LOPEZ LOPEZ, Julia, La extincion del contrato como dltima ratio: los mecanismos de
proteccion del contrato de trabagjo, Espana, Bomarzo, 2015, 83 pp.

La autora es una destacada wslaboralista, egresada de la Universidad Com-
plutense de Madrid, donde realizo sus estudios de licenciatura y doctorado
en derecho. Su tesis, dirigida por el ilustre maestro de todos los espafioles, el
extinto jurista don Manuel Alonso Olea, obtuvo el Premio Extraordinario
del Doctorado en Derecho.

Es profesora titular en la Universitat Pompeu-Fabra de Barcelona,
quien le otorgd el Premio del Consejo Social a la Calidad de la Docencia
en 2010. Sus lineas de investigacién son: a) judicializacién de derechos la-
borales y normas internacionales; b) politicas de igualdad y género, y ¢) de-
recho del trabajo y funcién social. Anualmente es visiting scholar en la Uni-
versidad de Notre Dame, y ha colaborado con la Universidad de Roma,
la de Paris-Nanterre II, la Libre de Bruselas y la Universidad de Napoles.

Ha participado como conferencista en diversos foros nacionales e in-
ternacionales para difundir el derecho del trabajo; asimismo, ha publicado
en revistas especializadas tanto en Espafia como en el extranjero.

La doctora Lopez Lopez ha estructurado en esta obra, interesantes
argumentos en seis partes, a saber: 1) la acciéon extintiva y el principio favor
contractus; 2) estrategias de empleo comunitarias y reforma laboral: extin-
cién contractual y flexibilidad en las relaciones laborales; 3) la accion ex-
tintiva como accion subsidiaria: el despido como ultima ratio; 4) extincion de
la relacion laboral y favor contractus: sobre la garantia institucional de un Es-
tatuto de los Trabajadores recognoscible por la conciencia social; 5) subsidia-
riedad de la accién extintiva a través de una lectura integrada de derechos
sociales en el Estatuto de los Trabajadores, y, por altimo, 6) el principio de
Javor contractus como manifestacion del principio pro operario.

Con referencia a la accién extintiva y el principio favor contractus, el des-
pido —como lo ha expresado Antonio Baylos— es un “acto de violencia
sobre la persona”, una decision del empresario que afecta una serie de rela-
ciones juridicas que el trabajador debe reconstruir, entre otras el derecho al
trabajo, la relacion con el sistema de proteccion social, la carrera y promo-
ci6én profesional, y sobre todo el derecho a la dignidad. Existe un conjunto
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normativo que con base en el favor contractus permite a los contratos —con
excepcion al de trabajo— mantener una regulaciéon que favorece la vida
del contrato. La conservacion de los contratos se erige como un auténtico
principio informador para dar una respuesta adecuada a las vicisitudes
que presenta la dindmica contractual. El trabajo ha ido sustituyendo a la
persona, convirtiéndose en la categoria de maximo valor en los tiempos
modernos, con la aspiracién de colonizar y doblegar el futuro; es el pro-
ceso de costficacion de las personas. El favor contractus, como principio de la
ordenacion de la extincion del contrato de trabajo, es definido como una
institucion subsidiaria a otros en el Estatuto de los Trabajadores.

Mis adelante, en la parte dedicada a las estrategias de empleo comu-
nitarias y reforma laboral se expresa que la globalizacion esta producien-
do la nueva geografia del trabajo, siendo un ejemplo de ello la pérdida
de la estabilidad en el empleo a partir de las formas precarias y hasta la
liberalizacion del despido. La conexion entre precariedad y flexibilidad crea
un spill over de inestabilidad, que es lo que se busca desde los mercados; el
modelo se plantea desde un despido libre y se traslada a los paises miem-
bros de la Uniéon Europea para ir avanzando en esta linea. El disefio de
la flexiseguridad, como politica monetaria dentro de la gobernanza de las
relaciones laborales, ha impulsado reformas en los paises miembros, entre
otras liberalizar al maximo la terminacion de los contratos de trabajo, de
forma muy especifica en el valor de las indemnizaciones, es decir, abaratar
los despidos. El punto de arranque es la Estrategia Lisboa 2000, a partir
de la cual se pone en marcha el Libro verde sobre la modernizacion del tra-
bajo. La individualizacion del concepto de modernizacion no contempla
los derechos colectivos, sino promueve los principios comunes de la flexi-
seguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad tie-
ne como objetivo facilitar la integracion de los grupos mas desfavorecidos
(jovenes, mujeres, trabajadores de mayor edad y desempleados de larga
duracion).

La flexiseguridad ha funcionado en paises como Dinamarca y Austria,
pero ha polarizado las condiciones de empleo en los demas paises miem-
bros hacia una mayor debilidad del contrato de trabajo; en efecto, es una
flexibilidad entendida como modificaciéon de las condiciones de trabajo
de forma unilateral para los empresarios, y la exigencia de poner en mar-
cha politicas que eliminen los elementos de garantia de estabilidad de los
contratos, con el pretexto de mejorar la gobernanza econémica, asi como
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coordinar las politicas econémicas, presupuestarias y laborales. Han sido
descontractualizadas las relaciones de empleo y se han eliminado las ga-
rantias para los trabajadores en las extinciones de los contratos laborales
a través del juego de las presunciones. Todas estas politicas, como bien lo
apunta Lopez Lopez, van en contra del favor contractus.

Todo ello también va en contra de la Carta Social Europea, que esta-
blece que para garantizar el ejercicio efectivo del derecho del trabajo, las
partes contratantes se comprometen a: 1) la obtencién y el mantenimiento
de un nivel elevado y estable del empleo; 2) proteger de manera eficaz el
derecho del trabajador a ganarse la vida mediante un trabajo libremente
electo; 3) mantener servicios gratuitos de empleo para todos los trabaja-
dores, y 4) proporcionar una orientacion, formacion y readaptacion pro-
fesional.

Por otra parte, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea, en su capitulo relativo a la solidaridad, articulo 30, incluye los dere-
chos de proteccion social en caso de despido injustificado, de conformidad
con el derecho comunitario y con las legislaciones y practicas nacionales.
Asimismo, debe ser considerada la Agenda de trabajo decente, como un
instrumento regulador de las relaciones laborales y de proteccion social
que fue puesto en marcha por las Naciones Unidas. Cuatro son los ejes
de actuacion de la Agenda: 1) la creacion de empleo; 2) la garantia de los
derechos de los trabajadores; 3) la extension de la proteccion social, y 4) el
didlogo social.

Con respecto a la accién extintiva como accion subsidiaria, junto con
la realidad, han surgido diferentes tendencias deslaborizadoras de la relacion
de empleo que profundizan la liberalizacion del despido; a su vez, han
modificado la regulacion de la terminacion de los contratos de trabajo. El
objetivo de la reforma laboral (2012, en Espafa) es hacer perder peso al
convenio colectivo. Los efectos del despido ocasionan que del modelo eu-
ropeo se haya desarrollado la flexibilidad sin atender a los mecanismos de
seguridad.

Las normas de gobernanza europea, a través de libros, estrategias y
métodos de coordinacién, han modificado las normas juridicas de los pai-
ses miembros, con un claro descenso de derechos sociales y de la estructura
del ordenamiento juridico laboral.

El derecho del trabajo parte de la desigualdad de los contratantes y
procura mecanismos de equilibrio correctores de la desigualdad.
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La caida mas fuerte de los derechos sociales y su impacto en desigual-
dad han tenido como consecuencia los cambios legales que han desmem-
brado todos los equilibrios en todos los contratos de trabajo.

I. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD
EN EL DERECHO SOCIAL COMUNITARIO

El principio de subsidiaridad tiene especial relevancia en el derecho comu-
nitario internacional y en la teoria general de los contratos.

La Unién actia dentro de los limites de las competencias que le atri-
buyen los Estados miembros: “Toda competencia no atribuida a la Uniéon
en los Tratados, corresponde a los Estados Miembros”. La Unién Euro-
pea no ha abandonado a los paises en la ordenacion de la extincion del
contrato de trabajo.

II. EL. CONVENIO 158 DE LA OI'T, SOBRE LA TERMINACION
DE LAS RELACIONES DE TRABAJO POR INICIATIVA DEL EMPLEADOR,
DE LA SEXAGESIMA OCTAVA REUNION, CONGREGADA EN GINEBRA
EL 2 DE JUNIO DE 1982

Se expuso en el articulo 20. que este Convenio se aplica a todas las ramas
de la actividad econémica y a todas las personas empleadas; mas adelante,
en el articulo 3o. puntualiz6 que para efectos de este Convenio, las ex-
presiones “terminacion” y “terminacion de la relacion de trabajo” signifi-
can “terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador™.
También se puntualizo (articulo 40.) que no se podra terminar la relacion
de un trabajador, a menos de que exista para ello una causa justificada
relacionada con su capacidad o su conducta. En el articulo 5o. se exponen
los motivos que no constituiran causa justificada; por su parte, precisa en el
articulo 70. que no debera darse por terminada la relaciéon de trabajo por
los motivos antes mencionados (conducta o rendimiento), antes de que se
le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formulados, y
menciona (articulo 8o.) que el trabajador que considere injustificada la ter-
minacién de su relacién tendra el derecho a recurrirla ante un organismo
neutral, como un tribunal de trabajo, una junta de arbitraje o un arbitro.
La regulacion del despido ha de tener en cuenta, a parte del Convenio
158, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, que pre-
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vé en su articulo 30 que “Todo trabajador tiene derecho a una proteccion
en caso de despido injustificado”.

III. LA ACCION DE TERMINACION DEL CONTRATO COMO ACCION
SUBSIDIARIA EN LA TEORIA GENERAL DE LOS CONTRATOS

El contrato de trabajo, como forma contractual de intercambio entre traba-
jo vy salario, parte de la desigualdad de los sujetos contratantes. Toda cons-
truccion del principio pro operarium se basa en la premisa de este desequilibrio
contractual, en la puesta en marcha de mecanismos compensadores para los
trabajadores.

El Godigo Civil Espanol, en su capitulo V, articulo 1290, establece que
“los contratos validamente celebrados pueden rescindirse”, y el articulo
1294 —del mismo Cédigo— menciona que “la accion de rescision es subsi-
diaria, no podra ejercitarse sino cuando el perjudicado carezca de todo otro
recurso legal”. Esto significa que la accion extintiva sélo podra producirse
por parte del empresario, una vez que hayan sido probadas y eliminadas
las otras vias.

La reforma espaiola de 2012 aument6 la flexibilidad interna, pero
también la flexibilizacion del despido, en razon del aumento a la decision
unilateral del contrato para el empresario. La regulacion viola el favor con-
tractus y deja la extincion del contrato al arbitrio de uno de los contratantes:
el empresario.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia 37/1994, del 10 de febre-
ro (BOLE, 17 de marzo de 1994), expresa que la funciéon de ordenacion de
la extincion del contrato de trabajo es proteger al contratante mds débil a
través del favor contractus. La reforma mencionada, por el contrario, no deja
la instituciéon extintiva como parte de la ordenacion de un contrato que se
basa en la desigualdad contractual. La laboralidad se presume con inde-
pendencia del nomen wuris que las partes hayan dado a la relacion de empleo.

La regulacion de la ordenacion de la extincion del contrato de traba-
jo, en la version ultima del Estatuto de los Trabajadores en Espana (2012),
no supera el test de constitucionalidad —menciona Julia Lopez—, a pesar
de los esfuerzos del Tribunal Constitucional de hacer mas estética la razo-
nabilidad. Lo que se visualiza es que después de ese ano han aumentado
los despidos colectivos, que han llegado al Tribunal Supremo y a la Au-
diencia Nacional.
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En opinién de la autora, la reforma laboral es fallida y ha obviado la
complejidad del cuadro normativo que regula la extinciéon contractual.

El favor contractus exige una toma de consideracion de las llamadas
“medidas sociales”. La aplicacién de este principio obligaria a revisar a
grupos de empresas mercantiles y laborales. El contrato de trabajo en
la version de la reforma laboral espaiola ha quedado desfigurado en su
identidad y no garantiza ni siquiera los derechos fundamentales, ademas
de que crea un spill over de conflictividad judicial, por lo que no es sosteni-
ble, constitucionalmente, este tipo de regulacion extintiva.

Tal parece que el legislador espafiol ha dispuesto plasmar en las nor-
mas el tipo ideal de trabajador sonado por los empleadores.

Finalmente, es oportuno agregar que al parecer los lideres politicos y
sindicales, que en teoria promueven el bienestar de los trabajadores, pade-
cen “afasia cronica”, porque han enmudecido ante los feroces embates del
neoliberalismo y sus prosélitos, que irrumpen agresivos e irreverentes en
las instituciones del trabajo, e incluso parecen afectados por una especie
de estrabismo, el cual los lleva a mirar hacia otras partes. Pero queda la
esperanza, cuando los pueblos son domesticados y callan, de que aparezcan
los grandes forjadores de ideales que levantaran sus voces. Los legisladores
olvidan a menudo que las leyes de papel, ausentes de la realidad social que
vive la pobreza laboriosa —como dijera U. Romagnoli—, pulverizan sus de-
rechos sociales y pueden recrudecer el sufrimiento productor de conflictos
de quienes las aguantan.

José Manuel LASTRA LASTRA”

Investigador de tiempo completo, nivel “C”; investigador nacional, Conacyt; profe-
sor por oposicion en las facultades de Derecho y de Contaduria y Administracién; consejero
universitario representante del personal académico del campus CU 2011-2015.
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