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CarfTuro I
Introduccion

1. La composicién y el cometido del equipo de investigacién

Este informe general se basa en el andlisis y la valoracién de los paises estu-

diados redactados por expertos nacionales de los distintos paises miem-

bros de la UE.'

Se pidié al equipo de investigacién que interpretara el concepto de evolu-
cién prestando atencién a los cambios que se habfan producido en los sis-
temas legales nacionales, tanto por las innovaciones introducidas como
por la adaptacién de la legislacidn anterior. Habfa que tener en cuenta el
impacto de la legislacién de la UE en la transposicién de directivas impor-

tantes y en las directrices sobre empleo elaboradas por el Consejo, confor-
me al Titulo VIII del Tratado de la Comunidad Europea.

" La Direccién General de Empleo y Asuntos Sociales de la Comisién asigné los estu-
dios de los distintos paises a los siguientes expertos nacionales: Thomas Radner
(Austria), Chris Engels (Bélgica), Niklas Bruun y Jonas Malmberg (Dinamarca),
Marie-Ange Moreau (Francia), Niklas Bruun y Jonas Malmberg (Finlandia), Ulrich
Zachert (Alemania), Stamatina Yannakourou (Grecia), Alan Neal (Irlanda), Silvana
Sciarra (ltalia), Marie-Ange Moreau (Luxemburgo), Chris Engels (Paises Bajos), Miguel
Rodriguez—Pinero Royo (Portugal y Espafa), Niklas Bruun y Jonas Malmberg (Suecia),
Alan Neal (Reino Unido). El grupo se reunié en Bruselas en febrero de 2003 y en
noviembre del mismo afio. En enero de 2004 se celebré una tercera reunion.
La autora de este informe fue la encargada de trazar las grandes lineas que deberian
seguir los distintos estudios nacionales, en colaboracién con expertos de la Direccion
General de Empleo y Asuntos Sociales. Los estudios nacionales, sin embargo, quedan
bajo la responsabilidad y discrecion de sus respectivos autores. En la reunion celebra-
da en noviembre de 2003 presenté al equipo de investigacion la estructura del Informe
General en su forma preliminar y recibi la aprobacién provisional de mis colegas. >>
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EVOLUCION DE LA LEGISLACION LABORAL

El equipo de investigacién estudié la evolucién de la legislacién laboral en
quince paises miembros. En los diez paises miembros que se unieron a la
UE en mayo de 2004 también ha evolucionado la legislacién laboral, aun-
que sus puntos de partida son diferentes y bajo los cambios introducidos
subyacen complejos factores sociales y politicos. En estos tltimos anos
han acometido un proceso sostenido de convergencia con el resto de la
UE, que serd objeto de una investigacién posterior en un proyecto de
investigacién diferente. El resultado del presente trabajo de equipo se
ofrece a la observacién de nuevos paises miembros, con miras a ampliar el

campo de la investigacién comparada en un futuro préximo.

Los expertos de los distintos paises y los de la DG de Empleo y Asuntos
Sociales se reunieron por primera vez en Bruselas, en febrero de 2003, y
discutieron el calendario y las lineas generales a las que se acoplarfan los
informes nacionales. Se afadieron algunos epigrafes, que indicaban las
grandes dreas a estudiar. En ciertos pasajes reflejaron la terminologfa
adoptada para describir los «pilares» de las politicas de empleo, confir-
mando asf la estricta correlacién entre la legislacién de los distintos paises

y la legislacién dura o blanda europea.

Hubo un punto de partida comdn: insistir en que en los informes de

los distintos paises habfa que seguir un criterio ante todo legal. Todos

>> Entonces incorporé otras sugerencias y me hice responsable de reorganizar todos
los materiales y seleccionar los temas a los que habia que prestar atencion especial.
Como suele suceder cuando se trabaja en equipo, es al mismo tiempo privilegio y
responsabilidad del rapporteur general conciliar su propia interpretacion con la que
se deduce de los informes nacionales. Expreso aqui mi mayor gratitud a cada miem-
bro del grupo, pero me considero Unica responsable de los fallos y omisiones.
Quedo en deuda con Fernando Vasquez, Astrid de Koning y Michael Wimmer, de la
DG de Empleo y Asuntos Sociales de la Comision Europea, por la ayuda que me han
prestado al preparar este proyecto y al concluir la versién definitiva de este Informe.
Ha sido muy valiosa la ayuda prestada por Malgorzala Zajac, estudiante de docto-
rado en la EUI, para organizar y publicar las referencias bibliograficas.



INTRODUCCION

estuvieron de acuerdo, sin embargo, en que, dentro del estudio de
cada pals, se ofreciera una perspectiva de la estructura global y del
funcionamiento del sistema de relaciones industriales en una seccién
introductoria. Se pretendfa con ello proporcionar una informacién
bdsica que permitiera a los lectores comprender el medio en el cual se
habfa producido la evolucién de la legislacién laboral durante una
década. Hago referencia a los informes nacionales por ese rico
conjunto de datos relativos a los protagonistas de los sistemas de rela-
ciones industriales, asi como a las instituciones que operan en los

mercados de trabajo.

Todos los expertos sefalaron que el impacto de la legislacién de la UE en
la evolucién de la legislacién laboral era un tema fundamental que habia
que tener en cuenta.. La «europeizacién» de los sistemas legales naciona-
les es una realidad con la que todos topamos en la prictica del derecho y
en la investigacién académica. Este estudio pretende, entre otras cosas,
subrayar las dreas de la disciplina mds influidas por la legislacién europea
y la forma en que la transposicién de las directivas ha estado vinculada

con las reformas legislativas nacionales.

También estuvimos de acuerdo en que habfa que prestar atencién a las
técnicas de regulacién que cada pais utiliza para elaborar su legislacion
reciente. En este dmbito, la evolucidn se relaciona con la forma en que las
distintas fuentes se ensamblan unas con otras para hacer las reformas legis-
lativas. Ahora bien, hay que modular la sustitucién de unas por otras con

el fin de conseguir el mejor equilibrio posible.

Pese a que la legislacién laboral se ha visto sometida a este complejo ejer-

cicio en todo momento, parece que siempre se puede encontrar una nueva
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forma de conseguir un equilibrio entre los medios de regulacién volunta-
rios y los legales. Este puede responder a diferentes orientaciones de la
legislatura y, en algunos casos, mds a problemas ocasionales que a progra-

mas coherentes y generales.

En los estudios de todos los paises, al proporcionar la informacién bésica
esencial, se ha tenido en cuenta la relacidn, en cambio constante, entre las
distintas fuentes documentales, todas las cuales influyen reciprocamente
en la evolucién de la legislacién laboral. Los convenios colectivos conti-
ndan siendo fuentes muy significativas dado que siguen las leyes y las
complementan. En ese sentido contribuyen a estructurar la evolucién de

la legislacién laboral y, al mismo tiempo, ellos también evolucionan.

Este informe, en linea con lo que sale a la luz en los informes nacionales,
enfatiza ese doble papel de las fuentes colectivas, pero no proporciona
informacidn sobre la evolucién de la negociacién colectiva como tal. Lo
que interesa subrayar en este informe son los cambios registrados en la

legislacién laboral de cada pafs.”

No significa esto que la legislacién laboral colectiva quede al margen de
las tendencias evolucionistas. Se hacen referencias constantes a los cam-
bios experimentados en la negociacién colectiva, y esto también refleja
que la funcién de los convenios colectivos cambia al tener que reglamen-

tar los contratos de trabajo individuales y responder a las politicas salaria-

: Hay un proyecto comparativo sobre «La estructura de cambio de la negociacioén colec-
tiva» en todos los paises miembros de la UE y en los paises candidatos, coordinado
por la autora de este estudio y cofinanciado por la Comisiéon y la Universidad de
Florencia, publicado en 2005. Véase también los resultados obtenidos por el grupo de
investigacion comparada financiado por la Comisiéon y dirigido por F. Valdés Dal-Ré,
Labour Conciliation, Mediation and Arbitration in European Union Countries, 2003,
Madrid.
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les.> El informe sobre Alemania discute la importante reforma de la
Betriebsverfassungsgesetz, de 2001, y muestra las implicaciones que tiene
la codecisién en los convenios colectivos. Los informes de todos los pai-
ses subrayan lo mucho que cuenta la legislacién nacional en el momento
de transponer la Directiva Europea 94/45 sobre los Comités de Empresa
Europeos.

La evolucidn de la legislacién laboral va acompafiada por un conflicto sec-
torial que marca sus aspectos principales, aunque las soluciones adoptadas

han sido diferentes.*

En Grecia, el sistema de arbitraje obligatorio previsto por el servicio inde-
pendiente griegp OMED (Art. 16 Ley 1876/1990) fue criticado por el
Comité para la Libertad de Asociacién de la Organizacién Internacional
del Trabajo y en una resolucién de noviembre de 2003 se considerd que
no cumplia los términos de los Convenios 98 y 154, ambos ratificados
por Grecia. Es preciso revisar la legislacién existente sobre arbitraje y
mediacién, que data de principios de la década de 1990, y podria crear

inquietud social.

Un tema recurrente en la mayorifa de los sistemas de legislacién laboral de
la UE ha sido el recurso a formas mds abiertas de consulta de los interlo-

cutores sociales a la hora de adoptar la legislacién. Pese a que es muy difi-

° En varios paises la descentralizacion de la negociacion colectiva se asocia al deseo de
aumentar la productividad. En la mayoria de los paises, el nivel nacional de negocia-
cion sigue siendo una fuente significativa e indispensable para la regulacion de las
condiciones laborales y los salarios.

“En algunos paises las reformas legales han motivado huelgas en los servicios esencia-
les, una zona sensible en la cual los limites puestos al derecho de huelga guardan un
equilibrio con la proteccion de las libertades y derechos fundamentales. Cf. los
Informes de ltalia y Portugal.
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cil evaluar la naturaleza legal de los «acuerdos» que pueden resultar de
dichas consultas, debe saberse que, en general, juegan un papel significa-
tivo, puesto que configuran dreas importantes de la materia en cuestién.
En este estudio, ademds de prestar atencién a las fuentes documentales de
la legislacién —sean éstas legales o voluntarias—, se presta especial atencién
a las multiples formas en que la legislacién toma cuerpo como resultado

de las actividades desplegadas por el didlogo social tripartito.

Este estudio confirma que, como un rasgo peculiar de la legislacién labo-
ral europea, hay que referirse a todas las formas de legislacién negociada,
pactos sociales y «concertaciones» —esto tltimo es un neologismo muy
difundido ahora por la jerga oficial—, puesto que son medios que han teni-

. . 7 . 7 5
do una gran influencia en la evolucién de la legislacién laboral.

Varios ejemplos apoyan esta idea. Puede bastar con mencionar a Bélgica,
donde el papel del Consejo Nacional del Trabajo contribuye a confirmar
una sélida tradicién de consenso. En Finlandia, el tripartidismo y la poli-

tica de renta siguen siendo procedimientos habituales.

En Alemania, en 1998 la coalicién roji/verde promovié la Alianza del
Trabajo para luchar contra el paro y conseguir reformas legales. En Espana,
todas las reformas de la legislacion laboral que aqui se estudian —a excep-

* Podemos dar otros ejemplos, menos conocidos pero sumamente significativos. En
Grecia se cred en 1994 OKE, un Consejo Econdmico y Social, y la concertacién social
se inicio en 1997, con el fin de conseguir un consenso respecto a la Unién Econémica
y Monetaria. En noviembre de 1997 se llegd a un «Pacto de confianza» (véase Capitulo
IV, seccion 2 del Informe). En Luxemburgo, en 2003, la negociacion entre los interlocu-
tores sociales y el gobierno sobre el importante tema de la formacioén continua hizo
innecesaria una reforma legislativa. El didlogo social hizo que se cumplieran mejor las
medidas existentes. En el Informe austriaco se describe un sistema de dialogo social
bien establecido.

10
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cién de una introducida en 1994— fueron puestas en ejecucion después de

recurrir al didlogo social.

En Irlanda, donde los «acuerdos asociativos» constituyen un rasgo carac-
teristico de la evolucién del sistema legal nacional, y también posiblemen-
te de la recuperacién de la economia nacional, el primer acuerdo se alcan-
z6 a fines de la década de 1980.

En Italia, a principios de la década de 1990, el didlogo social tuvo un enor-
me significado y contribuyé a la transicién hacia la Unién Econémica y
Monetaria. La deriva hacia una fase mds polémica en la relacién con los
interlocutores sociales —y de los interlocutores sociales entre si— caracteriza

.. ., 6
a la administracién de centro—derecha que hoy ostenta el poder.

En Suecia, los interlocutores sociales no han sido capaces de superar sus
diferencias de opinién respecto a la necesidad de flexibilidad y sus formas
y, en esta cuestién, no siempre han conseguido influir conjuntamente en
la legislacién. Pese a ello, la sélida estructura de la negociacién colectiva

ha favorecido un clima de consenso.
2. La estructura del Informe General

Este Informe General estd organizado en diez secciones:

—Introduccidn.

* Informe sobre Italia, Resumen. Sobre esta cuestion véase también M. Ferrera y E.
Gualmini, Rescued by Europe? Social and Labour Market Reforms in lItaly from
Maastricht to Berlusconi, 2004, Amsterdam University Press, Amsterdam.

11
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—Una metodologfa legal comparada.

—Cambios constitucionales.

—El impacto de la Estrategia Europea de Empleo en la legislacién laboral
nacional.

—Evolucién y «autonomia» de la legislacién laboral.

—Areas de evolucién con ajustes hacia la flexibilidad.

—La relacién entre legislacién y convenios colectivos en proceso de cam-
bio.

—Cambios en las técnicas de regulacion.

—El impacto de la legislacién de la UE.

—Observaciones finales.

Este informe incluye, como apéndice, un breve resumen de los informes
nacionales y ofrece al lector una informacién en sintesis de los aconteci-
mientos mds significativos que han marcado la evolucién de la legislacién

laboral en cada pas.

En el Informe General he agrupado el material y la informacién propor-
cionados por todos los expertos de los distintos paises bajo epigrafes dis-
tintos a los utilizados en los estudios nacionales. También he buscado
informacién adicional en otras fuentes documentales. Pese a ello, el
Informe General debe ser leido en conjuncién con todos los informes

nacionales.

La seleccién de los epigrafes —y, en consecuencia, de los temas que habia
que incluir en este trabajo— ha dependido de los primeros resultados obte-
nidos con el andlisis comparado. También confirma el indicio de que los

principales «pilares» de las politicas de empleo europeas, los que sirven de

12
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directrices para reunir y organizar los datos en los informes nacionales,

7 . . . 7
estdn en proceso de ser modificados y simplificados.

Cada seccidn se inicia con un breve resumen de los temas principales y de
las conclusiones sacadas tanto del Informe General como de los distintos

informes nacionales.

" Véase la discusion sobre esta cuestion en la Comunicacion de la Comision al Consejo,
el Parlamento Europeo, el Comité Econémico y Social y el Comité de las Regiones, E/
futuro de la Estrategia Europea de Empleo. Una estrategia para el pleno empleo y
mejores puestos de trabajo para todos, Bruselas 14.1.2003, COM (2003) 6 final, pp. La
Comision defiende un enfoque mas centrado en un objetivo y en una simplificacion de
las directrices. Véase también el Explanatory Memorandum en Comisiéon Europea,
Propuesta para una decision del Consejo relativa a las directrices para las politicas de
empleo de los Estados miembros, COM (2003) 176 final, 2003/0069 (CMS).

13



Caprruro II
Una metodologia legal comparada

1. Tradiciones constitucionales nacionales

Antes de iniciar un andlisis mds concreto, voy a hacer algunas observacio-
nes que también son indicativas de la metodologia seguida en este

Informe General.

Sugiero que las soluciones mds innovadoras que marcan la evolucién de la
legislacién laboral hay que encontrarlas en sistemas legales que se caracte-
ricen por la solidez de sus tradiciones constitucionales. En muchos casos
este argumento tiene tal fuerza que se puede decir que los derechos cons-
titucionales, aunque se pueden adaptar a cambios en la organizacién del
trabajo, ponen un limite a los enfoques desregulatorios en las reformas

legales, lo que favorece la creatividad.

Esta rica herencia, consolidada en las tradiciones constitucionales de
Europa, se destaca con mds fuerza adn si se compara con los EE.UU.
Baste con decir que el trabajo académico mds sofisticado de dicho pais se

suele inspirar en los cambios ocurridos en Europa.®

* Véase J. Konaghan, R.M. Fischl, K. Klare (eds.) , Labour Law in an Era of Globalization.
Transformative Practice and Posibilities, 2002, OUR Oxford. Véase también el Informe
Final de la Comision Dunlop, que se puede consultar en: http://www.ilr.cornell.edu/
library/downloads/keyWorkplaceDocuments/dunlopComissionFutureWorker
ManagemantFinalReport.pdf

15
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No es menos cierto que la evolucién de la legislacién constitucional apor-
ta también resultados innovadores a la teorfa legal. Esta es, ademds, otro
rico patrimonio legal de Europa, tanto a escala nacional como suprana-
cional,” en el que no siempre se reconoce plenamente la importancia de

los derechos sociales fundamentales.

Desde cierta perspectiva, siempre hay formas retadoras de entrelazar la
préctica y la teorfa de los derechos sociales fundamentales en términos
comparativos. La evolucién de la legislacién laboral en este campo amplia

el dngulo de observacidn sobre la legislacién de la UE.

La busqueda de las diferencias —mds que la de similitudes— es inevitable
en la fase actual de la integracién europea. La breve historia, muy intensa
sin embargo, de la legislacién laboral europea nos muestra que, incluso en
un régimen en que la politica se hace a distintos niveles, las instituciones
europeas ponen sumo cuidado en respetar las tradiciones nacionales cons-
titucionales y a los interlocutores sociales por considerarlos una parte fun-

damental del proceso de elaboracién de las leyes.

2. Convergencia de las normas legales

Un buen principio conductor para captar las tendencias mds significativas

de la evolucién de las leyes laborales consiste en estudiar si las distintas

medidas legales aplicadas alcanzan un objetivo similar, aunque sea por

medios diferentes.

* Un ejemplo reciente de un debate habitual en Europa es: C. Joerges, Y. Meny y J. H.
H. Weller (eds.), What kind of Constitution for what kind of policy? Responses to J.

Fischer, 2000, Centro de Estudios Avanzados Robert Schumann, Instituto
Universitario Europeo (EUI), Badia Fiesolana.

16
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Para la legislacién laboral comparada es un reto metodolégico compren-
der si la Unién Europea estd fijando unos criterios institucionales, o si no
lo hace, en los que se esté dando una convergencia de las normas legales,
mientras que se mantienen sin tocar ciertas diferencias en las tradiciones

legales nacionales.

Se ha observado que el hecho de recurrir con menos frecuencia a la armo-
nizacién de medidas legislativas duras ha quedado compensado, especial-
mente en estos Ultimos afios, por la coordinacién a través de leyes blan-
das." La convergencia se da asf por eleccién de un pais miembro concre-
to y las instituciones europeas lo ven como una forma de obediencia que
no invade en exceso las prerrogativas nacionales. Esta tendencia puede ser
interesante para los nuevos paises miembros, dado que pretende ampliar
—a veces modernizar— la normativa laboral existente, pero sin introducir

de forma inmediata la nueva legislacién europea."

La aceptacién del statu quo legislativo no significa, sin embargo, que ya
no haya mds necesidad de legislar a escala europea. Esta es una cuestién
de importancia extrema que se estudiard a lo largo de este informe y se

confirmard en las conclusiones.

“ D. Ashiagbor, <EMUand the Shift in the European Labour Law Agenda:from "Social
Policy” to 'Employment Policy» (2001), 7 European Lawjournal 311; F. Scharpf. «The
European Social Model: Coping with the Challenges of Diversity» (2002), Max-Planck
Institute for the Studies of Societies Working Paper 02/8; D.M. Trubek, «Hard and Soft
Law in the Construction of Social Europa» (2003), trabajo preparado para su presen-
taciéon a SALTSA, OSE, UWWorkshop en Opening the Open Method of Co-ordination,
Instituto Universitario Europeo, Florencia, ltalia; C. Barnard, «Flexibility and Social
Policy» en: G. De Burea, J. Scott (eds.), Constitutional Change in the EU From
Uniformity to Flexibility? 2000, Hart Publishing, Oxford, Portland, Oregon, pp. 197-
217.

S. Sciarra, «Covergence of European Labour and Social Rights — Openig to de Open
Method of Coordination» en: G. Berman y K. Pistor (eds.), Law and Governance in a
Enlarged Europe, Hart Publishing, de proxima aparicion.
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EVOLUCION DE LA LEGISLACION LABORAL

Con la evaluacién comparada ofrecida se pretende detectar si las distintas
opciones legislativas en dreas similares de la legislacion laboral estén
creando el medio ideal para que se complete la integracién de los sistemas

legales nacionales.

En linea con la precedente y mds autorizada investigacién comparada, se
considera que la integracién a través de la ley, incluso en una disciplina
legal especifica como la que estd bajo observacién en este estudio, es un
poderoso instrumento en manos de los reformadores —tanto nacionales
como supranacionales— que pretenden crear una Europa mds unida. Dado
lo dificil que es medir el nivel de cumplimiento en el dmbito de la ley
blanda de politicas de empleo, se tendrd cierta cautela sobre el gran poten-
cial que tiene la integracién positiva en las reformas de la legislacién labo-
ral, especialmente en las reformas del mercado de trabajo. De no ser asi,
las administraciones nacionales sélo responderfan a los impulsos proce-
dentes del centro ofreciendo lo que ya formaba parte de las agendas poli-

ticas nacionales.

Se darfa muy poca integracién a través de la ley, si esto fuera el resultado
prdctico de preferir los procedimientos de ley blanda y dejar en silencio la
ley dura. El grado variable de integracién dependeria totalmente, en tales
circunstancias, de la orientacién politica de los gobiernos nacionales, que
optarfan por seleccionar las mismas prioridades y tratarfan de conseguir-

las con un estilo legislativo homogéneo.

M. Cappelletti et al., Integratio through Law: Europa and the American Federal
Experience: Consumer Law, Common Markets and Federalism in Europa and the
United States, 1987, Walter de Gruyter, Inc. Berlin; F. Snyder (ed.), Constitutional
Dimensions of European Economic Integration, 1996, Kluwer Law International, La
Haya, Londres, Boston.
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Las medidas legislativas duras, por el contrario, obligan a que los cambios
sean homogéneos en los sistemas legales de los distintos pafses. Aun cuan-
do las legislaturas nacionales transpongan las directivas europeas siguien-
do caminos muy diferentes, ofrecen una base para la integracién de los

principios comunes esenciales.

En campos muy polémicos, como la reforma de los mercados de trabajo
y la introduccién de nuevos tipos de contratos de trabajo, con las contri-
buciones originales que aportan las legislaciones nacionales, pueden darse
casos en los que sea dudoso que se cumpla la legislacion europea, sobre

todo porque bajarfan los estdndares nacionales existentes.

Mientras que se continta con el trabajo de interpretar —mds que de eva-
luar— las actuaciones de los distintos paises, la legislacién laboral compa-
rada no puede quedarse al margen del debate institucional que estd

teniendo lugar en la UE.

En la discusidn sobre los derechos sociales fundamentales, que antes hacia
referencia a la Carta de Niza" y ahora al Tratado que establece una Cons-
titucién para Europa, destacan algunos aspectos importantes que hay que
completar haciendo una valoracién comparada de los cambios producidos

en la constitucién de cada pals.

Este serd el tema principal que trataremos en la préxima seccién y una
buena forma de empezar a observar la legislacién laboral de los distintos

pafses.

" Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (2001), Oficina de
Publicaciones Oficiales de la CE, Luxemburgo, Diario Oficial, serie 364, de
18/12/2000.
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Carfruro III
Cambios constitucionales

La perspectiva que se ha adoptado en este trabajo al describir la evolucién
de la legislacién laboral es una perspectiva de cambio, no de resistencia a
la innovacién ni de defensa acérrima del statu quo en los sistemas legisla-

tivos nacionales.

Defender que, al poner en marcha las politicas de empleo, el respeto a los
derechos fundamentales debe actuar como freno a la desregulacién incon-
trolada, es, por tanto, una forma de interpretar las reformas de la legisla-
cién laboral dentro de una estructura tedrica avanzada y moderna. Los
cambios constitucionales que se han producido recientemente en algunos
paises miembros, como se expone en esta seccién, confirman que este cri-

terio es el que siguen las agendas legislativas nacionales.

Las soluciones mds innovadoras que marcan la evolucién de la legislacién
laboral hay que encontrarlas en sistemas legales caracterizados por el arrai-
go de sus tradiciones constitucionales. En muchos casos este argumento
tiene tal fuerza que se puede decir que los derechos constitucionales, aun-
que se pueden adaptar a los cambios introducidos en la organizacién del
trabajo, ponen un limite sin embargo a los enfoques desregulatorios en las

reformas legales, favoreciendo asi la creatividad.

Las respuestas dadas por los paises miembros a las directrices de empleo,

unidas a las opciones auténomas de las legislaturas nacionales, hacen que
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surjan amplias dreas de la legislacién laboral como modelos de evolucién
coherentes. Un primer testimonio de estas opciones auténomas, y un
signo de evolucién, se puede encontrar al estudiar cémo se han reforzado
los derechos fundamentales en los sistemas legales de algunos paises, sea a
través del acceso a fuentes internacionales o mediante reformas constitu-

cionales.

Se da una mutua influencia benéfica entre el nivel nacional y el supra-
nacional al elaborar las leyes para ampliar los derechos fundamentales.
Incluso el debate sobre las reformas institucionales y sobre la Carta de

Derechos Fundamentales estimula un intercambio de ideas positivo.

1. El contexto institucional

En los primeros tiempos de la CEE fue un dilema hacer compatible la efi-
cacia del mercado con los derechos sociales. Las tradiciones constitucio-
nales de los distintos paises sirvieron de contrapeso a la débil base legal de
los Tratados y, al mismo tiempo, establecieron un nivel de proteccién al

que no habfa que renunciar.

En los afios siguientes, la bisqueda de un nuevo equilibrio en la construc-
cién de la Unién Econémica y Monetaria puso de manifiesto, de forma
atin mds dramdtica, la ausencia de politicas de empleo. La consecucién del
Tratado de Amsterdam significé la consolidacién posterior del laboratorio
de ideas y propuestas que aspiraban a consolidar derechos sociales funda-

mentales supranacionales.
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2.La incorporacién de la Convencién Europea de Derechos

Humanos en los sistemas legales nacionales

Al hacer un estudio comparado de la evolucién de la legislacién laboral, no
se puede pasar por alto una herencia tan rica. Los cambios que tienen lugar
en los distintos paises hay que enmarcarlos dentro de un contexto institu-
cional cambiante. Los sistemas legales nacionales emprendieron la adopcién
de la Carta de Derechos Fundamentales y consideraron las posibles conse-
cuencias de la imposicién de la legislacién europea. Después, los agentes
nacionales, en la medida de sus posibilidades, han colaborado proporcio-

nando material al trabajo de la Convencién sobre el Futuro de Europa.™

Se ha sugerido —y asf lo corroboran los resultados de este proyecto de investi-
gacién— que la legislacién laboral tuvo un papel clave en las reformas naciona-
les vinculadas a la estructura institucional, en proceso de cambio, de la UE. El
énfasis puesto en los derechos sociales fundamentales debe ser interpretado en
conjuncién con las autorizadas opiniones de instituciones y expertos euro-

peos,” que confirman la solidez de las tradiciones constitucionales europeas.

Las futuras reformas constitucionales que se hagan en Europa tendrdn que

llevarse a cabo de tal forma que se conserven unos sistemas de normas

" http//europa.eu.int/futurum/index_en.htm. Véase también las contribuciones nacio-

; nales que se pueden consultar en: http//europa.eu.int/futurum/congov_en.htm.
Baste con mencionar el papel activo de la Confederacion de Sindicatos Europeos
(ETUC). Un ejemplo es U. Muckenberger (ed.), Manifesto Social Europe, 2001, ETUI,
Bruselas. Véase también R. Blanpain, B. Hepple, S. Sciarra, M. Weiss, Fundamental
Social Rights: Proposals for de European Union, 1996, Peeters, Leuven; Comisién
Europea, Direccion General de Empleo, Relaciones Industriales y Asuntos Sociales,
DG V, For the Europe of civic and social rights: report by de Comité des Sages:
Brussels, October 1995-February 1996, 1996, Oficina de Publicaciones Oficiales de
la CE, Luxemburgo; Informe del Grupo de Reflexion al preparar la agenda para 1996
IGC, SN 5° 9795.
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nacionales coherentes. El nivel supranacional proporcionard una fuente
unitaria en la que los derechos sociales fundamentales no estén separados
de los derechos politicos y civiles. La Carta de Derechos Fundamentales
adoptada en Niza va ya en esa direccién. En la circulacién de las normas
internacionales, esto puede suponer que hay un punto de convergencia
con las fuentes adoptadas por el Consejo de Europa, como la Convencién

de Derechos Humanos y la Carta Social Europea.

En la legislacién laboral nérdica se ha hecho referencia, junto a la libertad
de asociacién negativa, a los Articulos 6 (Derecho a un juicio justo) y 8
(Proteccién de la vida privada y familiar) de la Convencién Europea de
Derechos Humanos.

En el Reino Unido, la Convencién fue incorporada a la legislacién britdni-
ca mediante el Acta sobre los derechos humanos de 1998 (que entré en vigor
el 2 de octubre de 2000). Se supone que el Acta da mayor fuerza a aquellos
derechos que ya se disfrutaban con la Convencién. Esto significa que, aun-
que anteriormente s6lo se aplicaba la Convencién a aquellos casos en los que
la ley era ambigua, ahora los tribunales estdn obligados a sentenciar impo-
niendo los derechos de la Convencién. Tanto la legislacién existente como la
futura tienen que ser interpretadas de conformidad con la Convencién y los
tribunales deben tener en cuenta el proceso de Estrasburgo en la medida en
que lo consideren importante para resolver sus pleitos. El Acta permite las
acciones directas contra las autoridades publicas que incumplan los dere-
chos.' La importancia que tienen las estipulaciones de la Convencién se ha
puesto de manifiesto en varios procesos judiciales de derecho laboral.”

" G. Morris, «The Human Rights Act and the Public/Private Divide in Employment Law»

(1998), Industrial Law Journal, pp. 293 ss.

" K.D. Ewing, «The Human Rights Act and Labour Law» (1998), Industrial Law Journal,
pp. 278-279.
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También en los paises nérdicos se ha prestado atencién a la
Convencién Europea de Derechos Humanos. Dinamarca convirtié la
Convencién en ley en 1997. Finlandia hizo lo mismo en 1990; en
1995 se inserté en la Constitucién un nuevo capitulo sobre derechos
fundamentales, seguido por una revisién general en 2000. Los dere-
chos a la vida privada, a la libertad de reunién y asociacién, igualdad,
trabajo y seguridad social estdn todos garantizados por la

Constitucién finesa.

Suecia incorporé la Convencién Europea de Derechos Humanos a la
ley en 1994 mediante un Acta del Parlamento, siguiendo las indicacio-
nes de un Comité de Derechos y Libertades gubernamental. Pese al
hecho de que tal fuente no es constitucional, la legislacién nacional se
acomodard a los principios de la Convencidn y los tribunales naciona-
les pueden no aplicar la legislacién, en manifiesta contradiccién con

esto.'®

En Dinamarca sé6lo los sindicatos —no el trabajador como individuo— tie-
nen locus standi ante el Tribunal Laboral. Si un sindicato no presenta el
caso ante el Tribunal Laboral, cualquiera de sus miembros tiene el dere-
cho de apelar al tribunal ordinario. Este locus standi subsidiario para tra-
bajadores como tales fue confirmado en 1997 a través de una enmienda
al Acta del Tribunal Laboral. La enmienda fue introducida para garanti-
zar el cumplimiento del Articulo 6 de la Convencién Europea de

Derechos Humanos.

® L. Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights, 2002
lustus, Uppsala, 4* edicion, pp. 154 ss. Debo a Jonas Malmberg esta acotacion y las
de las dos notas siguientes.
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En Suecia se ha discutido si el Tribunal Laboral es independiente e imparcial
respecto al Articulo 6 de dicha Convencién."” En algunos casos se ha invocado

el Articulo 8 de la misma refiriéndose a las pruebas sobre drogas y alcohol.”

También se puede evaluar el impacto de las reformas constitucionales
teniendo en cuenta los cambios introducidos después en la legislacién. Es
el caso de Finlandia, con la ley sobre despidos. Antes de la reforma cons-
titucional, los despidos improcedentes en el sector publico estaban regu-
lados por normas internas de las administraciones. Después de la reforma,
el Tribunal Administrativo Supremo encontré que tales normas no cons-
titufan base suficiente para los despidos de los individuos empleados. En
consecuencia, se aprobd una nueva legislacién que amparaba a una gran
parte de la poblacién trabajadora. En ese pafs la reforma constitucional

inspiré también la legislacién sobre proteccién de la vida privada.

Los ejemplos sacados de los paises nérdicos indican que la incorporacién
de las fuentes internacionales a las leyes nacionales tiene una aplicacién
inmediata y visible en los individuos, reforzando sus derechos ante los tri-
bunales nacionales. En el caso especifico de Suecia, la incorporacién de la
Convencién Europea de Derechos Humanos fue también una forma de
acomodarse uniformemente a la legislacién de la Comunidad Europea

con vistas a acceder a la misma.”'

Véase Van Peijpe en: J. Malmberg (ed.), Effective Enforcement of EC Labour Law,
2003, Kluwer Law International, La Haya, pp. 141 ss. La Convencién Europea de
Derechos Humanos ha interpuesto recientemente una demanda sobre la imparciali-
dad admisible del Tribunal Laboral. El juicio se verd pronto (appl. N°. 41579/98
Kellerman). Un caso que afectaba a Dinamarca fue considerado inadmisible por la
CEDH en 2002 (Appl. N°. 58341/00 Madsen).

Tribunal Laboral sueco (por instancia AD 2001 n°. 3), sobre el Art. 8.
I. Cameron, An introduction to the European Convenction on Human Rights, 2002,
Uppsala, 42 ed., p. 155.
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Es mds, hace poco, en Francia, el Tribunal de Casacién ha invocado repe-
tidamente la Convencidn citada, en particular los Articulos 8 y 14, en ca-
sos que tenfan que ver con la proteccién de la vida privada, y el Articulo 6,

de garantfa de un juicio justo.”

3. La ampliacién de los derechos constitucionales

La ampliacién de los derechos constitucionales nacionales es una tenden-
cia de la evolucién de la legislacién laboral que se confirma en varios sis-

temas legales.

Ya hemos subrayado cémo han influido fuentes externas a la UE, como es
la Convencién Europea de Derechos Humanos, para que se refuercen los
derechos fundamentales. La proteccién de los derechos sociales funda-
mentales ha quedado constantemente garantizada en Francia a lo largo de
la década de 1990, debido al papel clave que los tribunales reconocen a la
Constitucién y a la introduccién en el Cédigo Laboral (Art. I. 120-2 del
Cédigo Laboral) de nuevas garantias para el refuerzo de los derechos
fundamentales individuales y colectivos.

En Grecia, la Constitucién de 1975, muy influyente en la evolucién de la
legislacién laboral, fue modificada en 1986 y 2001. Se reconocieron nue-
vos derechos civiles, como el derecho a la proteccién de los datos perso-
nales (nuevo Art. 9A). Tales cambios fueron consecuencia de la normati-
va europea ¢ internacional. En 2001 se incluyé el derecho a la negocia-
cién colectiva en el sector publico (nuevo Articulo 22, pdrrafo 3).

Ademds, se estipula por vez primera el recurso a la accién afirmativa para

22 . . ’ e
Informe Nacional sobre Francia, Capitulo I, seccion 2.
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promover la igualdad entre hombres y mujeres (nuevo Articulo 116,
pdrrafo 2).

En Italia, la Ley Constitucional 3/2001 introdujo cambios en el Titulo V
de la Constitucién de 1948. Su impacto en la legislacién laboral tiene que
ver con la distribucién de la competencia legislativa entre el estado y las
regiones. Esta cuestién tan sensible sigue estando en proceso de ser inter-
pretada. Se discute, entre otros aspectos, si hay que mantener los derechos
fundamentales que contempla la legislacién laboral dentro de la compe-
tencia exclusiva del estado y delegar a la competencia regional sélo inter-

venciones legislativas muy especificas.

Hay varios casos pendientes ante el Tribunal Constitucional, y otros se han
decidido ya. El Tribunal se ha pronunciado a favor del papel unitario de los
principios legales que hay que mantener dentro de las competencias del
estado y de la uniformidad en la disciplina de los derechos fundamentales.”?
Esto deja a las regiones italianas la competencia de intervenir en asuntos que
tienen que ver con todas las relaciones establecidas entre los individuos y la
administracién publica. Un ejemplo de competencia unitaria es la organi-

zacién de servicios de promocién del empleo a escala nacional.*

La legislacién sobre los datos personales de los trabajadores suele tener
una importancia constitucional para la proteccién de la dignidad indivi-
dual de los trabajadores en el lugar de trabajo. Encontramos un ejemplo
de este tipo de legislacion en Finlandia (2001)* y Luxemburgo (2002).*

* Corte Costituzionale 359/2003; 361/2003.
Corte Costituzionale 363/2003.
* Acta sobre la proteccién de la integridad personal en la vida laboral, 477/2001
. (Informe sobre Finlandia).
Ley de 2 de agosto de 2002, publicada el 13 de agosto de 2002, transponiendo la
Directiva fundamental. Véase el Informe sobre Luxemburgo.
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En el Acta finesa, las medidas de proteccién van dirigidas directamente a
los trabajadores, especificando lo que la ley sobre el manejo de datos per-
sonales indica en términos mds generales. Se puede seguir el rastro de la
influencia de la Directiva de la CE 95/46 en el concepto de datos perso-
nales que se pueden reunir a lo largo de la vida. En Luxemburgo, la ley
que transpone la misma directiva incluye en su Articulo 11 medidas espe-
cificas sobre el conjunto de datos que se pueden reunir legalmente en el
lugar de trabajo y va acompanada de sanciones penales. Para ciertas cues-
tiones hay un comité mixto que ejerce el control. En Portugal, el nuevo
Cédigo Laboral de 2003” protege ampliamente el derecho a la vida pri-
vada en el dmbito laboral en sus Articulos 16 a 21.

Consecuencia del ejemplo finés de legislacion especial ha sido que, hasta
ahora, no se ha celebrado ningtin proceso. A pesar de ello Finlandia no ha
ahorrado esfuerzos legislativos en este campo. A fines de 2003 el gobier-
no finés presenté una propuesta al Parlamento respecto a la confidencia-
lidad y uso del e-mail en el lugar de trabajo y sobre las pruebas de drogas
a los trabajadores. Esta propuesta fue acordada por los partidos politicos
y las principales organizaciones del mercado de trabajo. Establecié una
normativa tanto material como procesal encaminada a crear un equilibrio
entre el derecho a la confidencialidad de los trabajadores y las prerrogati-

vas legitimas de los empresarios.

Estas iniciativas tan interesantes de las legislaturas nacionales no disminu-
yen la importancia que pueda tener una directiva especifica, y muy espe-
rada, sobre la recopilacién de datos de los trabajadores. Quizd sea éste uno

de los campos en los que la referencia a los derechos fundamentales no

o Decreto-Ley n° 99/2003, de 27 de agosto de 2003. El nuevo cddigo entré en vigor el
1 de diciembre de 2003.
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basta, por si misma, para procurar suficiente proteccién a los individuos.
Se deben modernizar las técnicas legales y se deben tener en cuenta las dife-

rentes formas de proteger al individuo en las distintas fases de su ciclo vital.**

Otra forma de ver el papel de los derechos fundamentales es considerar
cémo acttian en las relaciones contractuales y si cambian el equilibrio de
poderes y obligaciones. Este es especialmente importante en los derechos
fundamentales de una «nueva» generacién, incluidos los derechos que se

contemplan en la Carta de Derechos Fundamentales de Niza.

Cambiamos de tema y pasamos a considerar el aprendizaje permanente.
En Francia, a partir de 1992, cada vez se ha ido precisando mds en las
leyes el concepto de «obligacién de formar». Esto implica que el empresa-
rio puede imponer un programa de aprendizaje como una estipulacién
mds del contrato de trabajo individual. En caso de que haya una reestruc-
turacion, el trabajador no puede ser despedido si el empresario no ha
explotado plenamente la posibilidad de que ese trabajador se adapte a un
nuevo tipo de trabajo dentro de la empresa. Los procesos judiciales han
tenido un impacto considerable en este cambio. En 1992, el Tribunal de
Casacién tomé dos decisiones claves. El tribunal arguyé que existen «obli-
gaciones implicitas» —obligations d’adaptation et de reclassemenr— en el
contrato de trabajo, de tal forma que si el empresario no intenta primero

la adaptacidn, el despido estd injustificado.

eglin este punto de vista, la evolucidén de la legislacién laboral en Francia
Seg t to de vista, | 1 de la legisl laboral en F
pretende crear una obligacién en los contratos de trabajo que no hay mds

remedio que cumplir. El derecho al aprendizaje también se contempla en

* La falta de una legislacion especifica que se aplique al empleo se indica, por ejem-
plo, en el Informe griego (CF. Capitulo |, seccion 4).
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los convenios colectivos (a partir de un acuerdo intersectorial de 1991
seguido por otra serie de acuerdos). El Acuerdo interprofesional de 2003
y el Proyecto de Ley de 2004, que todavia se estd discutiendo en el Parla-
mento, manejan distintos procedimientos, de forma que sea tenida en
cuenta cada necesidad de aprendizaje especifica. El «développment des
compétences» es una de las soluciones mds interesantes que se discuten.
Requiere el consentimiento escrito del trabajador y tiene lugar durante la
jornada laboral. Al cabo de un afio, el trabajador que ha recibido ese
aprendizaje tiene prioridad a la hora de asignar un puesto de trabajo para
el cual le ha capacitado dicha formacién.

También se puede impartir ese aprendizaje fuera de la jornada laboral, con

un méximo de 80 horas al afo, si el empresario y el trabajador asi lo

acuerdan, con media paga.
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Carrruro IV
El impacto de la Estrategia Europea de Empleo en la
legislacién laboral nacional

Este estudio nos sugiere que la legislacion laboral debe restablecer un len-
guaje de derechos, y asegurarse de que las técnicas de legislacién blanda
no socaven indirectamente una estructura de garantias que puede ser

adaptable, sin que pierda su coherencia interna.

Al coordinar las politicas de empleo se advierte mucho mds la diversidad de
las respuestas nacionales que su uniformidad. La impresién general es que el
Método Abierto de Coordinacién tiende a dar la mayor importancia, tanto
en la politica de empleo como en la inclusién social, a las necesidades funda-
mentales de los individuos. Y lo hace adoptando una terminologfa no san-
cionada por la costumbre y designando las grandes dreas en las cuales se
considera necesario tomar medidas activas —no necesariamente legislativas—.
Al hacerlo asf genera unas respuestas de los paises miembros muy imprecisas

en ocasiones, distantes de las reformas coherentes del mercado de trabajo.

En un clima que se caracteriza por el intercambio continuo de informa-
cién, el dnico peligro visible es que el proceso abierto de mutuo entendi-
miento, uno de los mayores logros de este método, pueda desequilibrar la
balanza entre medidas legales duras y blandas. Las politicas de empleo, si
bien introducen innovaciones importantes, plantean un reto a la legisla-
cién laboral: las medidas que se tomen en este campo deben demostrar

que son «eficaces», sin perder el rumbo de su funcién primaria.

Los resultados obtenidos siguiendo el Método Abierto de Coordinacién en

las politicas de inclusién social han influido en la evolucién de la legislacién
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laboral. Hacen que se destaquen las dreas en las que la legislacién laboral
q q q 2
podria volver a descubrir su funcién, procurando satisfacer las necesidades

primarias de los excluidos y construyendo una nueva base de derechos.

La novedad, respecto a los debates habituales, es la necesidad de crear una
amplia estructura para reforzar los derechos sociales fundamentales, bien
cimentada en las tradiciones constitucionales nacionales y en la legislacién

curopea.

1. De Maastricht a Amsterdam y Lisboa

En la década que abarca este estudio comparado de varios paises, interpretar
la evolucién de la legislacién laboral implica inevitablemente cargar con los
inputs que proceden del sistema macroeconémico europeo.” En los prime-
ros paises que adoptaron la moneda tnica, las reformas de la legislacién labo-
ral y las politicas de contencién salarial han sido ingredientes esenciales de las
respuestas nacionales a los retos que esto conllevaba y una forma de cumplir
con los criterios de Maastricht. En algunos paises la idea de entrar en la
Unién Econémica y Monetaria coincidié con profundas reformas en el seno

de la administracién y con una mejora de la eficacia del aparato estatal.®

*F Snyder/EMU Revisited: Are We Making a Constitution? What Constitution are We
Making?, Trabajo en curso 1998/06, IDE, Florencia; C. Crouch (ed.), After de Euro:
Shaping Institutions for Governance in the Woke of European Monetary Union, 2000,

“ OUR, Oxford y Nueva York.

Cf. para Italia M. Ferrera y E. Gualmini, Rescued by Europe? Social and Labour Market
Reforms in Italy from Maastricht to Berlusconi, 2004, Amsterdam University Press,
Amsterdam. Sobre el papel de las elites burocraticas en ltalia véase también, de los
mismos autores, el Informe preparado para ISFOL, La strategia europea sull’'occupa-
Zione e la governance domestica del mercato del lavoro: verso nuovi assetti organizza-
tivi e decisionali, 2002, ISFOL, Roma. En Grecia, los sindicatos apoyaron la entrada en
la Unién Econdmica y Monetaria, aceptando la moderacién de las politicas salariales
negociadas en los convenios colectivos del pais. Véase el Informe sobre Grecia.
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Las politicas de empleo, tras la insercién del Titulo VIII en el Tratado
de Amsterdam, han quedado inextricablemente unidas a politicas
econémicas mds amplias, con las que se pretendia al mismo tiempo
conseguir un alto nivel de empleo. Una de las innovaciones del
Consejo de Lisboa fue, de hecho, impulsar la coordinacién de los pro-
cesos existentes.” A continuacién de lo cual la Comisién se ha centra-
do en una mayor «sincronizacién»* de las politicas de empleo, subra-
yando que esas dos fases de la integracién europea deben seguir cur-

sos paralelos.

La urgencia por poner en prdctica la legislacién laboral comparada
sali6 a relucir al observar la evolucién del Método Abierto de
Coordinacién en la politica de empleo. En este campo, la coordina-
cién no produce uniformidad, sino distintas respuestas nacionales.
Aunque hay que reconocer que este resultado es el mayor éxito obte-
nido por la legislacién comparada —particularmente por lo que toca a
las peculiaridades nacionales, pues evita trasladar a otra parte las ins-
tituciones nacionales y la legislacién nacional-, también tiene sus

puntos débiles.

Las distintas respuestas que han dado los paises a la hora de seguir las
directrices del Consejo constituyen la fuerza y la originalidad del Método
Abierto de Coordinacién. Ahora bien, todavia se estd discutiendo cémo

comparar los logros finales, y esto tendrfa que traducirse en unas técnicas

*" Conclusiones de la presidencia, Consejo Europeo de Lisboa, 23-24 de marzo de
2000.

* Comunicacién de la Comision al Consejo, el PE, el CES y el Comité de las Regiones,
Balance de cinco arios de aplicacion de la Estrategia Europea de Empleo, COM (2002)
416 final, Bruselas, 17/7/2002.

La «sincronizacién» forma parte de la simplificaciéon de las directrices sobre empleo
que preconiza la Comision.
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claras para que el método siguiera mejorando. Y esto tiene que ver con la

necesidad de obtener resultados concretos.”

La Agenda de Lisboa ha planteado tres grandes objetivos: pleno empleo,
calidad y productividad del trabajo y cohesién social e inclusién. Se ha
pedido a los paises miembros que persigan estos objetivos de forma equi-
librada, incluyendo a todos los agentes importantes. Las Directrices de
Empleo 2003,* por ejemplo, pueden ayudarnos a visualizar el marco den-
tro del cual se pide que funcione la legislacién laboral de los distintos pai-

SEs.

Bajo el epigrafe de «directrices especificas» encontramos unas definiciones
de medidas muy amplias, pero a la vez poco precisas. Para la persona que
estd en paro o que no estd en activo, las medidas activas y preventivas
deben «garantizar que, en la primera etapa del periodo de paro, todos los
que busquen trabajo puedan beneficiarse de una pronta identificacién de
sus necesidades y de ciertos servicios, como consejo y gufa, ayuda para

buscar trabajo y planes de accién individuales». *°

Esta medida crea expectativas en los individuos que entran dentro de la
categorfa definida como buscadores de trabajo. Cada individuo se con-
vierte en el destinatario potencial de unas medidas que permiten al esta-
do alcanzar un objetivo, como se indica en las directrices (un 25% de los
trabajadores en paro de larga duracién quedaria arropado por una medi-
* Este es uno de los logros destacados en Jobs, Jobs, Jobs. Creating more employ-

ment in Europe, Informe a la Comisiéon Europea del grupo de trabajo dirigido por W.

Kok, noviembre 2003, Oficina de Publicaciones Oficiales de la Comunidad Europea,
" Luxemburgo.

Decision del Consejo de 22 de julio de 2003 sobre directrices para las politicas de

N empleo de los paises miembros (2003/S78/EC), Diario Oficial, L 197/13.
Seccion | (a).
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da activa hacia 2010). La asistencia personal que recibirfan los que buscan
trabajo se vincula al hecho de que son identificables como miembros de
entidades colectivas especificas, como, por ejemplo, parados de larga
duracién u otras categorfas de trabajadores no integrados en el mercado
laboral.

Si observamos de qué forma ha evolucionado en los dltimos afios la regla-
mentacién de los contratos de trabajo no convencionales en la mayoria de
los paises miembros, comprobamos que las libertades individuales pueden
quedar restringidas en muchas ocasiones. Es frecuente que la libertad para
aceptar un contrato a tiempo parcial sea sélo aparente; y lo mismo se

puede decir de algunas formas de trabajo temporal.

La impresién general es que el Método Abierto de Coordinacién, tanto
en las politicas de empleo como en las de inclusién social, tiende a desta-
car las necesidades fundamentales de los individuos. Y lo hace empleando
una terminologfa no sancionada por el uso e indicando amplias dreas en
las que se considera necesario que se tomen medidas activas —no necesa-
riamente legislativas—. Al hacerlo asi, se generan respuestas de los paises
miembros que también pueden ser imprecisas y estar alejadas de las refor-

mas del mercado laboral coherentes.

De este estudio se saca una conclusién: la legislacién laboral tiene que res-
tablecer un lenguaje de derechos y garantizar que las técnicas de legisla-
cién blanda no socaven indirectamente una estructura de garantfas que

puede ser adaptable sin que pierda por ello su coherencia interna.

La novedad, respecto al debate habitual, es la necesidad de crear una

estructura amplia para reforzar los derechos sociales fundamentales, bien
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enraizada en las tradiciones constitucionales nacionales y en la legislacién
europea. Los derechos fundamentales han demostrado que forman parte
integrante de la evolucién de la legislacién laboral. Actian como limites
de la libertad contractual individual y como fuerza motriz de la legisla-

cién.

Los resultados que se obtienen de este andlisis comparado sobre la evo-
lucién del mercado laboral pueden, en perspectiva, estar relacionados
con la actual discusién del borrador del Tratado que establece una
Constitucién para Europa y, sobre todo, con la interpretacién de la ter-
minologia adoptada en la Carta que se ha insertado en la Parte II a los
Articulos 11-51 y 11-52, en los que se utilizan las palabras «derechos

y principios».

Esta reflexién es necesaria a fin de mejorar la coherencia del Método y dar
una base legal a la integracién positiva Las politicas de empleo, a la vez
que prestan una atencién especial a innovaciones importantes, insisten en
plantear un reto a la legislacién laboral: en este campo, las medidas que se
tomen deben demostrar que son «eficaces» sin perder de vista su funcién

primaria.

En la investigacién comparada se puso un gran énfasis en esta cuestion.
La flexibilidad no sélo servird al objetivo de «optimizar la relacién de mer-
cado», sino también al de ser funcional para las «relaciones productivas
armoniosas», mejorando asf la intervencién en dreas como la seguridad,

tanto para los trabajadores como para las empresas.*

* Comision Europea, Transformation of Labour and Future of Labour Law in Europe,
(Informe Supiot), 1998, en: http://europa.eu!!nt/comm/employmenoocial/labourjaw/
docs/supiotreporen.pdf, p.155.
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Esta perspectiva de cambio deberfa ir acompafiada de medidas especificas
que garanticen la seguridad individual, ahora que la inseguridad ha llega-

do a ser un rasgo dominante en los contratos de trabajo.

Una de las dreas en las que la legislacién laboral puede cumplir este come-
tido, resaltando la seguridad como un principio rector y dando valor a las
nuevas formas de participacién, es el drea del trabajo econémicamente

dependiente.”

2. Cambios producidos en las administraciones nacionales con el
Método Abierto de Coordinacién

Se han sefalado algunas innovaciones importantes que son consecuencia
del régimen de legislacién blanda creado por el Método Abierto de
Coordinacién. Apuntan a la necesidad de adaptar las administraciones
nacionales a los nuevos mecanismos de cumplimiento y de crear nuevos
organismos especializados dentro de las ramas mds importantes del
gobierno. Estas innovaciones son muy significativas, pero dificiles de
comparar. No surge de ellas una teorfa de cambio general y coherente,
aunque queda claro que una coordinacién mds eficaz de los expertos
ministeriales nacionales puede mejorar la coordinacién de las politicas de

empleo e introducir mecanismos para valorar los logros de cada pais.

En primer lugar, como se indicaba en el informe sobre Grecia, la
Estrategia Europea de Empleo pone sobre el tapete «temas horizontales»,
como la calidad del trabajo, la edad activa, la maestria vocacional y el

aprendizaje permanente. Se obliga asi a que en los mandatos legales nacio-

7 Véase el Capitulo V, seccion 2.
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nales se acepten e incorporen nuevos conceptos. En algunos paises esto
puede tener una influencia considerable en los proyectos legislativos y en
el establecimiento de prioridades. En otros paises los cambios pueden
parecer menos traumdticos y preparar la forma de irse adaptando poco a

poco a la coordinacién abierta.

En Grecia, el Plan de Accién Nacional de 2000 introdujo la reforma del
sistema de empleo, que luego se amplié a la formacién profesional. El
Plan 2002 indica que se crearon 1.795 puestos de trabajo a través de las
empresas de trabajo temporal. El gobierno griego se comprometié a dise-
fiar correctamente el Plan de Accién Nacional, y ello le llevé a crear dos
nuevos organismos. Los Comités Nacionales para el Didlogo Social por el
Empleo y la Proteccién Social son vehiculos permanentes para la elabora-
cién de las estrategias nacionales en ambas 4reas, que fomentan la partici-
pacién de todos los agentes interesados y de los ministerios importantes.
El cometido del Comité Nacional de Didlogo para el Empleo es promo-
ver el didlogo social proponiendo politicas de empleo, asf como supervi-
sar y evaluar el Plan de Empleo. Se creé un nuevo organismo especial, el
Consejo de Expertos en Empleo y Seguridad Social. Se considera que los
Planes de Accién Nacional han sido un vehiculo para la reforma del siste-

ma de contratacién y de las empresas de trabajo temporal en Grecia.

En Francia, la Estrategia Europea de Empleo obligé al gobierno y a los
interlocutores sociales a abrir un debate sobre nuevos temas y llevé a la
creacién de un foro permanente para discutir las politicas de empleo lla-
mado CSDEI (Comité du Dialogue Social pour les Questions Européennes
et Internationales, Comité de Didlogo Social para las Cuestiones Europeas e
Internacionales). Una sefial visible es la reforma del sistema de pensiones

de 2003, importante para los trabajadores de mds edad, en tanto que el
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acuerdo de 2003 sobre el aprendizaje permanente es considerado parte de un
debate nacional y que no estd influido por las politicas europeas. Ademds,
los Planes de Accién Nacional se perciben como algo interno de la admi-
nistracién, que no estdn suficientemente abiertos a los interlocutores

sociales.?®

En Italia, el informe sobre el impacto de las politicas de empleo solicitado por
la Comisién y preparado por un centro de investigacién constituye una nueva
y valiosa fuente de informacién.”” Ofrece una valoracién critica de la Estrategia
Europea de Empleo, debida bdsicamente al hecho de que los Planes dejan
poco espacio a los planes de desarrollo locales y acentdan la separacién entre
mercados de trabajo duales.” Segtin el informe, los Planes también se olvidan
de incluir a los interlocutores sociales. Ademds, si consideramos que en Italia
no existe la tradicién de supervisar las politicas, parece que el Método Abierto
de Coordinacién ha tenido un impacto positivo y que se fomentard la creacién

de organismos especializados dentro de la administracién.”

* En un informe publicado por el Ministerio de Trabajo, Les politiques de I'emploi et du
marché du travail, en 2003, hay un compromiso especifico de reforzar las directrices

- de empleo con una legislacién adecuada.

C. Dall" Aringa (ed.), Impact evaluation of the European Employment strategy, mayo
2002, ISFOL.

“ En 2000, el ministerio prepar6 un «Plan Maestro», para su circulacion entre las admi-

nistraciones locales descentralizadas, con el fin de reaccionar contra la evaluacién
hecha por la Comision de la reforma italiana del sistema de contratacion, que era
negativa. Todo el proceso de dirigir un sistema de intercambio de informacién tan
complejo, segun M. Ferrara y E. Gualmini, La strategia europea sull’ occupazione e la
governance domestica del mercato de lavoro: verso nuovi assetti organizzativi e deci-
sionali, 2002, ISFOL, Roma, fue sintoma de lo poco preparada que estaba la admi-
nistracién para responder al Método Abierto de Coordinacién.
Sin embargo, dirigir es un ejercicio que no incluye un mandato legal especifico. Es muy
frecuente que el Método tenga su propia jerga, no siempre compatible con el estilo
legal que se utiliza al disefiar la legislacion. Véase, por ejemplo, el Art. 17 del Decreto
italiano 2003/276 sobre dirigir politicas de empleo. En este articulo, excesivamente
largo, es dificil distinguir las medidas de caracter administrativo de la indicacién de
responsabilidades politicas bien definidas.
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3. Cémo preservar un lenguaje de derechos en el Método Abierto de

Coordinacién

Se pueden sacar algunas conclusiones previas de la observacién del
Método Abierto de Coordinacién respecto a la evolucién de la legislacién
laboral. El énfasis que este estudio pone en los cambios realizados en cada
pais es un intento de sefialar que existe un lenguaje legal que hay que con-
servar; debe ser articulado dentro de una perspectiva normativa mds

amplia que la de las politicas de empleo.

En un clima caracterizado por continuos intercambios de informacién, el
tnico peligro visible es que el proceso abierto de aprendizaje mutuo, uno
de los mayores logros del Método, pueda romper el equilibrio entre las
medidas legislativas duras y blandas. De hecho sucedié que, mientras se
estaba celebrando el éxito conseguido por el Método en las politicas de
empleo, las directivas que vieron la luz por entonces se basaban ante todo
en acuerdos marco entre los interlocutores sociales europeos, sefialando

asi que habfa un significativo «desvio» de una agenda politica a la otra.”

Las directivas que tienen una relacién mds directa con la potencial reduc-
cién del paro y con la proclamada creacién de nuevo empleo —especial-
mente aquellas sobre el trabajo a plazo fijo* y el trabajo a tiempo parcial*—
tienen como principal objetivo el principio de igualdad de trato entre
todos los trabajadores, cualquiera que sea su contrato de trabajo. En

ambos casos, convergencia significa que se exige a los paises miembros que

* Como sugeria D. Ashiagbor, «<EMU and the Shift in the European Labour Law Agenda:
from "Social Policy” to 'Employment Policy™, (2001) 7 European Law Journal 311, p.
329.

* Directiva del Consejo 99/70/CE, de 28 de junio de 1999.

Directiva del Consejo 97/81/CE, de 15 diciembre de 1997.
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cumplan con este principio fundamental. Pero no siempre se indica cémo
concretar ese cumplimiento y se deja mucho mds espacio a la diferencia-

cién que a la armonizacién.

Un temor paralelo al que crea el posible desequilibrio entre legislacién
dura y blanda es que los andlisis de las leyes encaminadas a facilitar la con-
vergencia de las normas laborales pudieran quedar superados —e incluso
llegar a ser redundantes— por la evaluacién de estadisticas sobre indicado-

res sociales.

Al hacer extensivo el Método Abierto de Coordinacién a la inclusién
social,” los objetivos se han ampliado. Un subgrupo especializado dentro
del Comité de Proteccién Social —creado por el Consejo segin el
Articulo 144 TCE, introducido por el Tratado de Niza— propuso incluir
entre los indicadores sociales cuestiones tales como pobreza monetaria,
desigualdad de ingresos, variaciones regionales en las cifras de empleo,
paro de larga duracién, falta de trabajo, bajas cualificaciones profesiona-

les, baja esperanza de vida y escasa salud.”

Estos objetivos, de indiscutible importancia, se deben a una iniciativa
comun de los paises miembros pero que, a pesar de eso, pueden provocar
reacciones muy distintas en cada uno de ellos, con lo que, a veces, surge
el problema de la coordinacién con niveles descentralizados de la admi-
nistracién estatal. En el Reino Unido, la reforma constitucional de 1997

sobre la devolucién de poderes a Escocia, Gales e Irlanda del Norte dejé

* Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Lisboa, 23-24 de marzo de
2000, par. 32.

:6 Decisién del Consejo 2000/436/EC, Diario Oficial, L 172, 12/7/2000, p. 26.
Como indica T. Atkinson, «Social Inclusion and the European Union» (2002), Journal
of Common Market Studies, pp. 625 ss.
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al gobierno central la total competencia sobre politica fiscal. La elabora-
cién de los Planes de Accién Nacional sobre inclusidn social sirvié para

volver a conectar diferentes niveles de gobierno.*

Esta agenda politica tiene mucho que ver con la investigacién sobre legis-
lacién laboral, aunque se requiere una preparacién muy especial, no de
cardcter legal, para la construccién y el manejo de los indicadores socia-
les.” Los resultados alcanzados en las politicas de inclusién social siguien-
do los Planes de Accién Nacional han influido considerablemente en la
evolucién de la legislacién laboral. Sefialan que existen 4reas en las que la
legislacién laboral podria descubrir de nuevo su cometido, procurando
satisfacer las necesidades primarias de los excluidos y construir para ellos

una nueva base de derechos.”

® Agradezco a K. Armstrong esta informacion, con ocasion de la presentacion del tra-
bajo que estd preparando sobre inclusiéon social en el taller organizado por la
Universidad de Brescia.
S. Sciarra, «The ‘making” of EU labour law and the future” of labour lawyers”, en: S.
Deakin, C. Barnard y D.S.Morris (eds.), The future of labour law, Liber Amicorum Sir
Bob Hepple QC, Hart Publishing, de préxima aparicion.
B. Hepple habla de una funcién «integradora» de la legislacién laboral, respecto a las
politicas de inclusion social. Cf. «The Future of the Labour Law» (1995), Industrial Law
Journal, p. 320. Cf. también H. Collins, «Discrimination, Equality and Social Inclusion»
(2008), Modern Law Review, pp 16 ss. Este punto se considera también en el
Capitulo X, seccion 2.
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CarfTuLo V
Evolucién y «autonomia» de la legislacién laboral

Hist6ricamente, la legislacién laboral siempre ha estado intentando con-
seguir su propia autonomia y diferenciarse de la legislacién comercial. La
frontera entre ambas se hace todavia mds difusa tras los cambios registra-
dos en la legislacién europea. El énfasis se pone en la «eficacia de las
empresas» y se asigna a la legislacién laboral la tarea de demostrar su com-

patibilidad con la eficacia del mercado.

El trabajo temporal

El campo del trabajo temporal plantea una serie de nuevos retos a los
juristas que elaboran las leyes nacionales y requiere la intervencién de la

legislacién europea.

El Proyecto de Directiva sobre los trabajadores temporales ha inspirado
un interesante trabajo comparativo. El principio de trato igual, como
figura claramente en la Directiva propuesta, es ya en si un principio con-
ductor puesto que aclara el concepto de trabajador equiparable dentro de

la empresa usuaria.
Loa resultados obtenidos en esta investigacién comparada nos hacen ver

que se abre una serie de ambiciosos interrogantes: la legislacién laboral

podria sufrir una crisis de identidad al observar cémo las empresas estén
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reduciendo constantemente su nticleo productivo y buscando fuera servi-
cios y otras actividades similares. El antidoto de tal crisis, por lo que se
deduce del presente trabajo, es el ajuste constante de las normas y sancio-

nes de la legislacién laboral a una nueva funcién de la disciplina.

En el trabajo temporal, como en multitud de trabajos no convencionales,
cabe la posibilidad de que se pierda de vista el régimen de derechos funda-
mentales. El control que ejercen los inspectores de Trabajo es una forma
eficaz de evitarlo, pero al parecer sélo funciona en sistemas legales con una
tradicién consolidada. La negociacién colectiva también puede ser un
medio de lograr unas condiciones de trabajo equiparables y salarios com-

parables.

La divisién de poderes entre empresas de trabajo temporal (ETT) y usua-
rios y la solidaridad en las obligaciones no es mds que una solucién par-
cial. Que estas agencias requieran autorizacién o un sistema de licencias
es también otra forma de fijar la separacién entre el trabajo temporal legal

y el ilegal y de crear asi el dmbito adecuado para los trabajadores.

La legislacién laboral tendria que evolucionar de tal forma en el futuro
que los trabajadores temporales quedaran mds cerca de los otros trabaja-
dores no convencionales, acentuando sus similitudes y construyendo un
nuevo sistema de garantfas.

El trabajo econémicamente dependiente

La difusion del trabajo por cuenta propia es uno de los patrones de cam-

bio que plantea un mayor reto en el periodo que se estudia en este infor-
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me. Resulta mds dificil afirmar bajo qué circunstancias surge una zona gris,
en la cual los criterios de subordinacién no son inmediatamente visibles y

en la que, sin embargo, la dependencia es un rasgo indiscutible.

El concepto de dependencia econémica —como algo opuesto a la depen-
dencia personal o funcional- tiene un valor sumamente simbdlico y expli-

ca los dilemas que se plantean las reformas legales que intentan resolverlos.

La impresién general es que el trabajo econémicamente dependiente se
estd difundiendo y que poco a poco va mostrando sus propias caracterfs-
ticas a pesar de las diferentes soluciones adoptadas en los sistemas legales
nacionales. Mds que evolucionar como una mera continuacién de lo que
se acostumbra a describir como #rabajo casi dependiente, lo que hace es
atraer en una misma drea nuevas formas de empleo, todas las cuales se
caracterizan en la misma medida por la falta de continuidad del empleo,
el bajo nivel de ganancias y la carencia de perspectivas concretas para crear

salidas profesionales.

Los ejemplos sacados de varios sistemas legales confirman que son muy
distintas las soluciones adoptadas para manejar un fenémeno que todavia
estd muy poco definido. La difusién de los contratos no convencionales
marca, por una parte, la frontera o territorio que puede coincidir, o no,
con nuevas formas de dependencia econémica. Por la otra, los intentos de
fomentar un trabajo por cuenta propia genuino siguen una direccién dife-
rente y también han sido llevados hacia delante.

Dadas las muchas interconexiones que tiene esta cuestidén con otros patro-

nes de la legislacién laboral que estdn en proceso de cambio, parece urgen-

te adoptar un criterio rigido respecto a los trabajadores cuyos derechos
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fundamentales podrian sentirse amenazados a causa de unas relaciones

laborales caracterizadas por la dependencia econdmica.

La presuncién legal, una técnica presente atin en varios sistemas legales
nacionales, no parece captar las sutilezas de unas situaciones en las que,
antes de ampliar los principios de la legislacién laboral, es preciso encon-
trar nuevas formas de adaptarlos a los trabajadores econémicamente
dependientes. Sin duda, sobre la naturaleza del contrato de trabajo sélo se
puede estipular creando una base de derechos especifica para los trabaja-

dores econémicamente dependientes.

Empleo es la palabra clave y en torno a ella se deben construir los derechos.
Habrd que seguir un método con el fin de agrupar todas las formas esencia-
les de difusién de los derechos humanos. El concepto de proteccidn tal vez
no sea el adecuado desde este punto de vista. Al hacer que la legislacién labo-
ral evolucione se pretende crear un espacio en el cual la dependencia econé-
mica se contrapese con una serie de mecanismos econémicos de apoyo, como
serfan el acceso a las pensiones, créditos bancarios especiales, prestaciones de
seguridad social, permisos de movilidad, facilidades para el aprendizaje, per-
misos parentales y de maternidad y posibilidades de asistencia a los nifios.

Se puede pensar que la legislacién de la UE —preferiblemente en forma de
directiva marco— contribuird a aclarar los criterios, que son andlogos a los
existentes sobre obligaciones mutuas en el empleo subordinado, pero que
tienen que ajustarse, una vez mds, a ese nuevo fenémeno social. Esto se
podria completar con un enfoque mds ductil de los mecanismos de apoyo
econémicos. Convendria favorecer la coordinacién de este tipo de medi-
das nacionales y, al mismo tiempo, dejar enteramente a los paises miem-

bros las decisiones sobre las ayudas econémicas.

48



EVOLUCION Y «AUTONOMIA» DE LA LEGISLACION LABORAL

Los mecanismos que se contemplan en la Directiva 1991/533/EEC (sobre
la obligacién que tiene el empresario de informar a sus trabajadores de las
condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacién laboral) pue-
den servir para inspirar nuevas medidas a fin de hacer llegar a este grupo
de trabajadores el principio de transparencia respecto a las condiciones

laborales y demds contenidos importantes del trabajo a realizar.

1. Autonomia de la legislacién comercial: el trabajo temporal

A lo largo de su historia, la legislacién laboral ha procurado conseguir su
propia autonomia desvinculdndose de la legislacién comercial. Segin la
opinién de Davies y Freedland, la frontera entre ambas disciplinas no es
tan clara, pues pese al hecho de que los «principios subyacentes» que ins-
piran a ambas son diferentes: «la legislacién laboral se ha preocupado tra-
dicionalmente por proteger a los trabajadores de la actuacién de las fuer-
zas del mercado, mientras que la legislacién comercial se ha preocupado
de proporcionar una estructura dentro de la cual las fuerzas del mercado

puedan actuar con eficacia».”

Esta frontera queda mds difusa ain si se contemplan los cambios que se
han ido introduciendo en la legislacion europea. La lucha contra el paro
es tema de controversias muy variadas, inspira numerosas iniciativas que
podrian contribuir a disminuir el nimero de parados y a crear nuevos
puestos de trabajo. El énfasis —como indican una vez mds Davies y

Freedland- se pone en la «eficacia de las empresas» y se asigna a la legisla-

" P, Davies y M. Freedland, «<Employees, workers, and the autonomy of Labour Law»,
en: H. Collins et al., Legal Regulation of the Employment Relation, 2000 Kluwer Law
International. La Haya, Boston, Nueva York, pp. 270-271.
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cién laboral la tarea de probar su compatibilidad con la eficacia del mer-
cado.

El campo de la agencia de trabajo* plantea una serie de nuevos retos a los
abogados laboralistas de los distintos paises y puede ser considerado un
ejemplo védlido para demostrar la autonomia de la legislacién laboral.
También es un campo en el que se requieren futuras intervenciones de la

legislacién europea, como ya se sugerird en las conclusiones.”

El trabajo temporal es el producto de una economia menos estable y de las
demandas cambiantes del mercado; esto hace que los planes de produccién de
las empresas se vean expuestos con cierta frecuencia a una planificacién impre-
decible y que, por tanto, tengan que cambiar sus necesidades al seleccionar las
cualificaciones. Al mismo tiempo, las agencias que proporcionan trabajadores
temporales responden a la creciente necesidad de flexibilidad expresada por los
empresarios, incluyendo a las PYME.* La terminologfa indecisa que se emplea
tanto en los trabajos de investigacién como en los legislativos es un sintoma de
que la legislacién laboral estd asimilando nuevos conceptos. En la investigacién
comparada anterior se hacfa referencia al «trdfico en el trabajo» y a las sancio-

nes penales impuestas a los empresarios fraudulentos.

* Alo largo de este informe se emplea el término «agencia de trabajo» para indicar todas
las formas de trabajo -sea temporal o indefinido- en la que el trabajo se realiza con una
empresa usuaria a través de una agencia. Esta opcion convencional podria, al menos
dentro de los limites del presente estudio, disminuir el riesgo de solapar las definicio-
nes y las distintas soluciones lingliisticas adoptadas en los diferentes sistemas legales.
Véase Capitulo X.

Comision Europea, Empleo, empleo, empleo. Crear mas empleo en Europa. El infor-
me del grupo de trabajo sobre Empleo dirigido por W. Kok, noviembre 2003, Oficina
de Publicaciones Oficiales de la Comunidad Europea, Luxemburgo, pp. 32-33, indi-
ca que las agencias seran los «nuevos intermediarios en la recluta tanto del equipo
cualificado como del no cualificado» y apoya la flexibilidad y la movilidad de los tra-
bajadores, procurando garantizar la seguridad.

Comision Europea, Transformation of Labour and Future of Labour Law in Europe
(Informe Supiot), 1998, disponible en: http://europa.eu.int/comm/employment_social/
labour_law/docs/supiotrepor rt_en.pdf.
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Esta actitud de las legislaciones nacionales ha sido observada en distintas
fases histdricas.” Muestra la generalizada intencién de hacer extensivos los
objetivos protectores de la legislacién laboral a los trabajadores que traba-
jan de facto bajo la direccién de un empresario—usuario, incluso cuando
formalmente esté empleado por otra entidad, sea un subcontratista legal

o ilegal, u otra firma comercial.

En sucesivas fases histéricas, se ha dado una tendencia progresiva a no
mantener todo, el nicleo y las actividades periféricas, dentro de la empre-
sa. La externalizacidn y la subcontratacién de dreas enteras del proceso
productivo, aunque son la consecuencia de profundos cambios realizados
en la estructura de la empresa,” implican también que hay otras formas

de seleccionar y conseguir a los trabajadores.

En la legislacién europea encontramos los términos de «desplazamiento
de trabajadores» o también «asignado al trabajo» para referirse, entre otras
situaciones, a los trabajadores temporales asignados por una agencia al
usuario. También se utiliza la expresién «poner a trabajadores a disposi-
ciény», ** e incluso «leasing» de empleados, aunque esta tltima expresién
no es tipica, como observan algunos comentaristas no angloparlantes, de

la jerga oficial del Reino Unido.”

* Por ejemplo, en ltalia la legislacion con la que se pretendia combatir el comportamiento de
los empresarios fraudulentos se puso en funcionamiento por primera vez en los afios sesen-

Y ta. La legislacion italiana inspird soluciones semejantes a la espafiola en los afos setenta.
H. Collins, «Independent contractors and the challenge of vertical disintegration»,

" (1990), Oxford Journal of Legal Studies, pp. 353 y ss.

El Informe belga.

* Véase, por ejemplo, el mas reciente debate italiano, en el que se atribuye esta tradicién
a una anglosajona no bien especificada En los principales libros de texto del Reino
Unido, sin embargo, se utiliza la expresion agencia de empleo, segun el Acta de agen-
cias de empleo de 1973, enmendada posteriormente por el Acta sobre desregulacion y
cesion de trabajadores (DCOA) de 1994. La expresion «leasing», alquiler de trabajadores,
se usa al traducir de otros idiomas. Véase, por ejemplo, R Schuren, «Employee >>
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El trabajo temporal ha sido una prueba de fuego para las legislaturas
nacionales. Las obligé a comprobar si los principios de la legislacién labo-
ral estaban sometidos a desintegracién. La alternativa era dejar que los
principios de la legislacién laboral se movieran libremente entre las nue-
vas transacciones comerciales y adaptarlos a los trabajadores que estaban

fuera del dmbito tradicional de una empresa.

Lo que la legislacién laboral pretende, en vez de evaluar las razones fun-
damentales de las opciones econédmicas que hay tras la agencia de empleo
y regular el contrato entre la agencia y el usuario, es dirigirse a los traba-
jadores de las agencias con ciertas medidas especificas. La relacién trilate-
ral —agencia/trabajador/usuario— también puede ser objeto de una regla-
mentacion cuando haya una responsabilidad conjunta para el pago de la
remuneracién y la seguridad social, asi como para otras tipicas obligacio-
nes empresariales, como la estipulacién de medidas para la salud y la segu-

ridad, la del deber de informar, y otras muchas.

Otra solucién puede ser dar autorizacién a las empresas de trabajo temporal.®

>>leasing in Germany: the Hiring out of an Employee as a temporary Worker» (2001),
Comparative Labour Law and Policy Journal, vol 22, n° 1 pp. 67 ss. En contra de lo que
podria deducirse de la adopcién de esta terminologia, el sistema aleman ha sido tradi-
cionalmente bastante restrictivo en este campo, garantizando la proteccion a los traba-
jadores y al mismo tiempo poniendo limites a las agencias. Incluso en la reciente refor-
ma de 2003 se mantienen las restricciones basicas, a pesar de que no se contempla un

. tiempo limite para el despido de los trabajadores.

En algunos paises, la autorizacion se hace permanente al cabo de unos afios (por
ejemplo en ltalia y en Bélgica, en este Ultimo con el consentimiento de los sindicatos
y de la empresa usuaria). En los Paises Bajos, donde se abolié que la autorizacién
fuera un requisito para funcionar, hay indicaciones de que podria volver a implantarse
dadas las degradantes condiciones laborales de muchas agencias. En el Reino Unido
se otorga poder al secretario de Estado para solicitar una orden de prohibicion contra
la persona que alquile trabajadores para su beneficio. La orden de prohibicién sustitu-
y6 en 1994 a un sistema de licencias anterior, bajo el Acta de agencias de empleo de
1973. Véase S. Deakin y G.S.Morris, Labour Law, 2001, 3? ed. Butterworths, Londres,
p. 175. Un tribunal de trabajo no puede conceder tal orden «a menos que esté con-
vencido de que [esa persona] sea, a causa de su mala conducta o por cualquier otra
razon suficiente, inadecuada para hacer lo que la orden prohibe».
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Es una forma de poner de manifiesto que, sin tal autorizacién, las activi-
dades de la empresa pueden ser consideradas ilegales. A ello pueden seguir
otras restricciones, como la de prohibir utilizar a trabajadores de las agen-
cias para sustituir a los trabajadores que ejercen su legitimo derecho de
huelga,” o prohibir que ocupen el lugar de trabajadores despedidos o sus-

pendidos.

Incluso el Proyecto de Directiva sobre trabajadores temporales,” un
documento polémico —y, sin embargo, muy necesario—, que estd atin en
proceso de ser adoptado, ofrece algunos datos sobre las garantias bdsicas
para trabajadores temporales. El Proyecto de Directiva especifica que las
agencias pueden ser consideradas como empresarios y también incluye
en su objetivo a los trabajadores de las agencias con contrato de trabajo
ilimitado.® También introduce una cldusula de no discriminacién, en
linea con las Directivas sobre el trabajo a tiempo parcial y el trabajo a

plazo fijo.

La evolucién de la legislacion laboral en cada pais ofrece un amplio aba-

nico de soluciones paralelas.

El Reino Unido presenta una situacién en la que los trabajadores tem-
porales que establecen una relacién con una agencia pueden ser conside-

rados o bien empleados dependientes o bien trabajadores por cuenta

61

Por ejemplo, en lItalia: Art. 20.5,2003/276 del Decretado, y en Grecia, véase
www.eiro.eurofound.ie/print/2001/11/feature/grOIII0If.html.
Comision Europea, Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a las condiciones de trabajo de los trabajadores cedidos por empresas de tra-
bajo temporal (COM (2002) 149 final - 2002/0072 (COD)), Diario Oficial, serie 61,
14/03/20003 pp. 124-130. Sobre dicha propuesta véase también la Opinién del
Comité Econémico y Social, COM (2002) 149 final, 2002/0072 (COD), 2003/C 61/21.
Véase el punto 16 de la Directiva Propuesta que enuncia que estan permitidas las
derogaciones de otros derechos aplicables en la empresa usuaria.

53



EVOLUCION DE LA LEGISLACION LABORAL

propia, dejando a juicio de las leyes comunes verificar si existe una

mutualidad de obligaciones.*

Merece la pena mencionar un caso reciente decidido por el Tribunal de
Apelacién del Reino Unido.” El fallo va en la direccién de investigar si
existe una relacién laboral con la empresa usuaria, especialmente si los tra-
bajadores de la agencia son contratados a largo plazo. Al deliberar su fallo,
Lord Mummery reconocié que se inspiraba en las contribuciones acadé-
micas y examiné cuidadosamente las «complejas relaciones laborales» que
florecian en el mercado de trabajo con una base trilateral. También hizo
referencia a la propuesta de Directiva CE sobre trabajadores de las agen-
cias para apoyar la idea de que, incluso si los principios generales de la ley
de contratos permiten la flexibilidad suficiente para pleitear con nuevas
formas de empleo, «sélo la legislacién puede proporcionar la solucién que

la ley comun es incapaz de dar».”

En Irlanda, debido a las sentencias judiciales que sugerian que los traba-
jadores proporcionados por una agencia no eran empleados, el gobierno
decidié enmendar la ya inadecuada legislacién sobre el despido de 1993.
Esta estipulaba que cuando un individuo acordaba con una agencia de
empleo hacer o realizar personalmente cualquier trabajo o servicio para
una tercera persona, entonces se estimaba que dicho individuo era un tra-
bajador empleado por una tercera persona por medio de un contrato de
trabajo. En consecuencia, la legislacién posterior definié «contrato de tra-

bajo» con el significado de: a) un contrato de servicio o aprendizaje, y b)

: S. Deakin y G.S. Morris, Labour Law, 2001, 32 ed., Butterworths, Londres, p. 178.
. Dacas v. Brook Street Bureau, 5 de marzo de 2004.

Se hace referencia en el juicio a un libro reciente de M. Freedland, The Personal
: Constract of Employment, 2% ed. 2003, OUR Oxford,

Punto 8 de la decision.
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cualquier otro contrato en el que un individuo acuerde con una empresa
de trabajo temporal hacer o realizar personalmente cualquier trabajo o
servicio para una tercera persona. De acuerdo con esto, «empresario» se
define como la persona con la cual un empleado ha acordado un contra-
to de trabajo sujeto a la cualificacién que la persona con la cual tiene un
contrato de trabajo, como el que se indica en el pdrrafo b), «es responsa-
ble de pagar los salarios del individuo en cuestién» se estima que es el
empresario del individuo.”® Una reciente decisién del Tribunal Laboral,
inspirada en el Acta sobre los trabajadores a tiempo parcial® de 2001,
cuestiona el pensamiento en que se basan estos cambios al mantener que
un trabajador proporcionado por una agencia a una empresa usuaria era

empleado por esa dltima empresa mediante un contrato de servicio.

En los Paises Bajos, la legislacién se ha manifestado particularmente crea-
tiva. En el Acta sobre flexibilidad y seguridad de 1999, precedida por un
acuerdo alcanzado por sindicatos y empresarios en 1996 dentro de la
Labour Foundation, se tomaron una serie de medidas para los trabajado-
res de las agencias a los que por primera vez se les asigna un contrato de
trabajo convencional con la agencia. Ademds, un Acta de 1998 regula la
situacién de los intermediarios, incluyendo a las empresas de trabajo tem-
poral entre otras entidades legales, como las empresas delegadas y los
pools de trabajo.”” Merece la pena mencionar que este Acta dispone que

* Agradezco al Prof. Anthony Kerr este ejemplo de la evolucién de la legislacion labo-
ral en Irlanda.
Diageo Global Supply y Mary Rooney, enero 2004. Algunas cuestiones surgidas en
este juicio revelan la tension existente entre los principios de la legislacion laboral y
el trabajo de la agencia. Por ejemplo, el Tribunal considera a la empresa usuaria como
empresario teniendo en cuenta la «inclusién» del demandante en el equipo emplea-
do regularmente.
Véase estas medidas legales ampliamente detalladas en E. Sol, «Targeting on
Transitions: Employment Services in the Netherlands» (2001), Comparative Labour
Law and Policy Journal, Vol 22, n° 1, pp. 97 ss.

o3
3

55



EVOLUCION DE LA LEGISLACION LABORAL

las agencias tienen la obligacién de aplicar los convenios colectivos y las

disposiciones salariales sectoriales.

Un aspecto interesante de la legislacién holandesa es que la abolicién
del sistema de licencias para las agencias equivale al pleno reconoci-
miento de las posturas legales corregidas en beneficio de los trabaja-
dores. Desde el | de enero de 1999, el contrato entre un trabajador y
una agencia cae dentro de las normas de la legislacién civil sobre
contratos de trabajo. El llamado sistema «por fases» consiste en
garantizar ciertos derechos a los trabajadores temporales y, a la vez,
dar mds posibilidades para merecer otros derechos en el curso de la

relacién laboral.

Aunque no se estipula ninguna proteccién contra los despidos en las
primeras 26 semanas (periodo ampliado a 52 en los convenios colec-
tivos), otros derechos empiezan a estar garantizados, como el derecho
al aprendizaje y el derecho a entrar en el régimen de pensiones. La
meta de este proceso legal marcado en cuatro fases es el contrato
indefinido. El Acta sobre comités de empresa garantiza incluso los
derechos a la representacién y, de hecho, los trabajadores temporales
participan en los comités de empresa de las empresas de trabajo tem-
poral.” Se calcula que estd en torno al 30% el porcentaje de los tra-
bajadores que han accedido a las fases tres y cuatro —lo que implica
que han sabido aprovechar todas las ventajas que les ofrecia esta legis-

lacién por fases.

il

E. Sol, ibid, pp. 100 ss. El informe Kok refiere también que la mayor TWA de los
Paises Bajos se ha implicado en la formacién y en las politicas activas de integracién
en el mercado de trabajo, asi como en tratar de garantizar medidas para el cuidado
de los nifios, p 30.
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Incluso en un sistema legal avanzado, como el holandés, se sigue conside-
rando que es necesario tomar medidas para librar a ciertos colectivos de

trabajadores de los trabajos no cualificados e inseguros.

En el trasfondo de estas tendencias de cambio vemos que, entre 1991
y 1998, en Europa hubo un aumento del trabajo temporal, segiin se
calcula, de un 10%, aunque la tasa de empleo es sélo del 1,4% del
empleo total de Europa (2.1 millones de personas representadas en tra-
bajos a tiempo completo). También descubrimos que en 1999 un 80%
de los trabajadores temporales se concentraba en cuatro paises miem-
bros: Francia, Reino Unido, Paises Bajos y Alemania.”> En el Reino
Unido, los trabajadores temporales se duplicaron en la década de los
noventa y ahora representan en torno al 1% del total de la mano de
obra (unos 250.000 trabajadores).”” Incluso en Alemania estdn aumen-
tando las cifras, pese a que es muy reciente el hecho de que las leyes
eximan de ciertas restricciones.”* Ahora las agencias son del orden de
las 6.000 y el nimero de trabajadores temporales se ha triplicado entre
1993 y 2001.

El ndmero de las agencias estd creciendo y la legislacién estd llegando a

todos los lugares.

En Suecia se revocé la Convencién de la Organizacién Internacional del
Trabajo (ILO Convention) n°. 96 con el fin de aprobar la legislacién en
1993 y 2001. Se decidié no ratificar la nueva Convencién n°. 181, de
1997, sobre agencias de empleo privadas. Se ha puesto de manifiesto que
" Fundacion Europea para la mejora de las Condiciones de Vida y Trabajo, Temporary
, agency work in European Union, 2002, Dublin. Véase el cuadro de la p. 28.

S. Deakin y G.S. Morris, Labour Law, 2001, 32 ed., Butterworths, Londres, p. 175,

Y citando un trabajo de campo.
Entré en vigor en enero de 2004.
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la tradicional oposicién de los sindicatos suecos a la contratacién tempo-
ral de trabajadores ha sido un gran aliciente para que dichos trabajadores
se sindicalicen. Incluso por parte de las agencias se ha intentado muy
seriamente crear una institucién de tipo sindical —no una asociacién
empresarial— que organizara a las empresas de trabajo temporal, procuran-

do la calidad y la ética en sus actividades empresariales.”

En Finlandia se aboli6 en 1992 el sistema de despido anterior. De acuerdo
con el Acta sobre los contratos de trabajo, desde 2001 se considera empresa-
rio a la agencia. Ahora bien, el Acta afirma explicitamente que si el poder de
asignar y dirigir trabajadores se transfiere a una empresa usuaria, esa empre-

sa tendrd las obligaciones legales vinculadas directamente con tales poderes.”

En Dinamarca, a pesar de que nunca ha habido legislacién en esta mate-
ria, en 1992 habia 73 agencias inscritas con 3.000 empleados y en 1999
habfa 346, y el nimero de empleados habia subido a 35.000.

En Grecia se aprobé en 1998 la primera ley que dejé atrds la anterior y
estricta prohibicién de la existencia de intermediarios para dar trabajo y
hacia 2001 se empezaron a crear empresas de trabajo temporal, sujetas a la
autorizacién del Ministerio de Trabajo y con el consentimiento de los inter-

locutores sociales. Las empresas de trabajo temporal representan una parte

" B. Nystrém, «The legal regulation of employment agencies and employment Leasing
companies in Sweden» (2001), Comparative Labour Law and Policy Journall, Vol 22,

, n°. 1 pp. 193-194.
Capitulo |, seccion 7 del Acta de Empleo: «Si, con el consentimiento del empleado,
el empresario asigna a un empleado para su utilizacion por otro empresario (la empre-
sa usuaria), el derecho de dirigir y supervisar el trabajo se transfiere a la empresa
usuaria junto con las obligaciones estipuladas para el empleo y directamente relacio-
nadas con la preparacion y realizacién del trabajo». Véase también R. Eklund,
«Temporary Employment Agency in the Nordic Countries» (2002), Scandinavian
Studies in Law, vol. 43, pp. 31 1-334.
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minima de la mano de obra (0,1%). Pese a las garantias contempladas en la
Ley 2956/2001 respecto a seguridad social y derechos sindicales para los tra-
bajadores de las agencias, s6lo algunos de los problemas que plantea el tra-

bajo temporal se contemplaron en las leyes por entonces en vigor.

En Alemania e Italia han tenido lugar dos reformas recientemente. En
Alemania, la ley formd parte de las propuestas impulsadas por el Comité
Hartz en agosto de 2002, mientras que el Decreto italiano, al intervenir
en varios aspectos de las reformas del mercado de trabajo, dio origen
desde octubre de 2001 al «Libro Blanco sobre el Mercado de Trabajo
Italiano», elaborado por un comité de expertos, bajo los auspicios del

Ministerio de Bienestar de la recién elegida administracién de centro dere-

cha.

En la reforma contemplada en Italia, el trabajo temporal sélo es un seg-
mento de una intervencién mucho mds amplia. Se describe como «sommi-
nistrazione di lavoro» y sustituye a la legislacién anterior sobre empresas de
trabajo temporal. El Articulo 20 presenta una lista de actividades para las
cuales se pueden estipular contratos indefinidos entre la agencia y las
empresas usuarias. El trabajo temporal a plazo fijo puede tener lugar cuan-
do el usuario alegue motivos de organizacién, técnicos y productivos,
incluso dentro del proceso de produccién ordinario del usuario. En ambos
casos los convenios colectivos tienen un amplio margen de maniobra. Al
contrario que con los contratos indefinidos, los convenios colectivos pue-
den llevar mds alld de la letra de la ley el recurso al trabajo temporal, para

los trabajos a tiempo fijo pueden poner limites cuantitativos al usuario.

En el Decreto se contemplan ciertas formalidades. Las agencias deben

tener autorizacién para desempefiar sus actividades; el contrato con el
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usuario debe ser por escrito e incluir una informacién detallada, incluso
en lo que atafie a posibles riesgos relacionados con la salud y la seguridad.
El Articulo 21 especifica claramente las obligaciones de la agencia, respec-
to al pago de salarios y la posterior obligacion del usuario de reembolsar-
los. En caso de que no se cumpla la obligacién de pagar salarios y seguri-
dad social, el usuario es el responsable y entonces tendria que pedir la

devolucién a la agencia.

El Decreto pretende equilibrar el principio de trato igual entre los traba-
jadores proporcionados por la agencia y los que trabajan para el usuario
para evitar que haya una separacién radical entre las tipicas prerrogativas
empresariales y el control concreto ejercido por el usuario. Queda especi-
ficado, por ejemplo, que el recurso a los poderes disciplinarios es una pre-
rrogativa de la agencia, que la ejercerd una vez que haya recibido una
comunicacién del usuario en la que se expongan los motivos por los cua-
les hay que tomar medidas disciplinarias. La prerrogativa que tienen los
empresarios de trasladar a los trabajadores de un puesto de trabajo a otro
también aparece compartida e implica que el usuario tiene la obligacién
de informar a la agencia en caso de que se cambie el contenido del traba-
jo. Los trabajadores de las agencias podrdn incluso ejercer sus derechos

colectivos en los locales del usuario.

Tanto en Italia como en Alemania, una de las innovaciones mds significa-
tivas consiste en permitir los contratos entre usuarios y agencias por un
tiempo ilimitado. En Alemania, la igualdad de trato serd el principio rec-
tor que se aplique a los trabajadores temporales. En los convenios colecti-
vos de 2003 se ha bajado, sin embargo, el nivel salarial, con el fin de crear
mds posibilidades de empleo. Es interesante sefialar que, a pesar de que en

la reforma de 2003 se siguié un enfoque menos rigido, el sistema de san-
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ciones sigue siendo bastante estricto. En caso de que falte la autorizacién,
los contratos de empleo se establecen de jure. Las agencias alemanas son
responsables del pago de los salarios y la seguridad social, incluso si los

contratos son considerados ilegales.””

Si se estudia detenidamente la legislacién referente a las agencias de traba-
jo parece que se abre una profunda escisién entre los contratos a plazo fijo
y los contratos indefinidos firmados con la agencia. Es dificil precisar si la
distincién entre contratos de trabajo coincide con otras caracteristicas

especiales de las agencias y si esto afectard a su relacién con los usuarios.

La observacién del fenémeno en su conjunto sugiere que la expansién del
trabajo temporal y el aumento del ndmero de agencias serdn objeto de futu-

ras investigaciones, tanto desde un punto de vista sociolgico como legal.

Ambos contratos, los de duracién limitada e ilimitada, plantean una serie de
retos a la legislacién laboral. En algunos paises, la regulacién del trabajo tem-
poral a plazo fijo es bastante parecida a la de otros contratos con duracién fija.
Tanto en las sanciones como las medidas de incentivos que se contemplan en

tales contratos de trabajo hay una mezcla de soluciones nuevas y viejas.

Todo esto sugiere que, en los préximos afos, en el drea del trabajo tem-
poral serd inevitable que continden los cambios, lo que aportard nuevas
ideas a las legislaturas nacionales. La actitud mds interesante es la de aque-
llas legislaturas que aplican las garantias de la legislacién laboral tradicio-
nal a los trabajadores temporales.

" Por efecto de la legislacion impositiva, el trabajador de la agencia es mas vulnerable
si el contrato con la agencia es ilegal, dado que hay un sistema de responsabilidad
conjunta. Véase P. Schiren, «<Employee leasing in Germany: the Hiring Out of an
Employee as Temporary Worker» (2001), Comparative Labour Law and Policy Journal,
Vol.22 n° 1, p. 79.
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Ya hemos hablado del sofisticado modelo holandés, en el que la concesién
de derechos representa un premio para los trabajadores y, a la vez, una

inversién para la agencia.

También hay que mencionar a Francia. En este pais se ha intentado ela-
borar un «statut des travailleurs précaires»,’ especialmente una serie de nor-
mas modificadas a lo largo de los anos y dirigidas a unas relaciones labo-
rales caracterizadas por la inestabilidad. Han sido muchas las demandas
judiciales, pese a que no es ese un camino fdcil para aquellos trabajadores
que carecen de seguridad laboral. La garantfa mds original consiste en dar
a los comités de empresa un droit d’alerte (introducido por la Loi de la
modenisation sociale de 2002), una forma de avisar al empresario de que el
ndmero de contratos inseguros estd creciendo. También se estipulan las

obligaciones de facilitar el aprendizaje y proteger la salud y la seguridad.

En Espafa, las empresas de trabajo temporal se hicieron operativas en
1994, resolviendo algunos problemas de adaptacién del sistema legal y
teniendo que contar con una fuerte reaccion social, La actitud negativa
respecto al trabajo temporal tiene que ver con la muy fragmentada natu-
raleza del empleo en este campo y con la variable —y a veces muy corta—
duracién de los contratos. En 1999 se introdujo una reforma, seguida por
la transposicién de la Directiva sobre trabajadores desplazados, lo que
llevé a hacer después otros cambios en la legislacién. Ahora la legislaciéon
espafiola es muy semejante a la que estd en vigor en otros paises. Un rasgo
original es que se requiere una proporcién minima de trabajadores con-

tratados sobre una base permanente.”

" Véase el Informe francés, Capitulo lll, seccién 1.2. Los convenios colectivos también
N han sido muy innovadores en este campo.
M. Rodriguez-Pinero Royo, «Temporary work and employment agencies in Spain»
(2001), en Comparative Labour Law and Policy Journal, Vol. 22, n° 1, pp. 129 ss.
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Espafa también es un caso interesante para comprender un complejo fend-
meno social y de organizacién, dado que las agencias que iniciaron sus ope-
raciones como proveedoras de trabajadores temporales se convirtieron en

agencias que suministraban servicios. Puede que éste no sea un caso aislado.

Por ejemplo, es dificil predecir si en Italia en el decreto de 2003 se hard
lo posible por establecer una distincién entre los servicios que proporcio-
nan las agencias. El Articulo 29 trata del appalto o cesidn de trabajadores
(contracting—out) de actividades distintas a las que realizan las agencias.
El contratista toma la plena responsabilidad del trabajo que se ha de rea-
lizar, tiene su propia organizacion y ejerce prerrogativas empresariales. No
se aplica la igualdad de trato a los trabajadores implicados en la cesién,
debido a la revocacién de la anterior normativa pertinente. Esta relajacién
del limite legal anteriormente establecido podria suponer una «ventaja
competitiva» si se compara con el trabajo temporal. El punto clave serd
calibrar la auténtica naturaleza empresarial de los contratistas e investigar

su validez como empresarios.

El proyecto de Directiva sobre los trabajadores de las agencias ha servido
de inspiracidn a interesantes trabajos de investigacién comparada.*® Los
abogados laboralistas de los distintos paises se han visto con frecuencia
frente a la necesidad de especificar conceptos que son nuevos tanto en los
debates de los especialistas como para los legisladores. El principio de

trato igual, como se afirma claramente en la Directiva propuesta, es en si

“u. Carabelli, «Flessibilizzazione e destrutturazione del mercato del lavoro? Il lavoro
interinale in Italia e in Europa», en: F. Liso, U. Carabelli (eds.), Il lavoro temporaneo.
Commenta alla L 196/1997, 1999, Milan; D. Storrie, Temporary agency work in de
European Union, 2002, Fundacion Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida
y Trabajo, Dublin; L. Zappala, «La ‘flessibilita nella sicurezza'alla prova. Il caso del
lavoro temporaneo fra soft law e hard law», Giornale di diritto del lavoro e di relazioni
industriali (2003), p. 69 ss., este ultimo trata en particular de la ley holandesa.
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un principio rector puesto que aclara el concepto de trabajador equipara-

ble dentro de la empresa usuaria.

La tendencia a ofrecer mejores garantias a los trabajadores proporcionados
por las empresas de trabajo temporal ya se da en un gran nimero de pai-
ses. Las dificultades para poner en vigor esas garantias son las inherentes
a la naturaleza del trabajo temporal. Para citar una vez mds a los autores
mencionados al principio de esta seccidn, es la «<multilateralidad de algu-
nas relaciones laborales lo que las hace no convencionales; porque es su
multilateralidad la que concreta e incorpora una asignacién de riesgos y

responsabilidades diferente a la del patrén convencional».®

Un estatuto para los trabajadores de las agencias

Comparar los resultados obtenidos en este estudio hace ver que hay que
plantear una serie de cuestiones dificiles de abordar. El conocimiento que
se tiene del contenido del trabajo de una agencia suele ser bastante
impreciso.” Serfa pertinente que la legislacién laboral investigara la cali-
dad y cualidad de los servicios que requieren los usuarios con mds
frecuencia; y tan importante como eso serfa saber si se solicitan trabaja-
dores a las agencias sobre todo para realizar trabajos poco cualificados.
Puede que para esos trabajadores sea dificil planificar sus perspectivas
laborales dentro de la agencia y también es posible que estén poco
preparados para sacar ventajas de otras oportunidades que les ofrezca el
mercado de trabajo.

“ P Davies y M. Freedland, «Labour Markets, Welfare and the personal Scope of

Employment Law» (1999), 21 Comparative Labour Law and Policy Journal, p. 244.

” D. Storrie, Temporary agency work in the European Union, 2002, European
Foundation for the Improvement of Living and Working Condition, Dublin.
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La legislacién laboral sufrirfa una crisis de identidad al observar que las
empresas estdn reduciendo constantemente su nicleo productivo y bus-
cando fuera de ellas servicios y otras actividades paralelas. El antidoto para
esa crisis, por lo que se desprende de este estudio, es el continuo ajuste de
las normas y sanciones de la legislacién laboral a una nueva funcién de la

disciplina.

Se tiene la impresién de que, en algunos casos, la evolucién de la legis-
lacién laboral no permite hacer otra cosa que adaptar los viejos instru-
mentos a una organizacién empresarial completamente nueva. La divi-
sién de poderes entre agencias y usuarios y la solidaridad en las obliga-
ciones no es mds que una solucién parcial —aunque potencialmente muy
importante—. Que las agencias tengan autorizacién o un sistema de
licencias es también otra forma de establecer una distincién entre traba-
jo temporal legal e ilegal y de crear asi un ambiente adecuado para los

trabajadores.

En el trabajo temporal, como en tantos otros trabajos no convencionales,
se corre el riesgo de perder el rastro del régimen de derechos fundamen-
tales. El control que ejercen los inspectores de Trabajo es una solucién efi-
caz, pero parece que s6lo funciona en sistemas legales con una sélida tra-
dicién. La negociacién colectiva puede ser también una forma de conse-
guir unas condiciones de trabajo equivalentes y unos salarios equiparables.
Asi mismo, los convenios colectivos pueden especificar cémo conceder a
los trabajadores de las agencias el derecho a la libertad de asociacién y el

de ser informados y consultados.

La legislacién laboral debe evolucionar de tal forma en el futuro que los

trabajadores de las agencias sean equiparables a otros trabajadores no con-
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vencionales, poniendo de relieve sus similitudes y construyendo un nuevo

sistema de garantias.

2. Autonomia del mercado: el trabajo econémicamente dependiente.
Mis all4 de los trabajadores dependientes y de los trabajadores por
cuenta propia

El enunciado de esta seccién es, una vez mds, una forma de reconocer la
fundamental contribucién del Informe Supiot a la investigacion de la legis-
lacién laboral.® Aunque han pasado pocos afios desde que se realizé ese

estudio, los sistemas legales nacionales muestran cambios muy notables.*

La difusién del trabajo por cuenta propia constituye uno de los patrones de
cambio mds dificiles de abordar en el periodo que estudia este informe. Resulta
casi imposible asegurar en qué circunstancias (sean sociales o motivadas por
cambios profundos en la organizacién empresarial) surge una zona gris, en la
que no se pueden percibir de forma inmediata los criterios de subordinacién

y en la que, sin embargo, la dependencia es un rasgo indiscutible.®

“ A Supiot, Au-dela de I'emploi, 1999, Flammarion, Paris, es el titulo del libro, borrador
del Informe preparado para la Comision.
Las ultimas tendencias en cuestiones de trabajo por cuenta propia se pueden con-
sultar en OCDE, Labour Force Statistics, 2000, Paris. El creciente niUmero de trabaja-
dores por cuenta propia que trabajan para una empresa confirma la practica habitual
en éstas de buscar fuera ciertos servicios, Véase también: EIRO, Economically
dependent workers employment law and industrial relations, 2002, que se puede con-
sultar en: http//www.eiro.eurofound.eu.int/2002/0S/study/TN020S 101.html.
Los estudios realizados en algunos paises exponen casos de teletrabajo o de traba-
jo en el propio domicilio como ejemplos de estas zonas grises en las que se ejercen
poderes empresariales a pesar de que los trabajos se hacen fuera de la empresa.. La
dependencia econémica, en tales casos, puede ser un elemento mas a tener en
cuenta al valorar la naturaleza exacta de tales contratos de trabajo. Refiriéndose a
Francia, nos ofrece un ejemplo diferente A. Perulli, <Lavoro autonomo e dipendenza
economica oggi» (2003), Rivista Giuridica del Lavoro, n°. 2, p. 229.

84
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El concepto de dependencia econédmica —en oposicién a dependencia per-
sonal o funcional- tiene un valor sumamente simbdlico y explica los dile-
mas que se plantean a las reformas legales que lo manejan. Una poderosa
metdfora, tomada de los andlisis econdmicos, sugiere que indica la exis-

tencia de «un puente entre mercados de trabajo internos y externos».®

Los sistemas nacionales no han incorporado plenamente ese nuevo con-
cepto y mantienen, en la mayorfa de los casos, debates muy confusos. En
algunos paises la investigacién académica objeta tanto las sentencias judi-
ciales como las soluciones legislativas. El resultado es que se retoma el
estudio de la legislacién laboral tradicional con gran vivacidad, y se acom-
pafa con la busqueda de datos empiricos que sirvan de ejemplo a los nue-

vos fenémenos que hay que legislar.

Alemania es un buen ejemplo de lo muy polémico que puede ser el tra-
bajo de los legisladores y de c6mo esta discusién puede crear una divisién
de opiniones entre los comentaristas. El trabajo de campo realizado en
Alemania en la década de lo noventa®” pone de manifiesto lo dificil que es
detectar el trabajo dependiente que se oculta tras el trabajo por cuenta

propia y entender por qué motivos se ha difundido tanto este fenémeno.*

Las formas de combatir, mediante la elaboracién de criterios objetivos, los

abusos de la ley contintan siendo objetivos bésicos de la investigacién

* A. Perulli, ibidem, p. 227, Véase también A. Perulli, <informe para la Comisién Europea:
empleo econémicamente dependiente/casi subordinado (parasubordinado): aspectos
sociales, legales y econdémicos», 2003, Bruselas, que se puede consultar en:
http://europa.eu.int/comm/employmentAsocial/labourjaw/docs/parasubordination e
por~en.pdf
La investigacién se hizo bajo los auspicios del Organismo Federal de Trabajo,
siguiendo un andlisis académico pionero realizado por R. Wank, Arbeitnehmer und
Selbsténdige, 1988, Verlag, C.H. Beek, Ménaco.

Informe sobre Alemania, Capitulo Il, seccion 2.1.8.
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académica y de las resoluciones judiciales. Mientras que la primera podria
estar preparada para sugerir ideas innovadoras, en las resoluciones judicia-
les —especialmente en la causa vista en el Tribunal Federal Laboral- se pro-
cura mantener un enfoque mds tradicional y afianzar criterios de subordi-
nacién personal, adoptando un mismo concepto de dependencia en la

legislacién laboral y en la de la seguridad social.”

La coalicién roji/verde favorecié en 1997 una reforma del régimen de
seguridad social e introdujo bajo el Articulo 7 (4) de la Sozialgesetzbuch
una medida segin la cual habria que aplicar la obligacién de pagar
impuestos a todos los trabajadores econémicamente dependientes, al mar-

gen de los criterios de dependencia personal.

Los tecnicismos de esta solucién han sido criticados.” Con el cambio
de gobierno se promulgé una nueva ley en 1999, el Acta de promo-
cién del trabajo por cuenta propia, que funciona ante todo como una
presuncién legal que obliga al sistema de seguridad social a aplicar la
definicién legal de trabajador dependiente. Sélo se puede evitar la
presuncién legal cuando queda claramente especificado que no estd
previsto el empleo no dependiente. La novedad estriba en la elabora-
cién de criterios referidos a la libertad empresarial y a los riesgos que
ésta conlleva, pero no parece abordar el tema de la dependencia eco-
némica. En consecuencia, se han alzado las voces criticas defendien-

do que la definicién de los que estdn empleados sélo es una solucién

W, Daubler, en «Workin People in Germany» (1999), Comparative Labour Law and
Policy Journal, p. 85, lo explica por la fuerte tradicion que se conserva desde la
Republica de Weimar y a causa de una estricta interpretacion de la legislacion exis-

“ tente, que identifica categorias de «trabajador-como persona».

Véase R. Wank, en U. Miickenberger, R. Wank, H. Buchner, «Ridefinere la nozione di
subordinazione? Il dibattito in Germania» (2000), Giornale di diritto del lavoro e di rela-
zioni industriali, p. 340.
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parcial, cuando el problema es mucho mds amplio y sigue sin resol-

verse.”!

En diciembre de 2002, la coalicién roji/verde eché abajo la norma sobre
presuncion legal y sélo dejé en vigor el proceso de investigacién en la sec-
cién 7 del Cédigo Social, estipulado para aquellos que optan por coope-

rar con el régimen de seguridad social.

Ademds, en la ley alemana que entré en vigor el | de enero de 2003 exis-
te el concepto de «IchAG’s» o sociedades limitadas en parte publicas. Se
trata de asistir a las personas que no tienen trabajo para que puedan ini-
ciar una actividad econdémica utilizando una ayuda econémica estatal,
Existenzgriindungszuschuss, que cubrirfa las pensiones y otras prestaciones

de la seguridad social.

Todos los parados que empiecen a trabajar para s{ mismos tienen derecho
a este subsidio si sus expectativas de ingreso no superan los 25.000 euros
anuales y si no emplean a otros trabajadores (a menos que sean miembros
de la familia). Se pretende que el subsidio cubra las cotizaciones a la segu-
ridad social que el interesado tiene que pagar debido a su situacién de tra-
bajador por cuenta propia. Por esto se le concede una cantidad mensual
de 600 euros durante el primer afio. El segundo afio este subsidio baja a
360 euros mensuales y el tercero (y ultimo) a 240. A fines de 2003 se
habian dado mds de 100.000 subsidios, sobre todo en el sector servicios.

En Italia se acaba de decretar una «certificacién» con la idea de rellenar

los huecos existentes entre trabajo subordinado y trabajo por cuenta pro-
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H. Buchner, en U. Mickenberger, R. Wank, H. Buchner, «Ridefinire la nozione di
subordinazione? Il dibattito in Germania» (2000), Giornale di diritto del lavoro e di rela-
zioni industriali, p. 349.
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pia, con la idea de castigar los abusos y reducir los pleitos judiciales. La
certificacién es un acto administrativo que tiene efectos erga omnes; mds
que calificar la naturaleza del contrato, especifica todas las consecuencias
legales que conlleva, sean civiles, administrativas, relacionadas con la
seguridad social o fiscales. Se aplica al «lavoro a progetto e a programma,
la nueva definicién de trabajo por cuenta propia propuesta en la reforma
del mercado de trabajo de 2003.

Si bien deja sin tocar algunas formas genuinas de trabajo por cuenta pro-
pia, la reforma pretende descubrir las formas ocultas de subordinacién. Lo
hace asi sugiriendo que un proyecto o un programa —mds que una cola-
boracién continua y coordinada, como en la definicién legal anterior—
ayuda a especificar el contenido de la obligacién que tiene el trabajador
por cuenta propia. Una primera —y adn imprecisa— interpretacién pro-
puesta por los expertos es considerar que un proyecto es una obligacién
bien definida, que asume una persona bastante cualificada con un limite
de tiempo bien especificado. Es mds dificil definir lo que serfa un progra-
ma, dado que al describir cada trabajo, incluso el més simple, tal conteni-

do estarfa implicito.

La legislacién es muy cauta a la hora de especificar que el principio de
remuneracion relacionado con la calidad y la cantidad del trabajo realiza-
do deberfa ser ajustado equipardndolo con otros tipos de trabajo por
cuenta propia similares, con lo que se excluye la asimilacién a los conve-

nios colectivos y a los salarios de los trabajadores dependientes.

A las personas que trabajan «a progetto 0 a programmay se les aplican medi-
das de salud y seguridad y se intenta muy timidamente otorgarles otros
derechos. Se especifica que se puede interrumpir el trabajo —sin remune-
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racién alguna— a causa de maternidad, enfermedad o dafio. Cuando esa
interrupcion es por maternidad, supone que se afiadird un minimo de 180
dias a la duracién del proyecto o del programa, mientras que si es por

otros motivos, el trabajo debe terminarse segtin se ha estipulado.

En Francia, la Loi Madelin —en la que se manejan los términos de «inicia-
tiva» y «empresa individual»— introduce una presuncién legal de inexis-
tencia de subordinacién (présomption de non—contrat de travail) para las
personas que se registren como trabajadores por cuenta propia. Esta solu-
cién ha sido criticada alegando que confunde los criterios para afiliarse a
la seguridad social con los criterios para definir un contrato de trabajo y
que crea una falta de «identidad profesional» a los que no estén compro-
metidos en un trabajo dependiente permanente, como indica especifica-
mente la ley. ** La presuncién fue revocada por la Ley de 19 de enero de
2000, conforme a fallos muy criticos del Tribunal de Casacién (el

Tribunal Supremo francés).

Se utiliza un lenguaje que aparentemente es similar al adoptado por la
legislatura italiana en el informe, mds reciente, presentado por la
Comisién Virville, encargado por el ministro francés de Trabajo y
Asuntos Sociales.” En este documento, con el que se pretende hacer
mds eficaz la elaboracién de las leyes y aclarar la interpretacién de prin-
cipios oscuros, se indica que la expresién «proyectos definidos» se debe-
ria asignar a los expertos o a trabajadores especializados, con el fin de
poner en claro las ofertas de empleo ambiguas, que tantas veces tienen
que ver con el trabajo inseguro. La idea principal consiste en regular en
el Cédigo Laboral un nuevo tipo de contrato, inspirado por la norma-
” G. Lyon Caen, A, Jeammaud, A. Supiot, Droit du Travail, 1996, Dalloz, Paris, p. 104.

* Informe al ministro de Asuntos Sociales, Trabajo y Solidaridad, Pour un code du tra-
vail plus efficace, IS, enero 2004.
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tiva del contrato a plazo fijo pero diferente, sin embargo, dado su obje-

tivo.

El Informe Virville senala también que hay una «frontera imprecisa» entre
el trabajo dependiente y el trabajo por cuenta propia, pese a la valiosa con-

tribucién que durante afos ha hecho el Tribunal de Casacién.

En consecuencia, el Informe favorece la introduccién de «tipos de contra-
to», lo que permitirfa a las partes elegir el régimen legal mds adecuado
para un contrato de trabajo especifico, con lo que se da un nuevo impul-

so a la flexibilidad. El debate académico se opuso a estas propuestas.

Optando por un punto de vista diferente, en el Reino Unido, el
Departamento de Comercio e Industria sacé adelante un estudio empiri-
co’ con el fin de averiguar la situacién de la gente con trabajo. Sus con-
clusiones pusieron de manifiesto que, debido al aumento de los contratos
de trabajo no convencionales y muy flexibles, el nimero de «trabajadores»
—segtin la terminologfa britdnica— iba en aumento, lo que indica que dis-

minuia el nimero de «empleados» con derecho a garantias legales.

Es esclarecedor descubrir que en el dltimo trabajo de investigacién reali-
zado sobre este tema se considera la expresion «contrato de trabajo perso-
nal» como nueva «categoria de definicién», pretendiendo asi incluir den-
tro de un mismo esquema los contratos de trabajo y los contratos de los
trabajadores semidependientes.” Para esta dltima categoria, como bien se
sabe, la ley es adn un «territorio inexplorado».”®
“ B. Burchell, S. Deakin y H. Honey, «The Employment Status of Individuals in
Nonstandart Employment» (1999), Employment Relations Research Series, n° 6,
Departamento de Comercio e Industria del Reino Unido, Londres.

:: M. Freedland, The personal Employment Contract, 2003, OUR, Oxford, p. 26.
Ibid., p. 32
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La discusién que se mantiene sobre la Seccién 23 (1) del Acta de relacio-
nes laborales de 1999, y sobre los poderes conferidos al secretario de
Estado para hacer extensivos ciertos derechos a individuos que no estén
protegidos por ellos, es un ejemplo de lo dificil que es incluir al trabaja-
dor por cuenta propia dentro de estas garantias. Se ha intentado probar
que —y este es un argumento que se afinard en las conclusiones— deberia
hacerse extensiva a los trabajadores por cuenta propia «la legislacién labo-

ral consecuente con los derechos humanos».”

En Grecia, la legislacidn, inspirada en la francesa Loi Madelon, ya revo-
cada, estipula el reconocimiento del trabajo por cuenta propia, siempre
que se haga una declaracién por escrito y se informe de ello a los inspec-
tores de Trabajo en un plazo de quince dias. Ni el trabajador por cuenta
propia ni las instituciones de seguridad social pueden justificarlo de otra

manera.

En Bélgica, una asociacién de empresarios de pequenas y medianas
empresas ha ideado un test para comprobar los elementos de dependen-
cia, agrupando 12 criterios y dando puntos por cada uno de ellos. Si estdn
por debajo de cierto nimero de puntos, no son considerados trabajadores
por cuenta propia. En caso de que rocen el nimero de puntos estable-
cidos, decide una comisién especial. Las reformas de este mecanismo tan

técnico se estan discutiendo.

En Espaia, el trabajo auténomo dependiente, que suena como una con-
tradiccién lingiifstica, forma parte de una propuesta para identificar el
trabajo por cuenta propia, con el fin de proporcionar nuevas garantias

legales. En ella se defiende un criterio basado en los ingresos antes que

" S. Deakin y G.S.Morris, Labour Law, 2001, 32 edicién, Butterworths, Londres, p. 180.
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en el reconocimiento de una relacién de empleo exclusiva. Enfatiza ele-
mentos como coordinacién y colaboracién, bien que con mds de un

empresario.

Para confirmar que la evolucién de la legislacién laboral en este
campo estd estrechamente vinculada a la seguridad social, hay que
mencionar a Suecia. En las leyes sobre impuestos y seguridad social se
da una definicién del trabajo por cuenta propia.”® En este pais, lo
mismo que en Dinamarca y Finlandia, no existe una definicién legal
de trabajador y se deja tiempo a la futura evolucién de las sentencias

judiciales.

En los Paises Bajos, el UWV (Instituto para planificar los beneficios de
los trabajadores) y el departamento de impuestos han adoptado politicas
comunes para aunar criterios sobre las cotizaciones que hay que pagar
obligatoriamente. Esto facilitard la distincién entre trabajo dependiente y
trabajo por cuenta propia.

El debate britdnico, muy parecido al alemdn, nos ensefia cémo el trabajo
académico puede vincular la interpretacién de la ley con la percepcién de
los cambios futuros. Algunas propuestas legislativas italianas, que se retro-
traen al anterior gobierno de centro izquierda y que por entonces se dis-
cutian en dicha coalicién, ahora opuesta al gobierno actual,” van en la
misma direccién. Hay indicios de que una comisién independiente de
* El Informe sobre Suecia distingue entre impuesto F e impuesto A, el primero para per-
,, Sonas que llevan su propio negocio y el segundo para trabajadores dependientes.
T. Treu, que fue ministro de Trabajo en el gobierno de Prodi, llevé adelante el «Statuto
dei lavori», véase un primer borrador en T. Treu, Politiche del lavoro, 2001, Il Mulino,
Bolonia. Posteriormente se afadieron nuevas contribuciones a este proyecto y fue-

ron debatidas en una propuesta legislativa (n. 2049, aprobada por el Senado italiano
en 1999).
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abogados laboralistas, nombrada por el actual ministro encargado de los

asuntos laborales, abordard dichas cuestiones.

Los ejemplos sacados de distintos sistemas legales nos confirman la varie-
dad de las soluciones adoptadas para hacer frente a un fenémeno que
todavia sigue siendo bastante indefinido. Por una parte, el aumento de
contratos no convencionales marca la frontera de un territorio que puede
o no coincidir con nuevas formas de dependencia econdmica. Por la otra,
los intentos de promover un trabajo por cuenta propia genuino siguen

una direccién diferente y también se estdn llevando adelante.

Dadas las muchas interconexiones que tiene este asunto con otros patro-
nes de la legislacién laboral también en proceso de cambio, parece urgen-
te adoptar un criterio rigido con aquellos trabajadores cuyos derechos
fundamentales podrian verse amenazados por relaciones de empleo eco-

némicamente dependientes.

La presuncién legal, una técnica ain vigente en varios sistemas legales
nacionales, no parece captar las sutilezas de ciertas situaciones en las que,
mds que ampliar los principios de la legislacion laboral, es preciso encon-
trar nuevas formas de adaptarlos a los trabajadores econémicamente
dependientes. Sélo se puede saber con certeza la naturaleza de los contra-
tos de trabajo creando una base de derechos destinada especialmente a los

trabajadores econémicamente dependientes.

Son dtiles conceptos tales como «adaptacién» o «<modulacién» para com-
prender que la legislacién laboral tiene que inventar soluciones nuevas en

este campo especifico.” No es sorprendente que incluso la Organizacién

" A. Perull emplea la expresion «tutele inedite», p. 259.
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Internacional del Trabajo haya abierto recientemente un amplio campo de

investigacién.'"

La basqueda de un tertium genus o la construccién de una nueva clasifica-
cién de contratos de trabajo —como en la interminable discusién italiana
sobre «tipo contrattuale— han sido superadas por una multiplicidad de
ejemplos en los que es dificil hallar una intencién univoca y precisa sobre el
papel de las partes contratantes. Los fraudes o la interpretacién imprecisa de
la ley no pueden ser castigados con las sanciones tradicionales, pero se
podrian evitar si se creara un dmbito legal adecuado en el que quedara cla-
ramente explicita una estructura flexible de obligaciones para ambas partes

y un eficaz cuerpo de inspectores dentro del sistema de la seguridad social.

Siguiendo el concepto de Mak Freedland de «contrato de trabajo perso-
nal», quedaria claro que trabajo es la palabra clave en torno a la cual habria
que construir los derechos. Habria que seguir un método para agrupar
todas las formas bésicas de difundir los derechos humanos. Es posible que
el concepto de proteccién no sea el mds adecuado. Con la evolucién de la
legislacién laboral, lo que se pretende es crear un espacio en el que la
dependencia econémica se contrapese mediante una serie de mecanismos
de ayudas econdmicas, como el acceso al sistema de pensiones, créditos
bancarios especiales, prestaciones de la seguridad social, posibilidades de
movilidad, facilidades de aprendizaje, permiso parental y de maternidad y

facilidades para el cuidado de nifios.

En paralelo, la legislacién laboral impondria una serie de obligaciones
permanentes y generales a todos los implicados en un contrato de empleo

personal en el que una de las partes sea econémicamente dependiente.

g objetivo de las relaciones laborales, Informe del Comité de Relaciones Laborales,
Conferencia Internacional de Trabajo, sesién 91, Ginebra 2003.
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Las obligaciones girarfan en torno al cardcter obligatorio de derechos
humanos tales como dignidad, salud y seguridad, acceso al aprendizaje y
reconciliacién de la vida familiar y laboral. Las fuentes documentales
voluntarias podrfan completar esta base de garantias legales e indicar las
normas laborales aplicables. Se cree que la legislacién europea —preferi-
blemente en forma de directiva marco— podria contribuir a elaborar con
claridad unos criterios semejantes a los de obligaciones mutuas en el
empleo subordinado, pero que se ajustaran especificamente a este nuevo

fenémeno social.

Se pueden elaborar unos criterios para fijar el grado de dependencia eco-
némica (trabajo realizado principalmente con una o con varias personas
que lo contratan, acceso directo al mercado, niveles y continuidad de las
ganancias, nimero de personas dependientes en la familia), y lo mismo se
puede hacer con los derechos que son estrictamente funcionales en el tra-
bajo, como el derecho a definir el objetivo del «contrato de trabajo perso-
nal» y a conocer las condiciones laborales que se aplicardn, el derecho a
que se comunique si el trabajo se va a acabar, y el derecho a estar infor-

mado de las medidas sobre salud y seguridad.

Conceder derechos a los trabajadores econémicamente dependientes es
casi siempre costoso. Cubren una gama que puede ir desde la creacién de
unos fondos especiales de seguridad social y fondos de pensiones y desde
el acceso privilegiado a ciertos servicios sociales, aun cuando los trabaja-
dores tengan poco trabajo, hasta formas de distribuir el salario entre dis-
tintos tipos de trabajo. Esto se podrfa abordar con un enfoque mds flexi-
ble; dando preferencia a la coordinacién de medidas nacionales y dejan-
do, en cambio, que las ayudas fiscales las decidieran tinicamente los pai-

ses miembros.
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La impresién general es que cada vez hay mds trabajo econémicamente
dependiente y que poco a poco se va definiendo mejor, pese a que los sis-
temas legales nacionales han adoptado soluciones muy distintas. Mds que
evolucionar como una mera continuacién de lo que se acostumbra a des-
cribir como trabajo casi dependiente, o lavoro parasubordinato, o trabajo
auténomo dependiente, lo que hace es atraer a una misma drea nuevas
formas de empleo, todas igualmente caracterizadas por la falta de conti-
nuidad, por el bajo nivel de ganancias y por carecer de perspectivas para

crear salidas profesionales.

En este nuevo campo de trabajo, tan amplio, habria que interpretar la
evolucién cara al futuro como una forma de encontrar las respuestas ade-
cuadas a las necesidades primarias de la legislacién laboral, lo que supone

casi un reto a su capacidad de renacer.

3. Legislacién laboral favorable a la familia

El titulo dado a esta seccién no pretende ser un remedo del lenguaje adop-
tado en la legislatura de algunos paises. "> Su objetivo es, ante todo, acen-

tuar otro nuevo rasgo de la evolucién de la legislacién laboral.

La cuestién es que, al estipular las medidas orientadas a ayudar a la fami-
lia, la legislacién laboral no tiene que afirmar sus autonomias en los ¢jem-

plos examinados hasta ahora. La legislacién laboral es una oportunidad

" Las medidas sobre los permisos parentales y por maternidad, propuestas en el
Reino Unido por el Nuevo Laborismo, se presentan bajo esta etiqueta. Véase L.
Dickens y M. Hall, «<Labour Law and Industrial Relations: a New Settlement?, en: T.
Hervey y J. Kenner (eds.), Industrial Relations: Theory and Practice, 2003, 22 ed.,
Blackwell, Oxford, p. 131.
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tnica para alcanzar objetivos que sélo aparentemente quedan fuera de sus

designios.

Lo que se describe como legislacion laboral favorable a la familia da una
nueva dimensidn a la evolucién de la disciplina. En este campo, las medi-
das son tales que adaptan las obligaciones contractuales al cumplimiento
de ciertos objetivos que caen fuera del contrato de trabajo y que tienen
unas implicaciones sociales mds amplias, como las de proporcionar cuida-
dos y asistencia dentro de la familia. Es muy importante subrayar que con
tales medidas se puede también intentar, en linea con algunas politicas de
empleo europeas, favorecer que los trabajadores —en muchos casos muje-
res— vuelvan al mercado de trabajo o que permanezcan en él con mds posi-
bilidades, asi como avanzar en la adquisicién de nuevos derechos. En el
dmbito de la regulacién de los permisos parentales hay una tradicién mds
consolidada. En este caso evolucién significa dar mayor proteccién a las
madres trabajadoras dentro de un patrén mds amplio de proteccién de los

hijos, garantizando que ambos padres puedan cuidarlos.

En este contexto, cabe destacar, en Irlanda, las importantes disposiciones
del Acta sobre organizacién del tiempo de trabajo de 1997. En ella se esti-
pula que, al determinar la época en que se conceden los permisos anuales,
el empresario debe tener en cuenta: que el empleado necesita reconciliar
el trabajo con sus responsabilidades familiares y que debe tener posibili-
dades de ocio y recreo. Se observard también que, aunque las mujeres tra-
bajadoras que tienen permiso por maternidad o por adopcién cuentan
con prestaciones de bienestar social, los padres trabajadores con permiso
parental no cuentan con esa prestacién. La investigacion encargada por el
Grupo de Trabajo para la Revisién del Acta sobre permiso parental de

1998 puso de manifiesto que, segin se calculaba, s6lo un 20% de los
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empleados que tenfan derecho a ello pidieron permiso parental, y la

mayorfa de los que disfrutaron dicho permiso fueron mujeres (84%).'”

Ademds, al concepto de asistencia se le ha dado mds amplitud en la legis-
lacién reciente, para que incluyera a otros miembros de la familia que
necesiten cuidados asistenciales. Desde 2002 se disfruta en Austria de un
«permiso por compasién» para cuidar a parientes que estén muriéndose
o muy enfermos. Se introdujo el derecho condicional a la reduccién de
la jornada laboral. En Bélgica, los convenios colectivos reconocen el
derecho a un permiso por «motivos familiares urgentes». En Francia, la
ley otorga permisos para cuidar a parientes con enfermedades terminales.
En Italia, también estdn legislados los permisos para cuidar a parientes
cercanos o a parejas. En Irlanda, el Acta sobre permisos para prestar cui-
dados asistenciales de 2001 confiere a los empleados el derecho a tener
un permiso de hasta 65 semanas para cuidar a personas que requieran
atencién y cuidados permanentes. Se redactd para completar el proyecto
sobre prestaciones por cuidados asistenciales presentado por el ministro
de Asuntos Sociales, Comunitarios y Familiares en octubre de 2000. En
los Paises Bajos, en el Acta sobre trabajo y cuidados asistenciales, se reco-
gen todas las medidas tomadas sobre los permisos que ayudan a reconci-
liar las responsabilidades laborales y familiares. Ademds de modificar la
normativa existente, como la que rige los permisos parentales y por
maternidad, se toman nuevas medidas que cubren permisos de otro tipo,
como son los permisos por motivos de urgencia, o para cuidar a un hijo
enfermo o a un padre que vive en el mismo domicilio, o para padres que
adoptan un nifio. Cabe la posibilidad de que haya desviaciones de la ley
que no favorezcan a los empleados si asi se acuerda en un convenio de

trabajo colectivo.

" Agradezco al Prof. A. Kerr que me haya dado a conocer estos datos.
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Estd teniendo lugar un debate en los Paises Bajos sobre los llamados «conve-
nios colectivos sobre el ciclo de vida», que forman pare de unas negociacio-
nes entre los interlocutores sociales y el gobierno. Lo que se negocia frisarfa
entre una congelacién salarial de dos afos, jubilacién anticipada y la intro-
duccién de medidas a lo largo de la vida que cubrirfan asistencia, trabajo,
aprendizaje y ocio. Los antecedentes de esta nueva politica sobre el ciclo de
vida estdn en la legislacién laboral y las medidas de seguridad social que,
sobre todo en la segunda mitad de la década de los noventa, se tradujeron en

flexibilidad del tiempo de trabajo y reglamentacién de los permisos.'*

El concepto de reconciliacién de la vida laboral y familiar, que ahora con-
templa el Articulo 33 de la Carta de Derechos Fundamentales, va mds
alld. Asegura la proteccién contra los despidos, pero también indica que
puede haber formas de mejorar y fomentar otras opciones para dedicar
mds tiempo a la familia. Sin embargo en Francia, como indica el informe,
las reformas legales introducidas para reducir la jornada laboral (1996,
1998, 2000) no alcanzaron el objetivo de reconciliar los compromisos
laborales y familiares. Fue necesario volver a la legislacién ad hoc, como la

del permiso parental.

En Alemania, si se dan ciertas condiciones, se puede cambiar del trabajo
a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial. En Francia pasa lo
mismo, siempre que sea compatible con las prioridades de organizacién

de los empresarios.

El papel de los convenios colectivos es el eje fundamental en este campo.

En grandes empresas alemanas se han presentado algunos proyectos mejo-

T Jaspers, T. Wilthagen, A. Veldman, Collective bargaining between the life cycle and
the business cycle, abril de 2003, en prensa, OSA/Instituto de Estudios Laborales y
Universidad de Utrecht.
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res sobre los permisos y se han incluido medidas para la formacién.
También en Italia, un informe reciente mostré cémo se distribufan las
medidas en los convenios de empresa, que iban desde el teletrabajo y la
reduccién de la jornada laboral hasta los servicios de la empresa y la ayuda
econdmica en caso de interrupcién temporal de la actividad laboral. En
los Paises Bajos, los servicios de asistencia a nifios quedardn incluidos en

los convenios colectivos para los trabajadores temporales.

En el futuro, las medidas de este tipo se convertirdn en algo mds funcio-
nal para las politicas de empleo y para que el principio de igualdad se
cumpla en forma debida. El Consejo Europeo de Barcelona, por ejemplo,
establecié unos objetivos muy precisos al estipular el cuidado de nifios

con el fin de mejorar las tasas del empleo femenino.”

A pesar de eso, en los paises de la UE, las iniciativas legislativas son menos
dindmicas y creativas de lo que cabria esperar. Es este un campo en el que

habria que procurar que la legislacién laboral evolucionara de forma mds

106

visible y significativa,' explorando nuevas posibilidades, como las que

surgen en las disposiciones sobre el ciclo de vida.

" Los objetivos son: 33% para nifios menores de tres afios; 90% para nifios desde tres
s anos hasta la edad escolar.
Debo esta opinién, que comparto, a Marie-Ange Moreau. Véase también sobre este
tema: M. Barbera, «The Unsolve Conflict: Reshaping Family Work and Market Work
in the EU Legal Order», en:T. Hervey y J. Kenner (eds.), Economic and Social Rights
under de EU Charter of Fundamental Right 2003, Hart Publising, Oxford, pp. 139 ss.
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QAPITULO VI
Areas de evolucién, con ajustes hacia la flexibilidad

En esta seccién se hard una valoracién de la legislacién laboral en dos
grandes dreas —los contratos a plazo fijo y el trabajo a tiempo parcial—,
caracterizadas ambas, en la mayoria de los casos, por la existencia de una
legislacién nacional anterior a los afios cubiertos por este estudio, aunque

se fue adaptando y modificando con medidas sucesivas.

El hecho de poner en ¢jecucidn el derecho fundamental a un trato igual
supone un gran paso adelante y ha dado un gran impulso a la evolucién
de las legislaciones laborales de los distintos paises. Sin embargo, desde el
punto de vista de la investigacién comparada, queda por ver cémo
funciona la vinculacién con las politicas de empleo. La cuestién pendien-
te es como valorar el #rade off entre niveles de proteccién y promocién del

empleo.

La gran variedad de soluciones adoptadas por los paises miembros parece
sugerir que el principio de no discriminacién no basta, por si mismo, para
establecer unos niveles de proteccién equiparables, dado que los trabaja-
dores a plazo fijo y a tiempo parcial se encuentren en una posicién mar-
ginal en el mercado de trabajo y, por tanto, no suscriben sus contratos de

trabajo con plena libertad.

Los ejemplos sacados de los estudios realizados en los distintos paises nos

revelan que, mds que una consolidacidn, lo que existe es una fragmenta-
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cién de la legislacién nacional. También ponen de manifiesto que hay
nuevos tipos de trabajo realizado en situaciones de inseguridad, tanto por
las condiciones econémicas como por las normativas. Todos estos elemen-
tos han suscitado un debate sobre cémo lograr una forma mds armdnica

y eficaz de combinar la legislacién europea dura y blanda.

Los contratos a plazo fijo

No todos comparten la idea de que los contratos a plazo fijo (de duracién
determinada), asi como otros contratos flexibles, crean un aumento signi-
ficativo del empleo. También se han introducido cambios en la legislacién
por una funcién totalmente diferente de los contratos a plazo fijo. Esto
refleja ante todo cambios en la organizacién del trabajo, tanto en las 4reas
de produccién tradicionales como en nuevas dreas del sector servicio y del

sector publico.

Aparte del caso griego, encontramos una tendencia evolucionista bastan-
te homogénea en la mayoria de los paises. Parece existir una contradiccién
no resuelta en la coexistencia de sanciones tradicionales —la conversién del
contrato en un contrato indefinido es la mds tipica— y de nuevas aspira-
ciones de los trabajadores a plazo fijo, que suelen estar marginados en
dreas de trabajo no cualificado. En estos casos cabe que la conversién en
contratos indefinidos no satisfaga plenamente las aspiraciones de los tra-

bajadores a plazo fijo.
Por otra parte, no hay que olvidar que en muy distintas dreas de la legis-

lacién laboral se han aceptado los contratos a plazo fijo (empresas de

trabajo temporal, contratos para trabajadores de cierta edad, contratos
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con una doble finalidad como la de trabajo y aprendizaje). Mds cohe-
rente serfa la legislacién que cubriera los contratos a plazo fijo y otras
medidas especificas referentes al recurso a tales contratos. Si se lograra
conectar entre si lo que parece ser un sistema de reglas bastante frag-
mentado, tal vez se consiguiera tener una base unitaria de derechos y

obligaciones.

El trabajo a tiempo parcial

En muchos paises encontramos una serie de leyes que modifican la legis-
lacién anterior y que de nuevo entran en un terreno polémico. Esto mues-
tra que, pese a que en algunos paises miembros las leyes no se ocuparon
del trabajo a tiempo parcial hasta los afios ochenta, todavia es preciso

especificar su funcién.

Los ejemplos sacados de los distintos sistemas nacionales ponen de mani-
fiesto las grandes diferencias que puede haber entre los enfoques legislati-
vos sobre el trabajo a tiempo parcial y las soluciones dadas. Es posible que
esto se deba al hecho de que los fendmenos sociales que hay tras este tipo
de contratos reflejen tradiciones diversas. La legislatura se puede ver
influida por los diferentes equilibrios de género que hay en el mercado de
trabajo, que son el reflejo de distintos enfoques culturales y de desigual-
dades econémicas.

En los sistemas legales en los que los cédigos civiles siguen dando conti-
nuidad a la evolucién de la legislacién laboral, se plantea —casi inconscien-
temente— una resistencia a las medidas de flexibilidad por miedo a alterar

el equilibrio tradicional de los contratos de trabajo.
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En esta seccidn, la evolucién de la legislacién laboral se centrard en dos
grandes dreas —los contratos a plazo fijo y el trabajo a tiempo parcial—,
caracterizadas ambas, en la mayoria de los casos, por la existencia de una
legislacién nacional previa a los afios cubiertos por este estudio y adapta-

da y modificada posteriormente mediante intervenciones sucesivas.

Ademds, de esas dos dreas se ocupan las ya mencionadas Directivas Marco.
La transposicién de ambas directivas ha obligado a adaptar los sistemas
legales nacionales, aunque la legislacién anterior ya se habfa ocupado
profusamente de este asunto. En algunos casos, se ha abierto un debate
sobre si se pueden comparar o no las normativas nacionales y supranacio-
nales y sobre la posibilidad de rebajar los niveles de las garantias anterio-
res mientras se traslada una directiva. Por ejemplo, en Italia, el intermina-
ble debate sobre «clausole di non regresso» pone de manifiesto la compleji-
dad de esta cuestién legal, planteada por el lenguaje empleado en ambos
Acuerdos Marco, cuando se hace mencién al hecho de que no habrd
reduccién del «nivel general de proteccién concedido a los trabajadores»,
al aplicar las fuentes europeas (respectivamente las cldusulas 8 y 5 de los

Acuerdos sobre contratos a plazo fijo y a tiempo parcial)'”.

El cumplimiento del derecho fundamental a un trato igual es un paso ade-
lante muy significativo y ha dado impetu a la evolucién de la legislacién
laboral en varios paises. Sin embargo, desde un punto de vista comparati-
vo, queda por ver como funciona su enlace con las politicas de empleo,
puesto que las instituciones europeas suelen considerar que los contratos
a plazo fijo y a tiempo parcial son un medio adecuado para combatir el
paro. Queda pendiente la cuestién de valorar el mrade—off entre niveles de

proteccién y promocién del empleo.

107 , . ’,
Véase al respecto el Informe sobre Italia, Capitulo I.
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La gran variedad de soluciones dadas por los paises miembros parece suge-
rir que el principio de no discriminacién no basta, por si mismo, para
introducir unos niveles de proteccién equiparables, puesto que los traba-
jadores a plazo fijo y a tiempo parcial piensan que su posicién en el mer-
cado de trabajo es marginal. Es un principio de inmensa importancia para
lograr que se cumpla el principio de igualdad cuando los trabajadores
estdn de algin modo vinculados a alguna organizacién y, por tanto, es
posible comparar las distintas situaciones laborales. Pero no siempre suce-

de asi, especialmente en algunas 4reas de produccién.

Asi pues, las legislaciones laborales se caracterizan por los muchos cambios
introducidos en estos aspectos, especialmente al aplicar las cldusulas de las
Directivas, en las cuales se deja un amplio espacio a las medidas naciona-
les para la exacta observacion de la flexibilidad. Hay espacio para interve-
nir a escala supranacional y para especificar cémo el principio de no dis-
criminacién difundirfa sus efectos benéficos antes de dar paso a los con-
tratos a plazo fijo y a tiempo parcial. También en este caso, lo que tendrd
que enfocarse mejor en el futuro serd la débil posicién de los que no estdn
en situacién de aceptar o rechazar dichos contratos con plena libertad,

puesto que parten de una posicién de exclusién social o marginalidad.'*

1. Contratos a plazo fijo

Al considerar este importante capitulo de la legislacién laboral de los dis-
tintos paises, es posible visualizar cémo se ha pasado de las medidas de
proteccién tradicionales a la flexibilidad y confirmar que el objetivo de la
legislacién laboral se ha ido adaptando a las diferentes circunstancias eco-

108 , .
Véase las Conclusiones.
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némicas. No estd plenamente confirmada la hipétesis de que los contra-
tos a plazo fijo, igual que otros contratos flexibles, originen un impor-
tante aumento del empleo. En la legislacién también se han producido
otros cambios como consecuencia de una funcién de los contratos a
plazo fijo totalmente diferente. Y esto refleja ante todo que se han intro-
ducido cambios en la organizacién del trabajo, tanto en las dreas de pro-
duccién tradicionales como en las nuevas dreas del sector servicios y del

sector publico.

En Portugal —donde la Directiva 1999/70/EC fue aplicada en 2001, el
Cédigo de 2003 introduce un cambio sumamente significativo en el
Articulo 129, fijando en seis anos la duracién médxima de los contratos a
plazo fijo. También impone al empresario contribuciones mds altas (zaxa
social tinica), dependiendo del nimero de trabajadores y del tiempo de
duracién de los contratos, con lo que muestra una clara preferencia por

los contratos indefinidos.

Lo mismo sucede en Espafa, donde se introdujo la «compensacién por
inseguridad» como una forma de resistirse a los contratos a plazo fijo. Fue
la respuesta de la legislacion a lo que se consideréd un aumento excesivo
del ndmero de este tipo de contratos. En 1994 se dio mds espacio a la
negociacién colectiva, con la idea de estipular unos motivos especificos

para dar paso a dichos contratos.

Bélgica, por el contrario, es un ejemplo de cémo van cediendo progresi-
vamente los limites impuestos a los contratos a plazo fijo. En 1994 y, pos-
teriormente, en 1998 la legislacién se pronuncié a favor de permitir los
contratos sucesivos sin tener que alegar motivos para ello y sin tener que

considerarlos permanentes.
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En Italia, el concepto de «motivos técnicos, productivos, de organizacién
y sustitutivos», introducidos en la transposicién de la Directiva,'” ha
aumentado las posibilidades de recurrir a los contratos a plazo fijo, con lo
que ha provocado numerosas criticas, dado que esta medida puede ir mds
alld de los objetivos de la legislacién europea y, por tanto, ser considerada
desventajosa. La técnica anterior, sobre todo la indicacién de seguir los
criterios que permiten los contratos a plazo fijo, se sustituye por una defi-
nicién mds amplia, que quedard abierta a los cambios originados por las
sentencias judiciales. La importancia que se da todavia al requisito de la
forma escrita indica que serd necesario evaluar de alguna manera las razo-

nes existentes para dar paso a tales contratos.

En Francia existe la tradicién de controlar judicialmente los abusos que se
pueden producir al recurrir a tales contratos, Sin embargo, en una senten-

"% se acepta que el recurso a los contratos a plazo fijo

cia judicial reciente
puede ser correcto en los casos en que la ley reconoce los «contrats
d’usage». Esto implica que la actitud del tribunal es menos estricta y que
se acepta el hecho de que los empleados tengan mds posibilidades de tra-

bajo flexible, bdsicamente en ciertas 4reas de la actividad econédmica.

En Alemania, la legislacién al respecto hizo que se incrementara de forma
constante este tipo de contratos —hasta un 9% del total de la mano de
obra en 2000—, aunque en trabajos de baja cualificacién. El principio que
rige las sentencias judiciales es que los empresarios deben tener razones
objetivas para contratar trabajadores por un tiempo limitado. La legisla-

cién aprobada en 2003, que permanecerd en vigor hasta diciembre de

" Decreto legislativo de 6 de septiembre de 2001, n° 368. La legislacion anterior, de los
afios sesenta con sucesivas enmiendas en los ochenta, fue explicitamente deroga-
da.

" Tribunal de Casacién, 26 de noviembre de 2003, mencionado en el Informe francés,
Capitulo Ill, seccion 2.1.
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20006, especifica que los trabajadores de mds de 52 afos (pero de menos
de 58, como sugirié el Comité Hartz) pueden firmar contratos a plazo fijo
sin razones objetivas, suscitando la duda de que diera asi motivo a una dis-
criminacién por edad. Se pueden hacer tres renovaciones, pero los conve-
nios colectivos pueden invalidarlas incluso in pejus de este limite. El tra-
bajo de campo pone de manifiesto que es mds frecuente el contrato a
plazo fijo entre los trabajadores no cualificados, que ademds tienen menos
posibilidades de ser beneficiados con las renovaciones. No se piensa que
esta medida flexible, en su conjunto, haya influido de una manera espe-

cial en crear nuevos puestos de trabajo.'"

En Suecia, a lo largo de los afios noventa aumentaron los contratos a plazo
fijo, alcanzando a la sexta parte de la mano de obra. La adopcién de la
Directiva 1999/70 y la entrada en vigor del principio de igual trato pare-

cen haber mejorado las garantias individuales.

En el Reino Unido fue muy larga la consulta que precedié a la
Directiva. El gobierno se aproveché de una provisién de la Directiva
que permitia un aflo mds «por especiales dificultades». Los primeros
poderes legislativos se incluyeron en el Acta sobre empleo de 2002. Se
decidié que los trabajadores contratados en varios contratos sucesivos
serfan considerados empleados permanentes al cabo de cuatro afos.
Pero en el Reglamento habia varias referencias poco precisas y eso
hizo que esta medida protectora fuera discutible. En particular se
indica en la Cldusula 8 (5) del Reglamento que la norma de cuatro
afos establecida por la ley puede ser superada por otra norma distin-

ta si as{ se acuerda en un convenio colectivo o acuerdo laboral.

" véase M. Fuchs, «Recenti riforme del diritto del lavoro Tedesco», que se publicara en
Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali.
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Algunos comentaristas consideran que esto supone un riesgo para los
empleados que no estén cubiertos por los convenios colectivos y que
indiscutiblemente se adapta mejor a las necesidades de los empresa-

rios.'?

En Grecia surgié un problema cuando los contratos a plazo fijo empeza-
ron a ser muy frecuentes en el sector publico y acabaron por cubrir pues-
tos de trabajo permanentes, que en un primer momento se habfan presen-
tado como temporales. Tanto el Articulo 103 de la Constitucién de
1975/1986 como la legislacién posterior'”® afirmaban que en el sector
publico sélo se permitia que hubiera trabajadores contratados segtin la ley
privada en circunstancias extraordinarias, como solventar imprevistos,
urgencias o situaciones temporales, que s6lo podrian ser cubiertas con

contratos a plazo fijo.

Surge una pregunta de tipo legal ante la reiteracién de tales contratos.
¢Serfa aplicable el Articulo 8, pdrrafo 3 de la Ley 2112/1920 (que estipu-
la que, en el sector privado, cuando un contrato se ha renovado varias
veces se considera que es indefinido) también al sector publico? La con-
testacién del Tribunal Supremo, en varias sentencias de los afos noventa,

fue negativa.

" c. Kilpatrick, «Has New Labour Reconfigured Enployment Legislation?» (2003),
Industrial Labour Journal, Vol. 32, apartado 3, pp. 153-161.
Articulo 103, parrafo 2 de la Constitucion de 1975/1986: «Nadie puede ser nombrado
para ocupar un puesto que no haya sido previsto por la ley. Las excepciones deben
ser recogidas en una ley especial a fin de que las necesidades imprevistas o de emer-
gencia puedan ser cubiertas por personal que seria contratado a plazo fijo bajo la ley
privada». La Ley 993/79 fue aprobada para que esta medida constitucional tuviera
efecto. Esta ley, junto con las medidas posteriores que la completaban o modificaban,
fue codificada en un texto unificado — Decreto Presidencial 410/1988, «Codificacion
en un texto unificado de las medidas de la ley existente referentes al personal con una
relacién de empleo privada en la administracion publica, organismos del gobierno
local y entidades legales bajo la ley publica», Gazette del Gobierno A 191, 30/8/88.
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La Constitucién, en la enmienda de 2001, completé el Articulo 3 con
un nuevo pdrrafo (8) que prohibe, para el sector publico, la transfor-

macién de varios contratos a plazo fijo sucesivos en contratos indefini-

dos.

Mientras tanto, la Directiva del Consejo se incorpord, aunque con cierto
retraso, a la legislacién griega."* Después de varias quejas y de una inves-
tigacién sobre una posible falta de adecuacién al Articulo 5 de la Directiva
(Abuso en el uso de contratos sucesivos a plazo fijo en el sector publico),

es probable que la Comisién interponga una demanda ante el Tribunal de

Justicia de la CE (TJCE).

El recurso distorsionado a los contratos sucesivos a plazo fijo en el sector
publico griego es una cuestién legal que tiene considerables implicaciones
sociales y politicas, y que afecta a unas 45.000 personas. Es muy intere-
sante que, antes de someter los fallos anteriores al TJCE, de abril a junio
de 2003 varios tribunales griegos decidieron aplicar directamente la
Directiva de 1999 y convertir los contratos a plazo fijo sucesivos en con-

tratos de duracién indefinida.

Se puede pensar que, en un caso tan peculiar, la resistencia a la legislacién
europea estd motivada por las dificultades politicas y econédmicas del pais
y que los tribunales han demostrado que son independientes al aplicar
esas medidas legales especificas.

Dejando aparte el caso griego, encontramos una tendencia al cambio

bastante homogénea —y no por ello sin polémica— en la mayoria de
" Decreto Presidencial 81/2003.
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los paises. Parece que hay una contradiccién no resuelta entre la mez-
cla de soluciones tradicionales —como la tipica conversién del contra-
to en indefinido—y las nuevas aspiraciones de los trabajadores a plazo
fijo, casi siempre marginados en zonas no cualificadas de la mano de
obra. En tales casos es posible que la conversién en contrato indefi-
nido no satisfaga plenamente las aspiraciones de los trabajadores a

plazo fijo.

Ademds, hay que sefialar que los contratos a plazo fijo se contemplan en
dreas muy distintas de la legislacién laboral (empresas de trabajo tempo-
ral, contratos para trabajadores de mds de cierta edad, contratos con doble

objetivo, como trabajo y aprendizaje).

Se llegard a dar una mayor coherencia a la legislacién sobre los contratos
a plazo fijo y a otras medidas especificas, que también implican el recur-
so a dichos contratos. Al intervenir en este sistema de reglas tan fragmen-
tado, tal vez el objetivo a alcanzar serfa conseguir una base de derechos y

obligaciones unitaria.

2. El trabajo a tiempo parcial

En la mayoria de los paises encontramos que hay una serie de actas
que modifican la legislacién anterior y vuelven a entrar en un terrero
polémico. Esto nos demuestra que, aunque ya se vio por primera vez
en la legislacién de algunos paises miembros en los afios ochenta,
sigue siendo necesario todavia especificar la funcién del trabajo a

tiempo parcial.
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Este es, al menos, el caso de Portugal, donde la transposicién de la
Directiva (Ley 103/1999) fue la primera oportunidad de regular el traba-

jo a tiempo parcial.'”

En Grecia se regulé por primera vez el trabajo a tiempo parcial en 1990.
Se interpusieron enmiendas en 1998, en relacién con la Directiva
97/81. El trabajo a tiempo parcial se hizo extensivo al sector publico, de
acuerdo con las indicaciones del «Pacto de Confianza» firmado por el
gobierno y los interlocutores sociales en 1997. En agosto de 2003 entré
en vigor una nueva Ley (3174/2003) sobre tiempo parcial. Estipula que
los organismos del sector publico recuperen a personas sin trabajo y a
otros grupos marginales del mercado de trabajo aplicando una férmula
mixta de contratos a tiempo parcial y a plazo fijo, con el fin de suminis-
trar servicios sociales. Con estos contratos, el trabajo no puede superar
las 20 horas semanales; y pueden durar 24 meses como mdximo. Al
prescribir el contrato puede ser renovado con el mismo trabajador, pero
tiene que haber un intervalo de dos meses. Entre los servicios sociales
que se atienden con estos contratos figuran las asistencias domiciliarias,
la asistencia en las escuelas, la seguridad de los nifos en la calle o la
integracién social de los inmigrantes, y se subvencionan con fondos
estatales o de los programas de la UE. Los candidatos deben ser selec-
cionados teniendo como objetivo grupos muy concretos, como personas
sin trabajo, jévenes o personas con discapacidades, y siguiendo ciertos

porcentajes.''®

" European Industrial Relations Review (1999), n° 309, pp. 10-11. El empresario esta
obligado a tener en cuenta las peticiones de optar por un trabajo a tiempo parcial y
tiene que informar sobre las posibilidades que hay de realizar este tipo de trabajo.
En Irlanda también la solucién (en el Acta 2002 que revoca la legislacion anterior) es
no obligar al empresario. Ademas, la Comision de Relaciones Laborales realiza un

e estudio sobre los impedimentos existentes para lograr el trabajo a tiempo parcial.
Véase en detalle, sobre los particulares de esta ley, el Informe griego, Capitulo Il
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Las cifras que aparecen en los estudios de los distintos paises difieren enor-
memente. Sélo por sefalar algunos ejemplos, en Alemania hay un aumen-
to que va del 15% en 1991 al 25,6% en 2001. En Irlanda, las cifras
aumentan del 8,1% en 1990 al 16,7% en 1998. En 2002 la cifra en Grecia
es del 4,3% y en Italia estd en torno al 8%.

Entre 1965 y 1980, los trabajadores a tiempo parcial de Suecia se dupli-
caron: de medio millén a un millén. Y a partir de entonces han cubierto
el 23-25% de la poblacién trabajadora. Las mujeres representan en torno
al 80% de los trabajadores a tiempo parcial. Esta peculiaridad justifica el
enfoque sueco, descrito como prevencién del tiempo parcial involuntario,

en el marco del Acta sobre permiso parental de 1995.'”

En los Paises Bajos, el «<milagro» que ocurrié en los afios noventa se debié
sobre todo al retorno al mercado de trabajo de mujeres con hijos."* El sis-
tema legal holandés reacciond inmediatamente ante un proceso espontd-
neo y regulé con éxito el trabajo a tiempo parcial. El principio de igual
trato a los trabajadores a tiempo parcial y a tiempo completo ya formaba
parte del Cédigo Civil desde 1996. La legislacién fomenta el trabajo a
tiempo parcial voluntario, estableciendo que cada trabajador tiene dere-
cho a solicitar una reduccién de su jornada de hasta un 20%. El empre-
sario tiene un plazo de tres meses para indicar los motivos de cardcter

administrativo que impiden recurrir al tiempo parcial. Es muy alto el por-

""" véase el Informe sueco.

" J. Visser y A. Hemerijck, A Dutch Miracle. Las medidas sobre los permisos parenta-
les y por maternidad propuestas en el Reino Unido por el Nuevo Laborismo se
presentaron bajo esta etiqueta. Véase L. Dickens y M. Hall, «Labour Law and
Insdustrial Relations: a New Settlement?», en: P. Edwards (ed.), Industrial relations:
Theory and Practice, 2003 22 ed., Blackwell, Oxford, p. 131. Job growth Welfare
reform and Corporativism in the Netherlands, 1997, Amsterdam University Press,
Amsterdam.
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centaje de empresas de mds de diez trabajadores en las que uno de ellos,
al menos, estd a tiempo parcial. La Directiva contempla la obligacién de
eliminar obstdculos a la creacién de trabajo a tiempo parcial, pero esto es

algo que ya se solfa cumplir con la anterior legislacién.

En 2001, al adoptar la Directiva 97/81, Alemania introdujo en su legis-
lacién una peculiar definicién del derecho al trabajo a tiempo parcial
para empleados en empresas de mds de quince trabajadores cuyos con-
tratos tuvieran al menos seis meses de duracién. Si el empresario se
niega a concederlo, estd obligado a demostrar que existen motivos
empresariales que impiden la reduccién del horario laboral. Los conve-
nios colectivos pueden regular estos casos. Por lo que parece, esta ley
estd teniendo éxito. Esto demuestra que las medidas flexibles funcionan
con mayor eficacia cuando se ofrece a cada trabajador la posibilidad de
aceptar libremente formas de trabajo no convencionales. El Informe
nacional sobre Alemania subraya el hecho de que la legislacién va mds
alld de los objetivos de la Directiva y facilita los vinculos potenciales con

el trabajo a tiempo completo.

Para confirmar la incansable actitud de la legislatura alemana, en 2003 se
aprobd una ley sobre los llamados «minitrabajos». Ha aumentado consi-
derablemente el nimero de trabajos ocasionales y, desde 1998, la legisla-
cién procura encontrar medidas que no incentiven el recurso a tales con-
tratos, imponiendo al menos alguna forma de contribucién. La nueva ley
regula los contratos de trabajo que estipulan hasta 400 euros mensuales.
El empresario paga una contribucién social muy pequefia, un 23% de
seguridad social y un 2% de impuestos. En pocos meses hubo un
aumento muy significativo de minitrabajos, aunque este fenémeno no

influye necesariamente en el incremento de las cifras de empleo totales.
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Con la idea de luchar contra el trabajo ilegal, la persona que contrata un
«minitrabajo» de tipo doméstico sélo paga una contribucién del 12%
(10% de seguridad social y 2% de impuestos).

Un original ejemplo de legislacién es el Acta de 1996 redactada en
Alemania después de la «Alianza por el Trabajo» (Biindnis fur Arbeir)
para promover los contratos a tiempo parcial para mayores de 55 afios.
Esta ley se apoya en la idea de que si se facilita a las personas mayores
el paso de la vida laboral activa a la jubilacién, se pueden ofrecer nue-
vos puestos de trabajo a los trabajadores jévenes sin trabajo. El empre-
sario tiene que compensar la pérdida que sufre la pensién a consecuen-
cia de la reduccién de jornada pagando un fondo como si el ingreso del
trabajador fuera igual al 90%. El Servicio Federal de Empleo reembol-
sa estas sumas al empresario si los nuevos contratados estdn registrados
como trabajadores en paro que han completado su formacién. No hay
derecho unico a firmar este tipo de contratos, pero los empresarios tie-
nen el incentivo de beneficiarse de la experiencia y habilidad de los tra-
bajadores mayores y a la vez de dar oportunidades a los que no tienen

trabajo.

En Austria, los empresarios reciben un subsidio por cada mayor contrata-
do a tiempo parcial, como reembolso por el pago hecho a los trabajado-
res. Los trabajadores que optan por el trabajo a tiempo parcial tienen dere-
cho a una compensacién de al menos un 50% de la pérdida de salario
sufrida por la reduccién de jornada. Es muy probable que el éxito de esta
medida haga que se impongan ciertas restricciones, como hacer que sélo
se pueda optar a este modelo de trabajo cuando falten cinco afios para la
jubilacién o imponer al empresario la obligacién de contratar como sus-

tituto a una persona sin trabajo.
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En Italia, la situacién ha cambiado completamente tras la nueva reforma
del mercado de trabajo, que modifica la legislacion anterior."” Ahora el
acceso al tiempo parcial es mucho mds flexible debido a las llamadas
«clausule elastiche», estipuladas incluso en ausencia de convenio colectivo.
Esto implica que cada trabajador tiene que dar su consentimiento a la
solicitud del empresario. La «elasticita» o «elasticidad» corre asf el riesgo
de ser una prictica no equilibrada, aun cuando existe una proteccién con-
tra los despidos injustos que se pudieran dar si los trabajadores se negaran

a aceptar.

Ademds, cuando no hay un convenio colectivo, el mismo principio de
consentimiento individual rige la imposicién de horas extraordinarias. En
ese caso, no hay un nimero mdximo de horas ni garantia alguna de que

el salario aumente acorde con ello.

Una novedad absoluta dentro del sistema italiano es el «lavoro intermit-
tente», una forma extrema de trabajo a tiempo parcial, segtin el cual el
empresario puede solicitar, de una manera muy discontinua, que el traba-
jo se realice en las dreas de produccién indicadas en los convenios colecti-
vos. De una forma experimental, se favorecerfan tales contratos para jéve-
nes sin trabajo de menos de 25 anos y para personas sin trabajo de mds de

55, que han pasado a ser innecesarios.

El contrato de trabajo debe estar por escrito y en él deben quedar detalla-
das las obligaciones de ambas «partes». Puede incluir que, si el trabajador
declara su disponibilidad aun cuando no se requiera el trabajo, se le deba
" D. Legislativo 276/20083, art. 46. Un primer informe de la disciplina, relacionado con

la legislacion anterior, lo da A. Lo Faro en: S. Sciarra, P. Davies y M. Freedland,

Employment policies and the regulation of part-time work in the European Union. A
comparative analisys. 2004, CUR.
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una indemnizacién por el periodo en que no hay trabajo. Sélo es posible
negarse a trabajar por enfermedad o por cualquier otro impedimento
serio. Incluso si se niegan a trabajar por motivos legitimos, los trabajado-
res perderdn su indemnizacién. En todos los demds casos, la negativa a
trabajar puede acarrear el fin del contrato por causa justa e incluso podria

implicar el pago de una compensacién al empresario por los dafios causa-

dos.

En este dltimo ejemplo de trabajo intermitente y en la regulacién del tra-
bajo a tiempo parcial encontramos uno de los aspectos mds polémicos de
la nueva reforma italiana. La legislatura, como se puede ver, ha expresado
una filosofia muy concreta de individualizacién en los contratos de traba-
jo. Esta opcién puede originar un desequilibrio, especialmente en los con-
tratos que se caracterizan porque existe una desigualdad manifiesta a la

hora de ¢jercer la capacidad de negociar.

Se ha puesto en peligro todo el equilibrio existente entre convenios colec-
tivos y contratos de trabajo individuales. Se debe decir, sin embargo, que
en la nueva reglamentacién se han dejado espacios abiertos a los conve-
nios colectivos. Si los interlocutores sociales aprovecharan esta oportuni-
dad, supondria un paso adelante en una interpretacién equilibrada del

nuevo camino italiano hacia la flexibilidad.

Una solucién igualmente polémica —si bien por cuestiones relacionadas
con la forma en que la Directiva pasé a formar parte de la legislacién del
pais— es la que encontramos en la legislatura del Reino Unido. La trans-
posicién de la Directiva se hizo en 2000 por los Reglamentos sobre traba-
jadores a tiempo parcial y para prevenir un trato menos favorable, que se

ocupan de forma muy técnica y detallada de la equiparacién con los tra-
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bajadores a tiempo completo. Algunos especialistas opinan que, dado que
a la mayorfa de los trabajadores a tiempo parcial les es bastante dificil
encontrar trabajadores con los que poder establecer una comparacién ade-
cuada, las cuestiones de trato desigual se seguirdn abordando con mds
éxito a través de la ley sobre discriminacién sexual.'® También se ha
comentado que la forma que ha elegido el gobierno de consultar y trans-

poner, a través de Reglamentos, lleva al «cumplimiento minimo».™"

Los ejemplos sacados de los sistemas legales de los distintos paises nos
demuestran lo muy diferentes que pueden ser los enfoques legislativos del
trabajo a tiempo parcial y las soluciones dadas. Es probable que esto se
deba a que el fenémeno social que hay tras estos contratos de trabajo refle-
je tradiciones diversas. Pueden influir en la legislatura los muy diferentes
equilibrios de género existentes en el mercado de trabajo, que reflejan los

enfoques culturales y las desigualdades econémicas.

En aquellos sistemas legales en los que el cédigo civil representa todavia
una forma de continuidad en la evolucién de la legislacién laboral, la
resistencia a las medidas de flexibilidad se plantea, casi inconscientemen-
te, como un miedo a alterar el equilibrio tradicional en los contratos de

trabajo.

La teorfa y la prdctica de la legislacién laboral tienen un reto por delante:

evitar que se interrumpa una tradicién de proteccién social, e iniciar nue-

vas politicas de emancipacién para las nuevas categorfas de trabajadores

mal protegidos.

" 3. Deakin y G.S. Morris, Labour Law, 2001, 32 ed., Butterworths, Londres, p. 203,
que hace referencia a una sentencia del TJCE.

“c. Kilpatrick, «<Has New Labour Reconfigured Employment Legislation?» (2003),
Industrial Law Journal, Vol. 32, 3, pp. 152-153.
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Esta seccién se ha centrado en ejemplos que ponen de manifiesto que la
legislacién nacional estd mds fragmentada que consolidada. También reve-
la nuevas dreas de trabajo realizado en situaciones de inseguridad, tanto
por las condiciones econémicas como por las normativas. Todos estos ele-
mentos animan el debate de cémo conseguir una forma mds arménica y

eficaz de combinar la legislacién europea dura y blanda.
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Carfruro VII
La relacién entre legislacién y convenios colectivos, en
proceso de cambio

En un contexto de compulsiones econdémicas cambia la funcién de la
legislacién laboral. En todos los casos, se trate de una crisis sectorial o
empresarial o de una gran crisis nacional provocada por factores externos
y supranacionales, los convenios colectivos han sido el centro de una difi-
cil reorganizacién de prioridades. En vez de estipular mejoras en las con-
diciones laborales han tenido que adaptarse a las medidas legales tomadas
a causa de los deterioros y los #rade—offs. Este rasgo caracteristico sigue

siendo visible en la mayorfa de los paises estudiados.

Con los ejemplos elegidos para ilustrar este capitulo llegamos a la conclu-
sién de que hay una tendencia a admitir que los convenios colectivos ten-
gan unos objetivos mds amplios, que aborden cuestiones anteriormente
asignadas a la ley. Esta forma de confiar en los representantes de lo colec-
tivo no estd generalizada y hay que enmarcarla en contextos nacionales
muy distintos. En aquellos paises en los que se ha mantenido vivo el con-
senso social y en los que las formas de control mutuo se han fijado de
acuerdo con los sistemas de normas legales y voluntarias, la relacién esta-
blecida entre ley y convenios colectivos parece mds fuerte y consigue resul-

tados mds visibles, como se sugiere en la Seccién 2.
Cabe vislumbrar un signo de evolucidn, paralelo a los anteriormente des-

critos, en los intentos realizados en algunos paises para ampliar la cober-

tura de los convenios colectivos con el fin de incluir en ellos a nuevas cate-
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gorfas de trabajadores. Se puede considerar una tendencia muy positiva e
innovadora que los convenios colectivos traten de cubrir a los trabajado-
res no convencionales y de abordar cuestiones vinculadas a las situaciones

inestables e inseguras del mercado de trabajo.

En este capitulo se trata una caracteristica bdsica de la evolucién de la
legislacién laboral. Las tradiciones de los distintos paises europeos mues-
tran aspectos muy distintos en este campo. Parte de la evolucién estd rela-
cionada con la original mezcla de fuentes utilizadas a la hora de regular los
contratos de trabajo. Esta conexidn entre las fuentes legales y las de cardc-
ter voluntario puede hacer que los logros sean distintos, provocando a
veces un impacto que rompe el equilibrio general de los niveles de nego-

clacién.

Un aspecto polémico de la evolucién es la compleja relacién que se esta-
blece entre distintos niveles de los convenios colectivos, cuando se han
estipulado salarios o condiciones laborales poco ventajosas a un nivel infe-
rior. Aunque esto no es nada nuevo, vuelve a surgir en los debates nacio-
nales habituales. Pone de manifiesto que existe una tensién entre las nor-
mativas legales y las contractuales, que estd relacionada con la muy sensi-
ble naturaleza de los derechos que hay que proteger. Baste con mencionar
el debate alemdn sobre las llamadas cldusulas abiertas. Mientras que la
legislacién sobre los convenios colectivos (Zarifvertregsgesetz) considera
que los derechos estipulados en dichos convenios son de obligado cumpli-
miento, las cldusulas abiertas en los acuerdos nacionales permiten que la
empresa las pueda derogar. En consecuencia, el nivel de proteccién puede
cambiar. Se asigna a los representantes colectivos la tarea de dar una nueva
definicién a las normas laborales, poniendo asi de manifiesto que la evo-

lucién de la legislacién laboral puede poner limites voluntarios, mds que
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legales, a las prerrogativas empresariales. Las cldusulas abiertas se suelen
aplicar casi siempre en la reduccién del tiempo de trabajo y en otras medi-
das tomadas para introducir la flexibilidad, incluyendo a veces la dismi-
nucién salarial. Esta cuestién forma el nicleo de propuestas opuestas que
pueden afectar a la funcién original de los convenios colectivos, dando
demasiado protagonismo a los acuerdos de tipo empresarial. La solucién

optima, calificada de «descentralizacién controlada»,'

salvaguardarfa el
papel de los acuerdos nacionales, asignando a este nivel de negociacién la

definicién de cldusulas abiertas.

1. Los convenios colectivos y las derogaciones de las leyes

En un contexto de dificultades econédmicas cambia la funcién de la legis-
lacién laboral. En todos los casos, se trate de una crisis sectorial o empre-
sarial o de una gran crisis nacional provocada por factores externos o
supranacionales, los convenios colectivos han sido el centro de una dificil
reorganizacién de prioridades. Antes de procurar la mejora de las condi-
ciones laborales se han tenido que ajustar a las medidas legales tomadas a
causa de los deterioros y los trade offs. Este rasgo caracteristico sigue sien-

do visible en la mayorfa de los paises estudiados.

Se puede tomar como ejemplo a Francia e Italia, pues son paises en los

que se ha celebrado recientemente un debate muy polémico.

En la década de 1990, Francia vio que cada vez habfa mds convenios
colectivos que se apartaban de lo reglamentado a la hora de aplicar la legis-

lacién sobre el tiempo de trabajo, conocida como «35 horas». Ese movi-

" Término sugerido por Ulrich Zachert.
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miento de los convenios colectivos, que provocé un viraje de la mejora de
las condiciones laborales hacia otras que rebajaban ciertos estdndares, sus-
cité una polémica sobre las posibles maneras de reformar todo el sistema

de la negociacién colectiva.

A partir de 2000, las organizaciones empresariales pidieron que hubiera un
programa de cambios estructurales en el funcionamiento de los mecanis-
mos negociadores como contribucién a la llamada «refondation sociale».
Estaban a favor, en especial, de que en los convenios colectivos hubiera un
sistema de derogaciones de la ley autorizadas. La discusién que todavia se

mantiene sobre estos temas indica que la tensién no se ha resuelto atn.'”

La introduccién de un «principio de mayorfa» para la firma de acuerdos
desregulatorios supuso un cambio enorme. Hoy se conserva en la legisla-
cién propuesta en enero de 2004 para permitir otras medidas de reestruc-

turacién.

En Italia, en la reforma de 2003 se hacen frecuentes referencias a la nego-
ciacién colectiva. En algunos casos el motivo fundamental es permitir que
los convenios colectivos puedan derogar a todos los niveles, incluso los

acuerdos locales y de planta.

Como ejemplo, es mucho mds complejo el Articulo 20 del Decreto de
2003 que se refiere al trabajo temporal. Lo que da a entender es que los
convenios colectivos pueden aumentar la lista de actividades que se con-
templa en dicho articulo, por lo cual se puede admitir el trabajo tempo-
ral. Se considera que las fuentes voluntarias tienen la misma funcién que

las fuentes legales, puesto que propician legitimar el trabajo temporal.

123 , . .
Véase el Informe Nacional sobre Francia.
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Los convenios colectivos pueden también fijar la cuota de trabajadores
procedentes de empresas de trabajo temporal que se permite dentro de la
empresa usuaria, incluso para las actividades normales de la empresa. Este
es también un importante papel casi legal que se atribuye a las fuentes

voluntarias.

Otro ejemplo italiano es la reorganizacién del tiempo de trabajo después
de la transposicién de la Directiva 93/104/EC."* Algunos especialistas
comentan criticamente que se reduce el margen de las garantias indivi-
duales, confirmando asf el cardcter no obligatorio de la «clausola di non
regresso». La legislatura no sélo fijé en 40 horas la jornada laboral «nor-
mal» —exigencia que no estd en la Directiva—, sino que dio un aviso a los
convenios colectivos para que definieran la duracién media del trabajo
durante un afio. Cosa que no sucedfa en la legislacién anterior, se puede
hacer un recurso a los convenios colectivos a todos los niveles, no exclusi-

vamente a los nacionales.

En Bélgica se permiten las derogaciones de los acuerdos sectoriales a esca-
la empresarial y sobre cuestiones importantes, relacionadas casi siempre
con el tiempo de trabajo (nimero mdximo de horas, trabajo nocturno,
descanso dominical). La tendencia a permitir las derogaciones, a pesar de
la estructura muy jerarquizada del sistema de fuentes documentales belga,
ha abierto un debate sobre el papel de los estindares de trabajo minimo
obligatorio.

En Alemania, la Bundesverfassungsgericht ha aceptado recientemente
que la ley pueda violar la autonomia de las partes del convenio, bajando

los estdndares estipulados en los convenios colectivos. De forma un tanto

" Decreto 8 de abril de 2003, n. 66.m.
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contradictoria, en un juicio celebrado el 18 de julio de 2000 se sentencié
que cuando los trabajadores no estdn suficientemente protegidos por los
convenios colectivos, como sucede en la industria de la construccién, hay

que establecer unos minimos salariales por ley.

2. Racionalizacién de la estructura de la negociacién colectiva

Los intentos hechos por la ley para regular la estructura de la negociacién
colectiva pueden ser mds o menos invasores, de acuerdo con las tradicio-

nes nacionales.

Es bastante frecuente, sobre todo en los paises nérdicos, que los interlo-
cutores sociales pretendan imponer una racionalizacién y que ésta forme
parte de una nueva definicién interna de las funciones de la negocia-

cién.

Se pueden mencionar otros ejemplos. En Espafa, la coalicién de centro
derecha intenté ganar consenso social y mantener la préctica de la concer-
tacién, aunque no pudo evitar que los sindicatos criticaran algunas de las
reformas del mercado de trabajo. También en Italia la reciente reforma del
mercado de trabajo fue puesta en marcha en un clima de inquietud social
y de grandes desacuerdos entre los sindicatos. Sin embargo, el recurso a
convenios colectivos a escala nacional, para el mejor cumplimiento de la
ley, no fue impedido ni por los sindicatos ni por las asociaciones empre-
sariales, que ya habfan firmado algunos convenios al mds alto nivel

centralizado.'®

125 . . . . . . .
Las confederaciones sindicales y las asociaciones empresariales firmaron acuerdos
a escala nacional sobre el acceso al mercado de trabajo de grupos con riesgo de
exclusion social (febrero 2004).
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Entre los paises nérdicos, Dinamarca es un ejemplo de enérgica defensa
de un sistema voluntario, respecto a la legislacién del pais y para la trans-

posicién de la legislacién de la UE."*

En Finlandia se mantiene una tradicién de politicas de renta, por la que
hay importantes acuerdos «politicos» a escala nacional que establecen
directrices sobre impuestos, salarios y politicas sociales. En los tltimos
acuerdos para los afios 2001/2002 y 2003/2004 también se introdujeron
«fondos muelle», para combatir las posibles consecuencias negativas de la

moneda tnica.’?’

El Reino Unido, por el contrario, ofrece el ejemplo de una legislacion que
ha alterado profundamente la estructura de la negociacién colectiva. La
«Tercera Via», emblema de la agenda legislativa del gobierno laborista,
cambié de direccién a partir de 1997. Se volvié a introducir el principio
legal segin el cual una unidad de negociacién, constituida con una mayo-
rfa del apoyo sindical, estd autorizada para negociar con el empresario
sobre ciertas condiciones laborales. El 1999, el Acta sobre derechos labo-
rales (ERA) en el Proyecto Al (que modifica el Acta sobre relaciones labo-
rales y sindicales [TULRA], 1992) introdujo el principio de reconoci-
miento estatutario de los sindicatos, que estimularia la conclusién de con-

venios colectivos.

En Irlanda, el Acta de relaciones industriales (Modificacién) de 2001
establecfa que el Tribunal Laboral tenfa poder para formular recomenda-

ciones obligatorias sobre paga y condiciones de trabajo, si una de las

" Véase el Informe danés, que menciona el ejemplo de la Directiva sobre trabajo a
tiempo parcial que primero se transpuso a los convenios colectivos nacionales y
luego a la legislacion. Véase ademas el Capitulo VIII que comenta la Directiva sobre
tiempo de trabajo.

" Informe finés, Seccion 1.3.
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partes se negaba a seguir el procedimiento voluntario. Este dltimo consis-
te en tratar de llegar a un acuerdo a través del Consultorio de la Comisién
de Relaciones Laborales. Este ejemplo confirma que la legislatura tiene
una actitud favorable a las soluciones voluntarias y que ademds apoya a las
partes con medidas legales que no invadan en exceso su autonomia, pero

que sean eficaces a la hora de resolver los conflictos.

Segtin la mayoria de los especialistas, los acuerdos de partenariado han
contribuido al crecimiento de la economfa irlandesa. El acuerdo de 2003,
con vigencia hasta 2005, estd dividido en dos partes; una dedicada a poli-
ticas de vivienda, migracién y cuestiones interculturales, y otra orientada
a definir los aumentos salariales tanto en el sector privado como en el
publico. Esta tltima parte se ve asistida por un sistema de resolucién de
conflictos a través del Comité de Relaciones Laborales y el Tribunal
Laboral y también indica que el gobierno se ha comprometido especifica-

mente a hacer reformas estatutarias de la indemnizacién por cese.'

En Espafia, una serie de acuerdos a escala nacional (acuerdos interconfe-
derales) culminaron en el Real Decreto 8/1997, sobre promocién y esta-
bilidad del empleo. El acuerdo de 1997 trata de las formas de racionalizar
los niveles de negociacién, con el fin de evitar la fragmentacién excesiva.
De manera similar, el Protocolo de Acuerdo firmado en Italia en 1993,
bajo el gobierno Ciampi, formalizé el compromiso adquirido por el
gobierno de Amato, que le habia precedido, de dar una estructura mds

funcional a la negociacién colectiva.

En Portugal, el Cédigo Laboral de 2003 (Articulo 557) dedica un espa-
cio a la regulacién de la negociacién colectiva, abordando los niveles de

" Los detalles en European Industrial Relations Review, abril, 2003, p. IS ss.
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negociacién y la obligatoriedad de los convenios colectivos, cuando una
fuente sustituya a la anterior. El nuevo Cédigo introduce un cambio
«estratégico» en la funcién de los convenios colectivos. El Articulo 4.1
enuncia como principio general que, a menos que se especifique de otra
forma, los convenios colectivos pueden cambiar la regulacién legal,
tanto in pejus como in melius, con lo que el papel de la ley pasa a ser
prdcticamente residual. Parece que el sistema se ha visto muy influido
por el recurso al arbitraje obligatorio como solucién en caso de que
exista un prolongado desacuerdo entre las partes. Merece la pena men-
cionar que el Tribunal Constitucional legislé sobre algunas cuestiones
sugeridas por el presidente de la Republica, antes de la promulgacién.
Uno de los fallos judiciales contemplaba la posibilidad de que los con-
venios colectivos quitaran derechos contemplados por la ley. El
Tribunal consideré que esta disposicién era contraria a la Constitucién

Portuguesa.'”

En Francia, estd en discusién en el Parlamento la legislacién con la que se

pretende hacer una profunda reforma de la negociacién colectiva.'

3. La aplicacién de los convenios colectivos a nuevos grupos de

trabajadores y su extensién

Los convenios colectivos han estado intentando tener unos objetivos mds
amplios con el fin de incluir a nuevas categorfas de trabajadores. Se puede
poner un ejemplo. La aparicién de trabajadores temporales en los merca-
dos de trabajo nacionales, ademds de justificar uno de los cambios mds
e European Industrial Relations Review, agosto 2003, 355, p. 12.1.3.

" La Loi Fillon fue votada en el Parlamento en una primera lectura el 6 de enero de
2004.
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profundos que se han producido en la legislacién laboral, puede servir de
acicate al nuevo papel de la negociacién colectiva.”

En 1996, en los Paises Bajos, los acuerdos alcanzados por sindicatos y
empresarios sirvieron para debilitar las restricciones, bastante fuertes, al
trabajo temporal y allanaron el camino a la legislacién.'* En este pais, la
llamada «legislacién de tres cuartos», una legislacién asistida en parte por
la negociacién colectiva, es muy representativa de una bien probada téc-

nica para agrupar diferentes fuentes de legislacién.

En Austria, un convenio colectivo de 2002 para trabajadores temporales
introdujo salarios minimos y el reconocimiento de otros derechos, como

el de proteccién contra los despidos.

En Alemania, la ley de 2003 precisa que los convenios colectivos firma-
dos por asociaciones de empresas de trabajo temporal pueden derogar
incluso in pejus el principio de igual trato. Asi mismo, pueden introducir
criterios mds eldsticos para los contratos a plazo fijo.

En Espafa se cre6 un modelo totalmente distinto al de otros sistemas
legales europeos, segtin el cual las empresas de trabajo temporal quedaban
cubiertas por acuerdos centralizados. En 1999, la legislacién introdujo el
principio de igualdad salarial para favorecer un «proceso de convergencia»
y para establecer los mismos salarios para los trabajadores temporales que

para los de la empresa usuaria, por un periodo de tres anos.

En Suecia se ha intentado sindicalizar a los trabajadores temporales. Las tres confe-

deraciones principales de lItalia han hecho extensiva la afiliacion a asociaciones de
- trabajadores no convencionales.

Véase E. Sol, «Targeting on Transitions: Employment Services in the Netherlands»

(2001), Comparative Labour Law and Policy Journal, Vol. 22, n° |, pp. 81 ss. a p. 96.
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Otra forma de ampliar el papel de los convenios colectivos es incluir entre
sus objetivos cuestiones extensas que terminan siendo complementarias

en la evolucién de la legislacién laboral.

Por ejemplo, en Suecia, en los «acuerdos sobre el programa de despidos»
se estipulan ciertas medidas activas antes de que tenga lugar la expulsién
de trabajadores del proceso productivo; incluso pueden incluir compen-
saciones econémicas. También se contempla en los convenios colectivos la
mejora de la formacién profesional de las personas empleadas, sea con
gastos compartidos o con gastos que corran totalmente de parte de la
empresa. Esta obligacién de formar pone un limite mds a la capacidad del
empresario de dar por terminado el contrato de trabajo, siempre que se
pudiera demostrar que habfa un proyecto de mejora de la formacién vy,
partiendo de esa base, se impidiera el despido.

También hay que mencionar a Francia por el acuerdo sobre aprendizaje

de 2003, que ya hemos analizado.'”

En Bélgica, en un reciente convenio colectivo (N° 77 bis enmendado por
Ne 77 ter), se incluye el derecho al crédito de tiempo, de tres meses mini-
mo y por un mdximo de un afo en la vida laboral de una persona. También
establece el derecho a reducir una quinta parte de la jornada laboral y el

derecho de trabajar a tiempo parcial para los trabajadores de 50 afios 0 mis.

4. Conclusiones

La conclusién que sacamos de los ejemplos que hemos seleccionado para

esta seccién es que se reconoce a los convenios colectivos la posibilidad de

" Véase el Capitulo Ill, Seccién 3 de este Informe.
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ampliar sus objetivos en temas que anteriormente eran exclusivos de las
leyes. Esta forma de confiar en los protagonistas de lo colectivo no estd
generalizada y hay que enmarcarla en contextos nacionales muy diversos.
En aquellos paises en los que se ha mantenido vivo el consenso social y en
los que se han establecido las formas de control mutuo dentro del sistema
de reglas legales y voluntarias, la relacién entre las leyes y los convenios
colectivos parece mds fuerte y consigue resultados mds visibles. Es lo que
ocurre en los paises nérdicos y en paises con organismos tripartitos cen-
tralizados. En Alemania, por el contrario, la Alianza por el Trabajo, que
puso en marcha la coalicién roji/verde, fue muy inestable a principios de

2003, debido a unos problemas econémicos sin precedentes.

Merece la pena sefialar que en algunos paises, en Italia por ejemplo, las
medidas legales que reconocen a los convenios colectivos unos objetivos
mds amplios no se corresponden con una identificacién mds precisa del
criterio para establecer la representatividad, especialmente por parte de los
sindicatos. Esto implica que puede haber fuertes desacuerdos entre los sin-

dicatos.
Este capitulo sobre la evolucién de la legislacién laboral estd, por tanto,

todavia incompleto y confirma que desde hace bastante tiempo existe una

tensién entre modernizacién y representacion colectiva.
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Carfruro VIII
Cambios en las técnicas de regulacién

La evolucién de la legislacién laboral se caracteriza por la variedad de solu-
ciones dadas a la hora de optar por una técnica de regulacién. Incluso el

lenguaje elegido por la legislacién es especialmente rico y creativo.

Por ejemplo, el concepto de ley semipreceptiva sugiere, por lo que parece,
que hay un perfecto equilibrio potencial entre ley y negociacién colecti-
va. Cuando la ley fija de antemano el espacio para la intervencién de
acuerdos voluntarios, se establece un eficaz equilibrio en la jerarquia de las
fuentes y se da una importancia mutua a las diferentes —y sin embargo

concomitantes— técnicas de regulacién.

Esta seccién pretende dar a conocer ejemplos tnicos sacados de los infor-
mes nacionales y, debido a ello, no se propone comparar las conclusiones.
Los ejemplos elegidos no se presentan como «buenos» ejemplos en térmi-
nos comparativos porque estdn profundamente vinculados a los hdbitos
legales de los paises y a tradiciones muy arraigadas. Es importante, a pesar
de eso, anadir este elemento de reflexién a la evolucién de la legislaciéon
laboral y confirmar que, en los paises, el debate es animado y creativo,

incluso cuando se trata de optar por una técnica de regulacién.
La evolucidn de la legislacién laboral se caracteriza por las muchas posibi-

lidades que se ofrecen al elegir una técnica de regulacién. Incluso el len-

guaje adoptado por la legislacién es particularmente rico e ingenioso.

115



EVOLUCION DE LA LEGISLACION LABORAL

Vamos a elegir algunos ejemplos.

En Dinamarca, dentro de una tradicién nacional muy distinta, con las
«leyes semipreceptivas» —que es la legislacién que puede ser derogada por
convenios colectivos, pero no por contratos de trabajo individuales— se
pretende poner a salvo un enfoque voluntario muy arraigado, mientras se
aplican correctamente las directivas de la UE. En 1996 se firmé un con-
venio colectivo a escala nacional, en el que se sentaban las bases para la
aplicacién de las directivas europeas. El ministro de Trabajo tiene que
consultar a los interlocutores sociales cuando haya que transponer una
nueva directiva, y preguntarles si tienen la intencién de firmar un conve-
nio colectivo. Sin embargo, la Directiva sobre el tiempo de trabajo no fue
transpuesta correctamente segin la Comunidad Europea, dado que los
convenios colectivos no tienen ergo omnes capacidad de obligar. En con-
secuencia, las leyes semipreceptivas entraron en vigor en 2002, pero sélo
cubrfan a los trabajadores que no estuvieran cubiertos por convenios

colectivos y dejaban a las fuentes voluntarias sin tocar.

Finlandia ofrece posibilidades muy variadas, puesto que la legislacién
puede ser preceptiva o «semipreceptiva» y en algunos casos puede limitar-
se a crear un marco para los acuerdos colectivos o a conferirles la catego-

rfa de fuentes legalmente obligatorias.

Por lo que respecta a los Paises Bajos, ya hemos hablado de la llamada
«legislacién de tres cuartos», que ilustra muy bien una forma de vincular
la legislacién con los convenios colectivos. También nos hemos referido
ya, al hablar del trabajo temporal, a la legislacién «en cuatro fases». Lo mds
interesante de esta técnica es como ganar en la dltima fase lo que puede

parecer un premio para los trabajadores y empresarios que hayan conse-
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guido cumplir con sus derechos y obligaciones en las fases anteriores. En
vez de estar construida como una sancién tradicional, la transformacién
en un contrato de trabajo permanente es el resultado de un proyecto con-
junto y bien construido que es mutuamente conveniente para ambas par-

tes.

Ya se han mencionado las nuevas formas de crear interacciones entre legis-
lacién y convenios colectivos en Francia. En 2003, la Loz Fillon suspende
el efecto de ciertos articulos sobre despidos econémicos del Acta sobre
Modernisation Sociale ¢ inicia nuevas negociaciones sobre reestructura-
cién. También suspende la iniciativa dada a los comités de empresa para
proponer ideas alternativas en caso de reestructuracién laboral. El Acta de
2003 abre la posibilidad de negociar sobre cémo lograr esa reestructura-
cién (accords de méthode), dejando sin tocar la autonomia de los interlo-

cutores sociales.

La palabra «modernizacién» aparece también en las recientes reformas
decretadas en Grecia ¢ Italia. La legislatura relaciona este concepto —que
no es en si un criterio objetivo legalmente, sino mds bien una valoracién
subjetiva de las aspiraciones de la legislacién— con los objetivos de la UE

y con la necesidad de cambiar de estilo al hacer las leyes.

En Italia, el Decreto de 2003 afirma en su Articulo 86.12 que algunas medi-
das son «experimentales» y que el Ministerio tiene un plazo de 18 meses para
revisarlas. Es el caso de las politicas activas de empleo para personas sin tra-
bajo y de otras medidas para grupos socialmente excluidos, trabajos bajo
demanda para menores de 25 anos o mayores de 45. Durante estos meses de
prueba, se reunird la informacién pertinente a través de varias instituciones

vinculadas al Ministerio y con la ayuda de un comité de expertos.
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El Tribunal Constitucional, en Francia, ha aceptado que las leyes puedan

ser «experimentales».

La legislacién también puede ser «temporal», como la finesa sobre los per-
misos que estard en vigor hasta 2007. Trata de permisos por aprendizaje,

ano sabdtico o interrupciones del trabajo.

En esta seccién no se van a sacar conclusiones comparadas generales, ya
que se toman ejemplos tnicos, bien relacionados con sélidas tradiciones
nacionales o con decisiones de las legislaturas eventuales. Los ejemplos
seleccionados no se presentan como «buenos» ejemplos en términos
comparativos, dado que forman parte de los discursos legales naciona-
les. Sin embargo, parece importante sumar este elemento de reflexién a
la evolucién de la legislacién laboral y confirmar que en los distintos
paises el debate es animado y creativo incluso cuando se trata de elegir

técnicas de regulacién.

Preocupa lo dificil que es establecer mecanismos voluntarios nacionales
para la transposicién de la legislacién europea, incluyendo los acuerdos
marco de la UE. Respecto a esto, las técnicas de regulacién no parecen
muy abiertas a los cambios. Las leyes semipreceptivas puestas en ejecucién
en los paises nérdicos confian en los interlocutores sociales nacionales,
conociendo sus propias tradiciones y, a veces, recelando un poco del exce-
so de intervencién legal. También descansan en el principio de que la ley
puede ser una ayuda en los convenios colectivos e intervenir slo cuando

no se acuerdan iniciativas satisfactorias.

La posibilidad de ampliar erga omnes un convenio colectivo, como se

hizo, por ejemplo, en Dinamarca mientras se aplicaba la Directiva sobre
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el trabajo a tiempo parcial, constituye un buen recurso y contribuye a
mantener un equilibrio entre las tradiciones nacionales y la obligacién de

cumplir con la legislacién de la UE.
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Carfruro IX

El impacto de la legislacién de la UE

Hay muchas formas de calibrar el impacto que ha tenido la legislacién

europea en la evolucién de la legislacién laboral.

Una consecuencia fundamental, no comparable con la influencia ejercida
por otros grandes sistemas legales supranacionales, es el que afecta a la cul-
tura legal. La legislacién europea ha influido profundamente en las comu-

nidades académicas de los distintos paises.

Los tribunales también han sido receptivos a la hora de comprender cémo
penetra la legislacién europea en los ordenamientos legales nacionales.
Los jueces nacionales han ido ampliando su horizonte progresivamente al
incluir las fuentes documentales europeas entre las que habfa que poner
en ¢jecucién. Del mismo modo, han introducido elementos de cambio y
adaptacidn, confirmando asi el poder que pueden tener las instituciones

judiciales.

Hay paises, como Francia, en los que se ha tardado en reconocer la pre-
sencia de una poderosa legislacién supranacional, y no siempre se ha

hecho sin protesta.
Por el contrario, en Suecia, desde que se unié a la UE en 1995, o en el

Reino Unido, muchas iniciativas de la legislacién han quedado vinculadas

a los objetivos europeos. En Portugal y en Grecia, el cambio producido
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por el impacto de la legislacién europea signific6, en algunos casos, abrir-
se por primera vez a modelos completamente nuevos de la legislacién

laboral.

Puede haber casos en los que el impacto de la legislacién europea haya
sido problemdtico, dados sus efectos colaterales sobre los estdndares labo-

rales internos después de la transposicién de una directiva.

En este aspecto, la legislacién europea puede ser utilizada estraté-
gicamente y servir para justificar intervenciones legales que no tienen
una aceptacién incondicional y generalizada. A consecuencia de esta
actitud, en ocasiones encontramos una utilizacién «ideolégica» de la
legislacién europea, como justificacién de desacuerdos politicos inter-
nos. Ya hemos visto varios ejemplos de este tipo en el presente trabajo,
y a veces son consecuencia de cambios producidos en las coaliciones

gubernamentales.

También puede seguirse el impacto de la legislacién europea en la crea-
cién de organismos. Hay algunos ejemplos que demuestran que, para
cumplir con las politicas de empleo, se han creado organismos especiales
dentro de las administraciones de los paises. Aunque puede que tales
innovaciones no sean siempre permanentes, facilitan los procesos de
aprendizaje y ponen especial interés en los mecanismos de conformidad
con las leyes, asi como en la posibilidad de comparar las distintas respues-

tas nacionales.
No cabe la menor duda de que el impacto mds notable de la legislacién

europea se ha reflejado en las leyes contra la discriminacion, tanto por la

calidad de éstas como por su divulgacién en todos los paises.

122



EL IMPACTO DE LA LEGISLACION DE 1A UE

Las leyes contra la discriminacién tienen ya una tradicién muy consolida-
da en la legislaciéon europea y prueban cémo un lento proceso de adapta-
cién piloté la introduccién —y en otros casos la especificacién— de los
derechos fundamentales constitucionales. En este campo, como confir-
man las recientes Directivas de 2000, estd abierto un proceso continuo de
evolucién, que todavia tiene que demostrar su capacidad potencial de

cambiar la legislacién nacional, asi como de modificar la cultura juridica.

Los resultados que se obtienen con este estudio comparado demuestran
q p
que hay muchas formas de calibrar el impacto que ha tenido la legislacién

de la UE en la evolucién de la legislacién laboral.

Ya se ha subrayado en repetidas ocasiones que los patrones de evolucidn,
que cambian segun los paises, no cuestionan la solidez de los derechos
humanos ni de las tradiciones constitucionales. Ha sido crucial, en este
aspecto, el papel de los Tribunales Constitucionales nacionales que han
actuado como guardianes de la coherencia legal interna y, a la vez, como

interlocutores del Tribunal Europeo de Justicia.'**

Los cambios producidos por la legislacién europea han influido profun-

damente en las comunidades académicas nacionales.

En Italia, por ejemplo, el Tribunal Constitucional hizo una encendida defen-
sa de los principios de la legislacion laboral al decidir que no se podia admi-
tir una solicitud para que se convocara un referéndum nacional para revocar
las leyes sobre trabajo a plazo fijo y a tiempo parcial. El Tribunal hizo refe-

rencia al Articulo 75 de la Constitucidn, especialmente a la prohibicién de

AM. Slaughter, A Stone Sweet, J. Weiler, The European Courts and National Courts,
1998, Hart Publishing, Oxford.

123



EVOLUCION DE LA LEGISLACION LABORAL

revocar las leyes que ratificaban tratados internacionales. Con un argumen-
to muy bien construido, el Tribunal llegé a la conclusién de que las leyes ita-
lianas sobre los contratos de trabajo a plazo fijo y a tiempo parcial se antici-
paban al cumplimiento de las dos directivas europeas que trataban el mismo
asunto. Se consideré que era inadmisible convocar un referéndum que
podria causar la revocacién de tales leyes porque asi quedaria expuesto un

pais miembro de la UE a la violacién de la legislacién europea.'®

El ejemplo britdnico es mds notable. Una mentalidad receptiva y una gran
libertad intelectual han caracterizado a sus expertos en legislacién laboral
a la hora de valorar la legislacién europea y su impacto en los sistemas
legales nacionales. Cabria decir que los enfoques criticos de la comunidad
nacional de expertos sirvieron de contrapeso a la actitud de la legislacién,

que a veces se mostraba escéptica o reticente.

En algunos casos, ciertas teorfas juridicas avanzadas y sofisticadas han dado
impulso a la evolucién de la legislacién laboral, y han llevado a descubrir de
nuevo un método comparado.”®® Es de valor incalculable el papel que ha ido
adquiriendo la legislacién laboral comparada a la hora de comprender las
muchas diferencias que caracterizan a los distintos sistemas legales nacionales.
Cuando la investigacién académica sigue este camino, refrenda el proceso de la
integracion europea, demostrando que los distintos enfoques no impiden que

haya una interpretacién progresiva de los estdndares legales supranacionales.'””

:: Corte Costituzionale 4 1/2000.
Por ejemplo, en J. Malmberg (ed.), Effective enforcement of EC labour law, 2003,
Aspen Publishers, Uppsala. Véase también K. Kilpatrck. «Community or
Communities of Courts in European Integration? Sex Equality Dialogues Between UK
o Courts and the ECJ» (1998), 4 European Law Journal, 121. 1.
Un trabajo reciente en el que se utiliza la legislacion laboral comparada es el realizado por
S. Sciarra, P. Davies y M. Freedland (eds.), Employment policy and the regulation of
parttime work in the European Union. A comparative Analisys, CUP, de proxima aparicion.
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Ahora bien, en algunos casos la legislacién europea puede ser utilizada
estratégicamente para justificar ciertas intervenciones legales que no tie-
nen un respaldo amplio o incondicional. Es lo que sucedié con las refor-
mas de la legislacién laboral del mercado de trabajo y con la regulacién de
condiciones laborales que afectaban a la salud y la seguridad de los traba-
jadores. En consecuencia, encontramos en algunos casos una utilizacién
«ideolbgica» de la legislacién europea. Esto tltimo puede ser tomado casi
como una forma de justificar ciertos desacuerdos politicos nacionales. En
este estudio se recogen varios ejemplos de este tipo, sacados de los infor-
mes nacionales, que a veces han llegado a producir cambios en los gobier-

nos nacionales.

El hecho de comprender cémo la legislacién europea penetra en los
ordenamientos legales nacionales también ha tenido una enorme
influencia en los tribunales nacionales.”® Los jueces nacionales han ido
ensanchando progresivamente su horizonte al incluir las fuentes europeas
entre las que habia que poner en vigor. También han introducido ele-
mentos de cambio y adaptacidén, confirmando asi el poder que pueden
tener las instituciones judiciales. La seleccién de casos enviados al
Tribunal Europeo de Justicia a través del mecanismo de los procedi-
mientos de la decisién preliminar prueba que importantes dominios de
la legislacién laboral forman parte de un intercambio constructivo.'”
Todo esto confirma que los jueces nacionales son protagonistas impor-
tantes del proceso de integracién a través de la ley que se estd llevando

a cabo.

" Un ejemplo en: C. Kilpatrick, T. Novitz, P. Skidmore (eds.), The Future of Remedies in
o Europa, 2000, Hart Publishing, Oxford.
Es el resultado obtenido por una investigacion sobre referencias preliminares realiza-
da en varios paises de la UE. Véase S. Sciarra (ed.), Labour Law in the Courts.
National Courts and the European Court of Justice, 2001, Hart Publishing, Oxford.
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Sin embargo, un detallado estudio comparado de ciertas dreas de la legis-
lacién laboral, como las comentadas en las Secciones V y VI, pone de
manifiesto que la evolucién de la legislacién laboral descansa en las legis-
laciones tanto nacionales como supranacionales. De este estudio se des-
prende la idea de iniciar una nueva fase de integracién positiva a través de
la ley. Esto implicarfa tomar ciertas medidas destinadas a hacer mds cohe-
rente la evolucién de las legislaciones nacionales declarando ciertos prin-

cipios obligatorios.

Es dificil asegurar si la conformidad con la legislacién europea ha sido
también lo que ha motivado la complejidad y fragmentacién del estilo
adoptado por la legislacién.

En algunos informes se comenta el hecho de que los legisladores han des-
plegado una actividad ingente, reiterando con frecuencia intervenciones

sobre textos anteriores y haciendo referencias cruzadas a otras leyes.'®

Parece mds probable que esa complejidad, y a veces la falta de claridad,
que se manifiesta al redactar las leyes tengan mds que ver con la na-
turaleza de las medidas requeridas. Las reformas de la legislacién laboral
con las que se pretende llevar a cabo una amplia regulacién —en ocasio-
nes una re-regulacién— del mercado de trabajo responden a un nuevo
patrén evolutivo. El objetivo de la intervencién legal suele ser tan
amplio que parece mds correcto hablar de leyes de empleo que de

legislacién laboral. '

" En Francia, por mencionar un ejemplo muy reciente, a un grupo de expertos, la
Comisién de Virville, se le ha pedido que presenten propuestas para simplificar la
legislacion existente.

' Es una idea claramente expuesta por S. Yannakourou en el Informe griego como
explicacion del patrén nacional en la evolucion de la legislacion nacional, pero tam-
bién como una observacién comparada esbozada en los informes de otros paises.
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Se sugiere esta terminologfa con algunas implicaciones. Incluye la legisla-
cién referente al contrato de trabajo individual y, desde una perspectiva
mucho mds amplia, a las politicas de empleo bajo el Método Abierto de
Coordinacién. En contraste con la legislacién que aplica los derechos fun-
damentales, en las politicas de empleo se pueden producir cambios fre-

cuentes y pueden variar a lo largo del tiempo.

Cuando las dos técnicas se unen, como sucede por ejemplo si coincide el
derecho a no ser discriminado con la aspiracién a ser empleado en condi-
ciones justas y equitativas, constituyen un inmenso reto para la futura

legislacién laboral.

Si nos fijamos en algunos ejemplos nacionales, encontramos en ellos inte-
resantes muestras de los cambios producidos debido al impacto de la legis-

lacién europea.

Hay paises, como Francia, en los que se ha tardado en reconocer la pre-
sencia de una poderosa legislacion supranacional y a veces se ha hecho
entre manifestaciones de desacuerdo. Merece consignarse, como ejemplo,
lo dificil que fue alli aceptar la sentencia Stoecte del Tribunal Europeo de
Justicia, que motivé la anulacién de la prohibicién del trabajo nocturno
para las mujeres en noviembre de 2001." Por otra parte, el caso Renault

de 1997 puso de manifiesto los limites de la legislacién europea e impul-

s6 las necesarias medidas legislativas.'®

" A esta rompedora decision siguieron debates muy polémicos tanto en Alemania
como en ltalia, que terminaron con la anulacién de la prohibicién del trabajo noctur-
no para las mujeres.
El Reglamento de la Sociedad Europea (2157/2001) y Directiva (2001/86) se hicieron
disponibles tras la polémica suscitada por la decision de la Renault. Pero, ante todo,
cred las condiciones favorables para la adopcion de la llamada Directiva sobre infor-
macioén nacional y consulta (2002/14) y el lanzamiento de un debate europeo sobre
reestructuracion corporativa (una primera consulta de los interlocutores sociales
europeos se sacé adelante en enero de 2003).

143
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A partir de 2001, el Tribunal de Casacién empezé a manifestar una acti-
tud mds abierta hacia la legislacion europea. La actitud general hacia dicha
legislacién apenas ha cambiado en los dltimos diez afios. La impresién mds
compartida, segtin se refiere, es que el sistema legal supranacional hizo que
hubiera garantias de los derechos minimos de los trabajadores a pesar de la

presién sufrida a causa de la reestructuracion y los despidos econémicos.

En Grecia e Italia se describieron como «modernizaciones» los cambios
introducidos por las dltimas reformas en conformidad con la legislacién
europea, y estdn relacionados ante todo con la busqueda de una mayor fle-
xibilidad en el mercado de trabajo, lo que también decide los cambios en
la legislacién laboral de estos paises.

En Grecia se reconoce que los cambios se han producido a causa de la
legislacién europea como pasé, por ejemplo, con la transposicién de la

Directiva sobre el tiempo de trabajo. '*

Incluso el duro y popular enfren-
tamiento con la Comisién por la aplicacién de la Directiva sobre los con-
tratos a plazo fijo confirma el extraordinario impacto de la legislacién

europea.

Puede haber casos también en los que el impacto de la legislacién europea
sea problemdtico dados los efectos colaterales sobre los estdndares labora-

les internos que han seguido a la transposicién de alguna directiva.

Es lo que pasé en Inglaterra en 1998 con los Reglamentos sobre la jorna-
da laboral, que transponfan la Directiva sobre el tiempo de trabajo de

1993. La introduccién de normas en este campo ha tenido su contrapeso

144 . - . . . .. .
El Informe griego sefiala que el cumplimiento de las disposiciones sobre el tiempo
de trabajo no se llevo a cabo sin dificultades.
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en los debates sobre las derogaciones que, segin algunos expertos, supe-

ran los objetivos de la Directiva.'

También en Italia, la transposicién de la Directiva sobre el tiempo de tra-
bajo ha provocado una critica parecida, dado que la legislatura introdujo

normas no contempladas en la Directiva.

La transposicién de la Directiva sobre el trabajo a tiempo parcial ha sus-
citado valoraciones muy polémicas tanto en Italia como en el Reino
Unido, mientras que en un pafs como Portugal significé que por prime-

ra vez se legislaba en este campo.

La Comisién envié una advertencia formal al gobierno sueco en marzo de
2002, indicando las dificultades encontradas en la aplicacién de la
Directiva sobre el tiempo de trabajo. En Suecia, ambas Directivas, la del
trabajo a plazo fijo y la del trabajo a tiempo parcial, introdujeron cambios

muy significativos al poner en ejecucién el principio de trato igual.

En este trabajo de investigacién también se muestra el impacto que la legis-
lacién europea ha tenido a la hora de crear nuevas instituciones. Son varios
los ejemplos que indican que para poner en marcha las politicas de empleo
se han creado organismos especializados dentro de las administraciones
publicas. Aun cuando dichas innovaciones no fueran permanentes, facilitan
los procesos de aprendizaje y refuerzan los mecanismos de conformidad asi

como la capacidad de comparar las respuestas de los distintos paises.

'S, Deakin y G.S. Morris, Labour Law, 2001, 3% ed., Butterworths, Londres, p. 49.
Véase también K. Kilpatrick, «Has New Labour Reconfigured Employment
Legislation?» (2003), Industrial Law Journal,, Vol. 32, 3, p. 141, que cita la Better
Regulation Taskforce y su apreciacion de que el 40% del empleo en el Reino Unido
se debe a exigencias de la UE.
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En el Informe sobre Finlandia destaca la forma en que los interlocutores
sociales aceptaron el reto de ser un pais miembro de la UE y contribuye-
ron a cumplir con sus obligaciones. Esto ha creado una mayor coopera-
cién para la transposicién de la legislacién. Es también muy interesante el
aparato de leyes semipreceptivas puesto en marcha en Dinamarca, concer-
niente a la transposicién de la legislacién europea con la participacién de

los interlocutores sociales.

En el Capitulo IV, Seccién 2, se hace referencia a los comités creados en
Grecia y Francia para la promocién del didlogo social y para facilitar la
aplicacién de las politicas de empleo. Los organismos creados dentro de la
administracién para supervisar el cumplimiento concreto de dichas poli-
ticas también son unos instrumentos muy valiosos para reforzar lo que
puede llegar a ser un proceso permanente de aprendizaje. El hecho de que
se abra un proceso asi confirma que el impacto de la legislacién europea
va mds alld de los efectos legales obligatorios debidos a la transposicién de

directivas.

1. Legislacién en contra de la discriminacién

No cabe la menor duda de que la legislacién antidiscriminacién represen-
ta el drea en que ha sido mds notable el impacto de la legislacién europea,
tanto por la calidad de la legislacién como por su difusién en todos los

paifses.
En Irlanda, el Acta sobre la igualdad de empleo de 1998, cuyo objetivo

era proscribir que hubiera discriminacién en el empleo por nueve moti-

vos distintos (género, situacién marital, situacién familiar, orientacién
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sexual, religién, edad, discapacidad, raza y pertenencia a la Traveller
Community), aplicé ademds las Directivas 75/117/EEC y 76/207/EEC,
y se anticip6 a las Directivas 2000/43/EC y 2000/78/EC.

En el Reino Unido, el gobierno introdujo en 2003 dos nuevas regulacio-
nes que cubrfan la discriminacién por razones de orientacién sexual
(Regulaciones sobre la igualdad de empleo [orientacién sexual] de 2003)
y religién y creencia (Regulaciones sobre la igualdad de empleo [religién
y creencia] de 2003). El Acta sobre discriminacién por discapacidad tam-
bién fue enmendada en 2003 para hacerse efectiva desde octubre de 2004.

Se espera para 2005 nuevas leyes sobre discriminacién por razones de

edad. Todas estas leyes aplican las Directivas 2000/43/EC y 2000/78/EC.

En Grecia, la transposicién —todavia en proceso de ser completada— de las
Directivas del Consejo 2000/43/EC (que aplica el principio de trato igual
a todas las personas sin tener en cuenta su origen étnico o racial) y
2000/78/EC (que establece una estructura general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacién) implica que se admiten conceptos antes
desconocidos, como el acoso y la discriminacién indirecta. Otra innova-
cién transcendental,, que tiene su origen en los principios de las leyes civi-
les, afecta a la revocacién de la carga de la prueba, siguiendo la transposi-
cién de la Directiva 97/80/EC. "

En Italia, también los Decretos'?

por los que se transponfan las Directivas
de 2000 abrian el sistema al nuevo concepto de acoso, sobre el que hasta
entonces no se habia legislado. As{ mismo, inclufan entre los actos discri-
minatorios a los que se basaban en la religién, conviccién personal, disca-

::j Véase el Informe griego, Capitulo Ill, Seccién 1.1.4 y el Capitulo 1V, Seccién I.1.1
Decretos de 9 de julio de 2003, n. 215y 216.
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pacidad, edad u orientacién sexual. Los dos dltimos decretos han sido cri-
ticados por sus innecesariamente amplias derogaciones del principio de
no discriminacién. Por ejemplo, algunos de los requisitos que se exigen
para contratar a personas que trabajen en el ejército o la policfa, asi como
en las prisiones, aunque guardan relacién con el drea ya mencionada de
legislacién antidiscriminacién, se consideran cualificaciones genuinas
para el puesto de trabajo. Ademds, se ha introducido una derogacién muy
amplia del principio de no discriminacién que no estd vinculada a casos
concretos, sino basada simplemente en «justificaciones objetivas». Por
tltimo, parece totalmente fuera de contexto en un texto dedicado a las
medidas antidiscriminacién un articulo en el que se afirma que a las per-
sonas encontradas culpables de pornograffa y otros crimenes relacionados
con el sexo se les puede negar el empleo en varios lugares, incluyendo

escuelas, centros asistenciales y asistencia social.'**

En Finlandia, el Acta sobre igualdad fue modificada tras la entrada en la
UE. Esta pieza legislativa presenta una interesante combinacién de prin-
cipios normativos e indicaciones de legislacién blanda que pretenden
fomentar la igualdad, especialmente en la vida laboral. Los «pools de
igualdad», derivados de acuerdos a escala nacional sobre la politica de
renta, favorece el incremento salarial de los grupos con salarios bajos.
Dichos incrementos se pagan por igual a hombres y mujeres, pero es

mayor el nimero de mujeres con escaso salario. '’

En las leyes sobre igualdad, Suecia va mds alld que la legislacién europea,

pues ya estipula el deber de tomar medidas activas en el Acta sobre discri-

“p. Gottardi, «Dalle discriminazione di genere alle discriminazioni doppie o sovrap-
poste: la transizione» (2003), Giornale di Diritto del lavoro e di relazioni industriali, p.
447.

" Informe finés, Seccién 4.1.
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minacidén étnica de 1999 que, aunque no son tan amplias como las que se
contemplan en el Acta sobre igualdad de 2000, tienen una enorme impor-
tancia también en términos comparativos. Se introdujo el concepto de
trabajo de igual valor y mds adelante se especificé la obligacién de los
empresarios de promover la igualdad de oportunidades respecto a los sala-

rios.”°

En Dinamarca, en 2001, el entonces gobierno socialdemdcrata presenté
propuestas para ampliar el Acta sobre igualdad salarial, pero el gobierno
conservador liberal las paré después en el Parlamento. En vez de estipular
que los empresarios tuvieran la obligacién de elaborar estadisticas, como
en la propuesta anterior, la tarea de identificar las situaciones de discrimi-

nacién salarial fue asignada al Ministerio de Trabajo."!

En Alemania, el Cédigo Civil se ha modificado en repetidas ocasiones
para acomodarse a ciertos fallos judiciales del Tribunal Europeo de
Justicia. Ahora, las sanciones son muy eficaces a causa de discriminacién

en los procesos de contratacién por razones de género.'”

Por ultimo, hay que mencionar a Espafia. La tltima intervencién en legisla-
cién contra la discriminacién se enmarcé en una «ley dmnibus», aprobada el
30 de diciembre de 2003, que hace referencia a las Directivas europeas. Dada
la inusual opcién de la legislacidn, que se vio bajo presién a finales del afio y,
por tanto, obligada a entremezclar medidas legales muy distintas, en este caso

serd preciso comprobar cémo irdn evolucionando las leyes en el futuro.

" Informe sueco, Seccién 4.1.

:; Informe danés, Seccion 4.1.
Para un estudio comparado sobre el papel de los tribunales en casos relacionados
con la igualdad, véase C. Kilpatrick, en: S. Sciarra (ed.), Labour Law in the courts.
National Judges and the European Court of Justice, 2001, Hart Publishing, Oxford.
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Las leyes contra la discriminacién pertenecen a un dmbito que tiene una
tradicién muy consolidada en la UE y ponen de manifiesto que un lento
proceso de adaptacién dirigié la introduccién —y en otros casos la especi-
ficacién— de los derechos fundamentales constitucionales. En este campo,
como confirman las recientes Directivas 2000, hay abierto un continuo
proceso de evolucién que avanza con gran rapidez. Todavia tiene que
demostrar su capacidad de transformar las normativas de los distintos pai-

ses y, también, la de modificar la cultura legal.
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CarfTuLo X
Observaciones finales

1. Las principales caracteristicas de la evolucién de la legislacién laboral

En este Informe General, al describir la evolucién de la legislacién labo-
ral, se ha adoptado una perspectiva de cambio, no de resistencia a la
innovacidn ni de acalorada defensa del statu quo de los sistemas legales

de los distintos paises.

En vez de pretender incluir aqui todas las dreas de la legislacién laboral en
las que se han realizado reformas legislativas, hemos concentrado la aten-
cién en aquellas en las que los cambios introducidos nos permiten hacer
una evaluacién comparada. Cuando ya se acerca la dltima fase de la
Agenda Politico Social en 2005, la eleccidn selectiva hecha en el presen-
te informe hace patente la necesidad de elaborar un nuevo programa para
los anos 2006-2010. En el periodo que se ha tenido en cuenta al realizar
este estudio —1992-2003—, la actividad politica en la legislacién laboral
ha sido fundamental para configurar el cambio econémico y social en los
distintos paises. Continuard siendo asi en los afios venideros, si tenemos
en cuenta que las instituciones europeas han formulado el compromiso de
aumentar la coordinacién de amplias politicas econdmicas y de empleo.
También se hace una indicacién de que este es el camino a seguir en el

Proyecto de Tratado Constitucional.

" Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econémico y Social y al Comité de las Regiones, Social Policy Agenda (2000) 379
final, Bruselas, 28/6/2000.
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* Una conclusién sintética que se puede sacar del presente trabajo es

que las legislaturas nacionales han sido muy activas en el periodo estu-

diado.

Este Informe General sélo cubre las dreas mds importantes —que a veces
son las mds polémicas— de la legislacién laboral, especialmente aquellas en

las que la legislacién ha sido introducida en varios paises miembros.

Se puede probar que las reformas de la legislacién laboral introducidas por
las legislaturas de los distintos pafses cuando son similares, aunque den
mds o menos importancia a las garantias individuales y colectivas, estdn
muy cerca unas de otras debido a las directrices supranacionales, primero
en las politicas macroecondmicas y luego en las politicas de empleo. Este
argumento probarfa que la legislacién nacional ha sido uno de los temas
cruciales de las estrategias coordinadas, desde Maastricht en adelante, y ha

sido clave para que la integracién europea esté mds lograda.

Sin embargo, este estudio confirma que, especialmente al aplicar las poli-
ticas de empleo siguiendo el Método Abierto de Coordinacidn, los paises
miembros no se han visto privados de su propia iniciativa legislativa. Los
gobiernos nacionales han continuado imponiendo sus prioridades nacio-

nales segin sus propias agendas politicas internas.

* El presente estudio confirma también el anélisis realizado por la
Comisién en una primera evaluacién de las politicas de empleo,
especialmente el hecho de que han sido muy diferentes las actuacio-

nes nacionales a la hora de aplicar las Directrices Europeas.'™
" Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al CES y el Comité
de las Regiones, Balance de cinco afios de aplicacion de la estrategia Europea de

Empleo, COM (2002), 416 final, Bruselas, 17/7/2002, p. 22, que informa de los resul-
tados del impacto de los estudios de evaluacion realizados por la Comisién en 2002.

136



OBSERVACIONES FINALES

Comparar los resultados no es una tarea nada fécil, pues los distintos pai-
ses han respondido de formas muy distintas a la hora de aplicar las direc-
trices del Consejo. La investigacion legal comparada puede servir de com-
plemento al estudio de las cifras estadisticas, y demostrar si la diversidad

de las medidas legales tomadas pretenden unos mismos objetivos.

* Las respuestas de los paises miembros a las directrices de empleo, uni-
das a las opciones auténomas de las legislaturas nacionales, hacen que
surjan grandes dreas de la legislacién laboral como patrones de evolu-

cién coherentes.

Se puede encontrar una primera prueba de esas opciones auténomas y
un signo de evolucién en la forma en que se han reforzado los derechos
fundamentales en algunos sistemas legales nacionales, sea gracias a las
fuentes internacionales o a las reformas constitucionales. En este campo,
las sentencias judiciales pueden ser también vehiculos activos del

cambio.

* Este resultado comparado lleva a hacer ciertas reflexiones. La prime-
ra, que las tradiciones constitucionales siguen siendo sélidas en los sis-
temas legales nacionales. Existe una mutua influencia benéfica entre
los dos niveles de elaboracién de las leyes, el nacional y el supranacio-
nal, en lo que atane a la difusién de los derechos fundamentales. Es
mds, las soluciones mds innovadoras se encuentran en sistemas lega-
les con tradiciones constitucionales arraigadas. En muchos casos este
argumento llega tan lejos que se puede decir que los derechos consti-
tucionales, aunque se pueden adaptar a cambios en la organizacién
del trabajo, ponen un limite a los enfoques desregulatorios en las

reformas legales, favoreciendo asi la creatividad.
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Incluso un proceso abierto, como el de la aplicacién de la Carta de
Derechos Fundamentales, parece estimular una favorable circulacién de

ideas.'”

* Otro testimonio de evolucién estd profundamente asociado a la apli-
cacién de la Estrategia Europea de Empleo. No cabe la menor duda de
que esta tltima ha contribuido a impulsar numerosas reformas lega-

les en los distintos paises.

Es evidente que hay dreas de dichas reformas en las que los objetivos pro-
puestos por las legislaturas nacionales suponen un auténtico reto para la
legislacién laboral. Los andlisis comparados, sin embargo, indican que, al
aplicar la Estrategia Europea de Empleo y al poner en vigor las directrices
de empleo del Consejo, no ha habido un drdstico abandono de los prin-

cipios consolidados de la legislacién laboral.

Para comprobar si dichos principios han seguido siendo sélidos, la legis-
lacién laboral comparada debe investigar si se han producido cambios en
el equilibrio de poderes en los contratos de trabajo individuales y/o el
fluctuante papel de las fuentes voluntarias y legales que rigen tales cam-
bios.

* No hay indicios de que, al poner en marcha las politicas de empleo,
las legislaciones nacionales ofrezcan un panorama de desregulacién
incontrolada. Por el contrario, la investigacién realizada en este
campo muestra que, cuando se buscan respuestas a las altas cifras de

"™ Una red de expertos independientes esta supervisando la aplicacién de la Carta.
Veéase el Informe sobre la situacion de los derechos fundamentales en la Union

Europea y sus paises miembros en 2002, vol. |, Luxemburgo, 2003, elaborado a soli-
citud de la Comunidad Europea, Unidad AS de la DG Justicia y Asuntos de Interior.
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paro, los cambios impuestos por las reformas del mercado de trabajo
han sido, en conjunto, «selectivos» y no han subvertido completamen-
Yy

te los principios bésicos de la legislacién laboral.”

Para una mayor verificacién de la idea de cambios «selectivos», es
importante indicar que la evolucién de la legislacién laboral va en direc-
ciones diferentes. En algunos casos, los cambios son la consecuencia de
innovaciones profundas en la organizacién del trabajo, que a veces afec-
ta muy significativamente a la estructura de la empresa. En otros casos,
el cambio sigue a un patrén de continuidad, a través de adaptaciones
sucesivas de la legislacién existente. Y en otros, por tltimo, especialmen-
te en el drea de reformas del mercado de trabajo, una serie de interven-
ciones legislativas sucesivas han dado origen a un sistema de reglas frag-

mentado.

* Se han examinado a fondo las 4dreas de la legislacién laboral que han
sido profundamente influidas por las reformas, propiciando asi los

cambios y favoreciendo las soluciones innovadoras.

Hemos estudiado a fondo el ejemplo del trabajo temporal porque
ilustra muy bien cémo la evolucién de la legislacién laboral oscila
entre conceder a los trabajadores no convencionales plenos derechos
o menos garantias. Mientras que en algunos paises, el trabajo tempo-
ral estd aumentando gracias a la aplicacién del principio de igual
trato, en otros paises se introducen estdndares mds bajos como una
forma de llevar adelante la flexibilidad y crear mds posibilidades de

empleo.

" G. Esping-Andersen y M. Regini (eds.), Why Deregulate Labour Markets?, 2000,
OUR, Oxford, y en particular el capitulo escrito por S. Samek Lodovici, pp. 52 ss.
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El trabajo temporal ha sido una auténtica prueba para las legislaturas
nacionales. Se han visto obligadas a preguntarse si los principios de la
legislacién laboral estdn expuestos a una desintegracién. La alternativa a
la desaparicién es dejar que los principios de la legislacion laboral se mue-
van libremente a través de nuevas transacciones comerciales y adaptarlos

a los trabajadores que estdn fuera del entorno tradicional de una empresa.

* El concepto de «flexibilidad» requiere ser contrapuesto al de «adapta-
bilidad», con el fin de encontrar nuevas formas de adaptar los princi-
pios de la legislacién laboral a las nuevas condiciones laborales.
«Recalibracién» es otro concepto que maneja la investigacién compa-

157

rada y que ha demostrado ser extremadamente atil en el contexto de

este estudio, especialmente por sus implicaciones politicas.

Al trabajar con estos conceptos, el papel de la legislacién europea es fun-
damental. La necesidad de seguir legislando y de hacerlo a través de leyes
duras se ha presentado en repetidas ocasiones como un resultado visible

del presente estudio.

Al hacer referencia a esta terminologfa no técnica, que a pesar de eso es
muy utilizada por abogados y expertos en ciencias sociales, somos cons-
cientes de que en los distintos dmbitos nacionales se le atribuyen sentidos

diferentes.”®

" M. Ferrera, A. Hemerijck y M. Rhodes, The Future of Social Europe: Recasting Work
and Welfare in the New Economy, 2000, Celta Editora, Oeiras, presentado anterior-
mente en una conferencia organizada por la Presidencia Portuguesa. Recalibracion
es un concepto que implica que hay que considerar simultaneamente varias iniciati-
vas en las reformas que afecten al estado de bienestar. Las politicas de recalibracion
contemplan cuestiones de proteccion social y de redistribucién de los riesgos socia-

- les entre grupos sociales, asi como temas de normativa, como los de igualdad.
Agradezco a Marie-Ange Moreau esta observacion.
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* El trabajo econémicamente dependiente, concepto que cae entre el
trabajo auténomo y el subordinado, es también un drea de la legisla-

cién laboral que estd expuesta a sufrir cambios importantes.

Los trabajadores que realizan actividades de este tipo representan mejor
que otros la necesidad de adaptar las garantias tradicionales a unas condi-
ciones laborales inestables y variables. Al observar cémo aumenta el
nimero de contratos de trabajo no convencionales, hemos sugerido que
los aspectos de las leyes laborales que tienen que ver con el «bienestar» del
trabajador —como algo opuesto a los relacionados con la «eficaciar—

requieren una mayor elaboracién.'

La futura elaboracién de la legislacién laboral puede llegar a encontrar en
este campo todo un laboratorio de nuevas ideas. En la mayoria de los deba-
tes que se suelen mantener en los distintos paises la novedad estriba en las
formas de equilibrar la dependencia econémica. Las medidas que hay que
estudiar atentamente no pretenderdn abarcar formas tradicionales de pro-
teccién, vinculadas con cada posibilidad de trabajo; ampliardn el espectro
de los mecanismos de apoyo econémico a todas las oportunidades de tra-
bajo ofrecidas a cada trabajador. Creardn una red de beneficios y ayudas,
especialmente vinculada al ciclo vital (acceso a los fondos de pensiones,
acceso a créditos bancarios especiales, prestaciones de la seguridad social,
permisos de movilidad, facilidades para el aprendizaje, permisos parentales

y por maternidad y facilidades para el cuidado de nifios).

* Las reformas legislativas adoptadas en los diferentes paises ponen de

manifiesto que la evolucién de la legislacién laboral se ha producido

" P Davies y M. Freedland, «Labour Markets, Welfare and the Personal Scope of
Employment Law» (1999), 21.

141



EVOLUCION DE LA LEGISLACION LABORAL

en 4reas similares y se ha completado por medio de la aproximacién a
objetivos similares, dando origen, a veces, a intervenciones fragmen-

tarias en vez de a reformas generales que lo incluyan todo.

Los trabajos a tiempo parcial y a plazo fijo son los ejemplos escogidos para
ilustrar la legislacién que servirdn para mejorar la flexibilidad. Es tanta la
variedad de soluciones adoptadas por los paises miembros que parecen
sugerir que el principio de no discriminacién no basta, por si mismo, para
introducir unos estdndares de proteccién que se puedan comparar, pues-
to que los propios trabajadores a tiempo parcial y a plazo fijo consideran
que estdn en una posicién marginal dentro del mercado de trabajo. La
impresién general es que en ambos campos la legislacién procede a través
de adaptaciones progresivas de las normas ya existentes. A veces lo que
resulta es un sistema de reglas fragmentado y no un conjunto de princi-
pios y procedimientos bien organizado. También se dan situaciones en las
que esos tipos de contratos de trabajo no se aceptan libremente y los tra-

bajadores se sienten en precario.

* Los grandes cambios que se han observado estos tltimos afios en la
legislacién laboral tienen que ver con la relacién entre leyes y conve-

nios colectivos.

No sé6lo pueden estos dltimos invalidar ciertas medidas legales. Se puede
establecer un nuevo equilibrio entre convenios colectivos de diferentes
niveles cuando se estipulen salarios o condiciones laborales poco ventajo-
sas —los ejemplos mds polémicos son los del tiempo de trabajo— a un nivel
mds bajo. Aunque, por supuesto, esto no es nada nuevo, vuelve a plan-
tearse en los debates habituales de los paises. Pone de manifiesto que exis-

te una tensién entre las normas legales y las contractuales y que esa tensién
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estd relacionada con la muy sensible naturaleza de los derechos que deben

ser protegidos.

* Hay un indicio de cambio patente en los intentos realizados en algu-
nos paises por ampliar la cobertura de los convenios colectivos, con el

fin de incluir en ellos a las nuevas categorias de trabajadores.

Se puede considerar que es una tendencia muy positiva e innovadora el
hecho de que los convenios colectivos pretendan cubrir a los trabajadores
no convencionales y contemplen cuestiones relacionadas con las condicio-
nes inseguras e inestables del mercado de trabajo. Es bastante frecuente
que se creen nuevas organizaciones que representen a los trabajadores y a
los empresarios, como pasa, por ejemplo, en el trabajo temporal. Al
ampliar la cobertura de los convenios colectivos o al negociar nuevos con-
venios es fundamental el cardcter representativo de los delegados de la

negociacién.

* La evolucién de la legislacién laboral se caracteriza por las muchas

soluciones que se encuentran al optar por una técnica de regulacién.

El lenguaje adoptado por la legislatura es particularmente rico y creativo.
Manifiesta la necesidad de adaptar la legislacién laboral a funciones dife-
rentes y de hacerlo asi mediante una coordinacién razonable de las fuen-

tes legales y las voluntarias.

* Alo largo de este trabajo de investigacidn se ha reconocido el impac-
to que ha tenido la legislacién europea en la evolucién de la legisla-

cién laboral.
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Es perceptible su influencia en la cultura legal nacional y en los jueces de

los distintos paises y es un sintoma de evolucién en muchas direcciones.

También hay ejemplos de impactos problemdticos de la legislacién euro-
pea, dados los efectos colaterales, tras la transposicién de una directiva, en
los estdndares de trabajo internos. Se han mostrado casos de una utiliza-
cién «estratégica» e incluso «ideoldgica» de la legislacién europea, como

justificacién de desacuerdos politicos internos.

* Las leyes en contra de la discriminacién tienen una tradicién consoli-
dada en la legislacién europea y prueban cémo un lento proceso de
adaptacién dirigié la introduccién —y en otros casos la especificacién—

de los derechos constitucionales fundamentales.

En este campo, como confirman las recientes Directivas 2000, queda abier-

to un proceso continuo de evolucién que estd avanzando con gran rapidez.

2. Retos y cuestiones abiertas

En todos los paises incluidos en este estudio se han producido cambios de
gobiernos y coaliciones politicas. En consecuencia, aparecen distintas
«filosofias» de legislacién laboral, con lo que es muy probable que el esti-
lo de la legislatura sea muy distinto en los diferentes paises y, en otros
casos, que haya un enfoque mds dogmdtico, debido a la necesidad de solu-

cionar los problemas que se presentan al adaptar la legislacién existente.

El concepto de modernizacién aparece con frecuencia en las leyes nacio-

nales o lo emplean los comentaristas. Es un concepto bastante ambiguo,
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que se adapta a las distintas agendas politicas y que se presta a interpreta-
ciones opuestas. No coincide necesariamente con el difundido enfoque
«reformista» de varias legislaturas nacionales en el siglo pasado. Tampoco
indica que haya un cambio total de perspectiva en la legislacién. En algu-
nos ejemplos aparece casi como una justificacién de la necesidad de inter-
venir y de hacerlo urgentemente, casi siempre bajo la presién de institu-

ciones supranacionales.

Mds que un total abandono de los principios de la legislacién laboral, la
presente investigacién revela que, en algunas 4reas de la disciplina, existe
el peligro de que pierda fuerza el cardcter obligatorio de ciertos derechos
o de que se excluyan a ciertas categorfas de trabajadores de ciertos dere-
chos bdsicos. El reto consiste en rechazar esa tendencia y demostrar que la
ampliacién de los derechos fundamentales, tanto a escala europea como
nacional, constituye el signo de evolucién mds importante y generalizado.
Por este motivo se ha insistido en que, en la interaccidn con otras disci-
plinas, la autonomfa de la legislacién laboral supone conservar una estruc-
tura coherente de los principios normativos y crear otros nuevos en las

dreas de trabajo caracterizadas por la inestabilidad.

En otros casos, cuando las cuestiones de inclusion social estdn en peligro,
la legislacién laboral precisa encontrar una nueva posicién central y buscar
una coordinacién mds concluyente con otras medidas. Desde un punto de
vista tedrico, esto puede suponer que se amplian las funciones tradiciona-
les de la legislacién laboral. La evolucién de la legislacién laboral, en una
relacién mutua y cercana con las politicas de inclusién social, se deberd
conseguir a través de medidas legales auxiliares y de apoyo dirigidas, mds
que a los individuos, a grupos. Por tanto, hay que superar el miedo a sobre-

cargar a los empresarios con medidas protectoras y garantfas individuales.
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El andlisis comparado que hemos hecho en este proyecto indica que las
reformas mds polémicas son las que se realizan en los mercados de traba-
jo nacionales, que a veces ponen de manifiesto la existencia de fuertes
divisiones ideoldgicas. El peligro estd en tomar como punto de partida las
tradiciones legislativas nacionales y perder el rastro de un sistema de reglas
coherente. Pese a ello no ha sido imposible conseguir un consenso social,

incluso cuando las reformas han sido radicales.

Durante los afios que comprende este estudio se han llevado a cabo refor-

mas de gran alcance.

Es importante subrayar que la evolucién de la legislaciéon laboral va en
todas las direcciones posibles. Los cambios se han producido en todos los
niveles de la jerarquia de fuentes y se han ensayado todas las técnicas. Esto
confirma un rasgo caracteristico de la legislacién laboral europea, incluso
desde su primera aparicién en la agenda de las legislaturas nacionales, que

se retrotrae al periodo que sigui6 a la Segunda Guerra Mundial.

En ciertos pasajes del informe hemos destacado el impacto que ha tenido la
legislacion europea como fuerza motriz de las tendencias evolucionistas de los
distintos paises. En algunos sistemas legales esto significa que se han abierto
por primera vez a innovaciones importantes. La legislacién europea supone
también que se aplican importantes principios constitucionales, especialmen-
te en el campo de las leyes que estdn contra la discriminacién. Este campo se
caracteriza, lo que no ocurre en otras dreas de la legislacién laboral, por tener

un estilo legislativo mds sélido y posiblemente mds duradero.

Estas observaciones finales indican que es muy posible que entre los futu-

ros objetivos de la legislacidn europea figure el de intervenir mds en nue-
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vas dreas de la legislacién laboral en las que es preciso reforzar y especifi-

car mejor los derechos fundamentales de los individuos.

Hay que conseguir la integracidn positiva en algunas 4reas de la legisla-
cién laboral con el fin de establecer un equilibrio mds firme en el sistema
legal supranacional y hacer que los distintos mercados de trabajo naciona-
les estén mds préximos los unos a los otros. Los derechos fundamentales
constituyen la estructura conceptual de acuerdo con la cual hay que cons-

truir la nueva agenda politica social para los afios venideros.

Los destinatarios de las nuevas politicas sociales europeas serdn individuos
que estdn excluidos del mercado de trabajo, o que estdn incluidos pero de
forma insegura o marginal. Los destinatarios son también victimas de una
discriminacién basada en una marginacién sutil, y sin embargo penetran-

te, hacia dreas débiles del mercado de trabajo.

El estudio prueba que las futuras intervenciones legales irdn precedidas de
una mejor comprensién de ciertos fenémenos sociales que han sumado

nuevos aspectos a la evolucién de la legislacién laboral.
La legislacion laboral tiene que reforzar su propia légica interior en tales

dreas y sugerir cudles son los nuevos cambios que se desean a los nuevos

paises miembros y a los paises candidatos.
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