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ARTIGOS

A manutencao dos efeitos ja produzidos
pela convencao colectiva caducada nos contratos
individuais de trabalho, apos a Lei n.° 9/2006,
de 29 de Marco (ou o estranho tremeluzir
das estrelas mortas) (*)

JULIO MANUEL VIEIRA GOMES

1. Seriio as convencOes colectivas semelhantes as estrelas que podem
brilhar no firmamento que hoje vemos muito depois de estarem mortas? Nao
resistimos a seduclio poética desta imagem de PAUL-HENRI ANTONMAT-
TEI (') para introduzir o tema de que nos ocuparemos neste pequeno estudo,
a saber, a conservagiio de alguns efeitos da convengdo colectiva mesmo apos
a sua caducidade, na sequéncia da alterac@o legislativa ocorrida em 2006,

A Lei 0.2 9/2006, de 29 de Margo, veio, efectivamente, alterar as
consequéncias da cessagdo da convengdo colectiva. Enquanto o Cédigo
do Trabalho na sua versio origindria se limitava a estabelecer, no seu
artigo 557.°, n.° 4, que “decorrida a sobrevigéncia prevista nos nimeros ante-
riores a convengo cessa os seus efeitos”, a Lei n.° 9/2006 veio estatuir que
“esgotado o prazo referido no n.° 3 e ndo tendo sido determinada a reali-
zacdo de arbitragem obrigatdria, a convengdo colectiva caduca, man-
tendo-se, até 4 entrada em vigor de uma outra convengdo colectiva de tra-
balho ou decisio arbitral, os efeitos definidos por acordo das partes ou, na

(*) O presente trabalho destina-se a ser proximamente inclufdo nos Estudos em
Homenagem ao Professor José de Oliveira Ascensao.

() PaurL~HeNrl ANTONMATTEL, Conservation des avantages individuels acquis,
in Révision, dénonciation et mise en cause des conventions et accords collectifs de tra-
vail, Litec, 1996, pags. 127 a 145, pdg. 127: “as vantagens individuais adquiridas
fazem-me pensar naquelas estrelas mortas cuja luz € ainda visivel na terra”.



ARTIGOS

La crisis del principio favor laboratoris:
a vueltas con la flexiguridad

CONSUELO FERREIRO (*)

En la doctrina cientifica portuguesa (1), se utiliza la expresién
“favor laboratoris” para designar el “principio do tratamento mais favo-
ravel”, que se refiere, en términos generales al cardcter protector del
Derecho del Trabajo con el objetivo de compensar la “assimetria tipica
da relagdo laboral, desempenhando uma funcdo tuitiva relativamente
ao trabalhador assalariado” (?); y, en particular, a las relaciones colec-
tivas, en donde el convenio colectivo puede mejorar lo dispuesto en la
ley. Se ha constatado, sin embargo, que en otros ordenamientos juridicos,
como el espafiol o el francés, ha caido en desuso la citada expresion
latina, lo que no ha impedido que tal principio subyaciese en ambos
bajo las dos acepciones recién indicadas. Desde estas pédginas, no se
aborda la cuestion exclusiva de las relaciones entre la ley y el convenio,
sino el “favor laboratoris”, en cuanto informador del ordenamiento juri-
dico laboral, y su crisis exteriorizada de forma grosera a la luz de la fle-
xiguridad.

(*) Prof® Titular de derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Universidad
de Santiago de Compostela.

(1) Por todos, LEAL AMADO, J., “O principio do favor laboratoris”, Jus Navigandi
(Revista en Internet), 2007, n.° 1439, en donde se realiza una interesante comparacion
sobre la regulacidn de este principio en el art. 13 de la derogada Lei do Contrato de
Trabalho (Decreto-Lei n.” 49.408, de 24 de noviembre de 1969) y el vigente art. 4 del
Cdédigo do Trabalho de 2003. Ambas normas se pueden encontrar en la pdgina web:
http://www.portegal.com.

(* Ibid.
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Pues bien, el que se pregunte por la decadencia de algln principio del
Derecho del Trabajo no resulta a estas alturas extraiio. Se puede observar
en las sucesivas reformas laborales espafiolas, sobre todo a partir del afio
1992 (%), una progresiva pérdida de garantias y un recorte de derechos de
los trabajadores; los principios “in dubio pro operario” y el de la norma
mas favorable — sancionado en el art. 3.3 del Estatuto de los Trabajado-
res (ET), que se manifiesta como una desviacién del “favor laboratoris” —-
se cotizan ciertamente a la baja. Ejemplo de ello lo constituye, que el
primero solo puede ser aplicado en los fallos Judiciales en caso de duda y
“cuando ésta surja en la determinacién de los efectos Jjuridicos de una
concreta declaracion fictica probada” (4). Al tiempo que con relacién al
segundo de los citados, baste con reparar en la interpretacién de su empleo
en la resolucién de conflictos entre convenios colectivos hecha por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo (TS) espafiol. En efecto, sélo resolvera
lo mismos si un convenio que estructura la negociacién colectiva o
un acuerdo interprofesional (art. 83.2 ET) permite alegarlo con la suerte de
que la solucién vendrd entonces, y sélo entonces, de la aplicacion del mas
favorable. De forma semejante, en el Derecho francés, tras la Loi Fillon,
de 21 agosto 2003 (), se ha reducido el nimero de materias negociadas por
los convenios colectivos de sector que, de ser el caso, podrian ser objeto de
comparacion a través del principio de la norma mas favorable ().

A lo dicho se suma que la estabilidad de las relaciones laborales no
se revela como una materia de principal interés. Tal afirmacién puede
parecer equivocada por cuanto el fomento de la contratacién de duracién
indefinida en mi pais se viene afrontando con intensidad y buenos resul-
tados desde el afio 1997, pero la clave ha dejado de ser, salvo en lo apa-
rente, la duracién del contrato. La clave se encuentra ahora en la forma-
cion del trabajador, la quiebra del tradicional modelo de produccion fordista,

(*) RD-Ley 1/1992, de 3 abril, de medidas urgentes sobre fomento del empleo
y proteccion por desempleo (BOE de 7 abril).

{*) STSJ de Castilla-Leén (Valladolid) de 9 julio 2001 (As. 3597), f.d. 3.°

(®) Se puede consultar en la pagina web: http./fwww.legifrance.fr.

(®) Ello a pesar de la defensa efectuada por la doctrina iuslaboralista gala, en
la que se pueden leer afirmaciones de extremada contundencia como la siguiente: “La
regle du plus favorable constitue le coeur historique des rapports de la loi et de la con-
vention collective, lorsque ces deux sources sont en concurrence” (BORENFREUD, G.,
Y SQ(?RIAC, M., “Les rapports de la loi et de la convention collective: une mise en pers-
pective”, Droit Social, 2003, n° 1, pag. 74).
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el término del “modelo de carrera profesional lineal” (7) y la demanda de
una mano de obra altamente especializada (%). Eliminada la perspectiva mas
humana del Derecho del Trabajo, éste se abandona a la concepcién civi-
lista del contrato patrimonial que entiende excluido el contrato de trabajo
y las relaciones laborales especiales del derecho de personas (°). En la pari-
dad de las partes del contrato de trabajo se oculta la desigualdad de las posi-
clones que ocupan y, asi, decae el principio favor laboratoris.

Es dificil saber si nos dirigimos o no a su definitiva erradicacién, de
lo que, creo, no hay duda es de que presenciamos un ataque sin preceden-
tes, desde maltiples frentes y propiciado por las altas instancias de la UE
en aras de la dinamizacién de la competitividad de su mercado de trabajo
y de la reactivacién de la propia economia. En efecto, el 18 de octubre
de 2007, los diferentes Estados miembros de la UE, reunidos en Lisboa, acor-
daron el Tratado que lleva el nombre de dicha ciudad y que serviria para
modificar el inasible Tratado de la UE, ademads del Tratado constitutivo de
la CE. Este nuevo texto constitucional ha sido aprobado por el Parlamento
de la UE el pasado 20 febrero 2008 (con un 78% de votos a favor) y ratifi-
cado por Alemania, Bulgaria, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Finlandia, Gre-
cia, Hungria, Inglaterra, Letonia, Malta, Luxemburgo, Polonia, Rumania y
Francia. Esta, cuya Assemblée Nationale 1o ha aceptado en su sesién de 7
febrero 2008, quiere asi repetir su papel de motor de la construccién euro-
pea tras la crisis que supuso los resuitados del referéndum sobre el Tratado
de la Constitucion Europea. En el marco del Tratado de Lisboa subyace
la nueva idea que ilustra la politica social comunitaria: la flexiguridad.
De hecho, la CES y la patronal Business Furope llegaron en fechas cercanas
— el 25 octubre 2007 — a un principio de acuerdo sobre el citado con-
cepto. Ante la incertidumbre sobrevenida por el rechazo del Tratado en

(7) Vid. el informe de SupioT, A., Au déla de I'emploi, Flammarion (Bruselas,
1999); para la version en espafol, constltese Trabajo v empleo. Transformaciones del
trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa, Tirant lo Blanch (Valencia,
1999); en cuanto a la versién portuguesa, véase Transformacdes do trabalho e futuro
do Direito do Trabalho na Europa, Coimbra Editora (Coimbra, 2003).

(8)  Sobre la evolucidn del mercado de trabajo en este extremo, vid. MIGUELEZ
Loso, F., “Flexiseguridad, bienestar y cohesidn social”, Revista de! Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, 2006, nimero extraordinario, pigs. 145 y ss.

(") Idea de BENTHAM recogida por ALONSO OLEA en De la servidumbre al con-
trato de trabajo, 27 ed., rev., Tecnos (Madrid, 1987), pag. 175.
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Irlanda (19), poco se puede decir en tomo al futuro de ia UE. Evidentemente,
las disensiones entre los Estados miembros que propugnan un mayor grado
de cooperacion economica, social y politica, y el resto, mds proteccionistas,
estan a la vista. De todos modos, la tendencia de la liberalizacién de las
relaciones laborales, individuales y colectivas, parece que se impregna de
la idea de la flexiguridad, en cuanto piedra roseta de la competitividad
econdmica frente a otros mercados consolidados o que comienzan a pujar.

Pues bien, retomando esta palabra compuesta, flexiguridad, se acepta su
origen danés u holandés; ambos paises la elaboraron al comienzo de la
década de los noventa, trasladindose a Alemania a finales de aquélla (1), para
introducirse de inmediato su debate en las Instituciones comunitarias, tal y
como se refleja, por una parte, en el informe que la Comisién encargé a
SupioT, en 1999 (12); y, por otra, en la Estrategia de Lisboa de 2000 yen el
Informe KOK de 2003, que aboga por la necesidad de flexibilizar el mercado
de trabajo con altos niveles de seguridad, haciendo mads atractivos los con-
tratos de trabajo “tipicos y atipicos” [sic.]. Con todo, la proclama sobre la
flexiguridad tdnicamente se produce con la elaboracién del Libro Verde-
-Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI (de 22
noviembre 2006), cuyas sugerencias, tras el tamiz del dictamen del Comité
Econdmico y Social Europeo de 2007, pueden resumirse en las palabras
siguientes: “el Derecho laboral serfa ahora incompatible con la Estrategia
de Lisboa revisada al suponer un obstaculo al empleo” y que serd “incapaz
de garantizar una capacidad de adaptacién suficiente de las empresas y los
trabajadores”. La dltima palabra de la UE, ademds de en el Tratado de Lis-
boa, se recoge en la Comunicacién de la Comisién de 27 junio 2007, titulada
“Hacia unos principios comunes sobre flexiguridad: mds y mejores trabajos
a través de la flexibilidad y la seguridad”, en la que se discute, todavia de
forma confusa, sobre el tema que le da nombre. Lo que lleva a pregun-
tarse como surge el nuevo Derecho del Trabajo o c6mo se adapta éste a las

{19} Recuérdese que Irlanda ya rechazd, a través de un referéndum, la aprobacién
del Tratado de Niza en 2001, aunque al afio siguiente y ante la misma consulta el resul-
tado fue positivo. Para que ello pueda volver a ocurrir es necesario que los restantes vein-
tis€is paises refrendan el Tratado de Lisboa, entre los cuales se subraya Alemania.

() Con todo detalle en KrLaMMER, U., “Flexiseguridad: perspectiva europea”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2006, nimero extraordinario,
pag. 117.

(" Cit. nota 7.
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necesidades de la economia. Acaso se trata de una mayor flexibilidad en los
contratos y en su extincion, y de una mejor proteccion por desempleo (fle-
xibilidad externa); versara sobre programas de formacion profesional inten-
sos que posibiliten el acceso a nuevo puestos de trabajo, a nuevos oficios o
profesiones o de una correcta reorganizacion de las plantillas (flexibilidad
interna); se reparard en la conciliacién de la vida familiar y laboral de
acuerdo con las sugerencias del modelo aleman (flexibilidad mixta) (13y,

Sea como fuere, esa flexibilidad de la que se habla no ha consistido ni
mds ni menos que en denominar una situacién de hecho arrastrada desde,
al menos, las dos Gltimas décadas del Siglo XX y materializada en la pre-
valencia del Derecho comtn de los contratos sobre el Derecho especial del
trabajo, con la correspondiente decadencia del principio favor laboratoris.
Por eso, no llama la atencién la huida de relaciones de prestacion de ser-
vicios del ambito de aplicacién del Derecho del Trabajo en atencién a un
estricto concepto de subordinacién que ha de presidir el vinculo entre tra-
bajador y empresario, lo que sita al margen a los llamados autonomos
econdmicamente dependientes o “trade”. Lo mismo ocurre con la conser-
vacién de las instituciones sefieras del Derecho del Trabajo, otrora bastién
a defender por los trabajadores y debate constante de los empresarios, pues
diversas figuras juridicas de extremado liberalismo las vienen a sustituir
lenta e inexorablemente. Y con la negociacién colectiva, en donde a la
reduccién del campo de aplicacion de los convenios colectivos en el Dere-
cho interno, ademds de a la pérdida de contenidos por una descentralizacion
errénea, se contrapone los marcos de negociacion europeos, tanto sectoria-
les como multiempresariales, que sustituyen en materia de politica social a
la actividad legislativa de la UE, en situacién de soft law.

I. La reducciéon del campo de aplicacién del derecho del
trabajo: la interpretacién del concepto de subordinacion

Con el mds actual modelo de organizacién empresarial en red (1), el
poder se materializa demandando una actividad mads especializada, técnica
y singularizada cuyo resultado es el alto valor del producto o del servicio,

(!*) Cfr. KLAMMER, op. cit., pag. 120.
(¥)  Cfr. OJEDA AVILES, A., “Aspectos laborales de las redes de empresas”,

REDT, n° 125, 2005, pag. 19.
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asi como disminuyendo la emisién de érdenes sobre el contenido de la
prestacion de trabajo, a salvo las meras indicaciones técnicas. Con ello, el
trabajador goza de “‘una mayor flexibilizacion en la ejecucién de su trabajo
y una liberacion de su capacidad de iniciativa™ (!5). Para hacer frente a esta
situacion, la jurisprudencia espafiola y la extranjera (%) han flexibilizado
el criterio de la subordinacién con el fin de dar cabida en el 4mbito tuitivo
del Derecho del Trabajo a relaciones juridicas que podrian situarse a su mar-
gen. De ello da buena cuenta la STS de 19 enero 1987 (17) que definié
aquﬁel presupuesto “como la integracion del trabajador en el circulo rector
y disciplinario del empresario” (18), lo que permite afirmar que tal sucede
con los trabajadores de otras empresas y los trabajadores por cuenta pro-
pia que desarrollan su actividad para una empresa principal. Al tiempo, se
},13 hecho compatible la independencia técnica con el sometimiento a’las
ordenes e instrucciones del empresario, o0 sea, con la subordinacién (.
Pese‘ a todo, no se ha podido evitar una continua y desafortunada huida del
ambito de aplicacién del Derecho del Trabajo, en algunos casos secun-
dada por la propia legislacién interna de los Estados. Baste como ejem-
plo la promulgacién en Francia de la Ley de 11 febrero 1994 — conocida
como Loi Madelin (*°) —, que modifica el art. L 120.3 del Cédigo del

(‘%) AANVV., Trabajo y empleo..., cit., pag. 21.

o (') Vid. FERREIRO REGUEIRO, “El régimen juridico del trabajo auténomo eco-
nomicamente dependiente”, en el vol. FERNANDEZ RODRIGUEZ, M. L. (coord.), Los
retos del trabajo autonomo, Consejo General del Poder Judicial (Madrid 2&)08)«
pags. 43 y ss. ’ ,

() Ar. 59,

(%) Fd. dnico.

(1) STSJ Madrid de 3 febrero 2003 (As. 2463), f.d. Gnico.

(*%)  Se wata de una disposicién precedida de duros debates parfamentarios, en los
que destflcé la posicién del, por aquel entonces, portavoz del partido socialista, M. iSATFUX
quien afirmé: “la nueva disposicién favorece las falsas subcontrataciones de 10bras y s‘er‘
VICios practicadas por un cierto nimero de empresas que hacen trabajar a sus asalaria-
dps bajo la apariencia de un status de auténomos”. Palabras contrarias a lz;s p;romm—
cm@as por el ministro Madelin que, en defensa de la norma por ¢l propiciada llegé a
dfcc;r: “las‘rscalificaciones abusivas de contratos constituyen un freno al desarrollz de
crertas actividades, méaxime ahora en que los interesados (...) han manifestado una
voltlfltfid de:‘omper con el ideal de trabajo asalariado, encerrado entre Jos \;1’11011105 y
i‘Zi, :frlizcgei r.elgtci)\r/);ﬁ;t?; en ;AR()QIEE, M “Préseptat}oy introductive de la Loi du 11

’ lciative et & Uenterprise individuelle”, Droir Social, n.° 7/8
1995, pags. 633 y ss. ’ 7
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Trabajo introduciendo una presuncién de trabajo no asalariado — técnica a
contracorriente de la utilizada en otros ordenamientos como el espafol —,
segin la cual “las personas fisicas inscritas en el registro de comercio y de
sociedades, o en la relacién de oficios, o en el registro de agentes comer-
ciales (...) se les presume no vinculadas por un contrato de trabajo con oca-
sién de ejecutar la actividad que de lugar a esa inscripcion”.  En otros
casos, tolerada mediante la promulgacién de una legislacion intermedia
que procura dar proteccién a los colectivos ajenos al criterio de subordi-
nacién estricta sin incluirlos en el campo de aplicacién del Derecho del Tra-
bajo asalariado, tal y como acontece en Espaiia con la Ley 20/2007, de 11
de julio, del Estatuto del trabajo auténomo (?!) — en adelante, LETA —,
y en otros paises del entorno citando a Alemania y Austria. Todo ello esti-
mulado por el ya citado Libro Verde — Modernizar el Derecho laboral para
afrontar los retos del siglo XXI. O, simplemente omitida, lo que se apre-
cia en Italia que ha optado por relajar el presupuesto de la subordinacion
y permitir que el proceso por el que se tramitan los litigios del Derecho indi-
vidual del Trabajo, al igual que las normas sobre seguridad e higiene com-
prendan a ciertos colectivos, llamados parasubordinados, que ofrecen a un
tercero una prestacioén personal y continua a cambio de un dinero (). El
problema estriba en que la parasubordinacién (“parasubordinazione”) solo
ha resuelto una cuestion de orden procesal, que no ha redundado en otras
ramas del Derecho, como la propia Seguridad Social, de donde se hace nece-
sario establecer la relacion entre aquélla y la dependencia econdmica, con
el fin, tan repetido, de introducir en el campo del Derecho del Trabajo a

estos trabajadores no asalariados ().

(21 BOE de 12 julio.

() AANVV., Transformacbes do trabalho ..., cit., pag. 24.

() Evidentemente, en otros ordenamientos juridicos se proponen soluciones que
se aposentan en la disyuntiva tradicional de la ampliacién del dmbito de aplicacién
del Derecho del trabajo o su reduccién. En el caso de Holanda y los pafses escan-
dinavos, la independencia continua siendo un Sinénimo de gestién de una empresa,
ora a titulo individual, ora a titulo de ejercicio de una actividad profesional, asu-
miendo los riesgos de su realizacion. Diversamente, en otros pafses, como Luxem-
burgo, la independencia se preconiza directamente de determinadas profesiones — la rela-
cién de estas constituye, sin duda, un numerus apertus — quienes las ejercitan deben
inscribirse necesariamente en la cdmara de oficios (“chambre des méetiers”), la
camara de comercio (“chambre de commerce”) o la camara de agricultura. (“cham-
bre d’agriculture”). Con detalle, vid. SCHOUKENS, P., “La définition du travail indé-
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Lo cierto es que se estd ante nuevas formas de prestacion de servicios,
en las que concurren, al menos, tres factores comunes. El primero se refiere
a la convivencia en un mismo espacio fisico o virtual de trabajadores por
cuenta ajena, ora pertenecientes a la empresa principal, ora a las subcon-
tratadas, por cuenta propia como los auténomos que disponen de una
plantilla o los que dependen econémicamente de un tercero, pasando por
los cedidos por una empresa de trabajo temporal. De esta guisa, la empresa
entendida de forma tradicional ya no sirve como niicleo de imputacién de
re;ponsabilidades, sino que ha de trasladarse al dmbito del Derecho del Tra-
bajo otros conceptos de empresa que se vienen utilizando de forma muy
puntual en el dmbito de la prevencion de riesgos y de la extensién de la
responsabilidad de la empresa principal al respecto (34). Un segundo fac-
tor versa sobre la imputacién del riesgo y ventura de la actividad al que la
realiza, lo que supone la conversién de las obligaciones de medios (propia
del cgntrato de trabajo, del arrendamiento de servicios y del contrato de
agencia, por citar algunos) en de resultados, de forma tal que, todavia
e.)usnendo subordinacién en cuanto sometimiento a las ordenes e instruc-
ciones del empresario, se estaria fuera del contrato de trabajo. Ante la
demgnda de productos y servicios singularizados para cuya realizacién el
t’rab:a;ador cuenta con independencia técnica, no es suficiente aportar un
“hacer” satisfactorio, sino el producto o servicio mismo. El tltimo factor
alude a la ajenidad de los frutos, teorfa propuesta por ALONSO OLEA (25)
para ’quien el trabajador no se apropia de los frutos de su trabajo, sino
que estos corresponden a quien lo contrata, adquisicion, de otro lado, ori-
ginaria, sin precisar la transferencia de la propiedad de dichos frutos. Esta
postura, que no facilitaba el deslinde entre algunas figuras laborales, como
el representante de comercio, y otras mercantiles como el agente, y, con base
en ello, no permitia la delimitacién del campo de aplicacion tradicional del
Derc'ich.c; de trabajo, adquiere nueva actualidad especialmente si se postula
la ajenidad en la disposicién del trabajo (6) o, con matizaciones de otro

peondant dans une approche comparative européenne”, Reyue Belge de Sécurité Sociale
n.” 4, 1998, pdgs. 771 Y 55, k ‘
‘ (**)  MARTINEZ B,ARROSO’ M. R., Régimen profesional, prevencion de ries-
g(fs yBGderechos colectivos de los trabajadores auténomos, CEF (Madrid, 2006)
pag. 36. 7 ’
(EZ) Introduccion al Derecho del Trabajo, 4 ed., Tecnos (Madrid, 1981), pdg. 21.

(*%)  Introduccion al Derecho del trabajo, 5.% ed., Civitas (Madrid, 1994), pag. 36.
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autor, la "utilidad econémica del trabajo” (*7). En lo que aqui interesa, en
las nuevas formas de trabajo como el auténomo econémicamente depen-
diente se aprecia una ajenidad en la disposicién del trabajo, con lo que este
tipo de trabajador se aproxima al asalariado tradicional.

Desde esta perspectiva, la cuestion de si decae el principio favor labo-
ratoris, no es grosso modo dificil de responder. Véase el ejemplo espafiol
en donde la LETA ha reconocido expresamente la figura del auténomo
econdmicamente dependiente, caracterizado por realizar “una actividad
econdmica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal,
directa y predominante para una persona fisica o juridica”, a la que se ha
llamado con cierto eufemismo “cliente”, del cual “dependen econémicamente
por recibir de €1, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimien-
tos de trabajo y de actividades econémicas o profesionales” (art. 11.1).
En otras palabras, se trata de un trabajo prestado intuitu personae, sin
intermediarios, remunerado, en donde ademads el frade puede recibir “indi-
caciones técnicas” de su cliente; entonces, un trabajo probablemente pro-
pio de un contrato de trabajo. Para evitar una aseveracién tal, el art. 11.2
de la LETA impone al auténomo econdémicamente dependiente la condicién,
en primer lugar, de desarrollar “'su actividad con criterios organizativos
propios”, pensando que mal se puede trabajar por cuenta propia ante la
carencia de poder para autoorganizarse. Y ello es cierto, pero de acuerdo
con DAUBLER (?%), conviene plantear si para autoorganizarse es impres-
cindible la libre eleccién del trabajo. A su vez, ésta significa que el pres-
tador del servicio tiene plena libertad para aceptar o rechazar encargos v,
por supuesto, para decidir cémo se llevan a término (*%). El pensar que un
auténomo econémicamente dependiente, y de su nombre se deduce, pueda
rechazar libremente encargos constituye una hipdtesis valiente, pero poco
real. De suerte que se defiende bajo una terminologia juridica confusa, la
creacion de un tertium genus, entre los asalariados y los estrictamente no

(*) Cfr. MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, 237 ed., Tecnos (Madrid,
2002), pag. 36.

(*®) Cir. “El futuro del Derecho del Trabajo: consideraciones desde una pers-
pectiva alemana”, en el vol. Casas BaaMoNDE, M. E., DurAN Lopez, F., y CrUZ ViL-
LALON, J. (coords.), Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la
Constitucion espafiola, La Ley (Madrid, 2006), pig. 66.

(**) En este extremo, resultan muy interesantes la doctrina de las SSTSJ Cata-
lufia de 10 diciembre 2002 (As 479) y Madrid de 3 febrero 2003 (As 2463).
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asalariados, para facilitar la huida de la proteccién del tradicional Derecho
del Trabajo en pro de la, sin duda, conveniente creaciéon de empleo.

Y, en segundo término, le exige la asuncién “del riesgo y ventura”
de la actividad. Puesta esta condicién en relacién con el presupuesto
mencionado que el auténomo econémicamente dependiente prestard sus
servicios de forma personal y directa, sin intermediarios, se aprecia una
clara contradiccion, habida cuenta que si éste ni es potencialmente empre-
sario, ni empleador, a duras penas podra responder de tal riesgo y ven-
tura. Es posible, pues, que se trate de una condicién mds de forma que
de fondo, pero también lo es que el legislador no ha podido apartarse del
carcter hibrido de la figura, bien susceptible de ser excluida del tradicional
campo del Derecho del Trabajo, bien de ser incluida si se hubiese abo-
gado por un criterio diferente para definir el vinculo contractual propio
del contrato de trabajo, es decir, mutar la subordinacién por la dependencia
econdmica.

Por tanto, si se admite que no existe “una absoluta unidad dogmatica
del Derecho del Trabajo, una absoluta homogeneidad técnica” (39) tam-
bi€n se debe aceptar que no es de recibo una concepcién monista de esta
rama del ordenamiento cuyo nicleo tnico de imputacién sea el contrato de
trabajo en donde el trabajo se presta en régimen de subordinacién. Si el
contrato de trabajo se otorga, hasta la fecha, sobre una obligacién de
medios, lo mismo que el arrendamiento de servicios, y el criterio de la
subordinacién no permite diferenciar en términos absolutos al primero del
segundo, por qué han de tener una naturaleza juridica tan diferente. Si, a
su vez, el contrato de trabajo favorece cada vez mds una mayor flexibili-
zacion en la ejecucién del trabajo por el operario y una libertad en su
capacidad de iniciativa, su obligacién tradicional de medios se aproxima a
una de resultados, que es lo que ocurre con el contrato para la realiza-
cion de la actividad del auténomo econémicamente dependiente. Al igual
que lo hacen otros contratos mercantiles (el de agencia) o administrati-
vos, aquél se apoya sobre la libertad de oficio o profesién, no sobre una
estricta libertad de empresa, en especial porque su titular carece de asala-
riados. Si para determinar la existencia de subordinacién y, por tanto, la

(3% MoONEREO PErEz, J. L., Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo. Una
reflexion critica sobre el Derecho flexible del trabajo, Tirant lo Blanch (Valencia,
1996), pag. 61.
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del contrato de trabajo, se ha propuesto (*') que los ordenamientos juridicos
de los diferentes paises continden utilizando la técnica del “haz de indi-
cios” (3%), se destaca que no existe una nota o elemento caracteristico para
definir ese vinculo contractual (3%). Por todo ello, no se estd entonces
ante un Derecho del Trabajo de los obreros o de los empleados, sino ante
un “Derecho comiin de toda relacidn laboral” (3%), sea o no un contrato de
trabajo. EI no afrontar la tarea de redefinirlo implica la aceptacion sin amba-
ges de la flexibilidad ilimitada, de la pérdida de todos los principios tui-
tivos de ciertas prestaciones de servicios, en la que se excluyen “progre-
sivamente la incidencia de las normas imperativas” (33).

El nuevo Derecho del Trabajo se presenta con un doble nicleo de
imputacion, a saber: el trabajo prestado en el seno del contrato de trabajo
y el propio de las relaciones juridicas de dependencia econémica. Acep-
tado ello, han surgido desde hace algin tiempo voces doctrinales que
desean designar a ese nuevo Derecho del Trabajo; se habla, entonces, de:
1) “Derecho del trabajo asalariado™, en base a que el salario (*%) no iden-
tifica la relacion laboral y puede entenderse como la contraprestacion por
el ejercicio de una actividad (37); y 2) “Derecho del trabajo entendido

(3") Con toda claridad en el informe “Trabajo y empleo. Transformaciones del
trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa”, cit., pag. 50.

(3 Se hace alusién a la determinacién caso por caso por parte de los 6rganos
Jurisdiccionales de si existe un contrato de trabajo teniendo en cuenta los “indicios”
de la subordinacion, tales como el modo de retribuir al prestador del servicio, el lugar
de la prestacién, el cumplimiento de 6rdenes del empresario en la ejecucién del tra-
bajo, la materializacion del poder de direccidn del empresario,ete.

(*) MARTIN VALVERDE, M., “Lectura y relectura de la «Introduccién al Derecho
del Trabajo” del profesor Alonso Olea”, REDT, n.° 77, 1996, pig. 32.

(Y AAVV, “Trabajo y empleo ...”, cit., pag. 50,

(%) Sciarra, S., “Normas imperativas nacionales y europeas: las finalidades
del Derecho» del Trabajo”, en el vol. Casas BAAMONDE, M. E., DurAN Lovrez, E, y Cruz
VILLALON, I. (coords.), Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de
la Constitucion espariola, La Ley (Madrid, 2006), pag. 122.

(3%) Especialmente si se tiene en cuenta que en Derecho espafiol se consigna una
definicién harto amplia y vaga de salario, segin la cual: “Se consideraré salario la tota-
lidad de las percepciones econdmicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por
la prestacion profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el
trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracién, o los perfodos de des-
canso computables como de trabajo...” (art. 26.1 ET).

(*) MARTIN VALVERDE, “Lectura ...”, cit., pag. 34.
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como actividad”, de suerte que el ejercicio de ésta en régimen de exclu-
sividad para un tercero suscita la proteccién del que la realiza con inde-
pendencia de su vinculo contractual (°®). Sin desdefiar cualquiera de ellas,
parece mds conveniente proponer el mantenimiento de la denominacién
tradicional, “Derecho del Trabajo”, en su versién de trabajo asalariado,
propio del contrato de trabajo, y en la de “trabajo no asalariado”, por alu-
dir a la contraprestacion que se recibe al realizar un servicio bajo cualquiera
de las diferentes modalidades contractuales en las que concurre el presu-
puesto de la dependencia econémica de un tercero (3°). Sélo con este
modus operandi cabria decir que el principio favor laboratoris, y sus des-
viaciones en el ordenamiento interno de cada Estado, sigue teniendo sen-
tido al extenderse en beneficio de los trabajadores no asalariados.

II. La conservacion de las instituciones seneras del derecho
del trabajo y ciertas clausulas ilicitas del contrato de
trabajo

Resulta sorprendente como en los foros de debate especializados no
he detectado un claro interés o preocupacién sobre una posible reforma del
despido. En el citado dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo
de 2007 sobre el Libro Verde — Modernizar el Derecho laboral para afron-
tar los retos del siglo XXI, se considera prioritario la regulacién de “nue-
vas formas flexibles de contratos” y la “garantia de la seguridad juridica”
de las partes en caso de despido justificado de dichos contratos; nada se
apunta sobre la flexibilidad per se del despido (*0). Ademds, en la posi-
cion del CES, adoptada por su comité ejecutivo en la reunién de 17/18 octu-
bre 2007, con relacion a la citada Comunicacién de la Comisién de 27 Junio
2007, se recalca la necesidad de un sistema de proteccién del empleo
“Justo y robusto”, que refuerce a los trabajadores frente a despidos “abu-
sivos y arbitrarios”, para abogar por una correcta regulacién del preaviso
en los despidos tanto por ser una senal de alerta de los posiblemente des-

(**)  Garcia MURCA, “La problemdtica «laboral» del trabajo auténomo: unos pri-
meros trazos a partir de la jurisprudencia reciente”, REDT, n.° 126, 2005, pig. 24.

() Lyon-Casen, G., Le Droit du Travail non salarié, Editions Sirey (Paris,
1990), pag. 3.

(*)  Apartado 3.1.2.
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pedidos, cuanto para comenzar a prepararlos en la busqueda de empleo a
través de los servicios publicos de colocacion y de la informacién trans-
mitida por los interlocutores sociales (*!). Nada se apunta sobre la flexi-
bilidad per se del despido. “L’Accord sur la modernisation du marché
de l’emploi”, firmado el 11 enero de 2008 por el Gobieno francés y cua-
tro de los cinco sindicatos mds representativos (*2) de ese Estado (*3),
cuyo objetivo ha sido el adaptar de forma pionera el mercado de trabajo
a los criterios del Tratado de Lisboa y de los textos comunitarios precedentes
sobre flexiguridad, se establece una nueva via de extincién del contrato de
trabajo que recibe el nombre de “ruptura acordada” (“rupture convention-
nelle”), ajena al ejercicio del poder disciplinario del empresario, que viene
a cobijar el desistimiento. En fin, el Acuerdo Interconfederal para la Nego-
ciacion Colectiva en Espaiia, el dltimo de los cuales, de 2007, se ha pror-
rogado para el 2008, se aborda la cuestién de la correcta reorganizacién de
la plantilla de la empresa como medida de flexiguridad. Y nada se apunta
sobre la flexibilidad per se del despido.

Todo ello tiene, en mi opinidn, su explicacién en que se han encon-
trado otras vias alternativas para la extincién del contrato en si mismas fle-
xibles. En efecto, mediante la defensa a ultranza de la autonomia indivi-
dual de la voluntad surgen nuevas causas de extincion de la relacién laboral
ajenas a las previstas expresamente en la ley o se recuperan algunas en ella
contenidas que casi incurrian en desuso. Esto dltimo acontece en Espaiia,
pues el art. 49.1.b) ET autoriza la extincién del contrato por “las causas con-
signadas vélidamente” en el mismo, “salvo que (...) constituyan abuso de
derecho manifiesto por parte del empresario”™. Se explicita que las partes
son libres para pactar las causas de extincién del contrato, si bien la juris-

(*Y) Apartado 2.

(*2) El pasado 8 marzo 2008 la Confédération Générale du Travail (CGT)
manifestd su rechazo a que el contenido del Acuerdo fuese recogido en una ley, posi-
cidn acorde con su negativa inicial a la firma del mismo. De donde se concluye que
los sindicatos firmantes han sido: la Confédération Francaise des Travailleurs Chré-
tiens (CFTC), Force Ouvriére (FO), Confédération Francaise Démocratique du Tra-
vail (CFDT) y Confédération Générale des Cadres (CGC).

(*3) El anteproyecto de la ley que traspone el contenido de este acuerdo entrd
en la Assemblée Nationale el pasado 26 de marzo y su aprobacién como Ley se pro-
dujo el 12 de junio. Sobre esta cuestidn, vid. las novedades recogidas en la entrevista
a COUTURIER, G., “Des interogations plus encore sur le domaine que sur le régime”,
Semaine Social Lamy, n.° 1356, 2008, pigs. 6 y ss.
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prudencia (*), al objeto de proteger a la mas débil, ha condicionado su lici-
tud al cumplimiento de tres requisitos: 1) la imposibilidad de exigir el
cumplimiento de una obligacién que “dependa de un suceso futuro o incierto,
o de un suceso pasado, que los interesados ignoren”, con la excepcion
de las condiciones resolutorias, que si son imperativas (art. 1113 Cc) (43);
2) su licitud, de suerte que no limite los derechos de los trabajadores reco-
nocidos por disposiciones legales de derecho necesario o de naturaleza
indisponible por convenio colectivo (art. 3.5 ET), ni contrarie las leyes, la
moral y el orden puablico (art. 1255 Cc); y 3) su sancién expresa en el
contrato, ora de forma verbal (de dificil prueba), ora escrita.

Sin cuestionar la buena intencién de esta jurisprudencia, sus efectos
se doblegan desde el momento en que el uso de estas causas de extincién
se esta generalizando — ya no se reservan para determinadas relaciones
laborales especiales o para determinados tipos de trabajadores como el de
“comercial” — y el contrato de trabajo es de adhesién. Por consiguiente,
no se debe exigir al trabajador el absoluto y perfecto conocimiento de
todas las cldusulas, entre otros motivos porque algunas se presentan ex
professo de forma turbia. De entre las que se han podido conocer en las sen-
tencias de los tribunales espafioles, merecen ser destacadas las clausulas que
hacen depender la vigencia del contrato, por un lado, del cumplimiento de
determinados resultados o de la obtencién de un cierto rendimiento (46)

(%) Vid., por todas, STS de 5 diciembre 1995 (Ar. 6059).

() Se advierte que la sentencia de la que se copia, trascribe incorrectamente
el precepto del Cédigo Civil (STSJ Cantabria de 9 abril 2007 [As. 2051], f.d. 2.2).

(*) La validez de este tipo de cldusulas se supedita, segiin doctrina jurispru-
dencial, al cumplimiento de los siguientes requisitos: 1) que se especifique en el con-
trato de trabajo y no resulte de imposible realizacién: 2) que el rendimiento pactado
sea razonable (STSJ Madrid de 30 diciembre 1997 [As. 45941); 3) que exista un ele-
mento de comparacidn, de suerte que el rendimiento se ponga en relacién con el exi-
gido a otros compaiieros a titulo individual o colectivo o con referencia a tablas obje-
tivas — se puede trasladar a este aspecto la jurisprudencia sobre el célculo de la
disminucién voluntaria del rendimiento como causa de extincidn del despido disci-
plinario, por todas SSTS de 3 octubre 1984 (Ar. 5226) y 25 enero 1988 (Ar 43);
4) que el incumplimiento del trabajador no tenga un cardcter esporadico u obedezca a
causas excepcionales o imprevistas (STSJ Catalufia de 8 julio 1998 [As. 3463]); 5) que
la disminucién del rendimiento no reproduzca por razones ajenas a la voluntad del tra-
bajador con lo que se verificard si tal disminucién ha sido por causa imputable a la
empresa (STSJ Madrid de 20 octubre 1998 [As. 3702]) o por que en el transcurso de
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¥y, por otro, de la concrecidén de un hecho radicalmente ajeno a una rela-
cion laboral indefinida, como es el caso de la finalizacién de la contrata que
vinculaba a la empresa contratista y, en este caso, también empleadora,
con otra principal (47).

Con todo, no se ha llegado a los extremos, segiin me consta, del
Derecho francés, en donde se venia apreciando el pactar el desistimiento
del empresario como una causa de extincién de una relacién laboral comin.
Lo que se ha hecho a través de “L’Accord sur la modernisation du mar-
ché de l’emploi”, es permitir que adquiera rango legal — la ley se ha
aprobado el pasado 12 de junio — a la cldusula recién comentada bajo el
nombre, ya indicado, de “ruptura acordada”, y suavizar sus efectos al faci-
litar el derecho de retracto de las partes en los quince dias posteriores al
de toma de la decision de la extincién contractual.

En general, se trata de cldusulas que no suelen generar derecho a
indemnizacién —con excepcién, en Derecho espaiiol, de las relacionadas con
el pacto de permanencia en la empresa, del desistimiento en la relacién labo-
ral especial de alta direccién o, en determinados supuestos, en la relacién
laboral especial de los deportistas profesionales-, de donde deban ser ana-
lizadas e interpretadas con suma cautela y restrictivamente a fin de salva-
guardar al trabajador, la parte méds débil del contrato, ademas de evitar
asi su posible renuncia, de forma consciente, a derechos de cardcter nece-
sario indisponibles, segin el art. 3.5 ET. Para el logro de esta funcién,
resulta importante, tanto la fiscalizacidn de las cldausulas, cuanto su correcta
calificacion juridica, una vez que no queda rastro del principio favor labo-
ratoris porque la ley acepta en este punto y de modo implicito la igualdad
de las partes en el contrato de trabajo.

la relacidn laboral se haya producido una actuacién del empresario que desequilibrard
las contraprestaciones del contrato de trabajo (STSJ Andalucfa [Malaga] de 19 marzo
1999). y 6) que la retribucién sea adecuada y proporcionada al rendimiento que se exige
(STSJ Madrid de 30 diciembre 1997). Elio no impide la existencia de cliusulas abu-
sivas, de las que constitaye un ejemplo la estudiada en la STSJ Cantabria de 3 mayo
2005 (As. 858), en donde se exigia al trabajador, so pena de resolver el contrato,
“que consiga formalizar la venta de, al menos, dos viviendas o apartamentos o loca-
les comerciales por mes”, en una villa que no alcanza los sesenta mil habitantes.

(*) En la STSJ Cantabria de 9 abril 2007 (As. 2051), se concluye que tal clau-
sula “resulta de todo punto incompatible con esta modalidad contractual (...} porque
entonces se le despojaria de su naturaleza como contrato de duracién indefinida”,
ademds “se infringirfa lo dispuesto en una norma de derecho necesario” (f.d. 3.9).
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Pues bien, en cuanto al control de las cldusulas contractuales poco o
nada hay que decir por lo que respecta al Derecho espaiiol. Estando el
contrato de trabajo fuera del Derecho de consumo, son los representantes
de los trabajadores, la propia Inspeccién de Trabajo y el Servicio Piblico
de Empleo Estatal, los conocedores, amén del trabajador y el empresario,
de las cldusulas contractuales. Aunque bien disefiado en la teoria, el sis-
tema se revela rutinario e influido por la inercia. A eso hay que afadir
que con la LETA las cldusulas abusivas del contrato para la realizacién de
la actividad del trabajador auténomo econémicamente dependiente pudi-
eran estar sometidas al control de la leyes estatales relacionadas con el con-
sumo que transponen la Directiva del Consejo 93/13/CEE, de 5 abril,
sobre aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros en mate-
ria de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre consumidores
y profesionales. Por todo lo cual, no estaria de mas la recepcién del
Derecho alemdn al respecto (*%), a la par ilustrativa e interesante. Se
presume en €l que las condiciones generales son introducidas por la
empresa en el contrato de trabajo, razén por la cual, al no influir el tra-
bajador en su contenido, son objeto de control por la normativa sobre
consumo. Diversamente, las clausulas contractuales que son negociadas
individualmente escapan de este control, siempre que el empresario las haya
puesto a disposicion del trabajador con antelacién suficiente para que
pueda dar su opinién sobre su contenido (paragrafo 35b BGB). Incluso
la propuesta francesa no es desechable. Desde la reforma del art. 1122-2
del Code Civil, se dispone que “la cldusula que crea en el contrato un
desequilibrio significativo de una de las partes en detrimento de la otra
podrd ser revisada o suprimida (...)”, protegiéndose a esa parte en cali-
dad de consumidor.

Sucede que, en la propuesta del Derecho francés, no se distingue
entre condiciones generales de la contratacién y el resto de cldusulas con-
tractuales. Pero, en cambio, se atribuye la ilicitud a las que producen un
desequilibrio significativo entre las partes del contrato, mientras que se
reserva la condicion de abusivas — constituyendo una especie de las ili-
citas — a las no negociadas y contrarias a la buena fe. Esta tedrica nitida
distincién deberfa postularse mds en el Derecho del Trabajo espafiol, en

(*®) Cfr. REmy, P, “Regards. Droit des contrats et droit du travail (2.7 partie)”,
Revue de Droit du Travail, n.° 6, 2007, pags. 481 y ss.
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donde ilicito y abusivo se emplean como adjetivos sinénimos (%), de ahi
el “chascarrillo” de una sentencia que textualmente dice: ““las causas podran
ser tildadas de abusivas o lisa y llanamente ilegales™ (°9).

Se trata pues del control de las clausulas ilicitas del contrato de tra-
bajo vy, en concreto, de las abusivas a través del Derecho del consumo. Si
se juega con patrimonializar tal contrato, consecuencia ldgica serd la atri-
bucién al trabajador, que sufre la pérdida del caracter tuitivo del Derecho
del Trabajo, de la condicién de cuasi consumidor.

IIl. La desregularizaciéon en la negociacion colectiva

Los males que aquejan a los diferentes sistemas de negociacién colec-
tiva de los paises de nuestro entorno no pueden dejar de constituir la mani-
festacion mas dura de la decadencia del cardcter tuitivo del Derecho del Tra-
bajo y, por ende, del principio favor laboratoris, habida cuenta que esa
negociacion colectiva se muestra como el dltimo reducto a destruir en la
consecucién de la mayor flexibilidad de las relaciones laborales. Tales
males tienen origenes diversos, de cardcter endégeno o la propia crisis de
los modelos de sindicacién y representacion de los trabajadores, y de
caracter exdgeno, o la intromision del poder politico y de la participacién
ciudadana en la negociacion colectiva.

En efecto, el campo de aplicacién de los convenios colectivos guarda
relacidn directa con los sujetos negociadores, sindicales o de otra natura-
leza (es el caso espafiol en donde los delegados de personal y los comités
de empresa ostentan legitimacién para negociar) a los que se pide tengan
suficiente poder para celebrar y asegurar la aplicacion del convenio. A decir

(*) EHo, pese a que el art. 1255 Cc permite tal distincién, al afirmar que: “Los
contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por con-
veniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”.

(°% STSJ Cantabria de 9 abril 2007, cit,, f.d. 2.° No se puede eludir, sin
embargo, la existencia de sentencias que emplean correctamente la terminologia juri-
dica, de lo que da cuenta la del TSJ Castilla-Ledn (Valladolid) de 28 septiembre 2004
{Jur. 308658), a cuyo tenor; “Si la intencién de la recurrente era concertar un seguro
que extendiera su cobertura a todos los riesgos previstos en el convenio colectivo,
asi debid hacerlo; mds si no lo pacto asi solo a ella es imputable, y no cabe que
aduzca para eludir su responsabilidad que se trata de clausulas abusivas en tanto esti-
pulaciones no negociadas y contrarias a la buena fe” (f.d. 4.°).

4
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verdad, las dificultades son mas agudas en los paises que han abogado
por atribuirles eficacia limitada (la mayoria en la UE, con la excepcién de
Irlanda, Grecia y Espafia y, tras la ampliacion, algin otro de la llamada
“Europa del Este” (°1)), en los cuales, y para paliar los efectos de la dis-
minucion progresiva del nivel de afiliacién sindical -dato que se debe con-
frontar con el dato real del namero de trabajadores a los que se les aplica
el convenio celebrado, o sea, con su auténtico dmbito subjetivo de apli-
cacion-, se han propuesto estrategias juridicas diversas que confluyen en la
institucién de la extensién de convenios (32), tanto contenida en acuerdos
interprofesionales o asimilados, como el “Patto di Natale” (1998) en el
Derecho italiano, cuanto en la propia ley, contando al respecto con los
ejemplo del Derecho portugués y del francés a través del “regulamento
de extensio” (art. 573 Cédigo do Trabalho) o de la “extension et élargis-
sement” (art. L 2261-15 y siguientes Code du Travail), respectivamente.
Claro ésta que en los paises cuyos convenios colectivos han sido dotados
de eficacia erga omnes, la reduccién de su campo de aplicacién se minimiza
al comprender a més trabajadores de los sindicalizados; por ello, este tipo
de eficacia constituye un antidoto frente a los bajos niveles de afiliacién. Sea
como fuere, otras cuestiones les acechan y minan su dmbito subjetivo de apli-
cacion. Me refiero a la desregularizacién de materias fruto de la descen-
tralizacion de la estructura de la negociacion colectiva y, antes que todo, a
la posible aparicién de convenios de eficacia limitada celebrados al margen
de la ley. De ahi que estos ordenamientos juridicos también prevean medi-
das para afianzar la aplicacioén de los convenios, que pasan desde la adhe-
sion a la consabida extensién en el Derecho espaiiol (art. 92 ET); o la
ampliacion por la autoridad judicial, en el ordenamiento irlandés, de los
convenios celebrados al margen de la ley y dotados eficacia limitada a
peticion de un grupo de trabajadores o de un empresario (secc. 2 de la
Industrial Relations Act de 1946, modificada en el 2004).

(") A modo de ejemplo es el caso de la Repiblica Eslovaca, Eslovenia y Hun-
gria, que, tras haber perdido las antiguas formas de sindicalismo vinculadas al régimen
comunista, han dotado a los convenios colectivos de eficacia erga omnes para evitar
que su impacto se vea disminuido.

(>*) Cabe, sin embargo, una tercera posibilidad, la de algin Estado como la
Repiblica Checa y Polonia, que consideran contraria a la autonomia de la voluntad la
extensién de los convenios y que, por consiguiente, no adoptan ninguna medida para
paliar la reduccién del campo de aplicacién de aguéllos.
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A lo anterior se suma otro mal enddgeno de la negociacién colectiva
que es la desregularizacion motivada por la tendencia a la descentralizacién
material y en cascada de los convenios, uno de cuyos efectos puede ser el
desconocimiento de los trabajadores del instrumento que fija las propias con-
diciones de trabajo. Para evitarlo, el Derecho Aleman ha introducido un
mecanismo de derogacién de los convenios descentralizados, de menor
ambito funcional y/o territorial por los convenios estatales. En el Derecho
francés, se apuesta por la solucién contraria que da prioridad a la aplica-
cién en la empresa de su propio convenio, de suerte que sdlo regira el de
sector si es aceptado por la mayoria absoluta de las organizaciones con
representacion en dicha empresa. Sorprendente, como minimo, es la solu-
cioén propuesta por el Derecho espafiol, que ni se sitda en la centralizacién
alemana de los convenios de sector estatal, ni en la preferencia francesa de
los convenios de empresa. Sin duda se trata de un tertium genus que pro-
duce una acusada individualizacién de las relaciones laborales. En este
punto, cabe recordar que desde 1994 surgen unas pseudo “fuentes” juridicas
que son los acuerdos o pactos de empresa encargados de ejecutar, desar-
rollar o, incluso, modificar los convenios colectivos de sector. Su enten-
dimiento estd condicicnado a la eficacia general de los convenios, de suerte
que lo que se mostré como cauce ideal para adaptar a las necesidades de
la empresa la regulacién mds abstracta o alejada de un convenio de sec-
tor que le era aplicable, se ha convertido en un posible desplazamiento
— sobre decir que no se puede hablar de derogacién en atencién a la
jerarquia normativa contenida en art. 3 ET — de su contenido. El caso del
acuerdo que modifica las condiciones de trabajo colectivas recogidas en un
convenio, modificacion in peius, prevista en el art. 41 ET, refleja el colmo
de la fractura de la jerarquia entre convenios y pactos. A €l se aproxima,
el pacto de empresa por el que se inaplica el régimen salarial previsto en
el convenio de sector, de acuerdo con el art. 82.3 ET. Ejemplos todos
ellos muy ilustrativos de la ya reiterada desregularizacion de la negociacién
colectiva cuya cumbre, pese a todo lo dicho, se encuentra en la delegacién
directa de la ley al contrato de trabajo, sin contar con los convenios colec-
tivos como fuente intermedia.

De cardcter exdgeno a la negociacién se puede considerar la intromisién
en ella del poder politico. Dejando al margen la participacién institucio-
nal de los interlocutores sociales, no llama la atencion el “laisser faire” que
desde diferentes Estados se propugna en torno a las relaciones laborales con
su interés por fomentar la negociacién de acuerdos en la cumbre que lle-
gan a convertirse en manifestaciones de “legislacién pactada”. Sin dnimo
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exhaustivo conviene recordar: 1) el Acuerdo Interconfederal francés sobre
acceso a la formacién profesional, que dio lugar a la Loi Fillon de 2004,
o el ya citado Acuerdo para modernizar el mercado de trabajo, de 2008,
cuyo contenido se ha transpuesto en una ley; 2) los diferentes acuerdos inter-
profesionales de Grecia en materia de salud en el trabajo, desempleo y
formacion profesional que dieron lugar a otras tantas leyes (a partir de
2001); 3) el Acuerdo Sustaining Progres de 2003 a 2006 de Irlanda, refe-
rido a maternidad y permisos parentales; y 4) los sucesivos acuerdos inter-
confederales para la negociacion colectiva en Espafia, el dltimo de los
cuales, de 2007, se ha prorrogado para el afio 2008, o también los acuer-
dos sobre materias concretas como el “Acuerdo para la mejora del creci-
miento y del empleo” (AMCE), de 2006, en su momento transpuesto por
la Ley 43/20006, de 29 de diciembre, que establece un nuevo programa de
bonificaciones al empleo estable y nuevas normas en materia de contrata-
cién y de subcontratacion.

Si bien esta intervencién politica en la negociacién colectiva traspasa
las fronteras estatales y se ancla en la propia UE. En 1992 tras la apro-
bacion del Acuerdo de Politica Social — anexo al Tratado de Maastricht,
que se incorpora después en el Tratado de Amsterdam de 1999 —, se
introducen los arts. 138 y 139 del Tratado de la CE, sancionando defini-
tivamente el rol de los interlocutores sociales como sujetos negociadores.
Pero la negociacién colectiva europea se encuentra condicionada por la
actuacion de la Comisidn. En este sentido, no es novedoso el recordar que
el primer precepto citado se refiere a la consulta y didlogo con los inter-
locutores sociales a cuya conclusién la mencionada Institucion puede deci-
dir el inicio de una “accién comunitaria” que recoja o no el contenido de
la propuesta de aquéllos; lo que parece oportuno considerar como un
“acuerdo débil”. Mientras que el otro, el art. 139, sanciona la negociacién
de los interlocutores sociales con vistas a alcanzar un acuerdo, conocido por
“acuerdo reforzado” (3%), si precisa de una decisién del Consejo a propuesta
de la Comision, guardando silencio sobre su respectivo régimen juridico,
que habra de ser integrado por el Tribunal de Justicia de la UE o su Tri-
bunal de Primera Instancia. De este modo, la intervencién de la Comisién

(3%) Es el caso del “Acuerdo marco sobre el permiso parental”, recogido en la
Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 junio 1996 (DOCE L 145, de 19 junio 1996),
y del “Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial”, consignado en la Direc-
tiva 97/81/CE del Consejo, de 15 diciembre (DOCE L 14, de 20 enero 1998).
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en la negociacion colectiva ha estado motivada, ademds de por un hébito (°%),
por la falta de reconocimiento como fuente del Derecho comunitario de los
convenios negociados en este dmbito (33). Con ello, la eficacia de esa nego-
ciacién se somete a los designios de la Comisidn que, en los gltimos tiem-
pos, ha apostado por el soft law, mostrando su reticencia a trasponer el con-
tenido de los acuerdos europeos en una directiva. Su consecuencia ha sido
la celebracién de “acuerdos libres” (°%), amparados también en el art. 139 del
Tratado de la CE, cuya aplicacién a cada Estado miembro, siempre a través
de medios convencionales, estd jalonada de dificultades pues depende del sis-
tema de negociacion colectiva interno. La indefinicién del régimen juri-
dico de la negociacién colectiva europea la ubica en tierra de nadie y, desde
la desproteccién que sufre, no deviene siempre en instrumento correcto para
regular algunas cuestiones de las relaciones laborales.

En fin, en la desnaturalizacién de la negociacién colectiva sera deci-
sivo, en mi entender, otro mal exégeno: la participacién ciudadana. En
desarrollo del Libro Blanco sobre “gobernanza europea”, elaborado para

(3% Desde los inicios de la CEE hasta el afio 1970, el protagonismo de la
Comisién en el hoy llamado didlogo social ha sido decisivo. Ella estimuld y logré los
primeros contactos entre organizaciones sindicales y asociaciones patronales. Desde
luego, lo hizo amparada por el art. 118 del Tratado de la CEE, que instituia “una
estrecha colaboracién entre los Estados miembros en el dmbito social”, para lo cual la
Comision deberia elaborar o encargar “estudios, dictimenes” u organizar consultas
con el fin de resolver “los problemas que se planteen a nivel nacional como (...)
aquellos que interesen a las organizaciones internacionales”; pero también condicionada,
en sentido positivo, ante la experiencia, previa a la constitucién de la CE, de celebracion
de determinados convenios o acuerdos en materia social al margen de las institucio-
nes comunitarias firmados por interlocutores sociales de diferentes pafses. La actua-
cién de la Comisidn se concretd en fijar las bases del “didlogo social” tanto en el nivel
interprofesional como en el sectorial. Para mas datos, vid. FERREIRO REGUEIRO, C., “Los
sujetos de la negociacién colectiva europea”, en el vol. FERNANDEZ RODRIGUEZ, M. L.
(coord.), La negociacion colectiva europea. Experiencias y tendencias europeas, Con-
sejo General del Poder Judicial (Madrid, 2000), pdgs. 43 y ss.

(55) En efecto, en el cuadro de fuentes del art. 249 del Tratado de la CE se alude
exclusivamente a los reglamentos, directivas, recomendaciones y decisiones, sin con-
tar con indicacién alguna sobre los acuerdos colectivos.

(%6) Se trata de: 1) el “Acuerdo europeo sobre teletrabajo”, de 7 febrero 2001,
2) el “Acuerdo marco europeo sobre el estrés laboral”, de 8 octubre 2004; y 3) el
“Acuerdo marco europeo sobre acoso y violencia en el lugar de trabajo”, de 26
mayo 2007.
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recoger las propuestas de los Jefes de Estado reunidos en el Consejo euro-
peo celebrado en Sevilla en 2002, se aprueba el “Acuerdo interinstitucio-
nal para legislar mejor”, de 16 diciembre 2003 (°7). Se presenta como
un documento benévolo, de dificil ubicacién en el cuadro de fuentes del
Derecho comunitario (°%), que servird para mejorar la calidad de los tex-
tos legislativos tanto en su redaccion como en su contenido. Pero encierra
una nueva tendencia de las Instituciones comunitarias para aminorar las com-
petencias de los interlocutores sociales. facilitando el acceso de organiza-
ciones y asociaciones civiles del mds variado calado en los procesos pre-
vios a la elaboracion de documentos y de la legislacion “pactada”, esto es,
de la consensuada antes de su promulgacién. Del didlogo social se abre
la puerta al didlogo civil, en el que, como se verd, los interlocutores socia-
les pasan a ser tratados como simples interlocutores sin reparar en la
libertad sindical de la que hacen uso en el Derecho interno (39). Efectiia
con ello, la UE, un avance hacia la “democracia participativa”, circunscrita,
hasta la aprobacion del Acuerdo, al Comité Econémico y Social en labo-
res exclusivamente consultivas que comprende, ahora, funciones cuasi-
legislativas tanto en el seno de ese Comité, como fuera de él.

(°7) Puede consultarse en la pagina web htip:/Europa.eu/bulletin/es.

%) El “Acuerdo interinstitucional para legislar mejor”, ademds de no ser citado
en el cuadro de fuentes del art. 249 del Tratado de la CE, que sc refiere exclusivamente
a los reglamentos, directivas, recomendaciones y decisiones, no constituye un acuerdo
tipico de los previstos en el art. 139. Si bien, el Tribunal de Justicia se muestra
favorable a reconocer una cierta fuerza vinculante a estos pactos interinstitucionales
cuasi-politicos. Sobre la cuestién, vid. Goper, R., “Accords interinstitutionnel et équi-
libre institutionnel dans la Communauté européenne”, ed. pro manuscrito (Paris, 2001).
Sobre el cardcter heterogéneo de estos acuerdos, vid. GAUTRON, J. C., “Les accords inte-
rinstitutionnels dans I'ordre juridique communautaire”, en el vol. VERPEAUX, M., et
AVRIL, P. (coords.), Les régles et principes non écrits en droit public, Panthéon-Assas
(Paris, 2000), pags. 195 vy ss.

(**) Reconocida de forma implicita la autonomfa colectiva de los interlocutores
sociales, ésta no viene arropada de un pronunciamiento claro sobre otros derechos, como
la libertad sindical. Limitada a su regulacién por el Derecho interno de cada Estado
miembro, casi nada puede hacer el Derecho comunitario, pues su escaso campo de actua-
¢ién lo ha utilizado para proclamar, en el art. 137.5 del Tratado de la CE, su incom-
petencia en materias tales como el derecho de asociacién y sindicacién, el derecho de
huelga y el del cierre patronal, pero, también, para dejar la puerta abierta a los acuer-
dos libres cuyo contenido si pudiera tratar de estas cuestiones sin olvidar el inevita-
ble respeto a la soberania de los Estados.
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La democracia participativa pasa a organizarse a través de las técnicas
de corregulacion y de autorregulacion, ambas propuestas por el “Acuerdo
interinstitucional para legislar mejor” para lograr su objetivo: legislar
mejor (°°). La primera consiste en “un acto legislativo comunitario [que]
habilita para la realizacién de los objetivos definidos por la autoridad legis-
lativa a las partes interesadas reconocidas en el ambito de que se trate (en
particular, los agentes econdmicos, los interlocutores sociales, las organi-
zaciones no gubernamentales o las asociaciones)”, ex. punto 18 del Acuerdo.
Asombro provoca, como minimo, la definicién de la autorregulacion en su
punto 22, segin el cual “los agentes econdémicos, los interlocutores socia-
les, las organizaciones no gubernamentales o las asociaciones” tiene la posi-
bilidad de adoptar para si “directrices comunes de ambito europeo (en
particular, cédigos de conducta o acuerdos sectoriales)”. Asombro porque
la expresién “acuerdos sectoriales” o es polisémica, lo que dudo en este
campo, o se estd utilizando de forma incorrecta. En efecto, la negociacién
de los acuerdos sectoriales queda reservada exclusivamente a los interlo-
cutores sociales por el cauce del art. 139 del Tratado de la CE, norma
que no puede ser contradicha por otra de rango todavia desconocido, cual
es el “Acuerdo interinstitucional para legislar mejor”. Entonces, si éste
afirma que las organizaciones no gubernamentales o las asociaciones adop-
tardn, en particular, cédigos de conducta o acuerdos sectoriales, se debe
entender que tales acuerdos s6lo corresponderdn a las organizaciones sin-
dicales y empresariales, y no al resto de organizaciones y asociaciones a
las que, como mucho, se les permite la elaboracion de directrices comu-
nes mediante, por ejemplo, codigos de conducta. Repérese, ademds, que
la falta de técnica juridica del “Acuerdo interinstitucional para legislar
mejor” se confirma con la inclusién en la categoria de las “directrices
comunes’” de los acuerdos, en total contradiccién con la comunicacion de
la Comisién de 12 agosto 2004, en la que se éstos se califican como cla-
sifican una manifestacion del didlogo social, bien diferente de la emisidn
de opiniones conjuntas y declaraciones o de la elaboracién de instrumen-
tos de intercambio de informacion. De todas maneras, en espera de las prac-
ticas derivadas de los procesos de autorregulacién, es evidente que la asi-
milacién de los interlocutores sociales a otros interlocutores privados tendri

(%) Sobre estas cuestiones, vid. el primer articulo que las ha watado de Vieneau, C,,
“Partenaires sociaux européens et nouveaux modes communautaires de régulation: la
fin de priviléges?”, Droit Social, 2004, n.° 9/10, pags. 883 y ss.
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como consecuencia la aparicion de textos de muy diferente naturaleza que
deberan ser objeto de control por las instituciones comunitarias.

Parece, pues, evidente que el “Acuerdo interinstitucional para legislar
mejor’” no porta un régimen tan benévolo como su nombre da a entender
y que su influencia, directa o indirecta, ya se estd dejando sentir en algu-
nos Estados miembros, como Espafia. La muestra se encuentra en el art. 19
de la LETA, que reconoce a los trabajadores auténomos econémicamente
dependientes el derecho a afiliarse a un sindicato, a una asociacién empre-
sarial de su eleccion o a una asociacién especifica, a las que atribuyen
legitimacion — acompafiada de otros requisitos que no vienen al caso —
para negociar los acuerdos de interés profesional. Tal ingenio desvirtia
la naturaleza esencia de esos acuerdos, dificilmente equiparables a los con-
venios colectivos informales — Hamados asi por ser negociados al margen
del ET —, como consecuencia de sus posibles sujetos negociadores.

1V. Conclusion

Es dificil predecir el futuro de cualquier rama del ordenamiento juri-
dico, pero los augurios que pesan sobre el Derecho del Trabajo no son
positivos. Recuerda cada vez mds a sus origenes, con una preocupacion
por la prevencion de riesgos y una desproteccién del asalariado ante la
pérdida progresiva de las garantias que le venian siendo propias. Esta
situacion estd motivada por la permeabilidad del Derecho privado comin
en el especial del Trabajo — que constituye la técnica de la flexiguridad —,
ocasionado la crisis de sus principios mds insignes -— el favor laboratoris —
y de su fuente por excelencia — el convenio colectivo. Precisamente, el
corregir los males que le acechan se convierte en una de las posibles solu-
ciones, tanto para reforzar la posicién del trabajador en el contrato de tra-
bajo o en otras relaciones de prestacion de servicios bajo la égida de la
dependencia econdmica, cuanto para defender dogmdticamente la inde-
pendencia de la propia disciplina.

V. Relaciéon de las abreviaturas mas utilizadas

Ar. Repertorio de Jurisprudencia de Aranzadi

As.  Repertorio de Jurisprudencia Social de Aranzadi
BOE Boletin Oficial del Estado

Cc  Codigo Civil
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