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1. Por el derecho a un trabajo estable

El siglo XX ha sido definido por el famoso historiador Eric Hobsbawn con una
afortunada férmula “el siglo breve” mientras el mundo del trabajo del siglo pasado,
caracterizado por la organizaciéon taylorista, se podria definir “el siglo de la
estabilidad”, porque la estabilidad ha constituido normalmente la contraprestacion
socialmente aceptada a cambio de la subordinacion de la persona que trabaja. Por
esta razon, cuando se habla de estabilidad es fundamental poner el tema en el
contexto correcto de espacio y de tiempo porque, por ejemplo, ella no tiene la misma
relevancia en Italia o en Alemania, pais que garantiza a quien pierda su puesto de
trabajo una prestacion en caso de desempleo que, en muchas ocasiones, permite no
tener demasiados problemas econdémicos hasta que se encuentre un nuevo trabajo, lo
que sucede normalmente pronto gracias a un mercado muy dindmico: dos
condiciones, prestacion por desempleo y mercado de trabajo dindmico que no se dan
en Italia y que justificaban una diferente regulacion de los institutos juridicos de la
estabilidad en mi pais, donde tiene una importancia mayor que en otros lugares de
Europa. Y, en el mismo sentido, no es igual discutir de derecho a la estabilidad en
Italia ahora o cuando estaba todavia vigente el codigo civil de 1865, en el que estaba
contenida una sola regla en materia de derecho del trabajo, que el trabajo tenia que
ser a tiempo definido porque se temia un retorno al trabajo perpetuo y a la
servidumbre. Contextualizar el tema nos permite, entonces, otorgar la justa
relevancia a las diferentes funciones que cumple la estabilidad en un ordenamiento
juridico; aunque su papel pueda cambiar segun el lugar desde donde se mire, cabe
sefialar por importancia al menos tres de ellas, que justifican la centralidad que ha
adquirido la estabilidad en el debate politico y académico moderno.

La primera, y para mi quizds mas importante debido a mi formacion de
iuslaboralista latino y a mi historia personal como hijo de un obrero del metal, es la
funcién de asegurar un salario fijo a los trabajadores que les permita programar
decentemente su vida. Es evidente que esta funcion resulta mas importante en los
paises que no tienen un sistema eficaz de tutela del nivel de vida del trabajador en
caso de pérdida del puesto de trabajo; en estos lugares mas que en otros, la distincion
entre estabilidad en el puesto de trabajo y estabilidad econémica estd muy
difuminada porque el trabajo sigue constituyendo la puerta de ingreso para que se
pueda disfrutar de todos los derechos de ciudadania. Es por esto que tiene razon
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quien considera el despido un “acto de violencia del poder privado que se expresa
como tal. La empresa, a través de la privacion del trabajo a una persona, procede a
expulsarla de una esfera social y culturalmente decisiva, es decir de una situacién
compleja en la que a través del trabajo ésta obtiene derechos de integracion y de
participacion en la sociedad, en la cultura, en la educacion y en la familia. Crea una
persona sin cualidad social, porque la cualidad de la misma y los referentes que le
dan seguridad en su vida social dependen del trabajo”. En este sentido deberiamos
hablar, entonces, del papel del trabajo en el mundo moderno mas que del papel de la
estabilidad y la consecuencia juridica es que muchas veces el derecho al trabajo se
(con)funde con el derecho a la estabilidad.

La segunda funcion es la de garantizar que los contratos de trabajo sean
utilizados de forma coherente con su naturaleza juridica: esta es una funcién
“universal” de la estabilidad y a través de ella se deberia evitar, por ejemplo, que los
contratos temporales pudieran satisfacer exigencias que no son coyunturales sino
permanentes de la empresa. El abuso de los contratos temporales — tema del que me
ocuparé mas adelante — ha hecho que el paso del fordismo a las nuevas formas
organizativas haya significado para muchos trabajadores el transito de la alienacién
tipica de la fabrica a la precarizacion del trabajo y, por tanto, también de la vida. Esta
situacion ha sido favorecida, por un lado, por la flexibilizacion de las reglas sobre
despidos y, por otro lado, por la creacion de una multitud de tipologias contractuales,
funcionales a los intereses empresariales, que estan produciendo una multitud de
figuras sociales, forjando sus comportamientos privados, las expectativas de vida y la
propia percepcion social. Tan es asi que de las personas ya no se suele decir tanto
gue “es un obrero, es una secretaria, es un panadero” y cada vez mas se dice que “es
un trabajador temporal, un autbnomo, una mileurista®”, construyendo una verdadera
clase, por no decir “jaula”, social constituida por la inestabilidad contractual, de la
que desciende algo tan importante como es la propia identidad de las personas.

La tercera funcion de la estabilidad es posiblemente la que es mas significativa
simbdlicamente en un ordenamiento juridico por lo que afecta a sus principios: o sea
impedir que se admitan lesiones de los derechos fundamentales de los trabajadores y
esto evidentemente se traduce sobre todo en la tutela frente al despido sin causa
justa.

Para entender aun mejor la relevancia de la estabilidad en el trabajo moderno
es suficiente mirar a las consecuencias practicas de su presencia®: en los paises y en
las empresas donde estd mas garantizado el derecho a un trabajo estable, nos
encontramos tradicionalmente con una mayor efectividad de las tutelas de los
trabajadores, porque tienen fuerza y libertad para reclamar sus derechos; ademas,
como consecuencia casi natural de aquello, estos lugares se han caracterizado por
una mas genuina, elevada y estructurada presencia de las organizaciones sindicales
en las empresas y en las tomas de decisiones econdmicas de los gobiernos. Si nos

1 BAYLOS GRAU, A. y PEREZ REY, J., El despido o la violencia del poder privado, Trotta, Madrid,
2009, p. 44.

2 Se habla de “mileurista” haciendo referencia a jovenes trabajadores con contratos mas o menos
precarios que tienen que llegar a fin de mes con un maximo de 1000 euros de sueldo.

3 MAZZOTTA, O., “La reintegrazione nel posto di lavoro: ideologie e tecniche di stabilita”, en Lavoro e
Diritto, 2007, p. 545.



ponemos a mirar el trabajo moderno desde esta perspectiva, una vez mas resulta
dificil distinguir entre el derecho a la estabilidad en el empleo y el derecho al trabajo,
porque el programa de vida de quien tiene un puesto precario se parece mucho al de
quién no tiene ninguna trabajo. Los términos del intercambio que ha fundado
socialmente el trabajo tipico por cuenta ajena — subordinacion a cambio de
estabilidad* — se han puesto en cuestion sin que se hayan redefinido nuevamente®. El
contrato de trabajo, en su calidad de instrumento que sintetiza juridicamente los
intereses que derivan de las realidades econdmicas y productivas del trabajo, se esta
actualizando segun los efectivos intereses de los contratantes, lo cual, en periodo de
crisis, quiere decir sobre todo el interés empresarial, objetivado en la organizacion de
la empresa®. Esto ha determinado una pérdida de centralidad del Estado en la
disciplina de las relaciones laborales’ y una revalorizacion de la empresa como lugar
auténomo de creacion de reglas® y como espacio virtual, exento de cualquier control
por parte de los Estados, debido al desarrollo de su dimension transnacional. De esta
forma, algunas empresas se han transformado en gigantes (aunque muchos las siguen
confundiendo con inofensivos molinos) que han ocupado una posicion dominante en
el espacio global® y se mueven hacia territorios en que los derechos de los
trabajadores estdn menos garantizados, con el constante chantaje de trasladarse a
otros paises si no se aceptan las condiciones laborales impuestas.

En esta situacion, el Derecho del trabajo ha cobrado un protagonismo
inesperado, y posiblemente inmerecido, al menos en dos sentidos: por un lado, se
considera el principal culpable de las dificultades que encuentran los sistemas
econdmicos a causa de las tutelas garantizadas a los trabajadores y, por otro, como
consecuencia del primero, parece ser la Unica posible solucion a estas dificultades a
través de una reforma a la baja de sus garantias. La tension entre una filosofia clasica
del Derecho del trabajo con fines de tutela de los sujetos mas débiles y otra mas
moderna, 0 quizas mucho mas antigua, con fines «ocupacionales» que podriamos
Ilamar Derecho del empleo es cada dia mas evidente. Esta Gltima opcidn, ademas de
partir de la dudosa premisa relativa a la influencia de la ley sobre las dinamicas
ocupacionales del modelo econémico, ha producido profundas laceraciones sociales,
obligando a todos a confrontarse con los temas impuestos por “los mercados”, que
estan cargando el derecho del trabajo con responsabilidades ajenas a su tradicion y
seguramente superiores a las que puede aguantar con sus fuerzas limitadas.

Los juristas que utilizan esta forma de ver el derecho del trabajo se han
apoyado mucho en los nimeros ofrecidos por algunos economistas que, segun esta
perspectiva, constituyen la prueba empirica de la necesidad de modificar sus reglas,

4 PEREZ REY J., Estabilidad en el empleo, Trotta, Madrid, 2004, pp. 36 ss.
5 SupIOT, A. (Dir.), Il futuro del lavoro, Carocci, Roma, 2003, p. 40.
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empezando desde aquellas que tienden a garantizar un puesto fijo en el trabajo.
Cualquier intento de ofrecer alguna argumentacién en contra de este modo de utilizar
el derecho resulta infructuoso en el debate politico por la simple razén que las teorias
se pueden siempre desmentir mientras los nimeros no mienten! Quién se opone a
esta perspectiva sabe bien que, en primer lugar, esta afirmacion no es del todo cierta
y, en segundo lugar, que reducir los derechos a numeros implica la reduccion de la
regla de derecho a una sola funcion'®, cosa que cualquier jurista sabe que tampoco es
cierta, puesto que toda regla juridica cumple multiples funciones, incluso a veces en
contraste entre ellas. Se trata de una simplificacion que olvida la multi-funcionalidad
de los institutos juridicos y el despido es un ejemplo muy evidente de ello.

Son estos nimeros que estan en la base del argumento que pide a los gobiernos
la aprobacion de leyes que promuevan la competitividad de las empresas en el
mercado global: este fendmeno ha adquirido el nombre de ‘“darwinismo
normativo”!!, para indicar el esfuerzo de los legisladores para competir entre ellos
con el fin de reforzar a las empresas de cada pais y atraer nuevas inversiones.
Importantes instituciones mundiales!? valoran muy positivamente a aquellos paises
que garantizan la reduccion mas fuerte de los derechos de los trabajadores, y en
especial de las tutelas frente al despido, como si fuera esta la Gnica decision politica
viable para los Estados que quieran asegurar éxito comercial a sus empresas.

Nosotros los juristas no tenemos siempre las herramientas para desvelar los
secretos que guardan los nUmeros pero a veces resultan ser tan mentirosos que hasta
nosotros nos damos cuenta. En Italia, por ejemplo, es muy conocido el caso de las
estadisticas de la OCDE sobre la rigidez del mercado de trabajo de 1999, que
incluian entre los factores de su supuesta rigidez elementos juridicos que nada tenian
que ver con los costes del despido®®. Y los iuslaboralistas, algunos de buena y otros
de mala fe, han usado estos nimeros durante muchos afios para argumentar la
necesidad de eliminar vinculos a las empresas en el régimen del despido. Algunos
afios mas tarde la mentira fue desvelada pero ya era demasiado tarde porque una
mentira repetida mil veces se habia convertido en una verdad indiscutible y el
mercado de trabajo italiano ya era considerado demasiado rigido por la opinion
publica. La idea ha conseguido calar incluso en algunos grupos de trabajadores
precarios que han empezado a ver en los que tienen una relacion laboral estable sus
peores enemigos, disefiados como unos vagos que gozan de todos los derechos y los
quitan a quienes mas se los merecerian; este proceso mueve de la falsa premisa que
los derechos constituyen un bien juridico limitado mientras una caracteristica
necesaria de los derechos sociales fundamentales es justamente su universalidad®.

10 MARTELLONI, F., “Mercato del lavoro senza diritto, giuristi del lavoro senza mestiere”, en AA. VV.,
Il diritto sociale del lavoro. La funzione dei giuristi, Cacucci, Bari, 2011, p. 118.

11 SupioT, A., “Per una critica del darwinismo normativo”, en Rivista di Politica Sociale, 2006, p. 183.

12 E] anual Doing Business del Banco Mundial clasifica a los Derechos del trabajo de cada pais en
funcion de las reglas méas o menos liberistas que puedan contener; lo cita SUPIOT, A., “Per una critica
del darwinismo normativo”, cit., p. 188.

13 Como son el Trattamento di fine rapporto y la indemnizacion por el despido que, en el caso de la
estabilidad real, era solo sustitutiva de la reintegracion.

14 ABRAMOVICH V. - COURTIS C., Los derechos sociales en el debate democratico, Ediciones GPS,
Madrid, 2006, p. 38.



En cambio, el pensamiento unico liberista de los gobiernos ha pasado por los medios
de comunicacion hasta llegar a la academia universitaria y ha favorecido la basqueda
de un diferente equilibrio entre la tutela de los intereses de la empresa y de los
trabajadores a favor de la primera y el ensanchamiento sin precedentes de la
horquilla existente entre trabajadores insiders y outsiders'®, que ha producido una
profunda fragmentacion del interés colectivo de la clase obrera.

2. La trampa del derecho a un trabajo sin estabilidad

Una perspectiva privilegiada para mirar este fendmeno es el ordenamiento de
la Union Europea (UE), porque el del trabajo se ha definido como el maés
“eurocéntrico” de los derechos®®, aunque quizés ahora se pueda decir que “lo fue”,
porque en el interior de Europa se esta produciendo una verdadera (auto)destruccion
del modelo social de algunos paises en nombre del mercado, institucion que ha
sufrido una modificacion genética, pasando de ser un medio para alcanzar el
bienestar social en un fin en si mismo, al que los hombres y mujeres se tienen que
adaptar?’.

La forma de entender el derecho al trabajo en el proyecto politico de la UE
tiende a garantizar el desarrollo del derecho a “tener” un puesto de trabajo poniendo
el acento sobre el “ser”'8, encontrando en la formacion profesional el instrumento
privilegiado para la actuacion del derecho al trabajo en sus multiples vertientes;
desde el derecho a encontrar un trabajo en el mercado gracias a una mayor
“empleabilidad” de los trabajadores hasta la garantia de no perder el trabajo en caso
de modificaciones de la organizacion empresarial, que debe permitir a sus empleados
adaptarse a ella actualizando sus conocimientos o reconvirtiendo su posicion en la
empresa. Esta modalidad de interpretar el derecho al trabajo pone casi
completamente en los hombros de los trabajadores la carga de encontrar y conservar
un trabajo. La idea es fruto de una vision politica liberal que seria aceptable
solamente si fuera acompafiada de la “clasica” obligacion dirigida a los Estados de
empefarse en crear ocasiones de trabajo y en poner reglas para evitar que el despido
se produzca sin una causa que el propio ordenamiento considera “justa”. Sin
embargo, esta obligacion clasica queda en un segundo plano, y en ocasiones resulta
incluso prohibida por la UE. Esta posicién politica liberal viene, al menos
parcialmente, confirmada hasta en los principios fijados en los articulos 15y 30 de la
Carta de Niza, que forma parte de los Tratados desde la reforma de 2010 de Lisboa.
Del art. 30, que pone el derecho a no ser despedido sin causa, y de sus escasas
consecuencias concretas se tratara en los siguientes epigrafes; en cambio, del art.
15.1 se puede subrayar desde ahora la diferencia con las formulas del derecho al
trabajo contenidas en muchas Constituciones europeas porque la Carta de Niza
tiende a tutelar sobre todo su vertiente de “libertad de elegir o aceptar un trabajo”,

15 En Italia IcHINO, P., Il lavoro e il mercato, Mondadori, Milano, 1996.

18 RomAGNOLI, U., “Globalizacion y Derecho del trabajo”, en Revista de Derecho Social, num. 5,
1999, p. 8.

7 SuploT, A., “Per una critica del darwinismo normativo”, cit., p. 187.

18 D° ANTONA M., “Il diritto al lavoro nella Costituzione e nell’ordinamento comunitario”, en Rivista
Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale, Supplemento n. 3, 1999, p. 23.



situdndola en la esfera del mercado y de las libertades econdmicas®®, mas que el
papel de la UE y de los Estados de crear ocasiones de trabajo con una politica
economica e industrial adecuada.

Una primera impresion de cierto desinterés de la UE hacia las politicas
econdmicas y de empleo, aparentemente dejadas en las manos del mercado, viene sin
embargo prontamente desmentida por los hechos. Con la creacién de la Union
econdémica y monetaria despues del Tratado de Maastricht de 1993, las competencias
de la UE han avanzado tanto que los Estados han cedido soberania sobre los aspectos
mas importantes de su espacio politico, econdmico y financiero, incluyendo el tema
del derecho al trabajo. La firma del Tratado de Amsterdam de 1997 marcé
formalmente el inicio de una época de coordinacién en la politica de empleo de los
Estados miembros a través del Método abierto de coordinacion (MAC), que es el
instrumento juridico europeo que se ocupa de las politicas de empleo; con ello se
tendrian que haber garantizado el derecho social fundamental al trabajo, a través de
una procedimentalizacion de la toma de decisiones en materia. La institucion que
desarrolla el papel mas importante en el procedimiento que realiza esta estrategia
coordinada para el empleo es el Consejo, que es también la que sufre el mayor déficit
democrético en la UE porque no recibe una legitimacion directa por parte de los
ciudadanos europeos. EI Consejo perfila cada tres afios las guidelines para el empleo,
que valen para todos los Estados miembros y pueden ser especificadas cada afio del
trienio. Los Estados, en funcién de aquéllas, redactan los Planos Nacionales para el
Empleo y los envian al Consejo que, finalmente, los valora con juicios sobre su
eficacia y su acercamiento a las lineas de politica de la UE. Una valoracion negativa
quedaria contenida en una Recomendacion que, como dice su propio nombre, no
tiene efectos juridicos vinculantes hacia los Estados que la reciben. Es facil sin
embargo desvelar la doble cara del llamado soft law, o sea de un supuesto derecho no
vinculante y sin sanciones: una Recomendacién negativa sobre las politicas de
empleo no tiene, en la realidad, la misma (escasa) fuerza vinculante si esta dirigida
hacia un Estado “fuerte” econdmicamente y politicamente o si el destinatario es uno
pequefio o con dificultades econémicas. Sin ir mas lejos y pensando en el presente de
la UE, es suficiente dirigir la mirada a las reformas del derecho del trabajo que han
tenido que realizar, entre otros, Grecia, Portugal, Irlanda, Espafia e Italia, cuyos
sistemas econdémicos Yy financieros han recibido ciertas ayudas, directas o indirectas,
del Banco Central Europeo. Todos sabemos que, en estos casos, la escasa
vinculacion juridica del acto (la Recomendacidn) ha sido reemplazada por los efectos
politicos indirectos de estas “invitaciones” que, en el plano econdmico, por fuerza
vinculante recuerdan mas aquellas “propuestas que no se podian rechazar” de Il
Padrino de la famosa pelicula de Francis Ford Coppola. Tan es asi que la troica en
algunos casos ha vigilado, mientras en otros hasta ha escrito directamente, la ley de
presupuestos y las reformas juridicas impuestas a los Estados que no cumplen con
los vinculos economicos de los Tratados, y cuando se ha encontrado con gobiernos
que, por distintas razones, se han opuesto a estas reformas, “los mercados” han
golpeado fuerte a sus paises hasta que se han visto obligados a dimitir.

Asi que de un lado, gracias al Tratado de Amsterdam, el derecho al trabajo ha
entrado a formar parte oficialmente de las competencias juridicas de la UE, porque el

19 BAYLOS GRAU, A. y PEREZ REY, J., El despido o la violencia del poder privado, cit., p. 80.



art. 2 del Tratado pone el objetivo de una “elevada tasa de empleo” entre los
objetivos comunitarios. Por otra parte, pero, la politica de empleo ha quedado
definitivamente subordinada a la monetaria porque el propio Tratado ha dejado bien
claro que las estrategias ocupacionales tienen que ser en primer lugar anti
inflacionistas. Un claro ejemplo de como la UE ha entendido su funcion en las
politicas de empleo son las lineas directrices de la Estrategia Europea de empleo que
se encontraban especificadas en el libro Verde sobre modernizacion del Derecho del
Trabajo de noviembre de 2006 y en la Comunicacion de la Comision Europea de 27
de junio de 2007 sobre flexi-seguridad?.

El Libro Verde reconoce, en su introduccion, que la basqueda constante de la
flexibilidad ha causado demasiadas diferencias entre trabajadores insiders y
outsiders, pero la solucion propuesta se puede resumir en la férmula: contratar y
despedir mas facilmente, asi que a través de la contratacion “atipica” las empresas
europeas puedan resultar mas competitivas en el mercado mundial, con un modelo de
competicion basado simplemente en una reduccion de los costes?. Es evidente que
se trata de una competicion destinada al fracaso, como demuestran dos décadas de
aplicacion de este teorema liberista en Europa, si no se busca antes una mejora de la
calidad de los productos y de los servicios, segun la receta propuesta, por ejemplo, en
el Libro Blanco de Jacques Delors de 1993. La Comunicacion de la Comisién de 27
de junio de 2007 sobre flexi-seguridad profundiza y especifica el proyecto porque
afiade a la necesidad de flexibilizar (o sea reducir) las tutelas contra el despido, que
constituye el verdadero punto crucial del proyecto??, la exigencia de facilitar las
“trayectorias de empleo”, que evidentemente no son mas que una forma neutra de
Ilamar a un sistema de despido libre. Esta segunda exigencia se traduce nuevamente
en mas y mejor formacion profesional®®, aunque la propia Comunicacion admite que
frecuentemente las iniciativas formativas se dirigen a trabajadores que tienen una
relacion laboral estable, creando un circulo vicioso que parece excluir para siempre
los precarios del “mercado de trabajo estable”.

La version actual de la Estrategia Europea para el Empleo confirma estas lineas
politicas porque en las Orientaciones fijadas en la Decision del Consejo
2010/707/UE, aprobada en plena crisis y confirmada sin modificacién alguna en los
tres afios siguientes, se ha puesto de manifiesto que debian quedarse estables (ellas
sil) hasta el 201424, La crisis financiera habria exigido una profunda revision, formal
y de contenidos, de las politicas europeas al menos en tema de derecho al trabajo
porque la dificil situacion de desempleo presente en muchos paises de Europa no se
puede solucionar, y ni siquiera mejorar, con un enfoque que quiera incidir sélo en la
demanda de trabajo y que deja sin tocar todas las estrategias de politica industrial de
los Estados miembros. La Comision Barroso no s6lo no ha preparado un cambio de

20 Sobre el tema, entre otros, véase LANDA, J.P., (Coord.), Estudios sobre la estrategia europea de la
flexiseguridad: una aproximacion critica, Editorial Bomarzo, Albacete, 2009.

2LY en primer lugar de los costes del trabajo, como esta escrito claramente en la pagina 7 del Libro
Verde; se puede leer en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2006/com2006_0708es01.pdf

22 70pPPOLI, L. “Flexicurity e licenziamenti: la strict employment protection legislation”, en Working
Papers CSDLE Massimo D’ Antona INT, 57, www.lex.unict.it , 2007.

23 LoFFREDO, A., Diritto alla formazione. Realta e retorica, Cacucci, Bari, 2012, p. 100.
24 Punto 3 de la Decision del Consejo de 26 de abril de 2012 (2012/238/UE).
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rumbo de las politicas europeas sino que ha subrayado la necesidad de cumplir con
las obligaciones del Pacto de Estabilidad (una vez mas!) econdmica. La
Comunicacion de 3 de marzo de 20102°, llamada Europa 2020, ha otorgado
nuevamente a la Estrategia Europea para el Empleo un papel de primer plano en la
realizacion de sus objetivos®® de un crecimiento inteligente, sostenible y solidario a
través de instrumentos juridicos tan genéricos y débiles que no resultan para nada
creibles.

Una clara prueba de esta actitud la hemos encontrado en la inflexible postura
mantenida también por la Comision presidida por Juncker en el caso griego: en
efecto, son las reformas laborales de los paises del sur de Europa la verdadera
novedad de la “tercera generacion” de la Estrategia Europea para el Empleo, aunque
concretamente parece tratarse mas bien de una generacion X, que entiende la
flexiseguridad como una estrategia politica de reforma de los derechos del trabajo y
no como un verdadero modelo de regulacion juridica?’.

3. El abuso de la temporalidad

El mercado de trabajo es un conjunto de reglas que ocupan un espacio
importante en el moderno Estado Social, una institucion social?®® y, por lo tanto, es
preciso que sea regulado conformemente a los principios constitucionales y del
derecho internacional del trabajo, poniendo especial atencion al principio del
Derecho al trabajo. Sin embargo, las reformas del derecho del trabajo escritas,
directa o indirectamente, por las instituciones que gobiernan las politicas de empleo
europeas han tenido su eje en la ruptura del principio de la estabilidad en el trabajo a
través, sobre todo, de dos instrumentos juridicos: los contratos a tiempo definido y el
despido. El caso italiano es bastante peculiar en ambos casos y puede resultar
interesante hacer una breve referencia a ellos.

La modalidad contractual a tiempo definido ha empezado a tener cierta
relevancia en el ordenamiento italiano solamente desde el afio 2001 porque hasta
entonces el contrato temporal se habia utilizado exclusivamente en las hipotesis
taxativas previstas en la ley, esto es, cuando el empresario necesitaba un trabajador
que desarrollase una tarea no estable en su organizacién productiva. Por esta razon,
la tasa de temporalidad en el empleo raramente habia superado el 8%, lejos de
muchos paises de la Union Europea. La reforma de 2001 (decreto legislativo
368/2001) fue el primer acto normativo del gobierno Berlusconi en materia laboral,
lo cual demuestra claramente la relevancia que se le ha dado al tema de la ruptura de
la estabilidad en el trabajo; con ello se modificd el régimen juridico de la
contratacion temporal, a través de un recurso a la clausula general que consiente la
celebracion de un contrato temporal cada vez que existan “razones de tipo técnico,

25 COM 2010 (2020).
26 Punto 2 de la Decision del Consejo de 26 de abril de 2012 (2012/238/UE).

27 CARINCI M. T, “Il rapporto di lavoro al tempo della crisi”, Ponencia al Congreso Aidlass de Pisa de
9 de junio de 2012, en www.aidlass.org

28 SoLow, R., Il mercato del lavoro come istituzione sociale, il Mulino, Bologna, 1994.



productivo, organizativo o sustitutivo”?°, de tal forma que se ha producido un notable
aumento del nimero de trabajadores temporales, cuya diligencia esta garantizada por
la voluntad de obtener una mayor estabilidad mas de lo que podria hacer cualquier
obligacion legal.

El decreto legislativo 368/2001 constituye sin duda una transposicion
“equivocada” de la Directiva 1999/70%°, que era el fruto de un convenio colectivo
europeo firmado por las partes sociales con el fin de evitar el abuso de los contratos
temporales y estaba pensada sobre todo para paises como Espafia, cuya tasa de
temporalidad en el empleo se ha situado tradicionalmente alrededor del 30%. Esta
directiva fue aprobada en una estacion politica mas progresista que la actual y
también la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha confirmado en varias ocasiones
esta funcion anti fraudulenta de la Directiva que, aunque con instrumentos juridicos
ciertamente débiles, intentaba reducir el uso de los contratos temporales a los casos
de efectiva necesidad de la empresa, fijando el principio que el contrato a tiempo
indefinido tenia que ser considerado la forma ‘“normal” de contratacion. Estas
sentencias han afectado a muchos paises de la UE por tener normativas con pocas
garantias contra el abuso de los contratos temporales: entre tantas pronuncias de los
jueces de Luxemburgo merece la pena sefialar las sentencias Adelener de 4 de julio
de 2006 (C-465/2004), Marrosu, Sardino, (C-53/2004) y Vassallo (C-180/2004),
ambas de 7 de septiembre 20063}, porque establecen principios en el tema de las
causas que admiten la contratacion temporal y en el de las sanciones en caso de su
abuso. En la sentencia Adelener se ha fijado el principio de la objetiva temporalidad
de la exigencia empresarial que ha llevado a contratar a tiempo definido, lo cual
excluye que se puedan aprobar normativas en que el empresario tenga absoluta
discrecionalidad en la eleccion entre contrato indefinido o temporal. Este principio es
sumamente importante porque una correcta regulacion juridica del derecho al trabajo
deberia reconocer igual relevancia a las causas que permiten la contratacion temporal
como a las causas “justas” de despido en cuanto, si las primeras resultan demasiado
“flexibles”, ellas tienen la virtualidad de vaciar de contenido las segundas, que se
pueden facilmente obviar a través de una contratacion temporal a la carta, que al fin
y al cabo no es mas que una forma de permitir un despido sin causa desde el inicio de
la relacion laboral.

Las sentencias Marrosu, Sardino y Vassallo han establecido el principio que la
sancion en caso de abuso de la contratacion temporal tiene que ser efectiva y
garantizar una eficacia disuasoria frente a comportamientos fraudulentos de las
empresas. Las sentencias no han llegado a decir que la sancion deberia
necesariamente ser la conversion en contrato indefinido, quizas porque se referian a
un supuesto derivado del empleo publico italiano y en este contexto la sancién de la
conversion en indefinido habria chocado con el principio constitucional del concurso

29 Sobre el uso de esta clausula en el derecho del trabajo italiano vid. CARINCI, M.T., Il giustificato
motivo oggettivo nel rapporto di lavoro subordinato, Cedam, Padua, 2005.

30 ZAPPALA, L., “Riforma del contratto a termine e obblighi comunitari: come si attua una direttiva
travisandola”, en 1l Diritto del mercato del lavoro, 2001, p. 633.

31 Sobre estas sentencias v. SANTOS FERNANDEZz, M.D., “La prevencion del encadenamiento de
contrato temporales en la lucha contra la inestabilidad en el empleo en la reciente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia”, en Revista de Derecho Social, 2007, n. 37, p. 139.



para poder ser funcionario de la administracion publica. Sin embargo, algunos jueces
italianos han entendido de la forma mas correcta el contenido de las sentencias y han
condenado a la puablica administracion italiana en caso de abusos de contratos
temporales a la misma sancion que se aplica cuando se producen despidos ilegitimos,
asi reconociendo la misma naturaleza de los dos institutos juridicos, que desarrollan
el mismo principio constitucional del derecho al trabajo.

Estas sentencias han tenido el efecto de anular casi completamente el abuso de
los contratos temporales en la administracion pablica italiana; en cambio, en el sector
privado no se ha conseguido el mismo resultado porque casi todos los gobiernos han
apostado por convertir el contrato a tiempo definido en una especie de largo periodo
de prueba, habiendo permitido una contratacion temporal libre por los primeros tres
afios de contrato (decreto legislativo 81/2015), ahora reducido a uno con la ley
96/2018, con posible incumplimiento de las reglas sustantivas de la Directiva 99/70 y
de los principios en materia de despido.

4. La estabilidad como derecho y como simbolo

La disciplina del despido, y en especial del despido por causas objetivas,
representa la materia en que mas se ha centrado la “obsesion reformadora” de la UE,
a pesar de que el art. 30 de la Carta de Niza establezca el derecho a una tutela contra
el despido sin causa; el principio se inspira claramente en el art. 24 de la Carta Social
Europea, que especifica los casos de despido legitimo y el derecho a una
indemnizacién adecuada u otra reparacion de la misma eficacia en caso de
ilegitimidad del despido®?. Ademas, aplicando la jurisprudencia consolidada del
Tribunal de justicia, las sanciones por un despido ilegitimo tendrian que resultar
efectivas y con capacidad disuasiva respecto a comportamientos fraudulentos, como
se ha visto también en el caso de los contratos temporales; en mi opinion, para
alcanzar este objetivo no hay una sancion mejor que la reintegracion en el puesto de
trabajo porque a su traves se garantiza que el acto ilegitimo del empresario pierda
completamente efectos juridicos.

Resumiendo: la UE, por un lado, pone el principio segun el cual la estabilidad
se tiene que entender como el derecho a no ser despedido sin causa y a tener una
tutela efectiva en caso contrario®, por otro lado, en sus politicas de empleo y
econdémicas demuestra de moverse en una direccion opuesta al principio mismo. Esta
doble moral resulta especialmente grave en la materia de los despidos porque es alli
donde se pone el punto més alto del equilibrio entre las exigencias de la empresa y
los derechos de los trabajadores, con lo cual ponerla en discusion quiere decir poner
en discusion el mismo derecho del trabajo®* y un ejemplo paradigmatico de ello es lo
sucedido en el ordenamiento italiano.

32 En este sentido. C. ALESSI, Professionalita e contratto di lavoro, Giuffré, Milan, 2004, p. 36 - 37.

33 G. DE SIMONE, “Il valore della stabilita nel diritto comunitario e il sistema nazionale di tutele
differenziate”, en La stabilitd come valore e come problema (seconda parte), en Lavoro e diritto,
2007, p. 561.

34 M. NAPOLI, “Flessibilita e tutela contro i licenziamenti”, en Questioni di diritto del lavoro (1992 -
1996), Giappichelli, Turin, 1996, p. 282.

10



En caso de despido ilegitimo el sistema italiano proporciona una tutela
diferenciada a los trabajadores, basada fundamentalmente en la dimensién de la
empresa en que trabajan®®. La tutela puede ser real u obligatoria: la tutela real se
aplicaba solamente en las empresas grandes y medianas, esta garantizada por el
“famoso” articulo 18 de la ley 300/1970, conocida como Statuto dei lavoratori, y
consiste en la reintegracion en el puesto de trabajo, de tal forma que la relacion
laboral sigue como si no se hubiera interrumpido nunca. Las normas constitucionales
que el propio Tribunal Constitucional italiano ha utilizado como fundamento del
articulo 18 en varias ocasiones han sido el art. 4 (derecho al trabajo) y el art. 35
(tutela del trabajo en todas sus formas y aplicaciones). Ademas de la reintegracion en
el puesto de trabajo, el coste economico del despido ilegitimo para el empresario se
calcula en los salarios globales de hecho (o sea los salarios con todas sus voces y
complementos) que el trabajador no ha recibido desde el momento del despido hasta
su efectiva reintegracion y que, en cualquier caso, no pueden ser inferiores a 5
meses, incluidas obviamente todas las contribuciones a la Seguridad Social. Fuera de
este ambito de aplicacién, en las pequefias empresas, los despidos ilegitimos estan
sancionados con la tutela obligatoria, bastante méas reducida comparada con la real
porque consiste en una eleccion del empresario entre la riassunzione del trabajador
(o sea el despido es eficaz y habria que empezar una nueva relacién laboral) o una
indemnizacién fijada en la sentencia y que puede variar entre 2 meses y medio y 6
meses del salario global de hecho (s6lo en caso de trabajadores con mas de 10 o 20
afios de antigtiedad se puede llegar a 10 0 14 meses de indemnizacién). En este area
donde no se aplica la tutela real se ha reforzado la existencia de un mercado de
trabajo precario, con escasas tutelas, donde no se reclaman los derechos y donde el
sindicato tiene cada vez mas dificultad para entrar.

El articulo 18, mas alla de sus efectos concretos®, ha tenido una enorme
relevancia en el debate politico, sindical y académico italiano porque es un
multiplicador de derechos: el propio Tribunal Constitucional, en la sentencia
174/1972, ha reconocido que s6lo en estos casos el trabajador se puede sentir libre
para ejercer sus derechos y, por esto, por ejemplo ha previsto dos diferentes plazos
para la prescripcion de los derechos. En las relaciones caracterizadas por la
estabilidad real, la prescripcién empieza durante la relacion mientras en las demas
relaciones laborales solo después de que ella se haya concluido porque se puede
tener miedo a reclamar sus derechos en un sistema que permite despedir pagando una
suma de dinero. Por esta razon ha habido varios intentos de reformar el area de la
estabilidad real y el mas vigoroso fue debido a un proyecto de ley del gobierno
Berlusconi en 2002 en el que estaba prevista una suspension de la aplicacion de la
norma durante algunos afios y en algunas zonas del pais, sobre todo en el sur que

35 El ambito de aplicacion es a las empresas (o centros productivos) que empleen mas de 15
trabajadores (o 60 en total).

3 El problema principal reside en la incoercibilidad e infungibilidad de las obligaciones de hacer, que
ha creado cierta dificultad a garantizar el derecho a desarrollar la prestacion laboral. Esta dificultad ha
llevado a veces a los trabajadores a elegir una indemnizacién en cambio de la reintegracién. Ha sido la
reforma de 1990 (art. 1 I. 108/90) que ha ofrecido la posibilidad al trabajador de elegir una
indemnizacion de 15 salarios globales de hecho a cambio de la reintegracion en su puesto. La
posibilidad del trabajador de elegir entre indemnizacion y reintegracion fue objeto de una polémica
importante cuando se produjo la reforma en 1990, porque parte de la doctrina iuslaboralista sostenia
que la eleccion entre las opciones no fuera tan libre.
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sufre una mayor tasa de desempleo. La respuesta sindical fue aun mas vigorosa a
través de una manifestacién que tuvo lugar el 23 de marzo de 2002 en Roma en la
que un solo sindicato, la CGIL, consiguié movilizar a mas de 3 millones de personas
en defensa del articulo 18 y del derecho de todos los trabajadores del pais a ver su
relacién garantizada por un sistema que le permita vivirla como un ciudadano libre.

Otro intento, con un objetivo politico completamente diferente, fue el
referéndum del afio siguiente en el que se intento extender el ambito de aplicacion de
la norma también a los trabajadores empleados en las empresas con menos de 15
dependientes. El referéndum no lleg6 al quérum necesario para que fuera valido pero
consiguid méas de 10 millones de votos a favor: un resultado politico que parecia
desaconsejar a cualquier gobierno de volver a intentar una reforma in pejus.
Reconociendo esta dificultad, el gobierno Berlusconi ha buscado otras vias para
conseguir el mismo objetivo de vaciar de contenido la norma, con leyes que, a través
de una liberalizacion de muchas tipologias contractuales (temporales, tiempo parcial
precario, trabajo autébnomo a proyecto) y, sobre todo, del abuso de contratas y
subcontratas han determinado una desiertificacion del area en la que se aplica la
tutela real, ampliando cada vez mas el mercado precario y formando un verdadero
ejercito de reserva de trabajadores. La eleccion de incidir en la “fuerza de los
vinculos débiles” ha precarizado parte del sistema sin tener que modificar
directamente las tutelas frente al despido pero vaciandolas de efectividad.

Una vez conseguido el objetivo de crear un mercado de trabajo con (pocos)
trabajadores garantizados y otros (la mayoria) que se mueven entre el desempleo y
las relaciones laborales precarias, sélo faltaba la reduccion de la tutela frente al
despido ilegitimo y, concretamente, la eliminacion de la estabilidad real. Desde
siempre en el debate politico y juridico, europeo y comparado, el art. 18 ha sido
considerado el ejemplo de una anomalia del derecho del trabajo italiano; sin
embargo, raramente se ha subrayado que la verdadera anomalia italiana en tema de
despidos es la ridicula indemnizacion a la que tienen derecho los trabajadores
(ilegitimamente despedidos) de las empresas con menos de 15 dependientes. Un
analisis mas objetivo del mercado de trabajo italiano llevaria, sin embargo, a pensar
que su verdadero problema nunca ha sido la tutela real, a pesar de lo que suelen
repetir la patronal y, en la misma linea, las orientaciones de las politicas de empleo
europeas, sino justamente el area donde no se aplica la estabilidad real, puesto que la
economia italiana se basa en la pequefia y mediana empresa, o sea justo en las que no
aplican la tutela real contra los despidos ilegitimos.

Reconocida la imposibilidad de modificar formalmente el art. 18 por parte de
los gobiernos de Berlusconi, y a pesar de haberlo ampliamente vaciado de eficacia
reduciendo de hecho su campo de aplicacion, la Unién Europea ha "promovido" el
nombramiento como Primer ministro en Italia de Mario Monti, que habia sido
anteriormente Comisario a la competencia de la propia UE. Su gobierno de
tecnocratas ha realizado una reforma, tan profunda como complicada, del derecho
del trabajo y, entre otras cosas, del art. 18, con el fin de reducir la posibilidad de
aplicar la tutela real solamente a los despidos discriminatorios y, por otra parte, de
facilitar el uso de los despidos objetivos por parte del empresario, limitando en estos
supuestos la actuacion judicial, que habia reducido al minimo el abuso de este tipo de
despidos por parte empresarial.
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Los efectos de esta reforma no han tenido tiempo para manifestarse en el
mercado de trabajo porque en el 2015, con el decreto legislativo n. 23, después de
otro cambio de gobierno, se ha producido una nueva reforma de las sanciones en
caso de despido ilegitimo; un gobierno supuestamente de centroizquierda, con
Matteo Renzi como primer ministro, ha modificado nuevamente todo el derecho del
trabajo italiano, poniendo el punto final sobre la posibilidad de una reintegracién en
el puesto de trabajo en caso de despido ilegitimo, manteniendo esta sancion solo en
caso de despido discriminatorio. En los otros casos la sancion serd siempre una
indemnizacidn que, en las empresas con menos de 15 dependientes, seguira siendo la
ridicula suma de antes de la reforma. En las otras empresas se aplicara, en cambio, el
eufemisticamente llamado “contrato con tutelas crecientes” que garantiza dos
mensualidades de salario por cada afio trabajado con un méximo de 24. Sin embargo,
esta cuantia se reduce casi a la mitad (un mes por afio de trabajo con un minimo de
dos y un méximo de 18 mensualidades) si el empresario se ofrece a pagarla sin pasar
por el juzgado, con una conciliacién promovida por el hecho que la suma que recibe
el trabajador sera libre de cualquier impuesto y contribucion social®’.

Més alla de cualquier consideracion sobre el contenido regresivo, y de la
inconstitucionalidad de la reforma®, del caso italiano me parece importante subrayar
como, una vez reconocida la imposibilidad de efectuar las reformas que la UE
requeria, la propia UE haya tomado la decision de intervenir directamente a través de
una verdadera “sustitucion” de sus instituciones democraticamente elegidas para
conseguir el objetivo que las orientaciones europeas en materia de empleo habian
pedido desde hace mas de una década. El hecho de que, al menos en parte, el area de
la estabilidad real fuese ya muy reducido, gracias a las politicas que habian
precarizado el mercado de trabajo italiano, demuestra que esta peticion de modificar
la norma, que habia sido un simbolo del derecho del trabajo que queria tutelar a los
trabajadores, no tenia nada que ver con supuestos objetivos de politica de empleo
porque se trataba solamente de la voluntad de recuperar el botin de un robo®: la
licencia para despedir libremente.

La reforma de las sanciones en tema de despido ilegitimo representan una
cuestion totalmente ideoldgica®®, la enésima batalla de un conflicto entre clases
sociales, que la clase capitalista esta ganando no solamente con la fuerza del poder
econdémico sino también a traves de una hegemonia cultural, incluso en el sector
juridico, que no se puede aceptar porque quiere acabar con una historia de derechos
fundamentales del trabajo que todavia se encuentran garantizados en la mayoria de
las Constituciones y de los Tratados internacionales si es verdad que, como se ha
visto, incluso en la UE la proteccion frente a un despido sin justa causa constituye un

37 ZoppoLl, A. “Legittimita costituzionale del contratto di lavoro a tutele crescenti, tutela reale per il
licenziamento ingiustificato, tecnica del bilanciamento”, en Working Papers CSDLE Massimo
D’Antona IT, 260, www.lex.unict.it , 2015.

38 Confirmada con sentencia de 26 de septiembre de 2018 de la Corte Costituzionale.

% Asi la define RoMAGNOLI, U., “Prologo”, en BAYLOS GRAU, A. y PEREZ REY, J., El despido o la
violencia del poder privado, cit., p. 13.

40V, BAYLOS GRAU, A., “Por una (re)politizacion de la figura del despido”, en Revista de derecho
social, n. 12, 2000, p. 12.
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limite insuperable a la accion de los legisladores de sus Estados miembros*. Este
proceso hacia una liberalizacion del derecho del trabajo, o sea hacia un “derecho del
trabajo mercantilizado™*?, tiene sobre todo el objetivo de poner a todos, trabajadores,
sindicatos e iuslaboralistas, en wuna posicion defensiva que desnaturaliza
completamente el derecho del trabajo, desde siempre caracterizado por su valentia y
por una clara propension a desafiar lo existente*® sin miedos.

41 BAYLOS GRAU, A. y PEREZ REY, J., El despido o la violencia del poder privado, cit., p. 87.

42 GAETA L., “Una presentacion. La merma de los espacios para el derecho laboral”, en GAETA L.-
GALLARDO R. (coord.), Los empresarios complejos: un reto para el derecho del trabajo, Bomarzo,
Albacete, 2010, p. 19.

43 ROMAGNOLLI, U., “Desde el estado de bienestar hacia el estado de malestar?”, en Revista de derecho
social, n. 36, 2006, p. 18.
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