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1 INTRODUCCION

Este ensayo tiene como objetivo fundamental el de trazar,
en el ambito del procedimiento especifico de los despidos, introducido
por la recién reforma de la ley Fornero (. n. 92 del 2012), algunas lineas
interpretativas sobre el nuevo proceso. Sin embargo, el método utilizado
no se refiere solo a las vicisitudes del contencioso judicial. A partir de las
modificaciones sustanciales que la nueva ley ha aportado a la estructura
preceptiva del articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores, se ha intentado
coger los aspectos de la reforma sobre la tutela real que afecten también
al area de la accion judicial. Se llega, luego, a un examen de cada uno de
los perfiles que conciernen las técnicas procesales, siendo necesaria una
averiguacion de los primeros fallos de la jurisprudencia de mérito, con el
objetivo de efectuar también una oportuna comparacion con la tradicional
Ley n. 533 del 1973 sobre el proceso del trabajo. Por tltimo, una reflexion
sobre la no aplicabilidad del nuevo proceso al sector del pablico empleo.

2 LA LEY FORNERO EN ITALIA Y LAS CONTROVERSIAS EN
MATERIA DE DESPIDOS

La llamada “Reforma Fornero”, como saben también quienes
no se ocupan profesionalmente de esto, contiene diferentes y complejas
disposiciones generales en materia de re-legislacion del mercado del
trabajo en Italia, en una declarada perspectiva de crecimiento. Mas
especificamente, contiene nuevas disposiciones sobre la flexibilidad “en
entrada” y “en salida” de los trabajadores, el todo en un cuerpo normativo
denso de evidentes contradicciones e indiscutiblemente ambiguo por su
imposibilidad de realizar las finalidades estructurales preestablecidas’.

En realidad, es preciso aclarar ahora mismo, la parte mas
discutida y conocida por los medios de comunicacién sobre la nueva
Ley n. 92 del 2012 es sin duda la que concierne la flexibilidad en salida y

*Este ensayo se encuentra en la revista italiana: Il lavoro nella giurisprudenza, IPSOA:
Bologna, 3, da p. 221 e ss., 2013. La traduccién al castellano ha sido realizada por el
autor y revisada por Miguel Basterra Hernandez, Profesor de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Alicante (Espafia).

**Professore ordinario di Diritto del Lavoro nell’Universita di Catania.

"Entre los primeros comentarios en tal sentido, FEZZI - SCARPELLI (2012), que
expresan sentimientos de preocupacion e insatisfaccion sobre el texto de la ley.
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especialmente, las normas sobre la reformulacién de la disciplina sustancial
en materia de despido. Y a este propoésito, se impone la utilidad para el
intérprete de sefialar como hayan sido numerosos (y relevantes) los retoques
alos articulos 7y 18 E.T., asi como a la precedente Ley n. 604 del 1966 sobre
despidos individuales, hasta modificar de raiz la estructura portante, sobre
todo con respecto a la norma del art. 18, cuyo encabezamiento esta ahora
titulado: “Tutela del trabajador en caso de despido ilegitimo”.

Sin embargo, la reforma interviene también, y de manera
incisiva, sobre la presentaciéon de un nuevo proceso relativo al contencioso
que tenga como objeto principal la reintegracién en el puesto de trabajo,
y lo hace, a través de las disposiciones de los incisos de 47 a 68 del art.
1. Ahora bien, cabe precisar desde ahora que, también desde el punto
de vista procesal, no se trata de simples modificaciones formales, sino
de un radical cambio de opinién sobre la misma filosofia relacionada a
las controversias laborales y, mds especificamente, de las destinadas a
garantizar la tutela real. Una prueba directa de todo esto se encuentra
en el explicito incipit del art. 1, inciso 1, letra c de la misma “ley Fornero”
que manifiesta claramente cuanto sea prioritaria la exigencia de ajustar
a las nuevas reglas sustanciales sobre los despidos contenidos en la ley,
también un especifico y mas flexible procedimiento judicial, funcional
para “acelerar la conclusion de las relativas controversias”.

Importante aspecto innovador, pues, encuentra una confir-
macién textual en el hecho que la ley tenga como objetivo fundamental el
de desmembrar de la variada y heterogénea generalidad del contencioso
en materia de trabajo, todas las cuestiones que hayan como objeto la rein-
tegracion, si bien conectadas a otros perfiles.

La verdad es que, desde mucho tiempo, habia surgido, gracias
también a la sensibilidad de la doctrina iuslaboralista y no® una especifica
e imprescindible exigencia de doble valencia metodolégica: arreglar
las incongruencias, relacionadas sobre todo a los tiempos largos de los
procesos, y ademads, garantizar igualmente certezas en la efectividad de la
tutela de los derechos.

Ahora bien, con las recientes novedades se quiere extrapolar
del revoltijo del proceso del trabajo, creando un canal privilegiado, solo el
contencioso que tenga como referencia la accién de reintegracion. Guide
line del nuevo sistema es la de conjugar conjuntamente modificaciones
sustanciales sobre las normas del art. 18, con la ulterior necesidad de
adecuar el contencioso al mutado contexto de referencia respecto al
histérico de los afios setenta.

En coherencia con las consideraciones desarrolladas arriba, es
preciso especificar ademas que objetivo de la presente contribucién es la

2En tal sentido MISCIONE (2012). Y también, para algunas reflexiones a comparacion
con el derecho societario, se remite a MAFFUCINI (2007). Sin embargo, pesadas criticas
al proceso del trabajo proceden de los mismos jueces del trabajo. Véase DE ANGELIS
(2010; 2012). Y en fin, sobre el asunto se remite también a los trabajos de la COMISION
FOGLIA (2001).



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n. 44, 2014 181

de examinar conjuntamente los aspectos, tanto positivos como negativos,
relacionados a este nuevo recorrido preferencial para las causas de trabajo,
en los casos en que haya sido presentada una solicitud de reintegracion,
declinando conjuntamente, durante el anélisis de cada norma, los perfiles
relacionados a la presentacion de la demanda, reservados al demandante,
con los de la eleccion del tipo de proceso, que corresponden al juez. Las
intenciones parecen suficientemente apreciables: se tratara de averiguar
si, mas alla de la reforma procesal basada sobre la flexibilidad, merecedora
de un primer juicio positivo, existan también contenidos practicos
igualmente positivos.

Se trata, como hemos dicho antes, de la institucién de un
nuevo canal privilegiado con la finalidad prioritaria de llevar una
aceleracion a las acciones judiciales en materia de reintegracion. Estas
requieren soluciones mds urgentes e inmediatas respecto a las otras (y
numerosas) tipologias del contencioso laboral con valor esencialmente de
resarcimiento y notoriamente sufren, mas de las demds controversias, la
intolerable prolijidad de los procesos, ya endémica, conectada con la crisis
del proceso. En efecto, queda claro a todos, que las précticas judiciales no
hacen justicia y no ofrecen un equilibrado (y civil) servicio a las partes
procesales, tanto al trabajador como al empleador. Todo esto se debe a los
tiempos excesivamente dilatorios para la conclusion del proceso, dado
el sustancial fracaso de la casi cuarentenal reforma de la Ley n. 553 del
1973 sobre controversias laborales y seguridad social, caracterizada desde
el principio por una idea de un celer processus®, idea, estrepitosamente
desmentida de los acontecimientos de los afios sucesivos*.

En particular, por lo que se refiere a las causas sobre los
despidos, hay que poner atencién al efecto distorsionado relacionado a
sentencias, en materia de reintegracién en el puesto de trabajo, emitidas
después de muchos afios de espera (calculando tres instancias de juicio,
mas alla de diez afios) y que a veces han contribuido a determinar una
situacion totalmente incontrolable e incierta, tanto para las empresas, como
para los trabajadores despedidos, como ya se ha delatado en pasado®.

Tanto mas, en algunas y cada vez mas frecuentes hipétesis,
se acaba con una situaciéon de evidente sufrimiento desde el punto de
vista econdmico-financiero. Esto se verifica, en particular, cuando, en las
dos instancias de mérito (el del tribunal y el del tribunal de apelacién),
los jueces hayan decidido el rechazo de la demanda de reintegracion en
el puesto de trabajo, demanda que, en cambio, es, luego, acogida en el
juicio de Casacién, con un evidente vuelco de los decisa de los primeros
jueces. Por lo tanto, el deseado efecto de la reduccién total de los

SEntre los primeros comentarios sobre la Ley n. 553 del 1973 cfr. MONTESANO-
MAZZOTTI (1974), espec. 3 y 4 en los cuales se pronosticaban seguros resultados
positivos en relativos a la rapidez y a la flexibilidad de la accion.

“Sobre la crisis del proceso del trabajo, cfr. FOGLIA (2001).

SCon referencia a los temas sobre el excesivo peso de la tutela real respecto a las
disponibilidades econdmicas del empleador y de las consecuencias relacionadas a la
crisis del proceso del trabajo, me remito a ROMEO (2002), 105 ss.
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términos procesales de la reforma, junto a un sistema de celeridad del
contencioso, es de por si claramente una meta apreciable y merecedora
de ser alcanzada. Sin embargo, el nuevo que se adelanta, considerando en
su concrecion las luces y las sombras de las disposiciones de este proceso
especial, esta tan asechado, con insélita evidencia, por la misma criticidad
del sistema elaborado, como para considerar que surja la supremacia -
esto se desprende también de las numerosas censuras de los primeros
comentarios en caliente sobre la ley de reforma - de las sombras sobre las
luces®. Es decir, las criticidades de los nuevos arreglos procesales, sin duda
mal concebidos” y de dificil insercién en el contexto actual, manifiestan
una ausencia de orden, sobre todo con respecto a la racionalidad de las
elecciones y certezas de incidir con eficacia sobre el sistema precedente.

En efecto, como veremos més adelante y cuando se efectuara
el examen en concreto de cada disposicion, algunas negatividades del
nuevo procedimiento aparecen muy condicionantes respecto a los futuros
éxitos y alo que deberia ser un resultado positivo y realmente reformador.
La verdad es que se trata, sin ninguna duda, de una estructura totalmente
innovadora y por un lado revolucionaria respecto al estereotipo de la
Ley n. 533 del 1973. Mejor dicho, en evidente rumbo de colisiéon respecto
a la rigurosa lectura de las reglas del tradicional proceso del trabajo,
prevalentemente declinadas en relacién a las exclusiones®.

A este punto de la reflexion, y en extrema sintesis, antes
de examinar funditus las varias cuestiones con un comentario sobre las
disposiciones mds emergentes, aqui solo es preciso poner de manifiesto,
y esto también desde un punto de vista metodolégico y de la global
estructura de las modificaciones, las siguientes patentes criticidades del
nuevo modelo:

a) Ante todo hay que mencionar la circunstancia, aunque sea de orden sis-
temaético, que las nuevas disposiciones procesales no estan contempladas
en el cuerpo del codigo de proceso civil, sino que se encuentran exclusiva-
mente en la Ley n. 92 del 2012; de manera que se va a enraizar un evidente
mecanismo de pura remisién a normas procesales, manteniendo el nuevo
proceso una significativa especialidad del procedimiento, no introducida
en el codigo;

b) Se puede facilmente presumir que el nuevo mecanismo procesal
determinaré desde ahora un cierto aumento del contencioso, puesto que la
evidenciada necesidad de exponer demandas exclusivamente dirigidas a
la impugnacién del despido, tendré un efecto multiplicador. Y en verdad,

¢Critico con respecto a la reforma Fornero, antes de su primera entrada en vigor, CARINCI
(2012a, p. 530), con respecto a nuesto tema, expresa incertidumbre sobre el juicio especial
destinado a “trastornar el otro pilar de la estacion estatutaria, la Ley n. 533 del 1973 sobre
el proceso del trabajo”.

"Emblematico el mismo titulo de la contribucion interpretativa de MAGRINI (2012).
SEs esta, en efecto, la linea de tendencia relativa a las controversias de trabajo, también en
razon de las orientaciones del Tribunal Supremo. Sobre el tema especifico y para un analisis
exhaustivo de la jurisprudencia de las Secciones Unidas, cfr. VACCARELLA (2006).
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sin ninguna posibilidad de ampliar el petitum a otras cuestiones - por
supuesto, hecha excepcion de las relativas a la calificaciéon de la relacion
de trabajo -, se delinea un desdoblamiento obligatorio de las posibles
acciones judiciales. Se presenta asi un evidente aumento de tareas para la
magistratura y la l6gica consecuencia de un considerable aumento de los
retrasos sobre la decisién de las controversias ordinarias de cognicion: es
decir, las relativas a los derechos del trabajador que no atafien al &mbito
del despido, y también de estas tltimas si presentadas antes de la Ley Fornero;

¢) Un ulterior (y deplorable) aspecto concierne la evidente multiplicacion
de los procedimientos hoy en dia globalmente vigentes, con la prevision
de términos diferentes, incluso de poco entre ellos y con la puesta en
marcha, a través del proceso especial sobre despidos, de un nuevo proceso
“hibrido”. Este dltimo nace de una ambigua combinacién de normas
que prevé una mezcla (un mixage), entre tutela cautelar, procedimiento
monitorio y juicio de cogniciéon, del todo heterogéneo y muy poco
relacionado a la estructura del proceso del trabajo;

d) En fin - pero se tomard en consideracién en las siguientes paginas -
hay que destacar la dificil relacion entre los dos procesos del trabajo, el
ordinario y el de la Ley n. 92 del 2012, y ademads, sobre todo, el complejo
enlace, en la fase de la primera instancia del proceso Fornero, entre el
preliminar procedimiento sumario y el relativo a una cognicién plena.

3 LA REINTRODUCCION DE LA TENTATIVA DE CONCILIACION
EN CASO DE DESPIDO POR CAUSA OBJETIVA JUSTIFICATIVA

Con referencia a cuanto sintéticamente expuesto arriba,
es ahora oportuno empezar una reflexion, en cuanto sea posible, en
esta segunda fase mas analitica y minuciosa respecto a las genéricas
indicaciones ya expresadas, sobre cada paso de la estructura del nuevo
contencioso. Sin embargo, es oportuno empezar - como primer momento
de atencién - de la disposicion, de naturaleza pre-procesal, que prevé una
vuelta al acto de conciliacién, ahora de nuevo obligatorio y preventivo.

A este proposito, hay que mencionar la disposicion del art. 1,
inciso 40 de la Ley del 28 junio de 2012, n. 92, que sustituye el texto del art.
7 Ley 15julio de 1966, n 604. En resumen, la norma en cuestion, que regula
la materia exclusiva del despido por justificado motivo objetivo - decidido
por el empleador que tenga los requisitos dimensionales previstos en el
art. 18 Ley n. 300 del 1970 -, establece que el despido (y no laimpugnacién
del mismo) tiene que ser precedido por una comunicacién a cargo del
empleador dirigida a la Direccién Territorial del Trabajo (Direzione
Territoriale del Lavoro, D.T.L.) y enviada al trabajador, para que venga
en conocimiento del mismo.

Se trata de una solucion del todo anémala e indiscutiblemente
atipica respecto a las hipétesis, mas conocidas y consolidadas, de actos
de conciliacién facultativos y/o obligatorios, alternativamente previstos
por el legislador para la materia del trabajo. En efecto, el explicito
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objetivo del legislador es ahora, antes de poner en marcha y consolidar
un procedimiento de despido’, el de un cambio total y conceptual de
perspectivas. Se trata, de hecho, de una medida innovadora relativa
a las precedentes légicas conciliatorias, orientadas tradicionalmente a
hacer que la accién judicial esté precedida por un acto de conciliacion
obligatorio, o bien, después de la Ley n. 183 del 2010 sobre el collegato
lavoro, facultativo. Ahora bien, en estos ultimos casos, es el mismo
trabajador quien deberia (o, mejor, puede en el hipotesis de la conciliacion
facultativa) proponer el acto de conciliacion, antes de presentar recurso de
trabajo en sede jurisdiccional. Diversamente, en el caso que nos interesa,
la carga corresponde exclusivamente al empleador, que con la nueva
normativa tiene la obligaciéon de comunicar preventivamente la intencion
de proceder a un despido por justificado motivo objetivo.

Por otro lado, relativamente a la circunstancia que estamos exa-
minando, no es posible acogerse al art. 5 Ley 11 de mayo de 1990, n. 108 que
limitaba el vinculo del acto de conciliacién tan solo a las hipotesis de tutela
obligatoria en materia de despidos. Hay que considerar, entre otras cosas,
que entonces esa particular solicitud conciliatoria a carga del trabajador,
concernia, sea como sea, las condiciones para que la demanda procediera
(hubiera lugar) en juicio. En cambio, se opina diversamente con respecto a
la nueva regla contenida en la recién reforma Fornero, en la que la propuesta
conciliatoria se refiere al disonante (y antecedente) perfil relacionado con la
regularidad del despido. Es decir, un verdadero requisito sustancial, y no un
requisito procesal, sin duda si influyente sobre la ritualidad del sucesivo de-
sistimiento, pero no con respecto a la accionabilidad de la demanda judicial.

De la misma formulacion literal de la normativa objeto de
nuestro andlisis, emerge ya su primera criticidad: el despido tiene que
ser precedido por una comunicacién en la que el empleador declare
su intencion de rescindir la relacién, y esta comunicacion tiene que ser
enviada, se presume simultdneamente, al trabajador. Luego, se esperara la
convocacion por parte de la D.T.L. con un periodo de stand by, hasta llegar
alaresolucion de la relacién que choca con la exigencia de poder rescindir
inmediatamente, glaramente abonando la indemnizacién sustitutiva
del aviso previo. Unico elemento, cierto y textual, es que, dentro de la
antedicha comunicacion de despido, el empleador tiene que indicar los
motivos objetivos (que ya no se pueden modificar) que lo inducen al
extremo paso de la rescision de la relacion de trabajo™.

De veras, la nueva disciplina prevé plazos maximos bastante
apretados y tempestivos: en particular el relativo a la convocacion

°Es calificado como procedimiento adelantado, ya que es preventivo a la intimacion
misma del despido, por VALLEBONA (2012, p. 62).

19Es positiva la disposicion del apartado 7 del reformado art. 7 Ley n. 604 de 1966 que
prevé, en el caso de que una conciliacion contenga una resolucién consensual de la
relacion, la aplicacion de las disposiciones en materia de Seguro social para el empleo
(Assicurazione sociale per I’Impego, Aspi). Ademads, quien haya sido despedido por
justificado motivo objetivo y haya conciliado una resolucion consensual de la relacion
de trabajo, puede ser encomendado a una agencia de suministro de mano de obra, art. 4,
inciso 1, letra a y b del Decreto legislativo n. 276 del 2003.
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de las partes - a carga de la D.T.L. - en el plazo de siete dias para la
conciliacién. Sin embargo, si es cierto que pasado inatilmente el término
de siete dias desde la comunicacién, el empleador puede formalizar el
despido, es también cierto que un impedimento legitimo del trabajador,
adecuadamente justificado, sobre todo con respecto al tiempo de duracion
maxima (20 dias) del acto de conciliacién, implica la prérroga automatica
de lo plazos. Pues bien, parece oportuno precisar en este especifico
argumento, la cuestion de la proérroga de los plazos.

La enfermedad del trabajador, por ejemplo, surgida en el
periodo en el que debe concluirse la conciliacién ya puesta en marcha, o
bien, en la fase enla que tiene que ser formalizada la frustrada conciliacién,
no afectaalavalidez del despido, sino que determina solo y exclusivamente
un aplazamiento de la fecha de la eficacia del mismo. En otros términos,
la certificada imposibilidad del trabajador, aunque no perjudique la plena
legitimidad del mismo despido, determina tinicamente un traslado de sus
efectos. Por lo tanto, el trabajador podria (comprensiblemente) utilizar,
subrepticia e instrumentalmente, la hipétesis de la enfermedad y el
consecuente “periodo de comporto” (periodo en el que al empleador esté
prohibido despedir al trabajador), en este caso con evidente dificultad
por parte del empleador de probar la antedicha instrumentalidad. Es
cierto que el apartado 9 del renovado art. 7 Ley 15 de junio de 1966, n.
604 prevé expresamente que el procedimiento pueda ser legitimamente
suspendido y esto durante un plazo maximo de quince dias; sin embargo,
es cierto también que la misma norma no parece afectar a la posibilidad
en concreto de despedir el trabajador en el periodo de enfermedad. En
esta hipotesis el despido queda simplemente suspendido durante los
plazos de la misma enfermedad, con el evidente efecto de ratificar sus
consecuencias en tiempos sucesivos, puesto que la eficacia juridica de la
rescision serd prorrogada al momento de la cesacién de la enfermedad.

Una semejante interpretacién, sin embargo, choca con la
sucesiva disposicion del inciso 41 del art. 1 Ley n. 92 de 2012. En tal sentido,
en efecto, se prevé: por un lado, un efecto de la rescisién por justificado
motivo objetivo anticipado al momento del inicio del procedimiento
conciliatorio, andlogamente al iter del despido disciplinario; por otro lado,
se establece la posibilidad de derogacion de los efectos suspensivos en
materia de maternidad, paternidad y accidente laboral. Con una ulterior
e intricada complicaciéon con respecto al preaviso que pareceria ser
englobado en el periodo de suspension del despido. Se trata, sin embargo,
de una tesis que muestra de inmediato su fragilidad, puesta la diferente
calificacion del preaviso respecto a las hipodtesis de impedimentos
legitimos y documentados del trabajador.

Ocurre, con mucha confusién, que haber disciplinado
de manera unitaria las consecuencias ciertamente no homogéneas
relacionadas a los efectos del despido por justa causa y por justificado
motivo subjetivo y objetivo (desde el dia de la comunicacion), ha hecho,
hoy en dia, del todo ambigua la disciplina del preaviso. En efecto, en los
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casos de justificado motivo el trabajador no solo tiene derecho al preaviso,
sino que no es realizable la idea de que esté considerado como preaviso
trabajado el eventual periodo de suspensién durante todo el cumplimiento
del procedimiento, tanto para el caso de despido disciplinario, como
para el objetivo por exigencias empresariales. Esta critica, constituye una
especifica censura a la formulacién literal de la dltima frase del inciso 41.

A partir de estas observaciones, es necesario aclarar ulterior-
mente que no se habria podido establecer ninguna analogia como, en
cambio, ambiguamente establece el inciso 41 con respecto a las dos cir-
cunstancias del despido: disciplinario y por justificado motivo objetivo.
Por lo tanto, la referencia textual al procedimiento del que hemos tratado
mas arriba, es decir, el del renovado art. 7 Ley 15 de julio de 1966, n. 604,
no es de ninguna manera pertinente, ya que, en concreto, el mismo in-
ciso 41 parece disciplinar exclusivamente la materia relativa al art. 7 del
Estatuto de los Trabajadores. En todo caso, basdndonos en el dato literal,
aunque se quiera admitir que el antedicho inciso 41 se refiera también a la
hipétesis del despido por reduccion de la plantilla, en contradiccion con
el efecto suspensivo por un méximo de 15 dias, en este tltimo apartado se
establece que se haga excepcion de la disposiciones en materia de tutela
de la maternidad y de la paternidad; claramente, durante todo el periodo
de suspension legitima.

La verdad es que en la especifica cuestién la tinica certeza
absoluta incontestable, con alcance seguramente perentorio, es la del
plazo de siete dias, puesto que, en el hipétesis en que la D.T.L. incurra
en la caducidad por falta de convocaciéon, esta caducidad non podra
ser de ninguna manera convalidada, con el resultado consecuente de la
ritualidad del despido desde el punto de vista formal, y esto incluso en el
caso en que efectivamente el acto de conciliacién nunca haya tenido lugar.

En fin, solo es el caso de afiadir que la exclusiva referencia
del atipico acto de conciliacién al caso del despido por justificado motivo
objetivo, induce a mencionar el ya pasado art. 5 Ley 11 de mayo de 1990, n.
108. Esta altima norma, en la estructura precedente, sin embargo, preveia
exclusivamente para la hipotesis de tutela obligatoria, la solicitud de
conciliacién ex art. 410 y ss., estableciendo la improcedencia de la demanda
en juicio en caso contrario. Ahora bien, el caso citado arriba, verdadero
resto histérico de nuestro derecho del trabajo, presentaba evidentes
absurdidades, ya que limitaba exclusivamente solo a la tutela obligatoria
el acto de conciliacion, es decir, hipotesis meramente resarcitorias y, pues,
para las unidades que tenian hasta 15 trabajadores como subalternos.

Es necesario aclarar a tal propésito que, ahora como entonces,
las nuevas reglas sobre la conciliacion anticipada presentan perfiles
de evidente inutilidad y, sobre todo, de excesiva rigidez del sistema,
condicionando la intencién, bien determinada y ya no revocable del
empleador a una comunicacién preventiva que, en verdad, se realiza en la
manifestacion de voluntad de poner en ejecucion un despido ya decidido
en la sustancia, seguido por la efectiva y formal intimacién de este tltimo.
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Con respecto al especifico punto analizado, queda una altima
consideracién final sobre el justo peso que el legislador ha atribuido a
esta fase conciliatoria en caso de sucesivo contencioso. Ahora bien, el
renovado art. 7 Ley 15 de julio de 1966, n. 604, en su nuevo inciso 8, prevé
che el juez tendrd que evaluar, en el momento de tomar su decisién sobre
la causa, la global conducta mantenida por las partes, asi como declarado
por la comisiéon de conciliaciéon. Todo esto con la finalidad de que sea
determinada la indemnizacién resarcitoria y también la condena a los
gastos del pleito. Sin embargo, es oportuno recordar solo que anédlogas
disposiciones de la misma inspiracion - sobre todo la bien conocida de
la abrogada conciliacién para la controversias de publico empleo' - no
han encontrado en la praxis judicial, concreta aplicaciéon, puesto que
los tribunales del trabajo parece que no hayan procedido a evaluar
la incidencia de la fase prejudicial respecto a la del contencioso, con
irrelevantes consecuencias sobre el reparto de los gastos judiciales.

4 LAS NORMAS SUSTANCIALES RELATIVAS AL NUEVO
PROCESO LABORAL

A este punto del anélisis, aclarado el primer (y preliminar)
paso sobrelanueva formulacién del atipico acto obligatorio de conciliacion
previsto por la ley Fornero, es oportuno precisar ahora que, ademas de las
normas de inmediato valor procesal contenidas en el texto de la reforma,
hay sin duda, un inevitable reflujo de algunas disposiciones de la ley
de tipo sustancial sobre las mismas vicisitudes del proceso del trabajo
y, en particular, sobre la accionabilidad de la demanda dirigida a la
declaratoria de ilegitimidad del despido. En tal sentido, por otra parte,
entre las mas relevantes disposiciones es preciso sefalar la que concierne
la modificacion del término perentorio para proponer la impugnacion del
despido intimado - especificamente el limite temporal para la proposicion
de la accién judicial - cuyos términos ahora se reducen de 270 a 180 dias.
Queda claro que la modificacion se refiere exclusivamente a los despidos
intimados después de la entrada en vigor de la reforma del 2012 vy,
pues, con evidente rectificaciéon de lo superficialmente establecido en la
precedente Ley n. 183 de 2010 (Collegato lavoro) sobre la regla de los
270 dias, que obligaba a los intérpretes a inatiles equilibrismos juridicos,
debido a la falta de certeza en los criterios de cémputo del término a quo.

Es oportuna una ulterior y explicita mencién del renovado
texto del art. 7 ley 20 de mayo de 1970, n. 300 sobre correcciones
disciplinarias. A propoésito de esta disposiciéon, si bien a diferencia
de la precedente lectura ante reforma, estd establecido que el despido
intimado en la conclusién del procedimiento disciplinario produzca
efectos retroactivos, o sea, a partir del dia en que haya sido notificada la
comunicaciéon del mismo procedimiento. En realidad, esta modificacion

""Como se sabe, se trata de la norma del art. 65 del Decreto legislativo n. 165 de 2001, hoy
en dia abrogado por el art. 35 inciso 9 Ley n. 183 de 2010.
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provoca algunas perplejidades de caracter interpretativo, especialmente
conrespectoalaconfiguracién de una prestacién laboral realizada después
del inicio del procedimiento. Ahora bien, son suficientemente evidentes
las potencialidades para poder plantear variadas problemaéticas, relativas
a innumerables cuestiones practicas, especialmente sobre eventuales
efectos suspensivos de las normas en materia de tutela de la maternidad,
de la enfermedad y del accidente laboral.

Es oportuno aqui, con respecto a este especifico aspecto,
aclarar y precisar cuanto vamos ahora a exponer. En el hipétesis de
despido disciplinario, el periodo de trabajo desempefiado, mientras
esté encaminado el procedimiento, tiene que ser considerado, si bien
contradictoriamente, como preaviso trabajado. (cfr. el art. 1 inciso 41
de la reforma Fornero). Sin embargo, es justo esta previsiéon la que es
incoherente, puesto que, diversamente, el despido disciplinario por justa
causa no prevé ningtn derecho de preaviso a favor del trabajador. En
todo caso, quedarian sustanciales incertidumbres sobre la naturaleza
juridica de las prestaciones desempenadas y sobre la posibilidad que, en
el més breve lapso de tiempo entre la comunicaciéon del procedimiento
y el despido, puedan realizarse unas circunstancias modificativas sobre
la legitimidad del mismo despido. Las incertidumbres tienen una
evidente recaida en el &mbito interpretativo, con incégnitas que tienen
que ser resueltas a su vez por el juez. Siempre en esta misma onda,
mas emblematicas, y, por otras cosas directamente incidentes sobre el
poder estimativo y discrecional del juez, y, pues, sobre las vicisitudes
del proceso, son las modificaciones aportadas a la norma del art. 18 E.T.
Y, de hecho, ademas del fortalecimiento de la tutela contra el despido
discriminatorio, han de evaluarse igualmente las nuevas potencialidades,
hoy en dia atribuidas por ley a los tribunales, y por fin codificadas, sobre la
deducibilidad del asi llamado aliunde perceptum'?, para el periodo relativo
a la duracion de exclusion del desarrollo de la actividad laboral. Se trata,
de un preciso remedio orientado a atenuar el peso puesto a carga del
empleador, concerniente la indemnizacion relativa a las mensualidades
devengadas desde el despido hasta la reintegraciéon en el puesto de
trabajo. Con respecto a los poderes atribuidos por la reforma del 2012 al
juez del trabajo, hay un significativo aumento en tal sentido, sobre todo
en relacion a las circunstancias indagatorias del iter de la controversia.

En efecto, el evidente incremento de los ya consistentes poderes
discrecionales del AGO (Autoridad Judicial Ordinaria), que tienen su
suporte enla Ley n. 533 del 1973, se manifiesta mds patente en el hipétesis de
comprobacién o menos del justificado motivo subjetivo o de la justa causa.
Quien decide tiene que verificar si el hecho contestado exista realmente, o
bien, que este ultimo “esté incluido entre las conductas punibles con una
sancion preventiva”. Ahora bien, en ambos casos el juez tiene el poder de
anular el despido y condenar al empleador a la consecuencia extrema de la

2Con respecto a este punto, véase también VALLEBONA (2012a), espec. 586 y 587, en
que, en las notas, trata de la amplia jurisprudencia sobre el argumento.
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reintegracion, con la contextual condena al pago a titulo resarcitorio de lo
que el trabajador habria podido cobrar desde el momento del despido hasta
el de la efectiva reintegracion'. Hay que precisar que esta tltima condena
podria, sin embargo, ser ulteriormente atenuada por la posibilidad de
deducir a mero titulo compensativo, no solamente el aliunde perceptum del
que hemos hablado, sino también del asi llamado aliunde percipiendum.

Con respecto a este ultimo aspecto podemos decir que
ahora le corresponde al empleador probar, con evidentes dificultades
desde el punto de vista practico, en qué momento el trabajador habria
podido cobrar, durante el periodo de exclusion del trabajo, “dedicandose
con diligencia a la bisqueda de una nueva ocupacién”. No podemos
callarnos sobre la excesiva generalidad y abstraccion de la férmula
adoptada, arriba textualmente mencionada, que podria ser interpretada
por la jurisprudencia en las formas mas variadas, con amplios margenes
para las posibles y concretas aplicaciones del todo heterogéneas entre
ellas mismas. No es facil y, sobre todo, queda indefinida una carga de la
prueba con limites inciertos y, de todas maneras, excesivamente gravosa,
destinada - pero solo tedrica y abstractamente - a aportar certezas sobre
la circunstancia que el trabajador despedido no haya diligentemente
intentado encontrar otro trabajo. Las opciones podrian ser multiples:
desde las con valor sociolégico, a las fundamentadas en la realidad
territorial m&s o menos favorable a una plena ocupacion, y, en fin, a las de
orden econémico. Todas, sin embargo, mediadas por el dato normativo
que, al final, obliga a la concreta prueba que el trabajador despedido,
confiando en la certeza de una reintegracion en el puesto de trabajo, no
haya intentado dedicarse, con la debida diligencia, a la bisqueda de una
nueva ocupacion.

Esevidentela dificultad, conrespecto alos patentes obstaculos
operativos, de coger los reales contenidos en concreto a atribuir a tal
carga probatoria.

Por otro lado, y siempre en relacién a estos perfiles, sin entrar
en el mérito por lo que se refiere a la medida de la indemnizacién - esta, por
otras cosas, no podra superar nunca el umbral de las doce mensualidades
delaretribucién global bruta - solo es el caso de subrayar atin mas que, en el
interior del proceso del trabajo, se abrirdn sin duda, con las reglas actuales,
nuevos escenarios relativos a la carga de la prueba. O, mejor y mds en
particular, con respecto a las alegaciones procesales, con el explicito fin de
atenuar (por parte del empleador) o aumentar (por parte del trabajador)
las cargas resarcitorias relacionadas con la reintegraciéon en el puesto
de trabajo. Queda claro que tendrd que ser ampliamente reelaborada la
precedente jurisprudencia en relacién al importe del dafio patrimonial

BEntre las primeras sentencias en tal sentido, cfr. la ordenanza del Tribunal de Bologna
15 de octubre de 2012, comentada con autoridad por dos maestros de nuestro derecho del
trabajo, CARINCI (2012b, p. 773 ss.), y por TREU (2012, p. 4-5). Esta ordenanza, en
virtud de los poderes decisorios del juez, ulteriormente consolidados, llega a un resultado
reintegratorio y no resarcitorio en relacion a una hipdtesis de despido disciplinario.
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y no, con un evidente desvio respecto a las aumentadas potencialidades
de la averiguacién judicial y, pues, con una consecuente incerteza al
momento de evaluar los éxitos futuros que, no siendo previsibles, serdn
encomendados a la apreciacion de los diferentes jueces.

Y atn mas, siempre con respecto al proceso, a su fase
indagatoria y en el d&mbito de la renovada formulacion de la norma
del art. 18 E.T., ademas del hipétesis prevista en el nuevo inciso 4 art.
18 (insubsistencia del hecho, o bien conductas punibles con sanciones
preventivas), hay la previsién, contenida en el sucesivo inciso 5, que
consiente la averiguacién, encomendada al juez, de otras y ulteriores
hipétesis por las que no existan las condiciones del justificado motivo
subjetivo y de la justa causa, con una simple recaida en el d&mbito
obligatorio. Ahora bien, no podemos estar de acuerdo con esta tltima
modalidad, asi formulada, ya que es dificil extrapolar en concreto las
antedichas “ulteriores hipétesis”, es decir, es dificil individualizar otros
casos mas de los indicados en el inciso 4. Sin embargo, marginalmente,
respecto al inciso 5 el juez no acaba con la sancién de la reintegracion,
sino con la de condena a una indemnizacién resarcitoria total, desde un
minimo de 12 mensualidades hasta un maximo de 24, quedando firme
la resolucion definitiva de la relacién de trabajo que es efectiva a partir de
la fecha del despido.

Pues bien, es evidente la contradiccién de sistema entre los
dos incisos del art. 18, el 4 y el 5. Se legitima el juez, en el hipétesis del
inciso 4 - a propésito de la reconduccién de la cuestion a sanciones de
tipo preventivo - a ejercer un poder de reconocimiento amplio sobre
las disposiciones de los cc.ccnn.ll. (convenios colectivos nacionales
de trabajo) y de los cédigos disciplinarios, sin que se pueda excluir un
probable nivel analégico y extensivo de referencia, puesta la previsible
indeterminacion y abstraccién de las disposiciones en cuestiéon sobre
la tipologia de las conductas sancionables, objeto, pues, de medidas
disciplinarias, contenidas tanto en los contratos colectivos como en los
reglamentos.

En tal sentido, y acudiendo inevitablemente a la interpretacién
analégica o extensiva, se podria reconducir una gran parte de las posibles
circunstancias, contestadas al trabajador, a hipétesis de sanciones de tipo
preventivo (con el efecto de poder conminar la sancién del despido solo
en caso de reiteraciones). Ahora bien, en tal perspectiva suficientemente
concreta, parece arduo pensar en otras hipétesis, totalmente extrafias a
la contratacion colectiva y que - pero tan solo en abstracto - darian lugar
solo al resarcimiento. El discrimen entre los dos incisos, por otro lado,
no es de ninguna manera neto: diversamente es indudablemente exiguo,
considerado el amplio espacio de discrecionalidad atribuido al juez en el
momento de evaluar la aplicabilidad, a la vez, del inciso 4 o bien del inciso 5.
Desde este punto de vista, hay que considerar que la reconduccién del
hecho - se repite, en relacién con una evidente y amplia evaluacion del juez
en el mérito de la cuestion de la controversia - a sanciones preventivas,
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podria acabar con la frustracion de la originaria ratio de la misma ley
Fornero, que tiende a reducir el alcance del art. 18 E.T.

En concreto, los dos apartados en cuestion, en mi opinion,
acaban concediéndole un poder de reconocimiento y de amplio control
discrecional al juez que puede liberalmente orientarse en un sentido o en
otro. Sin embargo, con la consecuencia de no poca consideracién que, en
el caso del inciso 4 seréd dispuesta la reintegracion, y en el caso del inciso 5,
habré una tutela de carécter obligatorio, también con la previsién de una
indemnizacién resarcitoria total, desde un minimo de 12 mensualidades
hasta un méaximo de 24.

Mas peculiar, es la hipétesis del despido ineficaz. Se trata del
casoenqueno hayansidorespetadoslos requisitos formales taxativamente
previstos para que el despido sea eficaz; o bien por violacién del central
e imprescindible requisito de motivacién del despido mismo que ahora
tiene que ser manifestado desde el primer momento. No se puede excluir
que, en este caso, una concreta hipétesis podria ser la del despido verbal,
por ejemplo correlato con la relacion de trabajo no regularizada. Ahora
bien, en este caso la tutela parece ser injustamente menos intensa por
la posicion del trabajador despedido, ya que se accede a la hipoétesis
resarcitoria del precedente inciso 5 y no a la tutela real de la reintegracion
del inciso 4.

Incomprensiblemente, en este udltimo caso la reforma,
modificando el precedente texto del art. 18 E.T., y exactamente el inciso
6 del nuevo texto de la norma, prevé como tnica tutela el pago de una
indemnizacion, desde un minimo de seis meses hasta un méaximo de
doce. Esta sancién, en realidad, se proporciona en base a la gravedad
de la violacién, formal y/o relativa al procedimiento, cometida por el
empleador que, desde la intimacion inicial de despido, tenia el especifico
deber de motivarlo detalladamente. Sin embargo, en el caso en que el juez
averigiie, con respecto al recurso del trabajador y, pues, de la presentacion
de su demanda, que no es solo un problema de forma sino que hay
también un problema de sustancia - es decir, que el despido formalmente
ineficaz resulte, en realidad, carente de justificacién sustancial - en este
caso se aplicaria una tutela real, es decir, la sancién de la reintegraciéon en
el puesto de trabajo.

La fragilidad de la disposicion del inciso 6, en relacién con una
certeza interpretativa, salta a la vista. Respecto también a estas tltimas
observaciones, en efecto, se intuyen evidentes incertidumbres en el futuro
de las averiguaciones jurisdiccionales en materia, puesto que emergen no
pocas dificultades interpretativas, precisamente sobre la cuestiéon de la
validez a atribuir al requisito formal o si, diversamente, haya un requisito
sustancial de base.

De las disposiciones examinadas arriba, resulta en total, que

les corresponderd a los tribunales de primeria instancia dirimir toda
cuestion y prefijar las primeras referencias para la formacién de una
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nueva jurisprudencia sobre tematicas no suficientemente sondeadas por
los precedentes fallos, puestas las sustanciales novedades de la reforma
del 2012, indiscutiblemente innovadora respecto al texto precavido del
art. 18 E.T. De los perfiles sustanciales de los que hemos tratados arriba,
se desprende una determinante influencia en las diferentes fases del
proceso, puesto que emerge, con extrema evidencia y, como hemos dicho
ya, un aumentado poder de reconocimiento por parte del AGO sobre los
perfiles que recalifican el despido. Es previsto, ademads, que el juez pueda
ejercer una averiguacién también a través de la via de las informaciones
sumarias, que hacen su poder de control determinado y absorbente,
como veremos mds adelante. En efecto, ya es codificado que el juez pueda
intervenir a barajar cada caso y a ponderar el peso efectivo del conflicto
entre las partes en juicio, “omitida toda formalidad que no sea esencial al
procedimiento contradictorio”.

5 LA FASE SUMARIA EN LA PRIMERA PARTE DEL JUICIO

Delas complejas ejemplificaciones que hemos efectuadoarriba,
destaca indudablemente un aspecto de cierto releve para el intérprete, el
cual tiene que intervenir sobre normas especialmente elaboradas y que no
tienen fécil lectura. Se trata, de la apretada e indisoluble relacién existente
entre la nueva disciplina sustancial y el correlato régimen procesal en
materia de despidos sometidos al sistema de la tutela real.

Por otro lado, solo la preliminar identificacion de la profunda
metamorfosis sufrida por la norma del art. 18 E.T."* permite ahora examinar
los nuevos detalles técnicos previstos para las controversias de trabajo,
evaluar en justa medida las necesarias conexiones que registran numerosos
puntos de estricto contacto entra las reglas de derecho sustancial y el proceso.
Efectivamente, en las precedentes paginas se ha intentado proceder en tal
sentido, evidenciando a la vez, los aspectos de la disciplina sustancial de la
reforma del 2012 que llegan con decisién a los mds considerables poderes de
instruccién del juez del trabajo®, hoy en dia obligado a decidir, sobre todo
de inmediato y en via temporal, segn criterios de maxima flexibilidad,
en la evidencia de un entrelazamiento entre proceso y mérito de las regla
sobre el despido. Solo después de las necesarias reflexiones, se pueden
ahora ilustrar los detalles técnicos que conciernen el nuevo proceso.

Considerado esto, poniendo en marcha desde ahora esta
segunda fase del analisis y especificamente de las verdaderas innovaciones
procesales, es oportuno subrayar de inmediato que la exclusividad del nuevo
juicio, en materia de impugnacién del despido segtn el art. 18 E.T., contiene
todas la caracteristicas de la verdadera especialidad del procedimiento de
qua que, sin embargo, la Ley n. 92 de 2012 intenta limitar solo a las cuestio-
nes estrictamente conectadas. Y en efecto, las emergentes peculiaridades
del nuevo juicio se extienden también a todas las posibles problematicas
“Esta expresion es de CESTER (2012).

5Sobre el entrelazamiento entre cuestiones de procedimiento y cuestiones de mérito,
cfr. RIVERSO (2012).
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prejudiciales y relativas a la calificaciéon de la subyacente relacion de
trabajo, cuando, sin embargo, sean correlativas al despido mismo.

En mi opinién, se trataria de la eventualidad, atin frecuente y
emblematica en la praxis, del despido ocurrido en una relacién de trabajo no
regularizada, en que sea necesario una preliminar averiguaciéon por parte
del juez sobre la correcta calificaciéon juridica de la circunstancia en cues-
tién como trabajo subordinado. En particular, la hipétesis podria ser que,
con imprudencia, el empleador, no solo no haya regularizado la relacion
de trabajo, sino que haya también alejado de mal modo el dependiente en
cuestioén, claramente despidiéndole solo de manera verbal y, pues, exone-
randole de desempenar su actividad a las dependencias de la empresa.

Como en el caso ilustrado arriba, siempre es posible la apli-
caciéon del nuevo procedimiento aqui en examen, cuando se propone,
ademéds de la solicitud de reintegracién, una acciéon preventiva de averi-
guacion sobre una diferente calificacion contractual de la relacion exis-
tente entre las partes: como, por ejemplo, trabajo autébnomo o bien “para-
subordinado” (trabajo que tiene caracteristicas intermedias entre trabajo
subordinado y trabajo auténomo), en cambio de subordinado. En cambio
y con coherencia, no parece que se pueda considerar aplicable el nuevo
procedimiento en el caso en que se debata sobre una eventual conversion
de una relaciéon de trabajo a tiempo determinado en trabajo a tiempo
indefinido, puesto que la extension de la duracién del contrato de trabajo
no es materia que concierne a los despidos'®. A este punto, es preciso
efectuar una primera e inicial reflexion que afecta al alcance del nuevo
procedimiento. En las hipétesis ilustradas arriba, puesto que los perfiles
de calificacién de la circunstancia contractual constituyen un imprescin-
dible presupuesto de la demanda orientada a conseguir la reintegracion
en el puesto de trabajo, no parece que pueda acogerse, aunque en la fase
sumaria, la solicitud de reintegracion, excepto que el juez considere tener,
con respecto a las alegaciones de las partes en juicio, elementos probato-
rios suficientemente concretos en relacion a la subsistencia de la necesaria
pre-condicion del trabajo subordinado. En otras palabras, en la casuistica
ilustrada, el juez deberia antes averiguar la subsistencia de la subordina-
cion segun el art. 2094 del cédigo civil y luego hacer frente a la cuestion
del despido. El caracter sumario del procedimiento introductor, a no ser
que se admita que puedan ser interrogadas personas informadas sobre
los hechos, como a menudo se verifica en el procedimiento cautelar", no
pareceria permitir una averiguacion exhaustiva y suficientemente analitica.

Vamos ahora a la descripcién en concreto del procedimiento
inicial de primera instancia que, como ya hemos dicho, esta considerada
como fase sumaria.

1En tal sentido cfr. VALLEBONA (2012b, p. 73), que, entre otras cosas, menciona una con-
forme jurisprudencia sobre la no extension de la disciplina del trabajo a la conversion de la
relacion de trabajo determinado, puesto que la primera disciplina es aplicable sola y exclu-
sivamente cuando la intencion del empleador haya sido la de intimar un verdadero despido.
1"La semejanza con este Gltimo es evidente tan solo confrontando el nuevo procedimiento
con el art. 669-sexies c.p.c. sobre el procedimiento de urgencia.
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La accién judicial, que propende a la declaratoria de la
ilegitimidad del despido, puede ser propuesta por el trabajador con
recurso, claramente delante del tribunal del trabajo que tenga competencia
territorial segtn el art. 413 del c6digo de procedimiento civil (c.p.c.), enla
evidencia de la declinacion de las diferentes competencias, asi como indica
el inciso 2%, si bien esta norma no resulta, sin embargo, expresamente
mencionada por el inciso 48 del art. 1 Ley n. 92 de 2012. Diversamente,
en el mismo inciso, la remision textual al art. 125 c.p.c. deja entender que
se ha optado por una fase sumaria y no por una fase de cognicién plena,
como es la prevista en el art. 414 c.p.c.. En otras palabras, la elecciéon de
la mencionada norma del art. 125 c.p.c. equivale a una precisa opcion
en términos de técnicas del proceso: es decir, la de esquivar las rigidas
exclusiones previstas en la norma sobre las controversias de trabajo que se
concreta especificamente en lasrigidas reglas contenidas en el art. 414 c.p.c.
En efecto, para el nuevo procedimiento no es necesario proponer medios
instructores que, como se sabe, prevean rigidas exclusiones insuperables
desde el punto de vista de la procedencia de la accién en materia de
tradicionales controversias de trabajo. Segtn la forma mas flexible del art.
125 c.p.c., por ejemplo, las pruebas podran ser solicitadas en la audiencia;
claramente serd el juez quien decidird por la (in)admisibilidad.

Descrito el incipit de la primera fase del proceso, ha llegado
ahora el momento de evaluar las reglas sobre los nuevos términos
procesales. Esta previsto que la audiencia de comparecencia de las
partes tiene que ser fijada no mas de 40 dias desde la entrega del recurso
introductor. Queda claro que se trata de un término no perentorio ya
que se refiere al juez, que podrd desatenderlo motivandolo, en relacién
a la carga de trabajo. Este ultimo, en todo caso, concede un término al
recurrente para la notificacién del recurso y del decreto de fijacién de
audiencia que habra de ser no inferior a 25 dias antes de la fecha fijada
para la audiencia; y ademds un término, igualmente perentorio, no
inferior a 5 dias desde la audiencia para 1° ritual personacién de la parte
demandada. Sin embargo, en la posible hipoétesis de que se sobrepasen
inesperadamente los términos puestos a carga de las partes, no parece que
hayan, de ninguna manera, particulares exclusiones y, pues, caducidades
perentorias. Especificamente, al recurrente se le concedera legitimamente
una reapertura de los términos, quedando ineficaz la impugnacién del
despido, pues la plena no contractibilidad de la rescisién, cuando no sea
seguida por la entrega del recurso en el registro del tribunal que haya
sido acudido dentro de los sucesivos 180 dias desde la caducidad de los
primeros 60 dias para la impugnacién en via extrajudicial.

La misma ratio combinada de estas diferentes escansiones de
tiempos, anuncia de por si la exigencia de una especialidad relacionada

8El recurrente, alias el trabajador despedido, podra elegir si recurrir al juez en cuya circuns-
cripcion judicial ha surgido la relacion de trabajo, o bien la en que se encontraba la empresa
o su dependencia, en la que desempefia su actividad, o bien la circunscripcion en que se
encontraba la unidad productiva en la que prestaba su servicio en el momento del despido.
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con el sucesivo procedimiento jurisdiccional, exclusivamente dedicado
a establecer la (i)legitimidad del despido. En efecto, la primera y
preliminar fase sumaria esté caracterizada por la demanda del trabajador,
encaminada por recurso, y por el acto de comparecencia del demandado
empleador que, sin embargo, no podra desarrollar ninguna demanda
de reconvencién, ni parecen consentidas solicitudes de intervencion de
terceros en el proceso. Como ulterior hecho peculiar y corolario del nuevo
sistema, hay que citar la regla, aunque de caracter organizador, segin la
cual ambas las partes tienen que depositar la documentacién mencionada,
alegada a los actos de comparecencia en juicio, por duplicado.

Con respecto a las reglas procesales, hay que destacar que el
objeto del juicio tiene que ser exclusivamente funcional a la averiguacion
de la legitimidad o no del despido. Sin embargo, el inciso 49 del art.1 de la
ley no prevé que las partes deban ser interrogadas personalmente, puesto
que falta una remisioén al art. 420 c.p.c. que, como se sabe, establece para
el procedimiento del trabajo la comparecencia personal de las partes. En
realidad, habria sido ttil no solamente la referencia a esta tltima norma,
sino también a la precedente disposicion del art. 417 c.p.c. relativo a la
comparecencia y defensa personal de las partes, con la finalidad de hacer
mas flexible el nuevo procedimiento principalmente encomendado a los
poderes instructores del juez.

Justo en estas direcciones esta previsto que el tribunal al que
las partes hayan acudido, omitida toda formalidad que no sea esencial
a la sumaria instruccion del juicio, proceda “en el modo que considere
mas oportuno a los actos” solicitados por las partes o dispuestos de
oficio. Ahora bien, se trata de una formulacién muy similar - como ya se
ha anticipado - a la contenida en la disposiciéon del art. 669 sexies c.p.c.,
pero con una explicita remision al art. 421 c.p.c., es decir, a la norma que
legitima amplios poderes instructores al juez. Este, con respecto a la fase
inicial y de inmediata solucion de la cuestion, pronunciard una ordenanza
ejecutiva con la que acogera o rechazard la demanda introductora. La
medida jurisdiccional no podré ser suspendida o revocada, por lo menos
hasta la sentencia definitiva de la sucesiva instancia del juicio de oposicion.

Llegados a este punto del debate desarrollado hasta aqui,
sin embargo, hay que evidenciar una observacion ulteriormente critica
respecto a esta nueva fase y, pues, una especifica censura dirigida a un
general perfil técnico del procedimiento.

En efecto, limitadamente, por el momento, ala asi llamada “fase
sumaria” del juicio, solo es el caso de destacar que, como ya hemos dicho
antes, el ordenamiento juridico precedente, con respecto a las causas de
trabajo habia probado un instrumento procesal, indiscutiblemente valido
y eficaz: el previsto para los procedimientos de urgencia atipicos, segtin el
art. 700 c.p.c. Enrealidad, claramente antes de la reforma de junio de 2012,
era posible proponer recurso de mérito, tanto para el despido, como para
todo lo que el trabajador quisiera reivindicar contra su ex empleador, en el
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respeto del procedimiento previsto en el art. 414 c.p.c. Antes de la reforma,
sin embargo, era incluso posible evaluar, considerada la especificidad del
caso a la vez en examen, si fuera conveniente para el trabajador presentar
o no, en el momento del depésito del recurso de mérito, una contextual
solicitud en via provisional, claramente limitada a anticipar solo la accién
de reintegracién en el puesto de trabajo, en la l6gica de una tutela cautelar
dirigida a la rapidez de una solucién anticipatoria del mérito.

En otras palabras, se habia consolidado la praxis jurispru-
dencial que, en el caso en que el trabajador hubiera propuesto una plura-
lidad de pretensiones, incluso la de la acciéon de reintegracién en el puesto
de trabajo, habria sido posible anticipar esta tltima y proponerla en via cau-
telar con una solicitud ad hoc. En este caso, sin embargo, era necesario que
la pretension del trabajador, en la espera de una averiguacion ordinaria y
por causa de los tiempo largos de la justicia, fuera en concreto amenazada
por un prejuicio inminente e irreparable. De hecho, especificamente
sobre el argumento de la demanda de reintegracion en el puesto de trabajo
antes ocupado, ya que se trata indudablemente de materia digna de tutela
acelerada en razén de la funcién restablecedora de la accion de reintegracion,
habria sido también posible solicitar una ordenanza inmediata, tanto
en relacién a una accién de averiguacién mas amplia, como en via del
todo auténoma.

Hecha esta necesaria aclaracion, considerado ademas que en la
nueva fase sumaria, ilustrada arriba, es implicito también un especificado
valor cautelar, habria sido oportuno evitar crear un nuevo y especial
procedimiento del trabajo, y, en cambio, habria sido preferible fortalecer
la preexistente estructura procesal contenida en el art. 700 c.p.c. que, entre
otras cosas, se considera no pueda ya ser aplicada a las controversias en
materia de reintegracion en el puesto de trabajo por lo menos por dos
distintas razones:

a) en primer lugar, por la exclusividad y especialidad del
nuevo procedimiento que, de acuerdo al inciso 48, parece ser del todo
absorbente e impeditiva de otra via judicial;

b) en segundo lugar, y por consecuencia, la vigencia del nuevo
procedimiento excluiria la necesaria pre-condicién de la atipicidad del
remedio de urgencia contenido en el art. 700 c.p.c., efectuable fuera de los
casos tipificados por el ordenamiento.

En otras palabras, hay quien considera el nuevo procedimiento
como un remedio suficientemente tipificado que deberia excluir el recurso
al tradicional instrumento de la demanda cautelar en via de urgencia®.

En via del todo analégica, solo hay que mencionar que en
el nuestro sistema procesal existe la imposibilidad de sobreponer los

En sentido descordante, VALLEBONA (2012b, p. 75), segun el cual en abstracto no
puede excluirse el remedio previsto por el art. 700 c.p.c., si bien A., lo admitiria solo para
“situaciones excepcionales de verdad”.
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procedimientos especiales a los de cardcter generales, como se verifica,
por ejemplo, en el procedimiento previsto por el art. 4 del Decreto
legislativo n. 216 de 2003, en materia de conductas discriminatorias. Y
de hecho, hay total incompatibilidad entre el especial procedimiento
previsto por el art. 4 del Decreto legislativo n. 216 del 2003, que termina
con una ordenanza reclamable y no pretende ninguna fase de mérito, y el
ordinario procedimiento del trabajo, incluso en la hipétesis en que tuviera
que ser eventualmente introducido al mismo tiempo junto a un recurso
en via de urgencia®.

En todo caso, insistimos ulteriormente, no hay duda que
el orden juridico vigente en el pasado, contuviera consolidadas y
calibradas medidas, ya ampliamente experimentadas en el &mbito
judicial, indiscutiblemente idéneas para hacer frente, con cierta dosis de
pragmatismo, a las cuestiones de la urgencia y de la inmediatez, si bien
con la necesidad de una preliminar identificacion de la existencia del asi
llamado periculum y del ulterior pre-condicién del necesario fumus. En tal
sentido, concluyendo sobre este especifico punto, en via del todo general
y tedrica, teniendo en cuenta también de los precedentes fallos de la
jurisprudencia de mérito, el tinico releve es el excesivo rigor mostrado en
pasado respecto al requisito del periculum. Este altimo, como ha ocurrido
ahora con la Ley n. 92 de 2012, que ya no prevé ninguna prueba sobre el
periculum, habria podido ser debilitado, puesta la necesidad de urgencia
in re ipsa®', en razén del tipo de controversia orientada a la reintegracion
en el puesto de trabajo, y esto prescindiendo de una rigurosa prueba sobre
la irreparabilidad del dafio por el retraso.

6 LA SEGUNDA FASE DEL JUICIO Y LAS PRIMERAS POSTURAS
INTERPRETATIVAS DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE ELNUEVO
PROCEDIMIENTO

Siguiendo el ya encaminado comentario sistematico sobre
el nuevo procedimiento, hay que destacar que, en consecuencia de la
sentencia que dispone la acogida o el rechazo de la demanda, la parte
perdedora puede proponer, en el término perentorio de treinta dias desde

2Para un caso de despido discriminatorio a dafio de un descapacitado, cfr. Trib. Roma,
Seccon civil, 14 de noviembre de 2008 en esta Rivista [Il Lavoro nella Giurisprudenza],
2009, 269, con nota de E. Pasqualetto (2012, p. 269), que propende a la aplicacion del
procedimiento especial, segun el Decreto legislativo n. 216 del 2003.

2En sentido opuesto la tradicional y mayoritaria jurisprudencia que de hecho ha
abandonado, ya desde tiempo, la formulaciéon segun la cual, cuando el trabajador
despedido saque de la retribucion laboral la tinica fuente de subsistencia para si y su
familia, el periculum in mora existiria in re ipsa , debiendo el juez, por consecuencia,
evaluar solamente la subsistencia del requisito del fumus boni iuris. Diversamente el juez
debia averiguar, a su vez, si subsistia el fundado motivo para el demandante de temer
que durante el tiempo necesario para ejercer el derecho en via ordinaria, esto habria sido
amenazado por un prejuicio inminente e irreparable.
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la notificacién (o de la comunicacién, si fuera anterior), un recurso de
oposicion, delante del mismo tribunal que ha emitido la medida opuesta.
Ahora bien, en este sucesivo caso se encaminaria una verdadera segunda
fase del juicio: a) de valor impugnativo con respecto al precedente
decisum, pero también b) caracterizada por una cognicién plena y mds
profundizada, puesta la remision, esta vez expresada, a la disposicion
del art. 414 c.p.c.

En linea del todo general, es oportuno aclarar de inmediato
que, en esta segunda fase procesal, es también posible que se verifique un
verdadero cambio de las posiciones originarias entre las partes en juicio,
que es tipica del recurso en oposicion al orden judicial de pronto pago.
Efectivamente, en el caso en que el recurso de oposicién fuera propuesto
por el empleador perdedor, este tltimo desempefiara, en paralelo, tanto
un papel formal de demandante (en el juicio de oposicién), como el de
parte demandada, puesto que sustancialmente él “mantiene la posicion
de demandado que ocupaba en precedencia”?. Diversamente, si resultara
perdedor el trabajador en la conclusién de la primera fase, este tltimo sera
de nuevo “actor”, con imposibilidad, no obstante, de presentar demandas
diferentes de las antes propuestas, pudiendo, sin embargo, relativamente
a estas ultimas, especificarlas mejor y més detalladamente. Sera posible,
con respecto a esta segunda fase del proceso y para la posiciéon de la parte
contraria, introducir demandas de reconvencién, que estén fundadas, sin
embargo, sobre hechos constitutivos idénticos a los que fundamentan
la demanda principal; en caso contrario, tendra que ser dispuesta la
separacion de los juicios.

Es util, a este punto, una comparacioén con la distinta y sin
duda perentoria exclusién prevista en el inciso 48 de la fase sumario-
cautelar, en que esta expresamente establecido que “con el recurso no
pueden proponerse demandas diferentes de las previstas por el inciso
47”. Es cierto que el inciso 51 sobre el juicio de oposiciéon reproduce
fielmente la misma expresioén indicada arriba; sin embargo este sucesivo
inciso permite no solo la llamada de eventuales terceros® - es decir,
aquellos sujetos extrafios a la primera fase y respecto a los cuales el juicio
estd en comudn o por los cuales se quiere ser garantizados - sino también
la posible proposicién por la parte opuesta, de eventuales demandas de
reconvencion, antes excluidas. Con la ulterior especificacion, contenida en
el inciso 56, que, en la hipotesis en que estas pretensiones fueran fundadas
sobre hechos distintos respecto al petitum del juicio principal, el tribunal
dispondré la separacion de los juicios, remedio este dltimo que vale, sin
embargo, solamente en esta segunda fase del procedimiento.

Otro punto firme es que la estructura, de la que ahora se ha
hecho referencia, resulta muy similar a la, ampliamente experimentada,

2 Asi textualmente BORGHESI (2012, p. 17).

ZEn el caso de llamar a juicio a un tercero segn los articulos 102, 106 y 107 c.p.c., el juez
esta obligado a fijar una nueva audiencia dentro de los sucesivos sesenta dias y dispone que se
notifiquen al tercero tanto la medida de admision, como el recurso y el acto de comparecencia.
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en materia de oposicion a la orden judicial de pronto pago - como ya se
ha mencionado en las paginas precedentes - con la ulterior consideracion
que el trabajador perdedor, en la primera fase del procedimiento, solo
podra remachar, aunque en la forma amplia de la demanda contenida
en el art. 414 c.p.c., lo que haya expuesto en la fase incial. En realidad, no
solamente no se le estd admitido proponer demanda de reconvencion®
- limite apliamente comprensible ya que esta tltima es una exclusiva
prerrogativa delempleador opuesto-sino queno podra deningunamanera
modificar la demanda originaria relativa a su pretensién, valiendose de
la ayuda de elementos de suporte a la misma. Pues, se podra operar en
los limites admitidos de la asi llamada emendatio libelli, con las oportunas
profundizaciones de cada caso, relativos a las variadas circunstancias del
hecho y de los posibles perfiles en derecho, tomando en consideracion los
contenidos de la demanda, y teniendo esta como objetivo declarado una
pronuncia, esta vez con una sentencia definitiva, sobre la declaratoria de
la ilegitimidad del despido.

Del cuadro global expuesto, emerge indudablemente un
sistema fuertemente caracterizado por una notable dosis de rigidez,
si bien funcional a garantizar més rapidez a los tiempos notablemente
ralentizados por la justicia, pero con detonantes problematicas que
inducen al intérprete a la prudencia. La evidencia es, sin embargo, en el
sentido que las innovaciones de mayor peso conciernan, en buena parte,
sobre todo a la primera etapa del procedimiento, es decir la caracterizada
por la sumariedad y urgencia de la constatacion judicial. Se puede
observar como una nueva ley procesal acabe con crear, sobre todo en la
inmediatez de su vigencia, mas problemas respecto a cuantos solucione.

Significativas, sobre las cuestiones sobre las que debatimos, las
primeras indicaciones de la jurisprudencia que, precisamente, se preocupa
por una necesaria coordinanciéon entre el procedimiento ordinario del
trabajo, que sigue siendo la base de referencia para todo lo no previstoy/o
no expresamente derogado por la reforma del 2012, y el nuevo proceso
especial. Y, de nuevo, surge espontdneamente una invitacion a la cautela,
confiando en elecciones lineares y menos formalistas, pero también
desconfiando de soluciones extremas, acrobaticas y sorprendentes que
serdn puestas en el olvido dentro de unos afos.

La absoluta rigidez de las exclusiones en cuestion y el hecho
de haber planeado un sistema a via tnica y fuertemente exclusivo - del
que, se repite, hay particular evidencia en la primera etapa del proceso
- podrian llevar la jurisprudencia a pronuncias de inadmisibilidad del
entero recurso. Y de hecho, en tal sentido extremo ya ha establecido, sobre

2Considera justamente BORGHESI (2012, p.17), que al actor oponente solamente podra
ser concedido proponer una reconventio reconventionalis, frente al eventual demanda
de reconvencion de la parte contraria. Afiadiria, sin embargo, que el trabajador siempre
podra proponer demanda de reconvencion, claramente en los limites de lo de que hemos
hablado, cuando ocupe la posicion de la parte contraria.
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el punto especifico, el Tribunal de Milano®, y con el consecuente efecto
caduco: a) de arrollar la entera controversia, sin disponer una eventual
extrapolacion de la demanda de reintegracion y la separacién de juicios;
b) ademas de motivar a favor del rechazo del recurso in toto.

Sin embargo, hay mas. La perentoriedad de las disposiciones
procesales que se aplican a todas las hipétesis regladas por el art. 18 no
permite otra solucién sino la prevista por la ley Fornero. En otras palabras,
no parece que el demandante tenga la posibilidad de evaluar, en concreto
y en relacion de una distinta autodeterminaciéon, de emprender un juicio
de impugnacién tradicional, ex art. 414 c.p.c.. La libre eleccion parece
ser, en efecto, del todo obstaculizado por la nueva tutela jurisdiccional
de los derechos del trabajador despedido. Contra el desistimiento del
empleador, pues, la tutela jurisdiccional tiene que realizarse en las formas
previstas por el art. 1 incisos de 47 a 68 de la Ley 28 de junio de 2012, n. 92.

Por otro lado, del tenor literal de los varios apartados que
estamos comentando, emerge que la accionabilidad del art. 18 E.T.
podra ser satisfecha solo a través de las nuevas reglas®, dictadas en la
eventualidad. Quien quiera actuar en juicio reivindicando la ilegitimidad
del despido de inmediato y presentando una solicitud de reintegracion
en el puesto de trabajo tiene que hacerlo, se repite, segtin las nuevas
reglas procesales. La norma sobre la tutela real se combina, en efecto,
con el nuevo procedimiento, no pudiendo el demandante evaluar si, a
su discrecion y en el especifico caso concreto, fuera preferible proceder
diversamente, prospectando una pluralidad de demandas heterogéneas
entre ellas. Se delinea, un verdadero efecto de expropiacién por parte del
juez, ampliamente legitimado a decidir cudl serd el procedimiento que
tendra que ser adoptado.

Sin embargo, esta orientacion restrictiva, en relaciéon a la
autonomia privada de las elecciones, no parece penalizar la posicion
juridico-subjetiva del trabajador despedido, y esto en la ratio de la misma
ley de reforma, puesto que abstractamente las limitaciones ilustradas
arriba son funcionales a una tutela mas eficaz y, sobre todo, inmediata
para la reintegracion. Parece en efecto, que el legislador del 2012 se haya
hecho cargo de las graves incongruencias relacionadas a los tiempos
excesivamentelargos del proceso del trabajo, el cual no parece hayalogrado
un satisfactorio grado de efectividad, y haya intentado solucionarlas por lo
menos con respecto al juicio de reintegracion en el puesto de trabajo.

Es indudablemente cierto, como ya hemos dicho antes, que el
trabajador podria ser obligado, en base a los posibles casos concretos, a
poner en marcha dos distintos juicio; sin embargo, la obligatoriedad del
nuevo procedimiento podria ser entendida en el sentido indudablemente

25Se trata de la ordenanza del Tribu. Milano, 25 de octubre de 2012, con nota de Zambelli
(2012, p. 13).

*Un sistematico analisis de las reglas relativas al nuevo proceso es en BALLESTRERO-
DE SIMONE (2012, p. 516-517).
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positivo de tutelar y agilizar a lo maximo la accién judicial, que requiere
tiempos rapidos, ya que esta dirigida a la averiguacion de (il)legitimidad
del despido. Quedan las perplejidades, ya expresadas, en las hipétesis
en que se prospecten cuestiones relacionadas a la calificacion juridica
de la relacion de trabajo y, ademads, también con respecto a los gastos
procesales relativos a la contribucién unificada a pagar al erario que, en
falta de exencion de la renta del demandante-trabajador, gravarian por
dos veces sobre este tiltimo, en el caso en que quisiera presentar ulteriores
y distintas reivindicaciones relativas al anterior relacion de trabajo.

Una posible lectura de este peculiar sistema podria también
identificarse con una evidente deriva en clave publicista de las reglas
legales, en particular con respecto a la coherente calificaciéon de la
accion de reintegracioén, ahora codificada como un imprescindible canal
judicial orientado a una mejor y mas exhaustiva tutela. Esta tltima,
conforme a esta plausible interpretaciéon, podria llegar a prever que
las controversias en materia estén, en todo caso, sometidas de oficio al
nuevo procedimiento especial contenido en el art. 1, incisos 47 y ss.,
y esto en virtud de una vis atractiva que excluiria rotundamente toda
alternativa a la reforma procesal.

Desde un punto de vista pragmatico, aunque con una menor
y esperable dosis de rigidez, es igualmente legitimo suponer que la
eventual accion de reintegracién, propuesta de manera errénea por
la defensa del trabajador en las formas tradicionales contenidas en el art.
414 c.p.c., pueda ser convertida con el cambio al procedimiento especial, en
aplicacién analégica del principio previsto por el art. 426 c.p.c., que prevé,
para las controversias de trabajo, el cambio del procedimiento ordinario
al procedimiento especial. En tal sentido, parece oportuna una remision
a otra recién decision de la jurisprudencia de mérito” que, precisamente,
frente a un recurso presentado en aplicacion del art. 414 c.p.c., disponia la
conversion de oficio dela controversia, con una aplicacién indiscutiblemente
mas flexible del inciso 47 del art. 1 de la reforma Fornero. Otra pronuncia®
confirma, ademas, la aplicabilidad del procedimiento especial incluso
cuando se trate de encabezar la relacién de trabajo a terceros formalmente
no empleadores, y esto como condicién para recorrer a la tutela de
reintegracion, dejando el justo espacio a una averiguacion, si bien a nivel
sumario, sobre la imputacién del contrato de trabajo subordinado.

Hay que observar como, en ambos estos dos tltimos casos, las
argumentaciones de los jueces acaben con evitar las arenas movedizas del
estricto rigor literal de la normativa, precisamente de los incisos 47 y 48,
adhiriendo a apreciables resultados interpretativos, y respetuosos de la
ratio legis, ademas razonablemente dirigidos hacia una lectura informal de
las reglas procesales en juego.

YCfr. Trib. Padova, 16 de octubre de 2012, con nota de D. Rizzardo (2012, p. 16).

28Se trata de la decision del Trib. Genova 21 de noviembre de 2012, con nota de M.
Viceconte (2012, p. 15-16), que afronta y soluciona positivamente la cuestion de la
aplicacion del nuevo procedimiento en caso de imputacion de la relacion de trabajo al
real empleador en la hipdtesis de suministracion ilicita de mano de obra.
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7 LA RECLAMACION FRENTE A LA CORTE DE APELACION Y EL
RECURSO DE CASACION

El anélisis efectuada hasta este momento, tiene que ser com-
pletada con sintéticas profundizaciones, en cierta medida “residuales”,
sobre el procedimiento de segunda instancia, puesto que, la primera fase,
como ya hemos dicho, termina con una sentencia de aceptaciéon o de
rechazo. Ahora bien, indudablemente de menor releve y especifico peso
son, luego, las posibles probleméticas relativas a la proposicion del gra-
vamen contra la sentencia de primera instancia. A este propésito, hay que
mencionar el texto literal del inciso 58 del art. 1 de la Ley n. 92 de 2012 que
asi expresa “contra la sentencia que dispone sobre el recurso esta admi-
tida reclamacién delante del Tribunal Superior de Justicia.” A primera
vista, podria parecer la enésima duplicaciéon de expresiones lexicales, sobre
todo considerado que la reclamacion en cuestion tiene que ser propuesta
en las formas del recurso y ser depositada, con el riesgo de caducidad,
dentro del plazo perentorio de 30 dias a partir de la fecha de comuni-
cacion o notificacién de la sentencia. Igualmente estd establecido, luego,
que, en falta de notificacién o comunicacion de la sentencia de primera
instancia, se aplique el art. 327 c.p.c., pues, con la referencia evidente al
plazo asi llamado “largo”, ahora de seis meses, desde el depésito de
la sentencia para proponer la reclamacién. Ahora bien, haber utilizado
la palabra “reclamaciéon” y no la de “apelacion” podria constituir una
verdadera redundancia: es decir, un intil ejercicio seméntico que llegaria,
en la sustancia, al mismo resultado contenido en el art. 433 c.p.c. sobre la
normal apelacién en materia de controversias de trabajo.

En realidad, sin embargo, y sobre este ultimo aspecto
especifico, la cuestién no puede ser propuesta exactamente en los términos
indicados arriba, considerado que, emergen diferencias, estructurales
de contenidos decisivos, muy evidentes respecto a la andloga fase de las
impugnaciones relativas la tradicionales controversias de trabajo. Con
este objetivo, se efectuaran las siguientes consideraciones interpretativas
en el detalle de los incisos 58 y ss del art. 1.

En primer lugar, yo personalmente no creo que la expresion
utilizada, la de “reclamacion”, considerado como remedio para la
impugnacion respecto a los éxitos de la primera istancia del juicio, sea del
todo original®. En realidad, esta forma de impugnacion de la sentencia
ha sido ya ampliamente experimentada contra sentencias declarativas
de quiebra, aunque limitadamente a los procedimientos contenidos
en el Decreto legislativo n. 169 de 2007. Y de hecho, puesto que incluso
los Tribunales Superiores de Justicia Sala de lo Social de las varias
circunscripciones territorial, ahora tendran que utilizar, con fines de
instruccién de las proximas reclamaciones y en materia de averiguacién de
la licitud o no de los despidos, las nuevas disposiciones de la reforma del

PMe permito disentir de la opinion de COSMAI (2012, p.29), que en cambio considera
original la utilizacion del instrumento de la reclamacion.
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2012, no parece que emerjan sustanciales analogias con el ordinario recurso
de segunda instancia contenido en el art. 433 ss. En direccién opuesta,
hay que mencionar que la caracteristica de la especialidad y necesaria
inmediatez interesa completamente también la segunda fase del juicio
especial de gravamen, si bien en forma menos expuesta y epatante respecto
a las vicisitudes mas llamativas relativas a la primera instancia del juicio.

Hay que remachar, que no parece posible, ni practicable una
simple remisién a las conocidas disposiciones procesales contenidas en
los articulos 433 c.p.c. y ss, en materia de apelacion para las controversias
de trabajo®. En este sentido, testimonian los precisos contenidos del inciso
60 del art. 1 que, en discrepancia con lo establecido para el tradicional
procedimiento de apelacion delante del juez de segunda instancia
relativamente a los procesos ordinarios de trabajo, ha entendido referirse
a un procedimiento acelerado respecto al ya examinado de primera
instancia. Por otra parte, del todo andlogo en la impostacién a este tltimo,
ya que indiscutiblemente dirigido a la inmediatez del procedimiento.
Pues, esta confirmado que la finalidad es la de la aceleracién, funcional
para solucionar brevemente también la segunda instancia del juicio.

En particular, efectuando una comparacién entre lo viejo y
lo nuevo, se encuentran contrastes evidentes entre las dos modalidades
procesales en relacién a la solicitud de suspension de la eficacia de la
sentencia de primera instancia. Resulta, en efecto, del todo claro que,
seglin establece el art. 431 c.p.c., para intentar obtener la suspension
de la ejecutividad de la sentencia impugnada, es necesario que la parte
interesada adjunte un gravisimo dafio que procede de la ejecucion, o
bien pruebe, de acuerdo con el dltimo inciso del citado art. 432 c.p.c., que
existan graves y ulteriores motivos. Todo esto se verifica siempre gracias a
un impulso ad hoc de la parte apelante que, a través de separada demanda,
haga expresa y, claramente, fundamentada solicitud, con debate de la
inhibitoria en audiencia separada respecto a la de mérito.

Diversamente, sucede con el nuevo procedimiento. En efecto,
segtin dispone el art. 60, en la primera audiencia el Tribunal Supremo de
Justicia,al que las partes hayan acudido, puede suspender la eficacia de la
sentencia impugnada, si recurren solo los graves motivos, pues no parece
ser necesario celebrar una audiencia ad hoc, funcional para la instruccion
de la demanda de suspensién como en el ordinario proceso. La suspensiéon
tendrd (o no) que ser concedida a solicitud de la parte que haya interés,
pero simplemente en la primera audiencia de debate.

Se delinea, con mayor evidencia, la diferencia de proceso con
respecto al procedimiento de instruccién de la causa de apelacion, puesto
que estd expresamente previsto de “escuchar a las partes” mientras
que segun establece el art. 437 inciso 1 c.p.c., la referencia textual esta
dirigida exclusivamente “a los defensores de las partes”. Con el efecto
que la primera expresion, podria ser entendida con el significado de

®En sentido contrario, TREGLIA (2012, p. 771), convencido de la posibilidad de
recuperacion de las normas de la ley n. 533 del 1973 para el nuevo procedimiento.
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“escuchar a las partes personalmente” y, aunque solo eventualmente,
dar impulso, cuando el Tribunal Supremo de Justicia lo considere til,
al libre interrogatorio en contradictorio entre ellas e intentar conseguir el
atil resultado de la conciliacion de la controversia.

El mismo inciso 60 aclara que el juez del gravamen, en
coherencia con los principios de la maxima tempestividad, omitida toda
formalidad no esencial al contradictorio “procede en la manera que
considere més oportuna en el expediente de instruccion admitido”. Ahora
bien, la expresion utilizada evoca lo que ya hemos dicho y profundizado
a proposito de la primera instancia del juicio; ademds, consiente
indudablemente imprimir a la controversia los rasgos de una indudable
especialidad y las potencialidades para asegurar un iter rapido, asignando
a los jueces un amplio poder instructor y notable discrecionalidad acerca
de la compleja impostacién a dar a la instruccién, pero siempre en relacion
con una maxima flexibilidad.

Y, atn, hay otra y ulterior razén que atestigua la diversidad
entre el viejo y el nuevo procedimiento en la segunda instancia del juicio
y en referencia a los contenidos del proceso. Hay que poner de manifiesto
que la reclamacion delante del Tribunal Supremo de Justicia, asi como esta
previsto en la recién reforma del 2012, resulta fuertemente caracterizada
por un efecto devolutivo pleno, considerado que el juez del gravamen
podra proceder en el modo que considere mas oportuno, pues sin
limitaciones y rigidas ecxclusiones. El seguro efecto devolutivo encuentra,
por otra parte, confirma en el hecho que no hay un simple control sobre la
sentencia, sino que se trata de dar lugar a una verdadera reconsideracion
del hecho concreto, si bien en los limites del planteamiento de las quejas
de la parte que ha propuesto la reclamacién misma.

De lalectura del inciso 60, no resulta claro, de ninguna manera,
si la expresion utilizada, “actos de instruccién admitidos” se refiera a
la hipétesis que en segunda instancia el reclamante pueda solicitar por
primera vez nuevos medios de prueba, y esto con el objetivo de demostrar
el fundamento y la legitimidad de sus pretensiones.

El hecho de haber recurrido, siempre en el mismo inciso, a la
otra expresion, “omitida toda formalidad no esencial al contradictorio”,
deja claramente entender que en sede de reclamacién el objeto del
gravamen pueda no limitarse a cuanto especificamente deducido en la
fase de primera instancia.

Es cierto que, atn antes, el inciso 59 aclara que no estan
admitidos nuevos medios de prueba o la alegaciéon de ulteriores
documentos distintos de los depositados. Sin embargo, no parece que
subsistan las mismas e infranqueables exclusiones contenidas en el inciso
2 del art. 437 c.p.c. Y, de hecho, en la hipétesis del mencionado inciso
59, para que sean admitidos nuevos medios de prueba y la produccion
de nuevos documentos, la parte siempre puede pedir demostrar “no
haber podido producirlos en primera instancia por razones a ella no
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atribuibles”. Sin embargo, en todo caso, los jueces del gravamen siempre
podran admitirlos, cuando lo consideren indispensables para la decision.

Esta expresion es indudablemente innovadora respecto a la
mayor rigidez del sistema contenido en el art. 437 c.p.c. e induce a
meditar sobre el ya evidenciado aspecto devolutivo de la reclamacion
de la que se habla, la cual garantizaria, en sustancia, el planteamiento
de nuevas razones por las que se requiere la revision de la sentencia de
primera instancia. Se trata de un iter menos rigido, inspirado a légicas de
flexibilidad, el todo en un cuadro de informalidad y rapidez desconocido
por el procedimiento ordinario del trabajo. Limitadamente a este altimo
perfil, pareceria que la reclamacién, concebida en relacién con una
flexibilidad procesal antes desconocida, fuera esencialmente dirigida a
una averiguacion informal de todos los perfiles de admisibilidad de la
accion, pero, ademas, resulta indudablemente funcional a la pronuncia
de una ulterior sentencia, sustitutiva in toto de la de primera instancia®.

Finalmente - pero sélo por una brevisima mencién - resulta
igualmente apropiado el iter previsto para el recurso de Casacién, con
tiempos mas rapidos de los ordinarios. Providencialmente, la reforma
no ha rozado, en este caso, la estructura del proceso, limitdndose solo a
reducir los términos: a) 60 dias desde la notificaciéon o de la comunicacion
para la proposicion del recurso; b) seis meses para la fecha de fijaciéon de
la audiencia de debate, con efecto desde el depésito. Todo esto deberia
asegurar - pero el uso del condicional es obligatorio - una pronuncia final
en los términos més breves posibles.

En este altimo y especifico caso, sin embargo, no habiendo
el legislador del 2012 previsto modificaciones sustanciales, como se ha
mencionado antes, se considera que deban encontrar segura y plena
aplicacion las tradicionales normas contenidas en los articulos 360 y ss.
c.p.c. Ahora bien, con el consecuente y secundario efecto que la eventual
fase final de examen de legitimidad de la controversia propuesta delante
del Tribunal Supremo de Casacién y tomando en consideracién el ya
consolidado principio de autosuficiencia del recurso®, acabaria con
asegurar una averiguacion mds exhaustiva y completa respecto a las
precedentes investigaciones sobre el caso concreto. En esta tiltima fase del
juicio, pues, aparece claro y evidente como ya no esté consentido poder
“omitir toda formalidad”, y claramente no podré el Tribunal Supremo de
Casacion proceder” en la manera que considere mas oportuna”, habiendo

3TE] sistema ilustrado arriba es muy similar a el previsto por el llamado “codigo del
consumo” (decreto legislativo n. 206 de 2005) que igualmente dispone, exactamente en
el art. 140-bis, un analogo remedio a lo que hoy en dia est4 contenido en la reforma de las
controversias en materia de despidos.

32Solo es el caso de mencionar que en la hipotesis en que se haga referencia a actos y
documentos del juicio de mérito serd necesario reproducirlos en el cuerpo del recurso,
indicando en cual sede procesal estos resulten producidos. Sobre el punto cf. Casacion,
Seccion trabajo. 17 de agosto de 2012, num. 14561, y también Casacion, seccion 111, 29
de marzo de 2012, n. 5051.
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la reforma del 2012 mantenido sustancialmente inalteradas las reglas
relativas a esta fase del proceso y su tradicional papel.

8 INAPLICABILIDAD DEL NUEVO PROCEDIMIENTO EN EL
EMPLEO PUBLICO

Otra sefal evidente sobre las excesivas incertidumbres que se
desprenden del analisis efectuado hasta aqui se refiere, en realidad, a una
temaética superficial respecto a los argumentos ya tratados en las paginas
precedentes. La pregunta es si el procedimiento especial reglamentado
por la Ley Fornero se pueda aplicar o no a las controversias relativas a las
relaciones de trabajo con las ptblicas administraciones. En otras palabras,
surge la duda si la nueva disciplina relativa a la tutela jurisdiccional
contra los despidos ilegitimos pueda tener éxito y concreta respuesta
incluso en materia de empleo publico, y, especificamente en los casos
en que el empleador publico haya manifestado la voluntad de desistir
anticipadamente de la relacién de trabajo.

Ahora bien, al fin de solucionar el interrogativo formulado
arriba, considero indispensable la preliminar averiguacién sobre
la aplicacion de la parte sustancial de la entera Ley n. 92 de 2012 a la
relaciéon de puablico empleo. Es decir, si fuera posible o no extender a los
dependientes publicos toda la normativa emanada por la ley Fornero y
las nuevas reglas sobre la disciplina de los despidos. Se considera, en
efecto, que el interrogativo sobre la aplicacién del nuevo procedimiento
constituya un posterior respecto a las necesidades de averiguar la
factibilidad de la aplicaciéon sustancial, puesta la estricta relacion
existente entre el nuevo texto de la norma contenida en el art. 18 E.T.
y la especialidad del procedimiento en él contenido, indiscutiblemente
funcional a las innovaciones prospectadas con la reforma del 2012.

Claramente, no se puede aqui limitar el debate simplemente
al rechazo, unanime y firme®, por parte de las organizaciones sindicales
de los trabajadores publicos, en valiente defensa de su baluarte y del
irreducible principio del asi llamado “puesto fijo”. En otras palabras,
no es posible reducir cada argumento a la tranquilizante consideracién,
que tiene un discutible valor politico-sindical, de dejar del todo indemne
al pueblo del publico empleo de los sufrimientos de inestabilidad y
de incertidumbres que afectan al sector en crisis del trabajo privado.
Emblematica la posicion de defensa neo-corporativa, fundamentada
solo en la declarada intencién de mantener intacto el originario texto del
art. 18 E.T. a exclusiva prerrogativa del sector ptublico; circunstancia que
expresa ulteriormente, en las formas mas patentes y evidentes, el fracaso
del proyecto sobre la asi llamada “privatizacion” del pablico empleo y
la estructural e irreducible apertura, hoy en curso, entre los dos sectores.

33 Asi observa CARINCI (2012c¢, p.3) que advierte sobre el unanime disenso por parte de
todo el movimiento confederal sobre la extension de la Ley n. 92 de 2012 al publico empleo.
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Diversamente, el examen sobre la cuestion que aqui estamos
comentando, tiene que partir necesariamente de los datos normativos de
referencia contenidos en la Ley n. 92 de 2012. Y, en efecto, es en el &mbito
de una coherente y transparente lectura de las especificas normas de la
ley, en particular de los incisos 7 y 8 de la norma contenida en el art. 1, que
debe desarrollarse el iter argumentativo dirigido a aclarar las dudas sobre
la evidenciada problematica.

Como se sabe, inicialmente el inciso 7 establece expresamente
que las normas de la Ley Fornero deben constituir “principios y criterios
para la regularizacion de las relaciones de trabajo de los dependientes
de las Administraciones Puablicas”. Sin embargo, el siguiente inciso 8,
claramente siempre del art. 1, dispone que la aplicaciéon misma de la ley
estd, en cambio, sometida a una intervencién reglamentaria del Ministerio
para las Administraciones Puablicas y la simplificacion. A este dltimo
le corresponde la incumbencia de individualizar y definir, se repite
por medio de su pertinente y adecuada intervencion, “los ambitos, las
modalidades y los tiempos de armonizacién de la disciplina” en el sector
del publico empleo. De esto resulta que, de una posicién de apertura,
de la que hay tangible huella en el inciso 7, evidentemente se pasa a una
diferente formulacién, del valor puramente programético y claramente
no vinculante, prevista por el inciso 8 que somete la aplicacion del
precedente inciso a una iniciativa del Ministro competente, quien podra
en el futuro - pero solo si lo querra - predisponer las oportunas medidas
para “armonizar” la reforma Fornero también a los dependientes de las
publicas administraciones.

Como ha sido abiertamente denunciado por una acreditada
doctrina, “la increible correccién restrictiva del inciso 8”3 acaba con
frustrar toda posible interpretacioén, dirigida a una aplicacién inmediata
de la ley Fornero al publico empleo con el fin de una homogeneizacion
entra las dos areas de trabajo, puesta la condicién (suspensiva) que el
Ministro individualice y defina los tiempos de actuacién. La evidencia,
pues, es la de un injustificable y subrepticio condicionamiento de la
extension al pablico empleo de la reforma del 2012, extension, repetimos,
sometida a la emanacién de futuros actos reglamentarios que deberian -
pero el uso del condicional es obligatorio - disciplinar la union.

El resultado final, pues, puesta la debida coordinacién entre
los dos incisos 7 y 8 del art. 1, no podra que ser el de una no extension
del procedimiento especial a los despidos del sector del ptblico empleo.
Si bien, en la plena conviccién que subsista, no una aproximacion
del legislador, sino, en cambio - circunstancia ain mdas grave - una
premeditada e intencional anarquia normativa. Por un lado se intenta
decidir a favor de la aplicacién, acudiendo a la expresion que las normas
de la ley Fornero constituyen principios y criterios para la regulacion
de las relaciones de trabajo de empleo publico (inciso 7), por otro lado,
incredibile dictu, se opera con el objetivo de debilitar toda expectativa
sobre la aplicabilidad a ese sector.

3Siempre CARINCI (20124, p.3).
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El intérprete, de todas maneras, hoy en dia esta obligado a
respetar el dato formal que emerge por lacombinacién entre los dos incisos,
por lo menos de poder registrar, en el breve periodo, posibles ordenanzas
para remitirse a la Consultacién y sucesivas aceptaciones de esta tltima,
especialmente en casos de patente e injustificada diferenciacién entre
el sector del trabajo privado y el de publico empleo en el ambito de la
reforma del 2012. Por otro lado, es necesario sefialar que, ya desde tiempo,
el ordenamiento juridico italiano nos ha acostumbrado a evidentes
diferenciaciones y esto a propoésito de la norma contenida en el art. 18
E.T. en &mbito publico. Solo debemos sefialar, a tal propésito, que segin
el art. 51 inciso 2 del Decreto legislativo 30 de marzo de 2001, n. 165, el
Estatuto de los Trabajadores se puede aplicar totalmente, prescindiendo
del nimero de los dependientes de los entes ptblicos; con evidente, plena
y total aplicacién de la tutela real en toda hipétesis de despido ilegitimo
en el sector del publico empleo, sin ninguna necesidad de proceder al
computo de los niveles ocupacionales.

Hay que hacer una ulterior aclaraciéon. Con respecto al
especifico tema del que estamos tratando y examinando con mayor
atencion a la norma por dltimo mencionada, resulta que la remision al
Estatuto de los Trabajadores en ella contenido se refiere también a “sus
sucesivas modificaciones e integraciones”. Sin embargo, no parece
de ninguna manera que esta expresiéon pueda concernir también a las
recientes y radicales modificaciones contenidas en el art. 1 de la Ley n. 92
de 2012, puesta la imposibilidad de una validez ex post contenida en una
norma - la del art. 52 - en vigor en el lejano 2001. En otras palabras, no
se considera legitimamente sostenible el hecho de que pueda invocarse
la ultractividad de una remisién que implique modificaciones futuras
al actual texto del art. 18 a la época de la entrada en vigor del Decreto
legislativo n. 165 de 2001. En realidad, las modificaciones e integraciones
al Estatuto se refieren, como las introducidas por la Ley 11 de mayo
de 1990, n. 108, a todas las enmiendas al Estatuto desde 1970 hasta la
entrada en vigor del decreto legislativo n. 165 de 2001. En tal sentido, el
ius superveniens, contenido en la Ley n. 92 de 2012, no puede aplicarse
por una anterior remision, puesto que no es posible suponer una lectura
del art. 51 orientada a hipotecar, también para el futuro, la aplicacién al
publico empleo de toda modificacion efectuada a las normas del Estatuto.
En cambio, hay que sefialar, como consideracién de caracter general e
interpretativo sobre la problemaética, que la no aplicabilidad del nuevo
texto del art. 18 E.T., junto a la Ley Fornero, al ptblico empleo, equivale
a una ulterior prueba del alejamiento en curso entre los dos sectores del
trabajo. Todo esto demuestra una subterrdnea continuidad entra la ley
Biagi y la ley Fornero, cuando, en cambio, se quiere, “diversificar una
disciplina que la asi llamada privatizaciéon habria intentado hacer mas
comun”®. En altimo analisis, pues, emerge el insuperable limite de una
patente no aplicabilidad de la reforma contenida en el art. 18 E.T. al

3Siempre CARINCI (20124, p. 7).



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n. 44, 2014 209

publico empleo, con el consecuente efecto de aplicar el precedente texto
no enmendado, es decir, el tradicional procedimiento de trabajo reglado
por la Ley n. 533 de 1973, sin poder acudir al nuevo procedimiento especial
contenido en la Ley n. 92 de 2012.

A pesar de las limitaciones sefialadas arriba, en abierta
contratendencia respecto a la obligada lectura de las dos normas
contenidas en los incisos 7 y 8 de la Ley Fornero, destaca una inédita
decision del Tribunal de trabajo de Siracusa® que, sin ninguna
fundamentacion, considera indiscutiblemente que la ley Fornero y, pues,
el nuevo procedimiento procesal en materia de impugnacién del despido,
se aplique a las administraciones publicas. Ahora bien, no podemos estar
de acuerdo con esta tesis que no solo estd desmentida por la doctrina, sino
también por el dato textual del inciso 8 del art. 1.

9 CONCLUSIONES

Trazando, a este punto de la indagacién en curso, las guide
lines de la entera reflexion realizada hasta ahora, con respecto a todos los
probleméticos temas de cada disposicién, comparativamente examinados
en las precedentes paginas en relacion a la disciplina antes vigente,
ahora resultan sencillas algunas conclusiones finales, si bien de caracter
sindptico, y orientadas a cerrar definitivamente el circulo sobre posibles
recaidas relativas a la efectividad del texto normativo y las evidentes
implicaciones hermenéuticas.

Mientras tanto, como primer releve, hay que sefialar de
inmediato que, aunque se aprecie, en linea tedrica y de principio, el notable
esfuerzo - quizas excesivo”- que el legislador de la reforma del 2012 ha
querido llevar a cabo, ofreciendo un canal jurisdiccional alternativo y
soluciones de tutela procesal mas rapidas, no parece, sin embargo, que
el primer resultado sea del todo positivo: mejor dicho, emergen mas
las sombras que las luces. Y, en efecto, el procedimiento especial, como
ilustrado arriba y en los limites de la misma disciplina, no parece que
pueda constituir por si solo un vélido instrumento que permita acelerar,
en las praxis cotidianas, la solucién de las controversias en materia de
reintegracion en el puesto de trabajo, las cuales, concordamos totalmente,
siempre requieren tiempos mas répidos respectos a los ralentizados que
se han registrado hasta a hoy. Por otro lado, tomando en consideracién
que la ley Fornero esta vigente solo desde poco més de seis meses, no
se comprende si serdn respetadas las expectativas, o bien existe el riesgo
de un clamoroso y devastador fracaso que agravaria la situacion del
contencioso del trabajo.

3Trib. Siracusa, 13 de noviembre de 2012 que, sin embargo, omite efectuar una

averiguacion sobre el inciso 8, previendo la aplicacion al sector del publico empleo solo
en relacion al inciso 7.

3"Habria sido suficiente reforzar y variar la estructura del procedimiento cautelar atipico
ex art. 700 c.p.c., como he sugerido en el precedente parrafo de este ensayo.
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En particular, el hecho de haber ampliado la demanda de
reintegracion también a cuestiones preliminares, de caracter prejudicial
que afectan a la calificacién de la relacion de trabajo (inciso 47 del art.
1), de hecho anula - si bien para las frecuentes circunstancias concretas
- toda posibilidad de que se conceda una inmediata tutela cautelar en
la primera fase del juicio. El pensamiento, como ya hemos percibido
desde el principio, vuelve al trabajador no regularizado que, atin antes de
conseguir la reintegracion en el puesto de trabajo, estd indudablemente
cargado de la prueba a constituir sobre la existencia de la subordinacion,
en concordancia con en art. 2094 del cédigo civil. Andlogos son, luego,
los numerosos y potenciales casos de trabajadores, algunos de ellos
contratados solo con aparentes contratos de trabajo por proyecto, u otros
regularizados, pero solo formalmente, como profesionales auténomos
con partida IVA. En estas hipotesis, es del todo plausible la coherente
reivindicacién del reconocimiento de un contrato de trabajo subordinado
y, en paralelo, frente a una medida de desistimiento del empleador,
la posibilidad de asistir al planteamiento de pretensiones para una
reintegracion en el puesto de trabajo™®.

Ahora bien, en estas circunstancias, se repite, potencialmente
frecuentes en el variado contexto de las relaciones de trabajo subordinado
en la sustancia y no enla forma, es muy evidente que solo podra dificilmente
ser acogido en primera instancia - como ya hemos mencionado antes - el
recurso presentado por el trabajador. Todo esto frente a la previsible defensa
del empleador que, es licito presumir, constituird un obstaculo para el
reconocimiento de la subordinacién. Con el obvio efecto que el trabajador
debera necesariamente: a) plantear recurso de oposicién contra la primera
fase de cogniciéon sumaria; b) acceder a una cognicién més amplia que
compruebe la calificacién de la relacion como trabajo subordinado y, al
final; c) esperar en una medida definitiva de reintegracion.

Del sintético cuadro, como relatado arriba, emerge la clara (y
negativa) percepcion de que el legislador del 2012 haya indiscutiblemente
subestimado algunas previsibles dificultades. Estas altimas se encuentran,
bien en relacién a los limites de autodeterminacion de las elecciones,
bien con respecto también a los perfiles de tipo meramente organizativo,
relacionados con la puesta a punto de un procedimiento sumario,
pero obligatorio, de acceso a la justicia®. Es suficientemente conocida
la sensaciéon de que este procedimiento inicial sea inevitablemente
destinado a una sucesiva y mds exhaustiva fase de averiguacion judicial,
en el caso en que faltara una solucién inmediata y agradecida a ambas
las partes. En otras palabras, la perentoriedad de acudir obligadamente
al procedimiento especial previsto por la reforma Fornero, no aparece
del todo convincente, especialmente con respecto a la segura censura de
improcedencia de las demandas presentadas en el recurso, en el caso en
que la parte demandante quisiera alejarse del procedimiento especial.

38Se trata de algunas especificas consideraciones, de caracter critico y de valor pragmatico,
ya desarrolladas en mi primera intervencion sobre el tema, véase ROMEO (2013, p.1-2).
¥Consideraciones analogas se encuentran en GUARISO (2012, p.123).
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Pues, es posible distinguir esencialmente dos principales
perfiles: a) el primero relacionado a una evidente compresion de los
principios de libera eleccién del demandante; b) el segundo, relacionado a
aspectos estructurales, indudablemente correlatos - para utilizar una eficaz
metafora - al impacto “ambiental” que, desde ahora, esta produciendo el
nuevo proceso, respecto al total contexto de las controversias en materia de
trabajo, en el &mbito del cual se introduce como nuevo y distinto cuerpo.

Ahora bien, sobre la especifica cuestion relativa al tltimo perfil,
en realidad ya hemos mencionado, a propoésito del riesgo de un cierto
efecto multiplicador de los procedimientos jurisdiccionales que seran
probablemente puestos en marcha en el préximo futuro. En particular, se
tomen en consideracién todos los casos muy frecuentes en la praxis, en
que los dependientes despedidos, més alla de la accion de reintegracion,
quieran solicitar legitimas pretensiones crediticias. En fin, el presentimiento
es, luego, el dirigido a imaginar un seguro e intolerable retraso para los
procesos de trabajo, todavia en curso de instruccion, claramente a decidir
con el procedimiento reglado por el art. 414 c.p.c. y ss.

Siguen, pues, perplejidades e incertidumbres sobre la
factibilidad operatividad del nuevo procedimiento especial, desde el punto
de vista de la organizacion judicial y de la evidente y endémica falta de la
plantilla relativa al cuerpo judicante y de los magistrados asignados a las
secciones trabajo. Ahora bien, una tal eventualidad llevara ciertamente a
un deslizamiento en el tiempo de los procesos ordinarios que tengan por
objeto cuestiones diferentes de la demanda de reintegracién en el puesto
de trabajo. La verdad es que seria necesario encaminar una programacion
de largo plazo en el calendario de las audiencias, y esto especialmente con
respecto a algunas circunscripciones de Tribunales Supremos de Justicia, es
decir, ya subdimensionadas respecto al nimero global de los procedimientos
inscritos en el registro para las controversias de trabajo y de seguridad social.

Cerca de este, ciertamente no confortante, escenario, se teme
- como ha ocurrido en un recién pasado acerca del desenvuelto recurso
alternativo a la tutela cautelar*’ - el riesgo de una subrepticia y deplorable
instrumentalizacion. Y, en efecto, considerando el canal privilegiado del
nuevo procedimiento, surge la sospecha que la defensa del trabajador
podria igualmente presentar demanda de reintegracion, si bien
consciente de que no se alcancen los niveles profesionales previstos para
el procedimiento acelerado, pero a fin de exponer, en via subordinada,
una solicitud de tutela obligatoria y también la indemnizacién de aviso
previo y la liquidacion.

En este altimo caso, aunque desde un punto de vista
meramente formal y procesal, deberia estar permitida la proposicién del
juicio especial ex lege n. 92 de 2012, tratdndose sustancialmente, de hechos
constitutivos idénticos respecto al despido. Efectivamente, es indudable

40Sobre los excesos de la tutela cautelar, cfr. el comentario critico de MISCIONE (2006,
p.993 e ss.).
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que la demanda subordinada, propuesta segin dispone el art. 8 de la
Ley n. 604 de 1996, se fundamenta, de veras, sobre los mismos perfiles
constitutivos de la accién de reintegraciéon, aunque con consecuencias
muy diferentes con respecto al aspecto sancionatorio.

Pues, a este punto del andlisis y como conclusiéon del mismo, se
puede afiadir que es muy oportuno exprimir un amplio consenso respecto
a la opinién de quien nos ha precedido en el comentario “en caliente” a
la ley Fornero, manifestando aceptables criticas, y de quien, en relacion
a lo especifico de nuestro campo de reflexién, ha también eficazmente
considerado que la introduccién de un nuevo procedimiento especial, con
la Ley n. 92 de 2012, no habria sido necesario*'. Pues bien, salta a los ojos del
intérprete, la fragilidad y la no fiabilidad del nuevo procedimiento especial,
puesto que, mas sabiamente, habria sido preferible prever una fase sumaria
y/o provisional, del todo auténoma o bien, segtin los casos, en el interior
de un procedimiento de cognicién ordinaria. Hay que afiadir, ademaés, que
esta dltima solucién habria permitido, en coherencia, al Juez de trabajo al
cual las partes acudieron, de fijar con decreto una doble audiencia: a) la
primera destinada a la medida de urgencia y limitada exclusivamente a
una cognicién sumaria en relacién al perfil de la reintegracion en el puesto
de trabajo; b) la segunda, en cambio, orientada a la audiencia de mérito y a
la promocién de su instruccién plena y exhaustiva.

Por otro lado, el dato normativo de la llamativa aceleracién
atribuida por el legislador del 2012 a los términos procesales, con el efecto
de la reduccién de los mismos, es poca cosa, debido al convencimiento de
que los términos puestos a carga del juez podréan ciertamente ser eludidos,
y esto a causa de un ntimero relevante de controversias que no permite
desarrollar rapidamente el proceso.

A este propoésito, en la espera de encontrar una tangible
confirmacién en relacion a los reales niveles de efectividad de la reforma,
hay que afiadir unas tltimas palabras para concluir el discurso. Quedando
claras las censuras razonadamente expuestas en las precedentes paginas,
se tratard de averiguar en otras circunstancias y en concreto, también
teniendo en cuenta las préoximas decisiones solicitadas a los numerosos
Tribunales de trabajo implicados, cudl sera el éxito futuro de la reforma
y cudl impacto tendra respecto a la ordinaria carga del contencioso de
trabajo actualmente existente. En un tal averiguacién, sin embargo, se
podra intervenir solo in ausencia de intervenciones demoledoras de la
Consultacién que, en definitiva, podria poner todo en tela de juicio.

En todo caso, los préximos meses serdn realmente decisivos, ya
que, “pronto, el rosario de las ordenanzas serd desgranado con cotidiana
frecuencia”®, y ademads, dentro de poco, deberian ser depositadas

“ICfr. sobre este punto lo que expresamente considera VALLEBONA (2012b, p. 77).
Segun el autor, habria sido suficiente “prever una fase sumaria” y luego para la ordinaria
cognicion remitir al ya experimentado procedimiento para la represion de la conducta
anti-sindical.

“Son las eficaces y textuales palabras de CARINCI (2012b, p. 779).
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las primeras sentencias definitivas del juicio de primera instancia. En
particular, se tratard de observar las diferentes modalidades de ejecucion
del nuevo proceso relacionado con la ley Fornero, y esto en coherente
sucesion cronolégica, por lo menos hasta la segunda instancia, delante
de los Tribunales Supremos de Justicia que se pronunciaran sobre las
reclamaciones propuestas.

Ademas, una particular e indiscutiblemente mayor atenciéon
merecerd el impacto de las primeras decisiones de la jurisprudencia del
trabajo con otros dos esenciales perfiles: por unladolas rigidas limitaciones
sobre la activacion del juicio y su imprescindible coordinacién con la
nueva disciplina sustancial del art. 18 del Estatuto; por otro lado, el dato,
muchas veces puesto de releve, del extremo poder discrecional instructor
atribuido a los jueces del trabajo. Nos preguntamos, en fin, si estos tltimos,
tanto en la fase sumaria, como en la sucesiva de mérito, conseguiran
desembrollar el enredado texto de la reforma®, teniendo como objetivo el
de alcanzar un notable nivel de certeza y de solidez interpretativas.
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