectos del despido disciplinario previstos en el art.56 del mismo texto legal,
sera de treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses
los periodos de tiempo inferiores a un afio y hasta un maximo de veinticuatro men-
sualidades. Si se procediera segln lo dispuesto en el art.56.2 LET, el empresario
debera depositar en el Juzgado de lo Social la diferencia entre la indemnizacién ya
percibida por el trabajador segin el art.53.1 b) de la misma Ley y la sefialada en el
parrafo anterior”.

e Nuestros mercados y su regulacion juridico-laboral son muy flexibles, y en no pocos
casos obedecen a técnicas de flexibilizacién “nociva” (negativa) y disfuncional res-
pecto a la tutela de intereses mas generales. No es un Derecho rigido, especialmente
a partir de las reformas de la década de los noventa, con la formacién de un “Dere-
cho Flexible del Trabajo”. La estrategia de “goteo”, es decir, un paso regresivo mas
sobre lo ya andado en las reformas laborales precedentes de caracter liberalizador.

77 Conforme al art.6.1 del TUE, “La Uni6n reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciem-
bre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados”.
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Asi pues, en los hechos, se utilizan alternativas individualizandolas del despido tipico
por causas empresariales (no se olvide que estd impregnado ex art.51 LET de una logica
colectiva que coexiste con el interés del empresario):

1°.

2°.

Contrarios precarios (temporales y otras modalidades de empleo precario; trabajo en
régimen de Empresas de Trabajo Temporal). Diversificacion de tipos contractuales
que supone una diferenciacion de estatutos protectores respecto al estatuto tipo de
referencia tutelar.

Individualizacion del Despido por causas empresariales: el despido improcedente
como modelo de tarifacion del coste de la decision extintiva. Solucion que viene
siendo impuesta por los propios empresarios (normalmente cara, porque se trata
de un incumplimiento grave y culpable del empresario). Es, ademas, una “buena”
solucion para las medio-grandes y grandes empresas, porque pueden pagar esas
indemnizaciones facilmente con rapidez en el ajuste (el problema del tiempo) y sin
controles ni colectivos ni pablico. Por ello se ha advertido, con razén, que la orien-
tacion de los empresarios a negociar de modo individualizado el despido ha con-
tribuido decisivamente al incremento del coste del despido, existiendo un elevado
grado de responsabilidad empresarial en ese aumento del coste, que lleva a la prac-
tica un despido “ad nutum” encubierto (una libertad de despido) prefiere pagar un
alto coste’. Lo que -no se olvide y téngase muy presente- que constituye una via
fraudulenta de las normas reguladoras de las extinciones colectivas a través de ex-
tinciones contractuales individuales en masa; despidos individuales improcedentes
con abono de la indemnizacion de resarcimiento como modo de reducir plantilla sin
sujecion a un control previo™ (Fraude que formalmente esta tipificado en el Modelo
estatutario y comunitario de reestructuracién de plantillas. Conforme al art.51.1.c)
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RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER,M.: “Sobre el contrato de trabajo “éinico”, en Relaciones Laborales,
nim. 10 (2009), pags.1 a 13, en particular pag.8. Para el cual la reduccion de las indemnizaciones legales
del despido no resuelve el problema de los procesos de ajuste de plantillas, siendo necesario atender al
sistema global de garantias del despido, pues de lo contrario se plantearian gravisimas disfuncionalidades
y se abriria la via de posibles abusos y arbitrariedades. Por lo demas, el despidos individual improcedente
ha visto facilitado por el hecho de que la doctrina judicial tiende a no computar para el umbral de los
despidos colectivos los calificados ya de improcedentes y se ha indemnizado o los que su improcedencia
fue reconocida por el empresario, y porque se mantiene una interpretacion muy restrictiva y cuestiona-
ble del ambito de aplicacion de los articulos 51 y 52.c) LET (v.gr., STS de 22 de enero de 2008). Cfr. del
mismo autor, “Despidos colectivos y autorizacion administrativa”, en RL, nim. 2 (2009), pag.7 y LAHERA
FORTEZA,J.: “Las paradojas del despido libre pagado (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de
2008, recurso 1689/2007)", en RL, nim. 2 (2009), pags.45 y sigs., para el cual la reforma laboral instru-
mentada en la Ley 45/2002 supuso que la regulacion del despido en Espaia responde a un modelo de des-
pido individual libre pagado sustentado en la descausalizacion, desjudializacién y certidumbre econémica
de la ruptura unilateral del contrato de trabajo por parte del empresario. Y precisamente la configuracion
legal de un despido libre pagado con tales rasgos, encaja en la categoria juridica del desistimiento em-
presarial indemnizado. Una revision sobre la figura del desistimiento empresarial del contrato de trabajo,
en CEINOS SUAREZ,A.: El desistimiento como causa de extincion del contrato de trabajo, Cizur Menor (Nava-
rra), 2008, espec.,pag.39 y sigs.

Véase BAYLOS GRAU,A.: “El lugar del sindicato y de la accién sindical en la modernizacion del Derecho del
Trabajo y de la flexiseguridad en Europea”, en LANDA ZAPIRAIN,J.P. (Coords.).: Estudios sobre la estrate-
gia europea de la flexiseguridad: una aproximacién critica, Albacete, Ed. Bomarzo, 2009, pag.177 y sigs.
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LET, “Cuando en periodos sucesivos de noventa dias y con el objeto de eludir las
previsiones contenidas en el presente articulo, la empresa realice extinciones de
contratos al amparo de lo dispuesto en el art.52.c) de esta Ley en un ndmero infe-
rior a los umbrales sefialados, y sin que concurran causas nuevas que justifiquen tal
actuacion, dichas nuevas extinciones se consideraran efectuadas en fraude de Ley, y
seran declaradas nulas y sin efecto”).

El propio modelo legal de despido individualizado por causa empresarial regulado
en el art.5.2.c) LET permite que despidos materialmente colectivos —-que no entran
dentro de los umbrales cuantitativo numéricos del art.51.1 LET- queden dispensados
no s6lo de la autorizacién administrativa previa, sino también de la exigencia legal
necesaria de una fase de consulta-negociacion en vista de alcanzar un acuerdo so-
bre la reestructuracion empresarial y sus consecuencias sociolaborales. Con esta for-
ma de despido por causa empresarial se priva al proceso de ajuste o reestructuracion
de la funciéon mediadora de la autoridad laboral y del control pablico y colectivo
preventivo de la decision de la direccién de la empresa.

No es poco lo que puede hacer el Derecho del Trabajo. Puede introducir medidas de
racionalizacion y de flexibilidad -estructurales y coyunturales- y sequridad dentro de la
l6gica del “garantismo flexible”:

a).

b).

Ha de tomar en consideracion las transformaciones estructurales de las relaciones
laborales europeas. Fendmeno de cambio cualitativo que es anterior a la crisis eco-
némica y que constituye el marco de referencia obligado para adoptar medidas de
referencia de largo alcance. Debe atenderse al sentido del cambio en una perspecti-
va que sobrepasa la actual coyuntura y también la “tentacion” de realizar reformas
oportunistas y aisladas.

Puede tratar de unificar estatutos reguladores reconduccién hacia una mayor unidad
de actuales modalidades de contratacion (entre otras cosas garantizando la eficacia
juridica del principio de justificado motivo en la contratacion temporal), pero re-
chazando la propuesta de instauracion de un “contrato Gnico de trabajo” por tiempo
indefinido (donde se refundiria las modalidades vigentes de contratos de duracidn
indeterminada y de duracién determinada), que presupone un debilitamiento de las
garantias laborales tipicas del “garantismo flexible” y la vulneracion de las normas
fundamentales de garantia frente al despido injustificado (art.35.1 CE; 30 de la
Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, juridicamente vinculante
conforme al Tratado de la Unién Europea, art.6, tal como se infiere de la reforma
operada por el Tratado de Lisboa; y el Convenio ndm.157 de la OIT, sobre termi-
nacion de la relacion de trabajo)®. La dualizacion del mercado y la muy acusada
individualizacion negociada del despido, que ha contribuido a su encarecimiento,
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Un exposicion sucinta sobre ese debate, en MERLATEAU,J.B.: “EL contrato de trabajo dnico: un reajuste de
los derechos y obligaciones en materia de despido”, en ESCUDERO RODRIGUEZ,R. (Coord.).: Aportaciones
al debate comunitario sobre flexiseguridad, Madrid, La Ley, 2007, pags.101 y sigs.
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no se resuelven con la figura liberalizadora del contrato de trabajo Gnico, pues el
ordenamiento laboral garantista no puede limitarse a reducir la indemnizacion,
sino contrarrestar las causas determinantes del abuso de la temporalidad y de la
individualizacion negociada vinculada a las deficiencias de los instrumentos de
control y proteccion del despido. Es ahi donde debe incidir el proceso de reforma
legislativa®. Esas propuestas que pretenden instaurar un generalizado modelo
de despido libre indemnizado, se situarian en la logica del desplazamiento de la
constitucion social garantista del trabajo hacia la constitucion flexible estricta.

Por lo demas, la reduccion de las garantias del despido (y otras formas de flexi-
bilidad laboral “fuerte”) no son en rigor “compensadas” por mayores garantias
de seguridad en el mercado y en los sistemas de proteccidn social, pues se trata
de dos aspectos no comparables o sustituibles de la ciudadania social pues ope-
ran en planos distintos, aunque funcionalmente conexos: la una que garantiza la
“ciudadania en la empresa” y la dignificacion del trabajo, y la otra que garantiza
la proteccidn social de la persona del trabajador ciudadano en las transiciones
profesionales y frente a las situaciones de necesidad, esto es, frente a los riesgos
sociales dentro (empresa) y fuera (mercado de trabajo y ciclo de vida de las per-
sonas) del trabajo, asumiendo un papel activo y positivo mediante la activacion
de los dispositivos de proteccion sociales orientandolos hacia el gobierno del
empleo y en combinacién con el Derecho del empleo (lo que opera especialmente
en tres ramas de proteccidén pablica: el desempleo, las rentas de insercién —-dentro
y fuera de la proteccion por desempleo- y las pensiones)®. De manera que existe
un doble movimiento de las politicas de proteccién, en ese sentido, a saber: se
pretende adaptar las protecciones sociales tanto a las exigencias de cobertura de
riesgos/situaciones de necesidad durante las distintas fases del ciclo vital de las
personas e interactuar (no meramente adaptacion) con las politicas de flexibilidad
del mercado de trabajo (que ya conoce manifestaciones de funcionalizacion de los
dispositivos de proteccién social para el sostenimiento de mercados flexibles tran-
sicionales). Se trata de dos dimensiones de la ciudadania social que tienen que
operar con caracter complementario, y en las que no debe de existir una relacion
de sustituibilidad si se desea en verdad que se realice el programa civilizatorio
del Estado social de Derecho. En otras palabras: es el modelo social europeo del
garantismo juridico flexible.

. En un contexto de crisis econdémica y empresarial debe protegerse a los trabaja-

dores frente al despido injustificado, precisamente porque su mayor debilidad y
sometimiento a los poderes empresariales. Como ya realzara Michael Kalecki, de
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En este sentido RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER,M.: “Sobre el contrato de trabajo “Gnico””, en Rela-
ciones Laborales, nam. 10 (2009), pags.1 a 13.

Véase MONEREO PEREZ,J.L.: “Ciclos vitales y Seguridad Social: trabajo y proteccién social en una realidad
cambiante”, en RMTAS, ndm. Monografico Extraordinario, N°. E (2008), pags.49 a 134. Para los supuestos
historicos estructurales, puede consultarse ampliamente MONEREO PEREZ,J.L.: Los origenes de la Seguridad
Social en Esparia: José Maluquer y Salvador, Granada, Ed.Comares, 2007.
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hecho, en un régimen de pleno empleo permanente, el despido dejaria de des-
empefiar su papel de medida disciplinaria. La posicién social del empresario se
veria debilitada, y crecerian la seguridad y la conciencia de clase de los trabaja-
dores. En la realidad, la “disciplina de fabricas” y la estabilidad politica son mas
apreciadas que los beneficios por los dirigentes empresariales, cuyos intereses de
clase les dicen que el pleno empleo duradero es poco conveniente desde su punto
de vista, y que el desempleo es parte integrante del sistema del capitalismo normal.
La coyuntura de crisis econémica produce, en ese sentido, un incremento del poder
empresarial®,

Puede abundar en la diferenciacion de reglas y costes extintivos entre la pequea,
la mediana y la gran empresa (atender, pues, a la dimensién de la empresa). Sin que
ello tenga que suponer una reduccion de las protecciones legales frente al despido.

. Puede, igualmente, lege ferenda, trasladarse -con las precisas garantias de control-

parte de la indemnizacion de los despidos por causas empresariales al FOGASA (fon-
do financiado solidariamente por todas las empresas; art.33 LET), sin condicionarla
a la acreditacion de una situacién de insolvencia en sentido técnico (concursal) y
con un pago inmediato a los trabajadores.

Puede llevarse a cabo politicas de Derecho propias del garantismo flexible a través
de la democracia procedimental deliberativa: concertada (tripartismo entre los tres
grandes actores del sistema de relaciones laborales) o convencional (negociacion
colectiva bilateral entre las organizaciones profesionales) a distintos niveles que es
consustancial al modelo social europeo. Una democracia deliberativa que se enmarca
en la realizacion de politicas plblicas de intervencion y control sobre la economia y
las relaciones laborales. Una forma de democracia procedimental y deliberativa que
tiene ante si el reto de re-inventarse -re-institucionalizarse- a escala europea para
hacer frente al proceso de internacionalizacion de la economia de mercado.

La acusacion/reproche empresarial de que en los ERES existen excesivas limitaciones
institucionales, no parece que sea razonable, pues no estd basada en argumentos
objetivos. Es verdad que habria que acentuar mucho mas la funcion mediadora y de
impulso de la autoridad laboral en la linea postulada por la Directiva sobre despidos
colectivos. Pero en si el modelo de reestructuracion de plantillas del art.51 LET es
bastante razonable por varios motivos:

1). Es homologable con las previsiones de la Directiva comunitaria, que exige, ade-
mas, esa intervencién necesaria de la autoridad administrativa. No sélo para
conciliar, sino también -y en relacion a ello- para buscar y proponer soluciones
(mediar) y apoyar iniciativas de las partes sociales implicadas. La idea de “pro-
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KALECKI,M.: “Political Aspects of Full Employment”, en HUNT,E.K.y SCHWARTZ,J.G. (eds.).: A Critique of
Economic Theory, Baltimore, Penguin Books, 1972, pags.420 a 430, en particular 424-425 (Traduccion
castellana, Critica de la teoria econdmica, México, Fondo de Cultura Econémica, 1977).
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cedimentalizacion” y de “plan social” en los despidos por crisis se sitlia en esa
direccion®.

2). Pretende potenciar la solucién negociada de la reestructuracion, como procedi-
miento comunicativo mas idoneo para llevarla a cabo.

3).Se basa en el principio de “justificado motivo” para la extincidn contrac-
tual, en la linea comunitaria de proteccion frente al “despido injustificado”
y en la logica del “despido propuesta” (art.35.1 CE y doctrina del Tribunal
Constitucional)®. Sobre esta base se exige un juicio de racionalidad de la de-
cisién extensiva para la aceptabilidad juridica de la decisién empresarial, que
pone en conexién funcional la causa acreditada y medida extintiva proyectada.
La idea-fuerza es objetivar e individualizar -en lo posible de modo consen-
sual- el interés objetivo singular de la empresa en crisis o en reestructura-
cién (en atencion a la pluralidad de intereses en presencia), realzando que se
apuesta por dicha identificacion a través de un proceso de negociacién colec-
tiva gestional cuyo éxito (con acuerdo colectivo de reorganizacién productiva)
determina que la autoridad administrativa sélo puede dictar un acto reglado
normativamente, no discrecional.

4). Admite una pluralidad de soluciones alternativas negociadas para los despidos y
de medidas de acompafiamiento a través de medidas o Planes sociales, orienta-
das a las amortiguacién social y, a menudo, a la recolocacién (reinsercion) la-
boral de los trabajadores expulsados de la organizacion productiva. En realidad,
“no se deberia de dramatizar en exceso el tema de la autorizacion administrati-
va, lo importante es el establecimiento de unas verdaderas garantias juridicas de
negociacion de la reestructuracién y, en su caso, el favorecimiento (como quiere
la Directiva) de un plan social para los trabajadores afectados por despidos co-
lectivos, cuya efectividad sea garantizada por el poder plblico”®. Es manifiesto
que los representantes de los trabajadores deben cada vez mas ostentar facul-
tades de gestion en las decisiones de gestion empresarial, incluidas las que se
operan en los procesos de reestructuracion, ordinaria y extraordinaria.
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Véase MONEREO PEREZ,J.L.y FERNANDEZ AVILES,J.A.: El despido colectivo, Cizur Menor, Ed. Aranzadi,
1997; MONEREO PEREZ,J.L.: Reestructuraciones empresariales y ordenamiento laboral, Granada, Ed.Comares,
2006. Sobre los expedientes de regulacion de empleo y los planes en los despidos por causas empresaria-
les, véase BLASCO PELLICER,A.: Los expedientes de regulacion de empleo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009;
SERRANO GARCIA,J.M2: £l plan social en los despidos colectivos, Valladolid, Lex Nova, 2002. Para el debate
sobre la reforma del marco legal vigente, pueden consultarse las aportaciones de SEMPERE NAVARRO,A.V.
(Dir.).: Medidas laborales para Empresas en Crisis, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2009.

Véase PEREZ REY,J.: “La modernizacion del régimen del despido: el debate europeo”, en LANDA
ZAPIRAIN,J.P. (Coords.).: Estudios sobre la estrategia europea de la flexiseguridad: una aproximacion criti-
ca, Albacete, Ed. Bomarzo, 2009, pags.135 y sigs. Una reflexion global sobre la significacion politico-ju-
ridica del despido, en BAYLOS GRAU, A.y PEREZ REY,J.: El despido o la violencia del poder privado, Madrid,
Trotta, 2009.

Cfr. MONEREO PEREZ,J.L.: Los despidos colectivos en el ordenamiento interno y comunitario, Madrid, Civitas,
1994, pag.141.
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5).Se garantiza una indemnizacién minima razonable y modesta en su cuantia
(veinte dias de salarios por afio de antigiiedad en la empresa; que compensa el
periodo de servicios y la pérdida del empleo de un trabajador que se ha dedicado
mas o menos tiempo al servicio de la empresa en cuya organizacion se inserta
a través de un contrato de trabajo de causa compleja (de cambio y de organiza-
cién). No es un despido precisamente “caro”; es barato. La indemnizacién tiene
una doble finalidad: de resarcir al trabajador de la pérdida del empleo (resarci-
miento del dafio) y de compensarle por el periodo de dedicacion del trabajador a
una organizacién empresarial en cuya estructura organizativa estaba inserto.

6). La desviacion hacia los despidos individuales de despidos que técnicamente debe-
rian de calificarse como colectivos, deriva de que se pretende escapar a toda costa
del control colectivo y pablico de las decisiones de gestion empresarial. El empre-
sario busca -aunque sea mas caro- el despido no sujeto a control “externo” (se
tiende a verlo como una “intromisién” en las decisiones empresariales). Se trata
de un sistema de “compra” individual del despido (culpa de los empresarios que lo
fomentan). Son los llamados “despidos silenciosos” (en cuanto que no son objeto
de “transparencia” pdblica o sindical. En este sentido pasan desapercibidos.

De ahi que se explique por si mismo los pocos EREs que se tramitan, con o sin
acuerdo colectivo de reorganizacion productiva. Pues la mayoria de las extincio-
nes son realizadas por el cauce de un despido libre indemnizado (“ad nutum”,
reconducible al desistimiento “ad nutum” del empresario)®.

7). Cuando las organizaciones empresariales demandan una reduccién de costes de
los despidos (y lo hacen en general no sélo para los despidos por causa de fun-
cionamiento de la empresa), en realidad lo que buscan el despido libre (“ad nu-
tum”) indemnizado minimamente; y a ser posible sin indemnizaci6n alguna. Su
enfoque es decididamente sometido a la légica de racionalizacion instrumental
para la racionalizacién finalista de la rentabilidad de la empresa. En esa logica
el trabajo es solo factor de produccién prescindible como los demas: el trabaja-
dor es un elemento extrafio a la empresa, no parte integrante de la misma. La
empresa es el capital y se identifica con su titular. Es la concepcion absolutista
de la empresa como esfera patrimonial del empresario la que subyace a este tipo
de planteamientos y modos de razonar. Una concepcién -y un modo de razonar-
propio del liberalismo individualista radical, que desconoce que todo capital es
trabajo acumulado (desde Carlos Marx hasta la misma Carta enciclica Laborem
exercens de Juan Pablo II sobre el trabajo humano, en el noventa aniversario de
la rerum novarum, 14 - IX- 1981)%. Desde este enfoque la respuesta al interro-

87

88

Puede consultarse LAHERA FORTEZA,J.: “Las paradojas del despido libre pagado”, en RL, nim.2 (2009),
pags.45 a 52.

Una perspectiva general de la dicotomia flexibilidad-seguridad en materia de despido, en GIL Y GIL,J.L.:
“Seguridad versus flexibilidad en la proteccion contra el despido injustificado”, en ESCUDERO RODRIGUEZ,R.
(Coord.).: Aportaciones al debate comunitario sobre flexiseguridad, Madrid, La Ley, 2007, pags.143 y sigs.
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gante de quién tiene que correr con el coste de la crisis empresarial es nitida: el
trabajador como pretendido sujeto extrafio y ajeno a la organizacién empresarial.

Con todo, el enfoque de residenciar las respuestas institucionales del Derecho del Trabajo
a la gestion del cambio y a la crisis econdmica en el despido libre y en la reduccion del
coste del despido es desacertada y politicamente unilateral y desequilibrada respecto a la
tutela de los intereses implicados. Las objeciones se magnifican por el visible cuestiona-
miento de valores constitucionales y la intensificacion de la anomalia juridica que supon-
dria un modelo que pivote sobre el despido sin causa. En todo caso, es necesario estudiar
las anomalias y enfocar las soluciones en el marco de un Derecho del Trabajo distribuidor
de riesgos sociales. Téngase como premisa que las anomalias y disfuncionalidades efecti-
vamente existentes no derivan de un pretendido exceso del coste de los despidos.

- Se plantea el problema de mantener el actual sistema de la autorizacién administra-
tiva previa en los despidos colectivos o sélo consagrar la funcién mediadora de la au-
toridad laboral. En gran medida un falso problema: no reside ahi la gran cuestion. La
autorizaciéon administrativa en los despidos colectivos no es un arbitraje obligatorio.
Es un acto autorizante de comportamientos de interés pablico (la siempre decision del
empresario de despedir, que nunca es expropiada en el sistema de la LET; cuestion dis-
tinta pudiera ser la situacion del sistema de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
donde el despido no se encauza a través de un expediente administrativo sino a través
de un procedimiento judicial que termina con una decision de Juez del Concurso), que
resuelve un problema técnico-juridico. Cuando ha habido acuerdo previo en el marco
de la fase de consulta-negociacion la decisiéon autorizante de la autoridad laboral es
tipicamente un acto reglado. La decision es recurrible judicialmente. No parece con-
veniente suprimir en la actual coyuntura la autorizacién administrativa previa en los
despidos colectivos. Aunque tampoco debe sacralizarse su mantenimiento a ultranza:
sencillamente en ella no reside verdaderamente el nicleo de los problemas de los des-
pidos por crisis empresariales. Realizar un traslado de la autorizacién administrativa a
la autoridad judicial es poco realista en la coyuntura actual, porque, entre otras cosas,
la judicializacién acent(a el problema del tiempo en los despidos colectivos, aparte
del dato relevante de que el Juez carece de una formacién técnica especializada que
no facilitaria una solucién razonable de los despidos por crisis empresariales. Dentro
de una opcion racionalizadora del sistema vigente se podria pensar en la supresion del
recurso de alzada y en atribuir el control judicial de la autorizacién administrativa al
orden social de la Jurisdiccion®.

- Es posible realizar tipicas medidas racionalizadoras del marco juridico vigente respecto
al régimen de los despidos colectivos. Puede reconducirse las controversias juridicas

89 En este sentido SALA FRANCO,T. y BLASCO PELLICER,A.: “La supresion de la autorizacion administrativa
en los expedientes de regulacion de empleo: una via intermedia”, en Actualidad Laboral, nim. 8 (2009,
tomo 1). Un exhaustivo estudio actualizado de la problematica que suscitan los expedientes de regulacion
de empleo puede encontrarse en BLASCO PELLICER,A.: Los expedientes de regulacion de empleo, Valencia,
tirant lo blanch, 2009, y FERNANDEZ DOMINGUEZ,J.J. (Dir.).: Expedientes de regulacion de empleo, Madrid,
Civitas, 2009.
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sobre despidos colectivos y reclamaciones contra los actos decisorios de la autoridad
laboral. Es viable reconducir a unidad la jurisdiccion competente en la Jurisdiccion
Social, superando las disfuncionalidades que viene planteando la dualidad actual de
jurisdicciones intervinientes (orden social de la Jurisdiccién y orden contencioso-
administrativo). Pero evitar la excesiva “judicializacién” y garantizar la eficacia de las
soluciones adoptadas llevaria a mantener la exigencia de autorizacién administrativa
previa en los despidos colectivos (autoridad laboral técnicamente especializada para
esa tarea), atribuyendo el control de la decisién al orden social de la Jurisdiccion.
Eso si, destacando el papel de la autoridad administrativa no sélo como instancia de
control sino también y ante todo con funciones de mediacion e impulso del proceso
de negociacion y de bidsqueda de soluciones (planes sociales) para los trabajadores
despedidos. El despido colectivo debe ser todavia bajo la modalidad de “despido pro-
puesta” con control “ex ante”. La idea que prevalecid, criticamente, en el modelo in-
dividualizado (de individualizacion refractaria a la l6gica de lo colectivo) del art.52.c)
LET no fue sélo el rechazo a la autorizacién administrativa previa, sino también la
des-sindicalizacion del procedimiento de despido, pues se hizo desaparecer la obli-
gatoriedad legal del periodo de consulta-negociacion. (Esto demuestra que muchos
empresarios -y sus organizaciones de intereses- son refractarios al control sindical/
colectivo de las decisiones sobre reestructuracion o ajuste de la empresa derivada de
causas de funcionamiento de la empresa).

Por otra parte, mas alla de la pervivencia de régimen de autorizacién administrativa
previa a los despidos colectivos, lo mas importante es realzar la funcion mediadora,
preventiva y de apoyo plblico a los procesos de reestructuracion empresarial, que es
lo que mas obliga la Directiva comunitaria sobre despidos colectivos®.

Se puede instrumentar nuevos sistemas de despido objetivo. Se ha de rechazar la pro-
puesta de suprimir el sistema del art.51 LET y reconducirlo sin mas hacia el esquema
del art.52.c) LET. Basta reparar en el hecho de que esa reconduccidon no respetaria
el sistema de garantias sindicales y de intervencionismo publico minimo (funcién
mediadora). Por el contrario, el problema del tiempo puede afrontarse recortando
periodos y agilizando procedimientos. Para el despido objetivo por crisis (art.52.c)
LET) se deberia imponer ex lege un periodo de consulta-negociacion abreviado que
permitiera propiciar una solucién negociada al despido; la experiencia ha demostrado
que la negociacién colectiva ha sido incapaz para implantarlo de modo generalizado
minimamente. Lo cual tendria la ventaja no sélo de garantizar la paz social sino tam-
bién de evitar una excesiva “judicializacion” de los despidos por causas empresariales.
Por otra parte, se deberia unificar el elemento causal de estos despidos con el despido
colectivo del art.51 LET.

90 Pero significativamente, es el criterio sustentado por la Comision de las Comunidades Europeas en su

“Comunicacién” sobre “Reestructuracién y Empleo. Anticipar y acompaiar las reestructuraciones para de-
sarrollar el empleo: EL papel de la Union Europea”, Bruselas, 31.3.2005. COM(2005) 120 final. Véase MO-
NEREO PEREZ,J..: Empresa en reestructuracién y ordenamiento laboral, Granada, Ed.Comares, 2006, espec.,
pags.20 y sigs.
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- Igualmente se podrian realizar politicas articulas de mercado y de proteccién de las
personas, para afrontar el hecho de las constantes transiciones profesionales (labora-
les o trabajo auténomo) y apoyos piblicos fuera de un “empleo concreto”.

- Seria necesario establecer reformas del sistema normativo vigente que evitaran efec-
tivamente la dualizacién de los mercados de trabajo. Ello exigiria la predisposicion
de medidas que hiciesen valer el principio de justificado motivo en la contratacion
temporal, evitando su sistematica utilizacion fraudulenta. Cualquier sistema de flexi-
bilidad desde la perspectiva del garantismo flexible exige el respecto al principio de
“justificado motivo” en la contratacion, a la par que la prohibicion del desistimiento
“ad nutum” o sin causa (esto es, su reconduccion a la esfera del despido ilegitimo).
En este sentido la solucion no puede consistir en la propuesta de un contrato Gnico
de trabajo que supusiera eliminar el principio de justificado motivo, tanto en su pro-
yeccion en la contratacion como en el despido. El justificado motivo se corresponde
con la garantia de efectividad del derecho al trabajo como derecho de ciudadania so-
cial operante en las relaciones intersubjetivas privadas.

- Una politica del Derecho en la ldgica del garantismo flexible exige una mejora del
régimen de garantias sociales de los mecanismos de externalizacion, especialmente
en lo relativo a la normativa en gran medida obsoleta (por inadaptacién a las formas
reales proteiformes en que aquélla se viene realizando). Tiende a hacerse compatible
la flexibilidad laboral inherente a la técnica de subcontratacién con la seguridad ne-
cesaria para la totalidad de los trabajadores fragmentados (directos e indirectos). De
ahi la centralidad de una flexiseguridad garantista de las lamadas relaciones laborales
triangulares. En el sistema normativo vigente existe un desequilibrio entre la flexibi-
lidad laboral imperante en la subcontratacion y el régimen de garantias de seguridad
de los trabajadores afectados.

- Salir de la “trampa” actual: légica de la individualizacion, cuando el problema es “co-
lectivo” a resolver a través de soluciones tipica e idéneamente colectivas. Lo que im-
plica la predisposicién de medidas normativas y de control que impidan la elusién de
los procedimientos colectivos a través del recurso fraudulento a despidos individuales
masivos.

- La restructuracion de empresas es un fendmeno permanente, lo que implica que ha
de procederse a un marco institucional realmente preparado para una reestructura-
cién constante. Es decir, la gestion permanente de cambio estructural, en situaciones
criticas y en situaciones de reorganizacion. En este sentido seria necesario establecer
medidas preventivas, curativas y evaluadoras de las reestructuraciones permanentes y
las coyunturalmente criticas.

- Es necesario revisar la legislacion concursal para afrontar mejor las crisis de insol-
vencia empresarial (situaciones criticas concursales): perfeccionando los mecanismos
de prevencion de los estados de insolvencia; potenciar el acuerdo colectivo y mejorar
la tutela de los créditos laborales y de Seguridad Social. Acentuar el principio de
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conservacion de la empresa viable, manteniendo un equilibrio entre los principios de
rendimiento y de proteccién social dentro de una visién pluralista de la empresa eco-
némica.

- Negociacién colectiva “ad hoc” de todo el proceso de reestructuracién o ajuste (cuyo
objeto seria no sélo las indemnizaciones, sino también la proteccién del empleo en
si y de las transiciones profesionales o laborales). Es una apuesta por el modelo de
flexibilidad negociada. La organizacién capitalista de la produccion exige un cierto
nivel de consentimiento activo: una participacién —en términos de implicacién y co-
rresponsabilidad- limitada de los representantes de los trabajadores en la gestion de
la organizacion®'.

f). Se puede también, “lege ferenda” mejorar (con criterios de eficiencia y solidaridad
social) la proteccion de Seguridad Social y los mecanismos de proteccién social plblica
“compensatoria” (v.gr., mejora del sistema de proteccién legal por desempleo; genera-
lizacién de las renta de insercion o renta de ciudadania como derecho social a nivel de
todo el Estado, etcétera). La renta basica no sélo tiene la virtualidad en la coyuntura
actual de atenuar los efectos dramaticos de la situacion de desempleo, sino que supone
una redistribucién progresiva de la renta a favor de los mas débiles.

Ahora bien: toda medida de reforma del mercado en sentido garantista-flexibilizador
(por diferencia a la estrictamente liberalizadora) exige y presupone el garantismo legal
laboral, y el garantismo legal de Seguridad Social compensador, pero nunca con caracter
sustitutivo. No es correcto sustituir el estatuto del trabajador por el estatuto de Seguri-
dad Social de la persona fuera de la empresa, pues de lo contrario ello supondria aceptar
una progresiva “degradacion” de las tutelas del trabajo contradiciendo el derecho al
trabajo y su funcion de dignificacion de la condicién del trabajador y su funcionalidad
integradora en la sociedad democratica. Esto significa que no se puede aceptar la con-
cepcion de la “flexiseguridad liberal” (“Liberista” propia de la concepcidn del liberalismo
econdmico individualista®).

En este orden de ideas, la Union Europea debe adoptar una politica coordinada en la
direccion del garantismo flexible._Se debe corregir la politica evidente de “re-nacionali-
zacion” de la Unién. Esta (dentro del proceso diacrénico de instrumentacion normativa
del Derecho social comunitario) esta impulsando politicas flexibilizadoras, de desrequla-
cién sociolaboral y de contencion del gasto pdblico en proteccién social. Precisamente,
el caracter mundial, global, de la crisis exigiria una intervencion reguladora “fuerte”, de
control y de coordinacién de las iniciativas nacionales por las instancias politicas de la
Unién, siendo decididamente insuficientes los instrumentos flexibles de aproximacion
del Derecho europeo. Ello supone evitar la facil tentacion de llevar a cabo una re-nacio-

91 Es clasico el estudio de BURAWOQY,M.: El Consentimiento en la produccion :los cambios del proceso producti-
vo en el capitalismo monopolista, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1989.

92 Véase CROCE,B.y EINAUDI,L.: Liberismo e liberalismo, 22 ed., Introduzione di Giovanni Malagodi, Milano-
Napoli, Ricardo Ricciardi Editore, 1988.
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nalizacion de las politicas sociolaborales (hacia donde transitaria el “método abierto de
coordinacion” basado en un Derecho débil (Soft law), no orientado hacia la armoniza-
cion fuerte a través de instrumentos normativos, sino a la coordinacién y aproximacion
por objetivos comunes y con el rasgo significativo de que escapa al control del TICE)®.
En cierta medida existe un “ocultamiento” de Europa, al no utilizarse todos los instru-
mentos de gobierno de la economia social de mercado que permite una constitucion
econémica “fuerte” como es la disefiada en el sistema de los Tratados fundamentales.
Ello no supone que no se estén realizando iniciativas, sino mas bien que esas iniciativas
son manifiestamente insuficientes y deficientes®. La superacion del primado absoluto de
la légica econémica exige postular la elaboracion de una Constitucion Europea “fuerte”,
que supondria la garantia de los derechos fundamentales en su conjunto integrador y
la plena competencia del TJCE para su proteccion, esto es, un Tribunal Europeo que se
atenga efectivamente al garantismo juridico defendiendo una Constitucién de nuevo
tipo respecto de la cual se considera necesariamente vinculado. De ahi que se puede de-
cir que la frecuente tension entre las libertades econémicas y los derechos sociales ten-
dré su mejor solucién juridica en la reforma Constitucional europea, porque el problema
principal reside en la fuente, es decir, en que estamos ante una Constitucién europea en
la cual “lo social” -la constitucién social- esta subordinada (y en gran medida “diluido”)
a la constitucion econdmica fuerte, tal como viene consagrada en el sistema de los Tra-
tados fundacionales.

En Espafia las reformas que se vienen realizando presentan un caracter esencialmente
coyuntural y excesivamente disperso. Falta una programacién o planificacién del inter-
vencionismo puablico (general y especificamente laboral) ante la crisis econémica. Las
reformas realizadas tratan de restablecer los equilibrios del sistema econémico, crear
puestos de trabajo incrementando la inversion pablica, incentivando la contratacién

93 Puede consultarse, en una perspectiva critica, VALDES DAL-RE,F.: “Soft law, Derecho del Trabajo y orden
economico globalizado”, en RL, 2005/1; y la insuficiencia de esta forma de regulacion a través de reglas
blandas y no de normas de Derecho fuerte o imperativo para una garantia efectiva de los derechos fun-
damentales a escala europea (“constitucion social europea”), MONEREQ PEREZ,J.L.: La proteccion de los
derechos fundamentales. El modelo europeo, Albacete, Ed.Bomarzo, 2009.

94 Entre las iniciativas adoptadas cabe destacar la Comunicacion de la Comision al Consejo Europeo, “Un
Plan Europeo de Recuperacién Econémica”, Bruselas, 26.11.2008 COM(2008) 800 final. En ella se estable-
cen los objetivos estratégicos de dicho Plan de intervencioén econdmica: -.Estimular la demanda con cele-
ridad y aumentar la confianza de los consumidores -.Amortiguar el coste humano del bache econémico y
su incidencia en los mas vulnerables. Son muchos los trabajadores y sus familias que ya sufren o sufriran
en breve las consecuencias de la crisis. Se pueden tomar medidas que contribuyan a detener la pérdida
de empleos y posteriormente a ayudar a los trabajadores a regresar rdpidamente al mercado laboral en
lugar de enfrentarse al desempleo de larga duracién.- Contribuir a que Europea esté preparada para sacar
cuando se reanude el crecimiento, de forma que la economia europea se adapte a las exigencias de la
competitividad y las necesidades del futuro, como se sefiala en la estrategia de Lisboa para el Crecimiento
y el Empleo. Ello supone llevar a cabo las reformas estructurales necesarias, apoyar la innovacion y crear
una economia del conocimiento.- Acelerar la transicion hacia una economia con bajo nivel de emisiones
de carbono. De esta forma, Europa estara en buenas condiciones para aplicar su estrategia de lucha contra
el cambio climatico y fomento de la seguridad energética: una estrategia que fomentara el uso de nuevas
tecnologias, creara nuevos empleos “verdes” y abrird nuevas oportunidades en los mercados mundiales
que encuentran en rapida expansién, mantendran a raya el coste de la energia para los ciudadanos y las
empresas y reducira la dependencia de Europa del suministro enérgico del exterior.
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laboral mediante la reduccion del importe de las cotizaciones empresariales a la Seqgu-
ridad Social por la contratacion indefinida de trabajadores desempleados, en conjuga-
cidn con otras medidas de caracter financiero y fiscal y fiscales. No se ha hecho una
reflexion sobre las posibles exigencias de reformas estructuras del mercado de trabajo.
Con ese caracter parcial y fragmentario se realiz6 la “Declaracion para el impulso de
la economia, el empleo, la progresividad y el progreso social”, firmada en la Moncloa
el 19 de julio de 2008 por el Gobierno y los agentes sociales. La primera prioridad
ha sido al relanzamiento econémico con un conjunto de medidas instrumentadas a
través del Real-Decreto-ley 9/2008, de 28 de noviembre, por el que se crea un Fondo
Estatal de Inversion Local y un Fondo Especial del Estado para la dinamizacién de la
Economia y el Empleo, y en el Real Decreto 1975/2008, de 28 de noviembre, sobre las
medidas urgentes a adoptar en materia econémica, fiscal, de empleo y de acceso a la
vivienda®.

A ellas hay que anadir las previstas en el Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de marzo, de
medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la proteccion de
las personas desempleadas. En él se recogen un conjunto de intervenciones anticrisis.
Su punto de partida son los efectos de la actual crisis econémica siendo especialmen-
te significativos en el mercado de trabajo, como lo pone de manifiesto el importante
aumento del desempleo y la destruccién de empleo que se ha producido. En la Expo-
sicion de Motivos se deja constancia de las dificultades para establecer medidas con-
sensuadas. Asi se expresa que “el Gobierno y los Interlocutores Sociales han analizado
y valorado en el marco del dialogo social estas medidas, y aunque no ha sido posible
alcanzar un acuerdo sobre las mismas, si que ha habido coincidencia en la necesidad
de ponerlas en marcha con caracter urgente”. Precisamente seria el momento para
adoptar un gran Pacto Social por la estabilidad econémica y el empleo, que busque so-
luciones equilibradas en el campo econémico y sociolaboral. Entre las medidas previs-
tas en el RDL. 2/2009 se incluye la de favorecer la regulacién temporal de empleo en
lugar de la extincién de los contratos, bonificando las cotizaciones empresariales por
contingencias comunes de la Seqguridad Social en un cincuenta por ciento en aquellos
supuestos en que se proceda por causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccién, a un ajuste temporal del empleo con la perspectiva de garantizar la conti-
nuidad de la empresa y de los puestos de trabajo, siempre que el empresario asuma el
compromiso de mantener el empleo durante al menos un afio después de finalizada la
situacion de suspension de contratos de trabajo o reduccion de jornada.

El fomento de la regulacidon temporal de empleo puede ser un instrumento para el
mantenimiento del empleo, no sélo en sentido dilatorio de la medida, sino también
porque en si la suspension puede ser una medida preventiva para la buena marcha
posterior de la empresa y del mantenimiento de un nivel razonable de empleo dentro
de la misma. Sin embargo, la suspension del contrato de trabajo por causas empresa-
riales cuenta con un marco legal deficiente que ha impedido que se pueda utilizar de

95 CAVAS,F.: “EL Derecho social ante la crisis”, en Aranzadi Social, nim.19 (2009), pags.11 y sigs.



CONSEJO ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

modo eficiente. La institucién suspensiva por crisis goza de un régimen laboral des-
ajustado y de un sistema de proteccion de Seguridad Social descompensado. La mayor
descompensacién en los EREs suspensivos se operd con la promulgacion de la Ley
45/2002, de 12 de diciembre, que introdujo una reforma normativa de la prestacion
por desempleo “al servicio del despido”®. Es un hecho acreditado el que la proteccién
por desempleo ha ayudado a las rotaciones laborales y la expulsion de los trabajadores
(especialmente a través de los planes de prejubilaciones y otras formas de anticipa-
cion de la edad ordinaria de jubilacién)®.

La segunda medida recogida en el Real Decreto-ley consiste en la modificacion de la
reqgulacion del convenio especial de la Seguridad Social que se suscribe en el marco
de determinados expedientes de regulacion de empleo de empresas no incursas en
procedimiento concursal. Con ello se verifica, de nuevo, la estrecha colaboracién ins-
titucional e internormativa entre el Ordenamiento laboral y el Derecho de la Seguridad
Social en los procesos de reestructuracion empresarial y la generacion de una mayor
complejidad normativa en dichas relaciones. Un tercer conjunto de medidas estan di-
rigidas a mejorar la proteccion social de los trabajadores. La primera de ellas consiste
en reponer la prestacion por desempleo y la cotizacion a la Seguridad Social de los
trabajadores a los que se les haya suspendido su contrato de trabajo o reducido su jor-
nada por un ERE y, posteriormente, se les extinga o suspenda el contrato por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Su finalidad es la de favorecer el
mantenimiento de los contratos de trabajo a través de ERE, evitando con ello la des-
truccion de puestos de trabajo. También se suprime el plazo de espera de un mes para
el percibo del subsidio de desempleo que hasta ahora se aplicaba en determinados
supuestos; se eliminan con ello periodos de desproteccién de los trabajadores desem-
pleados afectados. Por dltimo, se establecen un conjunto de medidas para incentivar
el empleo de las personas desempleadas. En este sentido el art.5 se regula una nove-
dosa medida que tiene por objeto incentivar al empresario para la contratacion indefi-
nida de trabajadores beneficiarios de las prestaciones por desempleo, como medida de
politica activa de empleo de aplicacion preferente sobre las politicas meramente pasi-
vas (art.5). Por lo demas, se establecen, entre otras, medidas encaminadas a impulsar
la celebracién de contratos indefinidos a tiempo parcial. Se trata, pues, de medidas
“empleativas”, relativas al mantenimiento y al fomento del empleo y dirigidas a la
proteccion de las personas desempleadas.

96 Véase la breve, pero excelente exposicion, de CABEZA PEREIRO,J.: “Expedientes de regulacion de empleo
suspensivos como herramienta de mantenimiento del empleo: propuestas y alternativas”, en Cronista del
Estado social y democrdtico de derecho, nim.5 (2009), pags.34 a 41.

97 Véase MONEREO PEREZ,J.L.: El sistema de proteccién por desempleo en Esparia, Valencia, tirant lo blanch,
1997; ID.: Las nuevas politicas de proteccién por desempleo y su reflejo en el sistema juridico, Valencia,
tirant lo blanch, 2003 ; ID.: Empresa en reestructuracion y ordenamiento laboral, Granada, Ed.Comares,
2006; DE LA CASA,S.: La proteccion por desempleo en Espafia : configuracion y régimen juridico, Granada,
Ed.Comares, 2008; GONZALEZ SANCHEZ,J.J.y DEL VALLE,J.M.: “Contratacion laboral y desempleo. Perspec-
tiva desde la flexiseguridad”, en ESCUDERO RODRIGUEZ,R. (Coord.).: Aportaciones al debate comunitario
sobre flexiseguridad, Madrid, La Ley, 2007, pags.243 y sigs.
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Son medidas de urgencia o emergencia de intervencién piblica reqguladora y de con-
trol-expresadas en la misma naturaleza del instrumento que las establece, el Real
Derecho-ley-*, pero que adolecen del doble defecto que viene caracterizando a toda
esta etapa de repuesta legislativa a la crisis econémica: por un lado, la falta de una pro-
gramacion concertada de conjunto que valore los objetivos y tome en consideracion las
sinergias existentes entre los diversos ambitos de intervencion; y, por otro, la creciente
conviccion de que esas medidas aisladas son insuficientes para atender a los problemas
derivados de la crisis econémica y del empleo.

III. La politica europea de “modernizacion” del derecho del trabajo.
La reforma social desde el garantismo flexible frente a la opcion
liberalizadora

“La eliminacién de la miseria y la indigencia no puede ser forzada en una democracia, ni
puede serle dada. Ha de ser ganada por ella. Para ganarla necesita coraje y fe y un sen-
tido de unidad nacional: coraje para enfrentarse a los hechos y las dificultades y supe-
rarlas; fe en nuestro futuro y en los ideales de juego limpio (fair-play) y la libertad por
las que, siglo tras siglo, nuestros antepasados estuvieron dispuestos a morir; un sentido
de unidad nacional que se sobreponga a los intereses de cualquier clase o sector”.

Lord Beveridge®

Las instituciones de la Unidn Europea estan impulsando la “flexiseguridad”. Dicho con-
cepto —sobre el que no existe una base conceptual univoca o generalizadamente acepta-
da- se presenta como un nuevo principio ordenador de las politicas laborales y sociales.
Se trataria de reformar esas politicas renovando -suprimiendo o trasladando al plano
de otras politicas (“extralaboralizando” la propia politica laboral)- los instrumentos ga-
rantistas —juridico-laborales- a favor de los trabajadores, trasladandolas hacia una mas
etérea “seguridad en el mercado de trabajo”. El objetivo es la acomodacion del conjun-
to politico e institucional de tutela del trabajador (tutela juridico-laboral, politica de
empleo, politica formativa, sistemas de seguridad y proteccion social) a las exigencias
de los cambios tecnoldgicos, y de los sistemas de produccion que el nuevo capitalismo
exige. En realidad, por lo que respecta al Derecho laboral, se trata de renovar el tradi-
cional equilibro de intereses en que se mueve el mismo, de un lado garantizar seguridad

98 Entre ellas cabe destacar, el RDL 9/2008, por el que se crean un Fondo Estatal de Inversion local y un
Fondo Especial del Estado para la Dinamizacion de la Econdmica y el Empleo y se aprueban créditos
extraordinarios para atender a su financiacion; el RDL 2/2009, de medidas urgentes para el manteni-
miento y el fomento del empleo y la proteccion de las personas desempleadas, y el RDL 3/2009, de
medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la situacion eco-
némica.

99 BEVERIDGE,L.: Seguro social y servicios afines. Informe de Lord Beveridge I (1942), Madrid, MTSS, 1989,
pags. 288-289.



CONSEJO ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

juridica y econémica a los trabajadores, de otro, garantizar una utilizacién flexible de la
mano de obra dentro de las organizaciones productivas'®.

Respecto a este nuevo principio de politica del Derecho Social, y como instrumentar las
politicas juridicas que lo implementen a través de los métodos abiertos propios de la
nueva gobernanza europea, versan algunos documentos recientes (en forma de recomen-
dacion o de cierto soft law) de las instituciones comunitarias. Entre ellos se enmarca el
“Libro Verde” de la Comision de las Comunidades Europeas: “Libro Verde. Modernizar el
Derecho laboral para afrontar los retos del sigo XXI”, COM (2006) 708 final, de 22 de no-
viembre de 2006. Este documento se produce en cumplimiento del mandato del Consejo
Europeo de la primavera de 2006, donde se encomienda a la comision estudiar la posi-
bilidad de establecer un conjunto de principios comunes sobre flexiseguridad. El docu-
mento ha abierto un renovado debate comunitario sobre “flexiseguridad” en el que han
aparecido interesantes documentos tanto de las instituciones comunitarias, de los inter-
locutores sociales a escala comunitaria y nacional, de la doctrina juridica y de la propia
judicatura. El Libro Verde alienta reformas del marco normativo de los mercados de
trabajo en la linea de una mayor flexibilidad y adaptabilidad a las exigencias derivadas
de un entorno econdmico extremadamente competitivo. La virtualidad del documento es
situar en el orden del dia de la agenda europea al Derecho del trabajo. Sus resultados
podrian caminar hacia una convergencia que sea capaz de conciliar eficiencia y equidad
social, pero también suscita el riesgo de un “régimen competitivo” si los Estados inician
una “carrera de reformas a la baja”, lo que favoreceria la ampliacién de las diferencias
sociales entre areas de Europa. También debemos ser conscientes que las politicas de
flexiseguridad integran distintas politicas y que afectan a intereses en conflicto, y que,
ademas, no pueden dejar de tener en cuenta las caracteristicas del sistema econémico
nacional, del mercado de trabajo y de las relaciones laborales ni las tradiciones de cada
ordenamiento laboral interno.

En la direccidn del Libro Verde se sit(ia la Comunicacién de la Comisién: “Hacia los princi-
pios comunes de la flexiseguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y la sequ-
ridad”, de 27 de junio de 2007, COM (2007) 359 final. El Libro Verde parece “culpabilizar”
al Derecho del trabajo “clasico” de la incapacidad del sistema econdmico para generar
empleo suficiente y de calidad, lo que conllevaria la necesidad de flexibilizar o des-regular
parte de los elementos basicos (sistema de derechos y garantias) que configuran este tipo
de Derecho laboral. Se sobrevalora asi el papel del Derecho del trabajo en la consecucion
de ambiguos objetivos previstos en la agenda de Lishoa. Aunque luego el texto presenta
una cobertura en la que es observable un hilo conductor que -al menos en apariencia-
pretende dotar de mayores garantias a los trabajadores ante el cambio productivo.

100 Véase MONEREO PEREZ,J.L.y FERNANDEZ AVILES,J.A.: “Para una critica delmodelo de “flexiseguridad” libe-
ral: flexiseguridad y garantismo juridico-social” (I y II), en Tribuna Social, nim. 206-207 (2008), pags.9
y sigs., y ampliamente respecto al debate sobre la flexiseguridad, MORENO VIDA,M2.N.: El debate sobre la
flexiseguridad en Europa, Ponencia tematica primera del XX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Sequridad Social, Logrofio, 28 y 29 de mayo de 2009. Para el marco de referencia de ese debate sobre
el modelo de relaciones laborales en Europa, véase el completo estudio de ORTIZ LALLANA,M2.C.: El futuro
de los mercados laborales y las politicas sociales en Europa, Ponencia general de dicho Congreso Nacional.
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Se estima que la “flexiseguridad” generara un mercado de trabajo mas equitativo, mas
reactivo ante la innovacién y los cambios, y mas inclusivo, y evitara los desfases exis-
tentes entre los marcos juridico y contractual y la realidad del mundo del trabajo. Sin
olvidar sus beneficios y costes globales, la mejora y modernizacion del Derecho del tra-
bajo podria fomentar una flexibilidad asociada a la seqguridad en el empleo, incrementar
el empleo y reducir el desempleo, y conseguir que los distintos tipos de contratos y los
derechos laborales favorezcan la creacién de empleo, ayuden a los trabajadores y a las
empresas, al facilitar las transiciones en el mercado de trabajo'®, y permitir a las em-
presas y a los trabajadores comprender mejor sus derechos y obligaciones, ofreciendo
incentivos a los trabajadores para explorar mas oportunidades de empleo mediante un
marco regulador que refuerce la capacidad de los trabajadores. Pero el gran “déficit” del
Libro Verde es estructurar un enfoque al margen de los derechos sociales fundamentales.
En efecto, es muy significativa una ausencia en el Libro Verde: las referencias a los
derechos sociales fundamentales inherentes al constitucionalismo social. Se trata de
unos derechos que deberian ineludiblemente ser el eje vertebrador de todo proyecto de
reforma del Derecho social en la UE. El Libro Verde muestra una total indiferencia hacia
el lenguaje de los derechos fundamentales, que ha penetrado en el ordenamiento de la
UE a través de la jurisprudencia del TICE, y que luego se ha recibido por los Tratados
europeos y en particular por el art. 6 TCE, tal como resulta del Tratado de Lisboa. El
razonamiento de la Comisién se ha desarrollado totalmente al margen de los Tratados
internacionales donde se configuran derechos sociales como derechos fundamentales,
como también respecto de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros'®,

Tales derechos fundamentales -especificos e inespecificos- actlan en la “zona con-
tractual” de la condicién de trabajador y empresario, caracterizada por un contrato
de intercambio econémico, y actlan como limites —aunque sea “moralizados”- a la
autonomia privada, y contribuyen decisivamente a la salvaguarda de un componente
axiologico en la relacion de trabajo. Las jurisprudencias constitucionales han jugado
un papel fundamental en la ampliacion material del campo de la constitucionalidad
hacia las relaciones inter-privadas (eficacia horizontal de los derechos). Los derechos
colectivos e individuales del trabajo han sufrido un proceso de extensién por la fuerza
de irradiacion de los derechos constitucionales a los diferentes sectores de la vida la-
boral tanto en aspectos sustantivos (libertad y dignidad personales v. subordinacion)
como procesales (indefension)®. Tales derechos constitucionales, en tanto canalizan

101 Sobre la regulacion social de los mercados de trabajo transicionales, puede consultarse, MARTIN,PH.: “Moder-
nizar la proteccion social para garantizar los mercados de trabajo transicionales”, en LANDA ZAPIRAIN,J.P.
(Coord.).: Estudios sobre la estrategia europea de la flexisequridad: una aproximacion critica, Albacete,
Ed.Bomarzo, 2009, pags.159 y sigs. En la perspectiva econdmica, SCHMID,G. y SCHOMANN,K.: “El concepto
de mercados de trabajo transicionales y algunas conclusiones para la politica de empleo: el estado de la
cuestion”, en TOHARIA,L.(Comp.).: Los mercados de trabajo transicionales. Nuevos enfoques y politicas sobre
los mercados de trabajo europeos, Informes y Estudios, Serie Empleo niim.29, Madrid, MTAS, 2006.

102 Vid. en esta direccion, LOY, G.: “Apuntes sobre el Libro Verde “Modernizar el derecho del trabajo para
afrontar los retos del siglo XXI”, RL, ndm. 15-16, 2007, pags. 47 y sigs.

103 CASAS BAAMONDE, M. E.: “;Una nueva constitucionalizacién del Derecho del trabajo”, RL, nim. 11, 2004,
pag. 12, y ampliamente, MONEREO PEREZ,J.L.: La proteccién de los derechos fundamentales. El modelo eu-
ropeo, Albacete, Ed.Bomarzo, 2009.
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el respeto de los valores personales de que es portador el trabajador, actlan como co-
rrectivo a las exigencias de eficiencia y competitividad de las empresas y contribuyen a
delimitar de manera racional y equilibrada lo que puede justificarse en la l6gica de un
contrato cambiario, de lo que debe respetarse por pertenecer al patrimonio de derechos
fundamentales del ciudadano-trabajador. Cualquier operacién remodeladora del Dere-
cho laboral habra de ajustarse a los canones de constitucionalidad y el respeto por los
contenidos esenciales de los derechos sociales fundamentales'®. Por lo demas, la Carta
de Niza contempla los derechos socio-econémicos como derechos pleno iure afirmando
(en su Predmbulo) la indivisibilidad entre todas las prerrogativas fundamentales de los
ciudadanos. Tanto mas teniendo en cuenta que el art. 6 del TUE -tal como resultad del
Tratado de Lisboa- confiere a la CDFU una eficacia normativa vinculante analoga a la de
los Tratados de la Unién Europea.

EL Libro Verde parece establecer la necesidad -casi ineludible- de reducir los costes y la
tutela de los despidos, pero no alude a su conjugacién con limites -como la justificacion
del despido y la existencia de un resarcimiento adecuado del trabajador, que son mani-
festacion del derecho al trabajo reconocido en la mayoria de los ordenamientos constitu-
cionales europeos. La Carta de Niza (art. 30) no sélo reconoce el derecho del trabajador
a la tutela contra el despido ilegitimo, sino también que la misma habra de reconocerse
en conformidad con el Derecho comunitario ademas de con el de las legislaciones na-
cionales. El documento de la Comisién implicitamente acepta la orientaciéon mas liberal
por la que la “seguridad” existencial del trabajador es alcanzable exclusivamente por el
corpus de reglas que disciplinan el contrato de trabajo, mientras que la propia Carta de
Niza ha ampliado la visual al plano de la “ciudadania social”, de los servicios plblicos
destinados a los procesos formativos y a la garantia de un minimo vital, protegiendo asi
en parte al ciudadano frente a los eventos ocupacionales.

Es de advertir que el Libro Verde obvia la importancia de los principios constitucionales,
los derechos anti-discriminatorios y los derechos fundamentales como el esquema con-
ceptual que a nivel de la UE deberia ser el referente para la venidera agenda de politica
social. En este sentido, parece alejado de las propuestas relativas a la conveniencia de
abordar mas convenientemente los riesgos de reducir la aplicabilidad de ciertos derechos
o de excluir determinadas categorias de trabajadores de los derechos laborales basicos,
que seria contraproducente para la expansion de la cobertura de los derechos fundamen-
tales y preservar el propio caracter “auténomo” del Derecho laboral'®.

El Derecho laboral europeo deberia estructurarse a partir de un sistema de derechos fun-
damentales garantizados al maximo nivel, con atencién especial al principio de igualdad
real y efectiva que limite los presupuestos econémicos y sociales de la fragmentacion
social. El Derecho laboral no puede funcionalizarse en exclusiva hacia el empleo y el
mercado de trabajo, so pena de perder su caracter de sistema autorreferente. Ciertamen-

104 Vid. MONEREO PEREZ, J. L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, CES, Madrid, 1996.

105 SCIARRA, S. (dir.): The evolution of Labour Law (1992-2003), vol. I: General Report, European Commis-
sion, Luxemburgo, 2005, pags. 62-63.
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te, debe ser selectivo en sus prioridades (atendiendo a la posicién del trabajador en el
mercado de trabajo), quizad -en algunas facetas- algo menos protector y mas proactivo
(promoviendo el reparto de oportunidades, la calidad en el empleo y el desarrollo perso-
nal), y también estar mas interconectado con las politicas sociales y econémicas relati-
vas a los mercados de trabajo y las instituciones sociales, pero tampoco debe olvidarse
que su funcion clave es estructurar y ordenar la relaciéon de trabajo sobre un sistema
—individual y colectivo- de derechos y garantias, actuando una situacién de equilibrio
frente a los poderes empresariales, que dejan de estar asi inmunes frente a la accion
plblica y la tutela colectiva. Esta es una vertiente que no aparece en el documento, el
Derecho laboral es un mecanismo de juridificacién del conflicto social, por tanto, des-
empefia una funcién igualadora entre trabajadores y empleadores, y también se funcio-
naliza hacia la productividad mediante las posibilidades juridicas de gestion flexible de
la relacion contractual. Es una vision sesgada funcionalizar exclusivamente el Derecho
del Trabajo a la politica de empleo, obviando las demas finalidades politico-juridicas del
mismo. Como ha sefialado el CESE, el Libro Verde, “en ninglin momento menciona el his-
torico papel protector y emancipador del Derecho laboral en sentido amplio, incluido el
surgido de los convenios colectivos, con sus especificidades ligadas a las caracteristicas
culturales, sociales, econémicas y juridicas de los distintos Estados miembros”%; “...
debe reafirmarse el papel fundamentalmente protector y emancipador del Derecho labo-
ral y garantizarse mejor su aplicacion para impedir que se ejerza presion sobre los traba-
jadores, teniendo en cuenta los nuevos desafios de la globalizacion y el envejecimiento
demogréfico”; como también que: “Todo razonamiento que considerara el Derecho labo-
ral protector un obstaculo al crecimiento y al empleo constituiria una vision reductora,
en la que el Derecho laboral quedaria reducido a un simple instrumento de politica del
mercado laboral o a una variable econémica”?.

Por otro lado, el documento comunitario obvia el dato de que en mercados de trabajo
ampliamente desregulados y segmentados la inclusion por la via del empleo deja de
presentar un ineludible efecto integrador, sino que pueden darse situaciones de riesgo
de exclusion social si el empleo no garantiza los minimos econémicos y de proteccion
social para una vida digna (el “trabajador que vive por debajo del umbral de pobreza”).
Precisamente, las politicas de flexibilidad laboral han erosionado la propia capacidad de
integracion social tradicionalmente atribuida a la inclusion por el trabajo, y la precari-
zacion aparejada tampoco ha demostrado un especial influjo en la creacién de empleo
(en algunos casos, ha supuesto un efecto de desplazamiento o sustitucién de trabajo
estable por trabajo precario). Como ha tenido ocasion de afirmar el Parlamento Europeo:
“... los estudios recientes de la OCDE y otros organismos han mostrado que no hay prue-
bas para la afirmacion segin la cual la reduccion de la proteccion contra el despido y el
debilitamiento de los contratos laborales estandar facilitan el crecimiento del empleo”;
sefialando “que el ejemplo de los paises escandinavos muestra claramente que un alto
nivel de proteccion contra el despido y de normas laborales es plenamente compatible

106 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el “Libro Verde — Modernizar el Derecho laboral para
afrontar los retos del siglo XXI”, cit., observacion general 2.12.

107 Ibid., observacion general 2.14-15.
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con un alto crecimiento del empleo” . El caso espafiol es paradigmatico en el sentido
contrario, las reformas de 1994 y 1997 introdujeron numerosas medidas de flexibilidad
interna y de salida, eliminando anteriores tutelas legales, las reformas laborales de 2002
y 2006 abarataron el coste del despido e impusieron limites maximos a la contratacion
temporal, pero todo ello no ha supuesto una reduccién de la temporalidad en nuestro
pais, que continu6 siendo de las mas altas de Europa.

Es criterio de la Comision europea (“Libro Verde”) que resulta obsoleto el contrato labo-
ral estdndar. El Libro Verde traza una panoramica sobre las bases en que se asentaba el
Derecho del Trabajo “tradicional” basado: en un empleo permanente a tiempo completo;
unas relaciones laborales regidas por el Derecho en torno al contrato de trabajo; la exis-
tencia de un empleador Gnico y responsable del respeto de las obligaciones correspon-
dientes a los empleadores. El Libro Verde sefiala que el “modelo tradicional de relacién
laboral puede no ser el adecuado para todos los trabajadores con contratos estables de
duracién indeterminada que han de afrontar el reto de adaptar los cambios y aprovechar
las oportunidades que ofrece la mundializacion. Unas clausulas y condiciones demasiado
protectoras pueden desanimar a los empleadores a contratar durante los periodos de
bonanza econdmica. Otros modelos de relacion contractual pueden reforzar la capacidad
de las empresas para desarrollar la creatividad de su personal en su conjunto y aumentar
su ventaja competitiva”. Se obvia que la seguridad y estabilidad en la relacion laboral es
también un prerrequisito importante para el progreso de la productividad. La repuesta
que se propone en el libro Verde al dilema flexibilidad-seguridad se aborda en la pers-
pectiva minimalista consistente en una reduccién de los derechos y niveles de tutela,
con contenidos minimos de tutela. Ello implica la “re-mercantilizacion” del factor tra-
bajo y la aceptacion acritica de la pérdida de derechos (seguridad) de amplias capas de
trabajadores, generalizdndose en cambio un ndcleo minimo de derechos que no garanti-
za un nivel suficiente de estabilidad laboral.

Nada puede aportar a estos objetivos un planteamiento que consista en el debilitamien-
to de la tutela laboral “en el trabajo”. Frente a este posicionamiento, parece ineludible
mantener una opcidén clara por el fomento del empleo estable por tiempo indefinido
como férmula contractual que mejora el funcionamiento y favorece la implicacion de
los trabajadores en el proyecto empresarial amén de evitar los consabidos problemas
que el exceso de precariedad laboral conlleva a la empresa, a los mercados de trabajo
y a los sistemas de proteccién social. El caso espafiol es un ejemplo preclaro de que la
temporalidad no es el mejor instrumento para la creacion de empleo, pues fomenta la
precariedad (especialmente de los mas débiles en el mercado de trabajo, con mayores
dificultades de integracion), afecta gravemente al principio de igualdad y resiente la
productividad empresarial y la formacién de los trabajadores, incrementa la siniestrali-
dad laboral, y ademas, tiene un efecto que suele infravalorarse: introduce un elemento
de disciplina empresarial (el “miedo a la no renovaciéon” o la no renovacién “como san-
cién o represalia”) que termina por reforzar los poderes empresariales y por debilitar la

108 Resolucién del Parlamento Europeo sobre la reforma del Derecho laboral ante los retos del siglo XXI, de 11
de julio de 2007, apartado 13.

103




104

ANUARIO DE CONFERENCIAS DEL CARL 2009

solidaridad colectiva intra-grupal de los trabajadores, su poder negocial y el potencial
del activismo sindical. Desde el punto de vista empresarial parece absurdo un modelo
defensivo de competitividad en Europa, mientras que la produccion de alto valor afa-
dido -la dnica que ofrece un futuro a los paises mas industrializados- ha de asentarse
sobre instrumentos contractuales y de gestion opuestos a los contratos atipicos, es de-
cir, que persigan la estabilidad, la fidelidad y la mejora continua de la cualificacion de la
mano de obra.

En verdad, lo que se propone es un intercambio en la articulacion de las tutelas del
trabajador, un intercambio de flexibilidad laboral por “sequridad en el mercado” (transi-
tando del dmbito tradicional del Derecho laboral a la politica de empleo y los sistemas de
proteccion social)'®. Frente a los postulados sostenidos por la Comision, criticamente
puede sefialarse que la flexiseguridad no debe eliminar los estandares de tutela desde
la perspectiva del Derecho laboral. La seguridad “fuera de las relaciones laborales” no es
propiamente una alternativa al Derecho laboral, salvo que el mismo pierda cualquier ele-
mento de “autorreferencia” y pase a ser un mero instrumento o anexo incondicionante de
la racionalidad de mercado. Pero esta es la tesis de la seguridad, un nuevo compromiso
social en el que, como contrapartida a las mayores dosis de movilidad en los mercados,
se ofrezca a los trabajadores una mayor seguridad en el mercado y en los itinerarios
laborales. Como contrapartida a la menor proteccion del puesto de trabajo, la flexise-
guridad ofrece “una mayor seguridad en el decurso profesional, ampliar la seguridad y
la proteccion de los trabajadores atipicos, politicas activas de mercado de trabajo que
ofrezcan oportunidades de empleo y sistemas mas flexibles de protecciéon social que
atiendan las necesidades de las personas que cambian de empleo o que dejan el mer-
cado de trabajo temporalmente, lo que implica una regulacion laboral legal y colectiva
menos rigida que facilite la adaptabilidad en el mercado y en la organizacion del tra-
bajo, y mayores niveles de seguridad de estar y de progresar en el mercado de trabajo
y con adecuada y fuerte proteccion social, en particular mediante medidas activas y
activadoras”*°.

Conforme al modelo promovido por la OCDE™!, las politicas de flexiseguridad se carac-
terizan por los siguientes elementos: una flexibilidad de las condiciones de trabajo y de
la proteccion frente al despido (Derecho del trabajo), o dicho de otra forma, una legis-
lacion de proteccion “en el trabajo” moderada; una alta participacion en el aprendizaje
permanente; un nivel relativamente alto de subsidios por desempleo, para subvenir a
las necesidades derivadas de la transicién entre dos empleos (sistemas de Protecci6n
Social); una activacion de los dispositivos de insercién profesional, con la finalidad de
reducir el tiempo entre la pérdida de un empleo y la contratacién en otro (politicas de
empleo y de formacion profesional continua). En realidad, como puede comprobarse,

109 Véase MONEREO PEREZ,J.L.y FERNANDEZ AVILES,J.A.: “Para una critica delmodelo de “flexiseguridad” libe-
ral: flexiseguridad y garantismo juridico-social” (I y II), en Tribuna Social, nam. 206-207 (2008), pags.9 y
sigs., y en particular, 22 y sigs.

110 RODRIGUEZ-PINERO, M.: “Flexiseguridad: el debate europeo en curso”, RL, nim. 15-16, 2007, pag.9.
111 OCDE: Boosting Jobs and Incomes, Policy Lessons from Reassessing the OECD Jobs Strategy, 2006.
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tales cuestiones nunca han estado -ni estaran- escindidas del Derecho del trabajo,
como tampoco se puede culpabilizar a éste en exclusiva de las deficiencias de los mer-
cados de trabajo.

El mensaje implicito en el Libro Verde tiene el riesgo de que también permite una lectu-
ra reconductora de la flexiseguridad a una flexibilidad por la via de la “desregulacién”,
cuando lo mas adecuado seria la adecuacién de los derechos laborales a nuevos enfo-
ques que eliminen rigideces, pero integren elementos suficientes de seguridad juridica y
econdmica. Esto es, la idea es reconciliar flexibilidad y seguridad, la flexiseguridad como
alternativa a la desregulacion y la flexibilidad estricta. En lugar de liberalizar los mer-
cados de trabajo se necesita un nuevo tipo de seguridad basado también en un trabajo
mas flexible. En su conjunto la reflexion de la Comision incurre en una simplificacién
ideoldgica sobre la funcién, estructura y contenidos de la legislacion laboral'?2.

En el modelo que plantea la Comisidn, se trataria de reducir significativamente la
proteccion “dentro” de la relacion laboral a cambio de una mejora de la proteccion y
asistencia frente al desempleo. En la éptica de la Comision, el binomio flexibilidad/
seguridad se salda concentrando la primera en la relacion de trabajo, dejando que la se-
guridad se alcance a través de los sistemas de proteccion frente al desempleo. En cierta
medida, supone “externalizar” o trasladar el riesgo empresarial hacia los instrumentos
de proteccion social, que asumiran el coste “social” derivado de una gestion flexible de
la mano de obra que otorgue ventajas competitivas en el marco de la economia globali-
zada. La aceptacion incondicionada de esta concepcion supondria una crisis del modelo
de trabajo con cierta proteccién y derechos (que actlan como limites al poder empresa-
rial). Este espacio de proteccién pasaria a cubrirse con una politica pablica asistencial
(compensar a través de instrumentos de tutela pablica la falta de garantias dentro de la
relacion contractual de trabajo). También en este plano el documento obvia el lenguaje
de los derechos sociales, pero el problema mas relevante de este enfoque es no tener en
cuenta que los sistemas de proteccion social tienen menor capacidad de tutela cuando
son mas necesarios, esto es, en las etapas de dificultad econémica cuando las tasas de
desempleo son mas altas. Por ello, la mejor manera de garantizar el equilibrio financie-
ro de tales sistemas, es una politica juridica que también fomente la estabilidad en el
trabajo. Reparese de la complejidad de la operacion, en sistemas de proteccion por des-
empleo que operan sobre una base prevalentemente contributiva el efecto de segmen-
tacion puede incrementarse, mientras que si se opta por una dimensién mas universal
y asistencialista, el sistema vendria gravemente afectado por su ineficiencia para una
cobertura econémica adecuada del desempleado.

Es lo cierto que en aquélla logica de instauracion del Derecho flexible del Trabajo (que
es la proyeccién en el campo juridico-laboral del Estado “social” de competencia econé-
mica o “Estado de mercado”) se inserta la Comision de las Comunidades Europeas: “Libro
Verde. Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI"” (Bruselas,

112 Véase VALDES DAL-RE,F.: “El debate europeo sobre la “modernizacion del Derecho del Trabajo” y las rela-
ciones laborales triangulares”, en RL, nim.3 (2009), pags. 1 a 11.
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22.11.2006, COM (2006) 708 final) y la Nueva Comunicacién de la Comisién Europea so-
bre “flexi-seguridad” de 27.6.2007'%. En este documento se refleja la referida tendencia
a pasar del Derecho del Trabajo Clasico —garantista en sentido fuerte- al Derecho flexible
del Trabajo emergente de modo cada vez mas patente, donde las reformas postuladas
son tipicamente estructurales, pues se redefinen los fines, las instituciones y las estruc-
turas normativas de este sector de ordenamiento juridico. Debe retenerse, asi, el carac-
ter estructural de las politicas de flexibilidad.

Entiende la Comision que el modelo tradicional de relacién laboral puede no ser el ade-
cuado para todos los trabajadores con contratos estables de duracién indeterminada
que han de afrontar el reto de adaptar los cambios y aprovechar las oportunidades que
ofrece la mundializacién. Unas clausulas y condiciones demasiado protectoras pueden
desanimar a los empleadores a contratar durante los periodos de bonanza econémica
(sic.). Otros modelos de relacion contractual pueden reforzar la capacidad de las empre-
sas para desarrollar la creatividad de su personal en su conjunto y aumentar su ventaja
competitiva. Este enfoque es criticable por establecer una correlacién discutible (por
disolvente del garantismo juridico-social y de las politicas de desmercantilizacién que le
son inherentes) entre las protecciones sociales en el trabajo y el supuesto desincentivo
de los empleadores para contratar. Es, éste, un tipico enfoque “postsocial”. Se explica
que el CES haya critica esta filosofia social liberalizadora que subyace al Libro Verde de
la Comision Europea.

Constata la Comision que, en efecto, las reformas de las legislaciones nacionales sobre
proteccion del empleo iniciadas desde comienzos de los afios noventa se centran fun-
damentalmente en la relajacion de las normas vigentes para aumentar la diversidad con-
tractual, lo que acaba por incidir en la carrera profesional. El objetivo de estas reformas
era aumentar la flexibilidad “en los margenes”, es decir, instaurar formas de empleo mas
flexibles acompafiadas de una menor proteccion contra el despido, para facilitar el acce-
so de los solicitantes de un primer empleo y de los solicitantes de empleo desfavorecidos
al mercado de trabajo y permitir, a los que lo desearan, disponer de un mayor nimero de
opciones de empleo. Como consecuencia, los mercados de trabajo experimentaron una

113 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Hacia los principios comunes de la flexisequridad: mds y mejor
empleo mediante la flexiseguridad y la seguridad, “Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de Las Regiones”, Bruselas, 27.6.2007 COM
(2007) 359 final. La propia Comision Europea ya habia intervenido en este asunto. Asi, de modo destaca-
do, en la COMISION EUROPEA: “El futuro de la Estrategia Europea de Empleo. Una estrategia para el pleno
empleo y mejores puestos de trabajo para todos”, Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones. COM (2003) 6 final. Consultese tam-
bién la Consejo Europeo de Empleo, Politica Social, Sanidad y Consumidores, “Hacia los principios comu-
nes de flexiseguridad”, diciembre de 2007.

114 Es la progresion de la tendencia ya advertida en MONEREQ PEREZ,J.L.: Introduccion al Nuevo Derecho del
Trabajo. Una reflexion critica sobre el Derecho flexible del Trabajo, Valencia, tirant lo blanc, 1996.

115 Ello se inserta en la logica interna a la nueva constitucion flexible del trabajo. Respecto a los rasgos
constitutivos de esa nueva constitucion flexible del trabajo véase MONEREO PEREZ,J.L.: “Nuevas tenden-
cias del Derecho del Trabajo postconstitucional...”, cit.,pags.1527 y sigs.
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creciente segmentacién. Se establece de nuevo una correlacién problemética entre la
flexibilizacion del despido y la insercion laboral de los trabajadores jévenes.

En realidad, su apuesta politico-juridica reside en la creacién de un mercado flexible e
inclusivo, partiendo del hecho de que la proliferacion de distintos tipos de contratos
se ha producido en ausencia de una adaptacion mas completa del Derecho laboral y de
los convenios colectivos a la rapida evolucién de la organizacion del trabajo y de la
sociedad. Al utilizar estos contratos atipicos, las empresas buscan mantener su competi-
tividad en una economia mundializada, evitando, entre otras cosas, el coste que acarrea
el respeto de las normas relativas a la proteccion del empleo, los plazos de preaviso y
el pago de las correspondientes cotizaciones sociales. El objetivo, al parecer, es “nor-
malizar” el trabajo atipico, con instrumento de flexibilidad y de reduccién de costes del
factor trabajo. Es, sin embargo, criticable que no se pretenda reconducir las formas ané-
malas de trabajo atipico al tipo contractual normal que permite una incorporacién mas
plena de los derechos sociales de ciudadania.

No es de extrafiar la posicién critica del Parlamento Europeo sobre el Libro Verde. El Par-
lamento Europeo, por su parte, ha aprobado su Resolucién sobre la reforma del Derecho
laboral ante los retos del siglo XXI, de 11 de julio de 2007. En dicha resolucién -aparte
de las indicaciones que ya han sido resefiadas- se expresan discrepancias de procedi-
miento y de concepto frente al contenido del Libro Verde. En todo caso, la Comisi6n
Europea ha mantenido en lo principal su criterio. En efecto, el resultado del proceso
de consulta abierto con el Libro Verde ha culminado -conforme a sus previsiones- con
la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico
v Social Europeo y al Comité de las Regiones, titulada “Hacia los principios comunes de
la flexiseguridad: mds y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad”, de 27 de
junio de 2007, COM (2007) 359 final. En este punto, la Comisi6n relanza una idea ya
desplegada en el Libro Verde consistente en que los “ciudadanos necesitan cada vez
mas la seqguridad del empleo, y no la del puesto de trabajo, ya que cada vez son me-
nos los que conservan el mismo puesto de trabajo de por vida”. La Comisién se alinea
con las exigencias de flexibilidad al sefialar que las empresas “deben ser capaces de
adaptar su mano de obra a unas condiciones econémicas cambiantes. Han de poder
contratar a trabajadores que dispongan de una mejor combinacién de capacidades y
que sean mas productivos y adaptables, aumentando asi su capacidad de innovacién
y competitividad”. Como se observa, nada nuevo respecto a los postulados ideologicos
neoliberales, la necesidad de que los sacrificios correspondan a los trabajadores en fun-
cion de las cambiantes exigencias empresariales determinadas por condicionantes de
competitividad, que son precisamente los postulados que han conducido a una intensa
precarizacion de los mercados de trabajo europeos. Parad6jicamente, luego se afiade
que la UE y sus Estados miembros “deben avanzar hacia una economia del conocimiento
dindmica y boyante, que reparta los dividendos de la prosperidad de una manera mas
homogénea entre el conjunto de la sociedad”. La Comisidn parece ignorar que un status
juridico-laboral de derechos es tradicionalmente una garantia de seguridad econdmica
y juridica para los trabajadores, actuando una importante funcién redistributiva en el
seno del welfare. ;Como se favorece la movilidad social ascendente con la degradacion
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de derechos laborales? El documento es un nuevo “caballo de Troya” para el Derecho
“clasico” del trabajo.

La Comunicacion de la Comision desarrolla lo que se denomina un “enfoque integrado”
de la flexiseguridad, que profundiza en el enfoque del Libro Verde. Las decisiones esta-
ban tomadas en el Libro Verde (no es de extrafiar que muchos tacharan a sus plantea-
mientos de falta de objetividad y a sus interrogantes de capciosos por prefigurar en si
mismos las respuestas) y el debate abierto no ha logrado modificar la idea originaria de
la institucion comunitaria. Este enfoque integrado consiste en abordar actuaciones con-
juntas en los dmbitos de flexibilidad en los mercados de trabajo, organizacién del traba-
joy de las relaciones laborales, y la seguridad, tanto del empleo como la proveniente de
los sistemas de proteccion social.

La Comisién configura la “flexiseguridad” como estrategia integrada para potenciar, a
un tiempo, la flexibilidad y la sequridad en el mercado laboral. Y comienza a definirla
por el primer elemento del binomio en una definicion que podriamos calificar de pan-
flexibilidad: “la flexibilidad hace referencia a los avances logrados (“transiciones”) en el
curso de la propia vida: del colegio al trabajo, de un empleo a otro, del desempleo o la
inactividad al trabajo y del trabajo a la jubilacién”. Resulta cuando menos curioso que
también el desempleo y la inactividad en el trabajo se considere un “avance” en la vida
profesional, considerandolos componentes estructurales del modelo propuesto, cuando
son conocidas las dificultades de ciertos colectivos para reincorporarse al mercado de
trabajo con un empleo de calidad. La definicion no puede ser mas criptica en este punto,
nos evangeliza en el adi6és al mundo de las certezas, y el abandono de las seguridades
proporcionadas por las tradiciones europeas de salvaguarda de los derechos laborales.
Dicha flexibilidad -segln el documento- “no se limita a la mayor libertad de las empre-
sas para contratar o despedir” (con lo cual se quiere ir mucho mas alld) y —paradéjica-
mente- “no implica que los contratos por tiempo indefinido hayan quedado obsoletos”,
sino que aludiria a una nuevo objetivo de referencia: “la progresion de los trabajadores
hacia mejores empleos, a la “movilidad ascendente” y al desarrollo 6ptimo del talento”.
Asimismo, en una perspectiva micro la flexibilidad se considera “caracteristica de una
organizacion del trabajo flexible, capaz de responder rapida y eficazmente a nuevas ne-
cesidades y de dominar las capacidades necesarias para aumentar la produccién”, y -con
un tinte bidireccional poco preciso- al afiadirse que “es la que facilita la conciliacién
del trabajo y las responsabilidades privadas”. Ambas flexibilidades no son las mismas, la
primera obedece a intereses empresariales y no conlleva automaticamente la consecucién
de la segunda si no es a través de la institucionalizacién de derechos socio-laborales que
tutelen adecuadamente al trabajador en la adopcion de decisiones para conciliar la ver-
tiente laboral con las necesidades personales, familiares, formativas, etcétera.

Piensa la Comisién que todos los Estados miembros —dentro de sus diferentes situa-
ciones nacionales- deben afrontar el mismo reto de la modernizacién y de adaptacion
al cambio. Por ello, para facilitar los debates nacionales en el marco de los objetivos
comunes de la Estrategia para el Crecimiento y el Empleo, se sefala la necesidad de
alcanzar un consenso en el seno de la UE sobre una serie de “principios comunes de la
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flexiseguridad”, que podran ser una referencia atil “para lograr unos mercados de tra-
bajo mas abiertos y con mayor capacidad de respuesta, y unos lugares de trabajo mas
productivos”. Segin la Comision, tales principios comunes podrian ser los siguientes:

1. “La flexiseguridad entrafa disposiciones contractuales flexibles y fiables (desde el
punto de vista del empleador y el empleado, y de “los que estan dentro” y “los que
estan fuera”), estrategias de aprendizaje permanente globales, politicas activas del
mercado laboral eficaces y sistemas de seguridad social modernos. Su objetivo es
potenciar la aplicacién de la Estrategia para el Crecimiento y el Empleo, mejorar
cuantitativa y cualitativamente el empleo y reforzar los modelos sociales europeos,
mediante el establecimiento de las nuevas modalidades de flexibilidad y seguridad
encaminadas a aumentar la adaptabilidad, el empleo y la cohesién social”.

2. “La flexiseguridad se sustenta sobre el equilibrio entre los derechos y las respon-
sabilidades de los empleadores, los trabajadores, los solicitantes de empleo y las
autoridades publicas”.

3. “La flexiseguridad deberia adaptarse a las circunstancias, los mercados de trabajo
y las relaciones laborales especificos de los Estados miembros. La flexiseguridad no
gira en torno a un Gnico modelo de mercado laboral ni a una Gnica estrategia de
actuacion”. Resulta paradéjico que el documento se asiente en unos supuestos bien
definidos sobre las reformas en las que profundizar, para luego sefialar que no existe
un dnico modelo o estrategia de actuacion.

4, “la flexiseguridad deberia reducir la brecha abierta entre los que estan dentro del
mercado laboral y los que estan fuera de él. Los que ahora estan dentro necesitan
apoyo para preparar las transiciones de un empleo a otro y estar protegidos mien-
tras éstas duren. Los que ahora estan fuera -incluidas las personas inactivas, entre
las que las mujeres, jovenes y emigrantes estan excesivamente representados- nece-
sitan puntos de entrada al empleo que les faciliten el acceso al mismo y puntos de
apoyo que les permitan progresar hacia unas modalidades contractuales estables”.

5. “Debe promoverse la flexiseguridad interna (en una misma empresa), pero también
la externa (de una empresa a otra). Un grado suficiente de flexibilidad en la contra-
tacion y el despido ha de ir acompafado de seguridad en las transiciones de un em-
pleo a otro. Debe facilitarse la movilidad ascendente, asi como entre el desempleo
o la inactividad y el empleo. Unos lugares de trabajo de elevada calidad dirigidos
por personal capaz, una buena organizacion del trabajo y la mejora continua de las
capacidades son algunos de los objetivos de la flexiseguridad. La proteccion social
debe apoyar la movilidad y no inhibirla”.

6. “La flexiseguridad debe apoyar la igualdad de género potenciando la igualdad entre
mujeres y hombres en el acceso a empleos de calidad y ofreciendo posibilidades
de conciliar la vida laboral y la familiar, asi como dando las mismas oportunidades
a los emigrantes, los jovenes, las personas con discapacidad y los trabajadores de
mas edad”.
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7. “La flexiseguridad requiere un clima de confianza y didlogo entre las autoridades
plblicas y los interlocutores sociales, en el que todos estén dispuestos a asumir la
responsabilidad del cambio y que produzca politicas equilibradas”.

8. “Las politicas de flexiseguridad tienen repercusiones presupuestarias y su aplicacion
deberia contribuir también a politicas presupuestarias sdlidas y sostenibles desde el
punto de vista financiero. Deberian persequir, asimismo, una distribucion justa de
los costes y los beneficios, en particular entre las empresas, los particulares y los
presupuestos publicos, prestando especial atencion a la situacion especifica de las
PYME. Unas politicas de flexiseguridad eficaces pueden contribuir al mismo tiempo a
este objetivo global”.

Para ayudar a implementar tales objetivos, la Comunicacion contiene el disefio de cua-
tro itinerarios tipo (anexo I), desarrollados sobre la base de la situacion de los Estados
miembros y del informe del Grupo de Expertos sobre Flexiseguridad!'. Se trata de pro-
puestas para que los Estados miembros, en consulta con sus interlocutores sociales,
y en funcion de sus situaciones particulares, puedan elaborar sus propios itinerarios
detallados hacia la flexiseguridad. Tales itinerarios tipo “deberian servir también como
instrumento de aprendizaje mutuo y de referencia en el marco de la Estrategia de Lisboa
renovada”.

Todos los itinerarios coinciden en la necesidad de facilitar —procedimental y econémica-
mente- el despido. Pareciera como -si a juicio de la Comision- el elemento central de la
modernizacion del derecho del trabajo pasaria indefectiblemente por la reduccion de la
proteccion frente al despido por razones empresariales. Este punto de vista es criticable,
pues resulta importante reclamar una cierta autonomia, principios y valores basicos de
los que es portador el Derecho del Trabajo. Una proteccion adecuada frente al despido
ilegitimo es la propia base para que los trabajadores puedan reclamar frente a condicio-
nes de trabajo ilegales o abusivas, y hacer oir su voz frente a los comportamientos arbi-
trarios o injustificados del empleador, como también es un elemento determinante en la
propension de los trabajadores hacia la afiliacion sindical y la participacion en acciones
sindicales colectivas. Solamente cuando varios sistemas interrelacionados demuestren
un funcionamiento eficaz para la tutela del trabajador podria aceptarse un redisefio de
los niveles de proteccion en el trabajo, en concreto, seria necesario un sistema que pro-
vea a los trabajadores una politica activa del mercado de trabajo con un elevado nivel
de proteccion por desempleo en el marco de una implantacion sindical adecuada o un
marco de dialogo social desarrollado que garantice los instrumentos necesarios para una
participacion activa en la negociacion de los cambios y las modificaciones instituciona-
les que sean pertinentes. La flexiseguridad —al modelo danés- con normas liberalizado-
ras del despido, no puede considerarse al margen del contexto del Estado del bienestar
y de un sistema sindical y de dialogo social sélido, esto es, los interlocutores sociales
deben desempefiar un papel central en el proceso decisorio politico y en la aplicacion

116 Flexicurity Pathways. Turning hurdless into stepping stones, Report by the European Expert Group on Flexi-
curity, junio de 2007.
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de las politicas del mercado laboral y de la formacion continua, y en el contexto de
un sistema del Estado del bienestar financiado pablicamente con niveles elevados de
proteccion.

La idea-fuerza es introducir los componentes de la flexiseguridad en las politicas ge-
nerales de los Estados miembros, a través de una especie de método abierto de coordi-
nacién (MAC)™. A tal fin, en el andlisis de la Comision sobre los Programas Nacionales
de Reforma, en el marco de la Estrategia de Lisboa, dicho érgano incluird sus primeros
comentarios sobre la manera en que los Estados miembros podrian beneficiarse de los
principios comunes y de los itinerarios de la flexiseguridad para elaborar sus propias
politicas especificas®. A partir de ahi se han dado pasos sobre lo ya andado, en el
marco de un interesante y controvertido debate -que alcanza a ser polémico- sobre el
sentido, alcance y modelos de flexiseguridad. Debate en el que subyace la contraposi-
cion del modelo de flexiseguridad defensiva y neoliberal y el modelo de flexiseguridad
ofensiva garantista y democratico-social.

A). EL modelo de flexiseguridad neoliberal (que traduce la modernizacién de los mer-
cado de trabajo por la liberalizacion del sistema de garantias sociales), se refleja
en la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, “Hacia los principios
comunes de de la flexiseguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y
la sequridad”, Bruselas, 27 de Junio de 2007. En el se defiende : a) la gestion
del cambio mediante la adaptacion que requiere un mercado laboral mas flexible
acompafado de niveles de seguridad que permitan abordar las nuevas necesidades
de empleadores y empleados; b) la flexiseguridad se define como una estrategia
integrada para potenciar, a un tiempo, la flexibilidad y la sequridad en el mercado
laboral; y c) la flexiseguridad se vincula al crecimiento del empleo.

En esa onda neoliberal, basicamente pero con ciertas matizaciones, se inserta la
Decision del Consejo de 15 de julio de 2008, relativa a las orientaciones para las
politicas de empleo de los Estados miembros (2008/618/CE). Pero debe retener-
se ya su critica previa en el Dictamen del CESE sobre “La Propuesta de decision
del Consejo relativa a las directrices para las politicas de empleo de los Estados
miembros (en virtud del art.128 del Tratado CE), 13-14 febrero de 2008. En el dic-
tamen se realza que se “deberian analizar la mejora de la adaptabilidad mediante
la flexibilidad interna y convertirla en una dimensién viable y aceptable de la
flexiseguridad; la flexibilidad interna puede ser clave para mejorar la productivi-
dad, la innovacion y la competitividad y, por lo tanto, puede contribuir a alcanzar
los objetivos de la Estrategia de Lisboa” (=flexiseguridad garantista).

117 Sobre el MAC, véase, en general, TERRADILLOS ORMAETXEA,E.: “Validez y limites del método abierto de
coordinacion en la politica de empleo comunitaria”, en RMTAS, nam.72 (2008), pags.71 y sigs.

118 Véase MONEREQO PEREZ,J.L.y FERNANDEZ AVILES,J.A.: “Para una critica delmodelo de “flexiseguridad” libe-
ral: flexiseguridad y garantismo juridico-social” (I y II), en Tribuna Social, nim. 206-207 (2008).
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Lo mismo cabe decir, en lo principal, de la “Comunicacién de la Comision al Parla-
mento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones, “Agenda Social Renovada: oportunidades, acceso y solidaridad en la
Europa del siglo XXI”, Bruselas, 2.7. 2008. COM (2008) 412 final.

B). EL modelo de flexiseguridad garantista o democratico-social, es el que, simplificando,
se acoge en el “Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la “Comu-
nicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones: Hacia los principios comunes de la flexi-
seguridad: Mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad”, de 22-23 de
abril de 2008. EL CESE defiende un modelo sobre la base de las siguientes premisas:

- El concepto de flexiseguridad no significa un recorte unilateral e ilegitimo de los
derechos de los trabajadores. Puede permitir una flexiseguridad laboral (en el
interior de la empresa y en el mercado de trabajo), al mismo tiempo que nuevas
formas de seguridad en el ambito de la proteccion social y de las politicas activas
de empleo (especialmente la formacién profesional y las medidas de reinsercién
laboral).

- EL CESE considera que Europa debe centrarse en su capacidad de innovacion, la
alta calidad de sus productos y servicios, en su mano de obra cualificada y su mo-
delo social, y que debe competir con sus competidores mundiales en el terreno de
la calidad. Esto deberia reflejarse en las Directrices de Empleo. EL CESE desearia
que los debates sobre flexiseguridad y, especialmente, los relativos a los puestos
de trabajo de calidad, produjeran cambios en las directrices. (Lo que implica la
adopcion de un modelo de competitividad por la calidad y la innovacién en la
l6gica de la flexibilidad “ofensiva” o “garantista”).

- En relacion a la conexion entre Flexiseguridad y Empleo subraya que las politicas
macroecondmicas sanas que estimulan el crecimiento del empleo, asi como un
entorno empresarial favorable que apoye y explote plenamente las posibilidades
de crecimiento, son condiciones previas importantes para el buen funcionamiento
de la flexiseguridad. La flexiseguridad mejora el empleo, pero no esta llamada a
crearlo directamente.

- Sistema de proteccion social. Los sistemas generales de bienestar pueden mejorar
la movilidad asegurandose de que los trabajadores no se vean perjudicados cuan-
do afrontan cambios que afectan a su lugar de trabajo.

- EL CESE destaca la importancia de asignar recursos econdmicos a la flexiseguridad.
Llevar a cabo la flexiseguridad sin invertir en reforzar las instituciones, en las
politicas activas del mercado laboral y en la formacién continua no favorecera el
surgimiento de un mercado laboral de elevada calidad. Conviene, a este respec-
to, extender la seguridad a los puestos de trabajo precario. Las politicas deben
centrarse en integrar en el mercado de trabajo a las mujeres, los jovenes y las
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personas mayores. La flexiseguridad debe aplicarse con un planteamiento holisti-
co y coherente. A este respecto, resulta esencial asignar los recursos adecuados a
fondos europeos como el Fondo Social Europeo (FSE) y el Fondo Europeo de Desa-
rrollo Regional (FEDER).

Defiende un planteamiento integrado, a varios niveles. Dada la naturaleza mul-
tidimensional de la flexiseguridad, es importante buscar una integracion de los
diversos niveles de las politicas. Es necesaria una politica mas coherente para
abordar el problema, una interaccion mayor entre los diversos actores y niveles
para mejorar la cohesién econémica y social.

EL CESE sostiene que en la aplicacion de flexiseguridad deben tenerse en cuenta
los nuevos riesgos y que las transiciones deben recomponerse. La mundializacion
aumentara los riesgos para los trabajadores y para las empresas. Tener en cuenta
es0s nuevos riesgos sera esencial para afrontar el desafio de la mundializacién.
Resulta crucial promover la movilidad laboral de manera positiva, de alta calidad,
invirtiendo en las personas y mejorando la portabilidad de derechos (es el enfo-
que tipico de la flexiseguridad garantista).

El Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre dicha Comunicacion,
Bruselas, 14 de enero de 2009 (COM(2008) 412 final), constituye una réplica par-
cial a los diversos documentos de la Comisién Europea, se arguye:

No puede hacerse abstraccion de la cuestion de la orientacién fundamental de la
politica macroeconémcia, ya que en caso contrario se corre el peligro de que deci-
siones importantes sigan privadas de una dimension social tangible.

La dimension social de Europa deberia concretarse, entre otras cosas, en un verda-
dero programa de accién social. Una mera agencia social renovada no es suficiente.

Es preciso trabajar activamente en la consecucién de los objetivos sociales. No
basta con adoptar una actitud de respuesta, en el sentido de considerar que la
mision de la politica social es reaccionar ante los cambios y adaptar a los ciuda-
danos a las nuevas exigencias de la economia. La atencién debe focalizarse en las
personas y en la inversion en las personas, el objetivo debe ser mejorar las condi-
ciones de vida y de trabajo y la espina dorsal de una politica social europea debe
estar formada por instrumentos claros, eficaces y vinculantes.

En efecto, ante la crisis actual conviene no perder de vista que existe una respon-
sabilidad del conjunto de la sociedad civilizada en relacion con el bienestar de los
individuos. Esto incluye, en particular, una distribucién equitativa de las rentas,
posibilidades suficientes de empleo en empresas competitivas, una proteccion so-
cial contra los riesgos de enfermedad, incapacidad, desempleo y vejez, el apoyo a
las familias, oportunidades para todos, garantias contra la pobreza y servicios de
interés general de calidad y asequibles.
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- La dindmica econ6mica y el progreso social no son contradictorios, sino que se
refuerzan mutuamente. Una economia de mercado social alina competitividad y
justicia social. Es importante otorgar la misma relevancia a los aspectos sociales,
econémicos y medioambientales.

- Adoptar medidas en las que se deje claro que las libertades econdémicas y las nor-
mas sobre competencia no tienen primacia frente a los derechos sociales funda-
mentales.

Por su parte, el Parlamento Europeo insiste en que es indispensable un planteamiento
europeo coordinado. Deben coordinarse mejor los esfuerzos de la Unién Europea y sus
Estados miembros, y también las medidas adoptadas en el marco del plan de recupera-
cién econdmica para abordar las crisis a corto plazo han de ser coherentes con los obje-
tivos de la Unién Europea a largo plazo, segin lo establecido en la Estrategia de Lisboa.
Por otra parte, la asociacion, la cooperacion y el didlogo son una condicidon necesaria
para el éxito de cualquier tipo. A este respecto, el papel de los interlocutores sociales es
particularmente importante para impulsar la confianza en las medidas adoptadas y la
toma en consideracion de los distintos intereses legitimos en juego'®. En la direccién
del neocorporativismo democratico que se encuentra consagrada en el modelo social
europeo, otorgando a los interlocutores una presencia significativa en las instituciones
y en los procesos de elaboracion de normas de relevancia comunitaria.

Para aquélla direccion de politica del Derecho liberalizadora (correspondiente al modelo
de flexibilidad neoliberal) y del sentido de la revision de la constitucién democratico-
social del trabajo, resulta paradigmatica la propuesta de modificacion de la directiva re-
guladora del tiempo de trabajo. Ese enfoque liberalizador desemboca en la propuesta de
directiva sobre el tiempo de trabajo, que supondria una revision estricta de la vigente
Directiva 2003/88/CE, sobre ciertos aspectos de la organizacion del tiempo de trabajo.
La Comisién Europea el 30/12/03 y el 22/09/04 una Propuesta de modificacion de la
Directiva. Se proponian varias modificaciones y una rectificacion a las definiciones del
tiempo de trabajo (art.2) y a la jurisprudencia de la Corte de Justicia (Asuntos SIMAP
y Jdger). En dicha propuesta inicial se postulaba, principalmente, las siguientes modi-
ficaciones: a). Mantener la figura del op-out individual (se permite que los trabajadores
individualmente puedan optar libremente por renunciar el nivel que garantiza la norma
europea), reforzando las condiciones de aplicacién, cuando no haya o no pueda haber
convenio colectivo. b). Permitir a los Estados Miembros que extiendan los periodos de
referencia hasta los 12 meses, bajo la sola condicion de que se consulte a los interlocu-
tores sociales. c). Rectificar las definiciones del tiempo de trabajo, para excluir los tiem-
pos de espera inactivos, como obligan las sentencias del TICE de SIMAP y JAEGER.

No son pocas las dudas que se han suscitado desde entonces sobre si este tipo de re-
gulaciones flexibilizadoras e individualizadoras mantienen el equilibrio que requiere una

119 Cfr. Parlamento Europeo, “Informe sobre la propuesta de Decision del Consejo relativa a las orientaciones
para las politicas de empleo de los Estados miembros”, 16.2. 2009. COM(2008)0889.
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estrategia de flexiseguridad ofensiva, en virtud de la cual la flexibilidad laboral puede
ser positiva, siempre que existan normas minimas y de salvaguardia asi como los con-
troles plblicos y colectivos adecuados. En tal sentido la orientacién dominante en el
Parlamento Europeo ha sido la de considerar que el opt-out (“no aplicacién”; no es una
técnica para flexibilizar la norma, sino para anularla completamente)?®. Es discutible
que se acomode al texto de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE), conforme a la cual “Todo trabajador tiene derecho a la limitacién de la dura-
cion maxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un
periodo de vacaciones anuales retribuidas” (art.31.2 CDFUE). El opt-out cuestiona la rea-
lizacion de los objetivos de proteccién de la salud y seguridad en el trabajo y la efectiva
posibilidad de una conciliacién entre vida profesional y vida familiar. Por otra parte, la
propuesta de modificar las definiciones sobre el tiempo de trabajo y anular la jurispru-
dencia del TJCE sobre los periodos de guardia inactivos, puede tener consecuencias tan
graves como para desvirtuar el futuro del modelo social europeo y sobre los derechos y
garantias sociales.

Este criterio de la Comisidon no ha sido compartido en aspectos fundamentales ni por el
Parlamento Europeo, ni por el Comité Econdmico y Social. En el Dictamen del Parlamen-
to Europeo -aprobado el 11 de mayo de 2005- se defiende: la finalizacién de la base
legal para el op-out; periodo transitorio (phasing-out): mientras dure el phasing-out se
aplicaran normas mas restrictivas, y se incrementaran controles y cautelas; anualiza-
cion; todo el periodo de guardia es tiempo de trabajo, incluidos los periodos inactivos o
de descanso. No obstante, por convenios colectivos o por ley se puede computar espe-
cificamente a efectos de la jornada méxima semanal; y, por (ltimo, reconciliacién de la
vida familiar y profesional, de manera que los trabajadores deberian tener el derecho a
pedir cambios de su horario y de los modelos de trabajo y los empresarios deberian te-
ner la obligacion de considerar tales peticiones. En vista de este Dictamen, la Comision
presentd, el 1 de junio de 2005, una posicion modificada acercandola levemente a la
posicion del Parlamento, proponiendo: mantener el opt-out bajo condiciones mas seve-
ras, mediante su sometimiento en un marco més condicionado y bajo la premisa de una
futura revision y posible, aunque no segura, revocacion; periodo de guardia: la Comision
rechazé los cambios del Parlamento Europeo, vy, por consiguiente, mantiene su criterio

120 En relacion a las condiciones para llevar a efecto la “no aplicacién” (opt-out), el Consejo de la Unidén
Europea habia sefialado que la Directiva actual permite a los Estados miembros acogerse a la posibilidad
de no aplicar el art.6 (tiempo de trabajo maximo semanal). En la propuesta de la Comisidn, el recurso a
esa excepcion debe ser autorizado por un convenio colectivo o por un acuerdo entre los interlocutores
sociales en el nivel adecuado. Cuando no hay en vigor un convenio colectivo y los trabajadores no estan
representados en la empresa, la no aplicacion puede ser objeto también de un acuerdo entre el empre-
sario y un trabajador determinado. En cualquier caso, es necesario el consentimiento del trabajador y ha
de cumplirse una serie de condiciones, a saber: el consentimiento del trabajador ha de presentarse por
escrito, no puede darse al comienzo de la relacion de empleo o durante el periodo de prueba, su validez
es limitada, se fija un limite maximo absoluto de horas de trabajo semanales (65 horas) y se impone la
obligacion de mantener, respecto de cada trabajador, registros actualizados del niimero de horas que han
trabajado en realidad. Cfr. CONSEJO DE LA UNION EUROPEA: “Nota de la Presidencia al Comité de Repre-
sentantes Permanentes, sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que
se modifica la Directiva 2003/38/CE relativa a determinados aspectos de la ordenaci6én del tiempo de
trabajo”, Bruselas, 24 de septiembre de 2004 (Expediente interinstitucional: 2004/0209 (COD)).
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de que los periodos de guardia inactivos no son tiempo de trabajo, pero acepta que este
periodo inactivo no se tenga en cuenta para calcular los periodos de descanso previstos
en los articulos 3 (descanso diario) y 5 (descanso semanal).

Ante esas discrepancias, el Consejo no ha sido capaz de alcanzar un acuerdo que refleje
una posicion comdn. El debate continfia abierto. Los intereses en juego en este debate
sobre la flexibilidad y las fuertes de regulacién, estan en juego la funcién de la norma
minima en el Derecho social (el orden plblico laboral) y la subordinacién de la autono-
mia individual a leyes y convenios colectivos.

Es lo cierto que la Propuesta Modificada de la Directiva 2003/88/CE, parece acogerse al
concepto de flexibilidad liberalizadora (“liberista”) que habia defendido el Libro Verde
relativo a la “modernizacién del derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI”
(en él se inquiria: “;Cémo se podrian modificar las obligaciones minimas en materia de
ordenacion del tiempo de trabajo para ofrecer mayor flexibilidad a los empleadores y a
los trabajadores, garantizando al mismo tiempo un nivel elevado de proteccion de la
salud y de la seguridad de los trabajadores?”)*?!. La ampliacion de la jornada maxima
de trabajo, en una légica individualizadora (pues se admite que la autonomia individual
pueda modificar in peius el limite de duracion maxima de la jornada de trabajo fijada
por la ley y convenio colectivo), y la introduccién del concepto de periodo inactivo de
atencion continuada (tiempo en el que el trabajador se encuentra en el lugar de trabajo,
a disposicion del empresario pero sin prestar servicio, al cual se le niega la considera-
cion de tiempo de trabajo; a pesar de la existencia de subordinacion del trabajador a los
poderes del empresario), responderia a ese modelo de flexibilidad, donde el garantismo
queda diluido, neutralizando un posible modelo de “garantismo flexible” plenamente
proponible en la l6gica de una flexibilidad ofensiva (légica ésta que admite el equilibrio
ex art. 3 de la LET entre el garantismo legal y la flexibilidad por via de los productos
colectivos que encuadran el espacio de la autonomia individual expresada en el contrato
individual de trabajo; frente a la mera opcion por favorecer una posible “individualiza-
cién” controlada). EL garantismo de los derechos sociales es compatible con un tipo de
flexibilidad laboral ofensiva y de equilibrio de poderes en el seno de las relaciones la-
borales. En si la apuesta por un garantismo flexible constituye una de las plasmaciones
posibles de articulacion entre el Derecho vertical clasico y el llamado “Derecho reflexivo”
estatal de apoyo a los procesos de autorregulacion colectiva en las relaciones de cola-
boracién internormativa existentes entre la Ley-convenios y acuerdos colectivos. En el
cuadro legal del modelo de flexibilidad ofensiva en la organizacién juridica de las rela-
ciones laborales (especialmente en materia de tiempo de trabajo), se trata de combinar
-no de sustituir- la clasica racionalidad centralizada (formal y material) del Estado Social
moderno con formas plurales de racionalidad “autorreflexiva” (autorregulacién colecti-
va) de los grupos sociales bajo la cobertura de una regulacion legislacion promocional

121 Véase también el documento “Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: mas y mejor empleo
mediante la flexibilidad y la seguridad”, Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 26-7-2007; COM (2007) 359 final. En esta
Comunicacién se define la flexiseguridad “como una estrategia integrada para potenciar, a un tiempo, la
flexibilidad y la seguridad en el mercado laboral”.
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(o de apoyo) de la autonomia colectiva (“técnica juridica de alentamiento” en expresion
de Norberto Bobbio, que se corresponde con la impronta de un Ordenamiento juridico
como ordenamiento con funcién promocional, propio del constitucionalismo social que
fomenta formas de cambio social activo)'?.

Es manifiesto que las coordenadas politico-juridicas que inspira y pretende materializar
juridicamente el acuerdo politico del Consejo Europeo de Empleo de 9 de junio de 2008
para modificar la Directiva sobre ordenacion del tiempo de trabajo, no se ajustan a esa
l6gica del “garantismo flexible”, sino que parece defender mas la flexibilidad defensiva,
que apuesta por las “normas blandas” y la individualizacion a través del opt-out como
modelo de relaciones laborales en el presente siglo. No se trata de una modernizacion
simple, sino de una orientacion hacia un cambio de modelo en la direccién de instaurar
una constitucion flexible del trabajo de tipo “liberalista” (o de liberalismo individualista,
que otorga un papel regulador al contrato individual hasta el punto de hacer disponible
la norma estatal para el acuerdo individual). Esta lectura de la flexibilidad hace pasar a
un segundo plano la légica de la seguridad propia del garantismo (tributario del consti-
tucionalismo democratico social). La flexibilidad defensiva supone una desviacién de la
constituciéon democratico social garantista por una constitucién flexible del trabajo que
subordina el trabajo a las exigencias del mercado y de las fuerzas operantes en dicho
espacio econémico. En su proyeccion al tiempo de trabajo conduce a la implantacion de
un modelo de regulacion caracterizado por una marcada tendencia hacia la re-mercanti-
lizacion de los derechos sociales vinculados al tiempo de trabajo y el individualismo en
detrimento de la l6gica social o colectiva, que supone la desmercantilizacion propia de
los derechos sociales y la preferencia por la légica colectiva como garantia de libertad
real para todos los trabajadores. Contribuye también (ademas de la degradacién de las
condiciones de trabajo) a mermar la libertad del trabajador, reforzando la subordinacién
o dependencia efectiva (y la configuracién del contrato de trabajo como un contrato de
adhesion en sentido “fuerte”), la introduccién de la nocién juridica de periodo inactivo
de atencion continuada, esto es, el tiempo en el que el trabajador se encuentra en el lu-
gar de trabajo, a disposicion del empresario pero sin prestar servicios, porque se rechaza
en la propuesta comunitaria la consideracion de tiempo de trabajo a los &mbitos tem-
porales donde el trabajador cumple con, al menos, dos de los tres requisitos enunciados
en el art.2 de la Directiva 2003/88/CE (Sentencia SIMAP y JAEGER). Estos periodos de
tiempo -donde no hay trabajo efectivo, sino disponibilidad- no seran computados como
tiempo de trabajo a efectos del computo de la jornada maxima, a efectos salariales, ni
tampoco respecto a los descansos diarios y semanales. En realidad, esto supone que
una parte significativa del tiempo de trabajo como tiempo de subordinacién o depen-
dencia -y lo que comparte de esfera de dominio o poder- quedaria opaca u oculta para
el Derecho requlador del tiempo de trabajo. Ademas, nuevamente, la posibilidad de in-
troducir la clausula opting-out, afecta también a la esfera de libertad juridico-material
del trabajador, porque le sitda frente al empleador en la dimension individual, ya que el
contrato individual de trabajo puede modificar in peius el limite de duracion méaxima de
la jornada de trabajo establecida por ley o convenio colectivo de aplicacion.

122 BOBBIO,N.: Contribucion a la teoria del derecho, edicion de Alfonso Ruiz Miguel, Valencia, Fernando Torres,
1980, pags.367 y sigs.
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Por tanto, no causa extrafieza que esa argumentacion sea la que subyace al rechazo
por el Parlamento Europeo de la Propuesta modificativa de Directiva sobre el tiempo de
trabajo (Diciembre de 2008), a pesar de que varios gobiernos de los paises de la Unién
Europea apoyan la Propuesta de la Comision Europea (Reino Unido, Francia, Italia y los
paises del Este). Este rechazo a ese modelo de flexibilidad defensiva (que es de hacer
notar que no incorpora las garantias sociales minimas que introduce la experiencia da-
nesa) se insertaria en la propuesta de la OIT sobre el trabajo decente, que apuesta por
la creacion de empleos de calidad que impliquen un trabajo digno. Este modo de flexi-
bilidad ofensiva se sitda en la direccion de politica del Derecho propia del “garantismo
flexible” que compagine, de modo equilibrado, el garantismo de minimos desmercantili-
zadores y la necesaria flexibilidad de adaptacion a través de reglas propias del Derecho
reflexivo, es decir, en el ambito de las relaciones laborales: el derecho de negociacion
colectiva (a través de una diversificacion de sus productos juridicos, convenios colecti-
vos y acuerdos de empresa).

Sin embargo, cabe postular una distinta politica del Derecho de la flexibilidad -o en su
version renovada actual, flexiseguridad-. Caben otras alternativas viables para llevar a
cabo un modelo de flexiseguridad de garantismo flexible. En este sentido cabe distinguir
entre una flexiseguridad “defensiva” (que, segin se indicod, comporta un traslado de
riesgos y de costes a los trabajadores y supone la aceptaciéon de un mayor mercantili-
zacion del trabajador en el ambito de la empresa y una pérdida de poder en su interior)
y una flexiseguridad “ofensiva” (que apuesta por el mantenimiento de las tutelas en el
trabajo y por la incorporacién adicional de nuevas protecciones sociales en el mercado
de trabajo y en las transiciones profesionales, lo cual supone una renovacién del orde-
namiento laboral, orienténdolo hacia la insercion laboral, la formacién y la innovacion;
es, por lo demas, un modelo que acepta la ldgica del garantismo flexible mediante la
potenciacion de la negociacion colectiva de la crisis econémica y de los procesos de re-
estructuracion permanente, a través de la predisposiciéon de “normas medida” de origen
convencional y legal). Este modelo alternativo de garantismo flexible implica una refor-
ma de adaptacion de los instrumentos de proteccion sociolaboral.

La propuesta de los documentos comunitarios oficiales implica una transformacién ra-
dical del derecho clasico del trabajo. La constitucién “social” del trabajo se transforma
en una constitucion “flexible” de trabajo'®. El proceso implica al tiempo una reforma
implicita y profunda de las constituciones sociales europeas. EL soft law (derecho débil;
normas blandas) impulsor de las reformas fricciona con el constitucionalismo social
y los derechos sociales fundamentales no aparecen como eje vertebrador del nuevo
proyecto de “modernizacién” del Derecho laboral. Las soluciones propuestas para la re-
formulacion del Derecho laboral son de corte neoliberal. Los problemas que aquejan el
mercado de trabajo y las instituciones juridico-laborales se abordan en una perspectiva

123 Vid. MONEREO PEREZ, J. L.: “Nuevas tendencias del Derecho del Trabajo postconstitucional: el modelo de
Constitucion flexible del trabajo”, en AA.VV., El modelo social en la Constitucién Espafiola de 1978, MTAS,
Madrid, 2003, pags. 1527 y sigs.; id.: Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre
el Derecho Flexible del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, especialmente pags. 68 y sigs.
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“remercantilizadora”. El modelo de flexiseguridad neoliberal —por el que apuesta la Co-
misién Europea en el Libro Verde y en la Comunicacién sobre flexiseguridad- renuncia a
la construccién de una Europa Social basada en la garantia legal de los derechos socia-
les fundamentales. El constitucionalismo social —uno de cuyos exponentes es el Derecho
Social del Trabajo- deberia estructurarse a partir de un sistema normativo de derechos
plenamente garantizados en la jurisdiccion comunitaria que limite los presupuestos eco-
nomicos de la fragmentacién social. El modelo de constitucién social del trabajo exige
la creacidn de una Carta Constitucion Europea que consagre derechos sociales de des-
mercantilizacién, y lo haga con fuerza normativa vinculante bilateral. Lo cual comporta
la predisposicion de intervenciones social “fuertes” sobre el mercado, es decir, una
heterorregulacién del mercado. Incorpora también la consideracion del trabajo como
sujeto politico; esa subjetividad del trabajo se proyecta en el reconocimiento de las
organizaciones de intereses. El modelo del garantismo social —que en si es propiamente
de “garantismo constitucional- es cabalmente incompatible con la mercantilizacién -o
con una débil desmercantilizacion- del trabajo humano. Su premisa irrenunciable es la
afirmacion de que el trabajo no es una mercancia. De ahi la trascendencia para la politi-
ca del Derecho de la garantia normativa de los derechos sociales de desmercantilizacién,
y que en gran medida se realiza a través del Derecho Social del Trabajo. Este modelo de
garantismo social ha permitido limitar las desigualdades sociales haciendo compatible la
raz6n social con la razén econdémica, esto es, con la eficacia y rentabilidad econémica.
Dicho en otras palabras, el garantismo flexible ha permitido compaginar —conciliar- la
flexibilidad y la sequridad laboral. EL Derecho del Trabajo garantista no se ha mostrado
precisamente como un obstaculo para el desarrollo econémico, pues nunca ignor6 las
exigencias del orden plblico econédmico. En el ambito del espacio europeo, el ordena-
miento laboral ha tratado de evitar que los Estados compitan mas que en la productivi-
dad, en la eficiencia y en la calidad del producto, que la reduccién de las protecciones
sociales (esto es, en la competitividad de los costes diferenciales)'?. Ha rehusado el
“dumping social” en entre los paises de la Unidn Europea, mostrando que es posible una
competitividad leal basada en la innovacién y en la calidad, por un lado, y por otro, que
es posible conciliar flexibilidad y seguridad, dentro y fuera del trabajo.

Pero los documentos oficiales comunitarios sobre “modernizacion” y “flexiseguridad”
no se limitan sélo a una re-mercantilizacién de los derechos sociales de la ciudadania,
sino que parten -explicita o implicitamente- de una des-sindicalizacién del sistema
de relaciones laborales, dentro y fuera de las organizaciones productivas. En efecto, el
plano colectivo del Derecho laboral no sale reforzado de los documentos comunitarios,
que tampoco hacen el hincapié necesario los aspectos relativos a la introducciéon de
flexibilidad negociada®, ni se hace referencia a las instituciones y derechos de repre-
sentacién y accion colectiva como necesario elemento reequibrador en el sistema de

124 Véase LOY,G.: “Apuntes sobre el’ Libro Verde “Modernizar el derecho del trabajo para afrontar los retos del
siglo XXI”, en ESCUDERO RODRIGUEZ,R. (Coord.).: Aportaciones al debate comunitario sobre “flexiseguri-
dad”, Madrid, La Ley, 2007, pags.47 y sigs.

125 Véase MONEREO PEREZ,J.L.y FERNANDEZ AVILES,J.A.: “Para una critica del modelo de “flexiseguridad”
liberal: flexiseguridad y garantismo juridico-social” (II), nam. 2007 (2008).
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relaciones laborales. El propio procedimiento seguido por la Comision en la elaboracion
de sus documentos no ha sido especialmente respetuoso con el papel institucional de
los interlocutores sociales y el didlogo social a escala comunitaria. En el Libro Verde el
dialogo social y la negociacion colectiva no aparecen a la altura del papel institucional
y las funciones regulativas que a las partes sociales y al método contractual reconoce el
propio Tratado. Es precisamente el didlogo social el instrumento clave para alcanzar los
niveles adecuados de flexibilidad que requieren las organizaciones productivas, a través
del consenso social proporcionado por la negociacion colectiva, y sin que ello necesa-
riamente signifique un retroceso o eliminacién de los estandares de tutela, cuando el
proceso se desarrolla con los equilibrios y contraprestaciones adecuadas. El sistema de
gobernanza actual de la Unién Europea tiene una fuerte connotacion neocorporativista,
incorporando a los agentes sociales en su dindmica politico institucional y en los proce-
sos de elaboracion legislativa'®. Las organizaciones profesionales representativas apare-
cen como actores sociopoliticos, es decir, como sujetos politicos que intervienen en las
decisiones de politica piblica a través de formas de intercambio politico. Lo paradéjico
es que ello contraste con el hecho de que los modelos de flexiseguridad europeos mas
desarrollados -y ello no parece una coincidencia- se caracterizan por un alto desarrollo
del didlogo social, donde los interlocutores sociales juegan un papel esencial en la ne-
gociacion de los equilibrios entre flexibilidad y seguridad en el mercado de trabajo'?.
Pero para ello, conviene recordarlo, es necesario el soporte de politicas pdblicas y “le-
gislaciéon promocional” dirigidas a reequilibrar el balance de poder que ha evolucionado
en sentido desfavorable a los sindicatos tras las mutaciones econémicas, organizativas y
productivas en curso'?,

Hay que tener en cuenta que el Derecho -y en particular el Derecho del Trabajo- es tam-
bién es una modalidad de racionalizacion, distribucion y control del riesgo. En cuanto ins-
trumento de delimitacion del reparto de riesgos, puede desempefiar un importante papel
en la provision de justicia distributiva. La definicion de derechos constituye un impor-
tante modelo de seguridad, de manera que el transito de la seguridad a la “flexiseguri-
dad” presupone una diferente distribucion del riesgo entre los trabajadores, la empresa
y la sociedad®®. Una “modernizacion” del Derecho del trabajo debe tener también entre

126 Puede consultarse, al respecto, MONEREO PEREZ,J.L.: Concertacidon y didlogo social, Valladolid, Lex Nova,
1999: PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL,F.: El Derecho Social Comunitario en el Tratado de la Unién Euro-
pea, Madrid, Civitas, 1994; SOLANS LATRE,M.A.: Concertacion social y otras formas de neocorporativismo
en Espafia y en la Comunidad Europea, Madrid, Tecnos, 1995. Véase la reflexion critica contenida en
SCHMITTER,PH.C. y LEHMBRUCH,G. y STREECK, W. (coordinadores).: Neocorporativismo: mds alld del Estado
v el mercado, 2 Vols., México, Alianza, 1995, Y STREECK,W.,y KENWORTH,L.: “Theories and Practices of
Neocorporatisme, en JANOSKI, T. y otros.: A Handbook o Political Sociology: States, Civil Societies and Glo-
balization, New York, Cambridge University Press, 2005.

127 Vid. 0ZAKI, M. (dir.): Negociar la flexibilidad: funcion de los interlocutores sociales y del Estado, OIT, Gine-
bra, 2000.

128 Véase MONEREO PEREZ,J.L.y FERNANDEZ AVILES,J.A.: “Para una critica del modelo de “flexiseguridad”
liberal: flexiseguridad y garantismo juridico-social” (II), nim. 2007 (2008).

129 Vid. LOI, P.: “La funcion del riesgo en el paso de la seguridad a la “flexiseguridad””, RL, nim. 15-16,
2007, pags. 71y sigs.
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sus prioridades abordar los numerosos riesgos que pesan sobre el trabajador -regular e
irregular- como la pérdida del puesto de trabajo (en gran medida como consecuencia de
las reorganizaciones productivas que obedecen a la racionalidad financiera de distribu-
cion del riesgo)™®, la incerteza retributiva, el riesgo de desvalorizacion de sus compe-
tencias profesionales, las dificultades que el nuevo modelo de relaciones profesionales
presenta para la generacion de pensiones adecuadas a las situaciones de necesidad. Ha
llegado a decirse que estas transformaciones han expuesto a los trabajadores regulares
a numerosos riesgos, y que tienden a asemejarse bajo muchos puntos de vista a los
trabajadores con contrato atipico y a compartir con aquéllos los problemas ligados a la
incerteza ya experimentada por los mismos™!. Una cobertura satisfactoria de estos ries-
gos abre un debate muy similar al de la responsabilidad social de la empresa, pues se
trata de abordar problemas en la que todos los agentes implicados en materia de trabajo
y de empleo tienen “responsabilidades” (en sentido genérico) y corresponde al Derecho
“normalizar” ese reparto de responsabilidades. Es facilmente comprensible coémo se hace
necesaria la “relectura” en clave de riesgo de algunos derechos como la formacion.

Por otra parte, la flexiseguridad debe implicar también una flexibilidad bidireccional en
el contrato de trabajo. Deberian potenciarse las soluciones win-win, esto es, una uti-
lizacién adecuada de la flexibilidad respecto de las necesidades de las empresas y las
necesidades y demandas de los trabajadores, que puedan ser asi duefios de sus proyec-
tos de vida. Se trataria de una ruptura con el dato de que la introduccién de flexibilidad
ha tenido como prevalente finalidad el ajuste funcional o dindmico de las condiciones
laborales o de la propia pervivencia del vinculo contractual a las necesidades y exigen-
cias empresariales, como instrumento de salvaguarda y fomento de la productividad y
la competitividad empresarial. Por ello, ha supuesto un reforzamiento de los poderes
empresariales en la administracion de las relaciones contractuales en la empresa y no
ha supuesto una oportunidad positiva para los trabajadores, sino retribuciones mas
precarias, reduccion en los niveles de cobertura de los sistemas de Seguridad Social y
una mayor dificultad para programar la vida de cara al futuro, inseguridad personal que
se afiade al debilitamiento de lo colectivo. En tal sentido, la flexibilidad unidireccional
dominante ha contribuido a incrementar las desigualdades como elemento estructural de
las actuales transformaciones sociales y econdémicas. Los avances tecnoldgicos permiten
una mayor autonomia a los empleados en el desarrollo de la prestacion de servicios (el
teletrabajo seria un ejemplo harto significativo), y ello puede permitir mayores posibi-
lidades de disponibilidad del trabajador sobre la prestacion de servicios. Se trata de que
también los trabajadores tengan facultades para gestionar el tiempo (cuentas de tiempo
trabajado y bancos de tiempo con los correlativos elementos de seguridad juridica, per-
misos por cuidados, cuentas de tiempo de aprendizaje y de ahorro para la formacién)
y las condiciones de trabajo, de manera que se conjugue el adecuado cumplimiento
de la prestacion de servicios -principio de rendimiento- con los intereses formativos,

130 Vid. MORIN, M.-L.: “El derecho del trabajo ante los nuevos modos de organizacion de la empresa”, RIT,
nam. 1, vol. 124, 2005, pag. 14.

131 Vid. STONE, K. V. W.: “Ripensare il diritto del lavoro: i regimi di protezione per i lavoratori nel nuevo mer-
cato del lavoro”, RIDL, nim. 4, 2005, pags. 395 vy sigs.
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personales o familiares del trabajador. Los denominados “derechos sociales de giro” es-
tan plenamente en consonancia con esta perspectiva, puesto que permiten dar espacio
a la libertad individual en la definicion de los derechos socio-profesionales, que no ne-
cesariamente estan en funcién de un riesgo sobrevenido sino que su realizaciéon depende
de una libre decision del trabajador?®?. La flexiseguridad desde el modelo del garantismo
flexible no supone, pues, un desplazamiento de estatutos protectores (no comporta el
desmantelamiento de garantias en el trabajo, en la empresa y en el puesto de trabajo),
sino un perfeccionamiento de las protecciones sociales mediante el establecimiento
adicional de un estatuto protector de las personas en ciclos de vida des-cronologizados
y las transiciones profesionales (garantias de proteccion social, formacién profesional,
reinsercion laboral, etc.). Ese enriqguecimiento estatutario en la l6gica del garantismo
flexible es indispensable para proteger a las personas en sus ciclos de vida profesional o
laboral.

En todo caso, en el contexto de la crisis actual las medidas juridico-laborales y de Se-
guridad Social deberian de insertarse en un conjunto mas amplio de politicas pablicas
no sélo de “salvamento” del actual sistema econdmico, sino también replanteando el
modelo econdémico, es decir, reformar el actual sistema econdmico capitalista en vista
de una correccién estructural de sus disfuncionalidades econémicas y sociales. El capi-
talismo siempre ha requerido del apoyo de intervenciones y valores institucionales, pues
su capacidad de autorregulacion siempre ha sido limitada. Aceptando la necesidad del
mercado hay que decir inmediatamente que este es insuficiente por si mismo no sélo
para garantizar al conjunto de las necesidades humanas, sino también para alcanzar un
funcionamiento 6ptimo de equilibrio. Se ha observado, con razén, que “el fracaso mas
inmediato del mecanismo de mercado reside en las cosas que el mercado deja sin hacer”.
En verdad, “lo que también hace falta es una percepcién licida de como funcionan en
realidad diversas instituciones, y de cdmo una serie de organizaciones —desde el merca-
do a las instituciones estatales- pueden sobrepasar las soluciones a corto plazo y contri-
buir a crear un mundo econémico mas aceptable’.

132 Vid. SUPIOT, A. (coord.): Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en
Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 98 y sigs.

133 SEN,A.: “Capitalismo: més alla de la crisis”, en Claves de razon prdctica, nim.191 (2009), pags.16 y 19.
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I. Introduccion

Con frecuencia, la decision de reestructurar la empresa repercute directamente en el
volumen de empleo?, sobre todo cuando el objetivo empresarial es reducir la dimensién
para hacer posible su saneamiento, ante una situacién de crisis econdémica, y de esa
manera asegurar su conservacion; también si lo pretendido es mejorar la eficiencia
de los recursos humanos y de los medios materiales utilizados para producir bienes o
prestar servicios, introduciendo mejoras en los sistemas de organizacion o incorporando
nuevos instrumentos técnicos que incrementen el rendimiento y, en paralelo, la pro-
ductividad.

La determinacién de suprimir uno, varios o, en casos extremos, todos los puestos de
trabajo se toma -y parece légico que asi sea- siempre que las medidas de gestion o
de ajuste ordinarias resulten insuficientes para alcanzar los objetivos perseguidos y se
ampare aquélla en una justa causa que habilite el ejercicio de la libertad de empresa®
para decidir la dimensién 6ptima de la organizacion productiva. Precisamente, la com-
plejidad de los intereses® presentes en tales situaciones, pues no sdlo se produce un
conflicto de intereses entre el empresario y uno o mas trabajadores en el plano de las
relaciones individuales de trabajo, sino que también aparecen intereses plblicos como
la conservacion de la empresa o la defensa del empleo, ha llevado al legislador a exigir
la alegacion y prueba de un elenco de causas: econdmicas, técnicas, organizativas o
productivas. La tipificacion legal de este conjunto de causas, sin duda, limita el poder
empresarial de despedir*, manteniendo el ordenamiento juridico-laboral una caracte-
ristica comln del régimen extintivo de la relacién contractual de trabajo, esto es, la
justificacion causal de los despidos por voluntad del empresario.

Desde el punto de vista de la proteccion dispensada por la regulacion legal y de su
funcién medial entre los intereses privados y sociales, el legislador no hace descan-

1 Como ha destacado RIVERO LAMAS, J.: “Prologo”, en VV.AA.: Las relaciones laborales en la reestructuracién
v el saneamiento de empresa, XVI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006, pg. 20, desde una perspectiva laboral, son muchas
las repercusiones, no siempre negativas, que la reestructuraciéon de empresas tiene sobre el volumen de
empleo, sobre los derechos individuales de los trabajadores, sobre la tutela plblica del empleo y sobre las
funciones de intervencion, consulta y negociacion de los representantes de los trabajadores.

2 En opinion de GAROFALO, M. G. y CHIECO, P.: “Licenziamenti collettivi e Diritto europeo, en VV.AA.: I
licenziamenti per riduzione di personale in Europa, Cacucci Editore, Bari, 2001, pg. 1, “la posibilidad, para
el empresario, de proceder a la expulsion de los excedentes (de personal) es un componente esencial de la
libertad de empresa”. In extenso, vid. RODRIGUEZ PINERO, M.: “Libertad de empresa y despido por motivos
econdmicos”, Relaciones Laborales, t. I, 2002.

3 Sobre la complejidad de los intereses presentes en tales situaciones, vid. RIVERO LAMAS, J. y DE VAL
TENA, A. L.: “Los despidos por causas econdmicas: aspectos procedimentales y procesales”, Actualidad
Laboral, nim. 26, 1997, pgs. 621-622; también, GAROFALO, M. G.: “Eccedenze di personale e conflicto:
profili giuridici”, Giornale di Diritto del Lavoro e delle Relazioni Industriali, nam. 46, 1990, pgs. 237 y ss.

4 Vid., en general, FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: “Formalidades y procedimientos de la extincion del contrato de
trabajo”, Revista de Derecho Social, nim. 4, 1998, pgs. 73y ss.
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sar la legitimidad de estos despidos en la utilizacion exclusiva de un procedimiento,
prescindiendo de un control sobre el fondo. Al contrario, tal regulacién atiende a la
objetividad de unos hechos determinantes que afectan a la adecuacion de las decisio-
nes extintivas para hacer frente a la incidencia de ciertas causas, con la finalidad de
atribuir un mayor margen de disponibilidad a las empresas que les permita organizar la
fuerza de trabajo y responder a las variaciones de la demanda, incorporar nuevas tecno-
logias e insertar los cambios organizativos oportunos para situarlas en condiciones de
competir en el mercado.

Como no existe en el Derecho del Trabajo espafiol un cuerpo de normas que, de manera
integrada, tenga en cuenta las incidencias laborales de los procesos de reestructura-
cién, si a consecuencia de éstos se ha de producir un ajuste de plantilla las vias dis-
ponibles para instrumentarlo son las extinciones objetivas [arts. 52.c) y 53 LET] y los
despidos colectivos (art. 51 LET). Ambas modalidades extintivas de los contratos de
trabajo tienen en comdn® las causas que legalmente justifican la decision empresarial:
las extinciones o los despidos han de estar fundados en causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion. Estas “causas empresariales”® constituyen el elemento
objetivo com(n’, configurandose ex lege, a partir de este punto de interseccion y sobre
la base de los trabajadores afectados en un arco temporal de referencia, en relacién con
el volumen de la plantilla de la empresa, dos modelos extintivos, con finalidades -en
apariencia- distintas y, sobre todo, con un procedimiento claramente diferenciado.

Pese a la regulacion separada de los despidos por causas empresariales, éstos son un
género extintivo que posee una configuracién unitaria a partir de su tipificacién cau-
sal®, si bien se diversifica en su ejercicio en dos especies, para cada una de las cuales se
establece su propio marco legal: el que se ha podido llamar despido colectivo “menor™®,
que es un despido individual o plural, incluido normativamente como una variedad es-
pecifica entre las extinciones del contrato de trabajo por causas objetivas, y el despido

5 El articulo 51.1 LET, por una parte, establece que los despidos deben estar fundados en causas economi-
cas, técnicas, organizativas o de produccion y, por otra, el articulo 52.c) LET posibilita la amortizacién de
puestos de trabajo “por alguna de las causas previstas en el articulo 51.1 de esta ley y..."

6 Terminologia utilizada por DEL REY GUANTER, S.: “Los despidos por causas empresariales y fuerza mayor:
lineas esenciales de la reforma [arts. 51 y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores]”, Relaciones Laborales,
ndm. 17-18, 1994.

7 Igualmente, esas mismas causas, todas o algunas, permiten justificar un amplio conjunto de decisiones
empresariales para introducir alteraciones en el contenido de la relacion contractual de trabajo, asi: mo-
vilidad funcional (art. 39.2 LET), traslados y desplazamientos (art. 40.1 y 4 LET), suspension del contrato
[arts. 45.1.j) y 47 LET] e inaplicacion del régimen salarial previsto en el convenio colectivo aplicable (art.
82.3 LET).

8 RODRIGUEZ PINERO, M.: “Lo individual y lo colectivo en el despido objetivo”, Relaciones Laborales, t. I,
1996, pg. 96, ha destacado, como elemento comin en el régimen juridico del despido, la exigencia de
justificacion, en estos supuestos el funcionamiento de la empresa.

9  Propuso esta calificacion GARCIA FERNANDEZ, M.: “La extincion de la relacion laboral en la Ley 11/1994,
de 19 de mayo”, Actualidad Laboral, nim. 30, 1994, pg. 485, distinguiéndolos de los despidos colectivos
“mayores”.
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colectivo “mayor”, es decir, el despido colectivo en sentido propio, donde el interés
social y pablico es objeto de una proteccion especial.

I1. Concurrencia de causas empresariales y fundamento de los
despidos

1. Tipificacion legal de las causas

Una forma de limitar el poder empresarial de despedir es tipificar las causas que pueden
justificar la extincién de los contratos de trabajo, lo que impone de facto la exigencia
de alegacidn y, en su caso, de prueba.

Con ocasion de la reforma de la legislacion laboral en 1994 se ampli6 el elenco de cau-
sas, introduciendo una mayor variedad respecto de las anteriores causas econémicas y
tecnolégicas, vy ello con el propésito de tomar en consideraciéon una diversidad de si-
tuaciones del funcionamiento empresarial que atiendan al entorno en el que la empresa
desarrolla su actividad, asi como de garantizar los elementos basicos de su competi-
tividad, posibilitando que las decisiones extintivas se lleven a cabo “con la finalidad
precisamente de mantener en el futuro la pervivencia de la empresa”™. Las causas, en
principio, son idénticas en ambas especies de despidos: de una parte, el despido co-
lectivo fundado en causas econdmicas, técnicas organizativas o productivas (art. 51.1
LET); de otra, el despido objetivo “por alguna de las causas previstas en el articulo 51.1
de esta Ley” [art. 52.c) LET].

Ocurre, sin embargo, que no es posible proceder a una precisa identidad de las causas
mencionadas con abstraccion de la finalidad dltima de la medida extintiva adoptada
por el empresario. Y es que la ley no define las distintas causas en si mismas, sino que
para su identificacion recurre a los fines que persigue el empresario en cada caso con
los despidos, de manera que “si con las medidas propuestas se cumplen las garantias
de viabilidad de la empresa y del empleo a través de una mas adecuada organizacién
de los recursos, se entiende cumplido también el requisito de acreditar la necesidad
de amortizar determinados puestos de trabajo”!; fines que, como vamos a comprobar,
revisten el caracter de verdaderos elementos reglados al objeto de valorar la adecuacion
y la razonabilidad de los despidos.

La identificacion del alcance de estas causas empresariales no es posible hacerla re-
parando so6lo en el sentido propio de los términos que califican en cada caso a tales
causas, aunque su significado suministre un principio de clasificacién de situaciones

10 Cfr. Exposicion de Motivos, apartado III, de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican de-
terminados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento
Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE de 23 de mayo de 1994).

11 PRADOS DE REYES, F. J.: “Despidos colectivos”, en VV.AA.: La reforma laboral de 1994, Marcial Pons, Ma-
drid, 1994, pg. 229.
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con el fin de adoptar decisiones de gestion laboral. El elemento factico que configura
cada una de las causas esta delimitado por otro dato de marcado caracter finalista que,
a la postre, determina la concurrencia misma de la causa, de manera que las causas se
sitGan en un doble plano: en el de la estricta necesidad de “reducir personal” y en el de
la “urgente conveniencia”*2.

En primer lugar, la extincién de los contratos de trabajo puede estar justificada en
causas economicas, entendiendo el legislador que concurren esas causas cuando la
reduccién de personal “contribuya a superar una situacién econémica negativa de la
empresa” (art. 51.1, parrafo sequndo, LET) o se decida “con el fin de contribuir a la
superacion de situaciones econémicas negativas” [art. 52.c. LET]. La causa econdmica,
en consecuencia, se identifica como una situacién de crisis o de dificultad econémica
de la empresa, determinante de una produccion a pérdidas®®, sin que pueda conside-
rarse como situacién econdmica negativa la disminucion de beneficios'. Tan simple
referencia a los resultados econdmicos de la actividad empresarial permite encajar en la
causa econémica una amplia gama de estados de perturbaciéon econémica que afectan a
las empresas como consecuencia no sélo de la inflexion de los ciclos macroecondmicos
o del propio desarrollo econémico, sino también de situaciones deficitarias por las que
atraviesa la empresa®.

A modo de notas caracteristicas de la causa econdmica, la jurisprudencia ha sefialado
que aquélla debe ser real, objetiva, suficiente y actual, no siendo necesario que la si-
tuacién econémica negativa sea irreversible o definitiva, puesto que con los despidos
se pretende sanear la empresa®. Ciertamente, la realidad de la situacién de desequili-
brio econémico o de la produccién a pérdidas es una exigencia sobre la que descansa
la entidad de los hechos determinantes de la amortizacién de los puestos de trabajo.
La nota de objetividad impone la valoracion de la situacion econdmica al margen de
cuales hayan sido las decisiones de gestion empresarial que han conducido al desequili-
brio financiero. Y el requisito de actualidad lleva a constatar las pérdidas ya existentes;
no a valorar lo que puede suceder en un futuro, mas o menos préximo, segln algunos
indicadores ya conocidos, por mas que sea previsible'. Sin embargo, no se determina

12 GARCIA FERNANDEZ, M.: “Razones econdmicas técnicas, organizativas y de produccién en las decisiones
empresariales de modificacion y extincion del contrato de trabajo: determinacién, formalizacion, prueba y
control judicial”, Actualidad Laboral, nim. 5, 1995, pg. 79.

13 SSTS de 28 enero 1998 (RJ 1998, 1148), de 13 febrero 2002 (RJ 2002, 3787) y de 21 julio 2003 (RJ 2003,
7165).

14 Por todas, STSJ Andalucia/Granada de 5 julio 1995 (AS 1995, 2976) y STSJ Castilla-La Mancha de 17 fe-
brero 2000 (AS 2000, 1138). En sentido contrario, STSJ Catalufia de 4 septiembre 1996 (AS 1996, 2639).

15 STSJ Castilla y Ledn/Burgos de 14 septiembre 2004 (AS 2005, 215).
16 SSTS de 24 abril 1996 (RJ 1996, 5297) y de 15 octubre 2003 (RJ 2003, 4093).

17 Como ha destacado GOMEZ ALVAREZ, T.: “Causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién”,
en VV.AA.: El despido. Andlisis y aplicacién prdctica, Tecnos, Madrid, 2004, pg. 420, quedan fuera de la
concepcidn de situacién econdmica negativa las situaciones de mejora de la situacién econdmica, en la
medida que se plantearian “despidos preventivos”.
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ex lege -ni se ofrecen criterios referenciales- qué volumen de pérdidas econémicas
pueden justificar la decision empresarial de extinguir uno o mas contratos de trabajo,
por lo que hay que estar a las circunstancias del supuesto concreto, de tal manera que
la dimension empresarial, en el sentido de capacidad econdmica, debe ser uno de los
elementos a considerar®,

La crisis econémica debe afectar a la empresa en su conjunto, no a un centro de tra-
bajo o a una unidad de produccién; y de tratarse de un grupo de empresas, habra que
analizar la evolucion econémica de cada una de ellas®, como personas juridicas inde-
pendientes que son, no los resultados globales del grupo econémico, salvo que existan
indicios de actuacién fraudulenta en relacion con las otras empresas del grupo, en es-
pecial con la dominante.

Una singular causa econémica, aunque con un régimen juridico propio, es la relativa
a la insuficiente consignacion presupuestaria, que justifica también el despido obje-
tivo de los trabajadores contratados directamente por las Administraciones pdblicas
o por entidades sin animo de lucro para la ejecucion de planes y programas plblicos
determinados, sin dotacién econdémica estable y financiados mediante consignacio-
nes presupuestarias o extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos
de caracter finalista [art. 52.e) LET]. Se trata, en realidad, de una causa de caracter
empresarial no ligada a la finalidad concreta de saneamiento o de superacién de una
situacion econémica negativa, en tanto que se entiende que concurre de darse aquellas
circunstancias sin necesidad de valorar la razonabilidad de la medida extintiva?'. Se
presume, en estos casos, una situacion de dificultad econémica, al margen de que se
produzca o no un balance econémico negativo en la cuenta de ingresos y gastos.

Ademas de las econdmicas, son causas extintivas empresariales, tipificadas legalmente,
las técnicas, las organizativas y las de produccién. La ampliacién de causas en esta
modalidad de despido -anteriormente sélo se aludia a “causas econdémicas y motivos

18 STSJ Canarias/Las Palmas de 22 abril 1997 (AS 1997, 1486), STSJ Pais Vasco de 10 febrero 1998 (AS 1998,
875) y STSJ Extremadura de 3 octubre 2002 (AS 2002, 9455). Con palabras de ALVAREZ DEL CUVILLO, A.:
Vicisitudes y extincién de la relacion de trabajo en las pequefias empresas, CES, Madrid, 2007, pg. 155, “con
arreglo al principio de importancia relativa de los factores, determinadas pérdidas pueden considerarse infi-
mas para una empresa de grandes dimensiones pero representar graves dificultades en una empresa débil".

19 STS de 14 mayo 1998 (RJ 1998, 4650).

20 En la doctrina, vid. MOLINA NAVARRETE, C.: “Los despidos por causas empresariales en el ambito de las
empresas con estructura de grupo”, Tribuna Social, nam. 98, 1999, pg. 25, y FERNANDEZ BERNAT, J. A.:
“Algunas reflexiones sobre la delimitacion causal de los despidos por causas objetivas del articulo 52.c)
ET”, Relaciones Laborales, nim. 8, 2003, pg. 22. Asi, también, STSJ Galicia de 29 julio 1995 (AS 1995,
2820), STSJ Pais Vasco de 15 febrero 2005 (AS 2005, 633) y STSJ Castilla y Leon/Burgos de 14 septiembre
2005 (AS 2005, 215). Hay, sin embargo, pronunciamientos contradictorios; entre otros, STSJ Pais Vasco de
13 enero 1998 (AS 1998, 739), STSJ Extremadura de 28 mayo 1998 (AS 1998, 2351) y STSJ Navarra de 18
abril 2000 (AS 2000, 1016).

21 Sobre la naturaleza de esta causa, vid. GOERLICH PESET, J. M. y BLASCO PELLICER, A.: “La extincion del
contrato de trabajo en la Ley 12/2001, de 9 de junio”, Relaciones Laborales, t. I, 2002, pgs. 709-710.
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tecnoldgicos”- tiene un alcance fundamentalmente clarificador porque dentro de las
causas tecnoldgicas, entendidas como “la necesidad de reestructurar o reconvertir la
empresa para que siga funcionando o produciendo en mejores condiciones”??, se in-
cluian las actuales causas técnicas y organizativas, mientras que las causas productivas
eran facilmente subsumibles en las de naturaleza econdomica?.

El legislador tampoco ha determinado qué se entiende por causas técnicas, organiza-
tivas o de produccion; Gnicamente afirma que las extinciones por cualquiera de esas
causas tendran como objetivo bien “garantizar la viabilidad futura de la empresa y
del empleo en la misma a través de una mas adecuada organizacion de los recursos”
(art. 51.1, parrafo sequndo, LET) o bien “superar las dificultades que impidan el buen
funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicion competitiva en el mercado o por
exigencias de la demanda, a través de una mejor organizacién de los recursos” [art.
52.c LET]. En suma, este conjunto de causas posibilitan la efectividad de la decision
empresarial de mejorar la organizacién de los recursos materiales y humanos, cuando
ello obligue a amortizar algunos puestos de trabajo.

Las causas técnicas refieren a nuevos medios o instrumentos de produccién y a la in-
troduccion de novedades tecnoldgicas que obligan a reestructurar areas de la empresa
y a revisar las especificaciones profesionales con las que se contaba, apareciendo ex-
cedentes de personal a consecuencia de las nuevas inversiones para la renovacion o
mejora del utillaje empleado. Asi, por ejemplo, son supuestos aceptados por la doctrina
judicial: la reestructuracion y mejora de las instalaciones?, la informatizacion de las
oficinas centrales y sus delegaciones® o la inversion en maquinaria que aumenta el ren-
dimiento y disminuye la necesidad de mano de obra®, entre otras muchas.

No ha de confundirse esta causa de despido con la extincion del contrato por falta de
adaptacion del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de tra-
bajo [art. 52.b) LET], que tiene un régimen juridico diverso, por mas que también sea
un supuesto de despido objetivo, siempre individual.

Mas dificil resulta deslindar el contenido de las causas organizativas y de produccion.

Las primeras —causas organizativas— por derivar, generalmente, de las técnicas y pro-
ductivas. No obstante, también tienen un ambito propio de actuacién cuando se toman

22 ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M. E.: Derecho del Trabajo, Servicios de Publicaciones-Facultad de
Derecho. Universidad Complutense, 132 ed., Madrid, 1993, pg. 412.

23 La STSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 2 mayo 1995 (AS 1995, 2037) destaca que las causas sefialadas en
los articulos 51y 52.c) LET tienen un componente econémico, ya que, en realidad, “lo técnico, lo organi-
zativo y, desde luego, lo productivo forman parte de lo econémico”.

24 STSJ Murcia de 14 enero 2002 (AS 2002, 2381).
25 STSJ Cataluiia de 29 mayo 2002 (AS 2002, 2323).

26 STSJ Castilla-La Mancha de 27 marzo 2002 (AS 2002, 1612) y STSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 22
mayo 2002 (AS 2002, 1980).
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decisiones empresariales que afectan a los sistemas y métodos de organizacion del tra-
bajo, con una finalidad razionalizadora?” y de mejora de la eficiencia®, sin necesidad de
que vayan acompafadas aquéllas de inversiones en medios técnicos. Podriamos pensar
en diversos supuestos en los que la actividad productiva o de prestacién de servicios,
que era desarrollada por los trabajadores de la empresa, deja de realizarse?. Puede que,
sin mas, deje de ejercerse una actividad o una parte de la misma, que pase a ser rea-
lizada por el propio empresario® o, lo que suele ser habitual, que la ejecucién de una
parte del proceso productivo o la prestacion de un determinado servicio se externalice
mediante una contrata®. Respecto de este (ltimo supuesto, y como nuestro ordena-
miento juridico no prevé un tratamiento diferenciado para los despidos producidos en
el marco de un proceso descentralizador®?, la jurisprudencia® considera que la extincion
de los contratos en tales casos (nicamente tiene encaje en la causa organizativa®* si se
demuestra que la contrata es un medio habil para asegurar la viabilidad de la empresa

27 En el supuesto de fusion de empresas dedicadas a similar actividad, se justifica la amortizacion de algu-
nos puestos de trabajo ante la duplicidad de redes comerciales [STSJ Andalucia/Mélaga de 21 abril 2005
(AS 2005, 1342)].

28 Ciertamente, la terciarizacion del empleo en las sociedades industriales avanzadas sitda al factor organi-
zativo como clave, junto al tecnoldgico, de la eficiencia empresarial; asi, MONEREO PEREZ, J. y FERNAN-
DEZ AVILES, J. A.: El despido colectivo en el Derecho espariol, Aranzadi, Pamplona, 1997, pg. 92.

29 En este sentido, GOMEZ ALVAREZ, T.: “Causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién”, cit.,
pg. 425.

30 SSTS de 29 mayo 2001 (RJ 2001, 5452) y de 30 septiembre 2002 (RJ 2002, 10679).

31 Sobre el marco juridico-laboral de las contratas y subcontratas de obras y servicios, vid. DE VAL TENA, A.
L.: “La responsabilidad empresarial en contratas y subcontratas: del supuesto de hecho a la diversidad
de regimenes”, en VV.AA.: Descentralizacion productiva y responsabilidades empresariales. El outsourcing,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2003, pgs. 83y ss.

32 Destacan esta realidad, SOLA MONELL, X.: “EL despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas y
productivas en los procesos de descentralizacion productiva”, en VV.AA.: Descentralizacién productiva y
relaciones laborales, Lex Nova, Valladolid, 2001, pg. 171, y ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C.: “Externali-
zacion de actividades y estabilidad en el empleo: subcontratacion, contratos temporales y despidos por
causas econdmicas”, en VV.AA.: Descentralizacion productiva y responsabilidades empresariales. El outsour-
cing, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2003, pgs. 248 y 255.

33 STS de 4 octubre 2000 (RJ 2000, 8291). En la doctrina judicial, entre otras, STSJ Comunidad Valenciana
de 16 mayo 1997 (AS 1997, 1606) y STSJ Cataluiia de 2 septiembre 1997 (AS 1997, 3585). Vid. LAHERA
FORTEZA, J.: “Procedencia del despido objetivo por externalizacion de actividad: la juridificacion del inte-
rés empresarial en el despido (STS de 10 mayo 2006)", Relaciones Laborales, nam. 1, 2007, pgs. 509-514.

34 También la doctrina coincide en esta apreciacion: MONEREO PEREZ, J. y FERNANDEZ AVILES, J. A.: El des-
pido colectivo en el Derecho espafiol, cit., pg. 92; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. y ROQUETA BUJ, R.:
“Las llamadas causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion”, Documentacion Laboral, nam.
51, 1997, pg. 41; FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: “Descentralizacién productiva, contratas y despido por causa
organizativa”, VW.AA.: Descentralizacién productiva y proteccion del trabajo en contratas, Tirant lo blanch,
Valencia, 2000, pg. 412; ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C.: “Externalizacion de actividades y estabilidad
en el empleo: subcontratacion, contratos temporales y despidos por causas econdémicas”, cit., pg. 249; y,
recientemente, GORELLI HERNANDEZ, J.: La tutela de los trabajadores ante la descentralizacion productiva,
Grupo Difusién, Madrid, 2007, pg. 84. No faltan, sin embargo, referencias también a la causa productiva;
asi MORALES VALLEZ, C. E.: “La externalizacién productiva como causa en el despido objetivo”, Tribuna
Social, nam. 179, 2005, pg. 54.
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o su competitividad®, siendo decisorio que la descentralizacion productiva constituya
una medida racional en términos de eficiencia de la organizacién productiva® y no un
simple medio para logar un incremento del beneficio empresarial®’. EL mero hecho de
ahorrar en los costes de la mano de obra no justifica la extincion de los contratos®, sal-
vo que ello vaya acompaiiado de una mejor organizacion de los recursos de la empresa.

Las segundas —causas de producciéon- se asocian a la capacidad productiva de la orga-
nizacién empresarial y a su rentabilidad en un momento temporal determinado, lo que
puede originar excedentes de mano de obra por cambios que operan en el mercado. Se
atiende a la capacidad productiva de la empresa para ajustarla a la demanda del mer-
cado, y por ello se ampara la ineludible transformacion o reduccion de la dimensién de
aquélla. Esta causa, aunque se aproxima a la de indole econémica, tiene un ambito de
aplicacion especifico: se refiere al resultado del proceso de trabajo, a la configuracion
del bien producido o al servicio prestado por la empresa®.

A diferencia de las causas econémicas, las causas técnicas, organizativas o de produc-
cién pueden afectar a un solo centro de trabajo o a una sola unidad productiva de la
empresa*, puesto que de la legalidad vigente no se deduce, y menos adn se impone,
la obligacién del empresario de reforzar con la mano de obra sobrante de un centro de
trabajo o de una unidad productiva otros que se encuentre en situacion de equilibrio.
No entenderlo asi conllevaria un desplazamiento de las dificultades empresariales de
un ambito a otro, sin solucionarlas. Basta, por lo tanto, con que se acredite “exclusiva-
mente en el espacio en el que se ha manifestado la necesidad de suprimir el puesto de
trabajo”4.

35 Se ha considerado razonable que una empresa externalice la actividad de distribucién de los productos
de consumo producidos por ella misma para solventar las dificultades de gestion que le ocasionaba un
inadecuado sistema de transporte y reparto, que afectaba, en mayor o menor medida, a su posicion com-
petitiva en el mercado en cuanto ocasionaba “demoras”, “falta de flexibilidad de horario”, “insuficiente
capacidad de almacenamiento”, “insuficiente capacidad de distribucion de mercancias a corto plazo” y
“un incremento paulatino de los costes de distribucion en los Gltimos afios” (STS de 31 mayo 2006 [RJ

2006, 3971]).

36 Como ha sefialado ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C.: “Externalizacion de actividades y estabilidad en el
empleo: subcontratacion, contratos temporales y despidos por causas econémicas”, cit., pg. 255, la mera
externalizacién no es, en todo caso, causa suficiente para el despido, “siendo necesario que la descen-
tralizacion productiva suponga (...) una respuesta que mejore el funcionamiento (de la empresa), ya sea
para superar una situacién econdémica negativa o para situarla en condiciones mas favorables para com-
petir, mejorando la organizacién de los recursos”. En esta linea, SOLA MONELL, X.: “El despido por causas
econdmicas, técnicas, organizativas y productivas en los procesos de descentralizacién productiva”, cit.,
pg. 207, propone llevar a cabo una “depuraciéon” de cada supuesto de descentralizacion productiva a efec-
tos de legitimar o no los despidos.

37 SSTS de 21 marzo 1997 (RJ 1997, 2615) y de 30 septiembre 1998 (RJ 1998, 7586).
38 STSJ Galicia de 30 abril 2001 (AS 2001, 744).

39 STSJ Comunidad Valenciana de 2 junio 2000 (AS 2000, 4117).

40 SSTS de 13 febrero 2002 (RJ 2002, 3787) y de 19 marzo 2002 (RJ 2002, 5212).

41 STS de 13 febrero 2002 (RJ 2002, 3787).
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2. Fundamento y prueba de la causa alegada por el empresario

La ley no define, como hemos podido advertir, las causas extintivas que facultan al em-
presario a amortizar puestos de trabajo o a reducir la plantilla ante situaciones de in-
eficacia en la organizacion de los recursos de la empresa. Identifica, eso si, las causas
-econoémicas, técnicas, organizativas o de produccion- pero las vincula a la consecu-
cion de determinados objetivos. Junto a las circunstancias facticas que permiten iden-
tificar la causa, y como integrante de la propia causa, aparece siempre un “elemento
teleoldgico”? o finalista®, que es el objetivo perseqguido con la extincion de los contra-
tos por una concreta causa, a valorar en términos de adecuacion o razonabilidad entre
la decision extintiva y la finalidad empresarial a la que se da relevancia juridica. Dicho
de otra manera, porque existe la causa alegada deben adoptarse medidas laborales para
alcanzar la finalidad tutelada por el ordenamiento juridico; de lo contrario, aun siendo
real la causa, la actuacion empresarial carecera de asidero legal.

La referencia a las finalidades, tras la reforma laboral de 1994, era comin tanto para
los despidos objetivos por causas empresariales como para los despidos colectivos. La
remision era, sin mas precision, “a las causas previstas en el articulo 51.1 de esta Ley”
[art. 52.c) LET]. Sin embargo, el legislador reformista de 1997 introdujo novedades sin
modificar esa primera remision. Lo hizo al precisar cuando queda acreditada cada una
de las causas.

Cuando se aleguen causas econémicas, se entiende ex lege que concurren éstas si la
decision extintiva —despido o despidos objetivos- se adopta “con el fin de contribuir a
la superacion de situaciones econémicas negativas” [art. 52.c) LET] o si la medida pro-
puesta —despidos colectivos— “contribuye a superar una situacion econémica negativa
de la empresa” (art. 51.1, parrafo segundo, LET). Aunque se ha destacado* la diferente
redaccién dada a ambos preceptos —en concreto, la expresién en plural (“situaciones
econdmicas negativas”) y la no referencia a la empresa en el caso de los despidos ob-
jetivos-, lo cierto es que estas diferencias no son relevantes juridicamente*, pues no
parece, por carecer de justificacion, que la voluntad del legislador haya sido introducir

42 GOMEZ MUNOZ, J. M.: “Las causas econdmicas y empresariales de despido”, en VV.AA.: Los despidos por
causas econémicas y empresariales, Tecnos, Madrid, 1996, pg. 33. Insiste en ello ALVAREZ DEL CUVILLO,
A.: Vicisitudes y extincidn de la relacion de trabajo en las pequefias empresas, cit., pgs. 149 y 158.

43 MONEREO PEREZ J. L. y FERNANDEZ AVILES, J. A.: El despido colectivo en el derecho espariol. Estudio de su
régimen juridico, cit., pg. 90.

44 \id. DEL REY GUANTER, S.: “El despido colectivo y la reforma laboral de 1997”, en VV.AA.: Problemas apli-
cativos del despido en las reformas de 1994 y 1997, Madrid, 1998, pg. 19. También, RODRIGUEZ CRESPO,
M. J.: “Las causas técnicas, organizativas y de produccion en el reformado articulo 52.c) del Estatuto de
los Trabajadores”, Temas Laborales, nam. 51, 1999, pgs. 124 y 137.

45 De esta misma opinién, DESDENTADO BONETE, A.: “EL despido objetivo econdmico entre dos reformas:
1994 y 1997”, Relaciones Laborales, t. II, 1998, pgs. 101-102. En sentido contrario, MARTIN VALVERDE,
A.: “La nueva redaccion del articulo 52.c) del ET en el RD-L 8/1997”, en VV.AA.: Estabilidad en el empleo,
didlogo social y negociacion colectiva, Tecnos, Madrid, 1998, pg. 178, y DURAN LOPEZ, F.: “El despido obje-
tivo: causas, forma y efectos”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, ndm. 100, 2000, pg. 1108.
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diferencias en los ambitos cuantitativo y objetivo de esta causa para determinar su
suficiencia. Mas adn, de exigirse varios ejercicios econémicos con pérdidas, lo légico
seria imponerlo en los supuestos de despidos colectivos, dada la trascendencia que una
decision empresarial de esa naturaleza tiene, en particular, para el conjunto de los tra-
bajadores de la empresa y, en general, para el empleo. De igual manera, no tiene razon
de ser que la causa econémica se valore en el conjunto de la empresa en unos casos y
en otros en una sola unidad productiva de la empresa.

Por el contrario, el legislador si ha introducido diferencias en la identificacion de los
objetivos que deben perseguir los despidos por causas técnicas, organizativas o de
produccion. Si alegadas, el despido objetivo ha de “contribuir (...) para superar las
dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicion
competitiva en el mercado o por exigencias de la demanda, a través de una mejor or-
ganizacion de los recursos” [art. 52.c), in fine, LET], y el despido colectivo debe contri-
buir “a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma a través
de una més adecuada organizacion de los recursos” (art. 51.1, parrafo segundo, LET).
Tras la reforma de 1997, los objetivos que se persiguen con unas decisiones extintivas
u otras son distintos, formulandose, en definitiva, las causas de diferente manera:
mientras en los despidos individuales o plurales se exige (inicamente que concurran
dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa, aun sin necesidad de
riesgo de viabilidad“, en los despidos colectivos, por el contrario, esas dificultades han
de suponer una amenaza para la viabilidad de la organizacién productiva. Ello conlleva
una clara flexibilizacion*” del régimen juridico aplicable a los despidos objetivos por
aquellas causas; de ahi la necesaria intervencion legislativa para limitar la remision que
se hace desde el articulo 52.c) LET a las causas previstas en el articulo 51.1 LET.

Y, en efecto, asi es. Con la regulacion anterior a la reforma de 1997, la empresa que
pasaba por dificultades, debidas a la deficiente organizacion de sus recursos, no podia
alegar causas técnicas, organizativas o de produccion para amortizar algdn o algunos
puestos de trabajo, excepto si sufria peligro de desaparicion“. Debia tomar otro tipo de

46 Basta con la razonable necesidad de superar dificultades de competitividad o de mercado, inconvenientes
que son para el buen funcionamiento de la empresa [STSJ Comunidad Valenciana de 2 junio 2000 (AS
2000, 4117)], sin que ello, por supuesto, exima a la empresa de acreditar que las dificultades existen y
que la decision extintiva esta vinculada al mantenimiento de la posicion competitiva de la empresa en el
mercado o a las exigencias de la demanda [STSJ Catalufia de 21 marzo 2000 (AS 2000, 753)]. En la doctri-
na, destaca acertadamente la importancia de este cambio normativo, que introduce una mayor flexibilidad
en el marco juridico del mercado de trabajo, DURAN LOPEZ, F.: “El despido objetivo: causas, forma y efec-
tos”, cit., pgs. 1108-1109.

47 Vid., GORELLI HERNANDEZ, J.: La tutela de los trabajadores ante la descentralizacion productiva, cit., pgs.
86 y 87. Ha destacado, también, ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C.: “Externalizacion de actividades y
estabilidad en el empleo: subcontratacion, contratos temporales y despidos por causas econémicas”, cit.,
pg. 253, que esa flexibilidad se traduce en una mayor facilidad para llevar a cabo despidos objetivos.

48 Como ya advirtiera VALDES DAL-RE, F.: “Los despidos por causa econémica”, en VV.AA.: La reforma del
mercado de trabajo, Lex Nova, Valladolid, 1994, pg. 405, resultada -en la practica- imposible discriminar
las razones econémicas, técnicas, organizativas y de produccién segln la finalidad perseguida, pues todas
compartian un objetivo comun.
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medidas de gestion de los recursos personales, alternativas al despido, tales como mo-
vilidad funcional, traslados o desplazamientos de la mano de obra, modificacion de
las condiciones de trabajo,... Estas decisiones de gestion ordinaria, ademas de que
en muchas ocasiones no son una solucion definitiva a los problemas de la empresa,
no siempre pueden adoptarse por las empresas, sobre todo si son de reducida dimen-
sion. El cambio legislativo, al introducir una regulaciéon mas flexible, ha favorecido
la posibilidad de recurrir al despido objetivo por causas técnicas, organizativas o de
produccion, lo que redunda a favor de las empresas de pequefia dimensidon“, aunque
también a las medianas y grandes empresas cuando pretenden llevar a cabo pequefias
reestructuraciones.

La mejor organizacion de los recursos permite, en definitiva, reestructurar la empre-
sa mediante la amortizacion de los puestos de trabajo que resulten innecesarios. La
puesta en practica de estrategias de descentralizacion productiva, como opcién em-
presarial que arranca de la libertad de empresa®® reconocida en el texto constitucional
(art. 38 CE), puede crear un excedente de mano de obra, al desaparecer alguna activi-
dad que venia realizando la propia empresa. Las extinciones o los despidos por causas
organizativas o, en menor medida, de produccién van a facilitar la descentralizacion
productiva, siempre que ésta suponga una mejor organizacién de los recursos de la
empresa, bien si con ello se logra el buen funcionamiento de la empresa, mejorando
su posicion competitiva o su adaptacion a las fluctuaciones de la demanda, o bien se
garantiza su viabilidad futura®.

Aun con diferencias en los objetivos, las causas técnicas, organizativas o de produc-
cién, como ya se ha dicho, pueden afectar a una sola unidad productiva o centro de
trabajo de la empresa®, en el entendido de que las dificultades para el buen funcio-
namiento o la puesta en riesgo de la viabilidad futura de la empresa pueden tener
origen en un centro de trabajo y no en todas las unidades de produccion que sean de
titularidad de la empresa.

Cualquiera que sea la causa, de entre las legalmente tasadas, que motive la decision
de extinguir uno, varios o todos los contratos de trabajo, el empresario esta obligado
a acreditarla objetivamente. Por un lado, se impone al empresario “acreditar la deci-
sion extintiva”, esto es, probar la causa de la amortizacion de los puestos de trabajo,
con el fin, segln el tenor del propio precepto, de demostrar que la amortizacion es

49 En este sentido, ALVAREZ DEL CUVILLO, A.: Vicisitudes y extincion de la relacion de trabajo en las pequeiias
empresas, cit., pgs. 150-151.

50 Sobre este fundamento constitucional, vid. MARTIN VALVERDE, A.: “Responsabilidad empresarial en caso
de subcontratas de obras y servicios”, en VV.AA.: Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Tra-
bajadores, t. VIII, EDERSA, 22 ed., Madrid, 1988, pgs. 226-227.

51 Como ha destacado, acertadamente, GORELLLI HERNANDEZ, J.: La tutela de los trabajadores ante la descen-
tralizacién productiva, cit., pg. 91, se trata de una “posibilidad condicionada”.

52 STS de 13 febrero 2002 (RJ 2002, 3787).
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necesaria [art. 52.c) LET]. Por otro, se establece la obligacién del empresario, en el
momento de inicio del expediente administrativo, de acompaiiar con la comunicacién
a la autoridad laboral y a los representantes de los trabajadores “toda la documenta-
cién necesaria para acreditar las causas motivadoras del expediente y la justificacion
de las medidas a adoptar, en los términos que reglamentariamente®® se determinen”
(art. 51.2, parrafo segundo, LET). Tal acreditacion tendra lugar bien ante el Juez de
lo Social, si el trabajador impugna el despido objetivo por causa empresarial, o ante
la administracién laboral autorizante, caso de instrumentar un despido colectivo.

Tanto en la fase judicial como en la administrativa, la prueba consiste en la justifi-
cacion de la veracidad de unos hechos, es decir, se trata de una actividad dirigida a
demostrar la realidad y la magnitud de éstos. Objeto de la prueba® han de ser, por
consiguiente, las pérdidas econdémicas que acusa la empresa, el exceso de produc-
cién, la reduccién de actividad, la reestructuracion y mejora de las instalaciones, la
introduccion de nuevas técnicas, etc. Sin embargo, la ley parece conectar la prueba
estricta sobre estos hechos con las alegaciones dirigidas a demostrar que los despi-
dos pueden “contribuir”®® a una mas adecuada organizacion de los recursos que haga
posible, bien superar una situacion econémica negativa de la empresa, en el supuesto
de las causas econdmicas, o bien a superar las dificultades que impiden el buen fun-
cionamiento de la empresa o a garantizar su viabilidad futura y la del empleo en la
misma, respecto del resto de las causas. Es obvio, que la adopcion de estas medidas
con la finalidad descrita no puede ser objeto estrictamente de prueba®, sino de mera
argumentacion que pretenda justificar su necesidad o conveniencia para conseguir los

53 Vid. el articulo 6.1 RD 43/1996, que sefiala, entre los requisitos de la solicitud empresarial que inste el
inicio del procedimiento de regulacién de empleo, la necesidad de incluir una “memoria explicativa de
las causas o motivos del proyecto de despido colectivo, acompafando a estos efectos toda la documen-
tacion que a su derecho convenga y particularmente, si la causa aducida por la empresa es de indole
econdmica, la documentacion debidamente auditada acreditativa del estado y evolucién de su situacién
econdmica, financiera y patrimonial en los tres dltimos afios, y si son de indole técnica, organizativa
o de produccidn, los planes, proyectos e informes técnicos justificativos de la causa o causas alegadas
como motivadoras del despido, medidas a adoptar y sus expectativas de repercusiéon en cuanto a la via-
bilidad futura de la empresa”.

54 La STS de 14 junio 1996 (RJ 1996, 5162) sefiala que “es el empresario a quien corresponde probar la reali-
dad de las causas o factores desencadenantes de los problemas de rentabilidad o eficiencia de la empresa.
Lo que supone de un lado la identificacion precisa de dichos factores, y de otro la concrecion de su inci-
dencia en las esferas o ambitos de afectacion seialados por el legislador”.

55 En todo caso, la contribucién de la medida pretendida por el empresario “ha de ser directa y adecuada
al objetivo que se persigue, no debiendo tomarse en consideracion la contribucion meramente ocasional,
tangencial o remota” [STS de 24 abril 1996 (RJ 1996, 5297)].

56 Este juicio de valoracién de la proporcionalidad, o de adecuacién de la medida de ajuste consistente en
los despidos, opera sobre datos pasados relativos a la situacién econémica de la empresa y también so-
bre previsiones de futuro. Ello significa que “los factores a tener en cuenta por el 6rgano jurisdiccional
(v en el supuesto del articulo 51, antes por la administracién laboral), no son siempre susceptibles de
prueba propiamente dicha, limitada por naturaleza a los hechos histéricos, sino de apreciacion de ra-
zonabilidad, de acuerdo con reglas de experiencias reconocidas en la vida econdémica” [STS de 14 junio
1996 (RJ 1996, 5162)].
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objetivos previstos en la ley*’. Pero en este terreno las estrategias empresariales pueden
ser no sélo distintas, sino también contradictorias; por lo que no se alcanza a delimitar
el papel que corresponde al Juez o a la Administracién, que no pueden sustituir por la
suya propia la decision del empresario® por considerarla mas adecuada o apropiada a la
finalidad de la ley®®. Consecuentemente, el 6rgano judicial o el érgano administrativo
estan obligados a analizar si las amortizaciones decididas guardan relacién con los des-
equilibrios aducidos y si éstos han sido debidamente acreditados, asi como si las extin-
ciones pueden suponer un remedio. La primera de las actividades requeridas consiste en
comprobar unos hechos, y como tal susceptibles de prueba plena, correspondiendo su
carga al empresario®. La segunda, por contra, es una simple prevision de futuro sobre
la cual no puede exigirse una rigurosa y estricta actividad probatoria®!, en orden a ob-
tener un “grado suficiente de seguridad o fiabilidad en el prondstico”¢2.

Resulta impropio hablar de una prueba de las causas determinantes de los despidos
por motivos empresariales, sobre todo si se atiende a que tales causas se identifican
en su nueva formulacion legal a partir de los fines y de las medidas que adopta el

57 Con palabras de GORELLI HERNANDEZ, J.: La tutela de los trabajadores ante la descentralizacion producti-
va, cit., pg. 90, “debe demostrarse que la decision extintiva va a tener incidencia sobre la recuperacién o
mantenimiento por parte de la empresa de su posicion competitiva en el mercado, su buen funcionamien-
to o la superacion de la situacién econdémica negativa”.

58 La STSJ Galicia de 6 noviembre 1995 (AS 1995, 4155) indica que “la revision judicial del ejercicio de
estas facultades por el empresario no puede llegar a suplantarlas hasta el punto de alcanzar el modo en
que aquél debe dirigir y organizar su empresa, deteniéndose en un juicio de razonabilidad y libertad de
empresa”. Utilizando palabras distintas, la STSJ Galicia de 12 diciembre 1995 (AS 1995, 4584) afirma que
“esta fuera de lugar el que el juzgador sustituya al empresario en el disefio de su gestion y estrategias”;
en los mismos términos, STSJ Baleares de 11 mayo 1995 (AS 1995, 1783).

59 Como ha tenido ocasién de poner de manifiesto el Tribunal Supremo de los EE.UU., “el criterio de la razona-
bilidad no conduce de por si, ni atn aplicado en el contexto de la hard look, a la sustitucion de la decision
administrativa discrecional”. En verdad, “sélo es utilizado en su dimensién de certeza juridica (negativa)
para hacer efectivos los limites externos del espacio de decision discrecional de la Administracion y, por
tanto, sélo para anular por irrazonable la decision de ésta, reenviando a ella de nuevo el asunto para su re-
consideracion y la adopcion de una nueva y razonable decision” (PAREJO ALFONSO, L.: Administrar y juzgar:
dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993, pg. 115).

60 Algln pronunciamiento judicial se atreve a decir que esa prueba “normalmente consiste en la aportacion
de los libros mercantiles y cuenta de pérdidas y ganancias de los tres dltimos afios y un informe sobre los
aspectos financiero, productivo, comercial y organizativo, emitido por un perito, normalmente, censor ju-
rado de cuentas” [STSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 2 mayo 1995 (AS 1995, 2037)]. No parece acertado,
sin embargo, exigir distinto soporte probatorio dependiendo de la dimension y capacidad de la empresa,
tal y como ha sostenido la STSJ Catalufia de 30 junio 1995 (AS 1995, 2436).

61 STSJ Cataluiia de 15 junio 1995 (AS 1995, 2398). Mas alin, como determina la STSJ Asturias de 26 mayo
1995 (AS 1995, 1822), “el que la medida sea suficiente, adecuada, garantice la viabilidad futura de la
empresa o el volumen de empleo o contribuya a superar el estado de cosas existentes no es un problema
de prueba, sino de valoracion, que podra argumentarse o alegarse pero que es de imposible demostracion,
como todo lo que pertenece al futuro”. En idéntico sentido, la STSJ Castilla-La Mancha de 17 octubre 1995
(AS 1995, 4034) sostiene que “la necesidad de amortizacion no es un dato factico susceptible de prueba,
sino un juicio de valor al que sélo se puede llegar mediante presunciones y dados los hechos probados”.

62 Lo exigen, sorprendentemente, las SSTSJ Andalucia/Sevilla de 2 octubre 1995 (AS 1995, 3838) y de 30
octubre 1995 (AS 1995, 3855).
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empresario para alcanzar aquéllos. Por consiguiente, en este terreno, como en general
para la prueba procesal, lo relevante es la prueba de los hechos®® que fundamentan la
existencia de un determinado supuesto para la aplicacién de unas consecuencias nor-
mativas. La determinacion de los hechos relevantes es una tarea que incumbe probar
en cada caso al empresario ante el Juez, caso de que la medida sea cuestionada judi-
cialmente, o ante la Administracién. Pero la razonabilidad de las medidas consistentes
en los despidos para corregir una situacion de imposibilidad actual, irreversible o no,
de ineficacia o de excesiva onerosidad que conducird a un deterioro futuro, pertenece
al ambito de las medidas de gestion empresarial que superan la funcion judicial®. Asi
pues, se reconoce de manera implicita un margen de discrecionalidad empresarial para
responder a las necesidades de funcionamiento de la empresa, adoptando las proporcio-
nadas medidas de despido conforme a los criterios de oportunidad y diligencia; por lo
que termina la labor del juzgador tras verificar el juicio de razonabilidad de la decision
empresarial. Consecuentemente, de la decision del Juez o de la Administracion hay que
excluir cualquier valoracién sobre la gestion del empresario —aunque pueda entenderse
mala o deficiente-, porque ello no “se compagina con la finalidad del precepto, que no
radica en ‘premiar’ al buen empresario permitiéndole despedir, sino en autorizar a todo
empresario, cualquiera que haya sido su gestion (salvo que fuera constitutiva de fraude
de ley), a adoptar medidas que, aun traumaticas para algunos de sus trabajadores, evite
males mayores a largo plazo para el conjunto de su plantilla”®.

En definitiva, la decision del 6rgano juzgador incluye un estricto control de legalidad
sobre los aspectos procedimentales, ademas de una verificacién sobre la realidad de
los hechos alegados por el empresario que se han debido probar cumplidamente. Pero,
también, la ley impone al Juez o a la Administracién realizar un juicio de razonabilidad
sobre “la conexion de funcionalidad o instrumentalidad entre la extincion o extinciones
de los contratos de trabajo decididas por la empresa y la superacion de la situacion des-
favorable acreditada en la misma de falta de rentabilidad de la explotacion o de falta de
eficiencia de los factores productivos”. En tal juicio se parte de los hechos probados

63 Segln ha expresado la STS de 14 junio 1996 (RJ 1996, 5162) “esta concrecion se fija normalmente en
cifras o datos desfavorables de produccion, o de costes de factores, o de explotacion empresarial, tales
como resultados negativos en las cuentas del balance, escasa productividad del trabajo, retraso tecnolo-
gico respecto de los competidores, obsolescencia o pérdida de cuota de mercado de los productos o servi-
cios, etc.”.

64 Como advierte MONTOYA MELGAR, A.: “EL nuevo articulo 52.c) del Estatuto de los Trabajadores: primeras
interpretaciones”, Aranzadi Social, nim. 1, 1996, pg. 29: “El Juez habra de partir en su valoracién de
la presuncion de correccion de las razones invocadas y las medidas decididas por el empresario, presun-
cion que prevalecera salvo que el juzgador adquiera la conviccion de la ausencia o insuficiencia notoria
de razones o de la evidente inadecuacion o falta de logica de las medidas”. De esta forma —concluye el
mismo autor—, “la figura del Juez haciendo las veces de empresario es rechazable de plano”. También, en
la misma linea, la STSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 29 noviembre 1994 (AS 1994, 4441), insiste en que
la tarea judicial se ha de limitar a “controlar que tal medida no se adopta por motivos ajenos a la crisis
econdmica empresarial o que la decision organizativa adoptada no resulta manifiestamente contraria a
criterios racionales”.

65 STSJ Pais Vasco de 14 noviembre 1995 (AS 1995, 4372).
66 STS de 14 junio 1996 (RJ 1996, 5162).
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que originan las dificultades de funcionamiento de la empresa, para argumentar des-
pués, “de acuerdo con reglas de experiencia reconocidas en la vida econémica”®, sobre
la adecuacion de las medidas extintivas propuestas por el empresario para “contribuir a
resolver”®® aquellas dificultades y alcanzar los fines preestablecidos por el legislador.

Ni el Juez ni la autoridad administrativa laboral pueden decidir juridicamente, partien-
do de la acreditacion de la causa econdmica alegada, sobre la estricta necesidad de una
reduccion del empleo en las empresas para resolver las dificultades de funcionamiento
de éstas y lograr los fines que la ley pretende garantizar, porque argumentar sobre la
funcionalidad y adecuacién técnica de tal reduccién ante un caso concreto no es una
cuestion de hecho susceptible de prueba, ni la decision se puede derivar por la subsun-
cién del caso enjuiciado en un supuesto normativo configurado por conceptos juridicos,
porque la propuesta del empresario se basa en unos criterios técnicos de gestion eco-
noémica o productiva que pueden no ser los dnicos a utilizar en la situacién sometida
a revision judicial o autorizacion administrativa, pero que responden al ejercicio libre
de la gestion de la empresa (art. 38 CE). Por ello, el control no puede ir mas alla de
verificar la razonabilidad de la medida y, en consecuencia, la medida propuesta por el
empresario debe ser considerada ajustada a derecho si es una, entre otras, de las que
podia adoptar un empresario diligente actuando de buena fe. Este estandar decisorio
elaborado por la jurisprudencia francesa con anterioridad al régimen actualmente vi-
gente® parece cobrar aceptacion y reconocimiento para nuestra jurisprudencia’ y la
doctrina cientifica’™, habiéndose matizado en esta Gltima algunos supuestos en los que
procedia orillarlo ante la constatacion de factores negativos: asi, ante “la ausencia o
insuficiencia de razones” o cuando el Juez o la Administracién lleguen a la conviccion
“de la evidente inadecuacion o falta de légica de las medidas"’2.

II1. Las dos modalidades de despido por causas empresariales y sus
procedimientos

1. Factores delimitadores

Desde el inicio, hemos afirmado que los despidos por causas empresariales, a pesar de
su regulacion formalmente separada, pertenecen al mismo género extintivo configurado

67 Ibidem nota anterior.

68 STS de 24 abril 1996 (RJ 1996, 5297), interpretando en ndm. 6, parrafo sequndo, asi como el nim. 1, en
su parrafo final, del articulo 51 LET.

69 NAVARRO NIETO, F.: Los despidos por causa economica en Francia, CES, Madrid, 1994, pgs. 73-74.
70 Asi, en la ya citada STS de 14 junio 1996 (RJ 1996, 5162).

71 Por todos, MONTOYA MELGAR, A.: “EL nuevo articulo 52.c) del Estatuto de los Trabajadores: primeras inter-
pretaciones”, cit., pg. 29.

72 MONTOYA MELGAR, A.: “EL nuevo articulo 52.c) del Estatuto de los Trabajadores: primeras interpretacio-
nes”, cit., pg. 29.
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a partir de su tipificacion causal. Ello, sin embargo, no es obstaculo para que se reco-
nozcan dos especies de despido, cuya regulacion diversifica el ejercicio de la potestad
empresarial de decidir la extincién de los contratos de trabajo, basada en una justa
causa empresarial; a saber: los despidos objetivos, individuales o plurales, y los despi-
dos colectivos.

El factor que delimita las dos especies de despidos por causas empresariales es el nd-
mero de trabajadores afectados en un arco temporal de referencia, en relacién con el
volumen de plantilla de las empresas. Es posible decidir un despido objetivo cuando
exista la necesidad de amortizar puestos de trabajo por alguna de las causas previstas
en el articulo 51.1 LET “y en un ndmero inferior al establecido en el mismo” [art. 52.c)
LET]. La clave, por lo tanto, son los umbrales establecidos ex lege para que el despido
tenga naturaleza colectiva; la tendré cuando, en un periodo de noventa dias, resulten
afectados:

- Diez trabajadores en las empresas que ocupan a menos de cien trabajadores.

- EL 10 por 100 del nimero de trabajadores de las empresas en aquéllas que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores.

- Treinta trabajadores en las empresas que den ocupacién a trescientos o mas trabaja-
dores.

A sensu contrario, si el nimero de trabajadores afectados es inferior, tomando como
referencia los mismos niveles de ocupaciéon’ en la empresa, podran realizarse despidos
objetivos por causas empresariales.

La diferenciacion atiende, pues, a parametros cuantitativos, mas concretamente al
ndmero de trabajadores afectados’, ya que la fundamentacién in genere es comdn a
ambos modelos de despido. De ahi que tenga asidero legal el presumir’® que la nueva
regulacion del despido objetivo por amortizacién de puestos de trabajo [art. 52.c) LET]
esta concebida, sobre todo, para beneficiar y facilitar a la pequefia empresa, remitiendo
el uso principal del expediente de regulaciéon de empleo a la mediana y gran empresa.

El legislador atribuye al empresario un poder de despido, de alcance individual o plural
[art. 52.c) LET], en aquellos casos en los que exista la necesidad objetivamente acredi-
tada de amortizar puestos de trabajo por alguna de las causas previstas en el despido
colectivo, si no se rebasan los umbrales fijados para este dltimo, aunque la exigencia

73 No es posible excluir, aunque sélo sea temporalmente, una determinada categoria de trabajadores del cal-
culo del nimero de trabajadores empleados [STICE de 18 enero 2007 (TICE 2007, 14)].

74 Entre otras, STSJ Castilla y Le6n/Valladolid de 2 mayo 1995 (AS 1995, 2037), STSJ Catalufia de 30 junio
1995 (AS 1995, 2436), y STSJ Canarias/Las Palmas de 16 noviembre 1995 (AS 1995, 4517).

75 CRUZ VILLALON, J.: “Alcance y efectos de la reforma legal de despidos por causas econémicas y empre-
sariales”, en VV.AA.: Los despidos por causas econdmicas y empresariales, Tecnos, Madrid, 1996, pg. 19,
apoyandose para sostener tal presuncién en una serie de datos estadisticos.
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de autorizacion administrativa se mantiene en algunos supuestos en los que concurre
una circunstancia modificante o una causa diferenciada. En concreto, la exigencia del
régimen de despido-propuesta, instrumentado a través del expediente administrativo
de regulacion de empleo, se mantiene en los tres siguientes supuestos: en primer tér-
mino, respecto de las extinciones por causas empresariales en general que alcancen los
limites previstos en el articulo 51.1 LET; también cuando los despidos por tales causas
comunes supongan el cierre total de la empresa y el nimero de trabajadores afectados
sea superior a cinco’ (art. 51.1, parrafo tercero, LET); y, por Gltimo, si la causa extin-
tiva es la fuerza mayor”” impone la ley que la misma sea “constatada” por la autoridad
laboral “cualquiera que sea el nimero de los trabajadores afectados” (art. 51.12 LET).

La regulacion de estos despidos delimita dos regimenes legales diferenciados, a través
de los cuales se opera la juridificacién de unos conflictos que tienen naturaleza eco-
noémica y una proyeccién siempre colectiva’®, que enfrentan a los empresarios no sélo
con los trabajadores afectados, sino también con sus representantes legales. En efecto,
aunque los despidos objetivos por causas empresariales aparezcan como un conflicto
juridico individual o plural, su verdadera naturaleza es la de un conflicto econémico -o
de regulacién- que, en principio, no supone una discrepancia entre el empresario y un
trabajador determinado, sino sobre condiciones de funcionamiento de la empresa en
relacién con el volumen de empleo, al igual que sucede con los despidos colectivos.

El resultado es la existencia de dos regimenes separados’ en cuanto a su configuracion
sustantiva, a su formalizacion y a las formas de tutela jurisdiccional de los derechos.
Asi, la aplicacion de la causa extintiva del articulo 52.c) LET supone el ejercicio por el
empresario, de forma directa e inmediata, de un verdadero poder, si bien con sujecion
a una justificaciéon causal conectada al desarrollo de la empresa y al mantenimiento
parcial del empleo en la misma. Por contra, para ejercitar el despido colectivo regulado
en el articulo 51 del mismo texto legal es preciso remover previamente una prohibicién
a través de un procedimiento administrativo en el cual se sitdan, tanto una fase de
consulta-negociacion con los representantes de los trabajadores, como un acto de au-
torizacion final. Existe, sin duda, una procedimentalizacién bastante mas rigida que la
exigida en el despido objetivo, la cual se constituye, ademas, en condicion legal de va-
lidez para la decision extintiva empresarial. Consecuentemente, mientras los despidos

76 En estos supuestos, el dato clave es el nimero de trabajadores que componen la plantilla [STS de 25 no-
viembre 1999 (RJ 1999/8745)].

77 Sobre el expediente administrativo de extincion en estos supuestos, vid. DE VAL TENA, A. L.: “Despido por
fuerza mayor y otras formas de extincion colectiva”, en VV.AA.: El despido. Andlisis y aplicacion prdctica,
Tecnos, Madrid, 2004, pgs. 561-566.

78 RIVERO LAMAS, J.: “La reforma del mercado de trabajo y el modelo espaiiol de relaciones laborales”, en
VV.AA.: La reforma del mercado de trabajo y de la seguridad y salud laboral, XII Jornadas Universitarias
Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Universidad de Granada, Granada, 1996, pg. 63.

79 Incide GORELLI HERNANDEZ, J.: Los supuestos de readmision en el despido, Tecnos, Madrid, 1996, pg. 76,
en el “abismo” que crea la nueva regulacién “entre el gran despido colectivo, que requiere autorizacion, y
el pequefio despido ‘plural’, que ira por las vias del despido objetivo”.
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colectivos estan sujetos a un entramado de garantias procedimentales externas, entre
las que destacan la intervencion de la representacion de los trabajadores y el control
administrativo como condiciones de validez, los despidos objetivos por causas empresa-
riales, aunque precisan de idéntica motivacion, excluyen tal tipo de garantias.

Esta biparticion del régimen de ejercicio de los despidos por causas empresariales esta
estrechamente vinculada al caracter imperativo de los criterios normativos que separan
la utilizacion del procedimiento de regulacion de empleo del despido objetivo por cau-
sas empresariales.

Por lo que se refiere a la utilizacién obligada del cauce procedimental del articulo 51 LET
-expediente de regulacion de empleo-, los términos del articulo 124 LPL son inequivo-
cos al respecto: si no se hubiera obtenido la previa autorizacién administrativa en los
supuestos en los que esta legalmente prevista, el 6rgano judicial debe declarar nulo, de
oficio 0 a instancia de parte, el acuerdo empresarial de extincion colectiva por las causas
empresariales a que se refiere el articulo 51 LET. Este caracter imperativo se fundamenta,
basicamente, en el reflejo pablico y social®® que, por su ndmero y secuencia temporal,
tienen las extinciones que se canalizan por el procedimiento de regulacién de empleo.
Pero también en la proteccion “fuerte” que la ley dispensa a decisiones extintivas del
empresario que no hayan obtenido una previa habilitacién para su licito ejercicio en la
autorizacién administrativa, consistente en la sancién de nulidad® con “la inmediata
readmision del trabajador con abono de los salarios dejados de percibir” (113 LPL).

80 Por ello, como acertadamente destaca MONTALVO CORREA, J.: “Delimitacion juridica del supuesto de
despido colectivo”, en VV.AA.: Reforma de la legislacion laboral (Estudios dedicados al profesor M. ALONSO
GARCIA), AEDTSS-Marcial Pons, Madrid, 1995, pg. 336, es perfectamente logico, desde la perspectiva del
interés general que se adopta, que se diferencien las modalidades de despido y su régimen “en atencion a
su mayor o menor incidencia social. A partir de una misma causa (econdémica, tecnoldgica, organizativa,
etc.), el despido puede ser individual o colectivo, es decir, someterse a un tratamiento distinto”. Sobre
este argumento, sin embargo, se ha apuntado que no puede afirmarse, por definicion, que en los despidos
del articulo 52.c) LET “esté ausente un interés colectivo por la mera opcion del legislador de evitar la fase
de consulta. Lo que ocurre es que, con el objetivo de facilitar el despido, especialmente en las empresas
de menores dimensiones, ha optado por individualizar situaciones extintivas que en principio, y bajo la
legislacion anterior, hubieran necesitado un procedimiento de definicion del interés colectivo”, pues al
determinar umbrales numéricos de aplicacion se abarcan despidos auténticamente colectivos [DEL REY
GUANTER, S.: “Los despidos por causas empresariales y fuerza mayor: lineas esenciales de la reforma (arts.
51y 52.c del Estatuto de los Trabajadores)”, cit., pg. 210]. También, ampliamente, DEL VALLE VILLAR,
J. M.: La extincion del contrato de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion,
ACARL, Madrid, 1996, pgs. 242-259, y NAVARRO NIETO, F.: Los despidos colectivos, Civitas, Madrid, 1996,
pgs. 197-201.

81 Esta solucién -en opinion de MARTINEZ EMPERADOR. R.: “Despido objetivo por causas econdémicas, téc-
nicas, organizativas o de produccion”, en VV.AA.: Reforma de la legislacién laboral (Estudios dedicados al
profesor M. ALONSO GARCIA), AEDTSS-Marcial Pons, Madrid, 1995, pg. 369- no parece que deba merecer
critica negativa ni que rompa la necesaria armonia legislativa (dada la fragmentacién del régimen juridico
de la forma en los despidos disciplinarios, objetivos y colectivos), puesto que “la trascendencia social
que tienen estos ceses justifica que el procedimiento para acordarlos haya de acomodarse a determinadas
reglas, cuya vulneracion merece el maximo reproche, en tanto que establecidas en atencion a aquéllas”
Tal inobservancia —prosigue el mismo autor- “no sélo perjudica el particular interés de quienes fueran asi
despedidos, sino que alcanza dimensién social, por lo cual parece oportuno acentuar sus consecuencias,
mediante la calificacién de nulidad de los despidos”.
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En definitiva, la “estabilidad real” prevista para esta modalidad colectiva de despidos
por causas empresariales, asi como la proteccion del orden piblico social, impiden pen-
sar que la regulacion legal pueda conceptuarse derecho dispositivo®. AlGn mas, refuerza
el caracter imperativo del régimen de despido colectivo la prolija regulacion legal, que
contiene muy concretas prescripciones de las cuales no pueden prescindir las partes uti-
lizando cauces oblicuos sin incurrir en fraude de ley®. Cabe traer a colacién una concreta
prevision legal para evitar un uso fraudulento de este régimen legal: en particular, que la
empresa realice extinciones utilizando el cauce del articulo 52.c) LET en ndmero inferior
a los umbrales sefalados en periodos sucesivos de noventa dias y sin que concurran cau-
sas nuevas que las justifiquen, con el objeto de eludir la utilizacion del procedimiento
administrativo de autorizacion (art. 51.1, parrafo quinto, LET). En la misma direccion
abunda la regla adicional sobre el computo del ndmero de extinciones a partir de las
cuales es exigible el expediente de regulacion de empleo®; esto es, teniendo en cuenta,
asimismo, “cualesquiera otras producidas en el periodo de referencia por iniciativa del
empresario en virtud de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador”, siem-
pre que su namero sea, al menos, de cinco, excluyendo los supuestos extintivos corres-
pondientes a la contratacion temporal®® (art. 51.1, parrafo cuarto, LET).

Ahora bien, la aplicacién de estas reglas precedentes hace aparecer un supuesto dife-
rente de obligada utilizacion del expediente de regulacion de empleo para los despidos
por causas empresariales, aun cuando no se hayan formalizado inicialmente utilizando
tal cauce procedimental. En concreto, nada impide que legitimamente el empresario
pueda iniciar un proceso de despidos plurales a lo largo de un periodo de noventa
dias utilizando el cauce que le brinda el articulo 52.c) LET, si bien no podra sequir ha-
ciéndolo cuando agote este periodo de tiempo, salvo que pueda alegar causa distinta
o rompa el tracto temporal del computo, esto es, no despidiendo por la misma causa
alegada durante un ciclo de noventa dias. De no poder evitar nuevos despidos por la
misma causa ex articulo 52.c) LET, debera utilizar para los futuros la via del articulo 51
LET, cualquiera que sea el nimero de trabajadores que se vean afectados por las nue-
vas extinciones. En otro caso, su decision podra ser declarada nula®, por realizada en
fraude de ley, en la sentencia del Juez de lo Social.

82 La ley no le concede al empresario un derecho de opcidn a utilizar, para reducir o eliminar su plantilla,
cuando realmente concurre alguna de las causas legalmente previstas, bien el despido colectivo o los des-
pidos individuales [STSJ La Rioja de 16 noviembre 2006 (AS 2007, 709)].

83 Aunque sin plantearse esta cuestion, GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: “El despido colectivo en el Esta-
tuto de los Trabajadores”, Actualidad Laboral, nim. 23, 1995, pg. 392, entiende, en el mismo sentido,
“que la presentacion de un acuerdo que no contemple los minimos anteriormente indicados (nimero de
trabajadores afectados) se sitia al margen del despido colectivo, toda vez que no reine los requisitos
exigidos por la ley, y suponiendo ello no tanto la invalidez del acuerdo sino el explicito desistimiento del
empresario a la peticion inicialmente formulada”.

84 Al respecto, vid. VALDES DAL-RE, F.: “Los despidos por causa econémica”, cit., pgs. 406-413.

85 Sobre la inclusion o no de los trabajadores temporales en dicho computo, y principalmente a la hora de
determinar la dimension de la empresa, vid. MARTINEZ EMPERADOR. R.: “Despido objetivo por causas eco-
nomicas, técnicas, organizativas o de produccion”, cit., 362.

86 STSJ La Rioja de 16 noviembre 2006 (AS 2007, 709).
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Tampoco plantea dudas el caracter imperativo del cauce extintivo cuando se alegan
las razones empresariales del articulo 52.c) LET. Este precepto hace posible que la Ju-
risdiccion Social actle un territorio propio, ya que, a la postre, el despido objetivo es
una cuestion litigiosa tipica entre empresario y trabajador nacida a consecuencia del
contrato de trabajo [arts. 9.5 LOPJ y 2.a) LPL]. Esta razdn ya es bastante para justificar
por si sola la indisponibilidad del cauce procedimental previsto para el despido objetivo
por causa empresarial. A ella, no obstante, se puede afiadir también la necesidad de
preservar con la fuerza de la ley el nuevo orden publico social que introdujo la Ley de
reforma 11/1994 en esta materia, al incluir entre sus objetivos explicitos el de hacer
posible una mayor capacidad de adaptacion de las empresas a la coyuntura econémica y
favorecer sus condiciones de competitividad en el mercado.

2. El procedimiento a seguir en los despidos objetivos por causas empresariales y
los efectos de la extincion contractual

En general, el acto del despido materializa la voluntad extintiva del empresario, de
origen unilateral y fundada en una justa causa, que, ademas, debe ser exteriorizada vy,
finalmente, llegar a conocimiento del trabajador®. En este contexto ha de situarse el
despido fundado en causas objetivas, que en nuestro ordenamiento es un acto estricta-
mente formal y recepticio.

2.1. La formalizacion del despido

El procedimiento com(n establecido para los despidos objetivos esta sujeto a un con-
junto de reglas formales de observancia obligatoria para el empresario®. Su incumpli-
miento, como se expone mas adelante, tendra efectos, a modo de sancion, cuando se
califique el despido en sede judicial, previa impugnacién por parte del trabajador. Si
comparado con el procedimiento de regulacién de empleo previsto en los supuestos de
despido colectivo, ciertamente el procedimiento a sequir en las extinciones por causas
objetivas es mas simple, sin control administrativo, pero esa caracteristica no priva de
garantias a los trabajadores afectados, cerrando ésta el control judicial a posteriori®.

87 GARCIA BECEDAS, G.: “EL despido como acto recepticio”, en VV.AA.: Estudios sobre el despido disciplinario,
ACARL, 22 ed., Madrid, 1992, pg. 429, ha sefialado que, “desde la perspectiva de su manifestacion exte-
rior, la accion de despedir presupone, en puridad y en consecuencia, una voluntad extintiva del empleador
(acto unilateral), exteriorizada (acto declarativo), comunicada a su destinatario y por éste como tal cono-
cida (acto recepticio)”.

88 No basta, en efecto, con que concurran, de un lado, las causas empresariales y, de otro, la decision em-
presarial de extinguir los contratos de trabajo, sino que ademas es absolutamente preciso cumplir otros
requisitos o exigencias [STS de 16 noviembre 2004 (RJ 2005, 188); STSJ Aragon de 31 octubre 2006 (AS
2007, 692) y STSJ Catalufia de 18 mayo 2007 (AS 2007, 2467)]

89 Destaca acertadamente DURAN LOPEZ, F.: “El despido objetivo: causas, forma y efectos”, cit., pgs. 1096-
1097, cémo la Ley de reforma 11/1994 trata de ampliar las posibilidades de actuacién del empresario en
los casos de despidos no fundados en el incumplimiento contractual del trabajador, abriendo un espacio
para la libertad empresarial de despedir.
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A) La comunicacion por escrito al trabajador (carta de despido) y su contenido

El empresario, como primera exigencia legal, debe consignar en la comunicacion escrita
que remita al trabajador la causa del despido [art. 53.1.a) LET]. La decision de despedir
opera por si misma la extincion de la relacion laboral®, sin precisar del complemento de
ninguna otra voluntad, pues no requiere la aceptacion del trabajador, ni la conformidad
de los representantes de los trabajadores y tampoco una previa autorizacion adminis-
trativa o su confirmacion por el 6rgano jurisdiccional; como efecto, en su momento,
producira la extincion del contrato directamente. Ahora bien, esta decision empresarial
debe formalizarse por escrito, siendo un requisito ad solemnitatem, y debe notificarse
al trabajador o trabajadores afectados mediante cualquier medio que les permita co-
nocer la voluntad del empleador. Por supuesto, la negativa del trabajador a recibir la
comunicacion, rehusando la entrega®, no supone la omision de esta obligacion por el
empresario® y exime a éste de responsabilidad®®, maxime cuando testigos acrediten la
negativa®, aunque, en todo caso, le corresponde demostrar que intent6 la entrega, asi
como la recepcion de la carta y la fecha en que ocurri6.

Desde tiempo atras se ha venido interpretando que aunque la ley no mencione que se
deban consignar “los hechos que lo motivan”, como en el despido disciplinario®, hay
que convenir que “causa equivale a hechos”®, debiendo, por lo tanto, alegarse éstos en
la carta de manera clara y concreta®, no valiendo la mera referencia al precepto legal®®.
Asi, algunos pronunciamientos judiciales recogen precisiones de interés: la obligacion
de la empresa de comunicar al trabajador por escrito la causa de su decisién Gnicamente
se cumple mediante la especificacion de los hechos que conforman la causa extintiva,

90 En el supuesto de la extincion de la relacién laboral por causas objetivas también estamos ante un sis-
tema de despido directo, en el que -con palabras de LOPEZ-TRIVINO JUNCO, D.: “Aspectos formales y de
procedimiento en los despidos ipso iure por causas econdmicas y empresariales”, en VV.AA.: Los despidos
por causas economicas y empresariales, Tecnos, Madrid, 1996, pg. 203- “la extincion realmente se produ-
ce, exclusivamente, por la manifestacion unilateral del empresario”.

91 STSJ Cantabria de 31 mayo 1995 (AS, 1995, 1888) y STSJ Asturias de 17 mayo 1996 (AS 1996, 2265).
92 STSJ Galicia de 15 enero 1993 (AS 1993, 211).

93 STS de 10 abril 1989 (RJ 1989, 2951).

94 STSJ Cataluiia de 16 enero 1995 (AS 1995, 259).

95 La ratio que preside el precepto -articulo 53 LET- es comln a la que inspira el articulo 55.1 LET que,
mediante la expresion “hechos que lo motivan”, impone al empleador el deber de informacién sobre los
mismos al trabajador, en el caso del despido disciplinario.

96 STS de 10 marzo 1987 (RJ 1987, 1371). En la doctrina, por todos, GORELLI HERNANDEZ, J.: “Los requi-
sitos formales del despido individual”, en VV.AA.: El nuevo Estatuto de los Trabajadores: puntos criticos,
Actualidad Editorial, Madrid, 1995, pg. 138.

97 STS de 22 marzo 1993 (RJ 1993, 1266).

98 ORTIZ LALLANA, M. C.: “Extincion del contrato de trabajo por causas objetivas y otras causas de extin-
cion”, en VW.AA.: La nueva Ley de Procedimiento Laboral (RD-Leg. 521/1990, de 27 de abril), EDERSA, t.
XIII, vol. 2°, Madrid, 1990, pg. 896. En la doctrina judicial, por todas, STSJ Asturias de 22 diciembre 1995
(AS 1995, 4600).
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condicion necesaria para que el trabajador pueda ejercer con garantias su derecho a
reclamar contra la decision empresarial®®; aun mas, la carta de despido constituye “una
garantia que la ley otorga al trabajador para que, si impugna el despido, lo haga con
conocimiento de los hechos que se le imputan y prepare los medios necesarios a su de-
fensa”, de forma que “no sea sorprendido (...) con imputaciones para cuya refutacién
no se encuentre preparado”'%.

Asimismo, se ha mantenido, con razén, que la informacidon contenida en la carta de
despido, debe ser mas completa'®, si cabe, que en el despido disciplinario, pues en este
altimo el trabajador presumiblemente conoce la conducta que se le imputa, en cuanto
supuesto autor de los hechos. Ello no tiene por qué acaecer en la extincién por causas
objetivas'®, en principio desconocidas por el trabajador, en cuanto insitas en el ambi-
to funcional de la empresa y en ocasiones ajenas a su quehacer; razén por la cual, la
exigencia de comunicacion escrita al trabajador con expresion suficiente de las causas
que justifican la decision empresarial debe cumplirse incluyendo en dicha notificacién
los datos y elementos facticos necesarios para que el despedido conozca las razones
esgrimidas y pueda preparar adecuadamente su defensa y oposicién a los argumentos
de la empresa'®, limitdndose de esta forma el debate judicial a sdlo los extremos que
figuran en la carta (art. 105.2 LPL), pues, en otro caso, “se produciria una indefension
de quien ve extinguido su contrato de trabajo por causas que le son totalmente ajenas
y de las que, en no pocas ocasiones, carecera de adecuado conocimiento”%. Este deber
empresarial no implica, en ningdn caso, “que se deba hacer un balance exhaustivo de la
situacién econémica (u otra, segin la causa alegada)”'®; es suficiente una exposicion
razonada de las causas que provocan la extincion'; pero no lo es alegar, por ejemplo,
que los trabajadores ya tenian conocimiento de tales datos, derivados del anterior ex-
pediente de regulacién de empleo instruido®®.

Podemos afirmar, en fin, que en esta modalidad de despido por circunstancias objetivas
se refuerza la imperatividad de la obligacion de proporcionar una informacion clara,

99 STSJ Catalufia de 29 marzo 1996 (AS 1996, 650).
100 STSJ Madrid de 13 febrero 1990 (AS 1990, 881M).

101 Sobre el contenido de la carta de despido segln la causa alegada, vid. RIERA VAYREDA, C.: La forma en el
despido objetivo, EDERSA, Madrid, 1998, pgs. 20 y ss.

102 Al respecto, la STSJ Cantabria de 1 junio 1995 (AS 1995, 2276) destaca como la significacion de esta
exigencia “es alin mas ostensible en la extincién por causas objetivas que en el despido disciplinario, en
cuanto aquéllas, sobre todo si son las del art. 52.c), carecen de relacién con la conducta del trabajador y
son, por ello, mas dificilmente susceptibles de ser conocidas por parte de éste”.

103 STSJ Cataluia de 29 marzo 1996 (AS 1996, 650).

104 STSJ Catalufia de 18 abril 1995 (AS 1995, 1579) y de 14 julio 1995 (AS 1995, 3106).
105 STSJ Catalufia de 14 octubre 1995 (AS 1995, 3988).

106 STSJ Catalufia de 19 octubre 1995 (AS 1995, 4005).

107 STSJ Catalufia de 14 julio 1995 (AS 1995, 3106).
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suficiente e inequivoca’® sobre la causa. Y es que el legislador ha querido anudar a la
omision de los hechos motivadores del despido disciplinario sélo la declaracién de im-
procedencia, en contraste con la mas enérgica proteccion dispensada a la extincion por
causas objetivas respecto de la cual dicha omisién tiene como consecuencia, segin se
dispone legalmente, la declaracién de nulidad de la decision extintiva empresarial (art.
53.4 LET). Esa severidad del legislador, exigiendo “una mayor concrecidn factica”®, se
puede considerar logica atendiendo a la razdn del despido por causas objetivas, bien
distinta de aquélla que justifica un despido disciplinario, que, por definicion, se funda-
menta en un incumplimiento previo del trabajador, porque “obvio es que éste, en prin-
cipio, debe tener cabal conocimiento en cuanto no se trata de circunstancias ajenas al
mismo”1%0,

No se exige consignar en la carta de despido la fecha en que tendra efectos la extin-
cién. La ausencia de esta exigencia obedece a la obligatoriedad de conceder a favor
del trabajador un plazo de preaviso de treinta dias, haciéndose coincidir con la finali-
zacion''! del referido plazo la verdadera fecha del despido; de manera que, facilmente,
podra deducirse el momento a partir del cual surtird plenos efectos la decision extintiva
empresarial, si a la fecha de la entrega de la comunicacién escrita han de sumarse los
consabidos treinta dias de imperativo preaviso.

Con todo, dicha omisién resulta inoportuna y, en aras de una mayor seguridad juridica,
el legislador debid aprovechar algunas de las leyes de reforma para afiadir el requisito
de la constancia expresa de la fecha del despido en la comunicacion escrita; maxime
si se tiene en cuenta que el incumplimiento del plazo de preaviso no genera la nulidad
del despido. Con ello se evitarian, asimismo, problemas sobre el cémputo del plazo para
interponer la demanda contra la resolucién empresarial comunicada'*?. No en vano “la
finalidad legal de esta exigencia —en relacién con el articulo 55.1 LET- no es otra que
la de que el trabajador despedido conozca el momento preciso a partir del cual comien-
za a computarse el plazo de caducidad para interponer la correspondiente demanda”,
esto es, “conozca con precision y exactitud el dies a quo a partir del cual comienza
a contar el plazo de caducidad para el ejercicio de la accién correspondiente ante los
Tribunales™.

108 SSTS de 9 diciembre 1998 (RJ 1998, 10498) y de 10 enero 2000 (RJ 2000, 1059).
109 STSJ Murcia de 28 julio 1995 (AS 1995, 2835).
110 STSJ Catalufia de 1 septiembre 1995 (AS 1995, 3484).

111 Asi lo entiende, sin reparar en otras cuestiones, GORELLI HERNANDEZ, J.: “Los requisitos formales del
despido individual”, cit., pg. 139.

112 STSJ Murcia de 28 de julio de 1995 (AS, 1995, 2835).
113 STSJ Extremadura de 10 de mayo de 1993 (AS 1993, 2301).
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B) La obligacion empresarial de poner a disposicion del trabajador la indemniza-
cion legal minima

Simultaneamente, junto a la comunicacion escrita expresando la causa objetiva, el em-
presario debe poner a disposicion del trabajador “la indemnizacion de veinte dias por
afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio,
y con un maximo de doce mensualidades” [art. 53.1.b) LET]. Por lo tanto, s6lo quedara
cumplido este mandato legal cuando el trabajador, en el mismo acto -sin retraso algu-
no'*- en que se sabe despedido, puede disponer efectivamente del importe dinerario a
que ascienda la indemnizacion'®®, sin condicion alguna''®, y menos ain la firma del do-
cumento de saldo y finiquito donde se haga constar que queda saldada cualquier deuda
anterior de la empresa con el trabajador'’.

El importe exacto de la indemnizacion debe figurar en la carta de despido, tomando
para su calculo todos los conceptos retributivos de naturaleza salarial'*® que perciba el
trabajador. Unicamente el “error excusable”* en el calculo de la indemnizacion puesta
a disposicion del trabajador impide la declaracién de nulidad (art. 122.3 LPL), de don-
de se sigue que el célculo es, en todo caso, obligado'?®. La simultaneidad desaparece

114 Ni siquiera se admite una demora minima de tres dias [STS 23 abril 2001 (RJ 2001, 4874)].

115 SSTS de 29 abril 1988 (RJ 1988, 3042) y de 17 julio 1998 (RJ 1998, 7049). En este sentido, “la simple
manifestacion de tal puesta a disposicion no resulta suficiente si no sigue a ello una actuacién positiva
de la empresa que evidencie inequivocamente su voluntad de pago inmediato” [STSJ Catalufia de 14 julio
1995 (AS 1995, 3102)], incumpliéndose también el mandato legal cuando en la comunicacion escrita
Gnicamente se dice al trabajador que la indemnizacién correspondiente serd a cargo de otra determinada
persona [STSJ Castilla y Ledn/Burgos de 12 febrero 1996 (AS 1996, 1041)]; tampoco se cumple el requi-
sito de simultaneidad cuando se entrega un pagaré con vencimiento més alla de la fecha de efectividad
del despido [STSJ Comunidad Valenciana de 5 julio 2002 (AS 2002, 3106)]. En cambio, hay puesta a
disposicion simultanea de la indemnizacién cuando ésta se ingresa en la cuenta bancaria del trabajador
despedido, aunque no pueda disponer de ella hasta el dia siguiente de entregarle la carta [STSJ Catalufia
de 16 julio 1999 (AS 1999, 3153)]; o cuando se sefiala el lugar y el momento -sin solucién de continui-
dad- en el que el trabajador puede hacer efectivo el pago, tal como los locales de la empresa [STSJ Galicia
de 30 septiembre 2000 (AS 2000, 3018), el despacho del abogado [STS Madrid de 16 julio 2002 (AS 2000,
3106)] u otros similares.

116 A salvo, claro esta, de la firma de un recibo con la cantidad abonada [STSJ Andalucia/Sevilla de 18 octu-
bre 1996 (AS, 1996, 4902).

117 STSJ Catalufia de 22 marzo 2001 (AS 2001, 1467).

118 Se incluiran las pagas extraordinarias, los complementos en especie y las comisiones que se perciben de
forma habitual, y ello porque la indemnizacién se calcula sobre el computo anual del salario percibido
por el trabajador [STCT de 11 mayo 1983 (RTCT 1983, 4182) y SSTSJ Cataluiia de 14 julio 1995 (AS 1995,
3107) y de 4 marzo 1997 (AS 1997, 1049)].

119 No lo es, en ningln caso, poner a disposicion del trabajador una indemnizacion inferior a la legal [STSJ
Aragon de 30 abril 2001 (AS 2001, 1150) y STSJ Andalucia/Granada de 29 mayo 2001 (AS 2001, 2877)].
Sobre el “error juridico” y sus consecuencias, vid. SEMPERE NAVARRO, A. V.: “El ‘error juridico” en el cal-
culo de la indemnizacion por despido objetivo (comentario a la STS de 24 octubre 2006)", Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi, vol. VII, 2006, pgs. 21299-21306.

120 STSJ Murcia de 28 julio 1995 (AS 1995, 2834).
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cuando, tras la entrega de la carta, se hace preciso, al no haberse fijado en ella la in-
demnizacion, una operacién posterior como es la cuantificacion®®.

En cualquier caso, el rechazo por el trabajador de la indemnizacién faculta al empresa-
rio para consignar la cantidad ofrecida, cumpliendo asi con su obligacién?? y, de igual
manera, la ausencia de firma del trabajador en el recibi o su firma con la expresion
adherida “no conforme”, si verdaderamente se puso a disposicién la indemnizaci6én, no
condiciona la valida actuacién del empresario-deudor, puesto que, de lo contrario, se
desvirtuaria la naturaleza estrictamente unilateral de la obligaciéon empresarial'?.

Se excepciona la inmediatez en la puesta a disposicion del trabajador de la correspon-
diente indemnizacion en un (nico supuesto®: cuando en la decisiéon empresarial se
alegue la causa econdémica prevista en el articulo 52.c) LET, “y como consecuencia de
tal situacion econdémica no le fuera posible al empresario poner a disposicion del tra-
bajador la indemnizacién”'?® legalmente establecida. En este caso, siempre que el em-
presario lo haga constar en la comunicacién escrita, podra diferir el momento de pago
hasta —como plazo limite y maximo- el preciso instante en que sea efectiva su decision
de dar por concluida la relacién laboral [art. 53.b) LET]. Atendiendo a la dificil situa-
cién econémico-financiera de la empresa, que le imposibilite la puesta a disposicion'?,
y cumplido el requisito de hacerlo constar en la carta de despido, con la determinacién
de las causas especificas determinantes de la imposibilidad y el montante de la indem-
nizacion, el legislador faculta al empresario a diferir en el tiempo el abono de dicha
indemnizacion, trasladando el momento de la puesta a disposicion desde la comunica-

121 Asi lo afirma ARCE, J. C.: La extincion objetiva del contrato de trabajo. Despido por causas econdmicas y
despido colectivo. Régimen juridico y tratamiento procesal, Comares, Granada, 1997, pg. 42.

122 STSJ Castilla y Leon/Valladolid de 13 febrero 1996 (AS, 1996, 362).

123 LOPEZ-TRIVINO JUNCO, D.: “Aspectos formales y de procedimiento en los despidos ipso iure por causas
econdmicas y empresariales”, cit. pg. 212.

124 No se permite “hacer excepciones por razon de la naturaleza del empleador”, en el caso de una Adminis-
tracion Pablica [STS 28 mayo 2001 (RJ 2001, 5445)].

125 Téngase en cuenta que “en las empresas de menos de veinticinco trabajadores, el Fondo de Garantia Sa-
larial abonara el 40 por 100 de la indemnizacion legal que corresponda a los trabajadores cuya relacion
laboral se haya extinguido como consecuencia del expediente instruido en aplicacion del articulo 51 de
esta Ley o por la causa prevista en el parrafo c) del articulo 52" (art. 33.8 LET). La obligacion de pago del
Fondo de Garantia Salarial, principal y directa [STS de 14 diciembre 1999 (RJ 1999, 9814)] sélo y exclusi-
vamente alcanzara ese porcentaje de la indemnizacion, con los limites legales del articulo 33.2 LET [STS
de 15 marzo 1999 (RJ 1999, 2916)]), a pesar de que puedan estipularse pactos interpartes que eleven tal
indemnizacion [STS de 31 octubre 1996 (RJ 1996, 8185)]. Un amplio estudio en LOPEZ-TRIVINO JUNCO,
D.: “Aspectos formales y de procedimiento en los despidos ipso iure por causas econdmicas y empresaria-
les”, cit. pgs. 216-219.

126 Vid. ALVAREZ ALCOLEA, M.: “La reforma del mercado de trabajo: la causa c) del articulo 52 del Estatuto de
los Trabajadores”, Revista Proyecto Social, nim. 3, 1995, pg. 50. Para eximirse de la puesta a disposicion
no basta con alegar causa econémica; es preciso, ademas, que la dificultad econémica sea de tal entidad
que implique la no disponibilidad en metalico o de bienes realizables de inmediato suficientes para cubrir
la indemnizacion [STSJ Castilla y Leon/Valladolid de 14 enero 1997 (AS 1997, 41)].
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cién hasta la efectividad de la extincién'?’, es decir, concediendo un aplazamiento de
treinta dias, coincidente con el plazo de preaviso.

El incumplimiento de la obligacién de poner a disposicion del trabajador la indemni-
zacion en el mismo acto en que se comunica la decision extintiva o, excepcionalmente
cuando la causa alegada se de caracter econémico, la falta de abono de la indemniza-
cién en la fecha de efectividad de la extincién traerd como consecuencia, tras la recla-
macion en via judicial del trabajador, la declaracién de nulidad del despido®?.

Por dltimo, y sin perjuicio de que mas adelante pueda volverse sobre ello, conviene
recordar que la disposicion efectiva por parte del trabajador de esta indemnizacién no
enerva, en ningdn caso, la accién correspondiente, (art. 121.2 LPL), ya que no supone
la conformidad de aquél ni con la decision extintiva de la relacién contractual ni tam-
poco con la cuantia calculada por el empresario.

C) Preaviso e informacién a los representantes de los trabajadores

Para la correcta formalizacion del despido objetivo, otro requisito que debe cumplir el
empresario es conceder “un plazo de preaviso de treinta dias” [art. 53.1.c) LET], al que
acompafiara, también, una propuesta del documento de liquidacién de las cantidades
adeudadas (art. 49.2 LET). Con la finalidad de que el trabajador pueda comenzar cuanto
antes la basqueda de un nuevo empleo, se debe anticipar la decisién extintiva fundada
en causas empresariales objetivas, al menos, treinta dias antes de que la extincion se
haga efectiva. Del tenor del precepto ha desaparecido la expresiéon “como minimo”??, si
bien ello no impide entender que las partes, segin lo dispuesto en el convenio colecti-
vo aplicable o lo pactado en el contrato de trabajo'®, pueden fijar un plazo de preaviso
superior al formulado en la norma legal, que debera respetarse, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 3.1.c) LET, por ser mas beneficioso para el trabajador. El plazo, en cual-
quier caso, se computa desde la entrega de la carta de despido y concluye con la ex-
tincion del contrato, de manera que el dies a quo para el inicio de su computo coincide
con la entrega de la comunicacién escrita.

El conocimiento previo de la extincién del contrato de trabajo, ademas de permitir al
trabajador iniciar la blsqueda de un nuevo empleo, le abre la posibilidad de “anticipar
el ejercicio de su accién (de impugnacién judicial del despido) a partir del momento
en que reciba la comunicacién empresarial de preaviso” (art. 121.1 LPL). Como es sa-
bido, el trabajador tiene un plazo de veinte dias, contados a partir del dia siguiente a

127 STSJ La Rioja de 6 octubre 1995 (AS 1995, 3737).
128 SSTS de 26 julio 2005 (RJ 2005, 7046) y de 13 octubre 2005 (RJ 2005, 8010).

129 Una interpretacion sobre la base del texto anterior, ya derogado, en ORTIZ LALLANA, M. C.: “Extincion del
contrato de trabajo por causas objetivas y otras causas de extincion”, cit., pg. 912.

130 Asi, CORTE HEREDERO, N.: “Forma y efectos del despido por causas objetivas”, en VV.AA.: Estudios sobre el
despido (Homenaje al Profesor A. MONTOYA MELGAR en sus veinticinco afios de Catedrdtico de Derecho del
Trabajo), Servicio de Publicaciones-Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1996, pg. 192.
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la fecha de extincion de su contrato, para el ejercicio de la accién contra el despido,
siendo los dias habiles y el plazo de caducidad a todos los efectos (art. 59.3 LET); pues
bien, resultando aplicable este plazo comln también a los despidos objetivos por cau-
sas empresariales (art. 121.1 LPL), la anterior previsién normativa permite adelantar la
presentacion de la demanda de despido, favoreciendo una mas pronta resolucién por el
organo judicial y, a la postre, un acortamiento del periodo de incertidumbre acerca de
la calificacion del despido y de sus consecuencias sobre la continuidad o no del vinculo
contractual.

La no concesion del preaviso, en su totalidad o en una parte, no anula la extincion
del contrato o de los contratos de trabajo decidida por el empresario, por cuanto no
constituye un requisito esencial para la formalizacion del despido objetivo™!. El incum-
plimiento de esta obligacién se sanciona con una indemnizacién tasada a favor del tra-
bajador, equivalente a los salarios**? correspondientes a dicho periodo (arts. 53.4 LET y
123.1 LPL). Como no se trata propiamente de un salario, sino que mas bien constituye
un resarcimiento de dafios y perjuicios'®, una vez declarado el despido improcedente,
los salarios de tramitacion no pueden deducirse de la indemnizacion correspondiente al
periodo de preaviso incumplido®4, de modo que se devengaran los salarios de tramita-
cién desde que se extingui6 el contrato y, ademas, incumplido el preaviso exigido, se
generara el derecho del trabajador a la indemnizacién correspondiente, aplicando el
modo de célculo legalmente establecido.

Del “escrito de preaviso se dara copia a la representacion legal de los trabajadores para
su conocimiento” [art. 53.1.c), in fine, LET]. La redaccion de este precepto es, sin duda,
errénea, por lo que es plenamente congruente entender que la copia que se debe entre-
gar a los representantes de los trabajadores no es la del escrito de preaviso sino de la
carta de despido; y es que ni siquiera hay una obligacién formal de comunizar el prea-
viso por escrito, aunque no podemos pensar en otro supuesto que no sea incluirlo, tacita
-seflalando la fecha de efectos- o expresamente, en la comunicacién remitida al traba-
jador expresando la causa. Esta comunicacion formal y anticipada a los representantes
de los trabajadores es una pieza esencial para que resulte operativo el sistema legal de
control de los despidos objetivos y asi poder examinar, primero, si realmente se dan las
circunstancias objetivas expuestas que fundamentan la amortizacién de los puestos de
trabajo y, después, comprobar la correcta utilizacion del este cauce o, en caso contrario,
advertir la obligatoriedad de seguir el procedimiento de despido colectivo.

131 STSJ Comunidad Valenciana de 13 enero 1999 (AS 1999, 189).

132 Los salarios correspondientes al periodo de preaviso incumplido incluyen la parte proporcional de pagas
extraordinarias [STSJ Madrid de 19 febrero 1998, (AS 1998, 505)].

133 STSJ Andalucia/Malaga de 31 mayo 1995 (AS 1995, 2117).
134 STS de 28 febrero 2005 (RJ 2005, 2042).

135 STS de 18 abril 2007 (RJ 2007, 3770). Vid. el comentario de SEMPERE NAVARRO. A. V.: “Nulidad del despi-
do objetivo econdmico por no entregar copia de la carta de despido a los representantes de los trabajado-
res”, Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, nim. 1, 2007, pg. 34.
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Por lo demas, ninguna especificacion contiene la ley respecto del momento en que
debe producirse la entrega de la copia del preaviso. Aunque ésta puede hacerse llegar
simultdneamente a la comunicacién de la decision extintiva al trabajador interesado,
incluso haciendo constar que asi se lleva a cabo en la carta de despido, ante la laguna
legal existente también podria entenderse que —por analogia con lo dispuesto en el
articulo 8.3 LET sobre la entrega de la copia basica de los contratos que deben formali-
zarse por escrito- su entrega podra producirse dentro del plazo de diez dias siguientes
al momento en que tenga lugar la recepcion de la comunicacién de despido por el tra-
bajador.

En cuanto a los efectos anudados al incumplimiento de ese requisito, y aunque la au-
sencia de preaviso —obligacién principal- no genera la nulidad del despido, cuando el
empresario no informa en los términos prescritos a la representacion de los trabajado-
res la calificacién otorgada al despido, una vez impugnado, sera de nulidad®*®, ya que
la omisién de esta exigencia no es un mero incumplimiento del deber de informacién™’
sino que es un elemento clave para proceder a la distincion institucional entre el despi-
do colectivo y el objetivo en orden a la correcta utilizacién del cauce extintivo.

D) El derecho a un permiso retribuido para buscar otro empleo

Como medida complementaria al periodo de preaviso, en las extinciones por causas
objetivas, el trabajador, o su representante legal si se trata de un disminuido, tiene
“derecho, sin pérdida de su retribucién, a una licencia de seis horas semanales” con la
misma finalidad de encontrar una nueva ocupacién (art. 53.2 LET). El ejercicio de este
derecho se condiciona a que esas seis horas semanales se utilicen efectivamente para
buscar otro empleo™®, bastando para disfrutarlo el aviso previo® al empresario, evi-
tandose con ello eventuales perjuicios para el funcionamiento ordenado de la actividad
productiva. No obstante, si el empresario se opusiera a la eleccién horaria efectuada
por el trabajador para la utilizacion de este tiempo, la controversia debera resolverse
por el Juez de lo Social, si bien la sustanciacién del procedimiento, podia sobrepasar en
el tiempo el periodo de preaviso.

136 STS de 18 abril 2007 (RJ 2007, 3770). SENRA BIEDMA, R.: “Los despidos individuales y plurales: inciden-
cias de la nueva regulacion”, en V.AA.: La Reforma Laboral de 1994, Marcial Pons, Madrid, 1994, pg. 263,
ya advirtié que una jurisprudencia o doctrina legal que “trivialice” dicho incumplimiento o lo traslade al
ambito puramente administrativo de la responsabilidad empresarial pondria en grave peligro en no pocas
ocasiones cualquier control de la posibilidad de existencia de fraude a la ley contemplado como causa de
nulidad de estos despidos.

137 Este daria lugar a una sancién administrativa ex articulo 7.7 LISOS; por todos, GORELLI HERNANDEZ, J.:
Los supuestos de readmisién en el despido, cit., pg. 73.

138 STS de 3 julio 1989 (RJ 1989, 5422).
139 Se sequira aqui, en tanto permiso retribuido que es, el régimen juridico prefijado en el articulo 37 LET.

140 Ponen el acento en esta cuestién, MONTOYA MELGAR, A.y otros: Comentarios al Estatuto de los Trabajado-
res, Thomson-Aranzadi, 72 ed., Cizur Menor (Navarra), 2007, pg. 597.
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El titular de este derecho adicional es el trabajador despedido, si bien, si esta incapa-
citado juridicamente, podar hacer uso del permiso retribuido su representante legal. En
este (ltimo supuesto, si el representante legal no trabaja tampoco podra exigir el abono
de una retribucion; en cambio, cuando preste servicios por cuenta ajena podra disfrutar
de ese permiso, siendo responsable de abonar la retribucion o el coste econémico del
permiso el empleador del trabajador incapacitado, ya pertenezca a la misma empresa o
a una tercera. Limitar el ejercicio de aquel derecho al representante legal que trabaje
en la misma empresa que lo hace el disminuido conllevaria una reduccién injustifica-
da*! de un derecho no condicionado ex lege. Y en cuanto a la fijaciéon del momento de
disfrute de este permiso, si no hay acuerdo entre las partes, parece loégico que sea su
titular quien lo decida libremente, salvo que se acrediten necesidades empresariales'#
que condicionen esa eleccion.

Como el periodo de disfrute de este permiso retribuido coincide con la extension tem-
poral del preaviso, esto es, durante treinta dias, si el empresario incumple la obligacion
de preavisar no podra ejercer su derecho el trabajador o, si es disminuido, su represen-
tante legal, de ahi que, no estando prevista sancion especifica alguna que compense al
titular del derecho, éste pueda reclamar una indemnizaci6én de dafios y perjuicios al em-
presario incumplidor, siendo un parametro valido para determinar la cuantia indemniza-
toria el valor de la hora de trabajo; indemnizacién que seria, légicamente, acumulable a
la tasada por falta de preaviso.

Por supuesto, tanto la percepcion por el trabajador de la indemnizacién ofrecida por el
empresario como el uso del permiso para buscar un nuevo puesto de trabajo no enervan
el ejercicio de la accién de despido ni suponen conformidad con la decisién empresarial
(art. 121.2 LPL).

Estas son las exigencias formales previstas en la ley para el despido objetivo por causas
empresariales. La negociacion colectiva', por su parte, puede ampliar estos requisitos
de forma, dando mayor garantia a los trabajadores individualmente considerados. In-
cluso, en el plano colectivo, esta llamada a articular procedimientos de informacién y

141 Con palabras de ALMANSA PASTOR, J. M.: “Forma y efectos de la extincion por causas objetivas”, en
VV.AA.: Comentarios a la Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, t. IX, vol. 1°, EDERSA, Madrid,
1983, pg. 332, entender que queda supeditado el permiso a que se presten servicios en la misma empresa
es “inaceptable por tratarse de una interpretacion restrictiva no amparada ni en la letra ni en el espiritu
del precepto, que constituye una reduccion de la intencidn finalista protectora de los trabajadores dismi-
nuidos”.

142 Como ha advertido ARCE, J. C.: La extincién objetiva del contrato de trabajo. Despido por causas economi-
cas y despido colectivo. Régimen juridico y tratamiento procesal, cit., pg. 46, la libertad de elegir el mo-
mento de disfrute del permiso de seis horas retribuidas se limitara en los supuestos excepcionales en que
por necesidades empresariales acreditadas por el empresario pueda concederlo sélo en una determinada
franja horaria.

143 Sobre la intervencion de la negociacion colectiva en esta materia, vid. FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: “Forma-
lidades y procedimientos de la extincion del contrato de trabajo”, cit., pgs. 78 y ss., y también RIERA
VAYREDA, C.: La forma en el despido objetivo, cit., pgs. 81y ss.
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seguimiento de los despidos objetivos (art. 85.2 LET), tomando como punto de partida
la copia de la carta de despido que ha de entregar obligatoriamente el empresario a los
representantes de los trabajadores.

2.2. Los efectos juridicos del despido

A) Consecuencias directas de la decision empresarial no impugnada: indemnizacién
y prestacion por desempleo

Comunicado el despido objetivo por cualquiera de las causas empresariales reconocidas
en la ley, el trabajador puede consentir o aceptar la decision empresarial, conservando
la indemnizacion que, de manera simultanea a la entrega de la carta de despido, puso
a su disposicion el empresario, en cuantia equivalente a veinte dias de salario™“ por
afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio,
con un maximo de doce mensualidades [art. 53.1.b) LET], o una mas elevada cuando
asi se hubiera pactado colectiva o individualmente; sélo alegada una causa econdémica
para fundamentar la extincion, el derecho de crédito del trabajador nace cuando tenga
efectividad la decision extintiva. En el caso de incumplir el plazo de preaviso de treinta
dias, el trabajador también es acreedor a una indemnizacion adicional por una cantidad
equivalente a los salarios correspondientes a los dias de preaviso no respetados (art.
53.4 LET). Y, por dltimo, tiene derecho a cobrar las cantidades adeudadas -retribucio-
nes mensuales, parte proporcional de pagas extraordinarias, vacaciones devengadas y
no disfrutadas, complementos salariales de vencimiento superior al mes, ...— hasta que
sea efectiva la extincion; no se olvide que, en el momento de comunicar el despido y de
inicio del periodo de preaviso, el empresario esta obligado a acompafar una propuesta
del documento de liquidacion de las cantidades adeudadas (art. 49.2 LET).

La extincion del contrato por causas objetivas es una de las situaciones legales de des-
empleo [art. 208.1.1.d) LGSS], pudiendo acceder el trabajador despedido, de reunir los
requisitos legalmente establecidos, a la correspondiente prestaciéon de Seguridad So-
cial. Y ello porque la decision del empresario de extinguir la relacion laboral por causas
objetivas empresariales es, por si misma y sin necesidad de impugnacién, origen de la
situacion legal de desempleo (art. 209.4 LGSS); con la carta de despido se acreditara
el despido por causas objetivas, sin que se exijan otros particulares requisitos forma-
les para probar la extincion del contrato. Recuérdese que, aun encontrandose en esta
situacion, para causar derecho a la prestacion por desempleo el trabajador despedido
debe manifestar su disponibilidad para buscar activamente empleo y suscribir el com-
promiso de actividad [arts. 208.2.2 y 231.1.h) LGSS].

144 En los supuestos de reduccion de jornada por hospitalizacién de un hijo prematuro (art. 37.4 bis LET),
cuidado de un menor (art. 37.5 LET) o por ser victima de la violencia de género (art. 37.7 LET), el célculo
de la indemnizacion debe realizarse tomando como referencia el salario que le hubiera correspondido per-
cibir al trabajador sin considerar la reduccién de jornada efectuada, siempre y cuando no hubiera transcu-
rrido el plazo méximo legalmente establecido para dicha reduccién (disp. adic. decimoctava LET). Idéntica
regla de célculo se aplica en los casos en que estuviese disfrutando de los permisos de maternidad (art.
48.4 LET) o paternidad (art. 48 bis LET) a tiempo parcial.
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Las vacaciones devengadas hasta el momento de la extincion efectiva de los contratos
de trabajo y no disfrutadas condicionan el nacimiento del derecho a las prestaciones
por desempleo, en tanto la situacion legal de desempleo surge una vez ha transcurrido
el periodo correspondiente a vacaciones, siempre que se solicite dentro de los quince
dias siguientes a la finalizacion del mismo (art. 209.3 LGSS). A estos efectos, ese perio-
do, de estar pendiente su disfrute, debe constar en el Certificado de Empresa.

B) Impugnacion y calificacion judicial

El trabajador que considere injustificada la decision empresarial, o que ésta se ha pro-
ducido incumpliendo algin requisito esencial del procedimiento legal establecido para
la valida adopcion del acuerdo de extincion por causas objetivas, puede acudir a los
o6rganos de la Jurisdiccién Social en demanda de tutela judicial, por ser competentes
para conocer de las cuestiones litigiosas que se promuevan entre empresarios y trabaja-
dores como consecuencia del contrato de trabajo [art. 2.a) LPL], y lo hard impugnando
la decision empresarial “como si se tratare de un despido disciplinario” (art. 53.3 LET).
Sobre el ejercicio de esta accion judicial ninguna limitacién tiene que se haya percibido
la indemnizacion ofrecida por el empresario o el uso del permiso de seis horas semana-
les para buscar un nuevo puesto de trabajo (art. 121.2 LPL).

Para ejercitar la accion de impugnacion de la decision extintiva dispone el trabajador de
un plazo de veinte dias, que comienza a contarse a partir del dia siguiente a la fecha
de extincion del contrato de trabajo (art. 121.1 LPL); no obstante, el trabajador puede
anticipar el ejercicio de su accion desde el momento en que reciba la comunicacién
empresarial escrita que, ademas, abre el periodo de preaviso, es decir, puede adelantar
la presentacion de la demanda hasta treinta dias antes de que sea efectivo el despido.
En el plano estrictamente procesal, mas que el hecho de poder anticipar la accién, que
tendrad como consecuencia —cabe suponer- la obtencién de una resolucién mas pronta,
interesa destacar que indirectamente se amplia el plazo de caducidad'*® para ejercer la

145 La dificultad puede surgir cuando no conste la fecha de efectos del despido en la propia carta,
iniciandose el computo del plazo en cuanto exista un acto empresarial que revele claramente la
voluntad extintiva [STSJ Galicia de 20 septiembre 1993 (AS 1993, 3974); asi, cuando efectivamente
prescinda de los servicios del trabajador [STSJ Andalucia/Malaga de 18 marzo 1991 (AS 1991, 1086)]
o cuando se da de baja al trabajador en la Seguridad Social [STSJ Cataluiia de 14 febrero 1992 (AS
1992, 829)]. Si el trabajador se coloca en una situacién que impide la notificacion de la decision
empresarial, rehusando por ejemplo la carta remitida por correo certificado presentada en su domici-
lio, esa fecha sera la que inicie el computo del plazo de caducidad [STSJ Murcia de 10 junio 1991 (AS
1991, 2643)].

146 Coincide la doctrina en calificar el plazo de veinte dias para ejercer la impugnacién del despido como
de caducidad; asi, entre otros, RIVERO LAMAS, J.: “La extincion del contrato de trabajo por causas
objetivas: criterios jurisprudenciales”, Revista General de Derecho, nim. 573, 1992, pg. 5515; BAYLOS
GRAU, A., CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: Instituciones de Derecho Procesal Laboral,
Trotta, 22 ed., Madrid, 1995, pg. 329; o DE LA VILLA SERNA, L. E.: “Consideraciones practicas acerca
del despido objetivo”, Documentacion Laboral, nim. 48, 1996, pg. 125.
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accion de despido, pues el plazo comin de veinte dias'*’ puede resultar insuficiente
ante la dificultad de preparar adecuadamente la estrategia de defensa frente a determi-
nadas causas empresariales, en particular si son econémicas las alegadas.

Tal anticipacion de la accidon impugnatoria del despido por circunstancias objetivas,
sin que sea preciso cesar en la prestacion del trabajo para evitar que la accion quede
enervada, no parece anémala'®, si se tiene en cuenta que la decisién extintiva ya ha
sido tomada y comunicada por el empresario, permaneciendo vivo el contrato, pero en
fase terminal; de modo que el empresario no podra extinguir efectivamente el contrato
de trabajo antes de la fecha indicada, “so pena de calificarse ese acto como despido
nulo por atentatorio a un derecho fundamental, en este caso, el del ejercicio del de la
tutela judicial efectiva”. En consecuencia, el legislador ha precisado dos momentos a
partir de los cuales el trabajador queda facultado para impugnar el despido: uno, prime-
ro, desde el instante en que se tenga conocimiento de esa decision conclusiva, cuando
haya sido antes preavisada, y otro, posterior, tras la cesacion efectiva de los servicios,
haya sido preavisado o no el despido; precisamente ese Gltimo hecho -el cese real- de-
termina el dies a quo para iniciar el computo de la caducidad de la accion.

Exteriorizada la decision extintiva empresarial, sera el Juez de lo Social, a partir de la
interposicion de la demanda por el trabajador, quien lleve a cabo la calificacion del
despido. Las calificaciones posibles del acto empresarial, como en el despido disciplina-
rio, son: procedencia, improcedencia o nulidad.

a) Despido procedente

El despido se califica como procedente cuando el empresario, habiendo cumplido los
requisitos formales y de procedimiento, acredite la concurrencia de la causa legal ex-
presa y concretada en la comunicacion escrita. La sentencia que estime procedente la
decision del empresario “declarara extinguido el contrato de trabajo, condenando al
empresario, en su caso, a satisfacer al trabajador las diferencias que pudieran existir
tanto entre la indemnizacion que ya hubiese percibido y la que legalmente le corres-
ponda, como las relativas a los salarios del periodo de preaviso, en los supuestos en
que éste no se hubiera cumplido” (art. 123.1 LPL). La extincién del contrato conlleva la

147 Sobre la extension de este periodo de veinte dias, se ha destacado -MONEREO PEREZ, J. L. y MORENO
VIDA, M. N.: “Forma y procedimientos del despido disciplinario”, en VV.AA.: El despido. La reforma del Es-
tatuto de los Trabajadores, EDERSA, t. II, Madrid, 1994, pg. 338- su brevedad, que “acaba perjudicando a
la parte que aparece como mas especialmente necesitada de proteccion judicial en estos casos”; y afiaden
que “probablemente hubiera sido mas correcto establecer plazos de caducidad diferenciados en funcion
del especifico acto empresarial en que se concrete la lesion”.

148 BAYLOS GRAU, A., CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: Instituciones de Derecho Procesal Laboral,
cit., pgs. 329-330, anadiendo que, aunque hipotéticamente pudiera imaginarse una eventual revocacion
de su decision por el empleador, durante el periodo de preaviso, resulta dudoso que ésta pueda eliminar la
virtualidad del despido previamente realizado, habida cuenta del caracter irreversible de la denuncia.

149 ALBIOL MONTESINOS, I. y otros.: Derecho Procesal Laboral, Tirant lo blanch, Valencia, 1996, pg. 281.
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consolidacion de la indemnizacion recibida, que fue puesta a disposicion del trabajador
al tiempo de la comunicacion del preaviso, pues la extincién no obedece a un incumpli-
miento culpable del trabajador y, por tanto, no constituye una sancion impuesta sobre
la base del mismo®®. Unicamente podra haber diferencias entre la indemnizacién abo-
nada al trabajador despedido y la fijada en la sentencia que califique el despido proce-
dente, si hubo un error excusable en el calculo de la cuantia indemnizatoria puesta a
disposicion del trabajador.

Si el trabajador no hubiera solicitado la prestacion por desempleo tras la extincién de
la relacion laboral -recuérdese que la decision del empresario de extinguir la relacién
laboral es por si misma origen de la situacion legal de desempleo-, la resolucién ju-
dicial que declare la procedencia del despido constituye una situacion de desempleo
por causa no imputable al trabajador [arts. 53.5.a) LET y 208.1.1.d) LGSS], lo que le
permite acceder a la prestacion establecida para esta contingencia, caso de reunir los
requisitos y cumplir las exigencias que fija la ley.

b) Despido improcedente

Se califica como improcedente el despido cuando el empresario no pueda acreditar
la causa aleada en la comunicacion escrita trasladada al trabajador (art. 122.1 LPL).
Impugnado el despido, el 6rgano judicial debe entrar a conocer, estudiar y valorar la
causa o causas que han sido alegadas por el empresario en la comunicacién escrita,
y que en (ltima instancia fundan la extincion; y si en el ejercicio de ese control ju-
dicial®® se concluye la ausencia del motivo objetivo que ha justificado formalmente
el acuerdo extintivo, el Juez de lo Social -al igual que sucede con el despido disci-
plinario- calificard éste de improcedente. Le corresponde al empresario la carga de
probar en el juicio la realidad, en el sentido de ser ciertos, los hechos indicados en la
carta de despido, como causantes del mismo, para asi lograr el objetivo perseguido de
contribuir a superar la situacién de crisis econdmica o las dificultades que impiden el
buen funcionamiento de la empresa. S6lo se impone, en definitiva, la obligacién de
acreditar objetivamente la necesidad de amortizar puestos de trabajo por alguna de las
causas empresariales; no se exige, sin embargo, que el empresario haya presentado un
plan de viabilidad de la empresa’®.

150 Asi, CORTE HEREDERO, N.: «Forma y efectos del despido por causas objetivas», cit., pg. 196.

151 Sobre el control judicial de la decision empresarial de extinguir el contrato sobre la base de las causas
previstas en el articulo 52.c) LET, vid. DEL REY GUANTER, S.: “Los despidos por causas empresariales y
fuerza mayor: lineas esenciales de la reforma (arts. 51 y 52.c del Estatuto de los Trabajadores)”, cit., pgs.
210-214; RAMIREZ MARTINEZ, J. M.: “El despido por causas objetivas: la amortizacion de puestos de tra-
bajo”, en VWV.AA.: El despido. La reforma del Estatuto de los Trabajadores, EDERSA, t. II, Madrid, 1994, pgs.
76-78; y GARCIA FERNANDEZ, M.: “Razones econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion en las de-
cisiones empresariales de modificacion y extincion del contrato de trabajo: determinacion, formalizacion,
prueba y control judicial”, cit., pgs. 83-86.

152 No se exige presentar, al mismo tiempo de comunicar la decision extintiva, un plan de viabilidad de la
empresa, a diferencia de lo requerido en los despidos colectivos, por lo que el despido no se podra califi-
car como improcedente ante la ausencia de aquel plan [STS de 30 septiembre 2002 (RJ 2002, 10679)].
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Cuando se declare improcedente la decision extintiva, “se condenara al empresario en
los términos previstos para el despido disciplinario” (art. 123.2 LPL), que podréa optar'
-en el plazo de cinco dias tras la notificacion de la sentencia, sin esperar a la firmeza
de la sentencia, mediante escrito o comparecencia ante la Secretaria del Juzgado de lo
Social- entre la readmision del trabajador, con abono de los salarios de tramitacion?*,
o el abono de una indemnizacién por cuantia equivalente a cuarenta y cinco dias de
salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos inferiores a un afio,
hasta un maximo de cuarenta y dos mensualidades [art. 56.1.a) LET]. Esta indemniza-
cién se calcula de manera diversa en los contratos para el fomento de la contratacion
indefinida'®, pues la cuantia, en el caso de despido objetivo improcedente, incluso
cuando el empresario haya reconocido la improcedencia®®, “sera de treinta y tres dias
de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos inferiores a un
afio y hasta un maximo de veinticuatro mensualidades” (disp. adic. primera.4, parrafo
primero, Ley 12/2001). De todos modos, una y otra indemnizacion se consideran mini-
mas y pueden verse incrementadas por pacto colectivo o individual.

Aquel derecho de opcidn entre la readmision o la indemnizacién sustitutoria se atri-
buye ex lege al trabajador despedido siempre que sea representante legal o sindical de
los trabajadores o haya ostentando esa condicion en el afio inmediatamente anterior
al despido y no la haya perdido por dimisién, revocacién o destitucién (arts. 56.4 LET
y 110.2 LPL); de no efectuar la opcidn, se entiende que lo hace por la readmision. Se
pretende, asi, dar al trabajador una proteccion eficaz y que no pueda ser despedido,
durante el ejercicio de sus funciones ni dentro del afio siguiente a la expiracién del
mandato®, por el ejercicio de la actividad representativa [art. 67.c) LET]. Esta garantia
se aplica a todos los supuestos extintivos que merezcan la calificaciéon de improceden-
tes; también, como es logico, en los despidos por causas objetivas®®®, pues no olvide-
mos que esta calificacion por el Juzgado de lo Social produce “iguales efectos que los
indicados para el despido disciplinario” (arts. 53.5 LET y 123.2 LPL).

Se ocupa el legislador de prever las consecuencias que la opcion empresarial tiene sobre
la previa satisfaccion al trabajador de la indemnizaciéon que le fue puesta a disposicion
al tiempo de notificarle el despido, seglin concluya la extincién inicialmente decidida
con la readmisién o con el derecho a percibir una cuantia indemnizatoria superior. Caso

153 En el supuesto de que el empresario no realice la opcion entre la readmisién o la indemnizacién, se en-
tiende que procede la primera (art. 56.3 LET).

154 Son los salarios dejados de percibir desde la fecha efectiva del despido hasta la notificacion de la sen-
tencia que declare la improcedencia o hasta que se encontré otro empleo, si tal colocacion fue anterior a
dicha sentencia y el empresario prueba lo percibido, para su descuento [art. 56.1.b) LET].

155 Se abonara la indemnizacién comin, mas elevada, cuando se transforme un contrato temporal en otro
indefinido, celebrado este Gltimo en fraude de ley [STSJ Catalufia de 29 mayo 2001 (AS 2001, 2596)].

156 STSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 23 noviembre 1998 (AS 1998, 4489).
157 STS de 20 marzo 1997 (RJ 1997, 2607).
158 STS de 23 mayo 1995 (RJ 1995, 5897); STSJ Pais Vasco de 3 marzo 1998 (AS 1998, 1293).
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de que el empresario proceda a la readmision, el trabajador tendra que reintegrarle la in-
demnizacién cobrada por anticipado [arts. 53.5.b) LET y 123.3 LPL], pero no la cantidad
que hubiera percibido, en su caso, por el incumplimiento del plazo de preaviso™®. Si, por
el contrario, el empresario opta por la compensacién econdmica, se deducira’® de la in-
demnizacién superior que corresponde por despido improcedente la cantidad ya puesta a
disposicion del trabajador [art. 53.5.b) LET], de manera que el Juez acordara la compen-
sacion'! entre la indemnizacién percibida y la que fije la sentencia (art. 123.4 LPL).

El empresario queda exonerado del pago de los salarios de tramitacién?®? cuando reco-
nozca'® la improcedencia del despido y deposite’® en el Juzgado de lo Social, en las
cuarenta y ocho horas'® siguientes a la efectividad del despido, la diferencia entre la
indemnizacion ya percibida por el trabajador y la que legalmente corresponda al tra-
bajador, segln la modalidad contractual (art. 56.2 LET y disp. adic. primera.4, parrafo
segundo, Ley 12/2001). Asimismo, los salarios de tramitacién quedan limitados cuando
el empresario reconozca la improcedencia y deposite la indemnizacién correspondiente
después de ser efectivo el despido pero antes de que se celebre el acto de conciliacion;
en este caso, so6lo se devengan salarios de tramitacion hasta la fecha del depésito de la
indemnizacion.

El trabajador se encuentra en situacion legal de desempleo por despido basado en cau-
sas objetivas [art. 208.1.1.d) LGSS]. Como se ha dicho, ha podido solicitar la prestacién
por desempleo una vez producido el despido, por cuanto la decision del empresario de
extinguir la relacion laboral es por si misma y sin necesidad de impugnacioén, origen de
una situacion legal de desempleo.

Ahora bien, la percepcion de la prestacion por desempleo es incompatible con el abo-
no de los salarios de tramitacion?®®. Sobre esta premisa, puede suceder, como primera

159 STSJ Madrid de 18 junio 1998 (AS 1998, 2596).
160 STS de 12 mayo 2005 (RJ 2005, 7318)].

161 STSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 1 marzo 1999 (AS 1999, 1276) y STSJ Madrid de 8 febrero 2000 (AS
2000, 2378).

162 STSJ Cantabria de 17 noviembre 2005 (AS 2005, 3427) y STSJ Cataluia de 24 enero 2006 (JUR 2006,
84278).

163 EL reconocimiento de la improcedencia puede se expreso o tacito [STS de 13 marzo 2001 (RJ 2001, 3837);
se entiende tacito cuando se proceda directamente al depésito de la indemnizacion en el Juzgado de lo
Social [SSTS de 30 mayo 2005 (RJ 2005, 6022) y de 23 noviembre 2006 (RJ 2006, 9115)].

164 Reconocido el despido como improcedente por la empresa, el abono de la indemnizacién mediante trans-
ferencia en la cuenta bancaria del trabajador no equivale al depdsito judicial de la indemnizacién, al
efecto de limitar los salarios de tramitacion [SSTS de 25 mayo 2005 (RJ 2005, 6510) y de 21 marzo 2006
(RJ 2006, 2095)].

165 Este plazo es procesal y no civil, computandose exclusivamente los dias habiles para actuaciones ante los
organos judiciales, por lo que se excluyen los sabados [STS de 16 octubre 2006 [RJ 2006, 7749)].

166 STS de 24 marzo 1998 (RJ 1998, 3007).
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hipétesis, que se califique el despido como improcedente, habiéndose optado por la
indemnizacién: en tal caso, si el trabajador no tiene derecho a los salarios de tramita-
cién, continuara percibiendo la prestacion por desempleo o, si no la viniera percibien-
do, comenzara a percibirla con efectos desde la fecha del cese efectivo en el trabajo;
por el contrario, si el trabajador tiene derecho a los salarios de tramitacién y no es-
tuviera percibiendo la prestacion por desempleo, comenzara a percibirla con efectos
desde la fecha en que finalice la obligacién de abonar dichos salarios; y si estuviera
percibiendo la prestacion por desempleo, dejara de percibirla, considerandola indebida,
si bien podra volver a percibirla con efectos desde la fecha en que finalice la obligacién
de abono de los salarios de tramitacion, previa regularizacion por la Entidad Gestora
del derecho inicialmente reconocido, reclamando a la Tesoreria General de la Seguridad
Social las cotizaciones efectuadas durante la percepcion de la prestacién y efectuando
la compensacion correspondiente por las cantidades indebidamente percibidas, o bien
reclamando su importe al trabajador [art. 209.5.a) LGSS). En todos estos supuestos, el
trabajador debe solicitar el reconocimiento de la prestacion econémica en el plazo de
quince dias, tomando como fecha inicial la del acta de conciliacién o providencia de
opcion por la indemnizacién o, en su caso, la de la resolucién judicial, y acreditar, con
el Certificado de Empresa, el periodo que corresponde a los salarios de tramitacion.

Como segunda hipétesis, cuando el resultado final es la readmision del trabajador, las
cantidades percibidas en concepto de prestacion por desempleo se consideran indebi-
das por causa no imputable al beneficiario. La Entidad Gestora debe cesar en el abono
de las prestaciones por desempleo y reclamar a la Tesoreria General de la Seguridad
Social la devolucién de las cotizaciones efectuadas durante ese tiempo. Por su parte,
el empresario debe ingresar a la Entidad Gestora las cantidades percibidas por el tra-
bajador, deduciéndolas de los salarios dejados de percibir que hubieran correspondido
al trabajador, con el limite de la suma de tales salarios. Si, en dltima instancia, la
cuantia de las prestaciones hubiera superado la cuantia de los salarios de tramitacion,
se reclamara la diferencia directamente al trabajador. En todo caso, el empresario debe
instar el alta en la Seguridad Social con efectos desde la fecha de la extincion inicial,
cotizando por ese periodo, que se considera de ocupacion efectiva a todos los efectos
[art. 209.5.b) LGSS].

No se debe olvidar, en fin, que, aun encontrandose en esta situacién y reuniendo los
requisitos legales de acceso al desempleo, para causar derecho a la prestacion el tra-
bajador despedido, ademas, debe manifestar su disponibilidad para buscar activamente
empleo y para aceptar una colocacién adecuada, mediante la suscripcién del compromi-
so de actividad [arts. 208.2.2 y 231.1.h) LGSS].

¢) Despido nulo

El despido objetivo fundamentado en causas empresariales se declarara nulo por el Juez
de lo Social tanto si responde a razones ocultas discriminatorias o que atenten contra
derechos fundamentales y libertades piblicas como en los supuestos de reacciéon em-
presarial ante el ejercicio de los derechos que facilitan la conciliacion de la vida laboral
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y familiar; asimismo, y en este punto observamos una clara divergencia con el despido
disciplinario, se contempla la posibilidad de declarar nula la decisién extintiva que in-
cumpla alguno de los requisitos de forma y procedimiento.

Como regla comln podemos afirmar que el incumplimiento de los requisitos de forma y
procedimiento establecidos en la ley conlleva la declaracion judicial de nulidad'®’. En
primer lugar, el despido sera nulo cuando no se hubiesen cumplido las formalidades
legales de la comunicacién escrita, por ausencia o redaccién insuficiente de la causa
[art. 122.2.a) LPL]. En segundo lugar, la decision extintiva serd nula cuando no se
hubiese puesto a disposicién del trabajador la indemnizacion correspondiente®®, salvo
en aquellos supuestos —despido por causas econémicas en los que se puede aplazar
su abono hasta que tenga efectividad la decision empresarial- en los que no se exija
este requisito [art. 53.1.b), parrafo segundo, LET], o bien se hubiese hecho de manera
extemporanea o bien, en fin, si la indemnizacion dispuesta hubiera sido inferior'®,
existiendo un error inexcusable’® en el calculo (art. 122.3 LPL). No procede, sin embar-
go, la declaracién de nulidad por haberse omitido el plazo de preaviso, ya que la Gnica
prevision legal para ese caso es que el empresario abone una indemnizacioén adicional

167 No parece que pueda aplicarse la prevision legal propia de los despidos disciplinarios que permite realizar
un nuevo despido, subsanando los defectos formales advertidos, en el plazo de veinte dias, a contar desde
el siguiente al del primer despido (art. 55.2 LET), y tampoco aquella otra que posibilita decidir, en el pla-
zo de siete dias tras la notificacion de la sentencia, un nuevo despido cuando el primero haya sido decla-
rado improcedente por incumplimiento de los requisitos de forma, si se opté por la readmision (art. 110.4
LPL). Y ello a pesar de que contemplan supuestos de incumplimientos de las formalidades del despido,
pues no hay que olvidar que en los despidos objetivos los defectos formales, por lo general, no acarrean
la improcedencia sino la nulidad de la decision extintiva, siendo insubsanables. Asi lo ha sefialado expre-
samente el propio legislador: “la posterior observancia por el empresario de los requisitos incumplidos no
constituira, en ningln caso, subsanacion del primitivo acto extintivo, sino un nuevo acuerdo de extincién
con efectos desde su fecha” (art. 53.4, in fine, LET). En definitiva, solamente cabe pensar en que el
empresario que haya incumplido los requisitos formales pueda decidir un nuevo despido objetivo, dando
pleno cumplimiento a éstos, sobre la base de la continuidad o vigencia de la causa en que se fundamentd
el primer despido [STSJ Madrid de 5 diciembre 2006 (AS 2007, 891)]. A mayor abundamiento, tampoco
hay una remision general a los articulos 55 y 56 LET; tan sélo se dice que “contra la decision extintiva
por causas objetivas se podra recurrir como si se tratare de despido disciplinario” (art. 53.3 LET), que la
calificacion del despido, segln cual sea, “producira iguales efectos que los indicados para el despido dis-
ciplinario” (art. 53.5 LET) y que los procesos de despido por causas objetivas “se ajustaran a las normas
contenidas en el capitulo relativo a los procesos por despido” (art. 120 LPL). Parecen llegar a esta misma
conclusion: CASAS BAAMONDE, M. E.: “La nulidad del despido y sus efectos”, en VV.AA.: Reforma de la
legislacion laboral (Estudios dedicados al profesor M. ALONSO GARCIA), AEDTSS-Marcial Pons, Madrid, 1995,
pg. 455; MOLERO MANGLANO, C.: “La amortizacion de puestos de trabajo en el reformado articulo 52.c)
ET a la luz de su primer tratamiento jurisprudencial”, Actualidad Laboral, nim. 27, 1995, pg. 468; y DE LA
VILLA SERNA, L. E.: “Consideraciones practicas acerca del despido objetivo”, cit., pg. 128.

168 La puesta a disposicion de la indemnizacion debe ser simultdnea a la entrega de la carta de despido; de
manera que si se pone a disposicion del trabajador cuatro dias después de comunicar la decision extintiva
sera nulo el despido, sin que obste a la conclusién contraria que aquélla tuviese lugar antes de la fecha
de efectos de la extincion del contrato, puesto que la literalidad de los preceptos legales exige la simul-
taneidad de la notificacion escrita y de la puesta a disposicion de la indemnizacion [STS 13 octubre 2005
(RJ 2005, 8010)].

169 SSTS de 17 julio 1998 (RJ 1998, 7049) y de 15 febrero 2000 (RJ 2000, 2040).
170 STS de 17 junio 1998 (RJ 1998, 7049).
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equivalente a los salarios correspondientes a dicho periodo (arts. 53.4 LET y 122.3
LPL). La jurisprudencia liga este efecto Gnicamente al defecto formal que consiste en
la omision del preaviso, con el objeto de deducir y confirmar que la no entrega de una
copia de la carta de despido?’* a los representantes de los trabajadores conlleva la nu-
lidad del despido objetivo, vy ello porque la omisién de esta exigencia va mas alla del
aparente incumplimiento de un deber simple de informacién, resultando un elemento
decisivo para el control de los despidos objetivos en fraude de ley, que —como vamos a
decir de inmedidato- resultan nulos.

También son nulos los despidos por causas empresariales que tengan como mdvil al-
gunas de las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucién o en la ley o bien
que violen derechos fundamentales y libertades pablicas del trabajador (art. 53.4 LET);
dicho con otras palabras, es nula la extincién que “resulte discriminatoria o contraria a
los derechos fundamentales y libertades piblicas del trabajador” [art. 122.2.c) LPL].

Merecen la misma calificaciéon de nulidad: 1) el despido objetivo realizado durante
el periodo de suspension del contrato de trabajo por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, enfermedades causadas por
embarazo, parto o lactancia natural, asi como el notificado en una fecha tal que el
plazo de preaviso concedido finalice dentro de aquel periodo [art. 122.2.a) LPL]; 2) el
despido de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha del inicio del embarazo hasta
el periodo de suspension del contrato por maternidad, o que hayan solicitado el permi-
so por lactancia de un hijo menor de nueve meses, el de los trabajadores que demanden
el permiso por nacimiento de hijo prematuro u hospitalizacion subsiguiente al parto,
asi como la reduccion de jornada con reduccién proporcional de salario por razones de
guarda legal por tener a su cuidado directo un hijo menor de ocho afios o una persona
con discapacidad fisica, psiquica o sensorial, y cuidado directo de un familiar, hasta
el segundo grado de parentesco, que por razones de edad, accidente o enfermedad no
pueda valerse pos si mismo y que no desempefie actividad retribuida [art. 122.2.b) LPL];
3) el despido de los trabajadores que hayan solicitado, o estén disfrutando, la exceden-
cia para atender al cuidado de cada hijo natural, adoptado o acogido por un periodo
no superior a tres afios, o para el cuidado de un familiar que por edad, enfermedad o
accidente no pueda valerse por si mismo y no desempeiie actividad retribuida, por un
periodo no superior a dos afios [art. 122.2.b) LPL]; 4) el despido de los trabajadores
después de haberse reintegrado al trabajo tras finalizar los periodos de suspension del
contrato de trabajo por maternidad o paternidad, siempre que no hayan transcurrido
mas de nueve meses desde la fecha de nacimiento, adopcioén o acogimiento del hijo
[art. 122.2.c) LPL]. En todos estos casos, se declarara la nulidad'’?, y no estd de mas

171 STS de 18 abril 2007 (RJ 2007, 3770).

172 En el correspondiente proceso, como afirman MONTOYA MELGAR, A. y otros: Comentarios al Estatuto de los
Trabajadores, cit., pg. 599, “el trabajador o la trabajadora despedidos no tienen que ofrecer un indicio de
discriminacion, en la manera que refleja el art. 96 LPL para la de caracter sexual. Bastara con que quede
constancia clara de la situacién ‘familiar’ de los afectados, para que corresponda al empresario justificar
con suficiencia la causa extintiva que alega”.
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aclararlo, salvo que pueda calificarse el despido como procedente por acreditar motivos
0 razones no relacionados con el ejercicio del derecho a la suspension del contrato de
trabajo. Ello supone que el despido por circunstancias objetivas de los trabajadores en
esas concretas circunstancias no puede ser calificado como improcedente, tan sélo,
alternativamente, procedente, por motivos no relacionados con el embarazo o con el
ejercicio del derecho a los permisos o excedencias enumerados, o nulo.

Es nulo, igualmente, el despido de una trabajador victima de la violencia de género por
el ejercicio de los derechos de reduccion o reordenacion de su tiempo de trabajo, de
movilidad geogréfica, de cambio de centro de trabajo o de suspensién de la relaci6n
laboral [arts. 53.4.b) y 122.2.b) LPL]. Hay que recodar que son titulares de estos dere-
chos las mujeres que hayan sufrido violencia de género (art. 1 LO 1/2004), previa ob-
tencion de la Orden de Proteccion, en los términos de la Ley 27/2003, aunque en casos
excepcionales y hasta que se dicte dicha Orden es suficiente el informe del Ministerio
Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género (art. 23 LO 1/2004).

Finalmente, se consideran realizados en fraude de ley y, en consecuencia, deben de-
clararse nulos los despidos formalizados ex articulo 52.c) LET para eludir'”® las normas
establecidas en los despidos colectivos [arts. 51.1, in fine, LET y 122.2.d) LPL]; en
concreto, cuando en periodos sucesivos de noventa dias la empresa realice extinciones
objetivas en un nimero superior a los umbrales del articulo 51.1 LET y sin que concu-
rran causas nuevas que las justifiquen'4. Facilmente el empresario podra destruir esta
presuncion legal de fraude de ley si demuestra la concurrencia de nuevas causas que
justifiquen sus Gltimas decisiones. En todo caso, también sera nula la extincion de los
contratos de la totalidad de la plantilla, cuando supere el nimero de cinco trabajado-
res, caso de acudir al cauce del despido objetivo'’® y no a la via del despido colectivo.

La nulidad, como en el despido disciplinario, tiene como efecto la readmision inme-
diata del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir (arts. 55.6 LET y
113 LPL). No es posible deducir de los salarios de tramitacién los correspondientes al
periodo de preaviso, de haberse incumplido (art. 123.2 LPL) y el trabajador debe de-
volver la indemnizacién ya recibida, excepto cuando, légicamente, la causa de nulidad
haya sido no poner a disposicion del trabajador la indemnizacién tasada en la ley en el
momento de la comunicacion del despido. De manera especifica, la sentencia que de-
clare la nulidad por vulneracién de derechos fundamentales o libertades pablicas debe
pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién de dafios y perjuicios’® que, en su

173 Una critica acertada a la necesidad de valorar la intencionalidad fraudulenta del empresario en OJEDA
AVILES, A.: “Configuracion del despido colectivo”, en VV.AA.: El despido. Andlisis y aplicacion prdctica,
Tecnos, Madrid, 2004, pg. 501, pareciendo mas adecuado “haber dado por cumplido el elemento intencio-
nal en tales conductas, en tanto presuncién iuris tantum o incluso iuris et de jure”.

174 STSJ Galicia de 6 marzo 1995 (AS 1995, 960), STSJ Catalufia de 20 marzo 1996 (AS 1996, 645) y STSJ La
Rioja de 16 noviembre 2006 (AS 2007, 709).

175 STSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 14 junio 2006 (AS 2006, 3163).
176 SSTS de 23 marzo 2000 (RJ 2000, 3121) y de 12 junio 2001 (RJ 2001, 5931).
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caso, le corresponda al trabajador por haber sufrido discriminacién, siendo compatible
esa indemnizacion con la que le corresponde por la extincion del contrato (art. 181,
parrafo segundo, LPL).

3. Los despidos colectivos: cauce legal imperativo y consecuencias juridicas en las
relaciones contractuales (remisién)

Corresponderia, a continuacién, analizar el régimen juridico de los despidos colectivos,
completando asi el marco normativo de los despidos por causas empresariales. Esta ta-
rea, sin embargo, ya ha sido realizada en la anterior ponencia, de manera exhaustiva y
brillante, por el profesor Monereo Pérez, de ahi que tengamos que remitir el contenido
de este apartado a cuanto se ha expuesto.

IV. Garantias para los representantes de los trabajadores

Para facilitar el ejercicio responsable de las competencias atribuidas a los represen-
tantes de los trabajadores se reconocen ex lege un conjunto de garantias que protegen
la posicion del representante como trabajador frente a posibles decisiones ilicitas del
empresario'’’.

Asi, con caracter general, el articulo 68 LET dispone un conjunto de garantias de actua-
cion, unas que lo son en sentido estricto y otras que son propiamente prerrogativas o
medios que facilitan aquella funcion. Son garantias minimas, mejorables por convenio
colectivo'’®, comunes para los representantes de los trabajadores y diferentes de las
sindicales; garantias ad personam, en definitiva. De entre todas, tres tienen como fina-
lidad preservar al trabajador que es representante frente a la decision empresarial que
implique la extincion de su relacion laboral; en concreto: la “apertura de expediente
contradictorio en el supuesto de sanciones por faltas graves o muy graves (incluyendo
el despido), en el que seran oidos, aparte del interesado, el comité de empresa o los
restantes delegados de personal” [art. 68.a) LET]; la “prioridad de permanencia en la
empresa o centro de trabajo respecto de los demas trabajadores, en los supuestos de
(-..) extincién por causas tecnolégicas o econdémicas” [art. 68.b) LET], y “no ser despe-
dido (...) durante el ejercicio de sus funciones ni dentro del afio siguiente a la expira-
cion de su mandado, salvo en caso de que ésta se produzca por revocacion o dimision,
siempre que el despido (...) se base en la accion del trabajador en el ejercicio de su

177 In extenso, DE VAL TENA, A. L.: “Despido y representacion de los trabajadores”, en VV.AA.: El despido.
Andlisis y aplicacion prdctica, Tecnos, Madrid, 2004, pgs. 575-594. Desde una perspectiva general, vid.,
entre otros, TUDELA CAMBRONERO, G.: Garantias de los representantes de los trabajadores en la empresa,
Tecnos, 22 ed., Madrid, 1991; SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Las garantias de los miembros del comité de
empresa”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 100, 2000, pgs. 1317-1339; BARREIRO GONZA-
LEZ, G.: “Garantias de los representantes del personal”, en VV.AA.: Derecho vivo del Trabajo y Constitucion
(Estudios en homenaje al profesor doctor Fernando Sudrez Gonzdlez), La Ley, Madrid, 2003, pgs. 195-213.

178 Vid. SAN MARTIN MAZZUCONI, C.: “El tratamiento en la negociacién colectiva de las garantias de los re-
presentantes de los trabajadores”, Aranzadi Social, t. V, 1999, pgs. 830-834.
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representacion” [art. 68.c) LET]. Sin embargo, no son sdlo éstas las garantias legales
asignadas a los representantes de los trabajadores en este orden; a las anteriores se
afiade, separadamente, el derecho de opcién a su favor entre la readmision o la indem-
nizacién en los casos de despido improcedente (art. 56.4 LET).

1. La proteccion especifica en los despidos por causas empresariales: ambitos
subjetivo y objetivo

En principio, las garantias legales s6lo se atribuyen a los miembros del comité de em-
presa y a los delegados de personal, “como representantes legales de los trabajadores”
(art. 68 LET). No obstante, también se extienden a los delegados sindicales'’®, en el
supuesto de que no formen parte del comité de empresa, “las mismas garantias que las
establecidas legalmente para los miembros de los comités de empresa” (art. 10.3 LOLS).
Se equiparan en derechos, por lo tanto, los representantes legales o unitarios y los
representantes sindicales'®®. No podia ser de otra forma, puesto que, segin establece
el Convenio ndm. 135 de la OIT, ratificado por Espaiia, la expresidon “representantes
de los trabajadores” comprende las personas reconocidas como tales, ya se trate de
representantes sindicales —-nombrados o elegidos por los sindicatos o por los afiliados
a ellos- o de representantes electos -libremente elegidos por los trabajadores de la
empresa- (art. 3).

179 La ley no consiente la extension de esas garantias a otros representantes sindicales fuera de los delegados
[SSTS de 13 octubre 1989 (RJ 1989, 7170) y de 19 junio 1990 (RJ 1990, 5485)]. La solucién adoptada por
el legislador es criticada por APARICIO TOVAR, J.: “Despidos de representante legal o sindical y de afiliado
al sindicato”, en VV.AA.: Estudios sobre el despido, Seccion de Publicaciones de la Facultad de Derecho,
Universidad de Madrid, Madrid, 1996, pg. 281, puesto que “si se hace una opcién por favorecer la accion
del sindicato en la empresa, no se entiende por qué la ley da mas facilidades a la accion del sindicato en
las grandes empresas, esto es, en las de mas de 250 trabajadores, que son las que pueden elegir dichos
delegados segln el articulo 10.2 LOLS".

180 Ademas de la extension a los delegados sindicales de las garantias comunes de los representantes uni-
tarios de los trabajadores, también gozan de idénticas garantias los “delegados de prevencion, en su
condicion de representantes de los trabajadores” (art. 37.1 LPRL), asi como los trabajadores designados
por el empresario para ocuparse de la actividad preventiva en la empresa y los trabajadores integrantes
del servicio de prevencion propio (art. 30.4 LPRL). Por otra parte, la Ley 10/1997, de 24 de abril, regula-
dora de los derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas
de dimensi6n comunitaria, protege a los representantes de los trabajadores que sean miembros de las
comisiones negociadoras y de los comités de empresa europeos o que participen en los procedimientos
alternativos de informacion y consulta, gozando en el ejercicio de sus funciones “de la proteccion y de las
garantias establecidas en el Estatuto de los Trabajadores, salvo en lo relativo al crédito horario previsto
en la letra e) del articulo 68 del mismo”, cuando los centros de trabajo o las empresas estan situados en
Espafia (art. 28). Finalmente, la Ley 31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacién de los trabajadores en
las sociedades an6nimas y cooperativas europeas, extiende la proteccion a los miembros de la comisién
negociadora y del érgano de representacién y a los representantes de los trabajadores que ejerzan sus
funciones en el marco de un procedimiento de informacién y consulta que sean trabajadores de la SE, de
sus centros de trabajo y empresas filiales o de una sociedad participante; esa misma proteccién y garan-
tias tienen, en el ejercicio de sus funciones, los representantes de los trabajadores que formen parte del
6rgano de control o administracion de la SE (art. 23).
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Como se ha dicho, el ndcleo de garantias dispuestas a favor de los representantes de
los trabajadores se recoge, bien que desordenadamente, en el articulo 68 LET, en sus
tres primeras letras, si bien el articulo 56.4 LET reconoce una garantia adicional, no
menos importante para asegurar la estabilidad en el empleo. De todas ellas, la garantia
formal o de procedimiento que consiste en la “apertura de expediente contradictorio en
el supuesto de sanciones por faltas graves o muy graves” [art. 68.b) LET] sélo se aplica,
l6gicamente, en los despidos disciplinarios®®, sin que pueda exigirse igual tramite en
los despidos objetivos®®. En efecto, hay que concluir con la jurisprudencia®® que su
exigencia permanece circunscrita al ambito del despido disciplinario, sin que se aplique
en las restantes modalidades de despido, que estan sujetas a sus propios requisitos for-
males y garantias para los representantes.

1.1. Interdiccion de los despidos por actuaciones representativas (despidos discrimi-
natorios)

Se prohibe el despido -o cualquier otra sancion- del representante de los trabajadores
“durante el ejercicio de sus funciones (y) dentro del afio siguiente a la expiracion de
su mandato” [art. 68.c) LET]. Esta inmunidad material amplia*®* no limita el ejercicio
del poder disciplinario ante incumplimientos laborales del representante -de ahi que se
diga: “sin perjuicio, por tanto, de lo establecido en el articulo 54 (LET)”-, ni tampo-
co la posibilidad de despedir por causas objetivas o situaciones de crisis empresarial.

181 No asi, por ejemplo, cuando la extincion del contrato no se atribuye a faltas laborales, sino que esta fun-
dada en la finalizacién de la contrata o en la terminacion del contrato temporal [SSTS de 6 julio 1990 (RJ
1990, 6030), de 18 junio 1993 (RJ 1993, 4915), de 23 mayo 1995 (RJ 1995, 5897) y de 20 marzo 1997
(RJ 1997, 2607); también, STSJ Madrid de 8 junio 2001 (AS 2001, 2937)].

182 A favor de esta interpretacion extensiva: ORTIZ LALLANA, M. C.: “Extincion del contrato por causas obje-
tivas y otras causas de extincion”, cit., pg. 902; TUDELA CAMBRONERO, G.: Garantias de los representan-
tes de los trabajadores en la empresa, cit., pgs. 65 y ss.; MONEREO PEREZ, J. L. y MORENO VIDA, M. N.:
“Forma y procedimientos del despido disciplinario”, cit., pgs. 252-254; y APARICIO TOVAR, J.: “Despidos
de representante legal o sindical y de afiliado al sindicato”, cit., pg. 293. También, aunque con matices,
OJEDA AVILES, A.: Derecho sindical, Tecnos, 82 ed., Madrid, 2003, pg. 411, y GORELLI HERNANDEZ, J.: Los
supuestos de readmision en el despido, cit., pg. 41.

183 SSTS de 6 julio 1990 (RJ 1990, 6070), de 23 mayo 1995 (RJ 1995, 5897) y de 20 marzo 1997 (RJ 1997,
2607); también, en la doctrina judicial, STSJ Pais Vasco de 14 noviembre 1993 (AS 1993, 5119), SSTSJ
Andalucia/Sevilla de 29 diciembre 1993 (AS 1993, 5517) y de 9 mayo 1997 (AS 1997, 3860), SSTSJ Can-
tabria de 8 junio 1994 (AS 1994, 2436), de 10 mayo 1995 (AS 1995, 1877) y de 12 enero 1996 (AS 1996,
812), y STSJ Comunidad Valenciana de 4 octubre 2001 (AS 2002, 1778). En la doctrina, vid. PALOMEQUE
LOPEZ, M. C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M.: Derecho del Trabajo, E. U. Ramén Areces 152 ed, Madrid, 2007,
pg. 733; DEL VALLE VILLAR, J. M.: “El expediente contradictorio previo a la imposicion de sanciones a los
representantes de los trabajadores en la empresa”, Documentacion Laboral, nim. 32, 1990, pgs. 57 y ss., y
RIERA VAYREDA, C.: La forma en el despido objetivo, cit., pg. 80-81.

184 Se podrian distinguir tres niveles de proteccion: el primero, que protege al representante “contra cual-
quier intento del empresario de sancionarle en el ejercicio de sus funciones”; el sequndo, “determinado
por las negativas consecuencias que de la actuacion representativa pudieran derivarse para un regular
cumplimiento de la relacién laboral”; y tercero, constituido por la necesaria incoacion del expediente por
actos del representante que supongan incumplimientos contractuales ex articulo 54 LET. Vid., al respecto,
TUDELA CAMBRONERO, G.: Garantias de los representantes de los trabajadores en la empresa, cit., pg. 75.
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Interesa destacar la prolongacion de dicha tutela mas allé de la expiracién del mandato
representativo’®, salvo que ésta se produzca por revocacion o dimision. Unicamente
en los supuestos de dimision?® o revocacién, por decision de los trabajadores que eli-
gieron al representante, no se extiende la garantia legal durante el afio siguiente a la
conclusion del mandato.

Se puede decir que, exceptuando la extension temporal de la garantia, el articulo 68.c)
LET no prevé nada nuevo, por cuanto a tenor del articulo 58 LET las sanciones sélo se
admiten por incumplimientos laborales. En verdad, recoge una especie de “garantia de
indemnidad”*®® frente a los despidos decididos sobre la base de la actuacién represen-
tativa del trabajador, que no dejan de pertenecer a la categoria de despidos discrimi-
natorios. Asi, también opera el desplazamiento de la carga de la prueba al empresario
(art. 96 LPL), para lo que -como ha reiterado el Tribunal Constitucional®°- no basta
simplemente con que el trabajador denuncie el despido por discriminatorio, sino que
debe acreditar la existencia de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia
o presuncion a favor de su alegato. Presente esta prueba indiciaria, al empresario se

185 Cfr. articulo 67.3 LET. La extension alcanza al afio siguiente a la expiracion del mandato [STSJ Madrid de
8 junio 2001 (AS 2001, 2937)]. Sobre la extension temporal de esta garantia mas alla de la finalizacion
del mandato v, en tal caso, el ejercicio del derecho de opcidn, vid. DEL JUNCO CACHERO, M.: “Despido ob-
jetivo: algunas garantias de los representantes de los trabajadores”, Temas Laborales, nim. 63, 2002, pgs.
184-187 y 191-192.

186 Afirma la jurisprudencia que “la dimision, como una de las causas de extincién del mandato representati-
vo, s6lo debe considerarse producida por el cumplimiento de dos requisitos: uno de caracter material, que
es la manifestacion de voluntad, y otro de caracter formal, que es la comunicacién de aquella voluntad
a los trabajadores representados, al empresario y a la Administracion” [STS de 26 marzo 1991 (RJ 1991,
1900)]. Aplicando esta doctrina, la STSJ Comunidad Valenciana de 10 febrero 2000 (AS 2000, 2188) con-
sidera que “la dimision no llegd a materializarse pues ni se notifico a los trabajadores a quienes represen-
taba, ni a la Administracion”; antes al contrario, pese a que el trabajador llegd a comunicar su intencion
de dimitir (el 3 de febrero de 1997) a la direccion de la empresa y al sindicato por cuyas listas resultd
elegido representante, “continué ejerciendo las funciones representativas inherentes a su condicion de
miembro del comité de empresa”, por lo que a la fecha del despido (10 de agosto de 1998) mantenia la
condicion de representante y, por tanto, debid tramitarse el expediente previo a su despido.

187 Asi, OJEDA AVILES, A.: Derecho sindical, cit., pg. 410.

188 En sentido amplio, significa que el trabajador tiene derecho a no ser represaliado por su empresario tras
el efectivo ejercicio de sus derechos laborales. Propiamente, la garantia de indemnidad se recoge en el
articulo 5 del Convenio ndm. 158 de la OIT, declarando nula “la medida disciplinaria del despido como
respuesta al ejercicio de una accion judicial”. Al respecto, el Tribunal Constitucional sefala lo siguiente:
“El derecho a la tutela judicial efectiva no sélo se satisface, pues, mediante la actuacion de los jueces y
tribunales, sino también a través de la garantia de indemnidad que significa que del ejercicio de la accion
judicial o de los actos preparatorios o previos a ésta no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en
el ambito de las relaciones puiblicas o privadas para las personas que los protagonizan, por lo que en el
ambito de las relaciones laborales la garantia de indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar
medidas de represalia derivadas de las actuaciones del trabajador encaminadas a obtener la tutela de sus
derechos” (SSTC 7/1993, de 18 enero, 14/1993, de 18 enero, 54/1995, de 24 febrero, 197/1998, de 13
octubre, y 199/2000, de 24 julio, entre otras).

189 SSTC 38/1981, de 13 noviembre, 55/1983, de 22 junio, 104/1987, de 17 junio, 114/1989, de 22 junio,
135/1990, de 19 julio, 42/1992, de 30 marzo, 136/1996, de 23 julio, 87/1998, de 21 abril, 29/2000, de
31 enero, 114/2002, de 20 mayo, y 98/2003, de 2 junio, entre otras muchas.
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traslada la carga de probar que los hechos motivadores de la decisién extintiva cons-
tituyen una legitima causa de despido y se presentan razonablemente ajenos a todo
movil discriminatorio®®.

Téngase en cuenta ademas que la jurisprudencia ha establecido una presuncién iuris
tantum de uso correcto de las funciones representativas', rechazando una vigilancia
singular por parte del empresario respecto a su leal cumplimiento®?. Mas adn, cualquier
actuacion contraria al ejercicio regular de esas funciones no supone una lesion directa
de una obligacion contractual, sino un perjuicio indirecto o reflejo en tanto se defrau-
dan los derechos de los trabajadores representados. En definitiva, la facultad sanciona-
dora no se justifica propiamente en el sinalagma comprometido en el contrato, sino en
el abuso de un derecho legal ajeno al interés empresarial, y por ello no susceptible de
control directo por el empleador (art. 20.3 LET)*. De ahi que, ocasionado algin perjui-
cio para el empresario en el ejercicio de las funciones representativas, la via adecuada
no sea recurrir al poder sancionador, sino exigir una responsabilidad que no tiene ori-
gen en el contrato de trabajo, por lo tanto extracontractual®®.

Al margen de esta garantia general ante despidos -y también sanciones- por actuacio-
nes relacionadas con el ejercicio de las funciones de representacion, estos trabajadores
no pueden ser discriminados en su promocién econémica'®® o profesional por razén,
precisamente, del desempefio de aquellas funciones®® [art. 68.c), in fine, LET]. Lo que
denota, en el fondo, una tutela amplia y reforzada frente a las decisiones del emplea-
dor que encubran un moévil discriminatorio, por la mera condicién de representante de
los trabajadores.

1.2. Prioridad de permanencia en la empresa

Para que el trabajador pueda seguir desempefiando las funciones representativas, re-
forzando al mismo tiempo la proteccion frente a una posible decision extintiva del

190 Vid. MONEREO PEREZ, J. L.: La carga de la prueba en los despidos lesivos de derechos fundamentales, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1996, passim.; también, especificamente, BALLESTER PASTOR, M. A.: “El alcance de la
distribucion de la carga probatoria en el despido objetivo supuestamente discriminatorio: STC 41/2002,
de 25 febrero”, Actualidad Laboral, nim. 3, 2002, pgs. 877-884.

191 SSTS de 19 septiembre 1990 (RJ 1990, 7027) y de 21 enero 1991 (RJ 1991, 66).
192 SSTS de 7 mayo 1986 (RJ 1986, 2499) y de 14 junio 1990 (RJ 1990, 5075).

193 SSTSJ Madrid de 3 diciembre 1998 (AS 1998, 4377) y de 14 octubre 1999 (AS 1999, 4620), y STSJ Catalu-
fia de 3 marzo 2000 (AS 2000, 748)

194 Vid. FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: El poder disciplinario en la empresa, Civitas, Madrid, 1991, pgs. 189 y ss.;
también, APARICIO TOVAR, J.: “Despidos de representante legal o sindical y de afiliado al sindicato”, cit.,
pg. 283.

195 STC 95/1996, de 29 mayo.

196 La prohibicion de discriminacion salarial y profesional se aplica también entre representantes de los tra-
bajadores de distintos sindicatos, que no pueden recibir un trato diverso seglin pertenezcan a uno u otro
sindicato (STC 74/1998, de 31 marzo).
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empresario sobre la base de su actuacién como representante, se establece “la prioridad
de permanencia (del representante) en la empresa o centro de trabajo respecto de los
demas trabajadores, en los supuestos de suspensién o extincion por causas tecnolégi-
cas o econémicas” [art. 68.b) LET]. Prescindiendo de la deficiente técnica legislativa,
en la medida que sigue refiriéndose el precepto a sélo dos causas -tecnolégicas o eco-
némicas— cuando se han ampliado las llamadas causas empresariales —incluyendo las
organizativas y las de produccién-, lo cierto es que esa garantia reitera lo expresado
respecto de la regulacion singular de los despidos colectivos (art. 51.7 LET) y de la ex-
tincion del contrato por causas objetivas [art. 52.c), parrafo sequndo, LET]. Prioridad,
en el sentido de “ultimidad”*®’, en aquellos supuestos extintivos donde puedan verse
potencialmente afectados varios trabajadores'®, lo que es factible sdlo en los despidos
colectivos que no conlleven la cesacion total de la actividad y en los despidos objeti-
vos. Dicho con otras palabras, Gnicamente en el caso de que los trabajadores posible-
mente afectados sean varios y el despido solamente afecte a alguno o algunos de ellos,
se limita el alcance de la libertad empresarial de seleccién, por cuanto debe respetar la
prioridad de permanencia de los representantes del personal’®. Fuera de este supues-
to, y salvo previsiones de la negociacion colectiva en esta materia, la seleccion de los
trabajadores afectados corresponde al empresario, siendo revisable su decision por los
organos judiciales cuando resulte apreciable el fraude de ley o el abuso de derecho o
cuando la seleccion se realice por moviles discriminatorios?®.

Los convenios colectivos, en efecto, pueden establecer reglas que ordenen la prioridad
de permanencia en la empresa para favorecer, junto a los representantes del personal,
a otros trabajadores que cumplan determinados requisitos -antigiiedad, edad, ...- o
relinan circunstancias personales —-discapacitados, miembros de familias numerosas-
dignas de proteccién. Siempre que el orden de preferencia respete el derecho reco-
nocido por la ley a los representantes de los trabajadores, que gozan en primer lugar
de ese derecho frente a cualquier otro trabajador, lo pactado en el convenio colectivo
tiene plena validez y eficacia. Es obligado, por ser norma imperativa e irrenunciable®®?,
preservar la “prioridad prioritaria en el caso de los representantes”?%, bajo sancién, de
lo contrario.

197 ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M. E.: Derecho del Trabajo, cit., pg. 245.

198 STS de 27 julio 1989 (RJ 1989, 5926); también, STSJ Catalufia de 20 febrero 1998 (AS 1998, 1485), STSJ
Madrid de 17 septiembre 1998 (AS 1998, 3352), STSJ Extremadura de 27 octubre 1998 (AS 1998, 4305) y
SSTSJ Comunidad Valenciana de 13 enero 1999 (AS 1999, 189) y de 5 noviembre 2001 (AS 2001, 2832).

199 STSJ Asturias de 28 julio 2000 (AS 2000, 2133).
200 STS de 19 enero 1998 (RJ 1998, 996).

201 STC 191/1996, de 26 noviembre. Vid. el comentario de MINARRO YANINI, M.: “Garantia de prioridad de
permanencia en al empresa de los representantes unitarios de los trabajadores en los supuestos de despi-
do colectivo”, Tribuna Social, nim. 79, 1997, pgs. 77-82.

202 TUDELA CAMBRONERO, G.: “Las garantias de los representantes de los trabajadores”, Tribuna Social, nim.
51, 1995, pg. 41.
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El derecho de prioridad en la permanencia, caso de reduccion de plantilla o amortizacion
de puestos de trabajo, implica, conceptualmente, la concurrencia de dos o mas trabaja-
dores para un mismo puesto de trabajo que subsiste, siendo inherente a ella la idoneidad
profesional del representante para su desempeio®?, supuesto en el que se impone la per-
manencia y preferencia de éste. Aquel derecho opera en relacion con los demas trabaja-
dores de la misma categoria o grupo profesional?®, no frente a toda la plantilla. De todos
modos, la categoria o grupo profesional es un limite relativo, ya que se posibilita ex lege
la movilidad funcional entre categorias equivalentes (arts. 22.3 y 39.1 LET), de ahi que
el criterio de la categoria o el grupo, como elemento reductivo del juego de la prioridad
de permanencia entre los representantes, no sea adecuado®®. El elemento de valoracion,
en definitiva, no sélo debe ser la categoria o grupo profesional, sino que se debe atender
también a la cualificacién y la aptitud profesional de los trabajadores concurrentes.

El reconocimiento de este derecho no conlleva la obligacion empresarial de ofrecer un
nuevo puesto de trabajo al representante, distinto del que venga desempefiando, en
perjuicio de otro trabajador. No es una garantia absoluta e incondicionada, pues su
eficacia es exclusiva respecto de aquellos trabajadores que se encuentren en las mismas
circunstancias objetivas. Se entiende asi que cuando el representante es trabajador
eventual el derecho de prioridad de permanencia opera (nicamente respecto de los
trabajadores temporales y no respecto de los que tienen condicién de personal fijo, ya
que “otra interpretacién significaria un desmesurado privilegio de quienes ostentan o
van a ostentar funciones representativas, aunque se trate de personal unido con con-
trato temporal, respecto a quienes han adquirido la condicion de fijeza” y “haria de la
permanencia de los representantes no una garantia de los derechos de los demés traba-
jadores sino un verdadero inconveniente para su ejercicio en cuanto iba a pugnar con
el principal de ellos, el derecho al trabajo estable, de quienes no son representantes,
pero, sin embargo, son trabajadores fijos”?%. Con todo, es cierto que el legislador no
ha condicionado la prioridad de permanencia en la empresa de los representantes de
los trabajadores y que la defensa del interés colectivo asignado a todo representante
podria ser acreedora de ese derecho ante cualesquiera circunstancias.

La clave de esta garantia, que no privilegio®”, es la concurrencia de distintos traba-
jadores para el mismo o los mismos puestos de trabajo. La empresa dispone de plenas

203 SJS nam. 1 Castellon de 29 diciembre 2000 (AS 2001, 3267).
204 OJEDA AVILES, A.: Derecho sindical, cit., pg. 412.

205 Vid. TUDELA CAMBRONERO, G.: Garantias de los representantes de los trabajadores en la empresa, cit., pg.
241, y APARICIO TOVAR, J.: “Despidos de representante legal o sindical y de afiliado al sindicato”, cit.,
pg. 287.

206 STSJ Cantabria de 12 enero 1996 (AS 1996, 812).

207 Ciertamente, no estamos en presencia de privilegios sino de garantias con una determinada finalidad,
de ahi que no se deba incluir a los representantes entre los trabajadores afectados en cuanto les coloca
en una situacion limite: o renunciar al derecho de prioridad en la permanencia, para beneficiar a otros
trabajadores no representantes, o hacer valer su derecho, con perjuicio de estos otros trabajadores (STC
191/1996, de 26 noviembre).
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facultades para seleccionar al personal afectado por el despido colectivo o la extincion
por causas objetivas, sin otras limitaciones que —primero- respetar la preferencia legal
de permanencia de los representantes de los trabajadores y —-segundo- aquéllas que se
hubieran pactado en sede colectiva, ademas de las genéricas de no discriminacién o
lesion de derechos fundamentales®®. Corresponde, en principio, al representante probar
la concurrencia de que otros trabajadores desarrollan funciones similares a la suya, mas
cuando entre ellos haya existido movilidad funcional; de alegar mévil discriminatorio,
y a los efectos de la traslacion de la carga de la prueba, aquellos datos constituyen un
indicio suficiente.

1.3. El derecho de opcion en los despidos improcedentes

Pretende el legislador completar la “proteccion eficaz"?® contra toda decision empresa-
rial extintiva que pueda perjudicar a los trabajadores por su condicién de representan-
tes. Con esa finalidad incorpora una garantia “instrumental”?° respecto de la inmunidad
relativa [art. 68.c) LET], impidiendo que el representante pueda ser desvinculado de la
empresa y de la representacién por una decisién injustificada o que no respete las for-
malidades exigidas ad casum. Asi, en concreto, cuando el despido de un representante
legal de los trabajadores o de un delegado sindical sea declarado improcedente, “la op-
cion (entre la readmision o la indemnizacidn sustitutoria) corresponderd siempre a éste”
(arts. 56.4 LET y 110.2 LPL). La regla general en los despidos declarados improcedentes
es la atribucién al empresario del derecho de opcién, que debe hacerla efectiva en el
plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia (art. 56.1 LET); sin embargo,
como excepcidn, el derecho de opcién pasa al trabajador siempre que éste ostente o
haya ostentado en el afio inmediatamente anterior al despido la condicién de represen-
tante? y no haya perdido esa condicién por dimisién, revocacién o destitucion?*2.

Esta garantia -a diferencia del expediente contradictorio que se exige solamente en

208 STSJ Baleares de 11 mayo 1995 (AS 1995, 1783) y STSJ Murcia de 20 noviembre 1995 (AS 1995, 4398).
209 Cfr. articulo 1 del Convenio ndm. 135 de la OIT.
210 STS de 15 mayo 1990 (RJ 1990, 4331).

211 STS de 20 marzo 1997 (RJ 1997, 2607); también, STSJ Catalufia de 9 diciembre 1999 (AS 1999, 466) y
STSJ Madrid de 8 junio 2001 (AS 2001, 2937). EL derecho de opcién “corresponde a quien en el momento
del despido fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado sindical e, igualmente, al pre-
sentado o proclamado como candidato a la eleccion o al nombramiento de representante de los trabajado-
res” [STS de 20 junio 2000 (RJ 2000, 7172)]; lo relevante es, por tanto, “el momento del despido” [STS de
30 octubre 2000 (RJ 2000, 9659)].

212 Como el fundamento de la garantia es el interés colectivo protegido [STS de 26 diciembre 1990 (RJ 1990,
9838)], no se aplica a quienes hayan cesado en sus funciones representativas por dimision o revocacion
[STS de 3 mayo 1983 (RJ 1983, 2333)], situaciones a las que se asimila la destitucion [STS de 29 diciem-
bre 1998 (RJ 1999, 447); STSJ Catalufia de 20 septiembre 2002 (AS 2002, 3013)]. La STC 229/2002, de 9
diciembre, plantea el distinto alcance de la destitucion como causa de finalizacion del mandato represen-
tativo, segln se trate de representantes unitarios o sindicales; vid. el comentario critico a esta sentencia
de GORELLI HERNANDEZ, J.: “El derecho de opcion en caso de despidos improcedentes de exdelegados
sindicales”, Temas Laborales, nim. 69, 2003, pgs. 36-55.
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los despidos disciplinarios— se aplica siempre que haya sido calificado improcedente el
despido o la decision extintiva, resultando “indiferente la causa que haya conducido a
tal calificacion judicial de la extincién del contrato”*. Es decir, el derecho de opcién
es ejercitable por el representante en cualesquiera extinciones que puedan merecer la
calificacion de improcedencia; también, por consiguiente, en el despido objetivo?*“y no
s6lo en el disciplinario. Y es que la calificacién como improcedente del despido objetivo
por parte del 6rgano judicial produce “iguales efectos que los indicados para el despido
disciplinario” (arts. 53.5 LET y 123.2 LPL).

La opcidon debe ejercitarse mediante escrito o comparecencia del trabajador ante la
Secretaria del Juzgado de lo Social dentro del plazo de cinco dias desde la notifica-
cion de la sentencia que declare el despido improcedente, sin esperar a la firmeza de
la misma, si fuera la de instancia. Todavia se refuerza mas la estabilidad en el empleo
del representante en cuanto dispone el precepto legal que “de no efectuar la opcién”
en ese plazo, “se entenderd que lo hace por la readmision”, afiadiendo, y es lo mas
importante, que “cuando la opcidn, expresa o presunta, sea en favor de la readmision,
ésta serd obligada” (art. 56.4, in fine, LET). Si el empresario no readmite o readmite
irregularmente podra plantear el representante “el incidente de no readmision” que
llevara al cumplimento de la sentencia “en su propios términos” [art. 280.1.a) LPL]?*,
requiriendo el Juez, previa solicitud del representante, que se reponga al trabajador
en su puesto en el plazo de tres dias (art. 280.2 LPL). De persistir la negativa a la
readmision, el Juez, tras la solicitud de parte y siguiendo un procedimiento abreviado
para verificar la resistencia del empresario, ordenara reponer al trabajador en su puesto
dentro de los cinco dias siguientes, advirtiendo que de no proceder a la reposicion o de
no hacerlo en la debida forma vendra obligado a pagarle la retribucién, manteniendo el
alta y la cotizacion a la Seguridad Social, y a permitirle el acceso a la empresa o centro
de trabajo para que continde desempefiando las funciones y actividades propias de su
cargo representativo (art. 282 LPL).

Con esta altima prevision se logra sustraer al empresario la posibilidad de sustituir la
readmision por una indemnizacién, de manera que, ademas de atribuir la titularidad del
derecho de opcion al representante de los trabajadores, una vez efectuada la opcién
por la readmision ésta debe producirse en sus propios términos. Se configura, en suma,
un derecho del representante a la “estabilidad real”?'® en su trabajo, de todo punto
necesaria para la tutela efectiva de los intereses colectivos. Sélo en el caso de cese o
cierre obligado de la empresa se admite sustituir esta ejecuciéon en sus propios térmi-
nos por el abono de “las indemnizaciones y salarios dejados de percibir que sefiala el

213 STS de 23 mayo 1995 (RJ 1995, 5897).
214 STSJ Pais Vasco de 3 marzo 1998 (AS 1998, 1293).

215 In extenso, en relacion con el procedimiento para obtener la ejecucion en sus propios términos y su con-
tenido técnico, vid. ORTIZ LALLANA, M. C.: La ejecucion de sentencias de despido, ACARL, Madrid, 1995,
pgs. 244-272.

216 STS 142/1985, de 23 octubre. Vid., ampliamente, GORELLI HERNANDEZ, J.: El cumplimiento especifico de
la readmision obligatoria, Civitas, Madrid, 1995, passim.
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apartado 2 del articulo 279 LPL” (art. 284 LPL), después de declarar el Juez extinguida
la relacion laboral.

2. Despidos lesivos de las garantias de los representantes: calificacion juridica

De las garantias frente al despido que se atribuyen en exclusiva a los representantes
de los trabajadores, la primera de ellas -segln el orden expositivo anterior- es de
naturaleza material o sustantiva, a diferencia de la segunda que es de caracter formal,
pero no por ello de menor consideracion; la dltima, que sin duda es una garantia mas,
despliega sus efectos una vez decidida la extincion contractual por el empresario si,
impugnada ante el drgano judicial, es declarada improcedente. La diversa naturaleza de
las garantias legales, asi como su distinto modo de operar, implica un tratamiento di-
ferenciado, no homogéneo, en orden a la sanci6n de su incumplimiento. Asi, mientras
la lesion de las primeras se proyecta sobre la calificacion del despido, la dltima, por el
contrario, persigue hacer efectivo el principio de estabilidad real en el empleo, caso
de improcedencia del despido. Segin cual sea la calificacion del despido, los efectos
sobre la continuidad de la relacion de trabajo serdn unos u otros: mientras el despido
procedente convalida la extincion del contrato de trabajo y el improcedente da derecho
a optar —en este caso al representante- entre la readmision o el abono de la indemniza-
cién tasada, en el despido nulo el trabajador tiene derecho a la readmisién inmediata,
con el correspondiente abono de los salarios dejados de percibir.

En general, es nulo el despido que tenga por mévil alguna de las causas discriminatorias
prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien se produzca con violacién de derechos
fundamentales y libertades piblicas del trabajador. En esta linea, el articulo 68.c) LET
establece una prohibicién especifica, complementaria de la mas extensa del articulo
17 LET, que protege a los representantes contra los despidos cuyo fundamento no sea
un incumplimiento laboral. La garantia de inmunidad en el ejercicio de las funciones
representativas, sin embargo, no impide al empresario ejercer su poder disciplinario
cuando el trabajador incurra en un incumplimiento grave y culpable de las obligaciones
contractuales. No es que el legislador incorpore ex novo una garantia para la repre-
sentacion de los trabajadores; simplemente insiste en lo ya dispuesto en el articulo
58.1 LET, con la finalidad de remarcar la tutela de los intereses colectivos. Sin duda,
la decision unilateral del empresario de extinguir el contrato de trabajo de un repre-
sentante contraviniendo la garantia de inmunidad es discriminatoria, cuando no lesiva
del derecho de libertad sindical?"’, de ahi que se imponga la calificacion de nulidad del

217 Aunque, con acierto, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que “la titularidad originaria del dere-
cho fundamental contemplado en el articulo 28.1 de la Constitucién en su vertiente colectiva pertenece
a los sindicatos y no a otros sujetos colectivos —como los representantes de los trabajadores-, que son
de creacion de la ley y no emanan directamente del texto constitucional (arts. 7 y 28.1 CE), encontrando
s6lo una indirecta vinculacién con el articulo 129.2 CE” (STC 197/1990, de 29 noviembre), en la practica
la mayor parte de los miembros de las representaciones unitarias proceden de listas elaboradas por sindi-
catos en su condicion de afiliados a los mismos, comprendiendo la libertad sindical todas las actividades
realizadas en representacion y defensa de los trabajadores dentro de la empresa (SSTC 38/1981, de 23
noviembre, y 114/1989, de 22 junio). Sobre el tema, ampliamente, BADIOLA SANCHEZ, A. M.: La nulidad
de la extincion del contrato de trabajo, Lex Nova, Valladolid, 2003, pgs. 191-196.
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despido. Con seguridad, igual conclusion hubiera alcanzado la jurisprudencia desde
la aplicacidn de los preceptos generales que prohiben las conductas discriminato-
rias®8, de ahi que la admonicion del articulo 68.c) LET contra arbitrariedades resulte
“pleonastica”?,

Sobre la prioridad de permanencia en el empleo hay que distinguir segln dicha garan-
tia no se haya cumplido en el despido colectivo o en el despido objetivo por causas
empresariales.

De una parte, se reconoce expresamente aquella garantia a los representantes de los
trabajadores en los supuestos de despidos colectivos (art. 51.7 LET), siendo nula toda
extincién que no haya obtenido la previa autorizacién administrativa (art. 124 LPL).
Asi, finalizado el expediente de regulaciéon de empleo con la preceptiva autorizacion
administrativa -bien porque durante el periodo de consultas se llegdé a un acuerdo in-
corporando un listado concreto de trabajadores afectados o bien porque, aun concluido
sin acuerdo previo, se acepté la solicitud del empresario que adjuntaba una relacion de
trabajadores afectados-, el despido de un representante de los trabajadores no incluido
en el expediente serd nulo por falta de autorizacién. Por el contrario, de estar incluido
en el expediente autorizado debera impugnar la resolucién, primero en sede adminis-
trativa y después ante los drganos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa®?,
para una vez reconocido su derecho preferente y anulada??! la resolucion solicitar la
readmision al empresario. Sucede, sin embargo, que solo se exige al empresario que en
la solicitud indique el “ndmero y categorias (...) de los trabajadores que vayan a ser
afectados por el expediente, criterios tenidos en cuenta para designar los trabajadores
afectados y periodo a lo largo del cual estd previsto efectuar las extinciones de los
contratos de trabajo” [art. 5.b) RD 43/1996], de modo que conforme a esta prevision
normativa puede ocurrir que se autorice la extincion de un cierto nimero de trabajado-
res, en un determinado periodo de tiempo y en unas condiciones, sin especificacion de
personas afectadas. En tal supuesto, dado que la competencia del Orden Contencioso-
Administrativo de la Jurisdiccion s6lo alcanza a los aspectos a los que llegé la resolu-
cion administrativa, toda cuestion que se refiera a la concreta determinacion de los

218 Como sefiala APARICIO TOVAR, J.: “Despidos de representante legal o sindical y de afiliado al sindicato”,
cit., pg. 282, esta garantia se afade a la prohibicién de discriminacién prevista en los articulos 14 CE y
17 LET, ademas de la establecida en los Convenios 111y 135 de la OIT.

219 OJEDA AVILES, A.: Derecho sindical, cit., pg. 410.

220 Afirma RIERA VAYREDA, C.: El despido nulo, cit., pg. 332, que “si el trabajador no impugna la decision
administrativa no podra en via jurisdiccional laboral subsanar esta pasividad, por lo que la extincion de su
contrato sera inatacable, ya que no se tratara de una extincion arbitraria e infundada sino basada en una
previa autorizacién administrativa”. Vid. SSTSJ Asturias de 29 abril 1994 (AS 1994, 1552) y de 20 enero
1995 (AS 1995, 33).

221 Vid. MONEREO PEREZ J. L. y FERNANDEZ AVILES, J. A.: El despido colectivo en el derecho espafiol. Estudio
de su régimen juridico, cit., pg. 238 (nota 281); también, GORELLL HERNANDEZ, J.: “Las nulidades en la
extincion colectiva”, Relaciones Laborales, t. II, 1997, pgs. 229-231.
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trabajadores afectados pasa a ser competencia de la Jurisdiccion Social???, que resolvera
sobre si determinadas extinciones pueden o no ser consideradas incluidas en el ambito
de la autorizacién administrativa. De este modo, las extinciones —por cualesquiera ra-
zones, entre ellas no respetar la prioridad de permanencia de los representantes— que
no se ajusten a los parametros extintivos autorizados se equiparan a las extinciones sin
autorizacion con la sancién de nulidad ex articulo 124 LPL?%3; jqual calificacion que si
se colige discriminacion en la seleccion de los trabajadores afectados?.

La misma garantia, de otra parte, se reconoce a los representantes del personal en los
despidos objetivos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién [art.
52.c), parrafo segundo, LET]. Ciertamente, el incumplimiento de algunos requisitos for-
males -la comunicacién escrita expresando la causa o la puesta a disposicién de la
indemnizacion en los términos exigibles— determina la nulidad del despido, al igual que
la decision extintiva discriminatoria [arts. 53.4 LET y 122.2.a) y b) LPL]. No se incluye
entre los supuestos de nulidad el despido realizado sin respetar el derecho de permanen-
cia prioritaria de los representantes del personal en la empresa, de ahi que ese incumpli-
miento provoque la improcedencia?®® del despido; de ser otra la conclusién, el legislador
hubiera confirmado la sanci6n de nulidad expresamente, y no lo ha hecho. En cualquier
caso, como los efectos de la calificacion —procedente, improcedente o nulo- del despido
objetivo son —con modificaciones- los indicados para el despido disciplinario, la impro-
cedencia supone de facto que es el representante el que tiene reconocido el derecho de
opcidn (arts. 53.5 LET y 123.2 LPL), garantizéndole asi la estabilidad en el empleo. Salvo
que la seleccion de los trabajadores resulte discriminatoria o contraria a los derechos
fundamentales y libertades pablicas, supuestos especificos de nulidad de la decision
extintiva, el mero incumplimiento de aquella garantia acarrea la improcedencia®® y, con-
siguientemente, la aplicacién del derecho de opcién a favor del representante.

222 STS de 17 marzo 1999 (RJ 1999, 3002), con cita de la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion
de 29 diciembre 1988 (RJ 1988, 10314) y de la STS de 25 junio 1996 (RJ 1996, 4979). También, poste-
riormente, SSTS de 28 julio 1999 (RJ 1999, 7485), de 28 y 30 septiembre 1999 (RJ 1999, 7758 y 7489)
y de 5 octubre 1999 (RJ 1999, 7544), entre otras. La STS (C-A) de 22 septiembre 1999 (RJ 1999, 7940),
sin embargo, se muestra partidaria en todo caso del conocimiento por el orden contencioso de la Jurisdic-
cion. Sobre “la escision en cuanto a la revision jurisdiccional”, vid. RIVERO LAMAS, J. y DE VAL TENA, A.
L.: “Los despidos por causas econdmicas: aspectos procedimentales y procesales”, cit., pgs. 620-621.

223 En este mismo sentido, BADIOLA SANCHEZ, A. M.: La nulidad de la extincién del contrato de trabajo, cit.,
pgs. 500-501 (y nota 206).

224 RODRIGUEZ PINERO, M.: “La seleccidn de trabajadores afectados por un expediente de regulacién de em-
pleo y su control”, cit., pgs. 31-32, y GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: “La seleccion de los trabajadores
afectados en los despidos colectivos por reduccién de personal”, en VV.AA.: La reforma del mercado de
trabajo, Actualidad Editorial, Madrid, 1993, pg. 808.

225 Vid. SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Las garantias de los miembros del comité de empresa”, Revista Espariola de
Derecho del Trabajo, cit., pg. 1327.

226 STSJ Andalucia/Sevilla de 29 diciembre 1993 (AS 1993, 5517), STSJ Extremadura de 27 octubre 1998 (AS
1998, 4305), STSJ Andalucia/Mélaga de 30 marzo 2001 (AS 2001, 973) y STSJ Asturias de 21 diciembre
2001 (AS 2001, 4598). Sin embargo, la STSJ Castilla y Leén/Burgos de 8 marzo 1996 (AS 1996, 464) con-
sidera en todo caso nulo el despido, por vulnerar el derecho de libertad sindical.
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LA FUNCION DEL FONDO DE GARANTIA SALARIAL EN LA
CRISIS ECONOMICA

D.2 Remedios Roqueta Buj
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Valencia.

El Fondo de Garantia Salarial (FOGASA) es un Organismo auténomo, adscrito al Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social y dotado de personalidad juridica y capacidad de
obrar para el cumplimiento de sus fines, que, de conformidad con los arts. 33 y 51.12
del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), y el Real Decreto 505/1985, de
6 de marzo, sobre organizacién y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial (DOF),
que se financia con las aportaciones de los empresarios y se hace cargo de las siguien-
tes prestaciones:

12) En los supuestos de insolvencia o concurso de los empresarios, si concurren de-
terminados requisitos y dentro de los limites legales, de los salarios puros y de
tramitacion adeudados y de las indemnizaciones derivadas de algunos supuestos
extintivos del contrato de trabajo (art. 33.1y 2 ET).

22) Con independencia de la situacion de solvencia o insolvencia empresarial, de las
indemnizaciones derivadas de la extincidn de los contratos de trabajo por fuerza
mayor de cuyo pago sea liberado el empresario por decision de la autoridad laboral
(art. 51.12 ET), y del 40% de la indemnizacién legal derivada de la extinci6n de los
contratos de trabajo por las causas previstas en los arts. 51y 52.c) del ET y 64 de
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC), en aquellas empresas que cuentan
con menos de 25 trabajadores (art. 33.8 ET).

I. La responsabilidad del fogasa en las situaciones de insolvencia
empresarial

Segin lo dispuesto en los apartados 1y 2 del art. 33 del ET, en las situaciones de insol-
vencia o concurso del empresario el FOGASA responde, si concurren los requisitos lega-
les y dentro de determinados limites, de los salarios puros y de tramitacion adeudados
y de las indemnizaciones derivadas de algunos supuestos de extincion de la relacion
laboral. La responsabilidad que adquiere el FOGASA en virtud del antecitado precepto
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deriva de una obligacién ajena, que en principio corresponde al empresario -con la
consiguiente facultad de subrogarse en los créditos satisfechos al trabajador para su
posterior recuperacion-, tratandose de una responsabilidad subsidiaria o sustitutoria de
la del empresario, supeditada a la previa declaracién de insolvencia singular o concursal
de éste, y limitada en su cuantia®.

De este modo, la institucidon de garantia salarial protege los créditos laborales frente
a las insolvencias de los empresarios, asegurando su cobro por los trabajadores?. Se
trata, ademas, de un instrumento que contribuye al mantenimiento de la paz social,
en la medida en que los trabajadores tienen la seguridad de que, adn en el caso de
que su empresa sea declarada insolvente, cobraran parte de las cantidades que ésta
les adeude®. Por otra parte, al facilitar el saneamiento financiero y la conservacion
de las organizaciones productivas, puede evitar la desaparicién de los puestos de
trabajo subsistentes y los despidos consiguientes®. Téngase en cuenta a estos efectos
que nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad subsidiaria, si bien per-
teneciente al modelo de subsidiariedad simple y no cualificado. Y ello es asi porque
la insolvencia empresarial que la desencadena tiene un caracter eminentemente for-
mal, quedando relegada a un segundo plano la situacion patrimonial del empresario
deudor. Efectivamente, la insolvencia puede derivar de la iliquidez transitoria o de
la insuficiencia patrimonial de éste. Es mas, el art. 275 del Real Decreto Legislativo
2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedi-
miento Laboral (LPL), contempla la eventual declaracién de la insolvencia empresa-
rial a los solos efectos de reconocimiento de las prestaciones de garantia salarial en
aquellos supuestos en los que exista activo empresarial, pero éste se encuentre afecto
al sistema de produccion.

De acuerdo con el art. 33.1 del ET, el FOGASA “abonard a los trabajadores el importe de
los salarios pendientes de pago a causa de insolvencia o concurso del empresario”, y a ta-
les efectos “se considerard salario la cantidad reconocida como tal en acto de conciliacién
o0 en resolucion judicial por todos los conceptos a que se refiere el articulo 26.1, asi como
los salarios de tramitacion en los supuestos en que legalmente procedan, sin que pueda el
Fondo abonar, por uno u otro concepto, conjunta o separadamente, un importe superior
a la cantidad resultante de multiplicar el triple del salario minimo interprofesional diario,
incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias, por el nimero de dias de
salario pendiente de pago, con un mdximo de ciento cincuenta dias”. De este modo, la

1 Ver, por todos, GARCIA MURCIA, J., El fondo de garantia salarial, Madrid, 1983, pags. 164y ss; y GARCIA
MAIQUEZ, J.M2., Régimen juridico del Fondo de Garantia Salarial, Madrid, 1992, pags. 52 y 53.

2 GARCIA MURCIA, J., “La nueva regulacion del Fpndo de Garantia Salarial”, en AA.VV., Comentarios a la
nueva Legislacion Laboral (Coord. RODRIGUEZ- PINERO), Madrid, 1985, pag. 156.

3 POYATOS VILLENA, J., “El Fondo de Garantia Salarial...”, cit., pag. 262.

4 GARCIA MURCIA, J., “El Fondo de Garantia Salarial ante la crisis empresarial”, en AA.VV., Crisis de empresa
v Derecho del Trabajo, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, pag. 156.
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garantia salarial cubre los salarios devengados y no satisfechos los salarios de tramita-
cién en los supuestos en que legalmente procedan®.

Segin el art. 33.2 del ET, el FOGASA garantiza el pago de las indemnizaciones derivadas
de la extincion del contrato de trabajo por las siguientes causas: a) el despido discipli-
nario; b) la voluntad del trabajador fundada en un incumplimiento empresarial; c) las
causas previstas en el art. 51 del ET; d) el despido objetivo; e) la extincion del contrato
de trabajo de conformidad con el art. 64 de la Ley Concursal; f) la finalizacién de los
contratos temporales.

En las paginas que siguen, sin embargo, nos vamos a centrar en aquellas indemnizacio-
nes vinculadas a la extincion del contrato por causas econémicas, técnicas, organizati-
vas o de produccion.

A) Extincion del contrato de trabajo por las causas previstas en el art. 51 del Esta-
tuto de los Trabajadores

El art. 33.2 del ET responsabiliza al FOGASA del abono de las indemnizaciones deriva-
das de las causas de extincion del contrato de trabajo previstas en el art. 51 del ET, a
saber®: 12) Fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestacion de trabajo [art.
49.1.h) ET]; 22) despido colectivo fundado en causas econémicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccion [art. 49.1.i) ET]; 32) extincién de la personalidad juridica del
empresario social [art. 49.1.g) ET].

Deben tenerse en cuenta, no obstante, las siguientes situaciones particulares:

a) Si el contrato de trabajo se extingue en virtud de expediente de regulacién de em-
pleo, cuando el trabajador se haya en situacion de excedencia voluntaria, procede
la responsabilidad del FOGASA, ya que el trabajador excedente conserva derechos
en relacion con la empresa, en la que puede obtener el reingreso si a la finalizacion
de la excedencia existe vacante, con lo que la relacion juridica no se ha llegado a
extinguir’.

5 Hay que subrayar que la normativa actualmente en vigor, a diferencia de la anterior, ha excluido de la res-
ponsabilidad del FOGASA el abono de las cotizaciones correspondientes a la Seguridad Social por el mismo
periodo de los salarios no satisfechos por el empresario (SANCHEZ-CERVERA SENRA, “El Fondo de Garantia
Salarial”, En, EL ET (dir. E. BORRAJO), Tomo VI, Edersa, Madrid, 1982, pag. 403).

En cuanto al &mbito objetivo de la cobertura del FOGASA, véanse, por todos, GARCIA MAIQUEZ, J.Ma.,
Régimen juridico..., cit., pags. 69 y ss; ROQUETA BUJ, R., Las prestaciones del FOGASA, Valencia, 1997,
pdgs. 16 y ss; CANTOS ABERASTURI, E., El fondo de Garantia Salarial, Régimen juridico de prestaciones y su
intervencion en el procedimiento laboral, Valencia, 2000, pags. 79 y ss; y RAMOS TORRES, M., El Fondo de
Garantia Salarial: Configuracion y andlisis de su régimen juridico sustantivo, Granada, 2000, pags. 245 y ss.

6 Por todos, GARCIA MAIQUEZ, J.M2., Régimen juridico..., cit., pags. 71y 72.

7 SSTCT de 15 de noviembre y 14 de diciembre de 1988 (AR/7395 y 8235), 3 de marzo de 1989 (AR/2162);
y SSTSJ de Catalufia de 25 de septiembre de 1989 (AS/2352) y 6 de mayo de 1991 (AS/3468), y de la
Comunidad de Madrid de 5 de febrero de 1990 (AS/730).
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Si el trabajador se halla en situaciéon de incapacidad temporal o de incapacidad
permanente revisable al tiempo de la resolucién contractual por el expediente de
regulacion de empleo, el FOGASA resulta responsable subsidiario en caso de in-
solvencia de la empresa respecto de la indemnizacién por regulacién de empleo,
aunque el trabajador sea declarado en situacién de incapacidad permanente total
con posterioridad a la resolucién de la autoridad laboral®. Pero, si el trabajador es
incluido entre los afectados por el expediente de regulacion de empleo tras haber
sido declarado en situacién de invalidez permanente total o absoluta, no procede
la responsabilidad del FOGASA, ya que producida la extincién por esta causa resulta
inocua la autorizacion para resolver lo ya inexistente®.

Aunque por la propia literalidad, contenido y finalidad de lo dispuesto en el art. 51.2
del ET no cabe duda que la solicitud de extincion de las relaciones de trabajo por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién presupone la existencia
de relacion laboral, sin embargo el simple hecho de que el trabajador no se encuen-
tre de alta en la empresa no implica necesariamente la ausencia de prestacion de ser-
vicios y por lo tanto de relacion laboral. Por ello, si, a pesar de que el trabajador fue
dado de baja en la Seguridad Social, se siguieron efectuando las correspondientes
cotizaciones, instandose tras ello expediente de regulacién de empleo, siendo trami-
tado con todas las garantias legales, dictandose resolucién administrativa en la que
se autoriza la extincién de la relacion laboral del trabajador, el FOGASA no encuentra
amparo legal alguno para denegar la prestacion indemnizatoria®.

Las indemnizaciones derivadas de un expediente de regulacion de empleo no gozan
de la cobertura del FOGASA cuando con anterioridad los trabajadores causaron baja
voluntaria en la empresa, por cuanto la autoridad laboral “nunca podrd resucitar una
relacion laboral muerta con anterioridad por propia voluntad de los trabajadores™*.

Por lo demas, es indiferente que el expediente sea promovido por el empresario o por
los trabajadores, segin permite el art. 51.9 del ET. También es irrelevante que el expe-
diente termine con o sin acuerdo entre el empresario y los representantes de los traba-
jadores. Ahora bien, en el primer caso debe tenerse en cuenta que el FOGASA, dentro
de los limites indemnizatorios a su cargo, s6lo responde de las cuantias legalmente
establecidas en el ET, esto es, de las cantidades que resulten de aplicar los 20 dias
de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo infe-
riores a un afio, con el limite de una anualidad (arts. 33.2 ET y 19.1 DOF), y no de las

10
11

SSTS de 3 de julio de 1987 (RJ/5075) y 27 de noviembre de 1992 (Recud. ndm. 2212/1991); SSTSJ del
Principado de Asturias de 15 de diciembre de 1989 (AS/1064) y de la Comunidad de Madrid de 8 y 30 de
enero de 1990 (AS/276 y 431); y SSTCT de 4 de noviembre de 1988 (AR/7330), 31 de enero, 20 de febrero
y 29 de marzo de 1989 (AR/653, 1427 y 2243).

SSTSJ de Cataluiia de 29 de junio de 1991 (AS/4182), de las Islas Baleares de 9 de marzo de 1994
(AS/1196) y de Andalucia de 23 de noviembre de 1996 (AS/3885).

STSJ de Castilla-La Mancha de 29 de octubre de 1994 (Rec. nim. 685/1994).
SSTSJ de Aragon de 17 de octubre de 1990 (AS/883) y de Catalufia de 27 de octubre de 1997 (AS/3916).
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superiores -0 exceso- que libremente acuerden las partes sin su intervencion?®?. Es mas,
si la empresa en virtud de tales acuerdos ha satisfecho a los trabajadores en concepto
de indemnizaciones cantidades que superan los médulos legales, el FOGASA no abonara
cantidad alguna y, si no los han alcanzado, sélo la diferencia®. Y ello es asi porque
la responsabilidad del citado Organismo pdblico es subsidiaria, auténoma y limitada
legalmente, de forma que, aunque, en principio, no resulta afectada por los pactos que
hayan mediado entre la empresa y los trabajadores, s6lo es exigible mientras esté viva
la que pueda ejercitarse contra la empresa, para hacer viable la subrogacion derivada
del pago, y estad limitada a los mdédulos legalmente establecidos, sin que puedan des-
bordarse aquellos que figuran como maximo. Por consiguiente, una vez abonada por la
empresa cantidad igual o superior a la establecida en el ET, ninguna responsabilidad
subsidiaria resta por asumir al FOGASA, que en ningdn caso respondera de las diferen-
cias impagadas por la empresa aunque estén por debajo de los limites de su responsa-
bilidad. Por dltimo, el Fondo se hace cargo de la indemnizacion, dentro de los limites
legales, con independencia de la modalidad de pago acordada por las partes, esto es,
ya consista en una cantidad fija o en un complemento periédico4.

B) Extincién del contrato de trabajo por causas objetivas

Aunque no se mencionase este supuesto en la normativa laboral anterior, sin duda, era
uno de los que originaba indemnizaciones protegidas por el FOGASA cuando la decision
empresarial fuera judicialmente calificada como improcedente o nula. En primer lugar,
porque el art. 33.2 del ET hacia referencia al “despido”, sin distinciones, para incluir
todas sus variantes®. En segundo lugar, porque el art. 53.5 del ET dispone que la cali-
ficacion por la autoridad judicial de la improcedencia o nulidad de la decision extintiva
produce “iguales efectos que los indicados para el despido disciplinario”, sin que en las
modificaciones que seguidamente establece se exonere al FOGASA de la responsabilidad

12 SSTSJ de la Comunidad de Madrid de 6 de junio de 1989 (AS/424) y 2 de febrero de 1990 (AS/706).
ALBIOL MONTESINOS, I., “Las prestaciones del FOGASA: criterios normativos y jurisprudenciales (I)”, A.L.,
n° 38, 1989, pag. 505, afirma que cuando el art. 33.2 del ET responsabiliza al FOGASA del abono de las
“indemnizaciones reconocidas como consecuencia de sentencia o resolucion administrativa”, la expresion
comprende no sélo las indemnizaciones legales minimas del art. 51 del ET, sino también las que en cuan-
tia superior pudiesen estar establecidas en convenio colectivo o contrato individual, siendo sintoméatica
la diferente redaccion existente entre los parrafos 2 -“indemnizaciones reconocidas”- y 8 -"indemnizacion
legal”- del art. 33 del ET. Por ello, el art. 19.1 del DOF, al establecer que la cuantia de la indemnizacién
“se calculard a razon de 20 dias de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afio, con el limite mdximo de una anualidad”, efectta una reduccion -la de los 20
dias de salario por afio de servicio- no prevista en el art. 33 del ET, que cabria considerar ilegal. Por ello,
sostiene que la conclusion podria ser la de que, si en el pacto colectivo o individual esta fijado un mayor
ndmero de dias de salario, a ese habra de estarse, y no al de 20 dias por afio de servicio.

13 SSTSJ de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco de 21 de marzo de 1995 (Rec. ndm. 440/1994), de Cata-
luia de 9 de mayo de 1995 (AS/1953), de Castilla-Ledn de 14 de enero de 1996 (Rec. nim. 2251/1995),
de Aragdn de 11 de diciembre de 1996 (AS/4639) y de la Comunidad Valenciana de 23 de febrero de 1999
(Rec. ndm. 1052/1996).

14 STSJ de la Comunidad Valenciana de 23 de febrero de 1999 (Rec. nim. 1052/1996).
15 STCT de 7 de febrero de 1989 (AR/1386).
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subsidiaria. De todo ello se inferia que en la extincién del contrato de trabajo por cau-
sas objetivas, si la correspondiente decision empresarial se calificaba de improcedente
o nula, aquél asumia la responsabilidad que sefialaba el art. 33.2 del ET®, incluso en
aquellos casos en los que el trabajador despedido estaba sujeto a un contrato temporal
vencido al dictarse la sentencia resolutoria del juicio de despido o el auto que ponia fin
al incidente de no readmision?’. Asi lo entendia el propio FOGASA, ya que en la Instruc-
cién n° 5/1995 de la Secretaria General del citado Organismo se disponia que cuando la
extincion se producia por causas objetivas, si contra la comunicacién del empresario se
habia interpuesto demanda de despido y se dictaba sentencia declarando dicho despido
improcedente, o nulo, cabia “el reconocimiento de prestaciones de garantia salarial, con
sus limites, en caso de insolvencia de la empresa”.

Si la decision extintiva era calificada como procedente, el trabajador habria ya percibido
la indemnizacion legalmente establecida para este caso, en aplicacion de lo ordenado en

16 EL Tribunal Central de Trabajo, durante la vigencia del art. 56.4 del ET, equipard, fundandose en lo esta-

blecido en los arts. 143 de la anterior LPL y 53.3 y 5 del ET, la resolucién del contrato por causas objeti-
vas calificada como improcedente al despido disciplinario improcedente, incluso a efectos del FOGASA. En
esta linea, la STCT de 19 de octubre de 1982 (AR/5511) afirmaba lo siguiente: “a este respecto se ha de
tener en cuenta que el art. 143 de la L. Pro. Lab., que trata de la intervencion y llamada a juicio del F.G.S.,
establece en su pdrr. 3° que “en los procesos por extincion objetiva del contrato de trabajo...ocurridos en
empresas de menos de 25 trabajadores serd llamado a juicio, como parte, el F.G.S., quien responderd de
cuanto le incumba, aiin en el caso de incomparecencia”, responsabilidad que de declararse tal decision
extintiva como improcedente y en el supuesto de empresas de menos de 25 trabajadores, no es otra que
la que sefiala el art. 56 del Estatuto, dado que el art. 53.5 de dicho Texto dispone que la calificacion de
improcedencia “producird iguales efectos que las indicadas para el despido disciplinario”, sin que en las
modificaciones que seguidamente establece exonere al Fondo de la responsabilidad contenida en el mentado
art. 56, de todo lo cual se infiere que en la extincion del contrato por causas objetivas, si la correspondiente
decision se califica de improcedente y se trata de empresas de menos de 25 trabajadores, el F.G.S. asume la
responsabilidad que, en su caso, sefiala el art. 56 del Estatuto de los Trabajadores”. Por su parte, la STCT de
23 de febrero de 1983 (AR/1534) afirmaba que no es cierto “que la condena del organismo recurrente tan
solo pueda derivarse del hecho de haberse declarado improcedente un despido notificado por razones disci-
plinarias, ya que, ademds, de que el art. 143 de la L. Pro. Lab. atribuye una responsabilidad, en estos casos,
el F.G.S., el art. 53.5 del E.T., aludiendo a la extincion por causas objetivas, dispone que “la calificacion por
la autoridad judicial de la nulidad, procedencia o improcedencia de la decision extintiva, producird iguales
efectos que los indicados para el despido disciplinario”, y en virtud de ello resuelve que “la declaracion de
improcedencia y la condena al F.G.S. han sido aplicadas con justeza al supuesto de autos, en virtud de lo
establecido por el art. 56 del E.T.”. En el mismo sentido, la STCT de 19 de febrero de 1983 (AR/1430).
Tras la reforma operada por la Ley 32/1984, la mayoria de la doctrina entiende que éste es uno de los
supuestos que originan indemnizaciones garantizadas por el FOGASA. Asi se expresan, entre otros, GAR-
CIA MAIQUEZ, J.M3., Régimen juridico..., cit., pag. 70; y ROMERO DE BUSTILLO, S., “El Fondo de Garantia
Salarial: Puntos criticos (y II)”, A.L., n°® 3, 1994, pag. 40. Por su parte, MOLINER TAMBORERO, G., “La
nueva regulacion del Fondo de Garantia Salarial”, A.L., n° 4, 1986, pag. 161, estima que, dada la analogia
entre el despido disciplinario y la extincion por causas objetivas, es posible sostener su asimilacion y la
garantia, si bien admite que el hecho de que el art. 14.2 del DOF repita la terminologia del texto legal
puede justificar una interpretacion gramatical restrictiva. En la linea apuntada por este autor, la STSJ de
Cataluiia de 2 de septiembre de 1993 (AS/3804) afirma que el art. 33.2 viene referido “a indemnizaciones
reconocidas como consecuencia de sentencia o resolucion administrativa a favor de los trabajadores a causa
de despido o extincion de los contratos conforme a los arts. 50 y 51 del Estatuto de los Trabajadores, con
los limites que en el mismo se sefialan; no incluyéndose la extincion del contrato de trabajo o despido por
causas objetivas (art. 52 Estatuto de los Trabajadores)”.

17 En sentido contrario, la STSJ de Andalucia de 27 de marzo de 1998 (Rec. nam. 3573/1997).
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el art. 53.1.b) del ET, por lo que ldgicamente no se planteaba la cuestion de su abono
por el FOGASA,

Sin embargo, los problemas surgian cuando la decision extintiva se fundaba en causas
econdmicas, ya que en este caso si la situacion de la empresa no lo permite, el empre-
sario puede dejar de poner a disposicion del trabajador la indemnizacion, haciéndolo
constar en la comunicacién escrita y sin perjuicio del derecho del trabajador de exigirle
su abono cuando tenga efectividad la decision extintiva [art. 53.1.b) ET]*. De este
modo, como en este caso la no puesta a disposicion del trabajador, simultdneamente a
la entrega de la comunicacion escrita, de la indemnizacién legal no determina la nuli-
dad de la decision extintiva, se planteaba la cuestion de si procedia o no el reconoci-
miento de prestaciones indemnizatorias de garantia salarial derivadas de la insolvencia
de la empresa.

Pues bien, segin la Instruccion n° 5/1995 de la Secretaria General del FOGASA, la res-
puesta habia de ser negativa, dada “la no inclusién de la extincion prevista por el art.
52.c) del ET en los puntos 1y 2 del art®. 33 del ET”. Ciertamente, este Gltimo expresa-
mente sdlo se referia al art. 51 del ET?°. Ademas, como la reforma operada por la Ley
42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social,
no procedid a la modificacion del apartado 2 del mencionado precepto y si, en cambio,
a la del apartado 8 del mismo articulo, incluyendo expresamente dentro de su ambito
de aplicacion las extinciones derivadas del art. 52.c) del ET, se podia entender que, de
haber existido voluntad legislativa de ampliar la responsabilidad subsidiaria del FOGASA
a tales supuestos, los mismos se habrian mencionado y citado de modo expreso en el
art. 33.2, cosa que no se hizo.

Con todo, la interpretacion literal que se apuntaba no era de recibo?. A este respecto
habia que sefalar que el apartado 2 del art. 33 del ET, a diferencia del apartado 8 de
este mismo articulo, no delimitaba los supuestos extintivos determinantes de la res-
ponsabilidad del FOGASA por referencia al procedimiento que se siguiese para llevar a
cabo la extincion de los contratos de trabajo, sino en atencion a las causas en virtud
de las cuales se llevaba a cabo dicha extincion®. En efecto, cuando este articulo esta-
blecia que el FOGASA abonaba las indemnizaciones reconocidas como consecuencia de

18 Asi, GARCIA MAIQUEZ, J.M2., Régimen juridico..., cit., pag. 71.
19 Cfr. STSJ de Catalufia de 24 de mayo de 2006 (Rec. ndm. 9248/2005).

20 En esta linea, se pronuncian ROMERO DE BUSTILLO, S., “EL Fondo de Garantia Salarial: puntos criticos (y
II)", cit., pag. 40; y STSJ de Catalufia de 20 de febrero de 1997 (AS/1833).

21 ROQUETA BUJ, R., Las prestaciones del FOGASA, cit., pags. 66 y ss.

22 En esta linea, se sitdan las sentencias n® 117 del Juzgado de lo Social n°® 1 de Zaragoza de 16 de abril
de 1996 y la n° 479 del Juzgado de lo Social n° 7 de Valencia de 27 de septiembre de 1996, si bien esta
Gltima se basa para ello en que el art. 33.2 del ET, al hablar de “despido”, se refiere implicitamente al art.
53 (despido por causas objetivas) y al art. 56 (despido disciplinario), quedando perfectamente recogido el
caso previsto en el art. 52.c). Sin embargo, tal argumentacién tan solo tiene virtualidad para el caso de
que la decision extintiva del empresario sea calificada como nula o improcedente.
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sentencia o resolucion a favor de los trabajadores “a causa de despido o extincion de
los contratos conforme a los articulos 50 y 51 de esta Ley”, lo que estaba diciendo era
que el mencionado Organismo pUblico respondia de las indemnizaciones derivadas de la
extincion del contrato de trabajo por las causas previstas en el art. 51 del ET, esto es,
por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién. Por ello, aunque ex-
presamente sélo se referia al art. 51 del ET, no excluia el supuesto extintivo previsto en
el art. 52.c) del mismo texto legal, puesto que las causas en virtud de las cuales dicha
decision extintiva podia alcanzar sus efectos eran objeto de Gnica regulacién en el art.
51, pues a él se remitia concreta y especificamente el art. 52.c).

Siendo esto asi, el art. 33.2 del ET no quedd afectado por el hecho de que la Ley
11/1994, de 19 de mayo, diversificase el procedimiento a seguir en el despido por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion en funcién del volumen
de los despidos, no siendo necesaria, por consiguiente, su modificacion. En cambio,
el art. 33.8 del ET, segln la redaccion derivada de la Ley 32/1984, como se referia al
procedimiento, al hablar de extinciones “como consecuencia del expediente instruido en
aplicacion del articulo 51 de esta Ley”, si hubo de ser modificado, incluyendo expresa-
mente en su ambito de aplicacion las extinciones derivadas del art. 52.c) del ET, pues,
de lo contrario, se corria el riesgo de que una interpretacion literal del mismo dejase
fuera de su ambito de cobertura las indemnizaciones derivadas de la extincion de los
contratos por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién por la via del
procedimiento del art. 52.c).

Ciertamente, como se dice en la STS de 26 de enero de 1998 (Recud. ndm. 2673/1997),
“al llenar dicha laguna legal aplicando la analogia, la extincién contractual prevista en el
art. 52. c) del ET tiene igual naturaleza que la del art. 51 estando en ambos casos ante
supuestos de despido, concurriendo los demds requisitos exigidos legalmente para que
nazca la obligacion impuesta al Fondo de Garantia Salarial, produciendo la tesis de éste
una total desproteccion del trabajador en tales casos que iria contra el espiritu y finalidad
del art. 33 del ET"?. Esta interpretacion, por lo demas, es la seqguida por el legislador en
la Ley 60/1997, de 19 diciembre, de naturaleza interpretativa al modificar la redaccion
del apartado segundo del art. 33 del ET, comprendiendo expresamente las causas de
despido o extincién de los contratos en virtud del art. 52.c) del ET, ademés de los arts.

23 SSTS de 26 de enero de 1998 (Recud. nim. 2673/1997), 16 de febrero de 1998 (Recud. nim. 2913/1997),
4 de enero de 1999 (Recud. ndm. 1741/1998), 8 de febrero de 1999 (Recud. 1592/1998), 15 de marzo
de 1999 (Recud. ndm. 403/1998), 14 de abril de 1999 (Recud. 2396/1998), 4 de junio de 1999 (Recud.
976/1998), 23 de junio de 1999 (Recud. 2253/1998), 30 de junio de 1999 (Recud. nim. 2003/1998) y 12
de julio de 1999 (Recud. 3526/1998); y SSTSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 7 de octubre
de 1997 (Rec. ntm. 150/1997), de La Rioja de 27 de enero de 1998 (Rec. nim. 316/1997), de Catalu-
fia de 9 de marzo de 1998 (AS/1507), de la Comunidad Valenciana de 10 de mayo de 2000 (Rec. nam.
2166/1997), de Catalufia de 26 de julio de 2000 (Rec. nim. 4277/2000), de la Comunidad Valenciana de
5 de diciembre de 2000 (Rec. ndm. 166,/1998), de Galicia de 14 de mayo de 2001 (Rec. ndm. 4425/1997),
y de Andalucia de 5 de noviembre de 2002 (Rec. nim. 2571/2002). Cfr. las SSTSJ de Catalufia de 20 de
febrero de 1997 (AS/1833), de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 30 de junio de 1997 (Rec. ndm.
2896/1996), de La Rioja de 4 de septiembre de 1997 (Rec. nim. 198/1997), de la Comunidad de Madrid
de 11 de marzo de 1998 (Rec. nam. 558/1998), y de Catalufia de 27 de marzo de 1998 (AS/2475).
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50 y 51, como supuestos en los que FOGASA debe abonar las indemnizaciones reconoci-
das a favor de los trabajadores®.

El art. 33.2 del ET condiciona el abono por el FOGASA de las prestaciones indemnizato-
rias a que éstas vengan reconocidas por “sentencia, auto, acto de conciliacion judicial
o resolucion administrativa” a favor de los trabajadores. Y es evidente que la “carta de
despido” no tiene encaje de ningln tipo entre los titulos habilitantes antes resefiados,
pues tal documento (nicamente recoge y expresa una decisiéon unilateral, una manifes-
tacion de voluntad de la empresa que por si sola dificilmente puede vincular al FOGASA,
si no da lugar a alguno de los titulos ejecutivos que el citado precepto menciona?.

Pues bien, a estos efectos cabe distinguir dos supuestos distintos, a saber:

a) Si la extincién por despido objetivo procedente se funda en el art. 52.c) del ET, con
alegacién de causa econdmica, y la comunicacion del despido indica al trabajador
que por tal causa no puede poner a su disposicion la indemnizacién, el FOGASA se
responsabiliza del pago de la indemnizacion legal correspondiente pese a que el tra-
bajador no haya impugnado el cese. En efecto, como subraya la STS de 24 de marzo
de 2004 (Recud. nam. 3380/2003), el art. 33.2 del ET parte de la exigencia de que
las correspondientes indemnizaciones se hayan reconocido como consecuencia de
sentencia, auto, acto de conciliacion judicial o resolucion administrativa a favor
de los trabajadores a causa de despido conforme al art. 52.c) del propio ET, y este
reconocimiento por sentencia ha de entenderse cumplido en el presente caso por
la condena a la empresa al abono de la indemnizacién por despido prevista en el
art. 53.1.b) del ET en un proceso ordinario, en el que se reclame el pago de aquélla
ante su falta de abono por parte de la empresa. Es cierto que el art. 25.c.1 del Real
Decreto 505/1985 exige el testimonio de la resolucion judicial en la que se declare
o0 autorice la extincién del contrato de trabajo, lo que excluye obviamente la sen-
tencia dictada en un proceso de reclamacién de cantidad. Pero, aparte de que esta
norma es mas restrictiva que el precepto legal y podria, por tanto, operar «ultra vi-
res», lo cierto es que el precepto reglamentario es anterior a la reforma de 1994 que

24 Asi, entre otras, las SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de julio de 2000 (Rec. nim. 4222/1997), 10
de julio de 2000 (Rec. nim. 4561/1997), 10 de mayo de 2000 (Rec. nim. 2809/1997) y 10 de mayo de
2000 (Rec. nam. 2166/1997), y de Andalucia de 22 de diciembre de 1999 (Rec. nim. 1122/1998) y 14 de
enero de 2000 (Rec. nim. 1892/1999). En cambio, la STSJ de Catalufia de 9 de marzo de 1998 (AS/1507)
sostiene lo siguiente: “El legislador ha cubierto tal situacion mediante Ley 60/1997, de 19 diciembre (BOE
del dia 20 siguiente), por virtud de la que se incluye entre los supuestos de proteccion contenida en el art.
33.2 del Estatuto de los Trabajadores, el de extincion contractual amparado en el art. 52, c) del Estatuto
de los Trabajadores, especificando en la disposicion transitoria tnica que «los expedientes de solicitud de
reconocimiento de prestaciones de garantia salarial que se presenten, por las causas del art. 52, c) del Es-
tatuto de los Trabajadores, surtirdn efecto desde la entrada en vigor de esta Ley», que se produjo el dia 21
de diciembre de 1997 (disposicion final dnica). No existe prevision de efecto retroactivo y rige por tanto la
norma general del art. 2.3 del Codigo Civil”. En el mismo sentido, la STSJ de la Comunidad de Madrid de 11
de marzo de 1998 (Rec. nim. 558/1998).

25 SSTS de 31 de enero de 2008 (Recud. ndm. 3863/2006) y 3 de febrero de 2009 (Recud. niim. 2226/2008);
y STSJ de Catalufia de 13 de octubre de 2008 (Rec. nim. 5052/2007).
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introduce el despido objetivo econémico, en el que carece de sentido condicionar
de forma absoluta la prestacion de la garantia del FOGASA a una previa calificacién
judicial del despido, pues la indemnizacion, aunque en cuantia distinta, se reconoce
tanto si el despido es procedente, como si es improcedente o nulo y no seria légico
obligar al trabajador a reclamar contra un despido procedente con la (nica finalidad
de prevenir algln efecto perjudicial para la prestacion de garantia. La calificacién
judicial del despido sera necesaria cuando se trate de la indemnizacion por despido
improcedente o nulo, pero no cuando el despido se ha considerado procedente. Y
la puesta a disposicion de la indemnizacion no afecta al despido en si mismo, al no
resultar exigible en todos los casos, pues el parrafo 2 del apartado b) del art. 53.1
del ET indica que “cuando la decision extintiva se fundare en el articulo 52, c), de
esta Ley, con alegacion de causa econdmica, y como consecuencia de tal situacion
econémica no se pudiera poner a disposicion del trabajador la indemnizacion a que se
refiere el pdrrafo anterior, el empresario, haciéndolo constar en la comunicacion escri-
ta, podrd dejar de hacerlo, sin perjuicio del derecho del trabajador de exigir de aquél
su abono cuando tenga efectividad la decision extintiva”. De este modo, aunque la
indemnizacién, tal y como exige el art. 33.2 del ET ha de estar reconocida como
consecuencia de sentencia, auto o acto de conciliacion judicial, el trabajador puede
optar a tales efectos entre reclamar dicha indemnizaciéon mediante un proceso de
reclamacion de cantidad o accionar contra el despido, ya que para el supuesto de
falta de puesta a disposicion de la indemnizacién por dificultades econdmicas el
art. 53.1.b) del ET indica la via de la reclamacién de cantidad.

Si el empresario no cumple el resto de exigencias formales del art. 53 del ET? o no
respeta con rigor y exactitud los limites numéricos y temporales que establecen los
arts. 52.c) y 51.1 del ET, a los trabajadores les conviene recurrir la decisién extin-
tiva empresarial a efectos de obtener la correspondiente declaracion judicial de la
improcedencia o nulidad del despido econémico y conseguir una mayor indemni-
zacion (45 6 33 dias de salario por afio de servicio, en lugar de 20) y una superior
prestacion de garantia salarial (30 dias de salario por afio de servicio, en vez de
20). Ahora bien, si los trabajadores consideran que su cese es conforme a ley, no
tienen por qué ejercitar ninguna accién de despido, y la falta de ejercicio de esta
accion no les puede privar de las prestaciones de garantia salarial, siempre y cuando
las indemnizaciones vengan reconocidas en alguno de los titulos habilitantes que la
norma exige. Por consiguiente, al igual que en el supuesto anterior, los trabajadores
pueden optar a tales efectos por impugnar el despido o reclamar en sede judicial al
empresario el pago de las indemnizaciones por despido previstas en el art. 53.1.b)
del ET?. En todo caso, como subraya la STS de 31 de enero de 2008 (Recud. ndm.

26

27

A juicio de la STSJ de Cataluia de 21 de marzo de 2003 (Rec. nim. 4389/2002), no respeta las exigencias
formales del art. 53 del ET una comunicacion extintiva que omite la exigible constancia escrita de la im-
posibilidad de la puesta a disposicion del trabajador de la indemnizaciéon como condicién legal necesaria
para que pueda eludirse su cumplimiento.

STS de 3 de febrero de 2009 (Recud. nim. 2226/2008). En el mismo sentido, las SSTSJ de Castilla-La Man-
cha de 5 de junio de 2008 (Rec. nim. 415/2007), del Principado de Asturias de 27 de junio de 2008 (Rec.
nim. 3288/2007) y 11 de julio de 2008 (Rec. nam. 3870/2007), y de la Comunidad Valenciana de 17 de
octubre de 2008 (Rec. nim. 4235/2007).



CONSEJO ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES

3863/2006), “la sentencia determinante de la existencia de la responsabilidad subsi-
diaria del Fogasa conforme al art. 33-2 del ET, tiene que haberse dictado antes de que
se haya exigido a este organismo el cumplimiento de esa responsabilidad, lo que sig-
nifica que también tiene que ser anterior a la presentacion de la demanda formulada
al objeto de hacer efectiva tal responsabilidad”, dado que “sin esa sentencia previa no
hay titulo habilitante, y sin éste no existe la responsabilidad subsidiaria del Fogasa”
y “lo mismo cabe decir de los restantes “titulos” que recoge el tan mencionado art.
33-2”. Pero, aunque éste sea el planteamiento que mantiene el Tribunal Supremo en
sus sentencias de 31 de enero de 2008 (Recud. nim. 3863/2006) y 3 de febrero de
2009 (Recud. nim. 2226/2008), no es seguro que sea el definitivo. En efecto, no
pueden pasarse por alto las consideraciones vertidas en la primera de las sentencias
citadas en el sentido de que “no ha existido ningiin despido objetivo, pues se supera-
ron los topes que para esta clase de despido fijan los arts. 52-c) y 51-1 del ET" y “si
no se respetan estos topes, no existe despido objetivo alguno, y en consecuencia el
Fogasa no puede ser declarado responsable del pago de una indemnizacion correspon-
diente a un despido objetivo que no existio como tal”?,

En este contexto, los firmantes del Acuerdo para la Mejora del Crecimiento y del Empleo
de 9 de mayo de 2006 (AMCE) convienen en modificar el art. 33.2 del ET para incluir
también entre las indemnizaciones protegidas por el FOGASA en caso de insolvencia
empresarial “las debidas por extincién por las causas objetivas previstas en los articulos
52.a), b) y e) del Estatuto de los Trabajadores”, se sobreentiende que en los casos en
que el despido deba ser calificado de procedente, por cuanto que si el despido es de-
clarado improcedente o nulo, las indemnizaciones ya gozan de la cobertura de la ins-
titucion de garantia salarial. Y asi, el art. 12.4 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre,
modifica el art. 33.2 del ET para referirse a las indemnizaciones reconocidas a favor de
los trabajadores a causa de la extincion de los contratos conforme al art. 52 de esta
Ley. Por consiguiente, el FOGASA abonara las indemnizaciones derivadas del despido
objetivo por las causas previstas en las letras a), b) y e) del art. 52 del ET, tanto si el
despido es calificado como improcedente o nulo como procedente, si bien las presta-
ciones indemnizatorias se calcularan a razon de 30 dias de salario por afio de servicio
en el primer caso y de 20 dias en el segundo. Es mas, como el nuevo art. 33.2 del ET
se refiere a las indemnizaciones reconocidas a favor de los trabajadores a causa de la
extincion de sus contratos conforme al art. “52 de esta Ley”, sin matizacion alguna, el
FOGASA también se hara cargo de la indemnizacion legal correspondiente a la extincion
por despido objetivo procedente cuando se funde en el art. 52.e) del ET?. Pero, en
cualquiera de las hipotesis anteriores, si los trabajadores recurren al FOGASA es por-
que el empresario no ha puesto a su disposicion la indemnizacion. Y, en este sentido,
debe advertirse que si el empresario, en el mismo acto en que el trabajador se sabe

28 C(fr. la STSJ de la Comunidad de Madrid de 3 de noviembre de 2008 (Rec. nim. 2743/2008)

29 GONZALEZ ORTEGA, S., “Proteccion y prestaciones sociales en la reforma laboral: Desempleo y Fondo de
Garantia Salarial”, T.L., n° 85, 2006, pag. 159; y FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J., “Mejora de la protec-
cion dispensada a los trabajadores en los supuestos de insolvencia empresarial. La reforma de las presta-
ciones del Fondo de Garantia Salarial”, A.S., n° 7, 2007, www.westlaw.aranzadi.es, pag. 9.
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despedido y sin solucién de continuidad, no pone a su disposicién el importe dinerario
a que asciende la indemnizacion legal [art. 53.1.b) ET], la decision extintiva seré nula
(art. 53.4 ET). El mandato legal no consiente otra excepcion que la prevista en el art.
53.1.b), parrafo segundo, del ET para el caso de que la decision extintiva se funde en el
art. 52.c) del ET con alegacion de causa econémica, y como consecuencia de tal situa-
cién econdémica no se pueda poner a disposicion del trabajador la indemnizacion legal,
haciéndolo constar en la comunicacién escrita®®. En este contexto, la Ley 43/2006 no
aporta realmente ninguna novedad.

Por dltimo, la indemnizacién por falta de preaviso estd excluida de la cobertura del
FOGASA3L. En efecto, el importe correspondiente al periodo de preaviso, aunque se
cuantifique en salario (art. 53.4 ET), no es salario, sino indemnizacién, y como tal
carece de la cobertura contemplada en el apartado 1 del art. 33 del ET, relativo a los
salarios. Pero también de la prevista en el apartado 2 del referido precepto respecto
de las indemnizaciones, pues no deriva de la extincion de la relacién laboral, sino del
incumplimiento de un deber legal impuesto al empresario, y no se cuantifica en funcién
de los afios de servicios, que es el (nico criterio para fijar las indemnizaciones de que
responde el FOGASA.

C) Extincion del contrato de conformidad con el articulo 64 de la Ley Concursal

El juez del concurso, mediante auto, puede acordar la extincion colectiva de los contra-
tos de trabajo en el sentido que posee en el art. 51 del ET y resolver las acciones extin-
tivas ex art. 50.1.b) del ET en aquellos supuestos en los que se superen determinados
umbrales cuantitativos (art. 64 LC)*?, plantedndose la cuestion de si el FOGASA asumia
o no la responsabilidad del abono, con los topes establecidos en el ET, de las indemni-
zaciones que correspondian en estos casos.

En principio, si nos ateniamos al tenor literal de los apartados 2 y 8 del art. 33 del ET,
en su version anterior a la Ley 43/2006, la respuesta a la pregunta antes formulada, ha-
bia de ser negativa, pues los mismos no incluian las extinciones previstas por el art. 64
de la LC. Ciertamente, aquéllos s6lo se referian a las indemnizaciones producidas por la
via de los arts. 50, 51, 52.c) y 54 del ET. Ademas, la LC no modificé ni adapté los apar-
tados 2 y 8 del art. 33 del ET y si, en cambio, el art. 208.1.1.a) de la LGSS. En efecto, la
Ley 22/2003 tras aclarar que el auto del juez del concurso que acuerda la extincién co-
lectiva de los contratos de trabajo “producird las mismas consecuencias que la resolucion
administrativa de la Autoridad Laboral recaida en un expediente de regulacion de empleo,

30 STS de 26 de julio de 2005 (Recud. nim. 760/2004).

31 SSTSJ de Cataluiia de 2 de septiembre de 1993 (AS/3804), de la Comunidad Valenciana de 10 de mayo de
2000 (Rec. nam. 2842/1997), de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco de 22 de mayo de 2001 (Rec.
nim. 752/2001), de Castilla y Ledn de 24 de marzo de 2003 (Rec. ndm. 715/2002) y de Andalucia de 23
de julio de 2008 (Rec. niim. 727/2008). En sentido contrario, las SSTSJ de Catalufia de 23 de octubre de
2002 (Rec. ndm. 7202/2001) y 13 de noviembre de 2003 (Rec. nim. 438/2002).

32 C(fr.elart. 51.1 de la LC y la STSJ de Galicia de 15 de julio de 2005 (Rec. nim. 2938/2005).
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a efectos del acceso de los trabajadores a la situacion legal de desempleo” (art. 64.7 LC),
da una nueva redaccion al art. 208.1.1.a) de la LGSS que establece que los trabajadores
se encontraran en situacion legal de desempleo cuando su relacion laboral se extinga
“en virtud de expediente de regulacion de empleo o de resolucion judicial adoptada en el
seno de un procedimiento concursal” (Disposicion Final 162.3). Por todo ello, se podia
entender que el legislador, de haber querido extender la responsabilidad del FOGASA a
las indemnizaciones derivadas de las extinciones contractuales previstas en el art. 64
de la LC, las habria mencionado y citado de modo expreso en los apartados 2 y 8 del
art. 33 del ET, cosa que no hizo. A mayor abundamiento, estas indemnizaciones no se
verifican por medio de sentencia o resoluciéon administrativa, tal y como exigia el art.
33.2 del ET, sino mediante auto judicial. Por todo ello, se podia entender que la res-
ponsabilidad del FOGASA no se extendia a las indemnizaciones que se pudieran derivar
de los despidos colectivos y de las acciones extintivas ex art. 50 ET, individuales, con-
vertidas en colectivas, resueltos por el auto del juez del concurso.

Sin embargo, la interpretacion literal que se apunta no era de recibo®. A este respecto,
hay que recordar una vez mas que el art. 33.2 del ET delimitaba los supuestos extintivos
determinantes de la responsabilidad subsidiaria del FOGASA por referencia, no al pro-
cedimiento que se siguiera para llevar a cabo la extincién de los contratos de trabajo,
sino a las causas en virtud de las cuales se verificaban dichas extinciones. En efecto,
cuando este precepto establecia que el FOGASA abonaba las indemnizaciones reconoci-
das como consecuencia de sentencia o resoluciéon administrativa a favor de los trabaja-
dores “a causa de {...} extincion de los contratos conforme a los articulos 50, 51 y 52.c)
de esta Ley”, lo que estaba diciendo es que el mencionado Organismo respondia de las
indemnizaciones derivadas de la extincion de los contratos de trabajo por las causas
previstas en los referidos preceptos, esto es, por voluntad del trabajador fundada en al-
guno de los incumplimientos empresariales previstos en el art. 50.1 del ET y por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién. Por ello, aunque expresamente
s6lo se referia a los arts. 50, 51y 52.c) del ET, no excluia los supuestos extintivos pre-
vistos en el art. 64 de la LC, puesto que las causas eran las mismas que las previstas en
los antecitados preceptos. A mayor abundamiento, el art. 57 bis del ET, afiadido por la
Disposicion Final 142.2 de la LC, establece que “en caso de concurso, a los supuestos de
modificacion, suspension y extincion colectivas de los contratos de trabajo y de sucesion
de empresa, se aplicardn las especialidades previstas en la Ley Concursal”, y el art. 64.11
de la LC dispone que “en todo lo no previsto en este articulo se aplicard la legislacion
laboral...”. Por consiguiente, como quiera que la normativa concursal nada establecia
a propdsito de las indemnizaciones que correspondian en estos casos ni de su régimen
juridico, habia de aplicarse el régimen general. Por lo demas, y en cuanto a la exigen-
cia de que las indemnizaciones fueran reconocidas como consecuencia de sentencia o
resolucion administrativa, debia tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 14.2 del DOF,
a cuyo tenor “se considerard crédito por indemnizacion la cantidad reconocida a favor
de los trabajadores en sentencia, resolucion de la autoridad laboral o resolucion judicial

33 En el mismo sentido, MOLINER TAMBORERO, G., “Aspectos procesales laborales de la Ley Concursal”, T.S.,
n° 166, 2004, pag. 20.
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complementaria de éstas”. Por ello, tanto la jurisprudencia como la doctrina judicial
consideraban que no debian descartarse los diversos supuestos contemplados en la le-
gislacion laboral, en que la extincion de la relacién laboral y la fijacion de la pertinente
indemnizacion se realizaban por 6rgano judicial, pero no a través de sentencia, sino
mediante resolucion judicial fundamentada en otro tipo, como en auto.

En definitiva, y a modo de conclusion, se trataba de un mero error técnico, de un des-
cuido del legislador que se habia olvidado de reformar el art. 33 del ET, adaptandolo al
nuevo marco legal®. Error que en cualquier caso debia ser subsanado, sobre todo a pro-
posito del apartado 8 de este precepto legal, pues, aunque, con los mismos argumentos
que se han esgrimido respecto de la responsabilidad subsidiaria del FOGASA, se podia
sostener que también en estos expedientes la entidad pablica asumia a fondo perdido
el 40% de la indemnizacién legal en aquellas empresas que contaran con menos de 25
trabajadores®, lo cierto es que este apartado, a diferencia del apartado 2 del mismo
precepto, si se referia al procedimiento, al hablar de extinciones “como consecuencia
del expediente instruido en aplicacion del articulo 51 de esta Ley...”. Por ello, debia ser
modificado, incluyendo expresamente en su ambito de aplicacion las extinciones acor-
dadas en los expedientes de extincion colectiva de las relaciones laborales tramitados
conforme al art. 64 de la LC. De lo contrario, se corria el riesgo de que una interpre-
tacion literal del mismo dejase fuera de su ambito de cobertura las indemnizaciones
derivadas de los mismos. Pues bien, en la linea que se apunta, los firmantes del AMCE
acuerdan modificar los apartados 2 y 8 del art. 33 del ET para incluir entre las indemni-
zaciones protegidas por el FOGASA “las debidas por extincion del contrato de conformi-
dad con el articulo 64 de la Ley Concursal”, lo que se ha llevado a cabo por medio de la
Ley 43,/2006.

Por altimo, durante la tramitacion del concurso también pueden extinguirse los contra-
tos de trabajo del personal de alta direccién, si bien esta posibilidad se contempla en
el art. 65 de la LC; precepto al que no alude el nuevo art. 33.2 del ET. De este modo,
salvo que se trate de un mero olvido, se vendria a terciar en la polémica suscitada a
prop6sito del ambito de la cobertura del FOGASA respecto del personal de alta direc-
cion®’. De conformidad con la Disposiciéon Adicional 52 del ET, “las retribuciones del
personal de alta direccion gozardn de las garantias del salario establecidas en los articulos

34 SSTS de 1 de junio de 1999 (Recud. ndm. 3425/1998), 28 de febrero de 2000 (Recud. ndm. 1037/1999),
10 de marzo de 2000 (Recud. ndm. 4005/1998) y 17 de abril de 2000 (Recud. ndm. 2768/1999). Sobre
esta cuestion ver, por todos, ROQUETA BUJ, R., Las prestaciones del FOGASA, cit., pags. 17 y ssy 59y ss,
y Los beneficiarios de las prestaciones del FOGASA, cit., pags. 259 y ss; RI0S SALMERON, B., “Garantias
del salario y Fondo de Garantia Salarial: el privilegio y la institucion de garantia como mecanismos de
proteccion del crédito laboral”, R.M.T.S.S., n° 38, 2000, pags. 38 y ss; y MORALA GOMEZ, A., “Los salarios
conciliados en la cobertura del FOGASA. A propoésito de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
las Comunidades Europeas de fecha 12 de diciembre de 2002”, I.L., n°® 4, 2003, pags. 3y ss.

35 En el mismo sentido, CRUZ VILLALON, J., “Despidos y suspensiones del contrato de trabajo en las situa-
ciones concursales”, R.L., n® 23-24, 2003, pag. 142.

36 En el mismo sentido, CRUZ VILLALON, J., “Despidos y suspensiones del contrato...”, cit., pag. 141.
37 Por todos, ROQUETA BUJ, R., Los beneficiarios de las prestaciones del F.0.G.A.S.A., Valencia, 2000, pags. 77 y ss.
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27.2, 29, 32 y 33 de esta Ley”, no quedando claro cudles son los créditos que garantiza
el FOGASA. En efecto, esta disposicion alude a las “retribuciones”, lo que puede hacer
dudar sobre si se refiere exclusivamente a los salarios pendientes de pago, en la forma
que los conceptda el art. 33.1 del ET, o también a las indemnizaciones por extincion
de los contratos de trabajo previstas en los arts. 33.2 y 8 y 51.12 del ET. Sin embargo,
el art. 3 de la Directiva 2008/94/CE, de 22 de octubre, obliga a los Estados miembros
a asegurar “el pago de los créditos impagados de los trabajadores asalariados que resul-
ten de los contratos de trabajo o de relaciones laborales, incluidas las indemnizaciones
debidas al término de la relacion laboral, cuando asi lo disponga el Derecho interno”. En
principio, la referencia a “las indemnizaciones debidas al término de la relacion laboral,
cuando asi lo disponga el Derecho interno”, nos indica que corresponde al Derecho na-
cional precisar qué indemnizaciones estan comprendidas en el &mbito de cobertura de
la institucion de garantia salarial. Sin embargo, a la vista del tenor del art. 1 de la Di-
rectiva 2008/94/CE, no parece que el Derecho nacional pueda establecer en este ambito
distinciones entre los trabajadores por razon de la naturaleza, comin o especial, de su
relacién laboral. Por consiguiente, la cobertura del FOGASA debe extenderse también a
las indemnizaciones derivadas de la extincion de los contratos de trabajo del personal
de alta direccion previstas en los arts. 33.2 'y 8 y 51.12 del ET*, incluidas las debidas
por extincion del contrato de trabajo de conformidad con el art. 65 de la LC*°. En este
altimo supuesto, sin embargo, salvo que el juez del concurso modere la indemnizacién
(art. 65.3 LC)*, el reconocimiento de ésta no se verifica mediante auto judicial, sino
por la administracién concursal (art. 65.1 LC). Por lo tanto, si el alto directivo quiere
cobrarla del FOGASA, como los Gnicos titulos idoneos para la garantia de las indemniza-
ciones son la sentencia, el auto o el acto de conciliacién judicial en los que se declare
extinguida la relacion laboral y fije la indemnizacion correspondiente, y la “resolucion
administrativa” que ponga fin al expediente de regulaciéon de empleo, debera interpo-
ner el correspondiente incidente concursal laboral (art. 195 LC), que resolverd el juez
del concurso por sentencia, contra la que, por otra parte, cabra el recurso de suplica-
cién y los demés recursos previstos en la LPL (arts. 197.7 LC y 189.5 LPL)*. Téngase en

38 C(fr. STSJ de Extremadura de 30 de mayo de 1998 (AS/5537).

39 En el mismo sentido parece que se pronuncia CRUZ VILLALON, J., “Despidos y suspensiones del contra-
to...”, cit., pag. 142.

40 Por todos, LOPEZ AHUMADA, E., “La moderacion de la indemnizacion pactada en el contrato de alta
direccion en las empresas insolventes”, T.S., n° 176-177, 2005, pags. 13 y ss; y RUIZ DE LA CUESTA FER-
NANDEZ, M2.S., “La moderacion judicial de las indemnizaciones extintivas a favor del alto directivo en el
concurso”, A.L., n® 17, 2005, pags. 2013 y ss.

41 ALBIOL MONTESINOS, I., Aspectos laborales de la Ley Concursal, Valencia, 2004, pags. 124-125. Cfr. CRUZ
VILLALON, J., “Despidos y suspensiones del contrato...”, cit., pag. 115; FERNANDEZ LOPEZ, M2.F., “Deli-
mitacion de competencias entre el juez de lo mercantil y el juez laboral en el seno de los procedimientos
concursales: los problemas sumergidos de la Ley 22/2003, Concursal”, R.D.S., n°® 26, 2004, pags. 44-45;
DIAZ DE RABAGO VILLAR, M., “El recurso de suplicacion previsto en la Ley Concursal”, A.S., n° 17, 2004,
pags. 73 y ss; VIGUERA RUBIO, J.M2., “Efectos de la declaracién de concurso sobre los contratos del per-
sonal de alta direccion”, R.L., n°® 14, 2004, pags. 9y ss; RI0S SALMERON, B. y DE LA PUEBLA PINILLA, A.,
“EL procedimiento concursal y los contratos de trabajo”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n°
1, 2004, pag. 128; y BARRIO CALLE, M2.A. y LOUSADA AROCHENA, J.F., “EL contencioso social en el con-
curso de acreedores: aspectos procesales”, A.L., n® 13, 2005, pags. 1507 y ss.
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cuenta, no obstante, que el art. 65.4 de la LC establece que la administracién concursal
podra solicitar del juez que el pago de la indemnizacion “se aplace hasta que sea firme
la sentencia de calificacion”#. Si éste accede a dicha peticion, el FOGASA podra aducir
la excepcion de pago de prestaciones establecida en el art. 28.3 del DOF. Una vez la
sentencia de calificacién sea firme, si declara el concurso como fortuito o, declarando-
lo como culpable, no aprecia que el alto directivo haya incurrido en responsabilidad,
debera procederse al pago de la indemnizacién o, en su defecto, de la prestacion de
garantia salarial. Por el contrario, de calificarse el concurso como culpable y los altos
directivos quedaran afectados por dicha declaracion o fueran declarados complices, la
sentencia habra de contener, entre otros, el pronunciamiento de “la pérdida de cual-
quier derecho {...} que tuvieran como acreedores concursales o de la masa y la condena
a devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del
deudor o hubiesen recibido de la masa activa, asi como a indemnizar los dafios y perjui-
cios causados” (art. 172.2.3° LC).

II. La responsabilidad del FOGASA como medida de proteccion
a la pequena empresa

Segln el art. 33.8 del ET, “en las empresas de menos de veinticinco trabajadores, el
Fondo de Garantia Salarial abonard el 40 por 100 de la indemnizacion legal que corres-
ponda a los trabajadores cuya relacion laboral se haya extinguido como consecuencia del
expediente instruido en aplicacion del articulo 51 de esta Ley o por la causa prevista en
el pdrrafo c) del articulo 52, o conforme al articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal” y “el cdlculo del importe de este abono se realizard sobre las indemnizaciones
ajustadas a los limites previstos en el apartado 2 de este articulo”. La modificacion del
art. 33 del ET, efectuada por la Ley 32/1984, tuvo “su causa en la supresion de la res-
ponsabilidad directa, del citado Fondo, establecida para los supuestos de despido discipli-
nario en el 56.4 del referido Estatuto y que al efectuarse la reforma se alegé como causa
primordial el haberse convertido el despido disciplinario en un despido encubierto por
causas econdomicas, tranquilizando, no obstante, a las pequerias empresas al manifestarse
que si efectivamente existian tales causas econdmicas o tecnolégicas se mantendria el
abaratamiento del despido y correria el Fondo de Garantia con el abono del 40% a que se
referia el suprimido art. 56.4, surgiendo asi como contrapartida el 33.84”.

La responsabilidad del FOGASA que se establece en el antecitado precepto mas que una
garantia de cobro para el trabajador, constituye una medida de apoyo o proteccidn
de las pequefias empresas - cualquiera que sea su actividad, pues la Ley no estable-
ce distincion alguna entre ellas en razon de su objeto social*-, que, sea por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, precisan de una reestructuracion

42 Por todos, TAPIA HERMIDA, A., “Efectos del concurso de acreedores sobre la relacion laboral de alta direc-
cion”, R.T.S.S., C.E.F., n° 264, 2005, pags. 101y ss.

43 STSJ de las Islas Baleares de 21 de diciembre de 1992 (AS/6143).
44 Asi lo subrayaba la STCT de 9 de febrero de 1983 (AR/1065) en relacion con el antiguo art. 56.4 del ET.
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de la plantilla, pues su efectividad no se supedita a supuestos de insolvencia de la
empresa (art. 2.2 DOF)*. No obstante ello, el trabajador también puede resultar bene-
ficiado, ya que, si el empresario es insolvente, puede obtener del FOGASA una parte de
la indemnizacion sin necesidad de hacerse con un titulo procesalmente ejecutivo ni de
tramitar la declaracion judicial de insolvencia.

De esta manera, los objetivos que se persiguen son, basicamente, dos“: - En primer lu-
gar, proteger a las pequefas empresas, reduciendo los costes que han de asumir por los
despidos que decidan fundadamente y con observacion de los requisitos legales; - En
segundo lugar, ayudarles en el establecimiento de unas plantillas operativas, ajustadas
a las necesidades del mercado y a los avances de la técnica productiva, que las hagan
competitivas y asi aseguren su futura viabilidad econémica, y a la postre el manteni-
miento del nivel del empleo. De ahi, que se objetiven los datos en que se enmarca el
nacimiento de la comentada obligacion del FOGASA, eludiendo cualquier anélisis indivi-
dualizado o particularizado de la situacion real y actual de la empresa o de las empresas
que, en su caso, puedan quedar afectadas por la aplicacion del precepto*. Ahora bien,
la responsabilidad del FOGASA no exige la pervivencia econémica de la empresa, de
suerte que tras la extincion contractual la empresa puede cerrar®®, lo que resulta discu-
tible. Ciertamente, si no se mantiene la actividad empresarial, la medida de apoyo no
es otra cosa que una subvencion a la destruccion de empleo®. Es mas, el abaratamiento
de los costes del despido puede incentivar las reestructuraciones de las pequefas uni-
dades productivas y la pérdida de puestos de trabajo. Por ello, en lugar de premiar a
las empresas que se desprenden de sus trabajadores, lo que habria que hacer es apoyar
con ayudas econdémicas a las empresas que acometen procesos de reestructuracion, re-
organizacion y renovacion tecnoldgica de la organizacion productiva, pero sin destruir
puestos de trabajo. A mayor abundamiento, la presuncion automatica de la debilidad de
las empresas por la mera aplicacion del criterio cuantitativo del ndmero de trabajadores
no resulta adecuada a la realidad del tejido empresarial espafiol®.

La responsabilidad que el citado articulo establece con cargo al FOGASA es, en palabras
del Tribunal Supremo, “pura, directa y limitada”, ya que®': “a) no estd sujeta a condicion

45 Asi, las SSTS de 27 de junio de 1992 (Recud. nim. 1931/1991) y 24 de noviembre de 1992 (Recud. ndm.
2410/1991), el ATS de 19 de abril de 1993 (Recud. nim. 2286/1992), y las SSTSJ de las Islas Canarias de
17 de septiembre de 2003 (Rec. nim. 586/2001) y 29 de marzo de 2004 (Rec. nim. 648/2003).

46 GARCIA MAIQUEZ, Régimen juridico..., cit., pag. 124.

47 STS de 27 de junio de 1992 (Recud. nim. 1931/1991), y STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
de 24 de junio de 1991 (AS/3596).

48 STSJ de Andalucia de 24 de noviembre de 2000 (Rec. nam. 1143/2000).
49 RAMOS TORRES, M., El Fondo de Garantia..., cit., pag. 136.

50 ALVAREZ DEL CUVILLO, A., Vicisitudes y Extincion de la Relacion de Trabajo en las Pequerias Empresas, Ma-
drid, 2007, pags. 397-398.

51 SSTS de 27 de junio de 1992 (Recud. nim. 1931/1991), 24 de noviembre de 1992 (Recud. ndm.
2410/1991) y 12 de diciembre de 1992 (Recud. nim. 679/1992) y ATS 19 de abril de 1993 (Recud. nim.
2286/1992); y STCT de 29 de noviembre de 1988 (AR/7451).
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o0 término, de modo que puede exigirse “sin necesidad de acreditar situacion de insolven-
cia, suspension de pagos, quiebra o concurso de acreedores del empresario” (art. 2.2 Real
Decreto 505/1985, de 6 de marzo, y en el mismo sentido el art. 33, apartado octavo, en
relacion con los apartados primero y sequndo, “a contrario sensu”); b) los términos impe-
rativos del precepto, al igual que los del precitado Real Decreto, explicita y exclusivamente
referidos al Fondo, ponen de manifiesto que éste tiene el cardcter de obligado directo e
inmediato ante los trabajadores; c) la significacion econdmica de dicha obligacion se tra-
duce en un minimo, un porcentaje (el cuarenta por ciento) de la indemnizacién legal, no
de la pactada”.

Para que surja la responsabilidad anterior han de concurrir los requisitos siguientes
(art. 33.8 ET): 1°) La extinci6n de la relacion laboral “como consecuencia del expediente
instruido en aplicacion del articulo 51 de esta Ley o por la causa prevista en el pdrrafo c)
del articulo 52, o conforme al articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal”; y
2°) Que la empresa tenga “menos de veinticinco trabajadores”.
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INSPECCION DE TRABAJO Y PROCEDIMIENTO DE OFICIO

D.2 Maria Luisa Segoviano Astaburuaga
Magistrada del Tribunal Supremo - Sala IV.

I. Introduccion

EL Capitulo VII del Titulo II del Libro II de la Ley de Procedimiento Laboral, articulos
146 a 150, requla el denominado procedimiento de oficio, que es una modalidad proce-
sal diferenciada del proceso ordinario, entre otras, por una peculiar caracteristica, que
es que el proceso se inicia por la Autoridad Laboral o por la Inspeccion de Trabajo.

Adquieren asi, tanto la Autoridad Laboral como la Inspeccion de Trabajo, un enorme
protagonismo en el ambito del proceso laboral. La Autoridad Laboral ya lo venia desem-
pefiando en el seno de las relaciones laborales en las que era tradicional la intervencion
de la Administracion. A diferencia de lo que ha ocurrido con la presencia de la Admi-
nistracion en el ambito de las relaciones laborales, que ha disminuido -actualmente
no se exige la autorizaciéon administrativa para los traslados, articulo 40 E.T., ni para
la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, articulo 41 E.T.- su presencia
en el proceso, como demandante de oficio, se ha visto incrementada, si bien a través
de las comunicaciones de la Inspeccion de Trabajo, a partir de la reforma introducida
por la Ley Orgénica 3/07, de 22 de marzo, que ha afadido una nueva letra, la d), al
articulo 146 de la L.P.L. disponiendo que el proceso podra iniciarse de oficio mediante
comunicacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social acerca de la constatacion
de una discriminacion por razén de sexo en la que se recojan las bases de los perjuicios
estimados para el trabajador.

La atribucion de competencia al orden social para conocer de estas materias deriva de
la requlacién contenida en el articulo 9.5 de la L.0.P.J. -“los Juzgados y Tribunales (del
orden jurisdiccional social) conoceran de las pretensiones que se promuevan dentro de
la rama social del derecho, tanto en conflictos individuales como colectivos, asi como
las reclamaciones en materia de seguridad social o contra el Estado cuando le atribuya
responsabilidad la legislacion laboral”-, articulo 1 de la L.P.L. - “Los 6rganos jurisdiccio-
nales del orden social conoceran de las pretensiones que se promuevan dentro de la rama
social del derecho en conflictos tanto individuales como colectivos”- articulo 2 de la
L.P.L. —enumera las cuestiones litigiosas competencia del orden social de la jurisdiccion-
y articulo 3 de la LPL -“No conoceran los 6rganos jurisdiccionales del orden social..a) de
las pretensiones que versen sobre la impugnacién de las disposiciones generales y actos
de las Administraciones Piblicas sujetos al Derecho Administrativo en materia laboral”-
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Esta exclusion ha generado una gran polémica pues estos actos de la Administracion
forman parte del orden social.

Para tratar de resolver dicha cuestion la Ley 29/98 de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, en su disposicion adicional quinta procedi6 a
modificar el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, atribuyendo al orden
social de la jurisdiccién el conocimiento de determinadas pretensiones sobre actos de
la Administracion Publica sujetos al Derecho Administrativo en materia laboral. La Ley
procedié a modificar el articulo 3 de la L.P.L. afiadiendo un nuevo apartado, el 2, en el
que se sefialaba lo siguiente:

“Los drganos jurisdiccionales del orden social conoceran, en todo caso y previa recla-
macion en los términos previstos en los articulos 69 a 73 del presente texto refundido,
ante la Administracion Piblica correspondiente, de las pretensiones sobre:

a) Las resoluciones administrativas relativas a la imposicién de cualesquiera sanciones
por todo tipo de infracciones del orden social, con la excepcidn prevista en la letra
b) del apartado 1 de este articulo.

b) Las resoluciones administrativas relativas a regulacién de empleo y actuacion admi-
nistrativa en materia de traslados colectivos.

La D.F. tercera establecia que la Ley entraria en vigor a los cinco meses de su publi-
cacion en el B.0.E. -14-07-98- excepto la atribuciéon de competencia a la jurisdiccion
social de las materias comprendidas en la letra a) del apartado 2 del articulo 3 de la
L.P.L. que lo haria al afio de la entrada en vigor del resto de la ley.

La nueva atribucion de competencias al orden jurisdiccional social, establecida en la
letra b) del apartado 2 del articulo 3 de la L.P.L., apenas estuvo en vigor quince dias.
La Ley 50/98, de 30 de diciembre, afiadié un nuevo apartado, el 3, al articulo 3 de la
L.P.L. del siguiente tenor literal: “En el plazo de nueve meses desde la entrada en vigor
de esta Ley, el Gobierno remitira a las Cortes Generales un Proyecto de Ley para incor-
porar a la Ley de Procedimiento Laboral las modalidades y especialidades procesales,
correspondientes a los supuestos del anterior nimero 2. Dicha Ley determinara la fecha
de entrada en vigor de la atribucién a la jurisdiccion del orden social de las materias
comprendidas en el ndmero 2 de este articulo”.

Tal Proyecto de Ley hasta la fecha no ha sido elaborado, a pesar de que han pasado mas
de diez afios, plazo manifiestamente superior a los nueve meses previstos en la norma,
con lo que continda la compleja distribucién de competencias respecto de los actos de
de la Administracién Pdblica sometidos al derecho administrativo entre la jurisdiccion
contenciosa-administrativa y la social.

Persiste, por lo tanto, la confusa regulacién de la distribucién de competencias. Se
ha apuntado que la situacién actual, a la postre, puede originar una posibilidad de
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contradiccion entre dos 6rdenes jurisdiccionales, lo que vulneraria el principio de segu-
ridad juridica y tutela judicial efectiva, por lo que lo légico seria atribuir el conocimien-
to de la materia a un solo orden jurisdiccional.

Fracasado el intento de atribucion a la jurisdiccion social de la competencia para cono-
cer de las pretensiones de impugnacién de las resoluciones administrativas relativas a
la imposicion de sanciones por todo tipo de infracciones del orden social, se regula una
posibilidad de control por parte de la jurisdiccion laboral de algunas actuaciones de la
Administracion Laboral en materia sancionadora -articulo 149 de la L.P.L-a través de la
via indirecta del procedimiento de oficio a que se refiere dicho precepto. Consecuencia
de esta regulacion es que, si bien en la jurisdiccion contencioso-administrativa conti-
n(a residenciandose el control de la potestad sancionadora de la Administracion, tal
competencia se ve seriamente limitada por la competencia atribuida en esta materia a
la jurisdiccidén social, cuyas decisiones pueden condicionar seriamente las que en su dia
ha de adoptar la jurisdiccion contencioso-.administrativa

II. Antecedentes

El actual proceso de oficio tiene unos precedentes en normas de caracter reglamenta-
rio, que atribuian a la Inspeccion de Trabajo competencia para remitir, a las entonces
Magistraturas de Trabajo, las actas que habian levantado sobre determinadas materias.

Asi, la 0.M. de 7 de junio de 1942, disponia que “cuando la Inspeccién de trabajo
estime, en virtud de denuncia o en el ejercicio de sus funciones, que un empresario
incumple sus deberes en materia de vacaciones anuales retribuidas, con respecto a uno
0 mas trabajadores a su servicio, levantara la correspondiente acta que elevara a la Ma-
gistratura de Trabajo o al Decanato de Magistraturas, si hubiese mas de una en la pro-
vincia”. El acta producira los mismos efectos de una demanda que debera tramitarse por
el Magistrado de Trabajo. Era, por tanto, el acta de la Inspeccion, sin que interviniera
la Autoridad Laboral, la que producia los efectos de una demanda.

La 0.M. de 30 de septiembre de 1942 atribuye competencia a la Inspeccion en materia
de accidentes de trabajo, disponiendo que cuando la Inspeccion de Entidades Ase-
guradoras competente aprecie un incumplimiento empresarial de deberes normativos
en materia de accidentes de trabajo, debera remitir la oportuna comunicacion a la
Magistratura de Trabajo, produciendo los mismos efectos que una demanda, que habra
de ser tramitada por la correspondiente Magistratura. Se exigia la conformidad de la
superioridad, pero era el Inspector de Trabajo, no la Autoridad Laboral, el que remitia
la comunicacién.

El Decreto de 11 de noviembre de 1943 prevé la intervencion de la Autoridad Labo-
ral al disponer que, sin perjuicio de la sancion administrativa que pueda imponer al
empresario responsable de la infraccion laboral, la Autoridad Laboral que aprecie que
se causd un perjuicio econémico para los productores asalariados remitira copia cer-
tificada, dentro de los diez dias siguientes al de su firmeza, al Magistrado de Trabajo
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correspondiente. Dicha copia producira idénticos efectos que una demanda contra la
empresa infractora, formulada por los trabajadores perjudicados econémicamente, con-
siderandose que las referidas copias equivalian a demandas formuladas por los lesiona-
dos en su derecho, tramitandose el juicio, en todo caso, de oficio.

El Decreto establece que las resoluciones administrativas haran fe, a todos los efectos,
en cuanto a los hechos determinantes del perjuicio econémico de los trabajadores y fe-
cha en que tales hechos se produjeron. En la regulacion del procedimiento se contiene
la prevision de la nulidad de acuerdos privados celebrados entre la empresa y los traba-
jadores sobre las materias que dieron lugar al acta de infraccién, salvo que aquellos se
lleven a efecto mediante comparecencia ante el Magistrado de Trabajo con su aproba-
cibn y previa existencia del acto pertinente.

En esta disposicion encontramos el germen de la regulacién actual de los procesos de
oficio, ya que los mismos se inician por la Autoridad Laboral y en su tramitacion se tie-
nen en cuenta similares principios que en la regulacién actual.

El Decreto de 13 de abril de 1945 completa la regulacion de las demandas de oficio al
disponer que las resoluciones administrativas surtirdn efecto ante la Magistratura de
Trabajo, si se presentan con su copia ante el Magistrado competente, entendiéndose
las mismas diligencias con el denunciado y la persona que apareciera perjudicada por la
infraccion, tramitandose el juicio, en todo caso, de oficio.

Aparecen asi determinadas las partes, que seran el trabajador perjudicado y la empresa
o entidad sancionada, procediendo los perjudicados a nombrar un representante, si son
mas de diez.

El Decreto de 8 de noviembre de 1946, que aprueba el Reglamento de la Inspeccion
Técnica de Prevision Social, fija entre las funciones de la Inspeccion, la de cursar a la
Magistratura de Trabajo las comunicaciones que a juicio de la superioridad se estimen
necesarias, a fin de garantizar la plena efectividad de los derechos y acciones de los
accidentados o sus beneficiarios, surtiendo dichas comunicaciones, los mismos efectos
que una demanda.

El Decreto de 4 de julio de 1958 que aprueba el Texto Refundido de Procedimiento La-
boral requld, como proceso especial, el denominado “procedimiento de oficio”, enume-
rado los instrumentos y los sujetos que pueden activar el mismo, asi, las certificaciones
de los Delegados Provinciales de Trabajo, los acuerdos de los Delegados de Trabajo; las
comunicaciones de la Inspeccién Técnica de la Prevision Social, en materia de acciden-
tes de trabajo y cualquier otro a los que la legislacion vigente conceda la cualidad de
demandada.

Las normas que reqgulaban este procedimiento han pasado al texto actual, como resulta
del examen de las mismas que, a continuacion, se transcriben:
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- Los documentos que inician el proceso han de respetar las exigencias previstas para
las demandas.

- Si hay mas de 10 trabajadores afectados han de designar un representante.

- El Juez ha de advertir los defectos u omisiones de la demanda para que sean subsa-
nados.

- El proceso se sigue de oficio, aln sin asistencia de los trabajadores perjudicados,
que tendran la condicion de parte, aunque no podran desistir ni solicitar la suspen-
sion del procedimiento.

- La conciliacién Gnicamente sera autorizada por el Magistrado si fueran cumplidamen-
te satisfechos la totalidad de los perjuicios causados por la infraccion.

- Las afirmaciones de hecho contenidas en la resoluciéon o comunicacién, hace fe,
salvo prueba en contrario, incumbiendo a la parte demandada toda la carga de la
prueba.

- La sentencia se ejecutara de oficio.

- En cualquier momento del procedimiento el Magistrado podra, antes de dictar sen-
tencia, solicitar del organismo que remitié la comunicacién las ampliaciones o acla-
raciones oportunas, asi como informe sobre los hechos a que la misma se refiere.

Los textos procesales posteriores de 1963, 1966 y 1973 mantuvieron la regulacién an-
terior.

La L.P.L. de 1980 dispuso que el procedimiento de oficio podria iniciarse como conse-
cuencia de las certificaciones de las actas de infraccion de la Inspeccion de Trabajo y
los acuerdos de las Delegaciones de Trabajo, asi como los de la Autoridad Laboral a que
se refiere el parrafo segundo del nimero 5 del articulo 51 del E.T., o cualquiera otros a
los que la legislacion vigente conceda la cualidad de demandas.

La L.P.L. de 1990 limit6 la legitimacion activa para formular demanda de oficio a la
Autoridad Laboral.

La regulacién actual, Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, expresamente in-
corpora a su texto, tras la reforma operada por la Ley organica 3/07, de 22 de marzo,
la legitimacidn activa de la Inspeccién de Trabajo, lo que también resulta de la regula-
cién contenida en la Ley 42/97, de 14 de noviembre de ordenaci6n de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, asi como de su reglamento de desarrollo, aprobado por R.D.
138/00, de 4 de febrero.
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III. Denominacion

Se ha criticado mucho la denominacién de esta modalidad procesal ya que, en términos
procesales, el proceso de oficio es el que se inicia a instancia del propio drgano juris-
diccional, lo que no sucede en el procedimiento ahora examinado, en que el inicio del
mismo corresponde a la Autoridad Laboral o a la Inspeccion de Trabajo.

No obstante, a lo largo de la tramitacién de este procedimiento, el érgano judicial ac-
tda de oficio, asi, tal como dispone el articulo 148. 2 a) de la L.P.L. “el procedimiento
se seguird de oficio”, sefialando, por su parte, la letra d) de dicho articulo que “ las
sentencias que se dicten en estos procesos habran de ejecutarse siempre de oficio”.

IV. Regulacion

El Capitulo VII, del Titulo II, del Libro II, articulos 146 a 150 de la L.P.L., se ocupa del
procedimiento de oficio.

El articulo 146 distingue cuatro supuestos de procedimiento de oficio, consignando el
sujeto y el instrumento iniciador del mismo. Son los siguientes:

a) las certificaciones de las resoluciones firmes que dicte la Autoridad Laboral, deriva-
das de las actas de infraccion de la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social, en
las que se aprecien perjuicios econémicos para los trabajadores afectados.

b) Los acuerdos de la Autoridad Laboral competente cuando ésta apreciara dolo, coac-
cién o abuso de derecho en la conclusién de los acuerdos de suspensién o extincion
a que se refieren los articulos 47 y 51.5 del Estatuto de los Trabajadores.

c) Las comunicaciones de la Autoridad Laboral a las que se refiere el articulo 149 de
la Ley. Dicho precepto comprende dos apartados, el primero se refiere a la comu-
nicacion que debera dirigir la Autoridad Laboral al Juzgado, cuando cualquier acta
de infraccion levantada por la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social haya
sido impugnada por el sujeto responsable, con base en alegaciones y pruebas que
puedan desvirtuar la naturaleza laboral de la relacion juridica objeto de la actua-
cion inspectora. El apartado 2 se refiere al supuesto en que las actas de infraccion
versen sobre alguna de las materias contempladas en los apartados 2 ,6 y 10 del
articulo 7y 2, 11 y 12 del articulo 8 de la LISOS, y el sujeto responsable las haya
impugnado con base en alegaciones y pruebas de las que se deduzca que el cono-
cimiento del fondo de la cuestion esta atribuido al orden social de la jurisdiccion,
segin el articulo 9.5 de la L.0.P.J.

d) Las comunicaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social acerca de la
constatacion de una discriminacion por razén de sexo y en las que se recojan las
bases de los perjuicios estimados para el trabajador, a efectos de la determinacion
de la indemnizacién correspondiente.
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V. Certificaciones de las resoluciones firmes de la autoridad laboral
derivadas de actas de infraccion

Es el primer supuesto de proceso de oficio que aparece recogido en el apartado a) del
articulo 146 de la L.P.L. Para iniciar el proceso de oficio ha de haber concluido la tra-
mitacion del expediente administrativo sancionador y ha de haber recaido en el mismo
resolucion de la Autoridad Laboral que haya ganado firmeza.

La cuestion radica en determinar si la firmeza a la que alude el precitado precepto se
refiere a la firmeza administrativa o se exige también que se haya agotado el cauce
jurisdiccional, a través de los recursos procedentes o, por el transcurso de los plazos
establecidos sin interponer dichos recursos.

La opinién mayoritaria de la doctrina (Garcia Blasco, Martin Jiménez, Sempere Navarro)
se inclina por considerar que la exigencia de firmeza se refiere a la resolucion admi-
nistrativa, pues careceria de sentido que la demanda de oficio hubiera de esperar a la
firmeza judicial de una resolucion administrativa.

La resolucion habil para promover el proceso es una resolucion sancionadora, carecien-
do la Inspeccion de Trabajo de potestad para iniciar el proceso. No obstante, la Inspec-
cion tiene la facultad de propiciar la presentacion de demandas, tal como resulta del
articulo 7.12 de la Ley 42/97, de 14 de noviembre, de ordenacion de la Inspeccion de
Trabajo y Sequridad Social que dispone, entre las medidas que pueden adoptar los Ins-
pectores de Trabajo y Seguridad Social, la de “proponer a su respectivo jefe la formu-
lacion de demandas de oficio ante la Jurisdiccion de lo Social, en la forma prevista en
la Ley reguladora de dicho orden jurisdiccional”. El procedimiento aparece regulado en
el articulo 6.1 del R.D. 928/98, de 14 de mayo que dispone que los Inspectores podran
proponer al Jefe de la Inspeccion Provincial o al Jefe de la respectiva Unidad especiali-
zada la formulacion de demandas de oficio ante los Juzgados de lo Social.

Han de existir perjuicios econémicos para los trabajadores afectados y sera el 6rgano
jurisdiccional del orden social el que decida si existen estos y su cuantificacion. El arti-
culo 14 R.D. 928/98, de 14 de mayo, regulador del contenido de las actas de infraccion,
expresamente sefiala en su apartado 3 que “cuando el Inspector de Trabajo y Sequridad
Social que levante el acta considere que de la presunta infraccion se derivan perjuicios
economicos para los trabajadores afectados, a los efectos de lo previsto en el articulo
146 a) del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, podra incluirlos en las
actuaciones consignandolos, en tal caso, con los requisitos exigidos para la validez de
las demandas”. Como ya se sefialé con anterioridad al no ser el Inspector de Trabajo el
sujeto legitimado para interponer esta demanda de oficio, el hecho de que haya consig-
nado en el acta la existencia de perjuicios econémicos, no acarrea la presentacion de
la demanda, sino que es preciso la resolucion de la Autoridad Laboral competente que
aprecie la existencia de dichos perjuicios y acuerde la interposicion de la demanda.
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Paralelamente a la actuacién administrativa puede el trabajador perjudicado por la
actuacion empresarial interponer demanda en reclamacion de sus intereses, lo que de-
terminara la acumulacién de las mismas, tal como dispone el articulo 31 de la Ley de
Procedimiento Laboral. Dicho precepto impone la acumulacién a los procesos de oficio
iniciados en virtud de comunicacion de la autoridad laboral, de las demandas individua-
les en que concurran identidad de personas y de causa de pedir respecto de la demanda
de oficio, aunque pendan en distintos juzgados de la misma circunscripcién. La acumu-
lacion ha de efectuarse de oficio, aunque cabe también que medie peticién de parte.

Se ha planteado si la Autoridad Laboral estd obligada a iniciar el proceso de oficio en
el supuesto de que concurran las circunstancias legalmente previstas o si, por el con-
trario, estamos ante un acto discrecional de la Administracion. Dada la clara diccion del
precepto “el proceso podra iniciarse de oficio..” parece que estamos ante una potestad
discrecional de la Administracién, que apreciara la oportunidad de presentar o no la
demanda.

Como todo acto emanado de la Administracion cabe un control judicial de la decisién
del citado organismo de no promover demanda de oficio, control que ha de efectuarse
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Cuestion especialmente polémica es la relativa a la posicion que ocupa la Administra-
cién en el proceso, si es 0 no parte y qué facultades de intervencion tiene a lo largo de
la tramitacion del mismo.

Una parte de la doctrina entiende que la Administracién no es parte, atendiendo a los
siguientes argumentos:

- El objeto del proceso es la existencia de perjuicios econdmicos de los trabajadores
afectados, cuestion de indole privada, teniendo en cuenta que la Administracion ya
ha sancionado por la infraccién cometida.

- Los trabajadores tienen la consideracion de parte, tal como dispone el articulo 148.2
a) de la L.P.L. por lo que parece que la Administracién no es considerada como parte.

- El procedimiento “se seguirad de oficio”, segln dispone el articulo 148.2 a) de la
L.P.L. lo que careceria de sentido si la Administracion fuera parte.

- La Administracion inicia el proceso pero en defensa, no de un interés propio, sino
ajeno, el de los trabajadores perjudicados, por lo que actda como sustituto procesal.

Otros autores (Baylos, Cruz Villalon, Ferndndez Lopez) consideran que la Administracion
es parte porque interviene en el proceso en nombre e interés propio.

La sentencia de la Sala Cuarta de 10 de octubre de 1975, configuré la actuacion de
la Administracion en el proceso de oficio “como un supuesto peculiar de sustitucion
procesal, limitado al inicio del proceso, negandose la intervencion posterior en él por
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entender que la Administracion, ni representa a los trabajadores perjudicados ni les
asiste en el acto del juicio, ni siquiera interviene a sostener la accién cuando los tra-
bajadores no intervienen, estando debidamente citados, lo que lleva a la conclusién de
que la Administracion no es parte en el proceso”. Esta sentencia fue dictada durante la
vigencia de la L.P.L. de 17 de agosto de 1973, que solo contemplaba en el procedimien-
to de oficio el supuesto que hoy se incluye en el apartado a) del articulo 146 de la L.P.L.
Respecto del actual apartado c) de dicho precepto y del 149.1 L.P.L., la Sala Cuarta ha
entendido que la Administracion es parte ( S. de 5-05-94, 4-10-94 y 17-94-96).

El hecho de que se haya iniciado un procedimiento de oficio no impide la ejecucién de
las resoluciones administrativas sancionadoras que hayan adquirido firmeza, tal como
establece el articulo 6.1 del R.D. 928/98 de 14 de mayo.

La sentencia, caso que sea estimatoria, condenara a la empresa al abono a los trabaja-
dores del importe de los perjuicios econémicos.

VI. Acuerdos de la autoridad laboral competente, cuando apreciara
dolo, coaccion o abuso de derecho en los acuerdos de suspension
o extincion de los E.R.E.

Esta modalidad de demanda de oficio aparece contemplada en el articulo 146 b) de la
L.P.L.

Es la regulacion procesal del supuesto contemplado en los articulos 47 y 51 del E.T.
Este Gltimo, que regula el despido colectivo y a cuya tramitacion se remite el articulo
47, requlador de la suspension de contratos por causas econdémicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccion, en su apartado 4, dispone que el empresario habra de negociar
con los representantes de los trabajadores las medidas propuestas -al menos durante 30
dias, si la empresa tiene mas de 50 trabajadores y durante 15 dias, si tiene menos- con
vistas a alcanzar un acuerdo. Por su parte, en el numeral 5 se dispone que si la Auto-
ridad Laboral apreciase, de oficio o a instancia de parte, la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho en la conclusion del acuerdo, lo remitira, con suspension
del plazo para dictar resolucion, a la Autoridad Judicial, a efectos de su posible decla-
racion de nulidad. Del mismo modo actuara cuando, de oficio o a peticion de la entidad
gestora de la prestacion por desempleo, estimase que el acuerdo pudiera tener por ob-
jeto la obtencion indebida de las prestaciones por parte de los trabajadores afectados
por inexistencia de la causa motivadora de la situacion legal de desempleo.

Se plantea qué sucede en los supuestos en que se produce dolo, coaccion, etc, . si los
convenios colectivos, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 85.1 de la L.P.L., tie-
nen previsto un procedimiento para resolver las discrepancias surgidas en los periodos
de consulta, teniendo en cuenta que el precepto otorga a los laudos la misma eficacia
y tramitacion que a los acuerdos en los periodos de consulta. Una parte de la doctrina
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(Baylos, Cruz Villalén) se inclina por entender que en estos supuestos también es posi-
ble la presentacion de una demanda de oficio.

Hay que poner de relieve que la Administracion se limita a remitir el acuerdo al Juzgado
y éste examina si concurre alguno de los vicios anteriormente enumerados, sin que la
Administracién pueda pronunciarse sobre los mismos, ni autorizar o no el expediente,
ya que si existe acuerdo en el periodo de consultas, la Autoridad Laboral procedera
a dictar resolucion en el plazo de 15 dias, autorizando la extincion de las relaciones
laborales, entendiéndose autorizada la medida si transcurrido dicho plazo no hubiera
recaido pronunciamiento expreso, pudiendo no autorizar Gnicamente si aprecia dolo,
fraude... en cuyo caso ha de suspender el plazo para dictar resolucién y remitir lo ac-
tuado a la Autoridad Judicial.

El dolo es un vicio del consentimiento que, como tal aparece contemplado en el articulo
1265 del Cadigo Civil, definiéndose en el articulo 1269 de dicho texto legal, sefialando
que “hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los
contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que , sin ellas, no se hubiera
hecho”.

El articulo 1267 del Cédigo Civil define la violencia y la intimidacién. Hay violencia
cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza irresistible. Hay intimida-
cién cuando se inspira a uno de los contratantes el temor racional y fundado de sufrir
un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su con-
yuge, descendientes o ascendientes.

El abuso de derecho aparece contemplado en el articulo 7.2 del Cédigo Civil, que dispo-
ne que la Ley no ampara el abuso de derecho ni el ejercicio antisocial del mismo, con-
siderando tal todo acto u omisién que por la intencién de su autor, por su objeto o por
las circunstancias en que se realice, sobrepase manifiestamente los limites normales del
ejercicio de un derecho.

Hay que sefialar que mientras el articulo 51.5 del E.T. habla de dolo, fraude, coaccién o
abuso de derecho, el 146.b) de la L.P.L. Gnicamente se refiere a dolo, coaccién o abuso
de derecho.

La sentencia de la Sala Cuarta de 15-07-94, entendi6 que no procedia tramitar una de-
manda de oficio, a instancia de la Autoridad Laboral, en la que se alegaba fraude, pero
tal sentencia se dict6 cuando el texto vigente del articulo 51.5 del E.T. establecia que
la Autoridad Laboral remitiria a la Autoridad Judicial el acuerdo alcanzado si en él apre-
ciara dolo, coaccién o abuso de derecho. En la redaccion actual del ordinal 5 del articu-
lo 51 del E.T. se alude también al fraude como causa de nulidad del acuerdo alcanzado,
contemplandose ademas un supuesto especifico de fraude, cual es el que los trabajado-
res intenten la obtencién indebida de las prestaciones por desempleo por inexistencia
de la causa motivadora de la situacién legal de desempleo, por lo que ha de entenderse
que, en el caso de fraude, también procede la demanda de oficio.
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Tanto el articulo 51.5 del E.T. como el articulo 6 del R.D. 43/96, de 19 de enero, regla-
mento de los E.R.E y actuacion administrativa en materia de traslados colectivos, pre-
vén que la Autoridad Administrativa que aprecie la existencia de fraude, dolo, coaccién
o0 abuso de derecho en la conclusién del acuerdo, suspenda el plazo para dictar resolu-
ci6on, remitiéndolo a la Autoridad Judicial.

VIL. Comunicaciones reguladas en el articulo 149 L.P.L.

Este precepto contempla dos tipos de comunicaciones diferentes, si bien en ambos
supuestos el sujeto legitimado para interponer la demanda es la Autoridad Laboral, tal
como parece deducirse del articulo 150.1 de la L.P.L. que sefala que “a la demanda de
oficio a la que se refiere el articulo anterior, la Autoridad Laboral acompaiiara copia del
expediente administrativo”. Uno de los supuestos surge cuando un acta de infraccion
levantada por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social haya sido impugnada por el
sujeto responsable con base en alegaciones y pruebas que puedan desvirtuar la natura-
leza laboral de la relacion juridica objeto de la actuacion inspectora. La otra modalidad
procesal surge cuando las actas de infraccion versan sobre alguna de las materias con-
templadas en los apartados 2, 6 y 10 del articulo 7y 2, 11y 12 del articulo 8 de la LI-
S0S. y el sujeto responsable las haya impugnado con base en alegaciones y pruebas de
las que se deduzca que el conocimiento del fondo de la cuestion esta atribuido al orden
social de la jurisdiccion, segln el articulo 9.5 de la L.0.P.J.

1. Supuestos del articulo 149.1 de la L.P.L.

Aunque el articulo 149.1 emplea la diccion “se podra iniciar el proceso de oficio en
virtud de comunicacion”, no parece que deba entenderse como una facultad discrecio-
nal de la Administracion el iniciar o no el proceso, sino que, dadas las caracteristicas
del mismo, si se efecta por el sujeto responsable de la infraccion una impugnacion,
con base en alegaciones y pruebas que puedan desvirtuar la naturaleza laboral de la
relacion, la Autoridad Laboral ha de formular demanda de oficio. En la impugnacion del
acta de infraccion el sujeto responsable ha de formular alegaciones y proponer pruebas
que acrediten que la relacion existente entre él (empresario) y las personas que prestan
servicio, que es objeto del acta de la Inspeccion, no tiene caracter laboral y, por lo tan-
to, no es sancionable su actividad por la Autoridad Laboral. Estas alegaciones han de
efectuarse antes de la efectiva imposicion de la sancion administrativa.

La intervencion de la jurisdiccion social, que se inicia mediante la demanda de oficio
antes de que se haya impuesto la sancion, ha sido equiparada por algunos autores
a una “cuestion previa o prejudicial”, o a un “informe vinculante o dictamen” que,
en palabras de Baylos/Cruz-Fernandez, “se presenta como una cufia dentro del expe-
diente administrativo”. Se sefala que existen semejanzas con la cuestion prejudicial,
ya que el conocimiento de la existencia o no de relacion laboral se encomienda a un
o6rgano jurisdiccional distinto del que va a enjuiciar la existencia de la infraccion y la
adecuacion de la sancion, pues estas cuestiones, en su caso, seran apreciadas por la
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jurisdiccién contencioso-administrativa. Ocurre, sin embargo, que no siempre interven-
drd la jurisdiccién contencioso-administrativa, como puede ser en el supuesto en que la
jurisdiccion social entienda que no existe relacion laboral, lo que impedira que se siga
adelante con el acta de infraccién y que se imponga la subsiguiente sanci6n. También
puede ocurrir que el sujeto responsable al que se impone la sancidon no impugne la
misma, con lo que no habra intervencién de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Intervendra dicha jurisdiccién, si la sentencia del Juzgado de lo Social entiende que
existe relacion laboral, la Autoridad Laboral impone una sancién y el sujeto responsable
la impugna ante el orden contencioso-administrativo.

Por esta via indirecta, pese a conocer la jurisdiccion social de forma limitada de una
materia -resoluciones administrativas relativas a la imposicion de cualesquiera sancio-
nes por todo tipo de infraccién del orden social - cuyo conocimiento estaba reservado
a la jurisdiccién contencioso-administrativa, la resolucion de la jurisdiccion social con-
diciona la posibilidad de que se imponga una sancién administrativa pero, sin embargo,
no conoce ni resuelve acerca de si la conducta del sujeto responsable constituye o no
una infraccién, qué tipo de infraccion y qué sancidn corresponde, en su caso. La sen-
tencia de la Sala Cuarta de 17 de abril de 1996, se ha pronunciado acerca del alcance
de la intervencion de la jurisdiccion social razonando que “si la sentencia del Juzgado
de lo Social n®1 de Caceres se hubiera limitado a declarar la inexistencia de la relacién
laboral, la referida sentencia no hubiera contradicho sus propios pronunciamientos.
Lo que ocurrié es que declard la inexistencia de la relacién juridico-laboral y absolvid
seguidamente a los demandados, padre e hija, y de esa forma invadié la funcion san-
cionadora de la Administracion”.

Se plantea la cuestion de cual es la posicion de la Administracion en este proceso, si es
parte o si actla por sustitucion.

Existe una consolidada jurisprudencia, entre la que podemos citar las sentencias de la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 5-05-94, 4-10-94 y 17-04-96, que han entendido
que la Administracion es parte en estos procesos. En la primera de las sentencias citadas
se razona lo siguiente: “Es cierto que la sentencia de esta Sala de 10 de octubre de 1975
configurd la actuacion de la Administracion en el proceso de oficio como un supuesto
peculiar de sustitucion procesal limitado al inicio del proceso, negandole la intervencién
posterior en él por entender que la Administracion “ni representa a los trabajadores per-
judicados ni les asiste en el acto del juicio, ni siquiera interviene a sostener la accion
cuando los trabajadores no intervienen, estando debidamente citados”, lo que lleva a
la conclusion de que la Administracion no es parte en el proceso, pero esta sentencia,
dictada durante la vigencia de la Ley de Procedimiento Laboral de 17 de agosto de 1973,
que s6lo contemplaba en el procedimiento de oficio el supuesto que hoy se incluye en el
apartado a) del articulo 145 de la Ley de Procedimiento Laboral, se pronuncia sobre un
caso que en este punto difiere de manera sustancial con el que aqui se examina, como
con acierto pone de relieve el Abogado del Estado. En efecto el articulo 145 de la Ley
de Procedimiento Laboral, aunque bajo el epigrafe genérico de procedimiento de oficio,
contempla tres tipos de acciones que es necesario diferenciar en el plano sustantivo
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y en el procesal. 1) La reclamacién de oficio de perjuicios econdmicos ocasionados a
los trabajadores por infracciones sancionadas por resoluciones administrativas firmes
{apartado a); 2) la denuncia de determinados vicios en los acuerdos previstos en los
articulo 41,47 y 51.5 del Estatuto de los Trabajadores (apartado b), y 3) las pretensiones
de un pronunciamiento previo del orden social sobre determinadas calificaciones que
operan como presupuestos juridicos de decision para la actividad sancionadora de la
Administracion Laboral (apartado c)) . La sentencia recurrida ha aplicado a un supuesto
comprendido en el apartado c) del articulo 145 de la Ley de Procedimiento Laboral una
doctrina que fue establecida para los supuestos comprendidos en el apartado a). La dife-
rencia entre ambos es, sin embargo, esencial. En el apartado a) se contempla un proceso
cuyo objeto afecta exclusivamente a la reparacion de lesiones patrimoniales que corres-
ponden a la esfera privada de los trabajadores afectados. La (nica diferencia respecto
al proceso ordinario se produce, con las especialidades consiguientes, porque la ilicitud
de la conducta que ha causado el dafio patrimonial ha sido objeto ya de una sancién
firme administrativa. En el proceso a que se refiere el apartado c), no sélo no existe una
decision administrativa de caracter sancionador anterior, sino que la finalidad que se
persigue es establecer previamente una declaracién a partir de la cual pueda imponerse
la sancidn, con independencia de que existan o no perjuicios econémicos para el traba-
jador, perjuicios cuya reclamacion es el objeto de este proceso, aunque en muchos casos
puedan resultar exigibles por otras vias, si existe un incumplimiento contractual. Esto se
advierte claramente en el presente caso, en el que no se ejercita una accién en nombre
del trabajador, ni necesariamente en interés del mismo que, por cierto se ha opuesto a la
pretension de la Administracién en la instancia y en el recurso de suplicacion. Lo que se
pretende por la via del apartado c) del articulo 145 de la Ley de Procedimiento Laboral,
en relacion con el articulo 148.1 de la misma Ley, es (nicamente que se constate que la
persona a la que se refiere el acta de infraccion habia prestado servicios para la empresa
desde la fecha en que se cursd su baja hasta el dia en que se realizé la visita de inspec-
cién y que esa prestacion de servicios constituia un trabajo por cuenta ajena incluido en
el articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores, y ello exclusivamente para establecer el
presupuesto de la procedencia de la imposicion de la sancion que se propone en el acta
de infracciéon impugnada por la empresa , configurando asi una especie de prejudiciali-
dad devolutiva respecto de la decision del procedimiento administrativo”.

Existe, por lo tanto, una distinta consideracién de la intervencion de la Administracién
en el proceso de oficio, atendiendo a que la modalidad sea la del articulo 146 a) de
la L.P.L. -la Administracién actia como sustituto procesal- o 146 c) de la L.P.L. - La
Administracion es parte en el proceso.-. Al tener la Autoridad Laboral la condicién de
parte, tendra el tratamiento procesal que se dispensa a las partes, es decir, se le notifi-
caran todas las actuaciones, sera citada a juicio, intervendra en el juicio, formulara ale-
gaciones, proponiendo pruebas y formulando conclusiones, podra interponer recursos...
En cuanto a las pruebas que ha de practicar el sujeto responsable de la infraccién para
desvirtuar la naturaleza laboral de la relacion apreciada por la Inspeccién de Trabajo,
podra valerse de todos los medios de prueba que se encuentren regulados en la Ley,
tal como sefala el articulo 90 L.P.L., que le sirvan para acreditar los hechos en los que
fundamenta el caracter no laboral de la relacién.
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Se plantea si es posible que, tras la imposicion de la sancion por la Autoridad Laboral
se interponga una demanda de oficio. Por alguna Sala de lo contencioso del T.S.J. se ha
entendido que si era posible, procediendo a declarar la nulidad de la sancién impuesta,
a fin de que se plantee por la Autoridad laboral una demanda de oficio, a la vista de las
alegaciones y pruebas del responsable, en orden a desvirtuar la naturaleza laboral de la
relacién, que le era atribuida por la Inspeccién de Trabajo.

El proceso finaliza con sentencia que puede contener uno de estos dos pronunciamientos:

- Declarar la inexistencia de relacion laboral, en cuyo caso se pondra fin al procedi-
miento sancionador.

- Declarar la existencia de relacion laboral, en cuyo caso el procedimiento sancionador
continuara.

2. Supuesto del articulo 149.2 de la L.P.L.

La Autoridad Laboral podra iniciar el proceso de oficio cuando las actas de infraccion
versen sobre determinadas infracciones de caracter grave -apartados 2, 6 y 10 del arti-
culo 7 de la LISOS- y muy graves —apartados 2, 11 y 12 del articulo 8 de la LISOS- y el
sujeto responsable las impugne con alegaciones y pruebas de las que se deduzca que el
conocimiento del fondo de la cuestién esta atribuido al orden social de la jurisdiccion,
segin el articulo 9.5 de la L.0.P.J.

El responsable no impugna el caracter laboral de la relacion, sino que cuestiona que el
conocimiento del fondo de la cuestion sea competencia de la Administracion, enten-
diendo que corresponde a la jurisdiccion social.

Aligual que en el supuesto anterior, no es facultad discrecional de la Administracion el
iniciar este proceso, sino que, ha de iniciarlo si se cumplen los requisitos establecidos.
El responsable Gnicamente pude ser el empresario, dado que las materias sobre las que
puede versar este procedimiento estan encuadradas en el Capitulo II “infracciones la-
borales”. Por otro lado hay que sefalar que constituyen “numerus clausus”, por lo que
en el supuesto de que se apreciara una infraccion tipificada en preceptos diferentes de
los enumerados en el articulo 149.2. de la L.P.L, no daria lugar al proceso de oficio. Las
materias enumeradas en dicho precepto presentan la nota comln de que existen traba-
jadores perjudicados por la conducta empresarial infractora, por ello el articulo 148.2
a) ordena sequir de oficio, aln sin asistencia de los trabajadores perjudicados.

El objeto del proceso consiste en que por el 6rgano jurisdiccional se resuelva si ha ha-
bido o no trasgresion de la normativa sobre modalidades contractuales, contratos de
duracion determinada y temporales, modificacion sustancial de condiciones de trabajo,
establecimiento de condiciones de trabajo inferior a las establecidas legalmente o por
convenio colectivo, actos contrarios a los derechos de los trabajadores reconocidos
en el articulo 4 del E.T., cesion ilegal de trabajadores, actos contrarios al respeto de
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la intimidad y consideraciéon debida a la dignidad de los trabajadores o actos del em-
presario que impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavorables, por razén
de edad o discapacidad o favorables o adversas en materia de retribuciones jornadas,
formacién, promocién y demas condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo,
origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién social, religién o conviccio-
nes, ideas politicas, orientacién sexual, adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos,
vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa o lengua dentro del Estado
espafol, asi como las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de
los trabajadores, como reaccién ante una reclamacién efectuada en la empresa o ante
una accion administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de
igualdad de trato y no discriminacion, articulo 7 apartados 2, 6 y 10; articulo 8, aparta-
dos 2, 11y 12 de la LISOS.

Solo estos supuestos dan lugar al proceso de oficio, caracterizandose porque existen
trabajadores perjudicados.

Se ha criticado por la doctrina la seleccion de supuestos que dan lugar a este proceso
de oficio, manteniendo que no existe justificacion objetiva y razonable para la selec-
cion de materias objeto del mismo, ni tampoco para la exclusion de materias contem-
pladas en otras infracciones distintas a las laborales, como seguridad social, prevencion
de riesgos laborales etc...

En este supuesto no se discute el caracter de la relacion juridica objeto de la actuacion
inspectora, sino, al contrario, dada la indole de la relacion laboral existente entre las
partes y la materia, que es objeto del expediente sancionador, el sujeto responsable
mantiene que el conocimiento del asunto corresponde a los 6rganos de la jurisdiccion
social.

Si finalmente la resolucion de la Autoridad Laboral, imponiendo una sancién, es recu-
rrida ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, éste se vera vinculado por
los hechos declarados probados por la jurisdiccion social, en aras a la tutela judicial
efectiva y a la doctrina constitucional plasmada en la STC 158/85, de 26 de noviembre,
que ha sefialado : “Los resultados contradictorios alcanzados son consecuencia de los
criterios informadores del reparto de competencias llevado a cabo por el legislador en-
tre las jurisdicciones contencioso-administrativa y laboral, sin que pueda hablarse de
una extralimitacion de los Tribunales Laborales que hubieran invadido el ambito de otra
jurisdiccion “competente”, es decir, en este caso la contencioso-administrativa.

Pero, si todo lo dicho es cierto, y si el respeto a la independencia de cada 6rgano judi-
cial es principio basico de nuestro ordenamiento juridico, no es menos cierto que unos
mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado (STC
nim 77/1983, de 3 de octubre), y que esta negacion del principio de contradiccién vul-
nera el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24-1 de la Constitu-
cién Espafola. Con gran claridad lo ha expresado la STC ndm 62/1984, de 21 de mayo,
que hace superfluos mas comentarios sobre el tema:
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(...) a los mas elementales criterios de la razén juridica repugna aceptar la firmeza
de distintas resoluciones judiciales en virtud de las cuales resulte que unos mismos
hechos ocurrieron y no ocurrieron, o que una misma persona fue su autor y no lo
fue. Ello vulneraria, en efecto, el principio de seguridad juridica que, como una
exigencia objetiva del ordenamiento, se impone al funcionamiento de todos los
o6rganos del Estado en el art. 9 ndm 3, de la CE. Pero, en cuanto dicho principio
integra también la expectativa legitima de quienes son justiciables a obtener para
una misma cuestion una respuesta inequivoca de los 6rganos encargados de impar-
tir justicia, ha de considerarse que ello vulneraria, asimismo, el derecho subjetivo
a una tutela jurisdiccional efectiva, reconocido por el art. 24-1 de la CE, pues no
resulta compatible la efectividad de dicha tutela y la firmeza de pronunciamientos
judiciales contradictorios”.

Este proceso de oficio equivale, como el regulado en el articulo 149.1 de la L.P.L., a
una cuestién previa o prejudicial, a un informe vinculante o dictamen que se inserta
en el expediente administrativo. Existe cierta semejanza con las cuestiones prejudicia-
les, que serian devolutivas, puesto que el conocimiento de las mismas viene atribuido
a un 6rgano jurisdiccional distinto del que ha de resolver la adecuada tipificacion de
la infraccion y la subsiguiente sancién. Hay dos notables diferencias con la cuestion
prejudicial, a saber, la cuestion no la plantea un érgano jurisdiccional sino la adminis-
tracion, y puede suceder que no intervenga otra jurisdiccién, (en concreto si se aprecia
que no existe relacion laboral no cabe la imposicién de una sancién. Tampoco si la
Administracion impone una sancién y el sujeto responsable no la impugna ante la juris-
diccién contencioso-administrativa).

La sentencia que se dicte en el proceso de oficio Gnicamente resolvera sobre la existen-
cia o inexistencia del hecho imputado al presunto infractor pero sin pronunciarse sobre
la actuacidén de la Inspeccion de Trabajo.

VIII. Comunicacion de la inspeccion de trabajo y seguridad social
acerca de la constatacion de una discriminacion por razén de
sexo

Esta modalidad de demanda de oficio, que aparece recogida en el apartado d) del ar-
ticulo 146 de la L.P.L., ha sido introducida por la Ley Organica 3/07, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que en su disposicion adicional deci-
motercera ha procedido a modificar la L.P.L. en lo que ahora interesa, el articulo 146,
al que ha afiadido un nuevo apartado, el d).

El proceso se inicia por comunicacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
acerca de la constatacion de una discriminacion por razén de sexo y en la que se reco-
jan las bases de los perjuicios estimados para el trabajador, a los efectos de determina-
ci6én de las indemnizaciones.
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Hay que poner de relieve que este supuesto es el (nico de todas las variedades de pro-
cedimientos de oficio que se inicia por la Inspeccién de Trabajo y no por la Autoridad
Laboral.

La comunicacién que dirige la Inspeccion de Trabajo no aparece vinculada a que previa-
mente se haya levantado acta de infraccién, sin embargo, parece que la constatacién
por la Inspeccién de Trabajo de la existencia de una discriminacién por razon de sexo,
necesariamente ha de originar que, ademas de remitir comunicacién al 6rgano juris-
diccional correspondiente, se levante acta de infraccion. Parece dificil que haya un
supuesto de discriminacién por razén de sexo que no resulte incardinable en alguna de
las faltas tipificadas en el articulo 7 —apartados 10 y 13-y articulo 8 —apartados 12, 13,
13 bis y 17- de la LISOS.

Hay que poner de relieve que la Ley Organica 3/07, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, modifico la LISOS, afiadiendo el apartado 13 al articulo
7, modificando los apartados 12 y 13 bis del articulo 8 y afiadiendo un nuevo apartado,
el 17.

Todos los preceptos a los que se ha hecho referencia tipifican conductas empresariales
que entrafian una discriminacién por razén de sexo, que pasamos a examinar a conti-
nuacion.

Infracciones graves: articulo 7 LISOS:

Apartado 10: “Actos u omisiones que fueren contrarios a los derechos de los trabaja-
dores reconocidos en el articulo 4 E.T., salvo que proceda calificarlos como muy graves.
Dentro del articulo 4 del E.T. aparece en el apartado 2 c) el derecho de los trabajadores
a no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados,
por razon de sexo. Por su parte el apartado e) de dicho articulo proclama el derecho de
los trabajadores a la proteccion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo.

Apartado 13: “No cumplir las obligaciones que en materia de planes de igualdad es-
tablece el E.T. o el convenio colectivo que sea de aplicaciéon”. Son exigibles planes de
igualdad en empresas de mas de 250 trabajadores o en aquellas otras en que asi se haya
dispuesto por convenio colectivo. El incumplimiento en materia de planes de igualdad
puede suponer el no cumplir lo previsto en los mismos, lo que en ocasiones puede en-
trafiar una discriminacion por razén de sexo.

Infracciones muy graves: articulo 8 LISOS:

Apartado 12: “Las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen discriminacio-
nes directas, favorables o adversas, en materia de retribuciones, jornadas, formacion,
promocion y demas condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo, asi como las
decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como
reaccion ante una reclamacion efectuada a la empresa o ante una accién administrativa
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o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no
discriminacion”. El contenido del precepto estad contemplando conductas discriminato-
rias por razén de sexo, bien sea en la imposicion de condiciones laborales, bien ante
una reclamacion del trabajador que exige la igualdad de trato y no discriminacién, que
puede referirse a no discriminacién por razén de sexo.

Apartado 13: “El acoso sexual, cuando se produzca dentro del ambito al que alcanzan
las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo de la mis-
ma”. Como luego se expondra el acoso sexual es una forma de discriminacion.

Apartado 13 bis: “El acoso por razén de sexo, cuando se produzca dentro del ambito al
que alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto acti-
vo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera adoptado las
medidas necesarias para impedirlo”. Como luego se expondra el acoso por razdn de sexo
constituye siempre una discriminacion.

Apartado 17: “No elaborar o no aplicar el plan de igualdad o hacerlo incumpliendo
manifiestamente los términos previstos, cuando la obligacién de realizar dicho plan res-
ponda a lo establecido en el apartado 2 del articulo 46 bis de esta Ley —empresas a las
que se imponen sanciones por discriminacién por razén de sexo cuando las sanciones ac-
cesorias son sustituidas por la elaboracion y aplicacion de un plan de igualdad”-. Como
ya se puso de relieve al comentar el apartado 13 del articulo 7, el incumplimiento de un
plan de igualdad en ocasiones, puede constituir una discriminacion por razén de sexo.

Para apreciar la existencia de discriminacién por razén de sexo se ha de partir de la
regulacion contenida en la Ley Orgéanica 3/07, de 22 de marzo.

Debe entenderse que la conducta discriminatoria por razén de sexo, que el Inspector ha
constatado, se puede referir tanto a la discriminacién directa como a la indirecta.

La definicion de las mismas aparece en el articulo 6 de la precitada Ley Organica 3/07.
A tenor de la misma se considera discriminacion directa, por razén de sexo, “la situa-
cién en que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en
atencion a su sexo, de manera menos favorable que otra en situacién comparable”.

Se considera discriminacién indirecta, por razon de sexo,”la situacion en que una dis-
posicion, criterio o practica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en
desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicién, cri-
terio o practica puedan justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima
y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados”.

El acoso sexual aparece contemplado en el articulo 7 de la Ley que dispone que “sin
perjuicio de lo establecido en el Cédigo Penal, a los efectos de esta ley constituye aco-
so sexual cualquier comportamiento verbal o fisico, de naturaleza sexual, que tenga el
proposito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en parti-
cular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante y ofensivo”.
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“Constituye acoso por razén de sexo “cualquier comportamiento realizado en funcién
del sexo de una persona, con el propésito o el efecto, de atentar contra su dignidad y
de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo”.

“El condicionamiento de un derecho o de una expectativa de derecho a la aceptacién
de una situacion constitutiva de acoso sexual o de acoso por razén de sexo, se conside-
rard también acto de discriminacion por razén de sexo”.

La Ley considera discriminacion por razén de sexo lo siguiente:

- Toda orden de discriminar directa o indirectamente por razén de sexo (articulo 7.3).
- El acoso sexual y el acoso por razén de sexo (articulo 7.3).

- Todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad
(articulo 8).

- Cualquier trato adverso o efecto negativo que se produzca en una persona como con-
secuencia de la presentacion por su parte de queja, reclamacion, denuncia, demanda o
recurso, de cualquier tipo, destinados a impedir su discriminacion o a exigir el cumpli-
miento efectivo del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres (articulo 9).

Para que la Inspeccion de Trabajo pueda formular la demanda de oficio, ademas de la
constatacion de la existencia de una discriminacion por razén de sexo, tienen que exis-
tir perjuicios para el trabajador, debiendo recogerse en la comunicacién las bases de los
mismos, a efectos de la determinacion de la indemnizacion correspondiente. Hay que
poner de relieve que en este supuesto, a diferencia de lo que sucede en el contemplado
en el apartado a) del articulo 146 de la L.P.L., no se exige que se aprecien perjuicios
econdmicos, sino tan solo perjuicios. Ello obedece a que las conductas discriminatorias,
en este caso por razén de sexo, pueden originar perjuicios de distinta indole, materiales
y morales, en ocasiones ambos, en otras solo alguno de ellos, debiendo la Inspeccion
sentar las bases para fijar la indemnizacion procedente.

En estos supuestos el trabajador podra formular demanda en solicitud de la pertinente
indemnizacion o reparacion de perjuicios, que se acumulara a la demanda de oficio, tal
como prevé el articulo 31 de la L.P.L. pues, si bien se refiere a las comunicaciones de la
Autoridad Laboral ha de entenderse -por identidad de razén- que también se incluyen
las comunicaciones de la Inspeccion de Trabajo. Sin embargo, si el trabajador acciona
por la modalidad procesal de tutela de derechos fundamentales, esta demanda no es
acumulable, en virtud de lo establecido en el articulo 27 de la L.P.L.

Expresamente prevé el articulo 146 c) de la L.P.L. un supuesto de acumulacion, a saber,
si con posterioridad se inicia el proceso de oficio al que se refiere el apartado 2 del
articulo 149 de la L.P.L., habr& de acumularse al iniciado al amparo del articulo 146 d)
de la L.P.L. Para que se tenga conocimiento por parte de la Autoridad Laboral de la pre-
sentacion de esta Gltima demanda, a efectos de ponerlo en conocimiento del Juzgado
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de lo Social, con la finalidad de acumulacién, el inciso seqgundo del articulo 146 d) de
la L.P.L. dispone que la Jefatura de la Inspeccion correspondiente informara a la Auto-
ridad Laboral de la presentacion de la demanda de oficio, a la que se refiere el articulo
146 d) de la L.P.L., para conocimiento de ésta, con el fin de que por la misma se de
traslado al érgano jurisdiccional competente a efectos de la acumulacién de acciones,
si se iniciara con posterioridad el procedimiento de oficio, a que se refiere el apartado
2 del articulo 149 de la L.P.L.

La sentencia que se dicte, si es estimatoria de la demanda —por analogia con las sen-
tencias dictadas en los procesos de tutela de derechos fundamentales- habra de decla-
rar la existencia de la conducta discriminatoria, la nulidad radical de dicha conducta,
el cese inmediato del comportamiento antidiscriminatorio, la reposicién a la situacién
anterior y la fijacion de la indemnizacién correspondiente, teniendo en cuenta las ba-
ses de los perjuicios fijados en la comunicacion de la Inspeccion de Trabajo.

IX. Proceso

La regulacion aparece contenida en los articulos 147 y 148 de la L.P.L. y se aplica a
todas las modalidades de los procesos de oficio, si bien limitadamente a los procesos
contemplados en el articulo 149 de la L.P.L., ya que a estos (nicamente se les aplican
las previsiones contenidas en los parrafos a) y d) del articulo 148.2 de la L.P.L.

La tramitacion es la siguiente:

- Si la demanda afecta a mas de diez trabajadores, el 6rgano judicial les requerira para
que designen representante en la forma prevista en el articulo 19 de la L.P.L. Dicho
precepto prevé que el representante debera ser necesariamente abogado, procurador,
graduado social colegiado, uno de los demandantes o un sindicato. La representa-
cion podra conferirse mediante poder otorgado por comparecencia ante Secretario
Judicial, por escritura pablica o mediante comparecencia ante el servicio adminis-
trativo que tenga atribuidas las competencias de conciliacion, mediacion y arbitraje,
o el drgano que asuma estas funciones. A la demanda de oficio han de acumularse
las demandas individuales que los trabajadores hayan presentado, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 31 de la L.P.L. En este caso la designacion de representante,
por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 19.2 de la L.P.L., supone que si alguno
de los trabajadores no comparece el dia que se les cita, ante la Secretaria del Juzga-
do, a fin de nombrar un representante, se entendera que acepta la designacion del
representante comdn. En todo caso, cualquiera de los demandantes podra expresar
su voluntad justificada de comparecer por si mismo o de designar un representante
propio, diferente del designado de forma conjunta por los restantes actores.

- En los documentos por virtud de los cuales se inicia el proceso, se consignaran los
requisitos generales exigidos por la Ley para las demandas de los procesos ordina-
rios, es decir, los requisitos exigidos en el articulo 80 de la L.P.L.
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- El Juez examinara la demanda antes de decretar su admision, al efecto de comprobar si
reline todos los requisitos exigidos, advirtiendo a la Autoridad Laboral, en su caso, los
defectos u omisiones de que adolezca, a fin de que sean subsanados en el término de
diez dias. En el proceso ordinario el plazo que se concede a la parte demandante para
subsanar la demanda es de cuatro dias, a tenor del articulo 81 de la L.P.L.

- El procedimiento se seguira de oficio, aln sin la asistencia de los trabajadores perju-
dicados, que tendran la consideracion de parte, si bien no podran desistir ni solicitar
la suspension del proceso.

- La conciliacién tan solo podra autorizarse por el érgano judicial cuando fuera cum-
plidamente satisfecha la totalidad de los perjuicios causados por la infraccién.

- Los pactos entre trabajadores y empresarios posteriores al acta de infraccion tan solo
tendran eficacia en el supuesto de que hayan sido celebrados a presencia del Inspec-
tor de Trabajo que levantoé el acta o de la Autoridad Laboral.

Las afirmaciones de hechos que se contengan en la resolucion o comunicacién base
del proceso haran fe, salvo prueba en contrario, incumbiendo toda la carga de la
prueba a la parte demandada.

La D.A. cuarta de la Ley 42/97, de 14 de noviembre, de ordenacién de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social establece que los hechos constatados por los funciona-
rios de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que se formalicen en las actas de
infraccién y de la liquidacion, observando los requisitos legales pertinentes tendran
presuncion de certeza, sin perjuicio de las pruebas que en defensa de los respectivos
derechos o intereses puedan aportar los interesados.

El mismo valor probatorio se atribuye a los hechos resefiados o informes emitidos por
la Inspeccion de Trabajo y Sequridad Social, en los supuestos - que se refieren los
apartados 5, 6, 7, 8 y 11 del articulo 7 de la presente Ley, consecuentes a comproba-
ciones efectuadas por la misma, sin perjuicio de su contradiccion por los interesados
en la forma que determinan las normas procedimentales aplicables.

Con una diccion similar el articulo 53.2 de la LISOS reconoce presuncion de certeza a
las actas de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

- La sentencia que se dicte en estos procesos habra de ejecutarse siempre de oficio.

X. Procesos del articulo 149 L.P.L.

A estos procesos se les aplica lo dispuesto en los parrafos a) y d) del articulo 148.2 de
la L.P.L. ademas de las siguientes reglas:

- A la demanda de oficio, la Autoridad Laboral acompafiabra copia del expediente ad-
ministrativo.
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La admision de la demanda producird la suspension del expediente administrativo.

Cuando se entienda que las alegaciones del sujeto responsable pretendan la dilacion
de la actuacion administrativa, el 6rgano judicial impondra en la sentencia la multa
por temeridad prevista en el articulo 97.3 en su maxima cuantia -100.000 pts.-

La sentencia firme se comunicara a la Autoridad Laboral
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JORNADAS SOBRE ORGANIZACION Y COMPETENCIAS DE LA
ADMINISTRACION LABORAL

D. Rafael Gomez Gordillo

Prof. Titular Visitante de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad Carlos III de Madrid.

I. Presentacion

El pasado dia 8 de mayo se celebrd, la primera de las jornadas previstas para el pre-
sente afio 2009 en el ambito de la colaboracién que mantiene el Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales y el Area de Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social de la
Universidad Pablo de Olavide. Dirigidas por el prof. Santiago Gonzalez Ortega, Catedra-
tico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Pablo de Olavi-
de, las Jornadas Sobre Organizacion y Competencias de la Administracion Laboral han
permitido a sus asistentes aproximarse al conocimiento del papel que desempeiian las
Administraciones Pablicas en el sistema de relaciones laborales en Espaiia y, particular-
mente, al momento actual que la intervencion de las administraciones plblicas en ma-
teria de inspeccion de trabajo y politicas de empleo registra en la Comunidad Auténoma
de Andalucia. Este acercamiento se ha producido mediante un mejor conocimiento de la
actividad de los organos de la administracion pablica y del desarrollo de las funciones
desarrolladas por tales instancias en materia laboral y de seguridad social. Las jornadas,
dirigidas fundamentalmente a alumnos que cursan titulaciones universitarias relaciona-
das con la materia social y a los profesionales del Derecho Social en todos sus ambitos,
tomaron como punto de partida la intervencion de las Administraciones Pablicas en el
sistema de Relaciones Laborales espafiol desde un punto de vista panoramico y general,
para progresivamente ir descendiendo a aspectos mas concretos como los relacionados
con la division competencial entre el Estado y las CC.AA. en materia de Seguridad So-
cial, la actividad de la Inspeccion de Trabajo en Andalucia y las competencias de la Ad-
ministracién Laboral Autondmica, con una especial atencion a las politicas de empleo.
La inauguracién de las Jornadas corrié a cargo de la Presidenta del Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, Dfia. Mercedes Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer, quien sefalé la
importancia de la intervencion de las AA.PP. en la materia, particularmente en momen-
tos como el presente, en que la situacion econémica requiere una intensa reaccion del
conjunto de la sociedad y, por supuesto, de los poderes piblicos.

II. Primera Conferencia

El profesor D. Jesis Mercader Uguina, Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social de la Universidad Carlos III de Madrid, ofreci6 con particular detalle una
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sintesis completa sobre la evolucion y realidad de la participacion de las AA.PP. en el
sistema de Relaciones Laborales. Su conferencia, titulada “La intervencién administra-
tiva en las relaciones laborales: una visién general”, puso de manifiesto la realidad e
intensidad variable del protagonismo interventor de la administracién, a sus diferentes
niveles comunitario, central, autonémico y local, en la ordenacion y desarrollo de las
relaciones laborales. La exposicion oral realizada por el prof. Mercader se inici6 plan-
teando una de las cuestiones que tuvieron un mayor protagonismo en el nacimiento
del Derecho del Trabajo como cuerpo juridico especial y, que en el plano ideolégico no
en el plano juridico, presenta plena actualidad. ;Debe o no intervenir el estado en las
Relaciones Laborales? Se trata de una cuestion resuelta histéricamente a favor de la
intervencion del estado, al menos en lo que se refiere al estado espafiol y a los paises
de nuestro entorno. Precisamente, es la intervencién estatal como respuesta a la cues-
tion social el dato histérico que protagoniza el nacimiento de la legislacion laboral,
la decision politica que permite el nacimiento del Derecho del Trabajo, como derecho
especial frente al Derecho Civil. El reconocimiento expreso de la desigualdad de las
partes que intervienen en el contrato de trabajo determina y condiciona la decision
de intervenir desde lo pablico, con el objetivo de equilibrar los poderes contractuales
de trabajador y empresario. La intervencién normativa a favor del contratante débil
fue posteriormente completada con el reconocimiento de una dimensién colectiva de
la disciplina laboral, que promueve e impulsa el derecho de autonomia colectiva y las
libertades sindicales. Como colofén del sistema, la cldusula del estado social funciona
como una declaracién contraria al abstencionismo estatal, pues obliga a los poderes
plblicos a mantener una participacién activa en la remocién de los obstaculos que im-
piden el desarrollo pleno de los individuos. Resuelto el dilema sobre la intervencion, la
cuestion central desde hace afios es la discusion sobre la intensidad con que la inter-
vencion plblica debe manifestarse en cada momento, a partir de la premisa de que un
exceso de intervencion provoca limitaciones injustificadas de las libertades sindicales
y empresariales, mientras que la escasa intervencién estatal determina la ineficacia de
la normativa laboral.

Superado el momento de nacimiento de la disciplina juridica laboral, para centrarnos
en el sistema de relaciones laborales nacido con la Constitucién Espafiola de 1978,
sobre el mismo cabe ofrecer alguna conclusién previa, la intervencion pablica en el
sistema de relaciones laborales ha sido objeto de una intensa y constante evolucién
hacia un sistema mas democratico y participado por los agentes sociales. Durante
estos afos, las Administraciones Piblicas han protagonizado un movimiento de reti-
rada progresiva cediendo espacios de intervencién normativa a los agentes sociales,
mediante el reenvio de materias concretas a la negociacién colectiva. Esta retirada
progresiva se produce mediante dos manifestaciones instrumentales: de un lado, algu-
nas materias, inicialmente vetadas a la autonomia colectiva, quedan con posterioridad
abiertas a la intervencién convencional sobre algunos aspectos concretos de su orde-
nacion; en otros supuestos, aspectos sobre los que anteriormente no se pronunciaba
la normativa estatal, son desde su primera ordenacion encomendados a la negociacion
colectiva. En paralelo, el didlogo social ha estado en la gestacion de la mayoria de las
modificaciones legales en materia laboral y de Seguridad Social, elemento que ha me-
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jorado la eficacia de la regulaciéon normativa. Adicionalmente, el sistema de relaciones
laborales que nace de nuestra Constitucion responde a un modelo de descentralizacion
politica y administrativa, que implica la asuncion de responsabilidades piblicas a dis-
tintos niveles y, que en materia laboral, permite la intervencién administrativa a nivel
Autonémico y Estatal. El proceso de transferencias en materia laboral de competencias
entre el Estado y las Comunidades Autonomas ha sido dilatado y lleno de obstaculos vy,
si bien, en los dltimos afios pudiera considerarse casi concluido, la aprobacion de los
lamados estatutos de autonomia de segunda generacion deja abierta nuevamente esta
cuestion.

En esta vision general de la actividad pablica en materia laboral obligado es referirse al
érgano de la administracién general que tradicionalmente ha concentrado la actividad
del estado central en dicho ambito. El Ministerio de Trabajo, bajo distintas denomi-
naciones, viene ejerciendo dichas funciones por razén de materia. En la actualidad, el
Ministerio de Trabajo e Inmigracion realiza funciones de ordenacién normativa, regis-
trales, de recepcién de comunicaciones, de autorizacién, de conformacion de derechos,
arbitrales, prestacionales y de servicios plblicos, de fomento y, por supuesto, activida-
des de inspeccion del cumplimiento de las normas laborales y de seguridad social. Por
su parte, ejerciendo las competencias que le corresponden en cada caso conforme a lo
dispuesto en sus estatutos de autonomia, las CC.AA. realizan funciones de ejecucion de
la normativa laboral, conocido el dato juridico de que la competencia sobre la legis-
lacion laboral corresponde en exclusiva al estado central, mientras que en materia de
Seguridad Social a la administracién autonémica le corresponde la ejecucion de los ser-
vicios de Seguridad Social y las politicas de Asistencia Social. En este sentido, conviene
resefiar que la transferencia de las politicas activas en materia de fomento del empleo
ha supuesto un importante impulso a la intervencion administrativa autonémica en
materia laboral.

Con todo, el desarrollo futuro de la intervencion administrativa en el plano social du-
rante los proximos afios seguira, en opinion del prof. Mercader, la siguiente senda: En
primer lugar, continuara el proceso de retirada de la normativa de origen legal a favor
de la normativa de origen convencional; en segundo lugar, las actividades de fomento
del empleo relacionadas con la facilitacion de ayudas econémicas pablicas puede que-
dar seriamente limitada por la aplicacién mas rigurosa de la normativa comunitaria eu-
ropea sobre libre circulacién de servicios, si bien, la actual situacién econémica puede
retrasar de manera coyuntural esta evolucion. En tercer lugar, sera puesta nuevamente
a discusion y, quizas se produzca una modificacién importante del régimen juridico de
la intermediacién en el mercado de trabajo y, particularmente, puede estar en cuestion
la intermediacién obligatoria encomendada a la Administracién Pablica. Por dltimo, la
actualidad econdmica sita en el centro del debate politico la posibilidad de eliminar la
autorizacién administrativa preceptiva en materia de despidos colectivos, aspecto este
altimo que protagonizd la mayor parte del debate abierto tras la finalizacion de la con-
ferencia ofrecida por el prof. Mercader.
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II1. Segunda Conferencia

La segunda conferencia, a cargo del prof. D. Manuel Garcia Mufioz, Profesor Contratado
Doctor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Pablo de Ola-
vide, bajo el titulo “Las competencias estatales y autonémicas en materia de Seguridad
Social: la gestion del sistema”, permitid ofrecer a su autor una visiéon general de las
competencias y organizacién administrativa en materia de gestion del complejo sistema
espafol de Seguridad Social. La exposicion oral se inicié con la fijacion de una serie de
elementos previos o configuradotes, que dan sentido al conjunto del sistema, como la
determinacion de los sujetos protegidos, el objeto de la proteccion, la financiacién del
sistema y, por Gltimo, la gestion del conjunto de recursos de los que dispone el sistema
espafol de Seguridad Social. Este sistema de gestion, practicamente desde que es pues-
to en marcha a partir de la aprobacién de la Ley de Bases de 1963, manifiesta algunas
caracteristicas que le han dado un alto grado de continuidad. La gestion del sistema
debe ser piblica, a partir de la combinacion de dos modalidades de gestion, mediante
el uso de organismos especializados y el uso de la administracion general del estado.
Desde otro punto de vista, se trata de una gestién que progresivamente tiende a la uni-
ficacion, mediante la creacién de un instituto con funciones de organizacién y adminis-
tracion del conjunto del sistema. Pero también se trata de una gestion participada, en
la medida en que se encuentra abierta a la intervencion de los agentes sociales, princi-
pales protagonistas del sistema. Por dltimo, la gestion del sistema de seguridad social
espafol se lleva a cabo sin animo de lucro, pues no conlleva la basqueda u obtencion
de ganancia econdmica alguna.

La gestion del sistema espafiol de Seguridad Social puede estudiarse también desde un
punto de vista evolutivo, en el que el prof. Garcia Mufioz destaca cuatro fases diferen-
ciadas: preconstitucional, constitucional, Pacto de Toledo, actualidad y lineas de desa-
rrollo futuro. En dicho proceso, la Constitucion Espafiola marca un punto de inflexion
particularmente acusado en materia de gestion del Sistema de Seguridad Social, a partir
del reparto competencial realizado por la norma constitucional. Conforme al mismo, al
estado central le corresponderia la legislacion bésica y el régimen econémico de Segu-
ridad Social y a las CC.AA. la legislacion que no tenga dicho caracter y la ejecucion de
los servicios. Este reparto, formalmente realizado por la norma constitucional, ha ido
completandose con las numerosas interpretaciones sobre aspectos concretos realizadas
por el Tribunal Constitucional, y con el desarrollo de una no poca intensa actividad
prestacional de las CC.AA, como es el caso de Andalucia con relacion a las prestaciones
no contributivas. Superada la fase de aplicaciéon de la norma constitucional aprobada
en el aflo 1978, una nueva etapa ya de madurez tiene como punto de partida el conoci-
do como Pacto de Toledo, que se propone el objetivo de avanzar en la integracién orga-
nica de la gestion del sistema, la intensificacion y la corresponsabilidad social, si bien,
no se atiende la demanda de transferir la gestion de las prestaciones econdmicas a las
CC.AA. De todo lo dicho, puede concluirse que, en la actualidad, la gestion del sistema
de la Sequridad Social es pdblica, racionalizada funcionalmente, descentralizada terri-
torialmente, participada por los interesados, no lucrativa, tutelada administrativamente
y sometida al procedimiento administrativo comdn.
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La evolucion futura de la gestion del sistema pasa, en opinién del prof. Garcia Mufoz,
por la posible y largamente esperada unificacién orgénica mediante la creacién de la
Agencia de la de la Seguridad Social, que integraria el conjunto de las entidades ges-
toras, de intervencion, los servicios comunes y la gerencia de informética, con el obje-
tivo de optimizar los recursos y mejorar la informacion suministrada a los ciudadanos
y a disposicion de la Administracion de la Seguridad Social. Junto a ello, se persigue
mejorar la eficacia de la gestion, mediante la implantacién de un nuevo sistema de
liquidacion de las cotizaciones por las empresas (Sistema CRET@) y la extensién de ya
existente sistema RED para la realizacion telematica del conjunto de los actos de en-
cuadramiento.

IV. Tercera conferencia

Uno de los instrumentos de intervencién administrativa en el ambito laboral en los que
la evolucidn de las formas e intensidades se ha producido a menor ritmo, y del que ya
se hablaba en la primera de las conferencias, es el relativo a las competencias y formas
de actuacién de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. AL momento actual y al
futuro inmediato de las funciones encomendadas por el legislador a este importante
organo de la Administracién Piblica se dedicé la tercera de las conferencias, a cargo de
D. Victor de Santos Sanchez, Director territorial de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social en Andalucia, que realizé la exposicion titulada “La Inspeccion de trabajo y de
Seguridad Social: Actualidad y Perspectivas”. Parte D. Victor de Santos en su exposicion
de algunas cuestiones que considera basicas: ¢Es o no conveniente la existencia de la
propia Inspeccion? ;Es preferible la intervencion administrativa o la autotutela priva-
da? ¢Es preferible la intervencién administrativa o la judicial?

Resueltas las cuestiones previas a favor del mantenimiento del sistema de inspeccion
tradicional en nuestro pais, a partir de la constataciéon de que el cambio de sistema
no aportaria ventajas considerables, se continda la exposicion oral analizando algunas
otras cuestiones de actualidad. En primer lugar, se exponen las virtudes y defectos de
los modelos de inspeccion generalistas y especializados, analisis que permite explicar
la opcidn integral recomendada por la Organizacién Internacional del Trabajo. Poste-
riormente, se enumeran las competencias de la Inspeccién, destacando las relacionadas
con las infracciones de la normativa laboral (RR.LL., PRL, Empleo, ETT), las infracciones
de la normativa de seguridad social y las infracciones en materia de extranjeria. Tam-
bién en materia de inspeccion de trabajo puede observarse el reflejo de la distribucién
competencial estado autonomias. Particularmente interesante result6 la exposicion
relativa a las formas de iniciacion de la actividad inspectora que, segln se dijo, puede
producirse por propia iniciativa de la inspeccién conforme a su planificacion anual (ac-
tualmente centrada en aspectos tales como la economia irregular, siniestralidad, con-
tratacion, cotizacion en sucesion de empresas y diferencias con AEAT, discriminacion y
trabajo a tiempo parcial), a peticién judicial o de otros érganos de la Administracion
Pablica o por denuncia de los trabajadores. Los medios de actuacién de la Inspeccion
de Trabajo también gozaron de atencidn especifica, asi como un estudio practico sobre
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la apreciacion judicial de la presuncion de certeza de las actuaciones del inspector. Fi-
nalmente, como lineas de actuacién que marcaran el futuro inmediato de la Inspeccion
de trabajo se individualizaron algunas materias que ya, en la actualidad, concentran la
preocupacion de la direccion de la Inspeccion de Trabajo. Entre otras cuestiones no me-
nores, como elementos de especial preocupacién se seialaron los relacionados con los
desplazamientos transnacionales de trabajadores para la realizacién de un servicio, el
respeto al principio de igualdad y a las prohibiciones de discriminacion, el fraude en las
subvenciones o bonificaciones concedidas a los empresarios por motivo de fomento del
empleo, la conexion relaciones laborales seguridad social, la aplicacién de lo pactado
en los convenios colectivos y en los expedientes de regulaciéon de empleo, las relacio-
nes entre el orden jurisdiccional laboral y el orden jurisdiccional penal, la extension de
la responsabilidad empresarial (contratas, cesion ilegal, sucesion de empresas y los ad-
ministradores de las sociedades), el concepto de trabajador, las prestaciones de la Se-
guridad Social y el concepto de arraigo laboral. Para terminar, resulta particularmente
interesante entre las lineas de evolucion de la actividad inspectora a nivel de principio
de actuacion, aplicable a partir de la seleccion de determinadas empresas, persiguiendo
el cumplimiento de las normas laborales desde el convencimiento de la benignidad de
éstas, alejandose del tradicional principio sancionador.

V. Cuarta conferencia

La cuarta y altima conferencia, titulada “Las competencias de la Administraciéon Labo-
ral Autonémica: una especial atencion a las politicas Activas de Empleo”, que corrié a
cargo de Diia. Clara Carmona Salgueiro, Asesora Técnica en empleo de la Gerencia del
Servicio Andaluz de Empleo. El Estatuto de Andalucia recoge entre sus objetivos basicos
la consecucion del pleno empleo estable y de calidad, la conciliacién de la vida familiar
y laboral, la garantia de empleo para mujeres y jovenes, y el acceso a una educacion
permanente y de calidad, el acceso a los servicios piblicos y gratuitos de empleo y a la
formacién profesional. En cumplimiento de estos objetivos, el SAE ejerce su actividad
con respeto a los principios de igualdad de oportunidades, participacién de los agentes
sociales y econémicos, transparencia del mercado de trabajo, integralidad, complemen-
tariedad y coordinacion de la gestion de las politicas de empleo, solidaridad territorial,
gratuidad, universalidad y personalizacion. Junto a estos principios, la actividad de este
servicio tienen como eje central la concertacion social, y como marco de referencia la
Estrategia Europea por el Empleo, el Programa Nacional de Reformas de Espaiia, el Esta-
tuto de Autonomia de Andalucia y la estrategia para la competitividad de Andalucia. La
estructura organizativa del SAE cuenta con una serie de herramientas complementarias
que facilitan la materializacion de las politicas pablicas de empleo en Andalucia, como
es el caso de Andalucia Orienta, los Instrumentos de Desarrollo Local y los Centros
de Formacién. Esta estructura de gestion permite facilitar un buen nlmero de servi-
cios, entre los que pueden destacarse: los itinerarios personalizados para la insercion
y acompafiamiento, formacién y reconocimiento de las cualificaciones para el empleo,
experiencias profesionales para el empleo, acciones de empleo y formacion, acciones
experimentales, intermediacién laboral, fomento del empleo de calidad, fomento del
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trabajo auténomo y su consolidacién, promocién y desarrollo del empleo local, fomento
del espiritu empresarial y mejora de la adaptabilidad de trabajadores, empresas y em-
presarios, programas comunitarios, promocioén en la igualdad en el empleo, prospeccion
y estudio sobre el mercado de trabajo. Con el objetivo de mejorar estos servicios, el SAE
ha puesto en marcha una serie de instrumentos que afectan a tres bloques diferencia-
dos de tareas. Por lo que respecta a la atencion y gestion de la demanda de empleo, se
presentaron algunos instrumentos como los Puntos de Empleo, que permiten realizar
renovaciones telematicas de las demandas de empleo, la creacién de un Area personal
del demandante, a la que éste podra acceder, la creacién de Areas de Autogestion de la
Demanda, o la posibilidad de utilizar el soporte video para la realizacion del Curriculum
Vitae. Por lo que respecta a la atencion y gestion de las ofertas de empleo, ambito en
el que se reconocid que era preciso realizar un mayor esfuerzo, se sefiald la creacion del
Area de difusion de Ofertas en la Oficina Virtual del SAE, la posibilidad de comunicar las
contrataciones por via telematica a través del programa Gescontrat@, la atencion es-
pecifica por territorios mediante la implementacién del programa ATIPES, y la creacion
del Observatorio Argos. Toda esta maquinaria administrativa al servicio del fomento
del empleo, se completa con algunos otros instrumentos de Gestion Mixta, mediante la
creacion del sistema Eurek@ de intermediacion por Internet, el sistema de gestion del
empleo agrario GEA, la posibilidad de realizar comunicaciones a los administrados via
SMS o los sistemas de gestion de turnos en las oficinas del SAE.

Especial atencién merecieron las Agencias Territoriales de Empleo, como marco geo-
grafico de acceso a los servicios y a la atencion continuada. En estas agencias se in-
tegraran tres tipos de oficinas que, segdn su tamafo, seran los Centros de Empleo, las
Oficinas de Empleo y, por dltimo, las Oficinas Locales de Empleo. Por otra parte, la es-
pecial situacion de alza del desempleo ha sido contestada con la elaboracién de una se-
rie de medidas de caracter extraordinario que se engloban en dos planes diferenciados
que reciben la denominacién de Plan MEMTA (Medidas Extraordinarias para el Mercado
de Trabajo en Andalucia) y el Plan PROTEJA (Programa de Transicion al Empleo de la
Junta de Andalucia). En ambos casos se trata de actuaciones a completar a corto plazo,
de caracter extraordinario y mediante tramitacion urgente, que tienen como objetivo la
mejora de las condiciones de empleabilidad, la creacion de empleo y reducir el periodo
de transicion. La dotacion econémica de estos programas asciende a un total de 462
milllones de euros. Ambos planes para el empleo elaborados por el SAE presentan obje-
tivos a corto, medio y largo plazo. A corto plazo, se pretende el impulso de la actividad
y del empleo en las pequefias y medianas empresas del sector de la construccion y el
incremento del capital social; a medio plazo, se persigue la mejora de la empleabilidad
de las personas que hayan participado en las actuaciones y potenciacion de su inser-
cion laboral; por altimo, a largo plazo, se espera la creacion de sinergias de crecimiento
y desarrollo mantenido.
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I. La estrategia de Lishoa como marco de desarrollo del espacio
europeo de investigacion superior

1. Ambiciosos objetivos pretendidos con la Estrategia de Lisboa

1. Hace casi diez afios, en marzo de 2000, el Consejo Europeo fija en Lishoa una es-
trategia mediante la cual anota una agenda de actuaciones con el propésito mas
ambicioso hasta el momento de la Unién Europea (en adelante, UE). Se pretende
lograr, en diez afios, esto es, con el horizonte de 2010, la economia mas dinamica y
competitiva del mundo. Una economia basada en el conocimiento, capaz de crecer
de manera sostenible y con mas y mejores empleos junto con una mayor cohesion
social. Para ello se admite todo un conjunto de reformas estructurales que suponen
cambiar no sélo infraestructuras e instituciones sino el entramado sobre el que se
sustentan las relaciones de produccién y, en una dimensiéon mayor, las relaciones
econdmicas, sociales y politicas. La euforia europea que impulsa esta dinamica se
basa en el éxito alcanzado con la consecucion de un mercado interior y una union
econémica y monetaria tras la implantacion del euro, por un lado, y, por otro, por
las perspectivas macroeconémicas favorables que los economistas vaticinan en los
proximos afos. Sin embargo, el afio 2000 constituye un afo dificil por dos razones
basicamente. La primera, porque la tendencia creciente del PIB de la UE-15 se in-
terrumpe y de un 3.7% pasa a un 2.3% sefialando un viraje importante en la econo-
mia. Y la sequnda, porque Francia y Holanda rechazan la Constitucion Europea y la
union politica europea se tambalea.

Lisboa supone un compendio y una superacion de anteriores procesos. Aquellos, li-
mitados a un objetivo concreto -asi, Luxemburgo en politicas de empleo o Cardiff en
la reforma econdmica-, no interiorizaban una comprension global de medidas que,
aqui, si se recogen. La pretension central, el aumento del crecimiento potencial de
la economia de la UE, sélo se conseguira si las actuaciones estratégicas se centran
en cuatro grandes ejes: empleo, reforma econémica, cohesion social y sociedad del
conocimiento.

2. La UE reconoce el horizonte de una década para lograr tan ambicioso objetivo:
convertirse en la economia basada en el conocimiento mas competitiva y dinamica
del mundo, capaz de crecer econdmicamente de manera sostenible con mas y mejo-
res empleos y con mayor cohesion social. Su estrategia global se dirige a preparar
el paso a una economia y una sociedad basadas en el conocimiento mediante la
mejora de las politicas relativas a la sociedad de la informacion y de I+D asi como
mediante la aceleracion del proceso de reforma estructural a favor de la competitivi-
dad y la innovacion junto con la culminacién del mercado interior, a modernizar el
modelo social europeo mediante la inversion en capital humano y la lucha contra la
exclusion social y a mantener las sélidas perspectivas econémicas y las expectativas
favorables de crecimiento mediante la aplicacion de un conjunto de medidas politi-
cas macroecondmicas adecuadas.
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Parte de una idea clara y es que el Consejo de Europa necesita establecer el objetivo
del pleno empleo en Europa en el marco de una nueva sociedad emergente que esté
mas adaptada a las opciones personales de mujeres y hombres. Si las medidas que
se establecen se aplican en un marco macroeconémico sélido, un indice medio de
crecimiento econémico de alrededor del 3% podria constituir una prevision realista
para los diez afios en los que se plantea el desarrollo de esta Estrategia (de 2000 a
2010). Para conseguirlo se introducird un nuevo método abierto de coordinacién a
todos los niveles que debera ir acompafiado de una funcién de guia y coordinacion
mas firme por parte del Consejo Europeo a fin de garantizar asi una direccién estra-
tégica mas coherente y un control efectivo de los trabajos.

3. Desde una perspectiva descriptiva la Estrategia de Lishoa se basa en una serie de
politicas principales. De una parte, la consecucién de una reforma econémica a fin
de preparar la economia del conocimiento. Se trata de liberar el potencial innovador
y emprendedor en Europa, consiguiendo la ansiada e-Europe. No en vano, el au-
mento de la productividad se fundamenta en la promocién de una economia basada
en el conocimiento con acciones concretas en el &mbito de la I+D y la innovacién,
avanzando en los procesos de reforma de mercados de bienes y servicios, comple-
tando el mercado interior y culminando la liberalizacion en los sectores reciente-
mente abiertos a la competencia, especialmente las denominadas industrias en red.

Por otra parte, la consolidacion del modelo social europeo mediante la inversion en
las personas. Lograrlo supone priorizar el aumento de los conocimientos y cualifi-
caciones de todo ciudadano, estableciendo como meta, entre otras, la formacién
continua a lo largo de toda la vida o la plena participacion en la sociedad también
sin distincion de edad. Con ello se logrard, a su vez, un doble objetivo consistente
en una mano de obra mas adaptable y en una proteccion social de mayor calidad.
A tal fin, la Estrategia de Lishoa pretende conseguir en 2010 un 70% de nivel de
empleo, la reduccién del desempleo al 4% y el incremento del ndmero de mujeres
con empleo al 60% del total. A tal fin, se intentard incrementar el empleo con poli-
ticas activas, modernizando los sistemas de prestaciones, flexibilizando el mercado
de trabajo y mejorando la formacioén de capital humano. Hasta 2007 el balance ha
resultado positivo con una tasa de empleo del 66% y con un descenso en la tasa de
desempleo del 7%, a partir de esa fecha y como consecuencia del estancamiento y
retroceso mundial en la economia las cifras han comenzado a variar en sentido in-
Verso.

2. Antecedentes y consecuentes de la Estrategia de Lisboa: del Informe Delors al
Informe Kok

1. Cuando la UE decide emprender este empefio busca entre sus antecedentes soportes
s6lidos que le permitan afianzar sus decisiones. Y los halla. En concreto, dispone de
uno de los documentos mas influyentes de la década de los noventa, el popularmen-
te conocido como Informe Delors (1994), el Informe sobre “Crecimiento, competitivi-
dad y empleo. Retos y pistas para entrar en el siglo XXI”. Este Informe gira en torno a
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cuatro ejes de actuacion, la mejora del contexto en el que se desarrolla la actividad
industrial, la promocién de la competencia para hacer bajar los precios, la mejora de
la calidad de los servicios de comunicacion y el fomento en la aparicién de nuevos
servicios.

La adopcion de alguna medida sustancial en el ambito de la sociedad de la informa-
cién se produce precisamente en el afio 2000, tras privatizar y generalizar internet
y la telefonia movil y una vez alcanzado el éxito mundial por parte de la finlandesa
Nokia o la britdnica Vodafone. De ahi que la UE fije el contenido de la e-Europe
compuesto por el desarrollo de una infraestructura adecuada, de la banda ancha,
alta velocidad y acceso permanente a Internet, del fomento de la prestacion de ser-
vicios avanzados sobre todo en el sector pablico (administracion, salud, ensefianza,
etc), de la promocién de la gestion de negocios electrénicos con el dominio eu.,
clave para garantizar el mercado (nico, entre otras muchas actuaciones dirigidas a
conseguir una economia basada en la sociedad del conocimiento.

Pero, a su vez, la UE se autoimpone un control de su actuacion y decide someter
a revision los avances logrados casi en el ecuador de su cita. De ahi que en 2004
solicite un Informe sobre el cumplimiento de la estrategia al que fuera primer mi-
nistro de los Paises Bajos. El “Informe Kok”, a la luz de lo analizado, efectda una
serie de propuestas susceptibles de realizacién por parte de la Unidn. Entre las
mas importantes destacan las siguientes: a) realizar la sociedad del conocimien-
to, creando sectores de alto valor afiadido, innovadores y basados en la investi-
gacioén que sean capaces de competir con los mejores del mundo; b) cumplir los
compromisos para el mercado interior, asegurando una transposicion mas rapida de
las normas, suprimiendo obstaculos para los servicios, eliminando las barreras a la
competencia, avanzando en la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo,
consiguiendo unas infraestructuras de calidad para el mercado interior mas grande;
c) crear el correcto entorno empresarial; d) construir un mercado de trabajo flexible
para una mayor cohesidn social, consiguiendo inversiones mas eficaces en capital
humano, aumentando la capacidad de adaptacion de trabajadores y empresarios,
preparando a la UE para los efectos del envejecimiento de la poblacién; y e) trabajar
por un futuro medioambientalmente sostenible, explotando las oportunidades que
la proteccion del medio ambiente pueden ofrecer a la mejora de la competitivi-
dad, asegurando que Europa siga ejerciendo su liderazgo internacional en materias
medioambientales, pero teniendo en cuenta el impacto que ello pueda tener en el
crecimiento y en el empleo.

La consecucion de estos objetivos supone, en primer lugar, que el Consejo de Europa
ejerza su liderazgo en la Estrategia de Lisboa; en segundo término, se requiere que
los Estados miembros elaboren unos programas nacionales de cumplimiento en cuya
redaccién han de estar involucrados los actores sociales y la ciudadania, programas
que, para asegurar la coherencia europea, serian posteriormente revisados por la
Comision quien debera analizarlos en el ambito de su informe de sintesis, pudiendo
incluir recomendaciones especificas; en tercer lugar, la Comision Europea debera
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revisar y favorecer los progresos con sus politicas y sus acciones; y, por dltimo, sera
el Parlamento Europeo el que deba jugar un papel proactivo en su labor de control
sobre los resultados.

3. La eterna discusion sobre el binomio productividad-innovacion tecnologica

1.

Quiza de entre todas las claves para la consecucion de estos ambiciosos objetivos
destaque la necesidad de mejorar la productividad. El aumento de la misma en EEUU
no ha resistido la comparacion con Europa que ha sufrido un considerable descenso,
ya sea en hora trabajada o por persona empleada o en una combinacion de capital-
trabajo, pasando de un 2% en los afios ochenta a un 1% en el afio 2000 a diferencia
de EEUU que, si bien en los afos ochenta la productividad suponia un 1.25%, ahora
se ha incrementado al 2.5%.

Para algunos, la razon de esta diferencia se encuentra en el nivel de empleo que
constituye la causa de una mayor o menor productividad. En efecto. No falta quie-
nes consideran que es el nivel de empleo el que ralentiza la productividad: a un
mayor nivel de empleo menor productividad y viceversa. Esto es asi porque con una
menor utilizacion de capital por trabajador se tiende a emplear a un mayor nimero
de trabajadores pero menos cualificados. Esta idea que contrapone productividad a
empleo encuentra su apoyo en la historia econémica de la postguerra. En los afios
setenta y ochenta, la UE registra un rapido incremento de la productividad en un
periodo en que el empleo desciende mientras que, a la inversa, EEUU reduce en ese
mismo periodo sus cifras de productividad cuando precisamente opta por incremen-
tar el empleo. Se intenta encontrar una justificacién en el hecho de que durante
esta época las subidas del petréleo generaron incrementos salariales en muchos pai-
ses de la UE en los que los trabajadores decidieron repercutir los precios mas altos
de la energia a los empresarios mediante reivindicaciones salariales. Por esta razon,
los empresarios optaron por sustituir el trabajo por el capital produciéndose una
oleada de despidos acompaiiada de un fuerte incremento de la productividad.

Sin embargo, existen dos argumentos que empafan esta teoria. Por un lado, que la
experiencia norteamericana demuestra precisamente todo lo contrario puesto que
EEUU ha obtenido buenos resultados de forma paralela en empleo y productividad.
El incremento de la productividad derivado de la innovacion y de la mejora en las
practicas laborales han constituido la sefia de identidad del comportamiento eco-
némico norteamericano durante las pasadas décadas, incrementandose la demanda
tanto del trabajo como del capital a la par. Por otra parte, el desarrollo y la difusion
de las nuevas tecnologias relativizan la relacion entre ambos factores siempre que
la adaptacion tecnoldgica se produzca con cierta celeridad pues, de este modo, y
siempre que los mercados de trabajo y de productos funcionen bien, un incremento
del empleo sera siempre compatible con un incremento de la productividad. Con
todo, conviene subrayar como el desglose de la contribucion del capital muestra que
en EEUU se pasa del capital convencional al capital relacionado con las TIC mientras
que en Europa esta tendencia no se observa por lo que quiza sea ésta también una
explicacion del diferencial de productividad entre ambas economias.
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2. En el ambito europeo se impone, pues, un impulso para incrementar la productividad

a través de la innovacidn, la inversién en capital humano, el aumento del capital
asociado a las TIC. Entienden los expertos que para ello se requiere el fomento de
la competencia y una simplificacién de la normativa que regula los mercados de tra-
bajo, capital y producciéon. En general, el bajo nivel de inversion en investigacion y
desarrollo observado en el sector privado europeo en términos comparativos con el
norteamericano se deriva de las diferencias en la estructura industrial y en el menor
tamafo de la industria de alta tecnologia existente en Europa.

Conviene subrayar, no obstante, que Europa no ha obtenido adn los beneficios de
la revolucion de las TIC y que, para lograrlo, se considera imprescindible que traba-
jadores y empresarios se adapten a nuevas formas organizativas en las que quepa
aprovechar las ventajas reales y potenciales de las TIC. Hoy se impone, sobre la an-
tigua fabricacién en masa de bienes homogéneos, una produccién de alto grado de
diferenciacion en bienes y servicios.

I1. El espacio europeo de investigacion superior

1.

La creacion de una zona europea de investigacion e innovacion: el Espacio Eu-
ropeo de Investigacion Superior

1.1. Razones por las que surge el Espacio Europeo de Investigacion Superior

1.

En el esquema trazado por la Estrategia de Lisboa existe un apartado especificamen-
te destinado a la creacion de una zona europea de investigacion e innovacion. Has-
ta el momento, la actuacion de la UE en esta materia se habia venido basando en la
cooperacion entre socios de distintos paises pero en un mundo globalizado, inves-
tigacion y desarrollo progresan a un ritmo excesivamente acelerado por el intercam-
bio de investigadores, al compartir la informacion, al difundir resultados cientificos
sin traba fronteriza alguna, en definitiva, al intercambiar los éxitos investigadores
en liberta. Pese a ello, Europa no ha consolidado una politica europea de investiga-
cion y ademas ha permitido que la inversion en investigacion caiga en los Gltimos
afios en un 1.8% del PIB frente al incremento del 3% en Japdn o en EEUU.

Por eso surge la necesidad de construir y constituir el Espacio Europeo de Investi-
gacion Superior (en adelante, EEIS -también conocido por su traduccién en inglés
European Research Area -ERA-). A través de él se pretende establecer una zona de
investigacion sin fronteras en la que los recursos cientificos se utilicen mejor al
efecto de fomentar el empleo y la competitividad en Europa. En el EEIS se combi-
nan tres conceptos. En primer lugar, la necesidad de crear un mercado interior de
la investigacion (verdadero espacio de libre circulacion de los conocimientos, los
investigadores y las tecnologias) dirigido a reforzar la cooperacién, estimular la
competencia y sacar el maximo partido a la asignacion de los recursos. En segundo
término, se impone una reestructuracion del tejido europeo de investigacion, con-
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sistente fundamentalmente en una mejor coordinacion de las actividades y politicas
de investigacion nacionales ya que éstas representan la mayor parte de la investiga-
cion realizada y financiada en Europa. Y, por Gltimo, el fomento de una politica eu-
ropea de investigacion que vaya mas alla de la mera financiacién de las actividades
de investigacion y que incluya todos los aspectos de las demas politicas nacionales
y europeas relacionadas con la misma.

2. Como reconoce la UE, el EEIS se crea para lograr distintos objetivos. Entre los mas
importantes destacan los siguientes: a) desarrollar mecanismos adecuados para la
creacion de redes de programas nacionales y conjuntos de investigacion sobre una
base voluntaria y con objetivos elegidos libremente, con el fin de aprovechar mejor
los recursos concertados dedicados a la I+D de los Estados miembros y asegurarse
de que se informe regularmente al Consejo de los avances logrados; b) establecer
en todos los Estados miembros un mapa sobre la excelencia de I+D con objeto de
fomentar la difusion de la misma; c) mejorar las condiciones para la inversién priva-
da en investigacion, las colaboraciones en I+D y las nuevas empresas de tecnologia
punta, recurriendo a politicas fiscales, a la financiacién mediante capital riesgo
y al apoyo del Banco Europeo; d) fomentar el desarrollo de un método abierto de
coordinacion para efectuar una evaluacion comparativa de las politicas nacionales
de investigacion y desarrollo y establecer indicadores para medir los resultados en
distintos sectores en especial en lo que respecta a recursos humanos; e) facilitar la
creacion de una red transeuropea de muy alta velocidad para las comunicaciones
cientificas electrénicas que ponga en contacto las instituciones de investigacion
y las universidades, asi como las bibliotecas cientificas, los centros cientificos y
progresivamente las escuelas; f) hacer lo necesario para suprimir los obstaculos a
la movilidad de los investigadores y atraer y conservar los talentos investigadores
de alta calidad en Europa; y, en fin, g) garantizar que se disponga de una patente
comunitaria, incluido el modelo de utilidad, de forma que la proteccion de patentes
de dmbito comunitario en la UE sea tan facil y barata de obtener y su cobertura tan
amplia como la proteccion otorgada por los principales competidores.

1.2. Exigencias bdsicas para la existencia de un Espacio Europeo de Investigacion
Superior

1. Conseguirlo los objetivos propuestos con la creacién del EEIS implica coordinar un
conjunto de recursos materiales e infraestructuras optimizado a nivel europeo lo que,
a su vez, requiere la creacién de centros de excelencia, esto es, por la reagrupacion
en redes de las instituciones de investigacion puntera. En practicamente todos los
ambitos existen centros europeos que destacan mundialmente, sin embargo sus espe-
cializaciones precisas no siempre son suficientemente conocidas fuera de las fronteras
europeas. Las formas de trabajo a distancia que permiten las redes electrénicas hacen
posible crear centros virtuales de excelencia cientifica, multidisciplinar y que podrian
asociar a Universidades y empresas. Las redes electronicas abren a los investigadores
toda una nueva gama de posibilidades de trabajo: laboratorios virtuales, manipulacién
de instrumentos a distancia o acceso casi ilimitado a base de datos complejos, etc.
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Convendria asimismo utilizar los instrumentos y medios plblicos con mucha mas co-
herencia. Hasta ahora los programas nacionales de investigacién han sido muy in-
dependientes los unos de los otros. Se trata de adoptar criterios que permitan la
apertura mutua de los programas nacionales. La Comision puede desempefiar un papel
catalizador, proporcionando a los Estados miembros medios logisticos e instrumentos
juridicos para coordinar mejor las actividades de investigacion realizadas en Europa.
Para ello se crean una serie de organizaciones europeas: la Fundacién Europea de la
Ciencia, la Agencia Espacial Europea, la Agencia de Cooperacion Europea en el ambito
de la investigacion cientifica y técnica que deberan aplicar con mayor coordinacién
los programas de investigacion nacionales y europeos y reforzar las relaciones entre
las organizaciones de cooperacion cientifica y tecnoldgica europeas. En una Comu-
nicacion elaborada por la Comisidon en 2000 vy titulada “Hacia un espacio europeo
de investigacion” sefiala aquélla como, para conseguir mayor eficiencia, la inversién
privada ha de ser mucho mas dinamica. Para ello se prevé una mejor utilizacién de
los instrumentos de apoyo indirecto a la investigacién; la creacién de instrumentos
eficaces para la proteccion de la propiedad intelectual, estimulando la creacion de
empresas vy las inversiones de capital de riesgo. Se concibe como necesario también
un sistema comdn de referencia cientifico y técnico para la ejecucién de las politicas.
Las investigaciones deberian ajustarse a las grandes preocupaciones de los ciudadanos
y de los responsables politicos, fomentandose en mayor medida las investigaciones
necesarias para la toma de decisiones politicas, asi como un sistema comdn de refe-
rencia cientifico y técnico. Por lo demés y por Gltimo, se denuncia que el actual siste-
ma europeo de patentes cuyo elemento clave es la Oficina Europea de Patentes y las
oficinas nacionales se basa en la expedicion de patentes nacionales, validas solamen-
te en los Estados miembros para los que se expide. Por eso, seria necesario crear una
patente comunitaria (nica que cubra el conjunto del territorio de la Unién Europea.

En esta linea y en los dltimos afos, tanto el Consejo de la UE como algunos grupos
consultivos tales como el CREST (Comité de Investigacion Cientifica y Técnica de la
UE), el EURAB (Comité Consultivo Europeo de Investigacion), el ESFRI (Foro Estra-
tégico Europeo sobre Infraestructuras de Investigacion) o la Comisién de Industria,
comercio exterior, investigacién y energia del Parlamento Europeo, han emitido
recomendaciones para reforzar las sinergias entre las politicas de investigacion,
innovacion y cohesion. En su opinion, las autoridades nacionales y regionales de-
berian elaborar una estrategia especifica para una utilizacion coordinada de los
programas marco y los programas de la politica de cohesion en el seno de su es-
trategia de investigacion, desarrollo tecnolégico e innovacién. Asimismo deberian
aprovecharse las posibilidades que ofrece la politica de cohesién y los programas
marco para reforzar la gobernanza de las estrategias de investigacion e innovacion
a través de los intercambios y la creacién de redes. En todo caso, seria conveniente
establecer sinergias eficaces, como el refuerzo de la capacidad de innovacién e in-
vestigacion, el desarrollo de la excelencia, la participacion de las pymes, la mejora
de la cooperacion a escala europea e internacional, asi como la explotacion de los
resultados de I+D. Resulta ademas necesaria la optimizacién de la comunicacion y la
colaboracion entre los agentes nacionales y regionales y deberia hacerse mas hinca-
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pié en la complementariedad entre el programa especifico y los programas generales
de cohesidn asi como la relacién entre las politicas de cohesion y el Programa Marco
para la Innovacién y la Competitividad que a continuacién se expone en la confian-
za de localizar una forma efectiva de actuacion de los Estados miembros para lograr
la mejora de las infraestructuras dedicadas a la investigacion.

1.3. El Programa Marco para la Innovacion y la Competitividad (2007-2013)

1. Se trata de un Programa que, aprobado y disefiado dentro de la Estrategia de Lisboa
y con el fin de desarrollar el EEIS, re(ine una serie de acciones tendentes al desarro-
llo de la sociedad del conocimiento, al desarrollo sostenible y al crecimiento econé-
mico equilibrado. Con objeto de tener en cuenta la diversidad de sus objetivos y de
garantizar su visibilidad, el Programa contiene tres subprogramas especificos.

EL primero es el “Programa para la iniciativa empresarial y la innovacién” y contiene
todas aquellas acciones dirigidas a promover la iniciativa empresarial, la compe-
titividad industrial y la innovacién. Se dirige expresamente a las pymes, ya sean
empresas gacela o de crecimiento rapido de alta tecnologia hasta las microempresas
o empresas familiares que constituyen la mayor parte de empresas europeas. Facilita
el acceso de las pyme a la financiacién y a las inversiones en su fase inicial y de
crecimiento. Asimismo, hace posible que las empresas puedan acceder a informacién
y asesoramiento sobre el funcionamiento del mercado interior y sus posibilidades
asi como sobre la legislacién comunitaria que les es aplicable y sobre la legislacion
futura para asi poder prepararse y adaptarse de manera rentable. El segundo es el
“Programa de apoyo a la politica en materia de tecnologias de la informacion y las
comunicaciones (TIC)”. Tiene como objetivo principal la incorporacién y explotacién
de las TIC, eje de la economia del conocimiento. La incorporacién de las TIC tanto
en el sector privado como en el plblico permite mejorar el rendimiento europeo en
materia de innovacion y competitividad. Por Gltimo, el “Programa energia inteligen-
te-Europa” contribuird a acelerar la consecucion de los objetivos en el ambito de la
energia sostenible. Asi, a través del mismo, se pretende fomentar la mejora de la
eficiencia energética, la adopcion de fuentes de energia nuevas y renovables, una
mayor penetracion de dichas fuentes de energia en el mercado, la diversificacion de
la energia y de los carburantes, el incremento del porcentaje de la energia renova-
ble y la reduccién del consumo energético final.

2. El Programa Marco tiene una duracion de siete afios, 2007-13, y cuenta con una
dotacion presupuestaria de 3.621 millones de euros para toda la duracién del pro-
grama. En un reparto orientativo, un 60% del presupuesto global (2.170 millones
de euros) se atribuye al Programa para la iniciativa empresarial y la innovacién, la
quinta parte de la cual (430 millones de euros) se dedica a la promoci6n de la inno-
vacién ecoldgica. Un 20% (730 millones de euros) del presupuesto global se asigna
al Programa de apoyo a la politica en materia de tecnologias de la informacion y
las comunicaciones y el altimo 20% (730 millones de euros) al programa Energia
inteligente-Europa.
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2. Los investigadores como centro de referencia del Espacio Europeo de Investi-
gacion Superior

2.1. Vinculos entre Universidad, empresas y centros de investigacion

1. Como indica la Comision en la mencionada Comunicacion sobre el Espacio Europeo
de Investigacion de 2000, es necesario disponer de recursos humanos mas abun-
dantes y dotados de movilidad. En este sentido, conviene aumentar la movilidad
de los investigadores, mejorar el lugar y el papel de las mujeres en la investigacion
y estimular el interés de los jovenes por carreras cientificas. Los investigadores
son, en general, una poblacién que ejercita la movilidad. Sin embargo, los inves-
tigadores europeos no estan muy familiarizados con las culturas de investigacion
de los demas paises. Quiza la explicacién se halle en el hecho de que los métodos
de contratacion favorezcan en Europa a los ciudadanos del pais para las carreras
académicas o cientificas. La ausencia de unas estructuras de carrera adecuadas para
los investigadores de otros paises europeos priva a los organismos de investigacion
de la posibilidad de aprovechar esta experiencia. Las mujeres suman un 50% de los
licenciados universitarios pero paraddjicamente su participacion en la investigacion
cientifica sigue siendo marginal. Existe, por lo demas, una pérdida de interés de los
jovenes por las carreras de investigacion por lo que se impone un reforzamiento de
las ensefianzas en ciencias.

Todos estos datos propician que el EEIS deba desarrollarse en torno a un territorio
europeo dinamico, abierto y atractivo para los investigadores y las inversiones. De
ahi que sea necesario promover estrechos vinculos entre Universidad, empresa y
centros de investigacion. Se trataria de analizar y establecer las condiciones de una
territorializacion real de las politicas de investigacion adaptando éstas al contexto
socioecondmico de cada territorio. Europa no ofrece a los investigadores de terceros
paises condiciones materiales administrativas especialmente ventajosas. Para atraer
a los laboratorios europeos a los mejores investigadores del mundo podria crearse
un sistema europeo de becas para cientificos de paises terceros. En el caso de los
paises en vias de desarrollo y con el fin de lograr una potencia de investigacion
local, este sistema deberia concebirse como férmula optima para fomentar la vuelta
de los investigadores beneficiarios a su pais de origen.

2. Estainterrelacion Universidad, empresa y centros de investigacion ha de tener como
elemento nuclear la innovacion. Como es sabido, innovar significa producir, asimilar
y gestionar con éxito una novedad. La innovacion permite a las empresas conquistar
nuevos mercados o hacer frente a la competencia. Presenta formas muy distintas
que van desde la invencion que resulta de la investigacion y el desarrollo hasta la
creacion de nuevos conceptos de comercializacion, pasando por la adaptacion de
procedimientos de produccion, la explotacion de nuevos mercados o la utilizacion
de nuevos enfoques organizativos. Asi pues, las empresas han de desempefar un
papel activo en este ambito, en concreto a la hora de recibir los resultados de la
investigacion y de contribuir al crecimiento de la competitividad en la UE. Para ello
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y en primer lugar, es necesario mejorar el entorno de las empresas a través del for-
talecimiento de la interaccién con otras politicas como la competencia, el mercado
interior, la politica regional, las medidas fiscales, la educacién, la formacién profe-
sional, el medio ambiente, la normalizacién o la patente comunitaria. Asimismo, y
en segundo término, la innovacién requiere la aceptacion del mercado analizando la
reaccion de los consumidores a través de los denominados “mercados piloto” que,
debido a sus caracteristicas, puedan ser especialmente receptivos en el seno de la
UE. Este procedimiento también ayudara a las empresas europeas a implantarse en
el mercado mundial. Conviene no olvidar, en tercer término, que el sector piblico de
la UE también es fuente y consumidor de innovacion, a pesar de que sigan existien-
do barreras como ocurre en la gestion electronica, imprescindible en la e-Europe.

Cabe constatar en este ambito que el apoyo piblico a la inversion en I+D y en edu-
cacion esta motivado por los efectos positivos que tales actividades tienen sobre la
riqueza y el crecimiento. Un apoyo a la inversion en I+D podrian aumentar significa-
tivamente el crecimiento econdmico y la productividad. Si se alcanzase el 3% de I+D
pretendido por la Estrategia de Lisboa se conseguiria un crecimiento del PIB y un
aumento de la productividad en un 0.2% cada afio. La competencia es fundamental
para el nivel y la tasa de incremento de la productividad. La posibilidad de acceder
libremente al mercado incita a las empresas a la innovacion y favorece la rotacién
de las empresas, al promover la entrada en el mercado de empresas competitivas y
la salida del mismo de las menos competitivas. Parece infundada la preocupacién
de que una competencia intensa disuadira a las empresas de innovar debido a que
la presion sobre los margenes de beneficio dificultaria la generacion de los fondos
necesarios, y ello aunque la realidad indica que la empresa mas innovadora de un
mercado suele ser la empresa dominante.

En todo caso, las politicas de la UE tendentes a intensificar la competencia se ar-
ticulan en torno a tres ejes, y aunque es posible que su objetivo principal no sea
aumentar la productividad, contribuyen claramente a este fin. En concreto, un mer-
cado (nico en pleno funcionamiento estimula la productividad aumentando la expo-
sicion de las empresas a la competencia internacional, permitiendo las economias
de escala particularmente las actividades de I+D y propiciando la transferencia in-
ternacional de tecnologia y capacidad de gestion. Por otra parte, la liberalizacion y
la regulacidn de las industrias de redes tales como telecomunicaciones, electricidad,
gas, servicios postales y transporte ferroviario, por carretera y aéreo, han contri-
buido a aumentar la productividad. Por dltimo, la propia politica de competencia
ha contribuido a reducir las barreras de entrada y ha aumentado los costes de las
practicas contrarias a la competencia.

Y en esta linea y a fin de propiciar esa relacion Universidad-empresa, la Comision
realiza una invitacién a los Estados miembros sumamente sugerente y les propone
debatir sobre la instauraciéon de un marco fiscal coherente favorable al lanzamien-
to de proyectos transnacionales de I+D, propicio a las jovenes empresas innova-
doras, que fomente la financiacion filantrépica de la investigacion, que facilite
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la movilidad transfronteriza de los investigadores, que facilite la subcontratacién
transfronteriza de las actividades de I+D en la UE, que simplifique las normas sobre
IVA y su aplicacion en materia de I+D por los organismos pablicos, que fije una de-
finicion fiscal comdn de la I+D, que prevea el tratamiento fiscal de la I+D en el mar-
co de la base imponible consolidada del impuesto de sociedades, en fin, que sirva
para mejorar esa relacion Universidad-empresa tan imprescindible en el desarrollo
de esta Estrategia.

No hay que olvidar, también en este sentido, que en el afio 2008 se crea el Insti-
tuto Europeo de Innovacion y Tecnologia [Reglamento 294/08 del Parlamento de
11 de marzo] que servira de acicate para impulsar esta Estrategia de investigacion.
Para garantizar su independencia, tendra caracter de organismo auténomo, carac-
teristica que se reflejard en su gestion, en sus procesos de seleccidn, supervision
y evaluacioén asi como en su financiacién. Su funcién consistird principalmente en
identificar sus ambitos prioritarios, fomentar la difusién de buenas practicas en
aras de la integracion del tridngulo del conocimiento, convertirse en un organismo
de primer nivel a escala mundial por su excelencia, conciencias a las organizacio-
nes potencialmente socias, garantizar la complementariedad y la sinergia entre
sus actividades y otros programas comunitarios, seleccionar, designar y coordinar
las comunidades del conocimiento y de la innovacién en los ambitos prioritarios,
movilizar los fondos necesarios de fuentes plblicas y privadas y gestionarlos, pro-
mover el reconocimiento de los titulos y diplomas del Instituto en los Estados
miembros y, en fin, impulsar todo lo que supone el estudio y la aplicacién en el
ambito cientifico-tecnoldgico.

. Como sefala la Comisidn, en la actualidad la colaboracién transnacional se percibe

como demasiado complicada debido a las diferencias legales y culturales y, por
otra parte, en la era de la comunicacién instantanea a nivel global, las proximida-
des importan y los centros pablicos de investigacion juegan un papel clave en la
promocion de la competitividad regional. La calidad y proximidad de las conexio-
nes entre centros piblicos de investigacion, incubadoras de negocios locales, clus-
ters (agrupaciones) financieros e industriales, a menudo condicionan la eficiencia
del proceso de transferencia de tecnologia. Esto significa que hace falta avanzar
en lo que se podria calificar como alineamiento de intereses. Ademas, la investiga-
cién pablica europea esta por detras de otras regiones del mundo en la generacién
de patentes, licencias y spin offs. Nuestros centros pablicos son percibidos como
menos profesionales que sus equivalentes en EEUU y Jap6n en la gestion de su co-
nocimiento (incluyendo su propiedad intelectual). Desde que se identificé el pro-
blema de la explotacion de los resultados de la investigacion pablica y la necesidad
de mejorar las relaciones entre los centros pdblicos de investigacion y la industria
hace una década se ha avanzado poco en la UE aunque si se han adoptado algunas
iniciativas de interés a nivel nacional. Entre ellas se incluyen los cambios legisla-
tivos y el desarrollo de contratos modelo para promover la transferencia de conoci-
miento de los centros plblicos de investigacion a la industria de manera efectiva.
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La proximidad entre los centros plblicos de investigacion y las empresas a menu-
do facilita la transferencia de conocimiento, lo cual confirma el papel clave que
pueden jugar los gobiernos locales y regionales. Estos gobiernos invierten cada
vez mas en actividades de investigacién e innovacion y esto ha dado lugar al desa-
rrollo de una serie de clusters de alta tecnologia como son los parques cientificos
o tecnoldgicos, que han demostrado ser un instrumento efectivo de transferencia
de conocimiento. Los cluster redundan en un mejor conocimiento del mercado,
constituyen una concentracion de talento especializado y facilitan la aplicacién de
nuevos conocimientos.

2.2. Bolonia y los investigadores

1. Dentro de la Declaracion de Bolonia (1999) se destaca la importancia de la edu-
cacion superior para incrementar la investigacién y la importancia de la inves-
tigacion para sostener la educacién superior, bases del desarrollo econémico y
cultural de nuestra sociedad y de la cohesién social. Investigacién e innovacion
se consideran clave para la calidad, el atractivo y la competitividad europeas. El
EEIS determina que la posible escasez de investigadores, especialmente en disci-
plinas fundamentales, planteara en un futuro préximo una grave amenaza para la
fuerza innovadora, capacidad de conocimiento y el crecimiento de la productivi-
dad de la UE.

La disponibilidad de recursos humanos suficientes y bien formados en I+D serd la
piedra angular de los avances en los conocimientos cientificos, el progreso tecno-
l6gico, la mejora de la calidad de vida, la garantia del bienestar de los ciudadanos
europeos y la contribucion a la competitividad de Europa. De ahi que se entienda
fundamental para el presente y futuro de Europa el aprendizaje a lo largo de toda la
vida (life-long-learning), la presién para responder a las demandas del mercado, la
necesidad de mejorar la empleabilidad, la responsabilidad y gestion en las unidades
de educacion superior e investigacion, el desarrollo de areas de investigacion multi-
disciplinar y la dindmica y funcionamiento de las Universidades.

2. Alcanzar estos objetivos supone apostar por un mejor desarrollo del tercer nivel
educativo promoviendo Doctorados de calidad con programas que incluyan la indus-
tria, el estudio de impacto socio-econémico del impacto de actividades educativas
y de investigacion en el marco del desarrollo industrial y del sector de servicios, el
establecimiento de programas de investigacion tecnolégica enfocados a grandes,
medias y pequefias empresas, el desarrollo de redes de excelencia en investigacion
y docencia con desarrollo de programas de disefio curricular, métodos docentes,
evaluaciones y criterios de calidad, el establecimiento de redes multidisciplinares
de ecuacion e investigacion en el ambito regional que impulse sectores especificos.
La Universidad ha de asumir, por todo lo anterior, una responsabilidad directa e in-
mediata en esta evolucion y en la intensa relacion entre el futuro que representa la
Declaracién de Bolonia y el EEIS.
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Los dos ciclos de Postgrado, tanto el Master como el Doctorado, deberan ser disefa-
dos dentro de un perfil de innovacion y excelencia que permita crear un valor afadi-
do en aquellas Universidades capaces de ofrecer una formacion de calidad y areas de
investigacion prioritarias. Serd necesario definir Programas de Postgrado interdisci-
plinares con colaboraciones entre distintas Universidades espafiolas y extranjeras,
potenciado la relacion con la industria y otras instituciones de servicios que permi-
tan una formacién integral de los futuros titulados facilitando su insercién laboral.
Las practicas tuteladas en empresas y la preparacion y presentacion de proyectos en
el nivel de Master cobran especial relevancia asi como la formacién de doctores en
colaboracion con la empresa. Si las Universidades realizan correctamente su plani-
ficacién estratégica docente e investigadora lograran los objetivos prioritarios pro-
puestos por la Estrategia de Lisboa. No cabe duda que la Universidad, en su doble
vertiente investigadora y docente, se encuentra en una encrucijada y debera tener
un papel determinante en la definicion de la nueva dimension europea.

2.3. La Carta Europea del Investigador. La contratacién de investigadores de terce-
ros paises

1. Esta Carta [Recomendacion de la Comision de 11 de marzo de 2005 relativa a la Carta
Europea del Investigador y un coédigo de conducta para la contratacion de investi-
gadores, COM (2005) 576 final —-no publicada en el Diario Oficial] recoge el papel,
las responsabilidades y los derechos de los investigadores y de las entidades que los
emplean y/o financian. Se trata de un documento que pretende ser un marco dentro
del cual se invita a investigadores y empleadores a actuar con responsabilidad y pro-
fesionalidad en su entorno de trabajo, con el necesario reconocimiento mutuo. Se
entiende necesario un Cédigo de Conducta para la contratacién de investigadores.

2. Pero en esta materia alcanza un interés especial la Directiva 71/2005, 12 octubre,
relativa al procedimiento especifico de admision de nacionales de terceros paises
a efectos de investigacion cientifica [DO.L. 289, 3 nov.05]. Desde su aprobacion
al 2010, la UE debera contratar a un minimo de 700.000 nuevos investigadores
para alcanzar el objetivo de Lisboa. La Directiva se aplica a nacionales de terceros
paises, teniendo siempre en cuenta las disposiciones que prevean condiciones mas
favorables en virtud de acuerdos bilaterales o multilaterales concluidos entre la UE y
los Estados miembros o terceros paises. Todo organismo de investigacion que desee
acoger un investigador debera contar con la autorizacién previa del Estado miembro
en cuyo territorio se encuentre. Debera firmar con el investigador un convenio de
acogida, esto es, un acto juridico de caracter contractual por el que el investigador
se compromete a realizar el proyecto de investigacion y el organismo a acoger al in-
vestigador previa concesion a este Gltimo del permiso de residencia. Este convenio
se anulara automaticamente en caso de que se deniegue la admision al investigador
0 que se ponga fin a la relacién juridica existente entre el investigador y el orga-
nismo. La condicion para firmar dicho convenio es que el proyecto de investigacion
sea aceptado por los 6rganos competentes tras averiguar el objeto de la investi-
gacion y su duracién y comprobar la disponibilidad de los medios financieros y las
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cualificaciones del investigador y que el investigador disponga de recursos men-
suales suficientes durante su periodo de residencia y esté cubierto por un seguro
de enfermedad que cubra todos los riesgos con el fin de evitar el recurso al sistema
de asistencia social del Estado de acogida. Y siempre que los convenios de acogida
especifiquen la relacién juridica y las condiciones laborales de los investigadores.

A tal efecto, los Estados miembros emitiran un permiso de residencia de una du-
racion igual o superior a un afio y renovable por un afio cada vez. El investigador
disfrutara del derecho a entrar y residir en el territorio del Estado miembro que le
haya admitido y a llevar a cabo el proyecto de investigacion y gozara de igualdad
de trato con los nacionales en cuanto a obtencion de titulos, condiciones de tra-
bajo, seguridad social, ventajas fiscales, acceso a bienes y servicios y suministro de
bienes y servicios a disposicion del piblico. Este permiso de residencia le permitira
efectuar parte del proyecto en otro Estado miembro. En virtud del principio de sub-
sidiariedad, los Estados deberan regular cuestiones tales como las de los recursos
financieros de que deberan disponer los investigadores para poder ser admitidos,
la duracién del permiso de residencia y la posibilidad de adoptar disposiciones mas
favorables y de ampliar el beneficio del procedimiento de admision.

EL Borrador del Anteproyecto de la Ley de la Ciencia y la Tecnologia (Febrero 2009)
recoge en su Titulo II una referencia expresa a los recursos humanos dedicados a
la investigacion. En él se regula el desarrollo profesional del personal investigador
comprendiendo tanto la etapa de formacién predoctoral como postdoctoral, las
figuras contractuales de aplicacién, el desarrollo profesional del personal técni-
co, la posibilidad de celebrar contratos laborales para la realizaciéon de proyectos
de investigacion cientifica y técnica asi como todas las reglas de procedimiento
para facilitar la movilidad del personal investigador o el trato a los investigadores
“distinguidos”. Este Titulo, entre otros aspectos, esta suponiendo una serie dificul-
tad por la resistencia sindical a su redacciéon. Por lo demas, y en la actualidad, se
tramita la “Ley para el impulso a una economia sostenible”, cuyo proyecto de ley
pretende presentarse en Septiembre de 2009 y que posiblemente podra significar un
retraso en la presentacion de la Ley de la Ciencia, segln se deduce de la reunién de
la Comision Sectorial de I+D de la CRUE celebrada en Julio de 2009.

2.4. La escasa presencia de investigadoras en el dmbito cientifico europeo

1. La presencia de la mujer en la mayoria de los campos de la vida econdmica, social
y politica es cada vez mas amplia, pero sigue siendo particularmente escasa en la
investigacion cientifica y en el desarrollo tecnoldgico. Aunque la proporcién de
mujeres es significativa y a veces mayoritaria entre quienes concluyen sus estudios
universitarios, va disminuyendo en los peldafios de la carrera cientifica hasta con-
vertirse en casi simbélica en lo mas alto de la jerarquia.

La Comunicacion de la Comisién sobre “Mujeres y ciencia” sefala la necesidad de
movilizar a las mujeres en beneficio de la investigacion europea y ya indic6 en 1999
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la obligacion social de corregir esta tendencia por respeto al principio de igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres como exigencia democratica y como
prioridad de la UE. Resultaria muy perjudicial prescindir del enriquecimiento que
supone una mayor implicacion de las mujeres en la investigacion, desde el punto de
vista metodolégico, de los temas de interés y de los objetivos asignados al esfuerzo
cientifico. A tal fin, deberan tenerse en cuenta los factores socioeconémicos y el
papel esencial de la educacion y la formacién en la promocion de una participacion
mas activa de las mujeres en la investigacion cientifica. Por lo demas, la integra-
cién de la igualdad de oportunidades no debe limitarse a promover la participacion
de las mujeres como investigadoras, sino que también debe velar para que la in-
vestigacion se oriente hacia las necesidades de todos los ciudadanos ya sean éstos
hombres y mujeres. En este sentido se impone la consecucién de dos objetivos de
forma prioritaria, uno, estimular el debate y el intercambio de experiencias entre
Estados miembros y, dos, promover la participacion de las mujeres en la investiga-
cion comunitaria desde un enfoque coherente basado en los programas marco de
investigacion.

Con el fin de adecuar la investigacién a las necesidades de las mujeres, la Comision
estima necesario alcanzar el 40% de participacion femenina en todos los niveles
de aplicacién y de gestion de los programas de investigacion (especialmente en las
becas de investigacion Marie Curie), en las asambleas consultivas y en los grupos de
evaluacion del Programa Marco. Las redes constituyen una herramienta fundamental
para difundir la voz de las mujeres de la ciencia en Europa. Uno de los factores que
se derivan de la subrepresentacion de las mujeres en las ciencias y en la investiga-
cién es precisamente la sensacion de aislamiento y la falta de apoyo que, a nivel
individual, encuentran aquéllas en sus diferentes ramas. Invita la Comisién a los
Estados miembros a facilitar los datos estadisticos existentes sobre la participacion
de las mujeres en las actividades de investigacion y desarrollo y a tomar parte acti-
va en el didlogo propuesto por la Comision, mediante el analisis de la situacion y la
evaluacion conjunta de las politicas en curso asi como a utilizar los medios adecua-
dos, incluso a través de otras politicas nacionales para promover la participacion de
la mujer en la investigacion.

II1. Medidas a adoptar para alcanzar el espacio europeo de investigacion

1.

1.

superior como uno de los objetivos previstos por la estrategia de
Lishboa

Una rapida valoracion de los resultados alcanzados

Los resultados a medio afio del inicio de 2010, por cierto con la presidencia espa-
fiola de la UE de por medio, no son muy halagiiefios: dificultades en las finanzas
pablicas, la excesivamente débil contribucion del empleo y la productividad del
crecimiento, la dinamica decepcionante del mercado interior y la falta de sostenibi-
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lidad de dicho crecimiento. El escaso aumento de la productividad global en Europa
se explica, en particular, por dos factores principales: la contribucion de las TIC esta
siendo muy escasa y, por otra, las inversiones son inadecuadas. Comisién y Consejo
reconocen que la contribucion de las TIC al crecimiento de la productividad repre-
senta menos de la mitad de la observada en los EEUU.

Esto se debe, en gran medida, al hecho de que la adopcion e implantacién de estas
tecnologias siguen siendo demasiado lentas en algunos sectores de servicios (finan-
ciero y comercio) y en determinados sectores industriales. Por otra parte, la ralenti-
zacion global de las inversiones resulta mas preocupante aln por el hecho de ir en
detrimento de los ambitos prioritarios de Lisboa: proyectos de interés europeo como
las redes transnacionales y el sector de conocimiento (investigacién, innovacién,
educacion y formacion).

2. Lainversion global en I+D de la UE se aproxima a un 2% PIB alejada del 3% pre-
tendido para 2010 y que era el que tenian en 2000 Jap6n y EEUU. Pocos paises
han sido capaces de traducir estos objetivos comunes en términos presupuestarios.
Ademas, el EEIS sigue sin haberse desarrollado plenamente. En caso de persistir las
tendencias actuales, Europa debera afrontar una importante escasez de personal
altamente cualificado. Aunque el nimero de investigadores de la UE experiment6
un ligero aumento, no supera el 5.7% de la mano de obra a diferencia del 8.1% en
EEUU o del 9.1% en Japdn. También fallan los frentes de la educacién y la forma-
cién. Mientras que el nivel de gasto pdblico en educacién, expresado en porcentaje
de PIB (4.9) es comparable al del EEUU (4.8) o Japdn (3.6) el nivel de la inversion
privada es muy inferior. La contribucién del sector privado es tres veces superior en
Japén y cinco veces superior en EEUU.

En la actualidad Europa no sélo sigue tan distanciada de EEUU como en el 2000 sino
que le han surgido emergentes pero dinamicos competidores en Asia e Iberoamérica
(China, Indica, Corea del Sur y Brasil, donde las inversiones en TIC crecen desde
hace quince afios cuatro o cinco veces més que las europeas). Las reformas de Lis-
boa, con ser necesarias han resultado ser muy insuficientes, porque el resto de los
paises se han movido con mayor celeridad en la misma direccion.

2. Propuestas de la Comision y del Consejo para mejorar los resultados
2.1. Incrementar y mejorar las inversiones en investigacion y desarrollo

1. La UE sigue invirtiendo en I+D en torno a un tercio menos que los EEUU. De esta
diferencia, el 80% se debe a la infrainversion en I+D procedente del sector privado,
fundamentalmente en las tecnologias de la informacion y de la comunicacion. En la
actualidad, la UE solamente gasta el 2% del PIB, lo que supone un ligero aumento
respecto del momento en que empez6 el proceso de Lisboa. El objetivo del 3% se
antoja dificil. Para ello habra de incrementarse el gasto pablico y hacerlo mas efi-
ciente, un marco mas favorable para las empresas o fuertes incentivos para que las
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empresas se lancen por la senda de la innovacién y la I+D, asi como un mayor nd-
mero de investigadores cualificados y motivados.

2. Los 25 han establecido objetivos individuales para intensificar su inversién en I+D.
Si se lograran, estariamos en el 2.6% en 2010. Algunos paises podran alcanzar dicho
objetivo (Dinamarca, Suecia, Finlandia, Alemania, Austria), otros deberan hacer un
esfuerzo intensificando sus politicas (Bélgica o Francia) y otros sera dificil que lo
consigan (Polonia, Eslovaquia, Malta, Letonia o Grecia). A pesar de que el esfuerzo
doméstico en I+D de los paises mas desarrollados depende en gran medida de la fi-
nanciacién privada, el papel del gobierno no puede ser infravalorado. La I+D finan-
ciada por el gobierno suele ser prioritaria en los Estados pioneros como los paises
nordicos, Alemania, Francia y Austria, lo que pone de manifiesto que la financiacién
plblica no sustituye al gasto privado. En realidad, politicas y programas puablicos
bien disefiados estimulan el gasto privado. Es mas, en paises de baja intensidad
de I+D, el porcentaje de la I+D financiada por el Gobierno es mas alto que el gasto
privado. La financiacion gubernamental de la I+D en la UE se ha estabilizado en
torno al 0.65% del PIB desde finales de los afios noventa pero se ha de indicar que
medidas indirectas como las medidas fiscales usadas cada vez mas para estimular la
I+D privada no se incluyen en este dato. Cabe esperar que el gasto pdblico en I+D
alcance el 1% del PIB. En cuanto a la financiada por el sector privado ha perma-
necido estable en torno al 1% del PIB si bien con fluctuaciones dependiendo de la
coyuntura econémica.

2.2. Facilitar la innovacién, la incorporacion de las tecnologias de la informacion y
la comunicacion y el uso sostenible de los recursos

1. Debe reforzarse la contribucion de las Universidades a la creacion y difusion del co-
nocimiento a través de la Unién. La Comisién ha propuesto ideas para incrementar
el potencial y la calidad de la investigacién y la ciencia realizada en las Universida-
des para ganar atractivo o establecer mejores contactos con la industria. Propondra
orientaciones para mejorar la colaboracién en la investigacion y la transferencia de
tecnologia a la industria. La Comision abordara la cuestion de como capacitar a las
Universidades europeas para la competencia internacional. Se ha comprobado la
inadecuacion de los actuales enfoques de la financiacion, la gobernanza y la calidad
para hacer frente al reto del mercado mundial de los investigadores, los estudiantes
y el mundo del conocimiento como tal.

2. Para poder conseguir mas sinergias entre la financiacion de la investigacion y los
fondos estructurales o de cohesién, conviene invertir mas en instalaciones para la
investigacion y el desarrollo que permitan una mayor participacion en las activi-
dades en este campo en la UE. Al igual que la competencia y la politica fiscal, la
rapidez de adopcion de las nuevas tecnologias ejerce una influencia considerable
en la innovacion, sobre todo en un contexto en que las tecnologias evolucionan
rapidamente. En términos mas generales, la capacidad de innovacién depende es-
trechamente de un aumento de la inversién en nuevas tecnologias, principalmente
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las tecnologias de la informacién y la comunicacién, y de su utilizacién tanto por
el sector privado como por el pablico. Las tecnologias de la informacion y la comu-
nicacién constituyen la espina dorsal de la economia del conocimiento. Represen-
tan alrededor de la mitad en el crecimiento de la productividad de las economias
modernas. No obstante, las inversiones en las tecnologias de la informacion y la
comunicacién en Europa han sido menos importantes y se han producido mas tarde
que en los Estados Unidos, en particular en los sectores de los transportes, la venta
al por menor o los servicios financieros.

2.3. La iniciativa de la Sociedad Europea de la Informacion para 2010

1. Aunque la primera responsabilidad incumbe siempre a las empresas y a las Admi-
nistraciones Pdblicas cuando elaboran sus programas de inversién, Europa intenta
estar presente para ayudarles. Una nueva iniciativa (2010, Sociedad Europea de la
Informacidn) estimulara la adopcion de las tecnologias de la informacion y la co-
municacién, a fin de proseguir el programa e-Europe que respalda la estrategia de
Lisboa. Se llevara a cabo favoreciendo un entorno claro, estable y competitivo para
las comunicaciones electronicas y los servicios digitales, la intensificacién de la in-
vestigacion y la innovacién en las tecnologias de la informacién y la comunicacién,
y una sociedad de la informacion consagrada a la inclusién y a la calidad de vida.

Las ayudas estatales constituyen una herramienta politica indispensable para el
desarrollo de la investigacion y de la innovacion. Con el fin de mantener y opti-
mizar sus efectos, la Comision publica un documento de consulta sobre las ayudas
estatales a la innovacién. El documento contiene propuestas concretas destinadas
a regular mejor estas ayudas a escala comunitaria y a aumentar de este modo las
posibilidades de financiacion y la sequridad juridica. La promocion de la innovacién
ecoldgica forma parte de estos objetivos.

2. Para conseguir éxitos a largo plazo, la UE debe afrontar una serie de retos relaciona-
dos con los recursos y el medio ambiente que, si no se tienen en cuenta, frenaran su
crecimiento. Esto afecta al desarrollo sostenible mismo. Al contrario que en Europa
muchas regiones del mundo tienen altos indices de crecimiento econdémico, junto
con un aumento rapido de su poblacioén. Europa debe hacer frente a este reto y ser
la primera en adoptar modelos mas sostenibles de produccién y consumo. Por otra
parte, al obtener mejores resultados de unos determinados recursos, la innovacién,
factor de crecimiento de la productividad, puede también contribuir significativa-
mente a que el crecimiento econémico sea mas respetuoso del medio ambiente. Por
eso conviene fomentar intensamente las innovaciones ecolégicas, en particular en
el ambito de los transportes y la energia.

2.4. Contribuir a implantar una base industrial europea sdlida

1. El hecho de ocupar el primer puesto a escala internacional en materia de I+D e
innovacion supone una ventaja que ademas puede ser duradera maxime si se tiene
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en cuenta que los avances tecnoldgicos tales como la experiencia adquirida en tele-
fonia moévil permiten a Europa establecer normas internacionales. Para mantener y
consolidar su liderazgo econémico y tecnolégico, Europa debe contar con una sdlida
capacidad industrial, derivada especialmente de la plena explotacién de su poten-
cial tecnolégico. Se debe adoptar un enfoque integrado y anticipatorio basado en el
desarrollo de los sectores industriales en funcion de las necesidades de mercado.

2. No se han explotado plenamente en todos los casos las sinergias que permiten hacer
frente conjuntamente a los desafios que se plantean a escala europea, en aquellos
casos en que los Estados no pueden subsanar por si solos las carencias del mercado,
por motivos de escala o alcance. El Proyecto Galileo y la aeronautica constituyen
ejemplos convincentes de puesta en comln de la excelencia europea, de los que se
derivan importantes beneficios para la economia europea en ambos casos. Este tipo
de planteamiento, basado en la colaboracion entre el sector piblico y el sector pri-
vado, debe implantarse a fin de tratar los casos en que la sociedad obtiene mayores
beneficios que el sector privado, como por ejemplo la obtencién de energia a partir
de hidrogeno. La reactivacion de la Estrategia de Lisboa deberia crear las condicio-
nes adecuadas necesarias para aprovechar este potencial y facilitar los cambios es-
tructurales necesarios, incidiendo al mismo tiempo en el &mbito externo para lograr
la apertura de los mercados.

2.5. Tendencias en Politicas de Investigacion

1. Una primera tendencia generalizada en los Estados miembros es la importancia
otorgada a I+D dentro de las agendas politicas generales. Bajo la influencia de la
Estrategia de Lisboa, la I+D es considerada como uno de los instrumentos clave para
asegurar un crecimiento y bienestar sostenidos. Ademas hay una serie de objetivos
de politica de I+D compartidos en el marco de las Directrices Integradas utilizadas
por los Estados Miembros para desarrollar sus programas nacionales de reforma. Una
tendencia estructural es la integracion de la politica de I+D con la politica de inno-
vacion por lo que en los Estados miembros se alude a los sistemas de I+D+i. En el
R.Unido la politica de ciencia y tecnologia se halla incluida en un sistema nacional
de innovacién como en Dinamarca de tal forma que se integre la investigacion con
las politicas de innovacion para las empresas. Como se ha puesto de manifiesto en
el aprendizaje mutuo que tiene lugar en el contexto de la aplicacion del método
abierto de coordinacién de politicas de investigacion, mas alla de la integracién de
las politicas de I+D e innovacion se reconoce que las politicas de competencia, de
licitaciones plblicas, reglamentarias, medioambientales, sequridad e higiene, tie-
nen que tener en cuenta la dimension I+D.

2. En cuanto a los investigadores europeos, la tendencia es positiva y aumenta en un
3.5% aproximadamente cada afio. El crecimiento es regular en la UE pero en algunos
paises es practicamente nulo (Alemania, Francia, Italia y R.Unido); es més sélido en
el sector privado que en el piblico; es mayor en las Universidades que en los cen-
tros piblicos de investigacion; y es mayor en la industria que en el sector servicios.
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Aumenta el nimero de doctorandos y doctores si bien en las ciencias e ingenierias
con menor rapidez. No obstante, el nimero de investigadores en la UE deberia cre-
cer mas rapidamente si se quiere absorber de manera efectiva los incrementos espe-
rados en las inversiones en I+D del sector pablico y privado en los proximos afos.
Muchos Estados miembros estan adoptando medidas encaminadas a los j6venes in-
vestigadores, para atraer a investigadores extranjeros o expatriados, para la mejora
de las calificaciones y de la excelencia de los investigadores. En general, los paises
mas avanzados en politicas de I+D como son los paises nérdicos, Alemania, Austria,
Francia, dan prioridad a las medidas encaminadas a mejorar la excelencia de los
investigadores mientras que los paises mas rezagados dan prioridad a las medidas
para apoyar a los nuevos investigadores.

2.6. Cambio en la funcién investigadora de las Universidades

1. Las Universidades y su papel en el desarrollo de la Sociedad del Conocimiento han
adquirido mucha relevancia politica en los Estados miembros. Los datos indican que
las Universidades europeas estan perdiendo terreno en relacion a la Universidades
de otras regiones del mundo en areas estratégicas como pueden ser la formacién de
las futuras élites de investigadores, la excelencia de la investigacion o en la trans-
misién efectiva de conocimiento a la sociedad, en particular, a la industria. Una de
las principales razones de este declive es que las Universidades europeas reciben
una financiacién insuficiente y los recursos puestos a su disposicién no crecen el
mismo ritmo que las expectativas sobre su contribucién a la sociedad. Ademas, la
investigacion universitaria en Europa esta muy fragmentada, lo cual se manifiesta
en que, por ejemplo, hay muchas mas universidades en Europa que en EEUU y en que
hay muchas mas universidades que conceden doctorados en Europa que en EEUU.

2. En los daltimos afios algunos Estados miembros han introducido nuevas politicas
encaminadas a mejorar los resultados de las Universidades, en particular en el cam-
po de la investigacion pero el camino seguido es diferente. Los objetivos de estas
politicas entran en las siguientes categorias: autonomia, financiacién, reforma de la
Universidad, aumento de la financiacién competitiva, excelencia en las redes cola-
borativas y creacion de Universidades de élite, refuerzo de la tercera misién de las
Universidades, esto es, el papel de las Universidades en la innovacién.

2.7. Mejora en la transferencia de conocimiento

1. Hoy en dia la sociedad basada en el conocimiento se asienta en la transferencia de
conocimiento desde las organizaciones que lo generan hacia los usuarios y clientes
potenciales con el objeto de desarrollar nuevos productos y servicios. Se trata de un
mecanismo de trascendencia vital para la competitividad en la economia de la UE y
Europa reconoce que tiene un fallo sistematico en esta area. La colaboracion cien-
cia-Universidad es una necesidad. El sistema abierto de innovacién es una realidad,
lo que significa que las empresas, universidades y centros de investigacion tienen
que trabajar estrechamente. Al mismo tiempo tienen que preservar sus aportaciones
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diferenciadas y hay una necesidad de avanzar en el desmantelamiento de las barre-
ras que todavia impiden esta colaboracion.

Es necesario, por tanto, promover la creacion de un marco europeo de transferencia
de conocimiento con el fin de eliminar estas barreras y hacer mas atractiva la cola-
boracion entre los centros pdblicos de investigacion y la industria. Hacer participes
de este conocimiento al tejido industrial y a toda la sociedad es particularmente
importante en Europa donde los centros piblicos contribuyen a un tercio de la acti-
vidad investigadora. Los centros pablicos de investigacion juegan un papel clave en
la creacion de recursos humanos altamente cualificados y en la produccién de nuevo
conocimiento relevante desde el punto de vista econémico y social. Europa es el
lider mundial en la generacion de graduados e ingenieros per capita y en la publica-
cién de articulos cientificos, lo cual debe ser aprovechado por la industria europea.

2. Pues bien, la Comision pretende establecer un marco claro de ayudas del Estado a la
investigacion, al desarrollo y a la innovacién. Para ello se propone que cuando los
centros pablicos de investigacion realicen actividades econdmicas (investigacion
bajo contrato, asesora, alquiler de instalaciones, etc) y actividades no econdmicas,
la financiacion de actividades no econdmicas no constituya ayudas de Estado si los
dos tipos de actividades se pueden separar claramente y si el centro plblico de in-
vestigacion puede diferenciar los costes de estas dos actividades. Estas condiciones
se pueden cumplir con un uso sensato de la contabilidad de costes totales. La Comi-
sion considera, en este sentido, que las actividades principales de los centros pabli-
cos de investigacion, sobre todo la realizacion de una investigacion independiente
y la diseminacién de estos resultados, son de caracter no econémico. Cualquier acti-
vidad de caracter econémico deberia realizarse en condiciones de mercado normales
y la financiacion pablica de tales actividades constituiria ayuda de Estado y estaria
sujeta a la legislacién correspondiente.

Se observa asimismo que la transferencia de conocimiento tacito o implicito es di-
ferente a la transferencia de tecnologia. Este es el caso de la transferencia de cono-
cimiento en el sector servicios. El desarrollo de mejores servicios de incubacion es
necesario, incluso para la gestion de la innovacién en nuevas compaiiias del sector
servicios. La Comisidén tiene previsto lanzar una iniciativa para anticipar mejor las
necesidades de financiacion durante la fase de incubacién. También promocionara
el mejor uso de los resultados de la investigacion a través de una mejor identifica-
cién y apoyo a las spin-offs basadas en la investigacién. Asimismo contribuira al
desarrollo y difusiéon de nuevos modelos de negocio en el sector servicios, a través
del barrido de los resultados de la investigacion para detectar ideas prometedoras y
apoyandolas a través de la incubacién y el capital riesgo.

3. Especial consideracion merece en este punto las reglas que gobiernan la propiedad
de los resultados de I+D financiados por el sector pablico y que constituyen un
elemento clave del entorno reglamentario que afecta a la transferencia de cono-
cimiento. En este sentido hay dos grandes tendencias: el régimen de la propiedad
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institucional, aplicado en la mayoria de los paises de todo el mundo, segln la cual
los resultados de la I+D pertenecen a los centros pablicos de investigacion y el ré-
gimen del privilegio del profesor, segin el cual los investigadores del sector pablico
pueden ser propietarios de sus propios resultados I+D. La asistencia profesional
es imprescindible para la transferencia de conocimiento entre centros pablicos de
investigacion e industria. Hay una carencia general de personal especializado en
transferencia tecnolégica en Europa, y a menudo se contrata personal poco cua-
lificado para estas tareas. Existe, por lo demés, un ndmero limitado de cursos de
formacion continua que suelen ser caros y poco frecuentes. Una solucién seria la
creacion de un curso internacional para nuevos responsables de transferencia de
conocimiento y el reconocimiento mutuo de los Estados. Otro, la acreditacion de
conocimientos de los responsables a nivel europeo.

Particular atencion requiere la proteccion de la propiedad intelectual. La mayor
parte de las empresas de alta tecnologia la consideran su capital mas valioso. Por
tanto, para atraer a estas empresas, la UE necesita contar con un sistema de protec-
cién adaptado. La introduccién de una marca comunitaria y la regulacion sobre mo-
delos comunitarios suponen un gran avance. De ahi que se decida reforzar sistemas
de apoyo como el Servicio de Asistencia sobre Derechos de Propiedad Intelectual e
intensificar la cooperacion entre las agencias nacionales competentes en materia de
propiedad intelectual.

2.8. Movilidad del personal investigador

1. La movilidad del personal investigador constituye una clave principal para la rea-
lizacion del EEIS, tal y como se ha indicado en péaginas anteriores. De ahi que la
Comisién estime que los centros plblicos necesitan tener suficiente flexibilidad para
reclutar de forma competitiva personal con experiencia tanto en el sector pdblico
como en el sector privado. EL aumento de la movilidad entre los sectores tanto de los
investigadores como de los gestores de los centros pablicos facilitara la identifica-
cion de necesidades compartidas con la industria. Sin embargo, ciertas reglas sobre
estancias cortas, los permisos de trabajo, las normas de seguridad social, a veces
dificultan este intercambio. En algunos paises, los investigadores del sector plblico
no pueden trabajar para la industria a tiempo parcial o incluso como consultores.

Con todo, la UE se enfrenta a un reto mas importante, el de atraer a mas investiga-
dores. El objetivo es crear un mercado laboral europeo abierto y competitivo para
los investigadores, valorando la diversificacion en las competencias y los curriculos
profesionales a nivel transnacional. Pese a los progresos realizados a nivel nacional
y europeo, la movilidad sigue siendo fuente de dificultades para los investigadores
desde el punto de vista informativo y administrativo. De ahi que se proponga prose-
guir con la aplicacion y el desarrollo de medidas que permitan salvar los obstaculos
persistentes que afrontan los investigadores que se desplazan, fomentar la mejora
de la imagen de los investigadores e incitar a los Estados miembros a que adopten
esta misma forma de actuar.
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2.9. Consideracion final de la Comision Europea

La Comision realiza una reflexion final de sumo interés. Entiende que el caracter defini-
tivo de la Estrategia de Lisboa respecto de otras iniciativas comunitarias se encuentra,
por una parte, en que se refiere a areas donde las competencias recaen sobre los Esta-
dos miembros y, por otra, en que dado que se trata de una iniciativa muy reciente, no
existe todavia suficiente evidencia empirica para demostrar el impacto positivo que las
reformas estructurales adoptadas en un Estado miembro tienen sobre los demas paises
o sobre la UE en su conjunto. Como consecuencia, faltan instrumentos legales de alcan-
ce comunitario que puedan obligar a la puesta en marcha de las reformas en los paises.

La teoria econémica y la experiencia nacional prueba que las reformas estructurales y
otras acciones recomendadas en la Estrategia de Lishoa generan ciertos beneficios a
medio plazo pero, en la practica, hay una resistencia a acometerlas debido, entre otras
razones, a la incertidumbre respecto a su adecuado disefio, a la resistencia de determi-
nados grupos cuyos intereses se ven especificamente afectados, siendo uno de los mas
importantes el de los trabajadores, mientras los beneficios se diluyen entre todos los ciu-
dadanos y, sobre todo, debido al desfase entre el momento en que se producen los costes
de la reforma, un plazo normalmente corto, y los beneficios, a medio o largo plazo. Todo
esto supone un importante precio politico que muchos gobiernos no estan dispuestos a
pagar y si ademas se consideran los calendarios electorales de los diferentes paises de la
UE, sincronizar la introduccion de las medidas se estima practicamente imposible.

2.10. Consideracion final

1. Del analisis expositivo, informativo y descriptivo anterior podria deducirse una facil
expresion de fracaso en la politica comunitaria. Ni la Estrategia de Lisboa va alcan-
zar los frutos pretendidos ni se ha logrado el EEIS. Pero alentar esta sensacion de
decepcion constituye el mismo error que considerar perjudicial para las politicas
nacionales la existencia de la UE. La UE se enfrenta al reto de sobredimensionar los
intereses nacionales, garantizando la soberania de los Estados miembros y eso en
politicas tan sensibles como las que contiene la Estrategia de Lisboa agudiza mas
la dificultad para alcanzarlas. Ya el marcado aspecto ambicioso de la pretension de
la Estrategia auguraba la complejidad del objetivo. Pretender ser la economia mas
dindmica y competitiva del mundo no resulta facil. Pero si a eso se le suma el cata-
clismo econémico y financiero mundial de 2008, el resultado no podia ser exitoso.

2. No obstante, de esta pretension comunitaria y en referencia especifica al tema que
nos ocupa, esto es, la creacion y consolidacion del EEIS, conviene extraer ensefian-
zas positivas. A saber, la necesidad de invertir en las personas para consolidar el
modelo social europeo lo que conlleva una formacion permanente y continua a lo
largo de toda la vida (long life learning) que repercutird en una mejor cualificacion
profesional y en una mayor calidad en el empleo; la obligacion de potenciar el en-
torno e-Europe con una infraestructura adecuada, la expansion de la banda ancha,
la garantia de seguridad en las telecomunicaciones, la universalizacion de la alta
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velocidad y su aplicacién a la gestion de los servicios plblicos; la conveniencia de
corregir el bajo nivel de inversion en investigacion y desarrollo observado en el sec-
tor privado europeo debido al escaso tamafio de la industria de alta tecnologia exis-
tente en Europa; la exigencia de incentivar un espacio de investigacion que facilite
la libre circulacién de conocimientos, de investigadores, de tecnologia, estimulando
la cooperacion, la creacion de una red transeuropea de investigacion y agilizando
la creacion de empresas y la proteccién de sus patentes a fin de garantizar la pro-
piedad intelectual de la innovacién; la capacidad de, en fin, convencer sobre la efi-
ciencia que el apoyo piblico y privado en inversion de I+D supone sobre la riqueza y
el crecimiento econémico de la UE a fin de lograr, si no plenamente, si parcialmente
los objetivos pretendidos en la Estrategia de Lishoa. En todo ello, las Administracio-
nes Pdblicas, estatales, autondmicas y locales, pueden ser determinantes y el reto
de la Universidad espafola apasionante.
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