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Introduccion al namero
por parte del Coordinador

El nimero que presentamos es el que pone el broche final al afio 2017.
Es por ello que se ha querido poner en pie un volumen en el que la
diversidad fuera el criterio dominante, primero, desde el punto de vista de
los temas tratados, ya que van desde la prevencion de riesgos laborales a la
proteccion social, pasando por el mismo derecho del trabajo, en el plano
individual, el Derecho del Empleo e, incluso, el Derecho Social
Comunitario. Y, en segundo lugar, porque en el mismo han participado
eminentes especialistas de las distintas materias, pertenecientes a
diferentes universidades, tanto espafiolas como extranjeras.

En efecto, hay un primer bloque de materias referidas a la proteccion
social. La profesora Carrero Dominguez (Universidad Carlos III de
Madrid) aborda el tema de la renta bésica de insercion, contextualizandola
en una perspectiva de género y cuestionando su posible conexion con el
derecho de los trabajadores a la conciliacién de la vida laboral y familiar.
Asf, en este contexto de crisis econémica que hemos vivido
recientemente, teniendo en cuenta el retroceso que muchas de las medidas
normativas han supuesto en materia laboral, y, en concreto, en el aspecto
de la conciliacién, no estarfa de mas pensar, una vez que hemos salido de
ella y dado que el mercado de trabajo sigue aun renqueando, en una
posible articulacion de medidas que hagan compatibles la percepcion de
una renta minima con la posibilidad de desempefio de un trabajo, como
instrumento de igualdad, de promocién y apoyo de la conciliacién de la
vida laboral y familiar. Por su parte, los profesores Fargas y Colas
(Universidad Pompeu Fabra de Barcelona) abordan el escabroso tema de
la supervivencia del sistema publico de pensiones en el panorama actual
de un mercado de trabajo en permanente cambio. En efecto, la pension de
jubilacién esta montada sobre la base de un trabajo tradicional, es decir, de
caracter indefinido y a tiempo completo, lo que se compadece mal con la
realidad del mercado de trabajo actual, con unas altas tasas de
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2 JUAN MANUEL MORENO DiAZ

temporalidad y de trabajo a tiempo parcial, por lo que las tltimas reformas
del sistema, que han seguido contemplando la realidad tradicional, no se
ajustan al nuevo paradigma, lo que puede suponer que la proteccion social
de los trabajadores pueda verse dafiada de aqui a poco como consecuencia
de este mal enfoque. Por ultimo, en lo referido a este bloque, la profesora
Poquet Catala (Universidad Internacional de la Rioja) hace un estudio de
la dificil conceptuacién que tiene una institucion tradicional de nuestro
sistema de Seguridad Social, como es el accidente de trabajo, con las
nuevas formas de trabajo, y, en concreto, en relaciéon con el teletrabajo.
Como es sabido, las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion,
han hecho cada vez mas habitual esta forma de trabajar fuera del centro
de trabajo, ya que la digitalizacion de la empresa ha llevado a una nueva
realidad, la de la Industria 4.0, donde el teletrabajo se ha erigido en una
forma cada vez mas presente en el dia a dia de nuestras empresas. Con
base en lo anterior, la autora ha centrado su estudio en las opiniones
doctrinales y jurisprudenciales respecto a la posibilidad de existencia del
accidente de trabajo 7 itinere en el nuevo escenario, donde el trabajador no
se desplaza al centro de trabajo, sino que lleva a cabo la prestacion laboral
desde fuera de €, lo que va a suponer una dificultad de base, teniendo en
cuenta que el accidente 7 itinere parte del presupuesto del traslado del
trabajador de su domicilio al centro de trabajo para llevar a cabo la
prestacion laboral. No obstante, esto hay que cohonestarlo con la
ampliacion que el concepto de accidente de trabajo 7 #tinere ha sufrido por
parte, sobre todo, de la jurisprudencia, para ver si, finalmente, procede la
aceptacion del mismo incluso en el ambito conceptual del teletrabajo, o,
tal como concluye finalmente la autora, procede la remision a la
negociaciéon colectiva para que ésta asuma la tarea de implementar
medidas al respecto.

Por otra parte, hay un segundo bloque de estudios referidos a la relacion
individual de trabajo, uno de ellos referido al siempre apasionante tema de
las zonas grises del Derecho del Trabajo en relaciéon con el trabajo
autéonomo, donde el profesor Navarro Nieto (Universidad de Coérdoba)
hace un estudio que aborda la problematica de dichas zonas grises y su
conexion con el fenémeno de la externalizacién empresarial y el trabajo
auténomo, desde una perspectiva puramente jurisprudencial, dejando
constancia de que la pretension de la jurisprudencia de sentar las bases de
las notas caracterizadoras de la relacién laboral, con arreglo a los nuevos
fenémenos empresariales de prestaciones de servicios, no siempre ha sido
fructifero, ya que, aunque hay casos palmarios de practicas fraudulentas de
trabajo asalariado, que son revestidas bajo la forma del trabajo auténomo,
es cierto que en muchos casos esto no queda tan claro y la linea de
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separacion entre una y otra es mucho mas fragil, lo que ha querido ser
aclarado por nuestra jurisprudencia a través de distintas resoluciones, y
cuyo objetivo no ha sido alcanzado del todo, como intenta demostrar el
profesor Nieto, teniendo en cuenta la creciente dificultad de deslindar las
relaciones contractuales laborales y no laborales entre los autbnomos
como colaboradores externos.

Por otro lado, los profesores Jaramillo-Quezada y Puertas-Bravo
(Universidad de Loja, Ecuador) hacen una primera aproximacién a las
recientes reformas introducidas en la legislaciéon ecuatoriana en relacién
con el despido ineficaz a las madres trabajadoras, llevando a cabo un
analisis historico, legal y doctrinal sobre la protecciéon a la madre
trabajadora en aquel pafs. Con base en la nueva Constitucion de 2008 y la
posteriores reformas que tuvieron lugar en el pais ecuatoriano a raiz de la
promulgacién de su norma fundamental, se llevé a cabo el
reconocimiento del trabajo en el hogar (2015), con la incorporacién, a su
vez, de la figura del despido ineficaz como una garantia de proteccion
especial para la madre trabajadora.

En otro orden de cosas, han sido abordados también aspectos relativos al
empleo, y, mas en concreto, de las competencias en la gestiéon del empleo
y su repercusion en la colaboracién publico-privada, a cargo del profesor
Lazaro Sanchez (Universidad de Sevilla). El autor analiza algunas
resoluciones jurisprudenciales, donde se pone de manifiesto la especial
conflictividad que se da en el asunto de la competencia de las
administraciones en la gestion del empleo desde un punto de vista
territorial, cuestion que ha salpicado también a la gran complejidad que de
por si tiene la colaboracion publico-privada en materia de empleo, a través
de los Servicios Publicos de Empleo y las Agencias Privadas de
Colocacion.

También han sido abordados temas relativos al Derecho Social
Comunitario, en particular, el relativo a la aplicaciéon en el ambito de las
profesiones reguladas de la Directiva Bolkenstein, lo que ha sido llevado a
cabo por el profesor Gémez Mufioz (Universidad de Sevilla). Este
eminente especialista en el ambito comunitario, pone de manifiesto la
dificultad que se ha plasmado en nuestro pafs en relacién con el
posicionamiento de algunos colegios profesionales para adaptarse a la
nueva realidad derivada de la aplicaciéon de esta Directiva, por lo que la
propia jurisprudencia del TJUE ha venido a establecer algunos criterios
para hacer compatibles los distintos sistemas imperantes en los distintos
Estados miembros al objeto de hacer posible un verdadero mercado unico
de servicios profesionales, ampliando, de este modo, el ambito objetivo de
aplicacion de la libertad de establecimiento y de la libre prestacién de

@ 2017 ADAPT University Press



4 JUAN MANUEL MORENO DiAZ

servicios.

Por ultimo, ha habido también alguna aportacion relativa a la prevencion
de riesgos laborales, haciendo un repaso por la construcciéon del discurso
preventivo en nuestro paifs a lo largo del siglo XX (profesores Galan
Garcia y Ortega Moreno, Universidad de Huelva). En este articulo, los
autores hacen una distincion entre los distintos momentos histéricos de
aquella centuria, y cual ha sido el relato que ha tenido lugar en cada uno de
ellos relativo a la seguridad e higiene en el trabajo, y, sobre todo, con el
colofén de la Ley de Prevenciéon de Riesgos Laborales (1995), con el
discurso relativo a la cultura preventiva en Espana.

Mas alla de todas las aportaciones anteriores, que componen el cuerpo
doctrinal de estudios propiamente dichos, hay también algunas
contribuciones en forma de resefia, que tratan de dar a conocer al lector la
aparicion de algunas monografias interesantes, de reciente nacimiento,
relacionadas con el mundo del trabajo. Se trata, en primer lugar, de La
responsabilidad indemnizatoria del trabajador durante la vigencia del contrato de
trabajo, estudio que ha sido hecho por la profesora Mella Méndez y que ha
sido resefado por Silvia Fernandez (Escuela de Doctorado en Formacion
de la Persona y Mercado de Trabajo, Universidad de Bérgamo - ADAPT),
donde se analiza las implicaciones de la responsabilidad civil para el
Derecho del Trabajo, y mas en concreto, la responsabilidad
indemnizatoria de los dafios causados por una parte del contrato, el
trabajador, alejandose esta obra, pues, de los tradicionales estudios
relativos a la responsabilidad indemnizatoria que el empresario tiene
frente al trabajador. También se recensiona la obra de la profesora Cervilla
Garzon (Universidad de Cadiz), que lleva por titulo E/ derecho a la pensiin de
vindedad en el contexto de la violencia de género, que ha sido llevada a cabo por
Adriana Duran Dominguez (Becaria en ADAPT), en la cual la citada
profesora analiza las modificaciones normativas realizadas para limitar el
acceso a la pension de viudedad en los supuestos de violencia de género
en las relaciones de pareja. Por ultimo, hay que referirse a resefa de la
obra del profesor Djamil Tony Kahale Carrillo (profesor de UDIMA), que
lleva por titulo E/ emprendimiento para fomentar y promover la inclusion social y
laboral de la juventud, y que ha sido efectuada por José Sanchez Pérez
(Universidad de Granada). Dicha obra tiene por objeto el analisis y
estudio del desempleo juvenil en nuestro pais y, en concreto, del
emprendimiento como forma de fomento y promocién de la inclusion
social y laboral de los jévenes, y ello se hace desde diversas perspectivas:
juridica, empresarial y psicologica. La obra resalta las debilidades
estructurales del colectivo mencionado y el reflejo que éstas tienen en las
altas tasas de desempleo juvenil, y, en definitiva, trata de hacer un abordaje
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holistico, de caracter multidisciplinar, que dé las respuestas oportunas a las
diferentes cuestiones que puedan plantearse en relacién con el tema
fundamental relativo a si el emprendimiento puede ser la pauta de
comportamiento fundamental que resuelva la lacra del desempleo de los
jovenes y que les ayude a salir de la situacién de marginacion

El libro contiene las previsiones legales, tanto nacionales como
autondémicas, en relaciéon con el emprendimiento juvenil, asi como el
analisis de la actividad emprendedora de los inmigrantes, personas con
discapacidad y mujeres. Asimismo, analiza si la juventud espafola
realmente emprende, a través de los resultados de Global
Entrepreneurship Monitor (GEM) Espafia, con el proposito de
determinar, por una parte, la implementaciéon de programas de desarrollo
de competencias para fomentar la cultura emprendedora y, por otra, las
claves para el desarrollo estratégico de las competencias emprendedoras
en los jovenes. Por ultimo, se repasa la influencia y tendencias de las
nuevas tecnologias en el emprendimiento de la generacién millennials.

Juan Manuel Moreno Diaz

Prof. Contratado Doctor (Acreditado)

de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Universidad de Sevilla (E.U. Osuna)

y Universidad Pablo de Olavide de Sevilla (CEU San Isidoro)
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Renta Basica desde la perspectiva
de género y de la conciliacion”

Carmen CARRERO DOMINGUEZ*

RESUMEN: En estos afios de crisis econémica se justifica cualquier ajuste que afecte a
la perspectiva laboral, y que suele ir en detrimento de los derechos laborales y, entre ellos,
los de conciliacién. En consecuencia con lo anterior, esto supone que las reformas
laborales se han alejado de los temas de conciliacién, que han pasado a un segundo
plano. Incluso, en algunos casos, han supuesto un retroceso en el desarrollo de los
derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar.

Entre las distintas propuestas esta la del establecimiento de la Renta Basica, el minimo
indispensable que cualquier persona debiera de recibir por ser ciudadano. Asi, no serfa
descabellado pensar en la compatibilidad de esa renta basica con el empleo y como
instrumento de igualdad, de promocién y apoyo de la conciliacién de la vida laboral y
familiar. Lo que se trata de estudiar es esa posibilidad del establecimiento de una cuantia
minima ciudadana de caracter existencial que pueda compaginarse con el empleo.

Palabras clave: Igualdad, conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, renta basica.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La conciliacién de la vida personal, familiar y laboral.
2.1. Consideraciones generales. 2.2. La perspectiva de género y la conciliacion 2.3.
Medidas para favorecer la conciliacion entre trabajo y vida personal y familiar. 3. Ia renta
basica como instrumento incentivador de conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral: ventajas e inconvenientes. 3.1. La configuracion de la renta basica. 3.2.
Conciliacién, igualdad y renta bésica. ¢Objetivos inalcanzables? 4. Bibliografia.

* Este trabajo se inserta en los trabajos desarrollados en el marco del Grupo de
Investigacion I+D+1 sobre “Las prestaciones econémicas de garantia de recursos de
subsistencia. Realidad espafiola y analisis comparado del espacio europeo vy
latinoamericano”, dirigido por los Profesores Gonzalez Ortega y Barcel6n Cobedo, y que
es financiado por el Ministerio Espafiol de Economia y Competitividad (duracion 2014 a
2017).

* Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad
Carlos 111 de Madrid.
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The “Basic Income”, the gender
perspective and the reconciliation
between work and family life

ABSTRACT: In the wake of the present economic crisis, any structural measure
affecting adversely the workers’ rights seems to be justified, and this is especially true in
the case of Spain. In the present social, the unemployment is eclevated and many
proposals have been made to help the citizens combining work and family life. Among
those proposals stands that of the “Basic income or citizen’s salary”, a minimum and
vitally necessary income, granted by the government, that every person should be entitled
to receive, just because he/she is a citizen. Of course, it would be unrealistic to think that
such a “salary” would be feasible in the short or middle term. However, the work market
is currently dominated by a pattern of short-term or part-time jobs, flexibility and
instability, which prevents a real reconciliation. It would not be a crazy idea to make
compatible a given part-time or “mini-job” with an income supplement, granted by the
government and based on the inherent dignity of the citizen.

Key Words: Basic income, reconciliation between work and family life and the gender
perspective.
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1. Introduccion

Aunque se estan superando estos afios de crisis economica en Espafia, se
siguen justificando ajustes que afectan a la perspectiva laboral, y que suele
ir en detrimento de los derechos laborales y, entre ellos, los de igualdad y
conciliacién. Se puede decir que, desde un punto de vista normativo, no
esta siendo una materia prioritaria en la agenda politica y juridica donde,
por encima de cualquier otro asunto, tiene un caracter monotematico la
adopcién de medidas econdémicas para seguir saliendo de la crisis y
combeatir el problema principal que es el paro. En consecuencia con lo
anterior, esto ha supuesto que las reformas laborales se hayan alejado de
los temas de igualdad y conciliacion, que han pasado a un segundo plano
no siendo objeto principal de desarrollo normativo. Incluso, en algunos
casos, han supuesto un retroceso en el desarrollo de los derechos de
conciliacién de la vida laboral y familiar o en el aumento de la
precarizacion con salarios infimos — los trabajadores pobres — en la
contratacion. Es cierto que se han producido algunas modificaciones en
nuestra normativa de materias que afectan a la conciliacién y fomento del
empleo. A modo de ejemplo, la extensiéon del derecho del permiso de
lactancia a la adopciéon y el acogimiento; la titularidad del permiso
incluyendo a los hombres; o la concrecion horaria de la jornada diaria en
la reducciéon de jornada. Asi mismo, el establecimiento de politicas de
empleo activas aunque no aseguren un contrato “digno”. Pero, en
cualquiera de los dos casos, se podria afirmar que con la regulacién
vigente unos trabajadores son mas iguales que otros y, ademas, algunos
pueden conciliar mas que otros.

En un contexto como el actual donde el indice de pobreza ha aumentado
y los niveles de desempleo alcanzan el 17.4% de la poblacién activa — de
los cuales el 16% son hombres y el 19.6% mujeres (que si son menores de
25 afios llega hasta el 37.1%)' —, encontrar un trabajo se ha convertido en
un producto de lujo. Muchas son las propuestas que desde distintas
ideologfas se promocionan para la recuperacion de los niveles y calidad de
vida que se entienden dignos. Entre ellas esta la del establecimiento de la
Renta Basica, el minimo indispensable que cualquier persona debiera de
recibir por el mero hecho de ser ciudadano o residente de un pais. Seria
utépico a medio plazo pensar que esta Renta Bésica se pudiera establecer
sin mas requisito que el de la ciudadanfa, mas en una situacién de salida de
una crisis tan profunda del sistema econdémico y laboral. Renta minima
que deberfa sostenerse mediante el sistema impositivo (aunque hay otras

1 Datos oficiales del MESS a fecha de abril de 2017.
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medidas diferentes a las fiscales que podrian ayudar a su establecimiento,
como pueden ser la eliminacién de prestaciones asistenciales que
quedarfan compensadas por la Renta Basica o reduccién de costes
administrativos de gestién de la asistencialidad, etc.).

No obstante, tal y como esta estructurado el mercado de la contratacion
que se basa en la temporalidad y el tiempo parcial y la flexibilidad de las
condiciones de trabajo en las que se presta la relacion laboral, no seria
descabellado pensar en la compatibilidad de esa renta basica con el
empleo y como instrumento de promocién y apoyo de la igualdad y de la
conciliacién de la vida laboral y familiar.

En efecto, el patron de la conciliacion sigue siendo, aunque sea cada vez
menos, femenino y la incorporaciéon de la mujer al mercado laboral
cuando hay que conciliar con nifios o dependientes o discapacitados en las
condiciones laborales actuales se convierte en una tarea dificil sobre todo
para las trabajadoras, pero también es un handicap para las empresas que
entienden que es conflictiva la contratacién con estas circunstancias. De
tal manera que los derechos de conciliacién son una asignatura pendiente
y acentuan los problemas de mantenimiento del empleo, la promocién o
la retribucion.

Lo que se trata de estudiar es la posibilidad del establecimiento de una
cuantfa minima ciudadana de caracter existencial que pueda compaginarse
con el empleo y su mantenimiento, de tal forma que sin tener que
abandonar el mercado laboral se pueda, a modo de ejemplo, tener un
trabajo a tiempo parcial que siempre supone una retribucién menor y
atender a las necesidades familiares cobrando del Estado una renta que
equilibraria la pérdida de salario si se pudiera prestar un trabajo a tiempo
completo. Esta Renta se justificarfa, ain mas si cabe, cuando no existe una
red de servicios publicos que acompafie a las nuevas formas de prestar el
trabajo y cuando las condiciones de empleo que imponen las empresas
tampoco se adaptan al ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida
laboral y familiar.

De este modo, la estructura de este estudio sera la siguiente, un primer
analisis de diagnostico general del estado de la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral sefialando aquellas carencias que presenta y que
se han convertido en obsticulos, a veces insalvables, del desarrollo de este
derecho; y, en segundo lugar, si el establecimiento de una renta basica
puede ser un instrumento incentivador de la conciliacién o, por el
contrario, puede provocar el estancamiento del trabajador e, incluso,
puede suponer una salida definitiva del mercado de trabajo, sobre todo,
desde la perspectiva de género, es decir, de la expulsion de las mujeres del
mercado laboral.
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2. La conciliacion de la vida personal, familiar y laboral
2.1.  Consideraciones generales

Sin lugar a dudas, se coincide en que el derecho a la conciliacién personal,
familiar y laboral es esencial en la sociedad en la que vivimos. Al mismo
tiempo que se esta de acuerdo con esta afirmacion, la realidad nos revela
como estos derechos pasan a un segundo plano cuando se vive una
situacién de crisis econémica como la actual. En efecto, la crisis
econdmica justifica cualquier ajuste que afecte a la perspectiva laboral, y
que suele ir en detrimento de los derechos laborales y, entre ellos, los de
conciliacién. Se puede decir que, desde un punto de vista normativo, no es
una materia prioritaria en la agenda politica y juridica que, por encima de
cualquier otro asunto, tiene un caracter monotematico la adopciéon de
medidas econémicas para salir de la crisis y combatir el paro. En
consecuencia con lo anterior, supone que las reformas laborales se han
alejado de los temas de conciliacién, no siendo objeto principal de
desarrollo normativo, incluso, en algunos casos, ha supuesto un retroceso
o estancamiento en el desarrollo de los derechos de conciliacion de la vida
laboral y familiar llegando en algunas empresas a desaparecer (sobre todo,
cuando hablamos de micro o pequefias empresas)’.

Quizas se deberfa partir de lo que se debe entender por conciliacion. La
conciliacién es el instrumento esencial para buscar el equilibrio entre lo
personal o familiar y lo laboral. Es decir, poder compaginar, con libertad
en una sociedad de mercado, el tiempo de ocio o de cuidados de la familia
con el desarrollo de un trabajo profesional. Por tanto, se trata de dos
aspectos incluyentes y no excluyentes, como en la mayoria de los casos se
presenta en estos tiempos. O se cuida o se trabaja, como si fueran
situaciones irreconciliables. Esta premisa se hace atin mas visible cuando
se trata de pafses con estructuras empresariales muy rigidas, como es el
caso espafiol, donde las condiciones de jornada u horario e, incluso
rendimiento, suponen un handicap para el trabajador que quiere ejercer su
derecho a conciliar’.

2 Instituto de Politica Familiar, Informe Evolucion de la familia en Europa, 2016,
http:/ /www.ipfe.org/Espa%C3%Bla/Documento/105.

3 Ruiz-Rico Ruiz, E/ derecho a conciliar la vida laboral, familiar y personal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

2.2. La perspectiva de género y la conciliacion

Cuando se hace un analisis de la conciliacién, inevitablemente se tiene que
llevar a cabo desde la perspectiva de género. Parece que esto es un
problema de mujeres o femenino vy, sin embargo, es de toda la sociedad
(ctudadanos, empresas y Estado). No obstante, es cierto que la realidad
muestra que son las mujeres las que se presentan con mas frecuencia
como los sujetos principales para la conciliacion.

La igualdad de género es una de los pilares principales en materia de
conciliacién y promocion profesional o acceso al empleo de las mujeres
porque hay que proteger con el maximo nivel posible la igualdad para, al
mismo tiempo, fomentar la implantacién de las politicas de conciliacion y
romper con los roles que socialmente siguen estando establecidos entre
hombres y mujeres. Si no se hace, se estara impidiendo el progreso
personal y profesional de la mujer”.

Aun asi, no podemos quedarnos con la sensaciéon que conciliar es sélo
cuidar a familiares, hijos o padres, sino que también alcanza el disfrute de
la vida personal, es decir, el tiempo de ocio, lo que supone obviamente
una mejora de la calidad de vida del ciudadano trabajador que,
irremediablemente, tendra efectos positivos en el trabajo aunque, de
momento, no se quieran ver. Y todo ello, dentro del marco de la igualdad
como derecho inalienable de la persona porque mediante la conciliacion,
tanto hombres como mujeres, pueden compatibilizar su vida laboral con
aspectos que se quedan fuera de ese circulo profesional pero que sirven
para el desarrollo de todo ciudadano, estos son, la familia o el tiempo
dedicado a la persona.

Pues bien, las circunstancias econémicas y sociales que en este momento
existen provocan que el ciudadano no pueda ejercer con libertad esos
derechos de conciliacién, bien porque su situacién econémica no se lo
permite, bien porque esta excluido del mercado laboral por hallarse en
desempleo; o, por ultimo, porque los recortes econémicos a los que los
Estados se ven obligados a aplicar para salir de la crisis, hacen desaparecer
los instrumentos de ayuda para conciliar afectando a cuestiones tan
importantes en este ambito como la dependencia (dificultando el acceso a
los servicios o las prestaciones), la educacion, la restriccion o suspension
de los permisos, etc. Lo que supone un retroceso de la corresponsabilidad
laboral y familiar, perjudicando claramente a las mujeres, que son las que

4 OIT, Towards a better future for women and work: 1V oices of women and men, Encuesta Gallup
Mundial, 2017, http://ilo.org/global/publications/books/WCMS_546256/lang--
en/index.htm
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tienen mas dificultades en el acceso, promocién o desarrollo en el empleo.
Esto supone que se deja de nuevo a la mujer en la frontera de alcanzar la
igualdad. Es una realidad el que las empresas valoren negativamente los
costes de los tiempos laborales perdidos por las mujeres cuando la razén
es porque no existe una verdadera incorporacion del hombre a las tareas
de cuidado, sobre todo, de hijos y ascendientes y no porque exista una
falta de profesionalidad de aquellas. Ademas, estos recortes se visualizan
en la prictica en wunas reformas laborales ausentes de ninguna
preocupacion por esta materia, pudiendo decir que desaparecen del
escenario publico. A todo ello hay que afadir el marco de flexibilidad en el
que se mueve el mercado laboral.

Ahora lo que importa al mundo empresarial es la posibilidad de flexibilizar
las condiciones laborales, llegando, en algunos casos, a convertir al
trabajador en un “trabajador a la carta” o disponible para las necesidades
de la empresa. Y esto se hace notar sobre todo en la jornada, su
distribucién y en el horario. Horarios flexibles que se adapten al sistema
organizativo y productivo y creandose una nueva modalidad de trabajador,
el “trabajador a la llamada™. Otras de las condiciones flexibilizadas es el
salario con su disminucién y es que, las reformas laborales ayudan y
ofrecen los instrumentos normativos (legales y convencionales) necesarios
para que, si no se disminuye o estanca el salario por la negociacion
colectiva, se haga legitimando y aumentando el poder de direcciéon y
modificaciéon del empresario que se manifiesta, principalmente, en el
descuelgue de las condiciones de trabajo establecidas en convenio
colectivo o en su modificaciéon sustancial. Por supuesto, esta situacién
imposibilita, aun mas si cabe, la conciliacién.

Este panorama, algo pesimista, de la situacion de la conciliacién en la
sociedad de hoy tiene sus consecuencias. Algunas de ellas son la reduccion
de la tasa de natalidad (la poblacién que ha crecido se debe, sobre todo, a
la inmigracion), el envejecimiento de la poblacion (Europa tenia 13
millones mas de personas mayores que de jévenes en 2013)°, aumento de
los costes sociales e incremento de la pobreza derivada de situaciones
monoparentales e, incluso, en el ambito empresarial provoca el
incremento del absentismo laboral con el consiguiente descenso de la
productividad. Y si ya descendemos al ambito familiar, nos encontramos
con mas estrés y conflictos de convivencia interna.

5> Comisiones Obreras, B/ tiempo de trabajo y la _jornada laboral en Espasia, Madrid, 2012.
Disponible en: http://www.lmayo.ccoo.es/nova/files/1018 /TiempoTrabajo.pdf

¢ Comisién Europea, Informe sobre el envejecimiento: Previsiones econdmicas y presupuestarias para
los 28 Estados miembros de la UE (2013-2060), 2015.
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Al hilo de lo anterior, los datos que la EUROSTAT’ proporciona son
abrumadores para la conciliacion (Informe Evoluciéon de la Familia en
Europa, 2016; Instituto de Politica Familiar). A modo de sintesis:

1. La mayoria de los contratos a tiempo parcial son ocupados por mujeres
con nifios (concretamente un 84% de unos 20 millones de trabajadores
europeos a tiempo parcial, 17 millones son mujeres)’. En Espafia este
porcentaje alcanza el 79.9%.

2. La practica totalidad de los permisos para cuidados de hijos que se
toman y tienen una duraciéon de mas de 3 meses los disfrutan las mujeres
(alcanzan hasta un 97% en el caso de duraciones superiores a 12 meses).

3. Los permisos de maternidad no alcanzan la duracién media de 27.7
semanas, siendo Espafia uno de los Estados con un permiso mas corto de
16 semanas.

4. Por lo que hace a las prestaciones familiares varfan dependiendo de qué
pais se trate. Lo que de los datos se deriva es que hay una gran
descompensacién; mientras que algunos paises como Luxemburgo o
Dinamarca alcanzan ayudas que van desde los 2.900 euros el primero a los
1.800 el segundo, otros paises como Grecia o Espafia se mueven
alrededor de los 300 euros.

5. Por ultimo, la flexibilidad del tiempo de trabajo es inexistente porque el
71% de los europeos tienen un horario predeterminado y fijo dejando
solo a un 12% de los trabajadores la posibilidad de determinar su horatrio
personal, es decir, un 3,8%. Espafia y Portugal son los paises con menor
flexibilidad laboral en la determinacién del horario de sus trabajadores. Sin
embargo, Suecia o Finlandia son los que mas posibilidades ofrecen para
poder establecer un horario flexible, aun teniendo unas horas definidas o
fijas.

Al abandono del legislador de la materia de conciliacién, le ha seguido el
olvido de los agentes sociales. En efecto, siendo esta una materia proclive
a la negociacion colectiva, sin embargo, también y por la crisis, se ha

7 Comunicacién de la Comisién al Patlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una iniciativa para promover la
conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, Bruselas,
26.4.2017 COM(2017) 252 final.

8 L.as mujeres que trabajan realizan cada semana una media de veintidés horas de trabajo
sin remuneracion, cifra que se reduce a menos de diez horas en el caso de los hombres.
Eurofound (2015). Al mismo tiempo, también pueden incrementar el trabajo a tiempo
parcial precario y el trabajo ocasional, y desdibujar los limites entre el trabajo y la vida
personal. Véase, por ejemplo, Eurofound y OIT (2017), Working anytime, anywhere: The
effects on the world of work,
https:/ /www.eurofound.europa.eu/publications/report/2017 /working-anytime-
anywhere-the-effects-on-theworld-of-work
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dejado en un ultimo lugar. Podriamos decir que el convenio colectivo es
un instrumento adecuado para el desarrollo de estos derechos de
conciliacién porque conoce de primera mano las necesidades de los
trabajadores (aunque no siempre es asi). Pero esta premisa de partida tiene
una realidad negocial diferente. A modo de ejemplo, en Espafia, en la
mayoria de los casos, la negociacion colectiva se suele remitir a la ley y los
negociadores no tienen imaginacion para buscar regulaciones que
acomoden trabajo y conciliacién. Sigue imperando la cultura de la
presencia y, correlativamente, la productividad que marcan el devenir de
los acuerdos. El tiempo de trabajo siempre es un obsticulo y la
flexibilidad del tiempo de trabajo es un objetivo, actualmente,
irrenunciable para las empresas. Ademas hay que afiadir que el patrén de
la negociacién colectiva sigue siendo masculino y en la mayoria de los
casos los derechos de conciliacién los ejercen las mujeres’. Ademds, hay
que afiadir que la negociacion colectiva no aborda, cuando se presenta la
materia de conciliacion, los problemas de mantenimiento del empleo, la
promocion o la retribucion de ellas.

A todo ello, se une la carencia de servicios publicos adecuados que
faciliten dicha conciliacién, esto es, guarderfas, residencias de mayores o
para discapacitados, etc. (asequibles o al alcance econémico del trabajador
en relacién con su salario) lo que provoca que los derechos de
conciliacién sigan siendo una asignatura pendiente. Finalmente, aunque la
intervencién de la negociaciéon colectiva serfa muy positiva en el desarrollo
de estos derechos, si no se cambia la mentalidad y solo se piensa en
permisos y excedencias y no se forman en esta materia a quienes negocian,
dificilmente se podra avanzar en este ambito. Todo ello sin contar que la
priorizacion de los convenios de empresa no ha beneficiado a la materia
de conciliacién porque cuanto mas cerca se esta de la empresa menos
conciliacién hay y al contrario. Suelen ser los convenios de ambito
supraempresarial quienes abordan con mas detalle (aunque sin grandes
descubrimientos) la conciliacion. Y solo en algunas grandes empresas, sus
convenios contienen mejoras y desarrollo de estos derechos.

Es cierto que a nivel normativo, tanto desde la OIT (OIT reunién nov.
2011) como desde la Uniéon Europea y en el ambito nacional, se
reconocen los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral dentro de la perspectiva de la igualdad de género. En lo que aqui
interesa sefialar, la Unién Europea viene trabajando sobre la igualdad de
las mujeres, sobre todo, en la materia de maternidad y la protecciéon por

9 Crespo Gatrido, M. y Moreton Sanz, M.F., Conciliacion de trabajo y familia. Las claves del
éxito: eficiencia empresarial e implantacion mascunlina, Colex, Majadahonda, 2010.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

despido, exigiendo que no exista en las legislaciones un trato desfavorable
por razén de género y de conciliacién en el desarrollo de la relacion
laboral'’. Todo ello en el convencimiento de una realidad incontestable y
es que son las mujeres trabajadoras las que se suelen encontrarse en esas
situaciones de desigualdad o discriminacién laboral''.

En general, se puede decir que la conjuncién de la normativa europea (y
también en Hspafia) y los datos reales nos muestran la tradicién
educacional y cultural donde la mujer es el nucleo de las cargas familiares,
lo que supone un obstaculo para acceder al trabajo. Pero no podemos
olvidar que toda politica de igualdad, venga de Europa o esté incluida en
los textos constitucionales, como es el caso Espafiol (arts. 14 y 39 de la
Constituciéon Espafiola) y en su desarrollo por la legislacion ordinaria
nacional, que afecte a la conciliacién (de hombres y mujeres), tiene que
tener en cuenta que cuando se vulnera o se cuestiona quién tiene que
encargarse del cuidado de los hijos o ascendientes o quién le corresponde
la proteccion de la familia, se esta vulnerando la igualdad de trato y asi se
ha pronunciado en alguna ocasién el Tribunal Constitucional Espafiol en
la Sentencia del Tribunal Constitucional 240/1999, de 13 de octubre de
1999"

Por poner otro ejemplo de desigualdad, podemos sefialar que cuando
hablamos del cuidador informal, en los casos de dependencia, son las
mujeres de la familia las que, en la mayoria de los supuestos, se encargan
de los cuidados, quedando al margen del mercado laboral. Ademas hay
que afiadir que en algunos paises, la prestacion econémica por el cuidado
la recibe el dependiente y no la persona — mujer, casi siempre — que se
encarga de la atencién del mayor (es lo que ocurre con el caso espafiol).
Esto provoca, claramente, una falta de reconocimiento a la labor familiar y
social que la mujer cumple.

2.3. Medidas para favorecer la conciliacién entre trabajo y
vida personal y familiar

Avanzando en el analisis del estado de la conciliacion en la sociedad de
hoy se puede senalar que la conciliacién conlleva medidas de naturaleza

10 Sentencia de 13 de enero de 2004 , asunto C-256/01 o Sentencia de 21 de octubre de
1999, asunto C-333/97.

11 Nufiez-Cortés Contreras, P. y Cebrian-Carrillo, A., E/ reflejo en la jurisprudencia de las
medidas de conciliacion de la vida laboral y personal, Consejerfa de Empleo y Mujer, Direccién
General de la Mujer, Madrid, 2000.

12.0p. at.
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distinta, sobre todo de caracter familiar, y ello nos lleva a decir que estas
medidas que suponen, en la mayoria de los supuestos, una disminucion
del tiempo de trabajo, se compensan con prestaciones sociales que
sostiene el Estado. Hay paises que gastan mas en conciliacién, por tanto,
en gasto social, porque son los mas preocupados por implantar un sistema
de desarrollo en igualdad de la conciliacién (es el ejemplo de Noruega,
unos 15500 euros por persona, mientras en Espafia no se alcanza ni un
tercio de esa cantidad).

Es destacable que junto al trabajo a tiempo parcial, el teletrabajo o trabajo
a distancia (que es como se llama en Espafia) puede ser una de las
soluciones a la conciliacién. Sin embargo, ni el Acuerdo Marco Europeo
de teletrabajo que no es vinculante, ni siquiera, como es el caso espanol, la
legislacion nacional tienen una regulacion incentivadora de esta modalidad
de prestaciéon de servicios. Las empresas, generalmente, son reacias a
utilizarlo por lo que supone, en su opinién, una pérdida de poder
empresarial sobre la prestacion de servicios. Sin embargo, se deben valorar
las ventajas que el teletrabajo puede ofrecer como ayuda a la
incorporacion sin barreras de distintos tipos de trabajadores como pueden
ser: los trabajadores que padecen alguna discapacidad; o la mejora de la
calidad de vida y salud de los trabajadores que concilian. Con este tipo de
medida, la empresa adquiere una responsabilidad social que la avala desde
un punto de vista productivo y competitivo y, por ultimo, el trabajador
consigue una flexibilidad que el trabajo presentista no tiene y que supone
una mejor autonomia para la conciliaciéon de la vida personal, familiar y
laboral. No se puede decir que la legislacion Espafiola no tenga ningun
tipo de regulacion al respecto porque con la Reforma de 2012 se modifico
el art. 13 del Estatuto de los Trabajadores y se ajusté el contrato de
trabajo a distancia, pero todavia no se han visto resultados llamativos de
utilizacién a los efectos de la cuestién que estamos analizando .

Es cierto que algunas Grandes empresas, por ejemplo en Espafia, y
siempre con un analisis amplio del tratamiento del teletrabajo, han
instaurado Programas de Teletrabajo que consiguen un mayor grado de
conciliaciéon sin pérdida de productividad. Baste citar, a modo de ejemplo:
REPSOL donde se aplica el Acuerdo Marco Europeo y se establece como
voluntaria la incorporacion a sus programas de Teletrabajo y la posibilidad
de revertir esa forma de prestar servicios en cualquier momento. Es
llamativo el dato que el 67% de los teletrabajadores son mujeres y el 40%

13 Matus, M., Calderén, F.J. y Gomez, A., “La incorporaciéon de medidas de conciliacién
de la vida familiar y laboral en los convenios colectivos”, Revista Andalnza de Trabajo y
Bienestar Social, n. 88, 2007.
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tienen entre 31 y 40 afios de edad'”.

Otro caso significativo es el de ENDESA. En la actualidad, el 2,2% de la
plantilla realiza teletrabajo y el compromiso de los trabajadores con la
empresa ha aumentado hasta situarse en el 95%. Ha aumentado la
productividad un 2%, el mismo porcentaje de descenso del absentismo.
La empresa ha realizado un gran esfuerzo por cambiar la cultura
empresarial de presencia en la oficina tan arraigada en nuestro pais'.

Por dltimo, MICROSOFT Espafa. Esta empresa actualmente, ha
conseguido que el teletrabajo esté implantado en el 100 por cien de los
trabajadores, se han reducido los costes de viaje en un 70%, se ha
incrementado la produccién un 40%, se ha reducido el absentismo y la
rotacion del personal, y se ha conseguido un compromiso del 92% por
parte de los empleados. Por tanto, se puede decir que Microsoft ha
conseguido los objetivos de implantar el trabajo a distancia y que son el
ahorro de costes, el aumento de la productividad y facilitar la conciliacién
y la flexibilidad de sus empleados.

Para terminar esta valoracién general, hay que destacar dos cuestiones
que, en mi opinidn, son muy relevantes y que ya se han apuntando en este
analisis anteriormente. Por un lado, que la conciliacién en ningin caso
puede ser renuncia al desarrollo profesional de la persona y que cuando se
utilizan las medidas de conciliacién que los Estados regulan y establecen,
en la mayor parte, son medidas que necesariamente conllevan reducciones
de salarios. No pudiéndose hablar de una verdadera conciliacioén en estrictu
sensn. Ambas cuestiones estan relacionadas entre si. En general, tal y como
la mayorfa de los ordenamientos tienen estipulado, las medidas de
conciliacién y los servicios publicos imprescindibles para hacer realidad la
misma (salvo el caso de los paises nérdicos), conllevan, necesariamente,
que el trabajador tiene que decidir entre trabajar o conciliar. En efecto,
por un lado, las medidas se centran, sobre todo, en reducciones de
jornada, lo que supone reduccién de salario por encontrarnos en un
trabajo a tiempo parcial y como con la crisis y sus consecuencias en las
moderaciones o recortes salariales, los salarios han sufrido un detrimento
bastante importante, los trabajadores no puede acceder a los servicios
publicos por no poder costearlos.

En efecto, el coste de guarderias o residencias o la contratacién de

14 Resolucion de 25 de julio de 2016, de la Direccién General de Empleo, por la que se
registra y publica el XI Convenio colectivo de Repsol Petréleo, SA (cédigo de convenio
n. 90006751011991), que fue suscrito, con fecha 14 de junio de 2016.

15 Resolucion de 27 de enero de 2014, de la Direccién General de Empleo, por la que se
registra y publica el IV Convenio colectivo marco del Grupo Endesa (Codigo de
convenio n. 90013173012008), BOE n. 38, 13 de febrero de 2014.
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servicios de cuidado son muy elevados (el caso espafol es muy claro, el
numero de plazas de guarderias o residencias publicas no se corresponde
con el de necesidades reales de los ciudadanos y los precios que se tienen
que pagar por esos servicios son muy altos). Asi el trabajador, si tiene
suerte, transmite la conciliacién a los abuelos u otros familiares que
generosamente la realizan porque, de otra forma, se encuentra en la
disyuntiva de que el salario que tiene no alcanza el pago de estos servicios
a los que tiene dificil acceso. Consecuentemente, en la mayoria de los
casos, se tiene que quedar en casa renunciando al derecho al trabajo. En
otras ocasiones, no es el salario el inconveniente sino la jornada y el
horario que no son flexibles, con jornadas partidas y que imposibilitan
cualquier tipo de conciliacion.

Es cierto que en Espafia, y en algunos supuestos excepcionales como es el
caso del cuidado de hijos en situaciéon de enfermedad grave, el trabajador
puede reducir su jornada obteniendo del Estado una prestacion
econémica de la Seguridad Social. Pero estas situaciones no son
significativas a los efectos de la conciliacién comprendida en términos
globales.

3. La Renta Basica como instrumento incentivador de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral: ventajas e
inconvenientes

Una vez descrita, en un sentido general, la situacion de la conciliacion, y
sabiendo que los instrumentos normativos y las ayudas no funcionan
(salvo en algunos pocos paises) porque no fomentan una conciliacion real,
es necesario plantearse hasta qué punto el establecimiento de una Renta
Basica podria ayudar (junto con el resto de las medidas porque no es
excluyente) a que los que quieren trabajar y conciliar puedan hacerlo en
términos de libertad de eleccidn, teniendo como cobertura una cuantia
minima de ingresos que les ayudarfa a compatibilizar y decidir cémo
quieren realizarse como personas en sf mismas o con sus familias'’.

16 Instituto de Politica Familiar, Informe Ewvolucion de la Familia en Eurgpa, 2014,
http:/ /www.ipfe.org/Espa%C3%Bla/Documento/75, e Informe Evolucion de la Familia en
Eurgpa, 2016, http:/ /www.ipfe.org/Espa%C3%Bla/Documento/105.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

3.1.  La configuracion general de la Renta Basica

La Renta Bésica se viene concibiendo por los estudiosos como un
Derecho Fundamental y Universal sin mas condicionante que el ser
ciudadano o residente de un pais'’. El derecho a percibir una renta minima
de ingresos existenciales que procuren una vida digna a los ciudadanos y la
posibilidad de desarrollarse con libertad'®. Esta renta se configura como
un derecho individual y no vinculado a la familia que como se sabe es el
parametro que se utiliza para la concesion de las ayudas que se establecen
por las legislaciones de los Estados. Es decir, no tiene condiciones con
respecto a las rentas o el patrimonio del sujeto beneficiario ni de la familia
(cuando hablamos de las prestaciones asistenciales en Espafa, en la
mayortia de los casos, se condiciona a los ingresos y bienes del sujeto y de
su familia'”).

Siendo una renta que se presenta como un ingreso periddico, permanente
y en metalico del ciudadano, es necesario, también, que sea lo suficiente
para proporcionatle ese minimo existencial que pretende cubrir. Es cierto
que dependera de cada Estado tomar de referencia o el salario minimo
interprofesional o cualquier otro indice que ayude a marcar cual debe ser
la cuantia de la renta a percibir. Ademas, esta Renta debe ser compatible
con el trabajo desde el momento que se reconoce como un derecho
fundamental que cubre las necesidades basicas del ciudadano™. Otra cosa
sera que el ciudadano decida libremente trabajar para complementar y
tener una calidad de vida mejor o no. Pero eso sera una decisién
individual que solo le atafie a ¢él. En este sentido, el trabajo se concibe
como un derecho que dignifica y desarrolla a la persona y, por ello, es ésta
la que decide en qué, como y cuando trabaja y el nivel de vida que quiere
tener. Por supuesto, lo que no se conseguira es un nivel alto sdélo
percibiendo la Renta Basica que, como se ha dicho anteriormente, sélo
debe cubrir el minimo existencial que todo ser humano deberia tener
garantizado.

Ademas, la Renta Basica presenta un rasgo que es esencial para la
conciliacién y es que es un medio para alcanzar la igualdad. De este modo,
el que cualquier ciudadano independientemente de su sexo pueda percibir

17 White, S., The Civic Minimum. On the rights and obligations of economics citizenship, Oxford
University Press, 2003.

18 Van Parijs, P., Libertad real para todos ;Qué puede justificar al capitalismo (si hay algo que pueda
hacerlo)?, Paidos, 1996.

19 Soriano, R., Por una renta basica universal. Un minimo para todos, Almuzara, 2012.

20 Fumagalli, A., “Doce tesis sobre la renta de ciudadania”, en AA.VV. (Pisarello, G. y De
Cabo, A. eds.), La renta bdsica como nuevo derecho de cindadania, Trotta, 2006.
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este minimo vital hace, sin lugar a dudas, que tanto hombres como
mujeres se encuentren en una situaciéon necesaria de paridad lo que
conlleva es que se pueda romper el molde tradicional y real de que las
mujeres son las que concilian quedando al margen o, en un segundo lugar,
su desarrollo personal y profesional. Con ello, se conseguiria que la
Igualdad de género alcance una cuasi plena efectividad porque todos los
ciudadanos conseguirfan un umbral minimo de bienestar que les haria
decidir sobre su futuro, superando algunos obstaculos que hoy dia se
presentan con esta crisis que nos azota como son la baja natalidad, la
inclusion en el mercado laboral concluida la formacion, el desarrollo de
una vida profesional y todo ello compatibilizado con la vida personal o
familiar que uno elija. Y es que la Igualdad y la conciliacién son unos
valores que no son negociables y, por lo tanto, no pueden verse alterados
o recortados por los conflictos economicos que en cada momento se
producen en los Estados.

En efecto, hoy en dia la falta de Igualdad vy, al hilo de ella, de recursos
econémicos provoca discriminacién por falta de oportunidades y la Renta
basica puede ser, junto con otras medidas de impulso, una buena férmula
de afianzar esos valores porque no podemos olvidar que nos encontramos
ante un mercado laboral masculino en la determinaciéon de quiénes
negocian los convenios colectivos, en los elementos del contrato y las
condiciones laborales que se establecen y en los sistemas de trabajo que
las empresas imponen. Y es que resulta imposible, en los momentos
actuales, entrar, mantenerse y promocionarse como mujer en el trabajo sin
condiciones. Es un conflicto de valores y econémico para la mujer y lo es
para la empresa que valora mas las desventajas que la profesionalidad de
las trabajadoras.

Y es que el fundamento de la Renta bésica es que se trata de un derecho
subjetivo del ciudadano® a recibir unos ingresos que no queden sujetos a
la discrecionalidad de quién tiene que valorar si se reunen una serie de
requisitos para tener derecho a los mismos (como pasa en ayudas o
prestaciones sociales). Y que, ademas, no tiene en cuenta ningun
condicionante de la persona, género, nivel de ingresos, contribuciones a la
sociedad para adquirir derechos, etc. Al contrario, la Renta Basica y otras
medidas sociales deben apoyarse entre si cuando el ciudadano se
encuentra en una situacion de necesidad que va mas alla de la que debe
cubrir, como existencial, la Renta Basica™.

21 Bartoméu, M.]., y Raventés, D., “Derecho de existencia y renta bésica”, en AA.VV.
(Pisarello, G. y De Cabo, A. eds.), La renta bdsica como nuevo derecho de cindadania, Trotta,
2006.

22 Op. dit.
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El problema de la Renta Basica es el coste que puede suponer para los
Estados. Su establecimiento dependera de cada Estado y sus recursos los
que deben decidir cémo hacer viable econémicamente esa renta basica y
buscar distintas fuentes de financiacién para que no suponga una carga
muy grande o pueda peligrar su mantenimiento desatendiendo el objetivo
principal de la misma. El sistema que se propone, por los estudiosos del
tema, como mas adecuado es el impositivo. Hay que gravar aquellas rentas
mas altas para provocar una redistribucién de la riqueza®. Otro sector
doctrinal aboga por gravar las operaciones mercantiles y especulativas o,
incluso, el uso de las nuevas energias™. Pero puede haber mas, como por
ejemplo, determinar a qué edades se necesitan mas recursos econémicos
y, en esos umbrales de edad, establecer una cuantia de Renta Basica mas
alta. Puede ser el caso de los nifios y jovenes que necesitan de mas
formaciéon o los tramos de mayor edad con pensiones mas bajas. E
incluso, establecer una tasa similar a la que tiene Francia que denominan
“tasa de solidaridad” que es de un 1,5%. En fin, cada pais debera analizar
el establecimiento de la Renta Basica y el plazo gradual del mismo.
Siempre dependiendo, claro esta, de su nivel de riqueza. Es por eso que
no se puede dar una férmula universal para todos los paises.

3.2. Conciliaciéon, Igualdad y Renta Basica. ¢Objetivos
inalcanzables?

Pues bien, el objetivo de este estudio no es analizar la Renta basica (desde
la perspectiva econémica) sino intentar comprobar su incidencia positiva
en la conciliacion. Para ello, se va a partir de las ideas basicas de concepto
y caracteristicas de la Renta Basica que se han sefialado, es decir, como un
derecho del ciudadano, individualmente considerado que no esta
condicionada a ningin requisito y que es un derecho de todos vy, por
tanto, universal”’para centrarnos en el objeto principal de estudio.

Partiendo de lo anteriormente dicho y descendiendo un poco mas a la

23 Arcarons, J., Doménech, A. y Totrens, L., Un modelo de financiacion de la Renta Bdsica en el
Reino de Esparia: si, se puede y es racional, www.sinpermisoinfo, 2014.

24 Rey Pérez, J.L., “:Qué tipo de fiscalidad exige la idea de justicia de la renta bésica”, en
AA.VV. (Rodriguez Palop, M.A., Campoy Cervera, I. y Rey Pérez, ].L. eds.), Desafios
actuales a los derechos humanos. La renta bdsica y el futuro del Estado del Bienestar, Dykinson,
2012.

2> Doménech, A. y Raventos, D., “Renta basica de ciudadania y trabajadores del primer
mundo”, en AA.VV. (Pisarello, G. y De Cabo, A. eds.), La renta bisica como nuevo derecho de
cindadania, Trotta, 20006.
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Conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, la Renta basica puede
ser un elemento esencial para que los trabajadores puedan decidir en
libertad conciliar o no. Y no solo, sino que les coloca en una situacion
mejor con relacion a los empresarios. En efecto, veamoslo poco a poco.
Se ha venido diciendo que la situacién de crisis actual y de desempleo no
ayuda a la conciliacién de los trabajadores. También, se ha mencionado
los bajos salarios (impuestos por los propios convenios colectivos o por la
normas que reforman la legislacion laboral) y que los contratos son
precarios y muy flexibles con afectaciéon de condiciones laborales tan
esenciales para la conciliacién como la jornada y el horario y que, en la
mayoria de las ocasiones, se tratan de contratos a tiempo parcial que se
imponen como unica solucién al desempleo total. Por dltimo, como
sustrato de todo, esta que las mujeres son las trabajadoras mas
perjudicadas por el mercado laboral y que la cultura, la educacién y la
tradicién las arrastra a ser los sujetos que se ven obligados a conciliar.
Pues bien, el establecimiento de una Renta Basica ayudarfa, sin lugar a
dudas, a adquirir un mayor poder de decision. Es decir, el tener asegurado
unos ingresos minimos coloca a la persona en una posicion de igualdad a
la hora de decidir si no quiere abandonar su trabajo y promocién pero
tampoco quiere abandonar su vida personal o familiar. Es mas el decidir si
quiere uno trabajar a tiempo completo o no, que también quedaria en ese
mayor ambito de decision.

Al mismo tiempo y con relacion a la negociacién de convenios colectivos
o de contratos de trabajo, el trabajador que percibe una renta bésica esta
en disposicioén de presionar o de negarse a realizarlos en unas condiciones
que le imposibiliten esa conciliacién, bien porque se ofrezcan con un
salario tan bajo que no pueda pagar los gastos de cuidado de hijos y
familiares (no olvidemos los precios de guarderfas o residencias) o bien
porque no le dejen desarrollarse como persona (con horarios o jornadas
abusivas o inmanejables). A todo esto, debemos afadir que todo
ciudadano cumple una funcién social y no por tener ingresos muy altos
quiere decir que se aporte mas a la sociedad. Ademas, cada persona decide
vivir en el nivel que quiera, esto es, el que le proporciona la renta basica o
afladir los que perciba de su trabajo por cuenta propia o ajena.
Consecuentemente, se debe romper el mito de que la productividad es
igual a presentismo en la empresa. No por trabajar mas horas se produce
mas y se es mas rentable para la empresa, desde la perspectiva econémica
y de actividad. En ocasiones, menos horas de trabajo supone hacerlo en
menos tiempo pero no por ello es de menos calidad o de inferior
rendimiento. Por eso, las politicas de conciliacion quedarfan reforzadas
cuando la empresa viera el beneficio econémico que le proporciona un
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trabajador satisfecho con el trabajo que realiza. La renta basica lo que hace
es equilibrar la reducciéon de tiempo de trabajo y la productividad. Y es
que hasta ahora cualquier medida de conciliacion lleva acarreada una
disminucién del salario (es decir, que el trabajador soporta la conciliacién
aunque, en menos tiempo, siga siendo igual de productivo) que segun qué
circunstancias tenga el trabajador, puede soportar o no. Esto, claro, le
llevara a veces a renunciar a la conciliacién para no perder los ingresos que
necesita para vivir. El establecimiento de la Renta basica, sin muchas
dudas, se convertirfa en el instrumento mediante el cual el trabajador
decide libremente que quiere o no profesional o personalmente.

Pero no solo esto sino que hay que afiadir que junto con la Renta basica el
Estado no puede desatender los servicios publicos imprescindibles para la
conciliacién, en este caso, familiar. Nos referimos a las guarderfas o las
residencias de mayores. Se ha dicho en paginas anteriores que son
servicios que no alcanzan a toda la poblacién que los necesita, sobre todo,
porque son caros. El trabajador, especialmente mujer, que decide conciliar
necesita de ellos para poder trabajar. Una renta bésica junto con el salario
que perciba ese trabajador proporcionara la solvencia necesaria para el
acceso de los mismos. Si el Estado no es capaz, econdémicamente
hablando, de ofrecer plazas publicas para todos los ciudadanos, el
aumento del poder adquisitivo de los que quieren trabajar y conciliar
ayudaria a poder optar por estos servicios en el sector privado. En la
actualidad, en muchos paises europeos, no se cubren todas las necesidades
de guarderfa y residencias que se demandan por la ciudadania. Pero el
desempleo o la escasa cuantia de los salarios o los contratos temporales y
precarios impiden, en la mayorfa de los casos, que se pueda acudir al
sector privado. Muchos trabajadores acuden, entonces como ya se ha
dicho, a los abuelos como medio de conciliaciéon. Pero, también, hay
trabajadores que no teniendo esa posibilidad tienen que abandonar (sobre
todo mujeres) el mercado laboral porque no pueden hacerse cargo de los
gastos que supone contratar esos servicios. La renta basica incidirfa muy
positivamente porque al no estar condicionada a la familia, los perceptores
de la misma en un hogar podrian, seguramente, hacer frente, junto con su
salario, a los costes que supone la conciliacién. Y no son costes sociales
porque ahora de lo que se trata es de acceder al sector privado por lo que,
a su vez, estarfa reinvirtiendose en la economia y, por tanto, en la
sociedad. Mas demanda supone mas oferta y, quizas, mas empleo.

Hay que anadir que la Renta basica (afectando a toda la poblacién) no
queda reducida al trabajador por cuenta ajena sino que se extenderia al
auténomo o por cuenta propia que se beneficiarfa de esta libertad de
decision con relacion a la conciliacion también. No podemos olvidar que
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en algunos paises, el aumento del trabajo autbnomo en los momentos
actuales ha sido vertiginoso. Es mas, la propia legislaciéon promociona el
emprendimiento como un instrumento de politica de empleo y de
reduccion del desempleo. Pero se sea trabajador dependiente, autonomo o
pequefo empresario, lo cierto es que el rasgo general a todos ellos en el
incremento de las jornadas laborales que cada vez son mas rigidas. Es por
ello, que la renta basica permite compatibilizar esas esferas de las que
estamos hablando, la profesional y la personal o familiar. Esto contribuye
a que los trabajadores mejoren su calidad de vida y puedan conciliar en la
medida que libremente se elija. Y es que los Estados deben impulsar
medidas de apoyo a la conciliacion (para la mujer especialmente) porque la
situacién laboral con contratos menos precarios y horarios mas racionales
en las empresas, tendiendo a una mejora econémica del ciudadano con
una redistribucién de la riqueza y un aumento de los salarios. Todo ello,
teniendo en cuenta que el modelo familiar ha cambiado mucho
actualmente. Sobre los dos primeros asuntos, desde la perspectiva de la
mejora de la calidad de las condiciones de trabajo, sobre todo, de horarios
racionales en las empresas y de un salario acorde a la prestacion que se
realice y con relacién a la familia, hay que afiadir que, cada vez hay mas
familias monoparentales lo que, sin dudas, provoca aun mayor
desigualdad en el mercado laboral. Destinar mas dinero a la familia en
educacion, sanidad, promocién social, cultural y econdémica ayuda a evitar
la discriminacion y a hacer una sociedad mas empatica con la conciliacién
de la vida personal, familiar y laboral®.

Al final de lo que se trata es que haya una corresponsabilidad entre la
empresa y el trabajador, de modo que la organizaciéon del trabajo y del
tiempo de trabajo satisfaga a ambas partes, al empresario porque recibe la
productividad y rendimiento exigible y al trabajador porque puede cuidar
de sus familiares o puede pasar tiempo de ocio sin el miedo al despido o la
posibilidad de promocién®. Y es el Estado quién debe proveer los
instrumentos necesarios para partir de una premisa de igualdad y libertad
entre ambas partes. Quizas ese sea el papel que debe cumplir la Renta
Bésica en la conciliacion®™.

26 Instituto Internacional de Ciencias Politicas, Informe sobre el panorama politico-institucional
para el 2013, http:/ /www.institutocienciaspoliticas.org/wp-
content/uploads/2015/01/PANORAMA-POLITICO-IICP-2015-Definitivo-3-en-
papel-IICPa.pdf.

27 Rico Belda, P., “Satisfaccién con la conciliacién laboral y familiar de los asalariados en
Espafia”, Revista de Economia Laboral, vol. 9, n. 1, 2012.

28 Noguera, J.A., “La renta basica y la crisis del empleo: cuatro tesis a contracorriente”,
en AA.VV. (Rodriguez Palop, M.A., Campoy Cervera, I. y Rey Pérez, J.L. eds.), Desafios
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De esta forma, cuestiones como la eleccién entre ser madre o la carrera
profesional, el atender a nuestros mayores, el decidir si se comunica a la
empresa que se esta embarazada o no, el estancamiento en el proyecto
profesional, o las exclusién del mercado laboral durante el tiempo de
cuidados que imposibilitan una insercién total al mismo y la inseguridad
laboral, no quedarfan supeditadas a la imposiciéon de la sociedad o de la
coyuntura econémica o personal porque con la Renta basica se convertiria
en el ejercicio de un derecho del ciudadano que no tiene ningun
condicionante. Otra cosa sera como el ciudadano quiera complementar
esos ingresos minimos, pero eso nos llevaria a un estudio distinto.
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RESUMEN: La regulacion de las pensiones contributivas se ha construido sobre un
paradigma tradicional de empleo basado en un trabajador indefinido, a tiempo completo,
con una extensa carrera profesional y un ndmero reducido de empleadores, cuya
presencia en las regulaciones y practicas laborales es muy dudosa en la actualidad. Los
sistemas europeos de pensiones han sido objeto de reformas en los ultimos afios para
garantizar su sostenibilidad financiera, disminuyendo a menudo sus niveles de
proteccion. En este articulo, se sugiere que estas reformas se mantienen en este
paradigma tradicional de empleo y no se han adaptado adecuadamente a la realidad
laboral actual. Esta falta de conexién puede incrementar la erosiéon que experimenta la
funcién protectora de la seguridad social. A partir del analisis del caso espafiol, se
identifican ejemplos de esta inadecuacion y se ofrecen algunas propuestas para reconectar
las normas de seguridad social y las pautas del empleo.
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SUMARIO:1. Introduccién. 2. El sistema espafiol de Seguridad Social. 3. La pension de
jubilacién en el sistema espafiol de Seguridad Social. 4. Una pensién de jubilacion
coherente con el paradigma clasico de empleo. 5. Un nuevo paradigma de empleo. 6.
Deficiencias del paradigma clasico de la pension de jubilacién: propuestas para un nuevo
paradigma normativo. 7. Bibliografia.
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Rethinking the Public Pension System
in a Changing Labour Market

ABSTRACT: Pension regulations in employment-based (contributory) systems have
been built on a traditional employment paradigm based on a full-time, long-term worker
with an extensive career and a reduced number of employers, currently under discussion
in prevailing legal regulations and practices. European pension systems have undergone
various reform processes in recent years to guarantee their financial sustainability, often
resulting in decreased protection levels. We suggest that these reforms have not shifted
from this traditional employment paradigm, which is not the predominant empirical
reality, and consequently have not adequately been adjusted to working life today. This
lack of connection between employment practices and pension protection may
increasingly erode the protective role of social security. We analyse the Spanish case to
identify several examples to illustrate this inadequacy and offer some initial proposals to
discuss that are addressed to reconnecting social security rules and employment patterns.

Key Words: Social Security; Retirement, Employment paradigm.
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1. Introduccion

Los paises europeos han alcanzado progresivamente avanzados sistemas
de pensiones en la dltima parte del siglo pasado. A pesar de ello, un
conjunto de circunstancias, entre las que debe destacarse el
envejecimiento de la poblacion, la crisis econémica o la expansion de las
politicas de austeridad, han forzado a muchos de ellos, entre los que se
incluye Espafia, a introducir reformas regresivas con la finalidad de
asegurar su sostenibilidad financiera”. Este criterio exclusivamente
economicista que gufa los cambios normativos se dirige a la reduccion del
gasto publico endureciendo, a tal fin, los requisitos de acceso a la pension
y reduciendo su cuantia final. Como resultado, los niveles de proteccion
que ofrece el sistema publico de pensiones espafiol se ven fuertemente
erosionados, lo que plantea dudas sobre la adecuacion de las pensiones y
su capacidad de ser un verdadero instrumento de protecciéon e igualdad.
Existen algunos ensayos de Strauss que sugieren una perspectiva diferente
a la hora de abordar las reformas de los sistemas de pensiones, teniendo
en cuenta su conexion con las transformaciones que esta experimentando
el empleo. Asi, de un lado, sugiere la existencia de un “contrato de
pensiones estandar’”, basado en la propuesta analitica del “contrato de
trabajo estandar” realizada por Freedland®, como un marco para estudiar
los diferentes sistemas de pensiones. De otro, introduce el concepto de
“pensiones flexibles” como institucién correlacionada con el “empleo
flexible™.

Ambos trabajos motivaron que nuestra atencién se centrara sobre la

29 Una descripcién mas detallada de estos cambios puede verse en los estudios de Natali,
D. y Stamati, F, “Reforming pensions in Europe: a comparative country analysis”, ETUI
Working Papers, n. 2013.08, Bruselas, 2013; y Suarez Corujo, B., E/ sistema piblico de
pensiones: crisis, reforma.y sostenibilidad, Valladolid, Lex Nova, Thomson Reuters, 2014.

30 Strauss, K., “Equality, fair mutualisation and the socialisation of risk and reward in
European pensions”, en Countourisy, N. y Freedland, M. (eds.), Resocialising Europe in a
time of c¢risis, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, pp. 333-350. Strauss, K.,
“Flexible Work, Flexible Pensions: Labor Market Change and the Evolution of
Retitement Savings”, en Stone, K.V.W. y Arthurs, H. (eds.), Rethinking Workplace
Regulation. Beyond the Standard Contract of Employment, New York, Russel Sage Foundation,
2013, pp. 292-313.

31 Freedland, M., “Burying Caesar: What Was the Standard Employment Contract?”, en
Stone, K.V.W. y Arthurs, H. (eds.), Rethinking workplace regulation: Beyond the standard contract
of employment, New York, Russel Sage Foundation., 2013, pp. 81-94.

32 Strauss, K., “Flexible Work, Flexible Pensions: Labor Market Change and the
Evolution of Retirement Savings”, en Stone, K.V.W. y Arthurs, H. (eds.), Rethinking
Workplace Regulation. Beyond the Standard Contract of Employment, New York, Russel Sage
Foundation, 2013, pp. 292-313.
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regulacion de la pension de jubilacién y su adecuacion al actual paradigma
de empleo™. En este trabajo, sugerimos que las tltimas reformas adolecen
de una adecuada consideracion de las transformaciones actuales del
trabajo, que lo han situado en un marco de precariedad permanente. Las
normas de seguridad social, en cambio, todavia permanecen ancladas al
contrato de trabajo estandar, asumiendo el desarrollo de un trabajo
indefinido, a tiempo completo, asociado a un unico empleador, o a un
numero reducido de ellos, un modelo cuyo uso generalizado estd en
entredicho actualmente.

El trabajo y su regulaciéon estin experimentando una transformacioén
fundamental™. Una de las consecuencias mas notable es la pérdida de
relevancia del paradigma clasico de empleo, proliferando mecanismos
atipicos de contrataciéon. Asi, las actuales formas de trabajo ocasional,
atipico o no estandar, que representan una importante proporcion del
empleo en Espana, no son adecuadamente consideradas por las normas
de seguridad social respecto a un futuro acceso a la pension y en cuanto al
calculo de su cuantfa. Es mas, las tltimas reformas laborales, que decian
implementar las politicas europeas de flexiseguridad, han alumbrado un
nuevo modelo de “flexiprecariedad”, en el que el equilibrio entre ambos
componentes antagénicos se ha alterado™. Como resultado de ello, la
fragmentacion del mercado de trabajo y la precariedad experimentada por
un numero cada vez mayor de trabajadores también pueden transferirse a
situaciones de jubilacion, lo que acentua las vulnerabilidades causadas por
las reformas regresivas de las pensiones.

Este trabajo pretende contribuir al debate sobre cémo deberfan
reconstruirse las normas de seguridad social, como parte esencial de un
renovado derecho del trabajo en la tradicional y amplia concepcion de
Sinzheimer™. Se argumentara que las conexiones entre estas formas

33 Una aproximacion previa a la reforma de las pensiones considerando esta perspectiva
fue abordada en Colas-Neila, E., “Reconfiguring the employment-pension connection in
times of austerity”, Eurgpean Labour Law Journal, vol. 7, n. 3, pp. 461-478.

34 Son referencia basica al respecto, entre otros: Davidov, G. y Langille, B. (eds.). (2000),
Boundaries and Frontiers of Labour Law. Goals and Means in the Regulation of Work, Oxford,
Hart Publishing, 2006; Davidov, G. y Langille, B. (eds.), The Idea of Labour Law, Oxford,
Oxford University Press, 2011; Stone, K.V.W., From Widgets to Digits. Employement
Regulation for the Changing Workplace, Cambridge, Cambridge University Press, 2004; y
Stone, K.V.W. y Arthurs, H. (eds.), Rethinking Workplace Regulation. Beyond the Standard
Contract of Employment, New York, Russel Sage Foundation, 2013.

% Lépez, J., De Le Court, A. y Canalda, S., “Breaking the Equilibrium between Flexibility
and Security: Flexiprecarity as the Spanish Version of the Model”, Eurgpean Labour Law
Jonrnal, vol. 5,n. 1, 2014, pp. 22-42.

36 Weiss, M., “Re-Inventing Labour Law?”, en Davidov G. y Langille, B. (eds.), The Idea of
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actuales (precarias) de trabajo y la regulaciéon del sistema de pensiones
deberfan ajustarse para garantizar una adecuada proteccion adecuada de
los trabajadores (y ciudadanos en general) que no se ajustan al modelo de
trabajador estandar sobre el cual se han construido las regulaciones de
seguridad social. Para ello, se evaluara el caso espafiol, identificando varias
deficiencias y sugiriendo algunas propuestas técnicas para reconectar las
reglamentaciones de pensiones con las practicas de empleo.

2. Elssistema espafiol de Seguridad Social

La Constitucién espafiola reconoce el derecho a la seguridad social en su
articulo 41, que dirige un mandato a los poderes publicos para mantener
un sistema publico que garantice una adecuada proteccion para todos los
ciudadanos ante situaciones de necesidad. Afiade, en su inciso final, el
caracter opcional de mecanismos suplementarios de proteccion. En
atencion a su especifica naturaleza constitucional, como principio rector
de la politica social y econémica, el legislador posee una cierta libertad
para su desarrollo, respetando la garantia institucional del derecho que,
entre otras cosas, implica su recognoscibilidad por los miembros de la
sociedad en todo momento.

A pesar de no existit un modelo constitucional de seguridad social
cerrado, es posible extraer ciertos principios, tales como el caracter
publico de la institucién (publificacién institucional), el ambito universal
de protecciéon (universalidad subjetiva), la consideraciéon general de las
situaciones protegidas (generalidad objetiva) y la suficiencia de las
prestaciones ofrecidas (suficiencia prestacional)’’. El desarrollo legislativo
ha establecido dos niveles de protecciéon publicos diferentes, separados y
de desigual calidad protectora: un nivel basico de seguridad social (no
contributivo) 'y un nivel profesional (contributivo), financiados
mayoritariamente mediante impuestos generales y mediante cotizaciones,
respectivamente.

El nivel no contributivo protege en especial a aquellos ciudadanos que no
hayan contribuido suficientemente al sistema a fin de alcanzar una
prestacion contributiva de jubilacion o incapacidad permanente. Esta red
de seguridad secundaria se erige sobre la existencia de una situacién
verificable de necesidad, traducida en la insuficiencia de recursos
econémicos comparativamente con los umbrales fijados anualmente por

Labonr Law, Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 43-56.
37 Alarcon Caracuel, MR, La Seguridad Social en Espasia, Pamplona, Aranzadi, 1999.
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las leyes de presupuestos (la cifra para 2017 es de 5.164,60 euros anuales,
que es precisamente la cuantfa maxima de la pension). Esto significa que
aquellas personas que no tienen derecho a acceder a una pension
contributiva cuyos recursos econémicos superen la cantidad legamente
establecida, quedan fuera de esta proteccion publica.

El nivel contributivo reconoce diferentes prestaciones a los trabajadores y
sus familias, con un requisito comin de haber contribuido al sistema
durante un cierto periodo de tiempo, que varfa en funcién de la
contingencia de que se trate. Este es el nivel de proteccion mas
importante y desarrollado teniendo en cuenta numero de personas
protegidas y la calidad de las prestaciones reconocidas. Asi, a fecha 31 de
octubre de 2017, el nimero de pensiones contributivas de jubilacion era
de 5.858.984, con un importe mensual medio de 1.068,38 euros. Existe un
importe mensual general maximo para todas las pensiones del sistema
(2.573,70 euros para 2017) y un importe mensual minimo que depende de
diversos factores, como el tipo de pensién (jubilacién, incapacidad
permanente) o circunstancias familiares (si la persona beneficiaria es
soltera, si tiene pareja, o si ésta es una persona dependiente).

En dltima instancia, como se ha adelantado, la protecciéon complementaria
no posee naturaleza obligatoria, y tanto los mecanismos privados
individuales como los planes de pensiones del sistema de empleo no son
muy significativos en el sistema espafiol.

3. La pension de jubilacion en el sistema espafiol de Seguridad
Social

Los requisitos para obtener una pension contributiva de jubilaciéon en el
sistema espafiol de seguridad social son similares a los exigidos en otros
ordenamientos juridicos: 1) cesar en el trabajo, 2) alcanzar una
determinada edad, y 3) acreditar haber contribuido al sistema durante un
determinado numero de afnos. La edad ordinaria de jubilaciéon es de 67
afios (o 65 si se acredita al menos un periodo previo de cotizacion de 38
afios y 6 meses), con la posibilidad de diferentes alternativas tales como la
jubilacion anticipada (a partir de los 63 afios), la jubilacién mas alla de la
edad ordinaria o la jubilacién a tiempo parcial. De otro lado, un periodo
previo de 15 aflos completos de cotizacién es preciso, de los cudles al
menos 2 deben haberse desarrollado en los 15 afios inmediatamente
precedentes al momento de la solicitud.

En cuanto al calculo de la pension, deben realizarse dos operaciones
distintas. En primer lugar, debe calcularse la base reguladora, consistente
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en la media de cotizaciones realizadas durante los dltimos 25 afios (300
meses previos a la solicitud). Los primeros 24 meses se computan por la
cifra real; el resto de contribuciones se adicionan corregidas con el IPC
correspondiente.

Puede suceder que, durante esos 25 afios, existan determinados periodos
sin obligacién de cotizacion. La solucion adoptada por el legislador para
evitar una reduccion severa de la pensién es colmar esas lagunas con
diferentes cuantias del modo siguiente: los primeros 48 meses sin
cotizacion se colmaran con la base minima de cotizacion de entre todas
las existentes en cada momento (para el aflo 2017 esta cuantfa es de
825,60 euros mensuales); el resto de meses se colman con el 50% de esta
base de cotizacion minima (lo que equivaldria para 2017 a 412,80 euros
mensuales).

Tabla 1: Mecanismo para colmar las lagnnas de cotizacion al calcular la pension de
Jubilacion

< Desde la fecha de jubilacion, hacia atrds, las cotizaciones mensuales se suman |

‘ 72 meses sin cotizacion ‘ ’ 48 meses sin cotizacion ‘

| 1C | \‘
A0 0000 e 1) S

\
DL

Contribuciones de
los Gltimos 25 afios

- Periodos de cotizacién: base = cotizacién real

[ Primeros 48 meses sin cotizacién: base = cotizacién minima |

H H H H H H [ Resto de mesessin cotizacion: base = mitad de Ia cotizacién minima |

Fuente: Elaboracion propia

Esta soluciéon es mejor que la de no computar cotizacioén alguna en las
lagunas. Sin embargo, debe hacerse notar que los ultimos cambios
normativos socavaron este mecanismo. Con anterioridad a 2013, todas las
lagunas de cotizacion, sin limite alguno, eran colmadas con la base minima
de cotizacion. La dltima reforma, dirigida a reducir el gasto en pensiones,
aminord la cuantia para colmar las lagunas de cotizacion mas alla de los 48
primeros meses, reduciendo con ello la cuantia final de la pension.

Tras el calculo de la base reguladora, tal y como se ha expuesto
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sumariamente, debe aplicarse un porcentaje en funcién del tiempo previo
de cotizacién. Con 15 afios de cotizacion (el minimo para acceder a una
pensién contributiva de jubilacién), el porcentaje serfa del 50%. Para
obtener el 100% de la base reguladora, son precisos 37 afios de cotizacion.
Con caracter general, este techo no puede ser sobrepasado, excepto
cuando se continua trabajando mas alla de la edad ordinaria de jubilacion.

4. Una pension de jubilacion coherente con el paradigma clasico
de empleo

La estabilidad es una de las caracteristicas fundamentales de paradigma
clasico de empleo. El contrato de trabajo estandar, bajo el que se regula
una relacion laboral de caracter indefinido, a tiempo completo, fue central
en Buropa durante el siglo XX, Las “promesas implicitas de un empleo a
largo plazo” implicaba el derecho a una carrera profesional estructurada,
de tipo jerarquico, en la que cada puesto proporcionaba las habilidades
precisas para desarrollar el siguiente, con el consiguiente incremento
retributivo™. Asf, los puestos de trabajo estables predominaban, con
pequenas interrupciones (desempleo friccional), siendo poco comun el
reciclaje profesional y con una mejora de las condiciones del trabajo
asociadas al transcurso del tiempo.

El paradigma clasico de la pensiéon de jubilacién tomé en consideracion
esta carrera profesional ascendente y estructurada, con mejora retributiva
progresiva. Algunos ejemplos, atn presentes en la legislacion vigente,
permiten evidenciar esta simbiosis.

Como acaba de verse, la pension de jubilaciéon contempla unas reglas de
calculo que tienen en cuenta especialmente los ultimos afios de trabajo.
Como se vio, la base reguladora es equivalente a las contribuciones medias
realizadas durante los ultimos 25 afos previos. Ello es coherente con su
funcién de reemplazo de la retribucién dejada de percibir y con un
incremento gradual de los mismos que supone que las cotizaciones mas
elevadas a lo largo de la vida laboral tienen lugar durante los dltimos afos.
En este modelo de carrera laboral estable, las interrupciones breves ya se
encuentran protegida por las prestaciones por desempleo y las
contribuciones a la seguridad social correspondientes. Las interrupciones
de un plazo medio se penalizan, con el calculo de una base de cotizacién

3 Romagnoli, U., “Del Derecho “del” trabajo al derecho “para” el trabajo”, Revista de
Derecho Social, n. 2, 1998.

% Stone, K.V.W., “Flexibilization, Globalization, and Privatization: Three Challenges to
Labor Rights in Our Time”, Osgoode Hall Law Journal, 44 (Fall), 2000.
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reducida (base minima o la mitad de esta base minima), que implica una
disminucién significativa de la pensiéon de jubilacién; y, finalmente, las
interrupciones mas largas son sospechosas de encubrit un empleo
informal y, por lo tanto, la relaciéon con el sistema de seguridad social se
rompe, no protegié¢ndose estas situaciones.

5. Un nuevo paradigma de empleo

En un plano normativo, un buen ejemplo de que la estabilidad ha sido la
base esencial del paradigma clasico de empleo, tanto normativamente
como en lo relativo a las practicas laborales, puede verse en los cambios
que ha experimentado el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores,
relativo a los contratos de duracién determinada. la actual version
estatutaria establece que el contrato de trabajo puede ser concertado con
una duracién indefinida o determinada, indicando a continuacién los
casos en los que procede ésta. Sin embargo, la primera version del
Estatuto de 1980 contenfa una presuncién relativa al caracter indefinido
del contrato de trabajo, presuncién de estabilidad que desaparecié en la
reforma de 1994, la primera de una sucesion de oleadas flexibilizadoras
que ha venido sufriendo nuestro ordenamiento juridico desde entonces.
En relacién a las practicas laborales, tal y como Stone ha sefialado
respecto al caso norteamericano, las empresas han desmantelado los
mercados de trabajo internos y las promesas implicitas de estabilidad han
sido sustituidas por una “carrera profesional de limites difusos”". En
Espafia, la evolucién en la utilizacién de los contratos de duracién
determinada y a tiempo parcial nos ofrece una idea acerca de este proceso.
Las politicas de flexiseguridad pueden situarse en aquella formulaciéon de
la nueva “carrera profesional de limites difusos”, cuyos resultados a nivel
doméstico, en las implementaciones llevadas a cabo por los Estados
miembros, no ha arrojado resultados positivos, tal y como se indicé mas
arriba acerca del caso espafol.

Todo ello conlleva dos factores con relevantes implicaciones para las
pensiones. En primer lugar, las condiciones de trabajo devienen
extremadamente variables a lo largo de toda la vida laboral del trabajador,
muy especialmente en lo relativo a las retribuciones y las correspondientes
cotizaciones a la seguridad social. Ademas, en funciéon de cuando tengan
lugar esos cambios, su impacto puede ser mayor o menor a la hora de

40 Stone, K.V.W., From Widgets to Digits. Employment Regulation for the Changing Workplace,
Cambridge, Cambridge University Press, 2004.
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calcular la pension.

En segundo lugar, las interrupciones en la actividad son mas comunes y
muchas veces bastantes usuales (los mas jévenes, por ejemplo, sufren un
empleo intermitente) y los periodos de desempleo son cada vez mas largos
e implican ausencia de cotizaciones a la Seguridad Social. Asi, el requisito
de un periodo previo de cotizaciéon para acceder a la pension puede
resultar dificilmente alcanzables para un nimero cada vez mayor de
trabajadores y en los casos en los que pueda accederse a la prestacion, la
cuantfa de la pension puede resultar muy reducida debido a que el calculo
viene condicionado por las lagunas de cotizaciéon a lo largo de su carrera.
En relacién a ello, debe tenerse en cuenta cémo los procesos de
“uberizacion” de la economia podrian dar lugar a un mercado de trabajo
con un mayor grado de informalidad y, con ello, de mayor vulnerabilidad
para los trabajadores tanto en la esfera laboral como en el acceso a las
pensiones*!, sin perder de vista el negativo impacto de género que se ve
acrecentado en estas situaciones®.

6. Deficiencias del paradigma clasico de la pension de jubilacion:
propuestas para un nuevo paradigma normativo

A continuacién, ofrecemos algunos ejemplos de la insuficiente conexion
entre las normas que regulan la pensién de jubilacién y las practicas
laborales, y proponemos algunas soluciones para proteger adecuadamente
a los trabajadores en los actuales mercados de trabajo altamente inseguros.
En primer lugar, como dijimos, las lagunas de cotizacion van a estar mas
ampliamente presentes en la vida laboral de los trabajadores. Por ello, una
primera pregunta a plantear es de qué manera estas lagunas debieran ser
colmadas. Las normas actuales son un ejemplo paradigmatico de
inadecuacién entre normas de seguridad social y la realidad laboral
dominante. Lo que es comun, no debiera penalizarse por el legislador. Si
las lagunas de cotizacion son habituales, la pensiéon de jubilaciéon no
deberia considerarlas una anomalia o excepcidn, contabilizados con
importes ficticios alejados de la realidad salarial.

Otros tratamientos legales de estos periodos serfan posibles, sin que se

41 En relacion al impacto de la denominada economia colaborativa y las nuevas formas
de trabajo, véase De Stefano, V., “The rise of the «just-in-time workforce»: On-demand
work, crowdwork and labour protection in the «gig-economy»”, Conditions of Work and
Employment Series, Geneva, 2016.

42 Pumar, N., “Reforma de pensiones en Espafia, carreras profesionales irregulares e
impacto de género”, Revista de Derecho Social, n. 55, 2011.
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generen agravios comparativos. En nuestra opinién, la utilizacion de la
“técnica del paréntesis” debiera ser la opcion escogida en vez de la actual
consistente en colmar las lagunas de cotizaciéon. Segun este conocido
mecanismo del “paréntesis”, los periodos sin obligacién de cotizar a la
Seguridad Social debieran ignorarse; en otras palabras, se situarfan “entre
paréntesis”, y el sistema consideraria la media de los ultimos 25 afios de
cotizaciones reales.

Tabla 2: Técnica del paréntesis

Desde la fecha de jubilacion, hacia atrds, las cotizaciones mensuales se suman
(excepto los periodos sin cotizacion)

Se computan sélo los ultimos 25 afios
(300 meses) con obligacién de cotizar

Periodos de cotizacién

-{ }—lagunas de cotizacién (entre paréntesis)

Fuente: Elaboraciéon propia

Obviamente, se pueden otorgar ventajas a las personas con vidas laborales
mas largas que exceden los umbrales maximos de contribucién, como
exonerar a estos trabajadores del pago de algunas cotizaciones, pero
manteniendo las cotizaciones patronales, u otorgandoles un complemento
econémico similar a lo que ocurre actualmente con aquéllos que se jubilan
después de la edad ordinaria.

En segundo lugar, si el paradigma actual de empleo se caracteriza por una
vida laboral discontinua, los empleados trabajan menos tiempo y, por
tanto, los mecanismos para calcular las pensiones deben reconsiderarse.
Considerar los ultimos 25 afios de contribuciones para calcular la pension
de jubilacién (a pesar de que supone un aumento considerable respecto a
los 15 afios que se tenfa en cuenta en la regulaciéon previa) no reflejaria
adecuadamente toda la carrera profesional. Una vida laboral discontinua
conduce a una falta de progresividad en los salarios, los afios laborales
mas recientes no siempre ofrecen los mejores salarios ni son un reflejo
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promedio de la vida laboral y de sus cotizaciones.

Ademas, no existe razén objetiva por la cual la inestabilidad laboral con
lagunas de contribucién en los afios inmediatamente previos a la
jubilacion deba tener un impacto mayor en la pension que la inestabilidad
en los primeros afios de actividad. Por estas razones, proponemos que
todos los periodos de cotizacion sean igualmente relevantes al calcular una
pensién y se deban considerar las contribuciones a lo largo de toda la vida
laboral. La funcién de reemplazo de la pension deberia contemplar la
variedad oscilante de ocupaciones, salarios y, en consecuencia, las
diferentes cotizaciones hechas a la Seguridad Social. El nuevo paradigma
de empleo no implica necesariamente mayores salarios durante los ultimos
afios de trabajo antes de la jubilacion. Por el contrario, el desempleo entre
los trabajadores de mas edad aumenta.

En tercer lugar, es un hecho que los actuales trabajadores tendran que
cambiar sus profesiones al menos dos o tres veces a lo largo de sus vidas.
Si los cambios de trabajo ocurren con mas frecuencia y a cualquier edad,
los periodos en los que un trabajador debe reconvertirse a una nueva
profesion pueden ser mas largos y tener un impacto en el calculo de la
pensién. Por esta razén, los perfiles del requisito de que el trabajador
desempleado deba buscar trabajo activamente deben ser evaluados y
revisados. Buscar activamente un trabajo puede requerir movilidad
geografica o funcional y se deben admitir proyectos a largo plazo para
permitirlo, como estudiar para la obtencién de un nuevo titulo. En estos
casos, los desempleados no deberifan ser castigados por no estar buscando
trabajo; por el contrario, todas las actividades a medio plazo para mejorar
la empleabilidad de una persona deben integrarse en el concepto de
busqueda de empleo y tratarse bajo una aplicacion adecuada de politicas
de flexiguridad, incluida una garantia de indemnidad de las pensiones para
aquéllos que se comprometen intensamente a mejorar su empleabilidad.
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Accidente de trabajo 77 itinere en el
teletrabajo: su dificil conjunciéon

Raquel POQUET CATALA®

RESUMEN: En este trabajo se analiza desde un punto de vista de la doctrina, tanto
cientifica como judicial, la aplicacién de los accidentes de trabajo, en concreto, el iz itinere,
en la nueva modalidad emergente de trabajo denominada teletrabajo. Es decir, si se
tienen en cuenta las particularidades de esta nueva forma de trabajar en relacién con el
uso de las nuevas tecnologfas de la informacién y de la comunicacién asi como el hecho
de que la prestacion del trabajo se realiza fuera del centro habitual de trabajo de la
empresa, lleva a plantearse si estos teletrabajadores estan fuera del ambito del accidente
de trabajo iz itinere. Por ello, se estudia cual es la posicion de la doctrina, especialmente, la
judicial teniendo en cuenta la ampliacién y flexibilizacién que ha llevado a cabo del
concepto de accidente 7 itinere.

Palabras clave: Teletrabajo, accidente de trabajo in itinere, domicilio, lugar de trabajo,
trabajador.

SUMARIO: 1.Introduccién. 2. Marco juridico. 2.1. Conceptuacion del teletrabajo. 2.2.
Diferenciacion entre teletrabajo y trabajo a domicilio. 2.3. Regulacién normativa del
teletrabajo. 2.4. Regulacion juridica del accidente de trabajo in #tinere. 3. Aplicacion del
accidente de trabajo in itinere en el teletrabajo. 4. Conclusion. ¢La negociacion colectiva
como posible solucién? 5. Bibliografia.

* Profesora asociada de la UNIR.
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Occupational accident 7z itinere in
teleworking: its difficult conjunction

ABSTRACT: In this work it is analyzed, from a point of view of the doctrine, both
scientific and judicial, the application of occupational accidents, in particular, 7 itinere, in
the new emerging modality of work called teleworking. That is to say, if we take into
account the particularities of this new way of working in relation to the use of new
information and communication technologies, as well as the fact that the work is
performed outside the usual work center of the company, leads to consider if these
teleworkers are outside the scope of the work accident 7 stinere. For this reason, it is
studied the position of the doctrine, especially the judicial one, taking into account the
enlargement and flexibilization that it has carried out about the concept of accident 7
winere.

Key Words: Teleworking, occupational accident 7z itinere, home, workplace, worker.
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1. Introduccion

En nuestra sociedad actual han surgido nuevas formas de organizacion
laboral, especialmente con la incorporacion de las nuevas tecnologias de la
informacién y la comunicaciéon. Una de éstas es el teletrabajo, el cual
cuenta con sus detractores y sus defensores. Por un lado, esta nueva
modalidad de trabajo ha conllevado muchas mas facilidades para la
organizacion empresarial, asi como también para el trabajador, pues uno
de sus principales beneficios es la eliminacién de la barrera para conciliar
la vida laboral y familiar. No obstante, estas mismas facilidades deben ser
reguladas y previstas normativamente en su totalidad para evitar
problemas interpretativos y de laguna legal.

Si se tienen en cuenta los datos estadisticos, se puede observar que el
teletrabajo se ha convertido en los dltimos afios en una modalidad de
trabajo muy utilizada. Concretamente, segin los ultimos datos del INE®
(2015), el numero de empleados que trabajaron con esta modalidad en el
afio 2014 fueron 1.185.00 teletrabajadores, aunque sorprende, en cierta
forma, el hecho de que dicha cifra bajara con respeto a la del afio anterior
cuando eran 1.281.000 trabajadores. Ademas, se observa que el teletrabajo
tiene una mayor implantacion en las empresas dedicadas a actividades
informaticas (un 62,4 %), a la distribucion de energia eléctrica, gas y agua
(un 38,4 %), al comercio al por mayor (un 26,6 %), a los servicios
audiovisuales (un 24,9 %) y a las telecomunicaciones (un 23,6 %). En los
sectores con menor implantaciéon son construccion (un 6,5 %), metalurgia
(un 8,6 %) o sector hotelero (un 10 %). Se explica, en cierta forma, en que
tras los aflos duros de la crisis, las empresas prefieren que sus plantillas
regresen a las oficinas, es decir, tras intentar reducir los costes de los
primeros anos, ahora prefieren que estén en la empresa. En relaciéon con
los Estados comunitarios, segiin datos de la OIT y Eurofound* (2017), en
Espafia apenas el 7 % de los empleados trabaja a distancia, diez puntos
por debajo de la media de la Unién Europea, que se sitaa en el 17 %. De
hecho, segin datos del INE tan so6lo el 27 % de las empresas espafolas
apoyan el teletrabajo, frente al 35 % de la media europea.

4 INSHT, V1 Euncuesta Nacional de Condiciones de Trabajo, Madrid, INSHT, 2015.
Disponible en
http:/ /www.oect.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FICHASY20DE%20PUB
LICACIONES/EN%20CATALOGO/GENERALIDAD/ENCT%202015.pdf

4 BEurofond, 6th Enrgpean Working Conditions Survey, Luxemburgo, (2016). Disponible en
https:/ /www.eurofound.europa.cu/es/surveys/european-working-conditions-
sutveys/sixth-european-working-conditions-sutvey-2015
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2. Marco juridico
2.1.  Conceptuacion del teletrabajo

No existe una definicién legal del teletrabajo, de tal forma que ha sido la
doctrina la que ha ido configurandolo. Un sector doctrinal lo conceptia
como “todo trabajo que se realiza por medio de un sistema informatico o
de telecomunicaciéon e independientemente del lugar en que esa
realizacion se produce (sentido amplio) o fuera de la empresa a la cual se
dirige (sentido propio)”. Otro sector lo define como “aquellas actividades
laborales prestadas total o mayoritariamente desde un lugar distinto del
centro de trabajo o unidad productiva autbnoma de la empresa, por medio
del uso intensivo de nuevas tecnologias, basicamente, herramientas
informaticas y de las telecomunicaciones™”.

Segun el art. 1 Convenio nim. 177 OIT, el trabajo a domicilio es aquel
trabajo que una persona realiza en su domicilio o en otros locales que
escoja, distintos de los locales de trabajo del empleador a cambio de una
remuneracion, con el fin de elaborar un producto o prestar un servicio
conforme a las especificaciones del empleador independientemente de
quién proporcione el equipo, los materiales u otros elementos utilizados
para ello, a menos que esa persona tenga el grado de autonomia y de
independencia econémica necesario para ser considerada como trabajador
independiente.

Segtin el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo'® puede conceptuarse
como ‘“una forma de organizaciéon y/o de realizacion del trabajo,
utilizando las tecnologifas de la informacién en el marco de un contrato o
de una relacién de trabajo, en la cual un trabajo que podria ser realizado
igualmente en los locales de la empresa se efectda fuera de estos locales de
forma regular”.

Por tanto, de estas definiciones se puede sefialar que las caracteristicas
basicas de esta emergente modalidad organizativa del trabajo que la
diferencian de otras, especialmente, del contrato de trabajo a distancia,
son fundamentalmente la utilizacién de las nuevas tecnologfas de la
informacién y la comunicacion y el lugar de prestacion de trabajo. Por un
lado, el uso de estas nuevas tecnologias es la herramienta basica del
teletrabajo, pues sin ellas no se podria prestar y, por tanto, no se estaria

4 Sempere Navarro, A.V. y San Martin Mazzucconi, C., Nuevas tecnologias y relaciones
laborales, Pamplona, Aranzadi, 2002, p. 113.
4 De 16 de julio de 2002.
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ante esta modalidad contractual. Por otro lado, en cuanto al lugar de
trabajo, se requiere también que se preste fuera de la sede fisica de la
empresa, pudiendo ser tanto en el domicilio del trabajador como en
cualquier otro establecido al efecto como podrian ser los denominados
“telecentros” o “centros de recursos compartidos”, o bien en centro
satélite o movil”'. Ademas, segtin otro sector doctrinal® faltarfa un tercer
elemento, el organizativo, pues el teletrabajo es una nueva forma de
trabajar”, una ruptura con el modelo tradicional de organizacién del
trabajo. Es, como se ha sefialado, un mecanismo de deslocalizacién
tecnologica, que libera al trabajador de unos limites espaciales y de tiempo,
permitiendo realizar a distancia lo que deberfa desempefiar en la empresa.

2.2.  Diferenciacion entre teletrabajo y trabajo a domicilio

Tal y como se desprende del art. 13 ET, no es lo mismo el trabajo a
domicilio, esto es, aquél en el que la prestacion de trabajo de la actividad
laboral se realiza en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente
elegido por éste y sin vigilancia del empresario, que el teletrabajo, que es
una forma de organizacién y/o de realizacion del trabajo, basada en el uso
de las tecnologias de la informacién, en el marco de una relacion de
trabajo, en el que la prestacion del trabajo, que podria realizarse
igualmente en los locales del empleador, se efectia fuera de éstos de
manera regular. La diferencia pues, radica, en que el teletrabajo puede
prestarse en un lugar no elegido por el trabajador y distinto de su
domicilio y porque ademas puede haber formas de teletrabajo en las que
exista una vigilancia empresarial’. Dicho de otra forma, en el teletrabajo la
empresa puede seguir controlando al trabajador en su tarea por medio de
programas de software “que permiten registrar el nimero de operaciones
llevadas a cabo, el tiempo que se ha invertido en cada una de ellas,
marcando incluso la hora de comienzo y de finalizaciéon de las mismas,

47 Cervilla Garzon, M.J. y Jover Ramirez, C., “Teletrabajo y delimitacién de las
contingencias profesionales”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, n. 4, 2015 (version online).

4 Aragon Gomez, C., “El teletrabajo en la negociacion colectiva”, en Escudero
Rodriguez, R. (Coord.), Observatorio de la negociacion colectiva: empleo piiblico, igualdad, nuevas
tecnologias y globalizacion. Madrid, CCOO y Cinca, 2010, p. 334.

4 Pérez de los Cobos, F. y Thibault Aranda, |., B/ teletrabajo en Espasia. Perspectiva Juridico-
Laboral, Madrid: MTAS, 2001, p. 17.

50 Purcalla Bonilla, M.A. y Preciado Doménech, C.H., “Trabajo a distancia vs. teletrabajo:
estado de la cuestion a propésito de la reforma laboral de 20127, AL, n. 2, 2013 (versién
online).
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interrupciones, errores y demas. Por el contrario, en el trabajo a domicilio
solo se requiere la entrega de la tarea encomendada y la posible calidad de
la misma™".

Por tanto, ni todas las situaciones posibles de trabajo a distancia son
manifestaciones del teletrabajo, ni tampoco todas las actividades que se
presten en régimen de teletrabajo seran al mismo tiempo supuestos de
trabajo a distancia. Tal y como indica nuestro alto tribunal, “no se trata de
conceptos coincidentes, porque el teletrabajo puede prestarse en lugar no
elegido por el trabajador y distinto de su domicilio y porque ademas puede
haber formas de teletrabajo en la que exista una vigilancia empresarial
(algunas manifestaciones de trabajo online), aunque este elemento del
control pudiera ser hoy menos decisivo en orden a la calificacién y en
cualquier caso las formas de control a través de las tecnologias
informaticas no siempre son equiparables a la vigilancia tradicional, que es
la que menciona el articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores por
referencia a los tipos también tradicionales del trabajo industrial a
domicilio””. Es decir, existen formas de teletrabajo que se ajustan al
modelo de trabajo a domicilio y, en este sentido, la doctrina se refiere a un
nuevo contrato a domicilio vinculado a las nuevas tecnologias frente al
viejo contrato a domicilio.

Segiin nuestra doctrina judicial, las caracteristicas del teletrabajo, en
contraposicion al trabajo a domicilio son las siguientes: “1. El operario
realiza un trabajo fuera de la empresa, normalmente en su domicilio
particular. 2. Esto conlleva la modificacién de la estructura organizativa
tradicional del trabajo y de la empresa, tanto en los aspectos fisicos como
en los materiales. 3. La utilizacion de nuevos instrumentos de trabajo
cuales pueden ser videoterminales, videoconferencia, telefax, etc. 4. Una
red de telecomunicacién que permita el contacto entre la sede de la
empresa y el domicilio del trabajador. De lo expuesto, no cabe confundir
el teletrabajo con el trabajo a domicilio, como sucede en ocasiones, pues
en el que hoy nos ocupa, la empresa sigue controlando al trabajador en su
tarea por medio de programas de software preparados a tal efecto,
llamados software accountings, que permiten registrar el nimero de
operaciones llevadas a cabo, el tiempo que se ha invertido en cada una de
ellas, marcando incluso la hora de comienzo y de finalizaciéon de las
mismas, interrupciones, errores y demas; por el contrario, en el trabajo a
domicilio sélo se requiere la entrega de la tarea encomendada y la posible
calidad de la misma”.

51 SAN de 31 de mayo de 2004.
52 STS de 11 de abril de 2005, rec. num. 143/2005.
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Asimismo, cabe sefialar que el teletrabajo presenta diversas modalidades,
pudiéndose diferenciar entre el teletrabajo desde el hogar y el teletrabajo
en oficinas remotas. Dentro de este segundo tipo, se puede distinguir, en
primer lugar, entre el teletrabajo en centros de recursos compartidos, esto
es, aquellos centros equipados con tecnologias de la informacion y de la
comunicacién que concentran en un solo edificio practicas relacionadas
con el teletrabajo. En segundo lugar, se hallan los telecentros u oficinas
satélite, que son aquellos lugares que, aunque distantes entre si, trabajan
conjuntamente en un entorno dirigido, de tal forma que una empresa
puede tener sus oficinas o departamentos en diferentes lugares, pero
trabajando conjuntamente a través de intranets, como los espacios
reservados dedicados a los empleados, consultores y clientes de una firma
empresarial. En tercer lugar, los telecottage son un tipo especial de
telecentro ubicado en zonas rurales, que tiene su origen en acercar las
nuevas tecnologfas a los habitantes de areas de dificil acceso. En cuarto
lugar, el televillage combina un estilo de vida en el campo con el acceso a
las grandes redes de informacion. Por ultimo, el teletrabajo moévil es el
propio de los agentes de seguros, vendedores, consultores, comerciales. ..
es decir, aquellos trabajadores que desarrollan la mayor parte de su
actividad en diferentes lugares™.

2.3.  Regulacion normativa del teletrabajo

En nuestro ordenamiento juridico no se dispone de una regulacién
especifica del teletrabajo, pues tnicamente se cuenta con el actual art. 13
ET, que aunque referido al trabajo a distancia, se puede incardinar en ¢l el
teletrabajo. Asi, lo define como aquél en gue la prestacion de la actividad laboral
se realice de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar
libremente elegido por éste, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de
trabajo de la empresa. Ademas, dicho precepto establece, en relacion con la
prevencion de riesgos laborales, en su apartado 4, que /s trabajadores a
distancia tienen derecho a una adecuada proteccion en materia de seguridad y salud
resultando de aplicacion, en todo caso, lo establecido en la 1ey 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, y su normativa de desarrollo.

Aparte de esta regulacion legal, se dispone de otros textos, pero que no
tienen la consideracion de vinculantes. Asi, a nivel europeo se halla el

53 Purcalla Bonilla, M.A., y Belzunegui Eraso, A., “Marcos Juridicos y experiencias
practicas de Teletrabajo”, AS, n. 18, 2003 (version online).
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Acuerdo Marco Europeo™, que regula la definicion y el campo de
aplicaciéon del mismo, su caracter voluntario y diversos aspectos del
mismo, como la seguridad y salud sefialando que el empresario es
responsable de la protecciéon de la salud y seguridad profesional del
teletrabajador, de tal forma que el empleador debe informar al
teletrabajador sobre la politica de la empresa en materia de seguridad y
salud en el trabajo, en particular, sobre las pantallas de visualizaciéon de
datos. Cabe tener presente que este acuerdo es de caricter no vinculante,
pues es fruto de las voluntades de los agentes sociales a nivel comunitario
para influir en la negociacién colectiva y su aplicacion efectiva depende de
la voluntad de dialogo social.

En segundo lugar, a nivel interno, el Acuerdo Interconfederal para la
Negociacion Colectiva de 2015, 2016, 2017” también hace hincapié en el
teletrabajo en su punto 4 indicando que seria deseable que se negociasen
en esta materia “aspectos como la privacidad, la confidencialidad, la
prevencion de riesgos, las instalaciones, la formacion, etc.”

En tercer lugar, el Libro Blanco del Teletrabajo en Espafia® se conforma
como un informe sobre la situacioén del teletrabajo y su aplicacion, y la
Nota Técnica de Prevenciéon num. 412 constituye una guia para la
implementacion del teletrabajo.

2.4.  Regulacion juridica del accidente de trabajo i# ifinere

El art. 156.1 LGSS considera accidente de trabajo foda lesion corporal que el
trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena.
Tradicionalmente, se ha estimado por parte de la doctrina que de dicha
conceptuacion, cabe definir tres elementos clave para calificar una
contingencia como accidente de trabajo, como son que exista una lesién
corporal, que el afectado sea un trabajador por cuenta ajena y que exista
una relacion de causalidad.

Por su lado, el art. 156.2 LGSS considera como accidente de trabajo el
ocurrido “al ir o volver del lugar de trabajo”, intentando cubrir a aquellos
accidentes sufridos fuera del lugar y del tiempo de trabajo pero en el cual
el trabajador esta realizando una actividad, que si bien no constituye de
forma estricta parte de la prestacion laboral, sin embargo, resulta
imprescindible para que ésta pueda tener lugar. En realidad, el accidente

> De 16 de julio de 2002, sobre Teletrabajo.

% De 8 de junio de 2015.

%6 De junio de 2012.

Disponible en http://www.teledislab.es/descargas/libroblancoteletrabajoespana.pdf

@ 2017 ADAPT University Press

47



48

REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

de trabajo 7n #tinere tiene un origen jurisprudencial, pues su incorporacién
al ordenamiento jurfdico fue por via judicial”’, incluso antes de ratificar el
Convenio nim. 121 OIT™.

Esta figura juridica también ha sido objeto de una intensa ampliacién
jurisprudencial, estableciendo una doctrina cada vez més flexible™. La idea
basica de esta modalidad de accidente es que éste es de trabajo en aquellos
casos en los que no hubiera ocurrido de no haberse ido a trabajar®.
Tradicionalmente, se ha considerado, segin nuestro alto tribunal, que los
elementos que configuran el accidente de trabajo in itinere son cuatro’'. En
primer lugar, se halla el requisito teleoldgico, segun el cual la finalidad
ultima del desplazamiento es el elemento clave para determinar que se esta
ante un accidente de trabajo i dtinere. Es decir, el accidente debe
sobrevenir al trasladarse el trabajador desde el centro de trabajo a su
domicilio o viceversa, de tal forma que debe primar la finalidad laboral del
mismo. De esta forma, aquellas interrupciones o desviaciones del trayecto
por circunstancias personales o no laborales rompen el nexo causal
impidiendo calificar el accidente como de trabajo. No obstante, se ha
considerado como accidente 7z #tinere aquellos sufridos en circunstancias
relacionadas con el trabajo como el sufrido al ir a cobrar el salario® o por
actos sociales como el ocurrido al ir o regresar de una comida de trabajo®.
El segundo requisito es el mecanico, es decir, el hecho de que el trayecto
entre el domicilio y el centro de trabajo debe realizarse empleando un
medio de locomocién razonable que no suponga un grave peligro y que
esté autorizado, ya sea de forma expresa o tacita, por la empresa. Por
consiguiente, el empresario no puede limitar los medios de transporte si
no ofrece otro medio alternativo, o no existe otro publico. El trabajador,
pues, no puede utilizar un medio de desplazamiento que haya sido
razonadamente y fundadamente prohibido por el empresario®. Para
determinar la razonabilidad del medio de transporte cabe atender a los

57 Alonso Olea, M. y Tortuero Plaza, J.L., Instituciones de Seguridad Social, Madrid, Civitas,
2002, p. 175, que cita la STS de 1 de julio de 1954 como la que utiliza por primera vez la
expresion “in itinere”.

% De 17 de junio de 1964, Convenio sobre las prestaciones en caso de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales.

59 Especialmente tras la STS de 26 de diciembre de 2013, rec. num. 2315/2012.

60 Alonso Olea, M. y Tortuero Plaza, ].L., Instituciones de Segnridad Social..., op. cit., p. 73.

61 Salomino Saurina, P., “Revisién de los elementos que definen el accidente de trabajo
itinere. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 20167,
Diario La Ley, n. 8299, 2014 (versién online).

62 STS de 21 de diciembre de 1970.

63 STS de 21 de mayo de 1984.

04 STS de 24 de enero de 1980.
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usos y costumbres sociales, y a las circunstancias concretas del supuesto.
Ello ha conllevado a nuestro alto tribunal a admitir como accidente de
trabajo aquél sufrido por el trabajador cuando se desplazaba en patinete®.
Obviamente, si el trabajador incumple el cédigo de circulaciéon de forma
temeraria o conduce en estado de embriaguez se rompe el nexo causal,
aunque cabe tener presente que una simple o mera infraccion del mismo
no es suficiente para interrumpir dicho nexo.

El tercer elemento configurador del accidente 7 itinere es el cronologico,
de tal forma que el accidente debe ocurrir en un tiempo prudencial,
inmediato o razonablemente préximo a las horas de inicio o de
finalizacién del trabajo, de forma que el recorrido no puede verse alterado
por desviaciones o alteraciones temporales que no sean normales y
obedezcan a intereses particulares. Si el retraso en el trayecto estaba
justificado se mantiene la calificacién profesional del accidente, pues de
otra forma se entendera roto el nexo causal. Asi, se ha considerado
accidente 7 itinere el sufrido por un trabajador al volver del trabajo, aun
cuando hubiera parado a realizar unas compras siempre y cuando ello no
haya influido de forma trascendente en la produccién del accidente™, el
sufrido por una trabajadora de su domicilio al centro de trabajo cuando se
desvié a una gasolinera para repostar”, o el sufrido por un robo con
violencia en el trayecto del centro de trabajo al domicilio de la
trabajadora®. Por el contrario, no se ha calificado como accidente de
trabajo aquél sufrido por un trabajador cuando regresaba a su domicilio
ocurriendo en un trayecto “completamente distinto y en sentido inverso a
la direccién de su domicilio desde el lugar donde prestaba sus servicios””.
De cualquier forma, también ha sido objeto de ampliacién jurisprudencial
calificindose como accidente 7z #tinere aquél sucedido un domingo por la
noche, cuando la actividad laboral del trabajador empezaba a las 8 horas
del lunes™, de tal forma, que se admite aun a pesar de que el accidente no
ocurre en un margen temporal cercano a la salida o entrada del centro de
trabajo, como hasta el momento se venia exigiendo.

El cuarto requisito es el topografico, lo que implica que el accidente debe
ocurrir en el camino de ida o vuelta al centro de trabajo. El art. 156.2
LGSS no exige de forma expresa que se realice desde un determinado

65 STS]J Catalufia, de 12 de junio de 2014, rec. num. 618/2014.

0 SSTS] Andalucfa, de 29 de enero de 2015, rec. nim. 124272014; Extremadura, de 10
de febrero de 2000.

67 STSJ Galicia, de 14 de julio de 2015, rec. num. 997/2014.

68 STS de 14 de octubre de 2014, rec. nim. 1786,/2013.

69 STSJ Mutcia, de 7 de enero de 2002, rec. nim. 1066/2001.

70 STS de 26 de diciembre de 2013, rec. nim. 2315/2012.
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lugar, pero la jurisprudencia declaré en una primera fase que el punto de
origen y de destino era el domicilio del trabajador. A pesar de ello, el
propio TS ha flexibilizado este requisito al admitir que lo esencial en este
elemento topografico no es salir del domicilio o volver a él, sino al lugar
de trabajo o volver a ¢él, por lo que el punto de llegada o de vuelta puede
ser 0 no el domicilio del trabajador en tanto no se rompa el nexo
necesario con el trabajo’’. No obstante, nuestro alto tribunal ha
considerado como accidente iz #tinere aquél ocurrido entre el domicilio
familiar y aquél en el que pernocta durante los dias laborables de la
semana, que es diferente del familiar, sin exigir que sea a la vuelta o ida al
centro de trabajo’”. Es decir, se ha admitido que el domicilio no tiene por
qué ser aquel del que el trabajador es titular, de modo que se ha aceptado
la consideracién tal del domicilio de los suegros en el que el sujeto estaba
residiendo durante el verano™ o la segunda vivienda del trabajador’’. No
obstante, no se ha reconocido como domicilio a estos efectos aquella
finca propiedad del trabajador que carece de los imprescindibles requisitos
exigidos para ello, “ya que el unico habitaculo existente era una caseta que
carecfa de un minimo de habitabilidad, careciendo de luz y agua””, ni el
domicilio de su madre al que el trabajador se dirige una vez concluida su
jornada laboral para cenar alli’’. Respecto del lugar de trabajo, éste no es
identificado estrictamente con el centro de trabajo, sino con aquel lugar al
que el trabajador se traslada para desempefiar su actividad laboral.
Ademas, este elemento conlleva que se circule por el trayecto normal y
habitual para cubrir el desplazamiento, aunque no tiene por qué ser el mas
corto, si bien un minimo desvio no se considera relevante para llegar a
romper el nexo causal.

De cualquier forma, el elemento fundamental de esta institucion juridica
es que el punto de llegada o de salida ha de ser el lugar donde se preste el
trabajo, de tal forma que el domicilio no resulta un elemento esencial, por
cuanto el art. 156.2 LGSS no se refiere expresamente a éste. Ello es lo que
ha permitido a la doctrina jurisprudencial definir y delimitar lo que debe
entenderse por domicilio y la interpretacion que cabe dar a éste. En
definitiva, la clave no es salit del domicilio o volver al domicilio, sino ir al
lugar de trabajo o volver de ¢éL

71 SSTS de 5 de noviembre de 1976; de 8 de junio de 1987.

72 STS de 26 de diciembre de 2013, rec. nim. 2315/2012.

73 STS] Extremadura, de 31 de diciembre de 2013.

74 STS de 2 de mayo de 1997.

75 STS]J Castilla-La Mancha, de 3 de febrero de 1999, rec. nim. 1348/1998.
76 STS]J Catalufia, de 15 de febrero de 2013, rec. nim. 5964/2012.
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3. Aplicacién del accidente de trabajo in itinere en el teletrabajo

Esta nueva modalidad organizativa no dispone, pues, de un marco
normativo regulador, de tal forma, que se halla en un vacio legal,
especialmente, en materia de prevencion de riesgos laborales. Una de las
instituciones con las que mas problematica se encuentra es en relacion con
las contingencias profesionales, especialmente, en el caso del accidente de
trabajo. Es decir, se trata de determinar si es posible que se aplique toda la
construccion judicial realizada en torno al accidente de trabajo i itinere en
el caso de los teletrabajadores, pues, como es sabido, el concepto legal y
doctrinal del accidente de trabajo se sustenta en el accidente ocurrido en el
lugar de trabajo, esto es, en el centro de trabajo, y una de las caracteristicas
basicas, como se ha sefialado, del teletrabajo es la falta de dicho elemento.
Por tanto, se plantea si es posible que los teletrabajadores al no tener que
desplazarse para ir al centro de trabajo debido a que trabajan desde su
domicilio, no van a sufrir accidentes de trabajo 7 #tinere. Es mas, la
doctrina” se ha planteado si es posible que estas medidas de flexibilizacién
de la presencialidad van a tener a su favor una reduccion de los riesgos
profesionales al reducirse los desplazamientos para realizar la actividad
profesional. En definitiva, si el teletrabajo va a eliminar el riesgo de sufrir
accidentes de trabajo 7 itinere.

El problema se plantea por la confluencia de dos factores clave del
accidente de trabajo en esta modalidad de teletrabajo, cuales son el lugar
donde se desarrolla la prestacion de servicios y el horario. Ambos
elementos son determinantes en la dificultad que existe para poder
controlar el tiempo y lugar de la prestacion de servicios a efectos, pues, de
probar la concurrencia de un accidente de trabajo.

Ademas, por otro lado, esta dificultad se agrava en aquellos casos en los
cuales la modalidad de teletrabajo se ejecuta en el propio domicilio del
trabajador o cuando se trata de un teletrabajo moévil y off line,
planteandose pues la problematica de concretar el momento en el cual el
trabajador esta desarrollando su labor profesional.

Segtin la dltima linea jurisprudencial”®, se ha producido una considerable
ampliacion del concepto de accidente de trabajo 7 #tinere en el que cabria
considerar que los teletrabajadores también van a ser posibles sujetos
afectados por el mismo. Es decir, si se tiene en cuenta que

77 Selma Penalva, A. y Ortiz Gonzédlez-Conde, F.M., “El accidente de trabajo en el
teletrabajo. Situacion actual y nuevas perspectivas”, TL, n. 1, 2016, p. 135.
78 STS de 26 de diciembre de 2013, rec. nim. 2315/2012.
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tradicionalmente esta figura juridica se ha construido sobre la base de dos
elementos clave como son el lugar de trabajo y el domicilio del trabajador,
y con dicha linea jurisprudencial se produce una flexibilizacion del
concepto del domicilio de tal forma que estos dos puntos de inicio y de
fin del trayecto han sido desdibujados, cabe precisar lo siguiente.

Por un lado, nuestro Alto Tribunal” diferencia entre el domicilio del
trabajador y el lugar de residencia por razones de trabajo, esto es, aquel
domicilio en el que vive unicamente durante los dfas laborales de la
semana, de tal forma que aunque solo resida en aquel domicilio los fines
de semana, éste sigue siendo el domicilio del trabajador propiamente
dicho, y ello a pesar de que, como se ha indicado, durante el periodo
laboral se traslade a otro domicilio. Asi analiza el concepto de domicilio
definiéndolo de forma mucho mas flexible y abierta “en el sentido de que
no se trata sélo del domicilio legal, sino del real y hasta del habitual, y en
general del punto normal de llegada y partida del trabajo, en atencién a la
evolucién que se produce en las formas de transporte y en las costumbres
sociales que amplia la nocién del domicilio”. De hecho, revisa su anterior
sentencia de 29 de septiembre de 1997 que mantenfa una concepciéon
mas estricta en la que indicaba que “teniendo en cuenta la evoluciéon que
se produce en las formas de transporte y en las costumbres sociales, la
nocién de domicilio se amplia para incluir lugares de residencia o, incluso,
de estancia o comida distintos de la residencia principal del trabajador, y
en este sentido la sentencia de 16 de octubre de 1984 considera como
accidente 7z itinere el producido en el trayecto hacia el centro de trabajo
desde el domicilio de verano, si bien, en todo caso, esta ampliacion opera
a partir de criterios de normalidad dentro de los que se produce una
conexion entre el desplazamiento y el trabajo”. Por tanto, el elemento
clave es la voluntad o animus manendi de querer continuar residiendo en
dicho domicilio, y ello es lo que identifica el domicilio del trabajador.

Por otro lado, atendiendo al art. 3 CC que establece que la interpretacion
de las normas debe adaptarse a la realidad social, no se puede negar que la
crisis econémica y la carencia de empleo, unidas a las nuevas formas de
organizacion del trabajo, estan imponiendo unas exigencias de movilidad
territorial y disponibilidad para desplazarse que obligan a los trabajadores
a realizar continuos ajustes y cambios de lugar de trabajo, lo cual no
siempre puede corresponderse con cambios de domicilio, especialmente
cuando existen intereses familiares y los puestos de trabajo son
temporales. Por ello, nuestro tribunal estima que si se quiere respetar la

79 STS de 26 de diciembre de 2013, rec. nim. 2315/2012.
80 Rec. nim. 2685/1996.
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voluntad del legislador en estos momentos, debe reconocerse que, en
dichos casos, a efectos de determinar el inicio y el fin del trayecto, puede
jugar tanto el domicilio del trabajador como la residencia habitual a
efectos de trabajo®'.

De esta forma, atendiendo a estos argumentos, nuestro Alto Tribunal
estima que en estos casos, aun cuando dichos accidentes fueran
considerados anteriormente como accidentes no laborales, en los
momentos presentes cabe estimarlos como de trabajo, de tal forma que
cabe calificar como accidentes de trabajo iz itinere aquellos accidentes
sufridos por el trabajador durante el desplazamiento que tiene como fin el
trabajo aunque sea de forma indirecta, esto es, aquéllos sufridos por el
trabajador durante el desplazamiento entre dos domicilios — el familiar y el
laboral — sin requerir que el accidente se sufra en el trayecto ocurrido entre
el lugar de trabajo y el domicilio.

Si se aplica esta flexibilizacién interpretativa al teletrabajo, podria
considerarse que, aunque anteriormente, el hecho de prestar el trabajo en
la modalidad de teletrabajo impedia la clasificacion del accidente 2 itinere
como de trabajo, al desaparecer los desplazamientos entre el trabajo y el
domicilio, en los momentos actuales, con estos nuevos criterios
interpretativos, resultarfa posible que aquellos accidentes ocurridos
durante los desplazamientos de los trabajadores serfan considerados como
de trabajo, como aquellos casos en los cuales el teletrabajador sufre un
accidente volviendo o yendo a un segundo domicilio.

No obstante, aspecto totalmente diferente serfan aquellos supuestos en los
que el teletrabajador no presta sus servicios en su domicilio unicamente,
sino que lo presta en diversos centros, compartiendo su domicilio con una
segunda residencia, con el domicilio de un familiar o con un telecottage, y
en el trayecto entre unos y otros sufre un accidente de trabajo. Cabria
plantearse, pues, cual seria la calificaciéon de estos accidentes. Es decir, se
trata de determinar qué consideracién cabe dar a los accidentes sufridos
por los teletrabajadores que, aprovechando las facilidades que ofrecen las
nuevas tecnologias de la comunicacién y de la informacién para poder
teletrabajar, y que por diversas razones personales o familiares, deciden
prestar sus servicios en varias dependencias, sufren un accidente en el
trayecto entre dichos centros. En otras palabras, “en virtud de estos
desplazamientos ¢podrian surgir nuevas formas de accidentes 7 itinere en
el seno del teletrabajo?”*.

81 Selma Penalva, A. y Ortiz Gonzalez-Conde, F.M., E/ accidente de trabajo. .., op. cit., p.
145.
82 Selma Penalva, A. y Ortiz Gonzalez-Conde, F.M., E/ accidente de trabajo. .., op. cit., p.
146.
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De las dos posibilidades — accidente en mision o accidente 7 #tinere — que
caben para calificar estos sucesos, segun la construccion judicial y
jurisprudencial no entrarfa dentro del concepto de accidente en mision,
pues no se trata de desplazamientos realizados en interés de la empresa o
que forman parte del trabajo del teletrabajador, sino que mads bien se trata
de desplazamientos realizados por interés personal del propio trabajador.
Al respecto, cabe traer a colacion el art. 13 ET cuando hace referencia a/
Ingar libremente elegido por el teletrabajador para desarrollar su prestacion
laboral. Asi, cabe preguntarse si esta haciendo referencia a la posibilidad
de optar por una pluralidad de lugares de trabajo diferentes y cambiantes,
o si ello es aplicable también al teletrabajo, pues como es sabido, el art. 13
ET regula el trabajo a distancia.

Segtin la doctrina cientifica® cabe aplicar el sentido comun y, con el fin de
ofrecer cierta seguridad juridica en esta materia, el trabajador que acceda a
la modalidad de teletrabajo deberia especificar de forma expresa y por
escrito cual va a ser su lugar de prestacion de sus funciones, pues si se
produce una excesiva flexibilizacion en la admision de los lugares de
prestacion de servicios, podtia dar lugar a situaciones de abuso y fraude de
ley.

De cualquier forma, cabe indicar que es una cuestiéon con un debate vivo,
puesto que no cabe duda que reconocer la total libertad para elegir el lugar
de prestacion de servicios puede generar al teletrabajador nuevas
modalidades de accidente de trabajo 7 itinere.

4. Conclusién ¢La negociaciéon colectiva como posible solucion?

Nadie duda que en la sociedad actual donde se estain produciendo unos
procesos de cambios y de trasformacién importantes que afectan a la
forma de trabajar, a los habitos de vida y de trabajo y a los valores y
principios de las personas, ha conllevado cambios importantes en las
parcelas del Derecho, entre ellas, el Derecho del Trabajo. No obstante,
aun quedan aspectos pendientes de respuesta, especialmente en lo que se
refiere a los teletrabajadores, pues tras la reforma laboral de 2012, las
dificultades de aplicacién a esta nueva modalidad de prestacion de los
servicios de la normativa de prevencion de riesgos laborales queda
pendiente de resolver creando asi un marco de inseguridad juridica
importante™.

83 Selma Penalva, A. y Ortiz Gonzalez-Conde, F.M., E/ accidente de trabajo. .., op. cit. p. 148.
84 Asi lo estima también Sabadell Bosch, M.M. y Gatcia Gonzalez-Castro, G., “La dificil
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Aunque el teletrabajo pueda presentarse como una via para reducir los
accidentes de trabajo, especialmente el iz itinere, el legislador no deberia
desconocer que esta forma de organizacion del trabajo no excluye
totalmente la posibilidad del trabajador de sufrir contingencias
profesionales, por lo que se deberfan establecer una serie de medidas
concretas en relacion a la prevencién y actuacion frente a estas
contingencias que puede sufrir el teletrabajador, perfilando también los
contornos del accidente de trabajo.

Ademas, cabe sefialar que en este punto resultaria de especial interés la
negociaciéon colectiva, pues ante la falta de una regulacion legal, podria
tratar con mucho mas detalle el teletrabajo y su protecciéon en materia de
seguridad y salud laboral. Por tanto, deberia impulsarse a la negociacion
colectiva como el motor clave en la proteccién de los teletrabajadores,
fomentando que los representantes sociales y empresariales acuerden
medidas al respecto.

Si se analiza la negociacion colectiva al respecto, cabe sefalar que si se
parte de la escasa implantacion del teletrabajo en Espafia, son pocos los
convenios colectivos que incluyen previsiones al respecto, y menos en
relacién con el accidente de trabajo iz itinere. Clara prueba de ello es que
ninguno de los convenios colectivos analizados recoge una regulacion
completa de esta nueva forma de organizacion del trabajo, pues los pocos
que lo contienen se remiten a la legislacién estatutaria estableciendo el
derecho de establecer esta modalidad de organizacion del trabajo, pero sin
concretar las condiciones ni la regulacién de los accidentes de trabajo™.
Otros simplemente se refieren a la posibilidad de establecer el teletrabajo
haciendo unicamente hincapié en el deber de confidencialidad de los
datos™, o en la necesidad de que la facultad organizativa del empresario no
quede mermada®’. En otros se puede encontrar la simple llamada a que se

conciliaciéon de la obligacién empresarial de evaluar los riesgos con el teletrabajo”,
Oifkonomics: Revista de Economia, Empresa y Sociedad, n. 4, 2015, p. 38.

85 Convenio Colectivo de trabajo del sector de oficinas y despachos de la provincia de
Valencia, Resol. de 29 de febrero de 2016; Convenio Colectivo del comercio del metal,
Resol. de 4 de abril 2016; Convenio Colectivo del sector de industria y comercio de aceite
y derivados y aderezo, rellenado y exportaciéon de aceitunas, Resol. de 16 de febrero
2015; Convenio Colectivo del sector de industria, servicios e instalaciones del metal,
Resol. de 2 de diciembre 2015.

86 Convenio Colectivo del sector oficinas y despachos de Navarra, Resol. de 14 de
febrero de 2017; Convenio Colectivo de oficinas y despachos de la provincia de Huesca,
Resol. de 10 de octubre de 2016.

87 Convenio Colectivo provincial de Industrias Transformadoras de Materias Plasticas,
Resol. de 17 de febrero de 2017.
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regulen los aspectos en materia de prevencion de riesgos laborales™ o se
remiten a la LPRL para la regulacién de las condiciones de seguridad y
salud laboral”. Son muy escasos aquellos convenios que contienen una
regulaciéon un poco mas detallada, pero no obstante, ninguno regula la
configuracién de los requisitos para que los accidentes de esta modalidad
organizativa sean considerados de trabajo™. Unicamente se puede
encontrar algin convenio que expresamente manifieste que los
teletrabajadores tienen la misma protecciéon en materia de accidentes de
trabajo, sefialando que “la persona que se acoja a la situacién de
teletrabajo debera firmar el Acuerdo Individual de Teletrabajo (AIT) para
la regularizaciéon a efectos laborales de su nueva situacién antes de que
ésta dé comienzo, en la que por otro lado mantiene sus derechos y
obligaciones laborales, (...) mismos derechos de prevencion de la Salud y
Seguridad Social, mismas coberturas de las contingencias de enfermedad
profesional y de accidente, etc. A fin de hacer efectivos estos derechos
frente a los organismos de la Seguridad Social y Mutuas, siempre que le
sea requerida por la persona empleada o por sus representantes legales, la
empresa emitira certificaciéon acreditativa del horario desempefiado en la

. ., . 91
situacion de teletrabajo™.
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laborales. Pamplona, Aranzadi, 2002.
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El trabajo auténomo en las ‘“zonas grises’
del Derecho del Trabajo’

Federico NAVARRO NIETO™

RESUMEN: El estudio aborda la problemadtica de las zonas grises’ del Derecho del
Trabajo y su conexién con el fenémeno de la externalizacion empresarial y el trabajo
auténomo. El enfoque del estudio es esencialmente jurisprudencial, y trata de poner de
manifiesto que la flexibilidad de la jurisprudencia de indicios, si bien ha servido para dar
concrecion a las notas caracteristicas de la relacién laboral y adaptarlas a las nuevas
realidades sociolégicas, al mismo tiempo ha contribuido a empujar a los tribunales hacia
una casufstica que impide dar fiabilidad juridica a dicha metodologia de indicios. Existe
un amplio repertorio de supuestos que ofrecen pocas dudas del caracter fraudulento de la
expansion del trabajo auténomo, pero las practicas de prestacion de servicios de los
auténomos son a veces mas sutiles, lo que dificulta la fijacién de una linea de separacién
entre fenémenos legales y fraudulentos, de lo que es demostrativa la doctrina judicial con
la que ilustramos nuestro estudio.

Palabras clave: Zonas grises del Derecho del Trabajo, Trabajo auténomo, franquicias,
servicios auxiliares en empresas, médicos y clinicas privadas.

SUMARIO: 1. Descentralizacién productiva, trabajo auténomo (TA) y ‘falsos’
auténomos. 2. Factores normativos y jurisprudenciales en la evolucién de las “zonas
grises’. 3. La creciente dificultad de deslindar las relaciones contractuales laborales y no
laborales entre los auténomos como colaboradores externos. 3.1. La franquicia. 3.2.
Trabajadores autéonomos con prestacion de servicios en contratas de mantenimiento,
servicios auxiliares y posventa. 3.3. Los médicos y profesionales sanitarios como
colaboradores externos en clinicas privadas.

* El estudio forma parte del Proyecto Nacional I+D+i DER2015-67342-R
“Redireccionando el empleo hacia el autoempleo: precariedad de condiciones de trabajo
y emergencia de la figura del emprendedor”.

* Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de
Cérdoba.
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Autonomous work in the
‘gray areas’ of Labor Law

ABSTRACT: The study addtesses the problem of the 'gray areas' of Labor Law and its
connection with the phenomenon of business outsourcing and autonomous work.

The focus of the study is essentially jurisprudential, and tries to show that the flexibility
of the case law of indicia, although it has served to give concreteness to the characteristic
notes of the labor relationship and adapt them to the new sociological realities, at the
same time contributed to push the courts towards a casuistry that prevents giving legal
reliability to said indications methodology.

There is a wide repertoire of assumptions that offer little doubt of the fraudulent nature
of the expansion of self-employment, but the self-employed service provision practices
are sometimes more subtle, which makes it difficult to establish a line of separation
between legal phenomena and fraudulent, of what is demonstrative judicial doctrine with
which we illustrate our study.

Key Words: Gray areas of Labor Law, Self-employment, franchises, auxiliary services in
companies, doctors and private clinics.
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1. Descentralizacion productiva, trabajo auténomo (TA) y ‘falsos’
autonomos

El estudio que abordamos esta relacionado con la problematica,
ampliamente conocida en nuestra disciplina, de las “zonas grises’ y su
conexion con el fenémeno de la externalizacién empresarial y el TA.

La descentralizacion productiva y el TA son dos fenémenos que se
retroalimentan™. Es una evidencia que la externalizacién productiva ha
sido un factor decisivo de desarrollo del TA y su instrumentacion a través
de un trafico contractual civil o mercantil muy dinamico. Martin Valverde
ya alertaba en los aflos 90 que el desarrollo de férmulas civiles o
mercantiles de prestacion de servicios no era tanto el fruto de los nuevos
vientos del liberalismo econémico, sino que respondia a cambios
profundos en la estructura productiva”.

El fenémeno de la “empresa flexible”, al que se ligan estos fendmenos,
inicialmente se circunscribia a sectores de la industria o de la construccion,
con procesos productivos complejos, pero se ha ido expandiendo al
conjunto de actividades complementarias y nucleares de la actividad
empresarial™’, Los factores socioeconémicos han demostrados disponer de
un evidente “poder de transformacion de los modos de producir y
trabajar””.  Hoy concluye Casas Baamonde, “en sociedades
hipertecnificadas y sujetas a continuos procesos de transformaciones
aceleradas, en que la omnipresente produccién de servicios convive con
un sistema industrial en regresion y sectores primarios en decaimiento, a
las que también ha alcanzado el cambio imparable de las tecnologias de la
informacién y comunicacion, la novedad en las formas de prestar y
organizar el trabajo desempefia un papel muy importante, sin que,
naturalmente, represente la desaparicion de las formas tradicionales de

trabajar””,

92 Del Rey S. y Gala, C. Trabajo antinomo y descentralizacion productiva: nuevas perspectivas de una
relacion en progreso desarrollo y dependencia, en Relaciones Laborales, Tomo 1, 2000, pp. 451 y ss.
93 Martin Valverde, A., “El discreto retorno del arrendamiento de servicios”, en AA.VV.
Chuestiones actnales de Derecho del Trabajo, M'TSS, 1990, p. 235; también Ichino, “II diritto del
lavoro e i confini dell'impresa”, GDLRI, n. 82-83,1999, p. 210.

% Ampliamente, Rivero Lamas, J., “La descentralizacion productiva y las nuevas formas
organizativas del trabajo”, en AA.VV., La descentralizacion productiva y las nuevas formas
organizativas del trabajo, MTAS, Madrid, 2000; Blat, G., “El marco socioeconémico de la
descentralizacién productiva”, en AA.VV., Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo
en contratas, T.B., Valencia, 2000, pp. 24 y ss.

% Casas Baamonde, M.E., “El Derecho del trabajo ante las nuevas formas de trabajo”,
Derecho de las Relaciones Laborales, n. 7, 2015, p. 714.

% Casas Baamonde, M.E., “Las fronteras méviles del contrato de trabajo y la funcién

>
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La problematica de las zonas grises se alimenta de nuevas formas de
organizar la actividad productiva y de prestacién de servicios, en
particular, mediante la prestacion de servicios de “colaboradores
externos” con la empresa.

La externalizacion se esta viendo reforzada por la revolucién digital, que
facilita nuevas formas de cooperacion empresarial. La Comisiéon Europea
observa que las economias digitales estin cambiando los patrones de
trabajo y generando nuevas formas de trabajo, como las del trabajo
auténomo’ .En este nuevo escenatio, los TA no se limitan a prestar
servicios externalizados, sino que ahora se facilita su integracion vy
coordinacion dentro de la cadena productiva empresarial. Asi ocurre en la
formula del “cross-working””, que facilita la integracion de los
colaboradores externos de la empresa mediante una misma plataforma
tecnoldgica o red social corporativa. Ello también contribuye a diluir la
frontera entre trabajadores del nucleo de la actividad empresarial y
autéonomos. La utilidad de los criterios tradicionales de diferenciacion se
diluye en estas nuevas formas de colaboracion basadas en plataformas
tecnologicas, porque se suprimen instalaciones empresariales y exigencias
de presencia fisica de los trabajadores o colaboradores”.

Como hemos indicado, el arrendamiento de servicios o de ejecucion de
obra ha estado ligado desde un primer momento a esta fenomenologfa.
Sintéticamente, como lo expresan Del Rey y Gala, el nuevo escenario es el
de “una fuerte tendencia hacia la descentralizacién productiva, un marco
juridico-civil y mercantil que, mediante una enorme flexibilidad, admite y
protege a una diversidad de negocios juridicos en los que se facilita dicha
descentralizacién, una infraestructura tecnologica que cada vez potencia
mas la descentralizacién como una forma de funcionamiento en régimen
de autonomia y una cultura social cada vez mas favorable a modalidades
de prestacién de servicios distintas a la del contrato de trabajo™'".

Pero también en estos fenémenos hay un lado oscuro. Como recuerda la
Comision Europea, existen «zonas grises», como el trabajo auténomo

institucional del Derecho del Trabajo: los periodistas tertulianos”, en Garcia Murcia, J.
(coord), E/ estatuto de los Trabajadores en la_jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tecnos, 2015,
p. 46.

97 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, sobre apertura de una consulta
sobre un pilar europeo de derechos sociales, COM (2016) 127, de 8 de marzo de 2016,
Anexo Primer esbozo preliminar de un pilar europeo de derechos sociales, p. 5.

% Del Rey Guanter, S. (dit.), Nuevas tecnologias y gestion de recursos humanos. Proyecto Thechnos:
Impacto de las redes sociales y marco laboral neotecnoldgico, EA. La Ley, 2017, pp. 288 y ss.

% Del Rey, op. cit., pp. 190-291.

100 Del Rey y Gala, p. cit., p. 463.
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«dependiente» y «falso», que generan situaciones juridicas poco claras, que
contribuyen a la precariedad laboral y son un obstaculo para el acceso a la
proteccién social de estos falsos auténomos'”'. Se ha alertado de que en
las nuevas formas de “colaboraciéon externa” y la economia colaborativa
se esta pasando de una utilizacién artesanal de los falsos autbnomos a su
empleo masivo'”.

2. Factores normativos y jurisprudenciales en la evoluciéon de las
‘zonas grises’

Las “zonas grises” son “categorfas histéricas” cuya evolucion ha estado
ligada también a factores normativos y jurisprudenciales.

En el acercamiento a la problematica de las zonas grises la delimitacion
dogmatica del ambito del contrato de trabajo es un enfoque ya trazado y
consolidado, a partir de una caracterizacién juridica mas o menos estable
del tipo contractual. Como recuerda Martin Valverde, “teniendo en
cuentas que la regulacion legal del contrato de trabajo en el Derecho
espafiol cuenta con mas de tres cuartos de siglo de antigliedad, se
comprendera que no sélo la identificaciéon de las notas del contrato de
trabajo (...), sino también la propia definiciéon de las mismas son tareas
que se pueden considerar sobradamente realizadas en el momento
presente”™'”.

El enfoque normativo esta conectado a los momentos de cambio
legislativo, como ha sido la década de los 90 (Ley 12/1992, de contrato de
agencia o Ley 11/1994, por la que se modifican determinados articulos del
Estatuto de los Trabajadores, en relaciéon con los transportistas) y en la
década del 2000 (Ley 20/2007, del Estatuto del Trabajo Auténomo).

El enfoque jurisprudencial es el que me parece mas enriquecedor para

101 Pagina 5 del Anexo Primer esbozo preliminar de un pilar europeo de derechos
sociales que acompafia a la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, sobre
apertura de una consulta sobre un pilar europeo de derechos sociales), COM (2016) 127,
de 8 de marzo de 2016. La Recomendacién (UE) 2017/761 de la Comision de 26 de abril
de 2017 sobre el pilar europeo de derechos sociales de 26-4-2017 establece en su directriz
5¢ que “Deberan promoverse formas innovadoras de trabajo que garanticen condiciones
de trabajo de calidad. Deberan fomentarse el espiritu empresarial y el trabajo por cuenta
propia y facilitarse la movilidad profesional”.

102° Camino Frias, J., “El trabajo falsamente auténomo como especie del trabajo no
declarado. Tendencias actuales”, RMESS, n. 128, p. 162.

103 Martin Valverde, A., “Fronteras y “zonas grises” del Derecho del Trabajo:
jutisprudencia actual (1980-2001)”, RMESS, n. 38, 2002, p. 24.
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tomar el pulso a la actualidad de esta problematica. Me parece de interés el
estudio de la doctrina jurisdiccional porque es util a la hora de acercarnos
a la realidad socioldgica y sus cambios, a través de la descripcion de los
supuestos de hecho abordados y, en particular, en el contraste de
supuestos que aborda el TS en los recursos de unificaciéon de doctrina.
Desde este punto de vista, es posible acercarse a las sutilezas de las
practicas contractuales de prestacién de servicios'”, que no siempre
resultan encuadrables en el ambito de las practicas fraudulentas. Aunque
siguen engrosando las estadisticas supuestos con claros perfiles
defraudatorios, de falsos autbnomos.

En el plano conceptual, la jurisprudencia lleva a cabo en la década del
2000 una cristalizacion de los caracteres del contrato de trabajo a través de
una “jurisprudencia de indicios” que ya tiene su desarrollo en la década
anterior'”, y que ha ido tratando de flexibilizar los conceptos de
dependencia y ajenidad. Ello ha permitido contraponer una jurisprudencia
expansiva de la laboralidad del trabajo a opciones legislativas de
contencion del dambito de la laboralidad, o frente al dinamismo del trafico
juridico civil o mercantil dando cobertura al TA.

Las notas caracteristicas del contrato de trabajo desde la perspectiva
jurisprudencial se han ido ensanchando y flexibilizando en su
configuraciéon, lo que ha permitido incluir en el ambito del Derecho del
Trabajo figuras “atipicas”, que responden a relaciones juridicas calificadas
como de “descentralizacion productiva” o “externalizacién productiva”.
Lo interesante es que la flexibilidad de la jurisprudencia de indicios, si bien
ha servido para dar concrecion a las notas caracteristicas de la relacion
laboral, asumiendo asi su papel indispensable de “desarrollo” o
“complemento” de la norma'”, y adaptarlas a las nuevas realidades
sociologicas, al mismo tiempo ha contribuido a empujar a los tribunales
hacia una casuistica que impide dar fiabilidad juridica a dicha metodologia
de indicios. Las zonas grises en la prestacion de servicios no tienen una
linea divisoria nitida, moviéndose la solucién en un puro casuismo.

Es doctrina reiterada del TS que “la linea divisoria entre el contrato de
trabajo y otros vinculos de naturaleza analoga [particularmente la
ejecucion de obra y el arrendamiento de servicios|, regulados por la
legislacion civil o mercantil, no aparece nitida ni en la doctrina, ni en la
legislacion, y ni siquiera en la realidad social”. En consecuencia, “la

104 Martin Valverde, A., “Fronteras y “zonas grises” del contrato de trabajo: resefia y
estudio de la jurisprudencia social (2002-2008)”, RMESS, n. 83, 2009, pp. 19-20.

105 Martin Valverde, A., op. cit., p. 24.

106 Martin Valverde, A., “Fronteras y “zonas grises” del Derecho del Trabajo:
jurisprudencia actual (1980-2001)”, op. cit., pp. 29-30.
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materia se rige por el mas puro casuismo, de forma que es necesario
tomar en consideracion la totalidad de las circunstancias concurrentes en
el caso, a fin de constatar si se dan las notas de ajenidad, retribucién y
dependencia, en el sentido en que estos conceptos son concebidos por la
jurisprudencia”™”’.

Por otra parte, la aplicacion de la técnica de indicios es relativa y requiere
en muchos casos de una proyeccion acumulada de indicios, “porque tanto
la dependencia como la ajenidad son conceptos de un nivel de abstraccion
bastante elevado, que se pueden manifestar de distinta manera segun las
actividades y los modos de produccién; hechos indiciarios que son unas
veces comunes a la generalidad de los trabajos y otras veces especificos de
ciertas actividades profesionales™'".

Cabe afiadir que esta casuistica no puede resolverse de forma expeditiva a
través del expediente de la presuncion de laboralidad y sus efectos
expansivos del ambito del contrato de trabajo. Es doctrina consolidada
que la calificaciéon de la relaciéon que vincula a las partes debe surgir del
contenido real de las prestaciones concertadas y de la concurrencia de los
requisitos que legalmente delimitan el tipo contractual, debiendo estarse
para determinar su auténtica naturaleza a la realidad de su contenido
manifestado por los actos realizados en su ejecucién, lo que debe
prevalecer sobre el nomen inris empleado por los contratantes.

Ahora bien, una aplicacién extensiva de la presunciéon favorable a la
existencia del contrato de trabajo, ex art. 8.1 Estatuto de los Trabajadores,
supone “el peligro de desnaturalizar absolutamente el contrato de trabajo,
trayendo a este ambito del derecho relaciones en las que no se dan los
presupuestos facticos que lo caracterizan”, por lo que judicialmente se
subraya que “la flexibilizacién en la exigencia de este requisito debe
hacerse de manera rigurosa, siendo muy escrupulosos a tal efecto, so pena
de vaciar de contenido otras posibles formas de colaboracién o prestacion
de servicios por cuenta, o en interés de terceros, contempladas en el
ordenamiento juridico como ajenas al Derecho del Trabajo™'”. Y
siguiendo esta doctrina, en algunos de estos fenomenos de “zonas grises”
los tribunales otorgan relevancia a la voluntad contractual de las partes
deducible de sus actos y documentos acreditativos (como ocurre en la
tranquicia).

107 STS 3-11-2014, rec. 739/13.
108 STS 3-11-2014, rec. 739/13.

19 Con una sintesis de la jurisprudencia, STSJ] Catalufia, 7-5-2004, Sentencia ndim.
3659/2004, JUR 2004\194039.
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3. La creciente dificultad de deslindar las relaciones contractuales
laborales y no laborales entre los auténomos como colaboradores
externos

Contamos, pues, con una delimitacién conceptual del ambito del contrato
de trabajo adecuada y una jurisprudencia de indicios que constituye un
buen instrumento para abarcar las nuevas formas de trabajo dependiente y
por cuenta ajena. Aunque, como hemos apuntado, esta jurisprudencia a
veces no puede ser lo suficientemente precisa y, en algunos casos, ha
justificado una intervenciéon normativa.

La situaciéon se complica en los fenémenos de TA vinculados a
fenémenos de externalizaciéon empresarial. La jurisprudencia reconoce la
dificultad de deslindar las relaciones contractuales laborales y no laborales
en los casos en que la prestaciéon de servicios se acomete habitualmente
por la propia persona obligada a prestar el servicio, con alto grado de
autonomia.

En determinados ambitos estamos ante la expansiéon de una prestacion de
servicios de empresas que se apoyada esencialmente en la prestacion de
los TA como colaboradores externos. Es llamativo que en estos supuestos
la casuistica judicial se centra en la contraposicion entre auténomos
propiamente dichos y “falsos auténomos”, sin que entre en juego el
tertinmgenus del trabajador antonomo econdmicamente dependiente regulado en la
LETA de 2007, que probablemente puede ser una figura ajustada a
muchos supuestos de colaboradores externos ligados establemente a una
empresa. Estamos ante un dato més del caracter fallido de esta opcion
normativa.

Por otro lado, existe un amplio repertorio de supuestos que ofrecen pocas
dudas del caracter fraudulento de la expansion del TA, y de ello puede ser
demostrativo el que muchas de los pronunciamientos de los tribunales en
los que se basa este estudio tienen su origen en demandas del auténomo
que rechaza tal condicion una vez iniciada la prestacion de servicios, o de
demandas de oficio por la Autoridad Laboral, a partir de actas de
infraccion de la Inspecciéon de Trabajo, a las que se adhiere como
demandante el supuesto auténomo. Pero las practicas de prestacion de
servicios de los autbnomos son a veces mas sutiles, lo que dificulta la
fijacion de una linea de separacion entre fendmenos legales y fraudulentos,
de lo que es demostrativa, igualmente, la doctrina judicial con la que
ilustramos nuestro estudio.

Obviamente, siempre constan los datos formales de la suscripcion de un
contrato civil o mercantil y los datos de alta en el RETA, en el IAE, y las
correspondientes declaraciones de IVA.
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Observando los indicios de dependencia, en todos estos casos tiende a
darse una importante actividad de control y supervisioén de la actividad del
auténomo por la empresa contratante de sus servicios, que, sin embargo,
no desvirtia en todos los casos la autonomia del trabajador auténomo.
Por el contrario, la flexibilidad en las reglas sobre tiempo de trabajo
(horarios, jornada, vacaciones) no es excluyente de la laboralidad de una
relacién, a partir de un concepto de “dependencia flexibilizada”. Para el
TS, refiriéndose en general a las profesiones liberales, la nota de la
dependencia en el modo de la prestacion de servicios se encuentra muy
atenuada y puede desaparecer del todo, a la vista de las exigencias
deontologicas y profesionales de independencia técnica que caracterizan
su ejercicio.

No es facil en el caso de los TA como colaboradores externos valorar la
existencia de organizacién propia a partir del dato de la propiedad de las
herramientas y medios organizativos (un vehiculo de transporte) por el
auténomo o la aportacién por la empresa contratante de los medios mas
especificos de instalacion técnica. De manera que dependiendo del
elemento al que se da relevancia la relacion se califica de extralaboral (en el
primer caso) o laboral (en el segundo).

En el plano de la ajenidad, los indicios con diversidad de valoracién son la
fijacion del precio del servicio o las caracteristicas de la facturaciéon. Hay
que observar que la fijacién de precios por la empresa contratante en
determinados supuesto no supone la negaciéon de una prestacion de
servicios por cuenta propia. La forma de retribucion de los colaboradores
externos ya no es concluyente. Esquematicamente, el hecho de que la
retribucién se perciba en funciéon de los asuntos en los que el profesional
ha intervenido juega a favor del caracter civil de la relacion; mientras que
juega a favor de la relacion laboral el hecho de que la retribucién obedezca
a un parametro fijo. Sin embargo, en muchos casos, incluso de prestacion
laboral, la remuneracién del autbnomo no es periddica (mensual) e incluye
variaciones en la cuantfa, o se vincula a los actos realizados (claramente en
los facultativos médicos).

Como vamos a ver en los apartados siguientes, el estudio de la franquicia,
la prestacion de servicios en contratas de mantenimiento y servicios
auxiliares, y la actividad de los profesionales médicos que desarrollan su
prestacion en clinicas privadas, dan cuenta de la relativa inseguridad
juridica de la metodologia de indicios y su interpretacion judicial en
algunas “zonas grises” entre el trabajo asalariado y auténomo.
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3.1. La franquicia

Las zonas de conflicto con las franquicias .se amplian desde el momento
en que las franquicias se extienden a negocios donde el franquiciado es un
TA, que no requiere grandes inversiones para gestionar la marca y no
necesariamente se sirve de asalariados'".

Por una parte, la franquicia se apoya en un cierto grado de dependencia de
la parte franquiciada respecto a la parte franquiciadora, que no desvirtaa la
autonomia de la primera. La dependencia como elemento diferencial se
diluye cuando el franquiciado utiliza la marca y elementos que son la
imagen de la franquicia (distintivos o uniformes), y ésta desarrolla,
ademas, una importante actividad de control y supervision de la actividad
de la franquiciada, porque en la concreta explotacion de la franquicia se
compromete el desarrollo y la imagen de la marca. En muchos casos, la
formacion corre a cargo de la franquiciadora.

Respecto de la ajenidad, es importante el dato de que la franquiciadora
aporta lo mas relevante del negocio, la marca, y ademas la inversion que
debe realizar el franquiciado y su aportaciéon organizativa puede no ser
especialmente relevante. A ello se aflade que, en este tipo de negocios, la
franquiciadora es quien responde ante clientes y proveedores.

Un dato significativo, valorado en la doctrina de suplicacién, es el de la
aportacion de capital. Este dato es revelador de que el franquiciado no se
integra en el ambito de organizacién y direccioén de otra persona, sino que
forma parte de dicho ambito aportando capital y asumiendo los riesgos
del negocio.

En términos generales, pues, los estudios doctrinales ponen el acento
diferenciador no tanto en la existencia o no de la ajenidad o la
dependencia, sino en la intensidad de tales caracteristicas''".

Y esta indefinicion de los limites conduce a que, en ciertos casos, lo que
los auténomos demandantes en via judicial califican como insercién en el
ambito de organizacién o direcciéon de la demandada, no es, para la
doctrina de suplicacién, sino una actividad de colaboracién'".

En estos casos, los tribunales otorgan relevancia a la voluntad de las partes

110 TLas franquicias tienen como matco juridico la Ley 7/1996, de Otdenacién del
Comercio Minorista, y el Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero, por el que se regula
el ejercicio de la actividad comercial en régimen de franquicia. Sobre la tematica, véase,
Todoli Signes, A., “Los falsos auténomos en el contrato de franquicia: la importancia de
la prestacion de servicios bajo una marca ajena como indicio de laboralidad en el
contrato de trabajo”, Revista de Derecho Social, n. 77, 2017, pp. 105 y ss.

1 Todoli Signes, op. cit., pp. 116-117.

112 STSJ Galicia, 9 de julio de 2015, Sentencia nim. 4395/2015. AS 2015\2258.
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deducible de sus actos, de forma que “no consta ni se acredita que su
voluntad expresada en los documentos (...) estuviera afectada por alguno
de los vicios que invalidan el consentimiento por lo que debe atribuirse
plena validez” al negocio de la franquicia'".

Tomemos dos ejemplos donde las sentencias de suplicacion se
pronuncian contra la laboralidad de la relacién reclamada por auténomos
franquiciados. La STS] Catalufia de 7 de junio de 2007'* declara la
incompetencia de la jurisdicciéon laboral por estimar que se trata de un
contrato de franquicia. Se trata de un contrato sobre la actividad de venta
de viajes. La franquiciadora: 1) aporta la licencia y la autorizacién
administrativa para la apertura de la sucursal, que figuraban a su nombre;
2) el rotulo del local correspondia a ésta; 3) las facturas entregadas a los
clientes y proveedores estaban expedidas por ella, figurando en ellas su
numero de CIF y no el de la franquiciada; 4) aporta los sistemas de
gestion, canales de venta, bonos, pdlizas de seguro, etc.

La franquiciada hace un abono por la concesion de la franquicia (12.992
euros); asi mismo abona los gastos de mantenimiento y un canon mensual
en concepto de royalties equivalente al 1% de las ventas brutas totales;
respecto del local para desarrollar dicha actividad corre a cargo de la renta,
asi como todos los gastos de luz, teléfono, agua, etc. La autonoma se da
de alta en el IAE en la actividad de agencia de viajes y en el Régimen
Especial de Trabajadores Auténomo.

Lo llamativo del caso es que ambas partes mantienen durante un periodo
de tiempo una relacién contractual laboral. Ello fue la consecuencia de la
revocacion de la autorizacion de apertura de la sucursal de agencia de
viajes y condujo a formalizar la relaciéon contractual temporalmente a
través de sucesivos contratos de trabajo temporales, bajo la modalidad de
eventuales por circunstancias de la produccién, en tanto se resolvia el
recurso de alzada interpuesto por la empresa franquiciadora. Durante ese

113 STSJ Castilla y Leén 9-11-2005, Sentencia num. 1557/2005 de 9 noviembre. AS
2005\3391. El supuesto se refiere a una demanda de oficio, a la que se adhiere el
franquiciado (supuesto trabajador). L.a demandante antes de pasar a ser socia de la
franquicia estaba vinculada a la misma por un contrato de trabajo, pero con posterioridad
suscribe un contrato de franquicia aportando cuatro millones de pesetas para la
explotacién del negocio que es precisamente el 50% del capital del mismo. Segin la
cldusula cuarta del contrato en el que se subroga, ademas de una cantidad fija por los
servicios que presta como encargada de la tienda, percibe un 50% de los beneficios, mas
también participa en el mismo porcentaje en caso de pérdidas. Concluye la sentencia que
“no concurre pues ni la dependencia ni la ajenidad no bastando que exista una prestacién
personal de servicios remunerada para que, si no concurren los citados elementos, exista

relacion laboral”.
114 Sentencia num. 4225/2007 de 7 junio, JUR 2007\301879.
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periodo la empresa demandada dio de alta a la auténoma en el Régimen
General de la Seguridad Social. Para la sentencia de Suplicacién estos
datos no desvirtaan la esencia del contrato de franquicia.

En el caso de la STSJ Galicia (Sentencia num. 1086/2017 de 20 febrero.
JUR 2017\76831) se establecia en el contrato de franquicia que la
mercancia diaria adquirida, asi como la renta mensual del alquiler, seran
abonadas por la franquiciada a la franquiciadora a través de ingresos
diarios, independientemente de que se le facturarfa semanalmente la
mercancia y mensualmente la renta del alquiler.

La segunda, con cargo al dinero ingresado, le facturaba cantidades por el
precio del arriendo, los gastos de luz, agua, teléfono, basura y otros, asi
como el valor de la mercancia servida, y en el caso de existir diferencias a
su favor le ingresaba a la franquiciada la diferencia (habiéndole ingresado,
en el ano 2015, 1.000 euros el 2 de julio, 1.000 euros el 6 de octubre, y
1.000 euros el 31 de octubre). La sentencia concluye que estas cantidades
no son indicio con fuerza probatoria suficiente en orden a acreditar la
existencia de un salario encubierto fijo en su cuantia y periddico en su
devengo.

Por lo demis, se acreditan ciertas circunstancias facticas que, para el
Tribunal, entran claramente dentro de la logica de un contrato de
franquicia: que la bascula del negocio de la franquiciada estuviera
conectada con el servidor central de la franquiciadora, que ésta pudiese
prohibir la venta en la tienda de determinados productos, que la
franquiciada debiera enviar a la demandada un inventario mensual de las
mercancias, que la franquiciadora tuviese responsables de zona para
controlar el aspecto e imagen externa de las tiendas, que la franquiciada
vistiese el uniforme utilizado en las tiendas de la demandada.

Se estima, pues, en la sentencia que nos movemos en la légica de un
contrato de franquicia en el cual el franquiciado recibe asesoramiento
sobre la gestiéon diaria del negocio para garantizar su éxito y la
franquiciante mantiene la supervision sobre la llevanza del negocio para
evitar el desdoro de la marca.

3.2. Trabajadores autonomos con prestacion de servicios en
contratas de mantenimiento, servicios auxiliares y posventa

Un campo abonado a las practicas de externalizacién instrumentadas a
través de trabajadores autbnomos es el de las prestaciones de servicios en
contratas de mantenimiento y servicios auxiliares, donde se denuncia la
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utilizacién masiva de los falsos auténomos'’. Se trata de grandes
empresas proveedoras de suministro que recurren a otras empresas para
tareas como comercializaciéon o instalacién, que, a su vez, emplean a una
pluralidad de “autébnomos” para la prestacioén de servicios.

En estos casos, los autbnomos quedan sometidos a la organizacién y
direcciéon de la empresa (control de itinerarios y visitas, control sobre la
cantidad de trabajo — mediante hojas de registro de visitas —, aunque con
flexibilidad horaria, necesidad de justificacion de ausencias, formacién a
cargo de la empresa), prestando servicios por cuenta de la misma (la
facturacién de los servicios corre a cargo de la empresa, con retribucion
mediante comisiones por servicios prestados). Probablemente existe un
amplio repertorio de supuestos que, ateniéndose a este esquema, ofrecen
pocas dudas de su caracter fraudulento. Pero las practicas de prestacion de
servicios de los auténomos son, a veces, mas sutiles (los auténomos
aportan la organizacion o utiles para la prestacion del servicio, disponen
de mayor autonomia, etc.) y ello dificulta la fijacién de una linea de
separacion entre fenémenos legales y fraudulentos.

Como premisa, hay que puntualizar que la discordancia productiva entre
la actividad de la empresa contratante y las tareas para las que son
contrastados los auténomos no es relevante a los efectos de la calificacion
de la relaciéon contractual, ya que en una empresa pueden concurrir
trabajadores que se dediquen al nucleo del objeto social, con otros que se
incardinan en lo que habitualmente se consideran como servicios
auxiliares y que también tienen su importancia para mantener y/o confluir
la actividad productiva propiamente dicha. En el asunto abordado por la
STS] Pais Vasco de 10 de mayo de2016, rec. 834/16, no es obsticulo para
que se acredite la laboralidad del supuesto auténomo el que la empresa
tenga como actividad principal la fabricacién de productos basicos de
quimica organica, mientras que el auténomo tiene encomendada la
realizacion de la jardinerfa, mantenimiento, albafiilerfa y limpieza para
aquella.

Interesa esta sentencia de suplicacién como ejemplo de la relatividad del
valor de los indicios y su interpretacion judicial. La sentencia revoca la de
instancia que considera la relaciéon extralaboral en base a una serie de
datos: no se presta la actividad en los centros de trabajo de la empresa
contratante; el auténomo aporta determinados elementos de trabajo
(herramientas de jardinerfa y una hormigonera, que son de su propiedad);
cuenta con licencias para la actividad profesional que ejerce; en el contrato

115 Camino Frias, J., “El trabajo falsamente auténomo como especie del trabajo no
declarado. Tendencias actuales”, gp. ¢it., pp. 163 y ss.
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civil se prevé una clausula de presentaciéon de un parte diario de trabajo;
sus retribuciones no obedecian a parametros de periodicidad mensual,
como tampoco que su importe era constante, y existe una facturacion de
IVA; finalmente, el autébnomo tiene contratado laboralmente a un
trabajador a su servicio. Para el Tribunal Superior los indicios de
extralaboralidad que constan en el asunto no son decisivos cuando estos
datos son aislados y existen otros datos que en su conjunto son indiciarios
de la laboralidad.

Para el TS] son datos acreditativos de laboralidad: 1) el dato del
sometimiento a un horario, “aunque sea un horario flexible, que incluye
retrasos diarios en la incorporacion al trabajo o ausencias antes de la hora
habitual de salida”; 2) en el contrato civil se prevé una clausula de
presentacion de un parte diario de trabajo, sin embargo, se considera que
la minuciosidad de la misma “no parece congruente con la naturaleza
contractual” y, por el contrario, en cuanto implica un control estricto de la
actividad puede ser indicativa de la laboralidad de la relacién (nota de
dependencia); 3) otros datos relevantes son que el trabajador recibia
Ordenes directas del encargado de mantenimiento de la empresa
contratista de sus servicios (todos los dias le indicaba las actividades a
realizar y a lo largo de la jornada), o sea como cualquier otro trabajador
sobre el que no se discutiera que estaba inserto en el circulo rector y
disciplinario de la empresa; 4) no consta que el supuesto TA trabajara para
otros clientes, en cuanto que ello serfa un indicio de trabajo por cuenta
propia; 5) respecto de que retribuciones no obedecian a parametros de
periodicidad mensual, como tampoco que su importe era constante,
entiende el Tribunal que existia una periodicidad pero no mensual (dos
cada mes), y aunque su importe no era igual todos los meses, “eso no es
un requisito imprescindible para la laboralidad, pues tales variaciones no
son ajenas al contrato de trabajo y en funcién de las circunstancias que se
desarrollen en cada caso”.

Entiende el Tribunal que “la inclusion del trabajador en el RETA, la
facturacion de IVA, la obtencion de licencias, 1a desubicacién de la
actividad en el centro de trabajo, la aportacion de determinados
elementos, o similares, no determinan la existencia del contrato o la
inexistencia del mismo”. En particular, el hecho de que las herramientas
de trabajo sean de su propiedad se considera secundario dada su escasa
relevancia econémica. Es decir, aqui lo importante desde un punto de
vista econémico-productivo es la fuerza de trabajo, no los medios de
produccion.

Finalmente, el hecho de que el autébnomo tenga contratado laboralmente a
un trabajador al servicio y dedicado a los mismos menesteres que €,
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podria entrar en colisiéon con la tesis de la laboralidad de la relacion del
supuesto auténomo, “pero la realidad factica y juridica hasta este
momento desplegada, no puede obviarse y ocultarse por ese evento”.

Un claro ejemplo de las dificultades de delimitacion de las nuevas formas
de autébnomos como colaboradores en fenémenos de externalizaciéon lo
encontramos en los auténomos de servicio técnico subcontratados por
una empresa (JPA) que mantiene una contrata de mantenimiento con
EUSCALTEL. Aquella carece de plantilla para realizar las labores de
instalacién, y subcontrata con cada instalador las tareas concretas
encomendadas por EUSKALTEL. En todos los casos se formaliza un
contrato mercantil de prestaciéon de servicios donde se pacta que la
empresa adjudicaria al auténomo servicios relacionados con instalaciones,
activaciones, averias de servicios de telefonia, television por cable, banda
ancha, tareas de planta externa y construccion, correspondientes al
contrato de servicios de JPA con EUSKALTEL S.A.

Existe un conjunto de indicios que merecen una valoracion divergente en
suplicacion. En el caso de la dependencia, si se pueden considerar 6rdenes
o instrucciones la concrecion de los servicios a prestar mediante las hojas
de ruta o avisos de servicios, el valor del lugar de la prestacién de
servicios, la existencia de reglas sobre jornadas y horarios y el disfrute de
vacaciones, el valor de la titularidad de los medios de trabajo y del material
de trabajo, la exclusividad en la prestaciéon de servicios y la contratacion
por el TA de trabajadores a su servicio. En el caso de la ajenidad, los
indicios con diversidad de valoracién son la fijacién del precio del servicio
o las caracteristicas de la facturaciéon.

Contamos con un bloque de sentencias del TSJ del Pafs Vasco que
califican la actividad de estos auténomos como relaciones excluidas del
ambito laboral' ",

Nos sirve de ejemplo la STS] Pais Vasco de 16 de diciembre de 2014. En
esta sentencia, constan como datos formales de encuadramiento que el
autonomo figura dado de alta en el RETA y también en el IAE,
presentando las correspondientes declaraciones de IVA. Se descarta una
situacién de dependencia porque no se acredita un sometimiento a
jornada laboral u horario y al régimen de vacaciones.

La existencia de hojas de ruta (el técnico tenia que acudir diariamente a
dependencias de la empresa para coger la orden de ruta, es decir, las citas
con los clientes) no se considera un indicio de laboralidad. Las citas las

116 STSJ] Pais Vasco de 4 de diciembre de 2012 (Sentencia nim. 2954/2012, JUR
2014\143137), STS] Pais Vasco 28-10-2014 (Sentencia num. 2014/2014, JUR
2015\15811), STS] Pafs Vasco 16-12-2014 (Sentencia num. 2479/2014, JUR
2015\27360).
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concertaba EUSKALTEL S.A que, con posterioridad, las remitia a JPA
que las distribufa entre los técnicos instaladores. Se puntualiza en el caso
que el autbnomo no recibia concretas instrucciones o directrices de la
empresa demandada para la realizaciéon de su trabajo de instalacién o
reparacion de lineas telefonicas.

Ademas, la sentencia da por acreditado que el auténomo disponfa de una
propia organizaciéon de medios. Concretamente, utilizaba sus propias
herramientas y vehiculo para realizar las instalaciones y reparacion
encomendadas. Aunque consta que JPA le suministraba los equipos que
debfa de instalar a los clientes de EUSKALTEL, y la ropa de trabajo con
el logotipo de la empresa, debiendo de portar también el autbnomo una
tarjeta que le identificase como instalador de JPA y de EUSKALTEL.

Se descarta una situacion de ajenidad porque consta que el autbnomo
respondia del buen fin de su trabajo, garantizando personalmente la
correcta ejecucion de los trabajos, de forma que la empresa aplicaba al
autéonomo descuentos o deducciones, por razén de los servicios sin éxito
realizados.

Respecto de la facturacidén, el auténomo emitfa unas facturas
mensualmente con su correspondiente IVA, que eran abonadas por la
empresa como precio por los servicios realizados, cuyo importe no
coincide en ninguno de los meses, siendo variable y en funcién de los
servicios efectivamente realizados cada mes. En dichas facturas se
desglosaban los concretos trabajos realizados. Aqui conviene puntualizar
que en el caso de la STSJ Pais Vasco de 4 de diciembre de 2012 el
autonomo alega en el proceso judicial que era la empresa la hacia tales
facturas, pero no se evidencia en el proceso de forma irrefutable que ello
fuese asi.

Pues bien, frente a este planteamiento interpretativo de los indicios de
laboralidad, otro bloque de sentencias del TSJ del Pafs Vasco, sin
embargo, considera que los datos extraibles de los supuestos de hecho
conducen a calificar la relacién como laboral. Asi, la STS] Pais Vasco 11-
12-2014 (Sentencia nim. 2469/2014, JUR 2015\24490), aborda un asunto
también referido a autbnomos contratados por JPA.

Para esta Sentencia, “la mera lectura de los contratos mercantiles del
demandante con JPA son, de por si, muy expresivos de que lo que se
contrata es su trabajo y no la encomienda de un servicio”. Estima la
misma que no se concretan los servicios que se le van a adjudicar, cuya
determinacion queda a expensas de la encomienda de trabajos propios del
servicio contratado por JPA a EUSKALTEL. De esta forma, se concluye
que los contratos “no establecen los servicios que se subcontratan, sino
unicamente la puesta a disposicion de los demandantes para que efectien
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las labores propias de los concretos servicios que unilateralmente decide
encomendarles JPA a cada uno”.

Por otro lado, en relaciéon con jornada de trabajo y vacaciones, el mismo
contrato indica que el instalador tendra autonomia para llevar a cabo los
servicios encomendados, por lo que no esta sometido a una concreta
jornada ni horario de trabajo, pudiendo organizarse de la forma que
considere mas conveniente, pero especificando que todo ello tendra lugar
“de acuerdo con las citas previstas por el Operador”. Sin embargo, la
sentencia echa mano de la doctrina de que no es elemento constitutivo del
requisito de dependencia la sujecion a jornada u horario, de donde deduce
que la previsién contractual “no es incompatible con la existencia de un
contrato de trabajo, maxime si contiene elementos que parecen limitar la
aparente autonomia del instalador, como son los términos que hemos
entrecomillado y que, en la practica, por la forma de asignar los servicios,
se traducia en la obligacién de acudir todos los dias a recoger las 6rdenes
de trabajo e, incluso, a estar disponible en fines de semana y festivos para
las urgencias que pudieran darse”. No se considera relevante que a lo largo
del afio el demandante dejaba de trabajar algunos dias naturales, porque se
ignora la razén de ello, y el dato no es expresion de que pudiera realizar
los servicios cuando quisiera.

También se estima que la hoja de ruta o avisos de servicios son indicativos
de dependencia laboral. En el contrato se destaca una clausula conforme a
la cual la ejecucion de los servicios se realizara “segin las ordenes,
criterios y especificaciones establecidas por el Operador y verificadas por
JPA”, lo que para el Tribunal pone de manifiesto que no es el instalador
quien decide cémo darlos, sometiéndose a las 6rdenes de servicio que JPA
le asigna y siguiendo instrucciones de ésta (0 de EUSKALTEL). Ademas,
los técnicos acudian obligatoriamente todas las mafianas a retirar las
ordenes de servicio que le facilitaba la empresa, retirar el material del
almacén para su instalacion estando obligado a cumplir mandatos en un
tiempo prefijado. Los incumplimientos de tales directrices conllevaban la
penalizacién correspondiente en forma de suspension de actualizacion de
precios.

También se contiene en esta sentencia una distinta valoracién de los
medios de trabajo. Para esta sentencia, aunque el instalador aporta los
medios materiales y herramientas necesarios para realizar los servicios, el
dato relevante es que se indica en el contrato que respondera de los
materiales, equipos o utiles que recibiera, “estando acreditado que lo tnico
que, de hecho, aportaba, eran las herramientas de mano y el vehiculo para
los desplazamientos (lo cual son elementos compatibles con un contrato
de trabajo), ya que era JAP quien aportaba los elementos de mediciéon o
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instalacion técnica mas especificos, como también el cable, los rater y los
mobdems”.

En cuanto al requisito de ajenidad, resulta capital comprobar que no es el
demandante quien fija o interviene en la determinacién del precio que ha
de pagar el cliente del servicio que le realiza, ni los contratos mercantiles le
autorizaban a hacerlo asi, limitindose el instalador a percibir un precio por
sus servicios que los fija EUSKALTEL. Y respecto a la facturacion, en
esta Sentencia si se da por probado que JPA es quien prepara las facturas
que formalmente luego el auténomo le gira como importe de sus
servicios.

La STSJ Pais Vasco de 29 de septiembre de 2015 (Sentencia num.
1785/2015, AS 2015\2222) contiene unos criterios de valoracién
semejantes a los expuestos y califica la relacion como laboral. Pero lo
llamativo en esta sentencia es que se aduce por la empresa que la Sala del
TSJ del Pais Vasco ya ha resuelto en el caso de otro instalador de JPA, con
contrato similar y hermano del auténomo demandante, que fue calificada
como relacién extralaboral (STS] 16 de diciembre de 2014, Jur 2015,
27360, rec. 2406/2014).

Al margen de estos casos abordados por el TSJ del Pais Vasco,
relacionados con EUSKALTEL, existen otros asuntos con perfiles
parecidos. Por ejemplo, la STS] Catalufia, de 21 de junio de 2016 (Sent.
nam. 4021/2016, JUR 2016\18777), que califica como relacién laboral la
de un auténomo técnico de servicios posventa con trabajadores a su
servicio.

En el caso, el autbnomo debe atender las peticiones de servicio técnico de
los clientes de la empresa en la zona de Catalufia, a cambio de un precio
por hora trabajada que variaba segun el plazo empleado en prestar el
servicio. Incluye, como clausula, que no podia desempefiar ningun tipo de
servicio para competidores de la empresa. Ninguna incidencia tiene en la
valoracién judicial el hecho de que el actor no tenfa ningiin puesto ni lugar
de trabajo fijo en el domicilio de la empresa.

Se valora, como dato de laboralidad, la entrega de materiales por parte de
la empresa. Concretamente en el pacto contractual se incluye que la
empresa entregarfa al auténomo un stock de recambios correspondientes
a los productos fabricados por la misma, teniendo el auténomo plena
responsabilidad sobre el stock consignado. En ese contrato se obligaba al
técnico a utilizar cuando prestara un servicio para la empresa los informes
oficiales de servicios prestados que le suministraba la empresa.

Todos estos datos serfan para la sentencia acreditativos de que no existe
una total independencia del técnico, que “debia realizar su trabajo segun
directrices de la empresa y era controlado por esta, lo que es una nota de
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ajenidad y dependencia”.

Respecto de la facturacién es el técnico el que factura semanalmente por
todas las visitas de servicio técnico realizadas. El precio de los servicios
venia fijado en el propio contrato. Se establecié un precio hora trabajada
para la peticién del servicio, mas el abono de gastos de desplazamiento.
De ello se deduce que el autbnomo realmente no tenia libertad para fijar el
precio del servicio que prestaba, lo que se interpreta como dato indiciario
de ajenidad.

Finalmente, el hecho de que el TA contase con trabajadores a su setrvicio
no se estima relevante, porque observa la sentencia que también la
empresa controlaba los técnicos e instaladores que contrataba el
autéonomo, en el sentido de que debian ser acreditados por aquella,
pagando parte de los costes de formaciéon de éstos, a lo que se unia el
hecho de que debian llevar el uniforme y logotipo de la entidad.

Por su parte, la STS] de Cataluna de 25 de noviembre de 2016 (Sentencia
nam. 6998/2016, JUR 2017\36497) excluye el caricter laboral insistiendo
en datos como que la facturacion del técnico para la empresa de forma
mensual era sobre cantidades siempre diferentes o teniendo en cuenta que
en relaciéon con el resto de ingresos y de facturaciéon del auténomo queda
acreditado que se corresponden a los trabajos que realiza de forma
simultanea para otras empresas (en otros supuestos, sin embargo, el dato
de la pluriactividad del autébnomo no era un dato decisivo de
extralaboralidad).

3.3. Los médicos vy profesionales sanitarios como
colaboradores externos en clinicas privadas

En el terreno de la externalizacién empresarial y la instrumentalidad del
TA nos interesan determinadas profesiones liberales. Estas tenfan un
campo auténomo de expresion con los contratos de arrendamientos de
servicios. Pero han evolucionado en una doble direccién: por un lado,
hacia el ambito de las relaciones laborales, mediante un fenémeno de
laboralizacién; por otro, hacia su instrumentalizacién en procesos
empresariales de externalizacion de servicios, a través de la ampliacion del
campo de los colaboradores externos integrados en la estructura
productiva o de prestacion de servicios empresarial.

Un tipico ejemplo lo encontramos en los médicos que desarrollan su
actividad profesional ligados a clinicas privadas, donde la sociedad aporta
el conjunto de infraestructuras y medios humanos auxiliares, y donde los
profesionales sanitarios no forman parte de la plantilla. Es un tipico

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

supuesto de actividad empresarial basada en la externalizacién de las
actividades médicas que constituyen el objeto social de la entidad.

Hay un perfil jurisprudencial aproximado sobre la laboralidad de estos
colectivos, que se puede extraer de la casuistica referente a la prestacion de
servicios de odontélogos u oftalmélogos''”. Los elementos decisivos que
han de analizarse son los referidos al contenido del contrato suscrito entre
las partes, pero, sobre todo, los relativos a las condiciones en que se ha
llevado a cabo la prestacion de servicios y el desempefio de la actividad
por parte de los facultativos; fundamentalmente las que tienen que ver con
la nota de dependencia, entendida como insercién en un ambito de
organizacién ajeno' .

Pero aqui la jurisprudencia hace entrar en juego el concepto de
“dependencia flexibilizada”. Para el TS, tanto en la profesion médica
como en general en las profesiones liberales, la nota de la dependencia en
el modo de la prestacion de servicios se encuentra muy atenuada y puede
desaparecer del todo, a la vista de las exigencias deontolégicas y
profesionales de independencia técnica que caractetizan su ejercicio'”. En
la casuistica judicial esta idea de “dependencia flexibilizada” sirve al objeto
de neutralizacién de indicios que son expresion de extralaboralidad.
Simplificando, la jurisprudencia reconoce la existencia del dato de la
dependencia o subordinacién y, por tanto, la existencia de una relacién
laboral, a partir de una serie basica de indicios.

En primer lugar, se trata de una prestacion de servicios zntuitu personae, es
decir, implica la obligacién del facultativo de una prestacion personal de
los servicios. De forma que “la no sustituibilidad o su caracter excepcional
o con autorizacién de la empresa es indicio de laboralidad”'®’. Para los
tribunales, este dato no queda desvirtuado por la prevision formal del
contrato de sustituciones o suplencias del mismo, cuando en la practica
tales sustituciones o suplencias son la excepcion y no la regla en la relacién
de servicios concertada entre el médico y la entidad de asistencia sanitatia.
En estos términos la prevision contractual de sustituciones no puede
impedir la calificacién de laboralidad.

En segundo lugar, es la clinica privada la que dispone de la organizacion
de medios materiales y humanos, asi como la infraestructura de la
actividad. En las profesiones liberales la laboralidad requiere que la

1 STS]J Pais Vasco de 16 de abril de 2015, rec. 594/15, con cita entre otras de las SSTS
de 18 de marzo de 2009, recurso 1709/07, 12 de febrero de 2008, recurso 5018/05, 27
de noviembre de 2008, recurso 3599/06, 12 de febrero de 2008, recurso 5018/05.

118 Auto del TS de 11 de febrero de 2015, rec. 1740/14

119 STS de 7 de octubre de 2009, R] 2009, 5663.

120 STS de 11 de diciembre de 1989. RJ 8947.
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empresa contratante aporte la organizacién y actie de intermediario del
profesional con el mercado y que aporte los clientes. Existe dependencia
esencialmente porque los profesionales se valen de la estructura de la
clinica y de los medios auxiliares que aporta la misma (administracion y
personal administrativo, limpieza, atenciéon telefénica, recepcion), que el
centro pone a disposicion de dichos profesionales, limitaindose el
profesional a prestar sus servicios y desatendiéndose de esa estructura
empresarial en la que se inserta'”.

Sin embargo, creemos que este elemento no puede ser significativo por si
mismo, porque esta forma de articular la colaboracién entre entidades
sanitarias y profesionales es perfectamente articulable a través de un
contrato de arrendamiento de servicios. De hecho, este dato en ciertos
supuestos no conduce a la laboralidad de la relacién'”. Se prevé en
muchos supuestos que estos profesionales autbnomos deben abonar al
centro unos porcentajes por el uso de las instalaciones y servicios
administrativos y comunes facilitados por la empresa. Lo que ocurre es
que en via judicial este dato no se considera relevante como para
desvirtuar la existencia de relacién laboral'®.

En tercer lugar, un dato decisivo es quién determina las condiciones de
prestacion del servicio de los profesionales (dias y horas de prestacion de
servicios, ausencias, vacaciones, exclusividad), esto es, si las condiciones
de trabajo son fijadas por la entidad o son fruto del pacto. Es clara la
laboralidad de la relacion si hay un sometimiento al horario del hospital,
en el régimen de las vacaciones, licencias y permisos aprobados por la
entidad'*". El problema es que estos datos son objeto de una valoracién de
conjunto, que introduce cierta inseguridad en su relevancia.

Asi, en primer término, el hecho de que los facultativos fijen libremente
sus periodos de vacaciones y descansos anuales no se considera un dato
indicativo de la extralaboralidad, porque puede ser compatible con un
concepto de “dependencia flexibilizada”. En segundo término, a pesar de
que los facultativos fijan los dfas de visita de sus pacientes tanto
particulares como remitidos por las mutualidades y el intervalo de tiempo
para cada consulta, se estima que los trabajos se prestan dentro del ambito
de organizacion y direccion del centro médico, porque el cuadro de las

121 SSTSJ de Catalufia de 28 de septiembre de 2016, rec. 4077/16, Canatias 8-4-16, sent.
307/16, Pais Vasco de 16 de abril de 2015, rec. 594/15.

122 STS]J de Catalufia de 3 de julio de 2013, a la que se refiere el Auto del TS 11-2-2015,
rec. 1740/14, en su juicio de contradiccién.

123 STS]J de Catalufia de 28 de septiembre de 2016, rec. 4077/15.

124 STS]J de Canarias de 17de julio de 2012 a la que se refiere como sentencia de contraste
el Auto del TS de 11 de febrero de 2015, rec. 1740/14.
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visitas depende de la existencia de despachos en el centro titularidad de la
empresa demandada y deben tener lugar en el horario de apertura de ésta,
siendo coordinadas dichas visitas por el personal de la empresa'”.

En tercer término, el hecho de que el facultativo pueda ausentarse por
cualquier causa, aunque se requiera previa comunicaciéon al centro (o
incluso requiriendo autorizaciéon del mismo) se considera un indicio
revelador de la naturaleza mercantil de la relaciéon'”. Pero a continuacion
hay que matizar que si se trata de ausencias excepcionales o que requieren
la conformidad de la entidad estarfamos ante datos no excluyentes de la
laboralidad. No es excluyente de la laboralidad el que la solucién a las
ausencias pueda ser un cambio en las visitas programadas con anterioridad
o la fijacién por la entidad o el facultativo de un sustituto'”’.

Finalmente, el dato de la falta de exclusividad en la prestacién del servicio
por parte del facultativo (que también pasa consulta en otros centros
médicos distintos), no es determinante a la hora de calificar la naturaleza
de la relacién existente entre las partes, teniendo en cuenta el conjunto de
la prueba de indicios'*.

Como vemos, la caracterizaciéon de este tipo de prestacion de servicios
como laboral a partir del concepto de “dependencia flexibilizada” dista de
ser precisa. De hecho, se observa en la STS] de Pais Vasco de 16 de abril
de 2015, rec. 594/15, que “nuestra sinceridad judicial exige descubrir que
ciertamente también hay otras resoluciones judiciales que califican la
prestacion de servicios de médico como arrendamientos de servicios
civiles”.

Veamos el caso de la STSJ de Catalufia de 3de julio de 2013 (JUR 2013,
341114), en la que se confirma el fallo la sentencia del Juzgado
desestimatorio de la demanda de procedimiento de oficio promovida por
la Autoridad Laboral frente a la empresa. Los hechos relevantes son los
siguientes: la empresa suscribié un contrato de arrendamiento de servicios
con cada uno de los 61 facultativos en virtud del cual éstos se obligaban a
prestar servicios profesionales a los clientes de la entidad y a los pacientes
asociados a las Mutuas Médicas concertadas con ella, servicios que debian
prestarse en las instalaciones de ésta. El horario de visita de cada
facultativo es determinado de comun acuerdo con la empresa segin las
disponibilidades de cada uno de ellos. La ausencia por cualquier causa se
comunica a la empresa para que ésta cambie las visitas programadas con

125 STS]J de Catalufia de 28 de septiembre de 2016, rec. 4077/15.

126 STS] de Catalufia de 3 de julio de 2013 (JUR 2013, 341114), STS] de Canarias de 8 de
abril de 2016,sent. 307/16.

127 La STS]J de Catalufia de 28 de septiembre de 2016,rec. 4077/15.

128 STS] de Canarias de 8 de abril de 2016, sent. 307/16.

@ 2017 ADAPT University Press

79



80

REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

anterioridad. Cada facultativo puede puntualmente ausentarse de sus
funciones simplemente requiriendo la previa conformidad del centro
designando en este caso el propio facultativo un sustituto. La retribucién
se realiza por la empresa a cada facultativo previa factura mensual
elaborada por el interesado por acto médico realizado durante este
periodo de tiempo. Sobre estos presupuestos de hecho, la Sala de
suplicacion, concluye rechazando que la relacién entre las partes tenga
naturaleza laboral al no concurtir las notas definidoras de una relacion de
trabajo en los términos del art. 1.1 ET.

Interesante el caso de la STS] de Madrid de 12 de diciembre de 2012 (AS
2014, 264) que entiende que la relacién no es laboral, basandose en los
siguientes datos: el facultativo tiene un contrato de arrendamiento de
servicios con una clinica privada que le facilita las infraestructuras; la
entidad tiene conciertos con sociedades de seguros médicos, que le surten
de clientes; a la clinica acuden los clientes de las sociedades y ademas los
particulares que acuden a la clinica; la facturacién de servicios médicos la
gestiona la clinica, no el facultativo, que debe abonar un porcentaje por
sus infraestructuras y materiales; si el facultativo no puede asistir un dia es
sustituido por otro que preste servicios en la clinica.

Respecto del requisito de la ajenidad en este tipo de prestacién de
servicios, se consideran como criterios a considerar la determinaciéon de
tarifas, el origen de la clientela y la forma de retribucién'”. En el primer
lugar, el hecho de que la entidad médica sea la que adopta las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado fijando los precios o tarifas. Por
ejemplo, pactando con las mutualidades un importe a percibir por la
atencién facultativa a realizar a los clientes de las mutualidades™. Pero la
cuestion se torna mas dudosa cuando las tarifas se han pactado entre la
entidad y los facultativos.

En segundo lugar, un dato de interés considerado como indicativo de la
ajenidad es que los pacientes del centro lo son a través de conciertos que
tiene suscritos con mutualidades médicas de salud. En este sentido, el dato
de que existe un porcentaje de pacientes particulares de los facultativos
que son atendidos también en las instalaciones de la clinica y respecto a
los que las tarifas a abonar son fijadas de comun acuerdo con el resto de
facultativos no es relevante por ser un dato marginal en una valoraciéon de
conjunto’".

129 Con una sintesis de jurisprudencia, STS] de Pais Vasco de 16 de abril de 2015, rec.
594/15.

130 STSJ de Canarias de 17 de julio de 2012 a la que se refiere como sentencia de
contraste el Auto del TS de 11 de febrero de 2015, rec. 1740/14.

131 STS]J de Catalufia de 28 de septiembre de 2016, rec. 4077/15.
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En tercer lugar, en el caso de profesiones liberales la nota de ajenidad
viene intimamente ligada a la forma de retribucién. Es indicio de ajenidad
el que la entidad médica perciba el importe de la asistencia directamente
de los pacientes, procediendo posteriormente a abonar una parte del
mismo al facultativo, previa factura mensual elaborada por el interesado
por acto médico realizado durante este petiodo de tiempo'*. Pero hay que
considerar que el mero dato de que la retribucién se realice por la clinica a
cada facultativo no es excluyente de la extralaboralidad.

El hecho de que la retribucion se perciba en funcién de los asuntos en los
que el profesional ha intervenido, juega a favor del caracter civil de la
relacién; mientras que juega a favor de la relacion laboral el hecho de que
la retribucién obedezca a un parametro fijo'”. Sin embargo, lo normal en
muchos casos, incluso de prestacion laboral, es que el facultativo sea
remunerado por los actos médicos realizados.

Es indicativo de la laboralidad la percepciéon de una retribucion
garantizada a cargo no del paciente sino de la entidad de asistencia
sanitaria, en funciéon de una tarifa predeterminada por actos médicos
realizados o de un coeficiente por el nimero de asegurados atendidos o
atendibles, constituyen indicios de laboralidad, en cuanto que la
remuneracion del trabajo con criterios o factores estandarizados de
actividad profesional manifiestan la existencia de trabajo por cuenta
ajena'”’. Pero la jurisprudencia también puntualiza que “la remuneracién
consista en una cantidad fija mensual, no convierte obligatoriamente en
laboral al nexo contractual de autos, pues ese sistema de “iguala” puede
aplicarse perfectamente también en el arrendamiento de servicios de
carécter civil”"”,

Por lo demis, tampoco excluye el dato retributivo el que la empresa pacta
singularmente en sus contratos de prestacion de servicios con los
facultativos un porcentaje variable a percibir por aquéllos sobre la total
facturacién de los pacientes por ¢l atendidos y derivados por mutualidades
médicas'. La retribucién mediante un porcentaje del precio que la clinica
cobra por acto médico, que fija la misma, se puede considerar un sistema
similar al salario a comision.

132 STSJ de Catalufia de 3 de julio de 2013, a la que se refiere el Auto del TS de 11 de
febrero de 2015, rec. 1740/14.

133 SSTS de 3 de mayo de 2005, rec. 2606/04; de 7 de noviembre de 207, rec. 2224/06.
134 Auto del TS de 11 de febrero de 2015, rec. 1740/ 14.

135 STS de 19 de noviembre de 2007, rec. 5580/05.

136 STS]J de Catalufia de 28 de septiembre de 2016, rec. 4077/15.
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El despido ineficaz en la legislacion
ecuatoriana. Un analisis de las reformas
incorporadas en el Cédigo del Trabajo
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RESUMEN: En el Ecuador a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion del
2008, la cual es considerada en sus enunciados tedricos, como una de las mas garantistas
de derechos fundamentales de Latinoamérica, se realizaron importantes reformas, entre
ellas al Cédigo del Trabajo con la expedicion de la Ley Organica para la justicia laboral y
reconocimiento del trabajo en el hogar en el afio 2015, en la que se incorpor6 la figura
del despido ineficaz como una garantfa de proteccioén especial para la madre trabajadora.
El presente articulo realiza un analisis historico, legal y doctrinario sobre la proteccion a
la madre trabajadora en el Ecuador, el cual toma como referencia la normativa
internacional existente especialmente el convenio sobre la proteccién de la maternidad de
la Organizacién Internacional del Trabajo. Se sustenta en la necesidad de proteger a la
madre trabajadora y su hijo durante la maternidad garantizando el principio de
inamovilidad para proteger a determinadas personas, que no pueden ser separadas de su
cargo, sino por las causas establecidas en la ley.

Palabras clave: mujer, madre trabajadora, despido ineficaz, proteccion madre trabajadora.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La aplicacién de la normativa internacional y la
estabilidad laboral de la madre trabajadora en el Ecuador. 3. Proteccién a la madre
trabajadora durante la maternidad. 4. Principio de inamovilidad. 5. Analisis historico
sobre la proteccién a la madre trabajadora y el despido ineficaz en el Ecuador. 5.1. La
proteccion constitucional a la madre trabajadora. 5.2. ILa proteccion de la madre
trabajadora en el Cédigo del Trabajo Ecuatoriano. 5.3. El despido ineficaz como garantia
de proteccion a la madre trabajadora. 6. Bibliografia.
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Ineffective dismissal in Ecuadorian
legislation. An analysis of the reforms
incorporated in the Labor Code

for working mothers

ABSTRACT: In Ecuador since the Constitution of 2008, considered in its theoretical
statements, as one of the most guarantees of fundamental rights in Latin America, major
reforms were made, including the Labor Code with the issuance of the Labor Justice Act
and Recognition of Work at Home in 2015, in which the figure of ineffective dismissal
was incorporated as a guarantee of special protection for the working mother. This
article provides a historical, legal and doctrinal analysis on the protection of working
mothers in Ecuador, which takes as a reference the existing international regulations,
especially the Convention on maternity protection of the International ILabor
Organization. It is based on the need to protect the working mother and her child during
maternity, guaranteeing the principle of inalienability to protect certain persons, who
cannot be separated from their work, but by the causes established in the law.

Key Words: woman, working mother, ineffective dismissal, working mother protection.
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1. Introduccion

Son varios los elementos que nos llevan al analisis del presente tema, sin
duda, los distintos abordajes que se ha dado en pos de reconocer el
trabajo de la mujer a lo largo de la historia, es importante.

Para la OIT, los derechos de las trabajadoras constituyen una parte de los
valores, principios y objetivos esenciales para promover la _justicia social y el trabajo
decente productivo, remunerado debidamente y realizado en condiciones de libertad,
ignaldad, seguridad y dignidad”’.

Para esta organizacién, varios estudios demuestran que, si bien la
disparidad de remuneraciéon por cuestion de género se ha disminuido, no
ha sido erradicada en su totalidad. Ello puede deberse, aunque no lo
explica por completo, a la experiencia laboral acumulada y la educacion, ya
que las mujeres tienen una formacién académica o nivel distintos a los de
los hombres. Ademas, las mujeres tienen mas probabilidades de tener que
interrumpir su carrera, cuyos motivos (aunque no se sefiala
explicitamente) pueden deberse a situaciéon de cuidado de los hijos o
maternidad'”.

Uno de los objetivos de desarrollo sostenible promulgados por la ONU,
es lograr la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las mujeres y
nifias. La meta pretende emprender reformas que otorguen a las mujeres
el derecho a los recursos econémicos en condiciones de igualdad'”.

El Ecuador ratificé el Convenio 103 sobre la proteccion de la maternidad
de la OIT™ en febrero de 1962. En la normativa ecuatoriana, la
proteccion a la mujer embarazada y la prohibicion de separarla del trabajo
aparece por primera vez en nuestra Constitucion en el afio 1945, sin
embargo, no es hasta la constitucién del 2008 y la incorporaciéon de la Ley
para la justicia laboral y reconocimiento del trabajo en el hogar en el afio
2015 que se incorpora en nuestra normativa el despido ineficaz como una
garantia especial a la madre trabajadora ecuatoriana.

De todas formas, la proteccion que se establece a través de dicha
incorporacion, es parcial ya que Gnicamente ampara a las trabajadoras bajo
relaciéon de dependencia en el sector privado, excluyéndose a la
Administraciéon Publica, pese a que la Constitucion de 2008 vigente

137 OIT, ABC de los derechos de las trabajadoras y la ignaldad de género, 2* ed., Ginebra, 2008, p.
4.

138 Ver OIT, Informe mundial sobre salarios 2016/2017, la desigualdad salarial en el lugar del
trabajo, Ginebra, 2017, p. 32-34.

139 Ver los objetivos de desarrollo sostenible en:
http:/ /www.un.org/sustainabledevelopment/es/gendet-equality/

140 Recordemos que este Convenio entrd en vigencia el 7 de septiembre de 1955.
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menciona que la mujer embarazada tiene derecho de no ser discriminada por
su embarazo tanto en los lugares educativos, sociales ni laborales (...) y ademas que,
el Estado garantizard el respecto a los derechos reproductivos de las personas
trabajadoras, lo gue incluye la eliminacion de riesgos laborales que afecten la salud
reproductiva, el acceso y estabilidad en el empleo sin limitaciones por embarazo o
ndimero de hijas e hijos, derechos de maternidad, lactancia, y el derecho a la licencia por
paternidad. Se prohibe el despido de la mujer trabajadora asociado a su condicion de
gestacion  y - maternidad, asi como la  discriminacion  vinculada con  los  roles
reproductivos’’. Bsta prohibicion de discriminacién corresponde a la
proteccion especial que debe recibir la mujer embarazada que guarda
concordancia con los objetivos propuestos por la  Organizacion
Internacional del Trabajo'*.

Las reformas al Codigo del Trabajo del afno 2015 plantearon algunas
cuestiones relacionadas con alcanzar la justicia laboral, entre las
innovaciones esta la inclusion del principio de inamovilidad para
trabajadoras embarazadas y aquellas que se encuentren en condiciones
asociadas a la maternidad. Este principio se hace extensivo también para
los dirigentes sindicales. El objetivo de éste es fortalecer la estabilidad
laboral de este grupo de trabajadores que han sido histéricamente
discriminados por su condicién.

El presente trabajo tiene por objetivo realizar un analisis de la proteccion
especial que reciben las madres trabajadoras en el Ecuador. Evidenciamos
que las reformas al Codigo del Trabajo se reconocen en el bloque de
constitucionalidad, y garantizan el principio de inamovilidad y fuero
maternal contenidos en la Constitucién como formas de proteccion de la
madre trabajadora y su hijo.

2. La aplicaciéon de la normativa internacional y la estabilidad
laboral de la madre trabajadora en el Ecuador

Uno de los principales instrumentos internacionales que tiene por objetivo
la proteccién a la maternidad son los Convenios 3, 103 y 183 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) respectivamente.

El primero, que entra en vigencia en junio de 1921 (num. 3), establece que
la madre no esta autorizada para trabajar en las seis semanas posteriores al
parto. Ademas, recibird durante este tiempo las prestaciones monetarias y

141 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 43 y 332 respectivamente.
142 Véase Bedoya, H., Normas Internacional de Trabajo: Mddulo de aprendizaje antodirigido plan de
Sformacién de la Rama Judicial, Consejo Superior de la judicatura, Colombia, 2008, pp. 29-55.
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atencion médica necesarias para su manutencion y la de su hijo. La madre
tendra derecho a dos descansos de media hora para la lactancia.

En esta época se declara zegal el despido de la madre trabajadora durante
su ausencia al trabajo por motivo de su maternidad'®.

En el Convenio 103, que corresponde a la primera revisiéon del anterior,
realizada en el afio de 1952, modifica el descanso por maternidad de seis a
doce semanas, debiendo ser una parte de este descanso, de al menos 6
posteriores al parto. Se mantiene la disposicion de considerar zegal el
despido del empleador por motivo de la maternidad'*.

Finalmente, en el Convenio sobre la protecciéon de la maternidad, 2000
(num. 183), que corresponde a la segunda revision que entrd en vigor el 7
de febrero de 2002 se incluyeron algunas modificaciones a las planteadas
en los convenios anteriores:

- Se incluye a las mujeres trabajadoras que desempefan formas atipicas de
trabajo dependiente'®.

- Se modifica la duracién de la licencia de maternidad, que debera ser
pagada a través de un seguro social, de al menos catorce semanas, siendo
obligatorio un periodo de seis semanas posteriores al parto.

- El articulo 8 del Convenio en anilisis, determina la proteccion del
empleo y no discriminacién de la madre trabajadora, en la que se prohibe
el despido a una mujer por motivo de su embarazo o durante la licencia
que tiene derecho. Se garantiza el derecho a retornar al mismo puesto de
trabajo al término de su licencia.

El Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952 (num. 102)
reconoce que deberan cubrirse las prestaciones necesarias en caso de
embarazo, parto y sus consecuencias, ademas de un pago periddico
establecido.

Con lo mencionado, no hay duda que, para la Organizacién Internacional
de Trabajo la proteccién de una mujer embarazada o en periodo de
lactancia tiene dos objetivos: (a) proteger la relacion entre la madre y el
recién nacido, asi como su salud, y (b) la seguridad en el empleo de la

1
madre'*.

143 OI'T, Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 1919 (Nam. 3), Art. 3; 4.

14 OIT, Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisade), 1952 (Num. 103), Art. 3, 4; 5,
6.

145 Ta OIT considera al trabajo atipico de cuatro formas: 1. El empleo temporal (no
indefinido) 2. Trabajo a tiempo parcial y a pedido (no a tiempo completo) 3. Relacion de
trabajo multipartita (relacién no directa ni subordinada con el usuario final) y 4. Empleo
encubierto/pot cuenta propia econdémicamente dependiente (No es parte de la relacién
de trabajo). OIT, Presentacion resumida del informe: el empleo atipico en el mundo, retos y
perspectivas, Ginebra, 2016, p. 2.

146 OIT, La igualdad de género como eje del trabajo decente, Conferencia Internacional del Trabajo,
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3. Proteccion a la madre trabajadora durante la maternidad

La condiciéon de las mujeres trabajadoras se ha visto afectada por la
division sexual del trabajo. A lo largo de la historia se han feminizado las
actividades de reproducciéon y se ha masculinizado las actividades de
produccion, es decir, las mujeres se encargan de la crianza de los hijos, y
los hombres del trabajo'". En ese escenario de relacién entre
reproduccién y produccion, se han reconocido derechos y privilegios de
mujeres y hombres.

Las desigualdades entre hombres y mujeres son multiples, sobre todo, se
encuentran presentes en las sociedades capitalistas, expresaindose en sus
diferencias frente al trabajo. El trabajo de la mujer tiene una particularidad
especial en dos dimensiones: la productiva (trabajo) y la reproductiva
(maternidad) que se condicionan mutuamente'*’,

A lo largo de los afios, se han reconocido derechos de las mujeres en los
entornos de trabajo, con discursos que han pasado de la proteccién a la
mujer hacia la promocién de la igualdad sin discriminacién por sexo'®. La
igualdad y protecciéon de igualdad de derechos se evidencia en varios
instrumentos internacionales tales como: Declaracion Universal de
Derechos Humanos (articulos 1 y 2); Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Arts. 3 y 206); Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (Art. 7)"; Convencién sobre la
eliminaciéon de todas las formas de discriminacion contra la mujer, entre
otros. La OIT al respecto ha emitido varios acuerdos, cuatro de ellos se
consideran claves para lograr la igualdad de género en el mundo del
trabajo: (a) Convenio sobre la igualdad de remuneracion, 1951 (nam. 100);
(b) Convenio sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacion), 1958 (num.
111); (¢) Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades

Informe 171, 2009, p. 54.

147 Acevedo, D., “Género y Politicas de Proteccién Laboral”, Salud de los Trabajadores,
Universidad de Carabobo, Venezuela, 2012, n. 2, julio — diciembre, pp. 167-177.

148 Ledn, M., Politicas neoliberales frente al trabajo femenino, Ecuador, 1984-1988, s.Li.,
CLACSO, s.a., p. 20.

149 Véase Osejo, L., Proteccion de las mujeres trabajadoras, Ponencia presentada en el II
Encuentro de Salas Laborales de Centroamérica y Republica Dominicana, Antigua,
Guatemala, 28 y 29 de junio del 2012.

150 El Art. 7 literal i) del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, sefiala expresamente: Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial: i)
Un salario equitativo e igual por trabajo de ignal valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular,
debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario ignal
por trabajo ignal.
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familiares, 1981 (nim. 156) y (d) Convenio sobre la proteccién de la
maternidad, 2000 (ndm. 183)"", siendo para la OIT este tltimo convenio,
asi como sus anteriores versiones, trascendentes en la lucha de igualdad de
género y no discriminacion en el trabajo.

Es importante destacar que la proteccion de la madre trabajadora viene
asociada con la flexibilidad laboral que se otorga a los padres. Asi,
mientras mas favorables son las politicas publicas sobre permisos del
padre, existe mayor tasa de natalidad y participacién laboral de la madre'™.
En algunas legislaciones de paises latinoamericanos, se reconoce el
derecho a la licencia por paternidad'. Es asf que, en la legislacion
ecuatoriana en febrero de 2009, se incorpora por primera vez este
derecho™,

Para la OIT, la licencia de paternidad puede tener efectos positivos sobre la
tgualdad de género en el hogar y en el trabajo, y ser indicio de cambios en las relaciones
Y en la percepcion de los roles de los progenitores, asi como los estereotipos
predominantes”.

Podriamos decir que, los esfuerzos del Ecuador para proteger, en primer
término, a la mujer, han sido significativos, ello se observa en el reporte de
Genero del Foro Econémico Mundial del ano 2016, que ubica al Ecuador
en la posicion 40 de 144 paises'™ en reducir las brechas de género en
relaciéon a la participaciéon econdémica y oportunidades, acceso a la
educacion, salud, y participacion politica.

No obstante, en relacién a la reduccién de la brecha sobre las
oportunidades y participaciéon econdmica, Ecuador se encuentra en el
puesto 93 de 144. En la siguiente tabla detallamos los aspectos sobre los
que se midieron la reduccion de brechas de género en relacién a la
participacion econdmica, de los resultados obtenidos por el Foro
Econémico Mundial en el Informe de Genero de 2016.

151 OIT, ABC de los derechos de las trabajadoras. . .op. cit., p. 7.

152 Servicio Nacional de la Mujer, Informe Comision Asesora Presidencial Mujer, Trabajo y
Maternidad, Gobierno de Chile, 2010, p.15.

153 Para conocer los paises que otorgan licencia por paternidad ver el documento: OIT,
Las mujeres en el trabajo, tendencias 2016, Ginebra, 2016, p. 22.

154 Ley Organica Reformatoria a la Ley organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector
publico y al Cédigo del Trabajo, Registro Oficial N°. 528 del 13 de febrero de 2009, art.
4.

155 OIT, La maternidad y paternidad en el trabajo: informe de politica, 2014, p. 7.

156 Segun el Informe, Ecuador ha escalado del puesto 82 en 2006 al puesto 40 en 2016 en
reduccién de la brecha de género.
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Tabla 1: Resultados de Ecuador en el informe de género del Foro
Econémico Mundial (2016)

Aspectos de evaluacion Distancia de la
sobre oportunidades y brecha. 0.00
participacion Ranking sobre 144 | significa reduccion
econémica de hombres total de la brecha.
y mujeres

Labour force participation 114 0.62

Wage equality for similar work | 91 0.60

Estimated earned income 79 0.59

Legislators, senior officials, and | 65 0.45

managers

Professional — and  technical | 1 1.0

workers

Elaboracién propia.
Fuente: Informe de Genero 2016 del Foro Econémico Mundiall57.

Por otro lado, de acuerdo a la Encuesta Nacional de empleo, desempleo y
subempleo, realizada por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos,
INEC, en marzo de 2017, algunos datos evidencian que aun existen en el
Ecuador diferencias laborales entre hombres y mujeres. Por ejemplo:

- La tasa de empleo global se ubicé en 96,4% para los hombres y el 94,5%
para las mujeres;

- La tasa de empleo adecuado/pleno se ubica en 45,3% para los hombres
y 29,5% para las mujeres;

- La tasa de subempleo es de 22,57% para los hombres y el 19,5% para las
mujeres;

- El desempleo corresponde a 5,5% para las mujeres y el 3,6% para los
hombres;

- Los ingresos laborales en promedio para la mujer son de 277,08 USD y
para el hombre es de 354,69 USD'"™,

En este sentido nos preguntamos si es necesario identificar mayores
estandares y criterios de proteccion para las mujeres, especialmente las
madres, ya que los elementos que han sido incorporados en la normativa

157 Ver el informe completo en:  http://reports.weforum.org/feature-
demonstration/files/2016/10/ECU.pdf

158 Ver encuesta completa en: http://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-
inec/EMPLEO/2017/Marzo/032017_Presentacion_M.Laboral.pdf
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ecuatoriana para la protecciéon de la mujer y de la madre trabajadora
especialmente, no han logrado, de acuerdo a los resultados de la encuesta,
igualar o mejorar su condicion en relacion a los hombres.

No debemos olvidar el equilibrio que la mujer debe cumplir en su
responsabilidad como madre, su familia y su situacién laboral en mejora
de su superacion personal. Estas responsabilidades familiares y las exigencias del
trabajo entran en conflicto y ello contribuye de forma significativa a la sitnacion
desventajosa de la mujer en el mercado de trabajo y a la lentitud del avance hacia la
ignaldad de oportunidades y de trato para los hombres y las mujeres en el empleo’™ .
Como podemos apreciar, la protecciéon de la madre trabajadora gira en
torno al reconocimiento en el ordenamiento juridico el fuero maternal
durante las diferentes etapas relacionadas con la maternidad.

4. Principio de inamovilidad

En la sociedad existen grupos que son desfavorecidos o considerados los
mas débiles, los cuales necesitan proteccion'®. En el caso ecuatoriano, en
la Constituciéon de 2008 se los denomina como los grupos de atencion
prioritaria, dentro de ellos se encuentran las mujeres embarazadas.

Un mecanismo para proteger a este grupo vulnerable es otorgarle
estabilidad laboral. Fste ha sido un logro que han conseguido los
trabajadores durante los afios de lucha que les ha permitido a ciertos
grupos obtener una plaza fija de trabajo. La estabilidad laboral absoluta no
tiene como objetivo principal garantizar los ingresos econdmicos del
trabajador normal, sino mas bien otorgarles el privilegio a determinados
trabajadores que por sus condiciones especiales son vulnerables al
despido, que en la mayoria de las causas ocurren por cuestiones distintas a
las que desempefia, como es el caso de las madres trabajadoras, quienes
son despedidas por su condicién de gestacion'®.

En ese contexto, la estabilidad laboral absoluta es reconocida como el
fuero de maternidad, que impide que una mujer sea despedida cuando se
encuentra en estado de gestacion, y durante un determinado tiempo
después del parto. El fuero de maternidad se asocia al principio de
igualdad y no discriminacion, segin el cual ninguna persona puede ser
discriminada por su condicién, sexo, raza, etc.'”.

159 OIT, ABC de los derechos de las trabajadoras. . .cit., p. 61.

160 Rojas, A., “Fuero de maternidad: Garantia a la estabilidad laboral”, Revista de Derecho,
Universidad del Norte, Colombia, n. 19, junio, 2003, pp. 126-141.

161 Thidem, p. 128.

162 En el Ecuador, su Constitucién vigente establece los principios para el ejercicio de los
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El principio de inamovilidad permite la estabilidad laboral absoluta,
porque por ninguna circunstancia se permite que el trabajador sea
separado de su cargo laboral de forma injustificada, en caso de hacerlo
tiene derecho a ser reintegrado de forma inmediata'®.

Desde ese punto de vista, los grupos de trabajadores protegidos por el
principio de inamovilidad y estabilidad absoluta, en el caso de ser
despedidos injustificadamente, la legislacion laboral ecuatoriana les otorga
el recurso por despido ineficaz para que los empleadores sean obligados a
reintegrarlos en sus puestos de trabajo'®’. Para otro tipo de trabajadores
esta la accion por despido intempestivo.

Aunque la discusion opera respecto de los limites en los que oscila la
aplicacién o no del principio de inamovilidad en el despido de una mujer
embarazada. Es decir, cuando opera el despido, si éste es causa de
circunstancias de trabajo o esta asociado a una cuestién de discriminacion.

5. Analisis histérico sobre la proteccién a la madre trabajadora y el
despido ineficaz en el Ecuador

Previo al analisis del caso ecuatoriano, es importante mencionar
brevemente el contexto latinoamericano, es asi que, en las dos udltimas
décadas nuestra regién esta marcada por tres caracteristicas que pudieran
resultar contradictorias: 1. El incremento de la participaciéon laboral
femenina; 2. Se sigue teniendo tasas de inactividad, desocupacién, o
empleo de baja calidad y 3. Las mujeres se hacen cargo de forma
mayoritaria del trabajo doméstico. Los factores que inciden en el primer
punto son el mayor acceso a la educacion, el descenso en el numero de
hijos, la composicién de los hogares con una mayor presencia de mujeres
como cabezas de familia'®.

La participacion de la mujer en el trabajo pasé de un 44,5% en 1995 a un
52,6% en 2015, siendo uno de los factores el mayor nivel de educacién y
descenso de la fertilidad. Por otro lado, la diferencia entre las tasas de

derechos. Uno de los cuales sefiala que “nadie podri ser discriminado por razones de etnia, lugar
de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
efe” (Art. 11).

163 Cabanellas, G., Diccionario Enciclopédico del Derecho Usual, Tomo 2, Buenos Aires, Eliasta,
S.R.L, 1979.

164 Codigo del Trabajo, 2017, art. 195, nam. 2.

165 Revilla Blanco, M.L., “Desigualdades de género”, en Fernandez de Soto, G. y Pérez
Herrero, P. (cootds.), América Latina: sociedad, economia y seguridad en un mundo globalizado,
Madrid, Editorial Marcial Pons/C Banco de Desarrollo de América Latina/Instituto de
Estudios Latinoamericanos (Universidad de Alcald), 2013, p. 160.
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desempleo entre hombres y mujeres empezo a reducirse en la década de
2000, ubicandolo en un 5,4% para los hombres y 8.1% para las mujeres en
el 2015. En cuanto a la protecciéon de la maternidad, si bien para la OIT
practicamente todos los paises proporcionan formas de proteccion, cerca
del 60% de las mujeres trabajadoras en el mundo no se benefician con el
derecho a la licencia de maternidad. Por tanto, es necesario un marco de
politica integrado para promover el acceso de las mujeres a mas y mejores
empleos, ademas de colmar la brecha salarial entre hombres y mujeres'®.

Los paises que han ratificado el convenio de maternidad de la OIT se
muestran en la siguiente tabla, ademas de los dfas de licencia por
maternidad en cada uno de ellos:
Tabla 2:
PAISES DE LATINOAMERICA Y EL CARIBE QUE HAN
RATIFICADO EL CONVENIO DE MATERNIDAD
CONVENIO DE PAI?E:;I)UE 3 LICENCIA POR
MATERNIDAD ANO MATERNIDAD
OoIT RATIFICADO EN SEMANAS
EL CONVENIO
Argentina 1933 12.85
Colombia 1933 14
Namero 3 .Cuba 1928 22
Nicaragua 1934 12
Panama 1958 14
Venezuela 1944 26
Bolivia 1973 12.85
Brasil 1965 17
, Chile 1994 22
Nimero 103 Ecuador 1962 12
Guatemala 1989 12
Uruguay 1954 12
Cuba 2004 18
i Republica
Niémero 183 Dot 2016 y
Pera 2017 14

Elaboracién propia.

Fuente: OIT NORMLEX Information System on International Labour Standards.

166 OIT, Las mujeres en el trabajo. . .op. cit., p. 20, 30, 35.
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En el Ecuador la creaciéon de la figura juridica del despido ineficaz
responde a la necesidad de proteger, en un sentido especial, a las mujeres
embarazadas, que conlleva a que los derechos reproductivos de este grupo
de personas sean protegidos.

Sus antecedentes, estan relacionados a la participacién de la mujer en los
derechos de ciudadania. Si analizamos la historia constitucional del
Ecuador, nos encontramos que los derechos de ciudadania de las mujeres
fueron vedados en las primeras Cartas Magnas. Es asi que, hasta la
Constitucion de 1884 estaban otorgados tnicamente a los hombres: Soz
cindadanos los ecnatorianos VARONES que sepan leer y escribir, y hayan cumplido
veintiiin asios, o sean o hubieren sido casados’”’. Las mujeres carecian de
derechos y obligaciones, por lo tanto, al no ser sujetos de derecho no
podian reclamar las vulneraciones que por discriminaciéon eran objeto. En
el afio de 1924, Matilde Hidalgo de Procel'® se convierte en la primera
mujer en Latinoamérica en ejercer su derecho al voto, que si bien no tenia
ningtin impedimento legal en la Constitucién vigente de aquella época'®
(Constituciéon de 1906), no habia sido ejercido por ninguna mujer, ello
debido a la costumbre arraigada en el Ecuador de considerarlo un derecho
exclusivo para los hombres'”

Se podria decir que la incorporaciéon en el trabajo empieza en los afios
setenta bajo la influencia de organismos internacionales que celebraban la
primera conferencia mundial del afio de la mujer'".

El estado ecuatoriano incorpora el discurso de la “integracion de la mujer
al desarrollo” en los afios 1984-88 dando inicio a varias acciones
especificas, por tanto, su incorporacion al trabajo se manifiesta con mayor

167 Constitucion Politica del afio 1884, Diario de la Convencion Nacional de 4 de febrero
de 1884, art. 9.

168 Ta vida de Matilde Hidalgo de Procel fue trascendente en la lucha contra la
discriminacién de la mujer y la igualdad de derechos. Esta mujer nacida en Loja, se
convirtié, luego de una ardua lucha, en la primera mujer en el Ecuador en obtener el
titulo de bachiller, as{ como la primera mujer en obtener un titulo de médico. Derechos
que en aquella época estaban otorgados Gnicamente a los varones. Ver su bibliograffa en
la obra: Estrada, J., Una mujer Total, Matilde Hidalgo de Procel, biografia y poemario, 1.oja, Casa
de la Cultura Ecuatoriana Benjamin Carrion, 2015.

169 T.a Constitucion del afio 1906 sefialaba que: “para ser ciudadano se requiere tener
veintitin afios de edad y saber leer y escribir” y “para ser elector se requiere ser ciudadano
en ejercicio, y reunir las demds condiciones que, en los respectivos casos, determinan las
leyes” (arts. 13 y 31).

170 Estrada, Jenny, gp. cit., pp. 85-99.

171 Celebrada en México en 1975 en la que se definié un plan de accién mundial para la
consecucion de los objetivos del Afio Internacional de la mujer y directrices para su
progreso. Ver mas en: http://www.unwomen.org/es/how-we-work/intergovernmental-
support/wotld-conferences-on-women#mexico.
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énfasis en la década de los ochenta promocionandose la imagen de la
mujer trabajadora, siendo el acceso al empleo un factor clave para mejorar
el status femenino'”. En la Constitucion de 1998 se propicia la incorporaciin
de las mujeres al trabajo remunerado en igualdad de derechos y oportunidades,
garantizandose idéntica remuneracion por trabajo de ignal valor.

5.1.  La protecciéon constitucional a la madre trabajadora

La evolucién de la protecciéon constitucional'” de la mujer trabajadora en
el Ecuador, especialmente la prohibicion de despido la podemos observar
en la siguiente tabla. Para ello se realizé un analisis de las Constituciones
del Ecuador en tres aspectos: (a) Incorporacion general sobre el derecho
al trabajo, (b) La protecciéon especial a la madre trabajadora y (c)
Proteccion de la maternidad a través de la Seguridad Social. Se otorgaron
distintos niveles de protecciéon desde (a) Ninguna, cuando no existe, (b)
Incipiente, cuando solo se insinda la proteccion, (c) Normativa, cuando se
especifica a través de un articulo (s) la proteccion y (d) Eficaz, cuando
existe una posibilidad judicial especifica para garantizar el derecho:

Tabla: 3
Proteccion de la mujer trabajadora en el Derecho Constitucional
ecuatoriano
Proteccion
Derecho Proteccidn | Probibicion de la
Constitucion | al trabajo | de la mujer | de despido a | maternidad
en general | [maternidad | la madre a través de
trabajadora la
Seguridad
Social

1812 — 1897 Ninguna Ninguna Ninguna Ninguna

1906 Incipiente Ninguna Ninguna Ninguna

1929 Normativa | Incipiente Ninguna Ninguna
1945 Normativa | Normativa Normativa | Normativa

1946 Normativa | Normativa Incipiente Ninguna

172 Le6n, Magdalena, gp. cit., pp. 23-24.
173 En el Ecuador se han promulgado 30 Constituciones, siendo la primera la de 1812 y la
vigente la del 2008.

@ 2017 ADAPT University Press

95



96

REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

Tabla: 3
Proteccion de la mujer trabajadora en el Derecho Constitucional
ecuatoriano
Proteccidn
Derecho Proteccidn | Probibicion de la
Constitucion | al trabajo | de la mujer | de despido a | maternidad
en general | [maternidad la madre a través de
trabajadora la
Seguridad
Social

1967 Normativa | Normativa Incipiente Normativa
1979 Normativa | Normativa Ninguna Normativa
1984 Normativa | Normativa Incipiente Normativa
1993 Normativa | Normativa Incipiente Normativa
1996 Normativa | Normativa Incipiente Normativa
1997 Normativa | Normativa Incipiente Normativa
1998 Normativa | Normativa Incipiente Normativa
2008 Eficaz Eficaz Eficaz Normativa

Del analisis realizado, la proteccion de la mujer trabajadora de forma
explicita, aparece por primera vez en la Constitucién de 1945, en la que se
establece ademss la prohibicién de separarla de su trabajo'™.

Sin embargo, antes de lo amparado en nuestra Constitucién, en la primera
Codificacion del Codigo del Trabajo expedido el 14 de noviembre de 1938
se seflala que: No podrd despedirse a ninguna nmjer por motivo del embarazo, y el
patrono no podra reemplazar definitivamente a la ausente dentro del periodo de seis
semanas que fija el articulo anterior. Durante ese lapso la mujer tendri derecho a
percibir el setenta y cinco por ciento de su salario'”.

En las anteriores constituciones (1812 a 1929) no estaban reconocidos los
derechos propios de las mujeres, peor atn los de la madre trabajadora. Es
a inicios del siglo XX cuando, con el reconocimiento de los derechos

174 Paguese especialmente a la madre trabajadora. A la mujer gravida no se la puede
separar de su trabajo ni se le exigiran, en el lapso que fije la ley, actividades que requieran
considerables esfuerzos fisicos. Constitucion Politica del afio 1945, Registro Oficial N°
228 de 6 de marzo de 1945, art. 148, literal A1.)

175 Cédigo del Trabajo, Registro Oficial N° 78 al 81 del 14 al 17 de noviembre de 1938,
Art. 91.
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sociales, se reconoce el derecho al trabajo. Es evidente que la conquista de
los derechos de las mujeres pasa, primero, por los derechos civiles y
politicos, para lograr el reconocimiento de los derechos econdémicos,
sociales y culturales.

En las siguientes constituciones (1946 a 1998) desaparece la prohibicién
expresa de separar a la madre trabajadora de su puesto de trabajo, sin
embargo, existe la proteccion de la familia y maternidad y respeto a sus
derechos laborales, esto lo podemos evidenciar en las Constituciones de
1946, 1967, 1996, 1997 y 1998.

Es en la Constitucion de 2008, vigente hasta la actualidad, que
consideramos existe una protecciéon eficaz. Aparece nuevamente la
prohibicién expresa del despido de la mujer trabajadora asociado a su
condicion de gestacion y maternidad, asi como la discriminacion vinculada
con los roles reproductivos (art. 332). Es en esta constitucién, que se
garantiza el derecho constitucional a través de la garantia de accion de
proteccion cuyo fin es e/ amparo directo y eficag de los derechos reconocidos en la
Constitucion (art. 88).

5.2. La proteccion de la madre trabajadora en el Cédigo del
Trabajo ecuatoriano

En lo que corresponde a la normativa sobre la proteccién a la madre
trabajadora, ademas de las reformas a la Constituciéon analizadas, se
incluye en el Coédigo del Trabajo importantes modificaciones,
especialmente a partir de la década de los setenta y ochenta. En la
siguiente tabla, se resumen las principales reformas sobre: (a) la proteccion
a la maternidad, (b) Estabilidad laboral y (c) Indemnizacién por despido:

97

Tabla: 4

Revision historica reformas sobre proteccion a la mujer trabajadora en el Cédigo del

Trabajo ecuatoriano

Normativa Fecha Proteccion Estabilidad Indemnizacion
maternidad laboral por despido

Ley de trabajo L ley prohibe

dgMujeres v ocupar sus servicios No podra ser

Menores y de 6-10-1928 tres semanas despedida por No establecida
Proteccion a la anteriores y tres causa del

. posteriores al parto. embarazo.
Maternidad (Licencia de
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Tabla: 4

Revision historica reformas sobre proteccion a la mujer trabajadora en el Cédigo del
Trabajo ecuatoriano

Normativa Fecha Proteccion Estabilidad Indemnizacion
maternidad laboral por despido
maternidad)

No se podra
reemplazar a la
mujer durante el
tiempo de
licencia de
maternidad en
este tiempo
. recibird el 75% de | No establecida
Se mantiene la ot salarin
Coédigo del prohibicion de )
Trabajo trabajo sefialada en Se protege a la
2bayo, 14-11-1938 . madre
primera la ley anterior. .
. . . . trabajadora hasta

codificacion. (Licencia de

maternidad) por 4 mesés pot
enfermedad a
consecuencia del
embarazo. No
podra ser objeto
de despido o
desahucio desde
la fecha de inicio
del embarazo.
No se podra Las infracciones
reemplazar a la de las reglas
mujer durante el | sobre el trabajo
Se mantiene la tiempo de de mujeres y
. prohibicion de licencia de menores seran
Coédigo del . .
Trabaio trabajo en los maternidad en penadas con
n]d ’ 06-11-1961 | tiempos senalados este tiempo multa de
Segunca en la ley anterior. rectbird el salario cincuenta a

codificacion. . . .
(Licencia de completo. quinientos
maternidad) Se protege a la sucres.

madre

trabajadora hasta
pot un ario de
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Tabla: 4

Revision historica reformas sobre proteccion a la mujer trabajadora en el Cédigo del
Trabajo ecuatoriano

Normativa Fecha Proteccion Estabilidad Indemnizacion
maternidad laboral por despido
ansencia por
enfermedad a
consecuencia del
embarazo. No
podra ser objeto
de despido o
desahucio desde
la fecha de inicio
del embarazo
En caso de
despido o
Coédigo del Se modifica el Se mantiene la desahucio el
Trabajo, tiempo de licencia estabilidad empleador
reformas de por maternidad a dos laboral debera pagar una
normas de 08-07-1976 | semanas anteriores y seis establecida indemmnizacion
seguridad y semanas posteriores al | anteriormente. | equivalente al valor
proteccion para parto. de un aso de
la mujer remuneracion a la
trabajadora. trabajadora.
Se modifica el Se mantiene la
Ley reformatoria tiempo de licencia estabilidad Se mantiene la
al Codigo del | 21-11-1991 | por maternidad a dos laboral indemnizacién
Trabajo Semanas anteriores y las establecida de un afio.
diez semanas posteriores | anteriormente.
al parto.
Se incluye en el
Coédigo del Trabajo
como obligacion del
Ley de amparo empleador de
laboral a la 06-02-1997 contratar a un
mujer porcentaje minimo

de trabajadoras
(mujeres).

Se modifica la
licencia de
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Ley organica
reformatoria al

maternidad a doce
(12) semanas.
Se incluyen dfas
adicionales en los
casos de
nacimientos

Coédigo del multiples a 10 dias
Trabajo. adicionales. El padre
13-02-2009 tiene derecho a
licencia con
remuneraciéon por
diez dias cuando el
nacimiento sea por
parto normal; y
nacimientos
multiples o por
cesarea se
prolongaré por
cinco dias mas.
Sila trabajadora
despedida
Se establece la decida, a pesar
prohibiciéon de | de la declaratoria
despido y de ineficacia del
declaratoria de despido, no
Ley Organica ineficaz por continuar la
para la justicia motivo de relacién de
laboral y embarazo. trabajo, recibira
reconocimiento | 20-04-2015 la indemnizacién
del trabajo en el equivalente al
hogar valor de un afio
dela
remuneracion
que venia
percibiendo,
ademais de la
general que
corresponda por
despido
intempestivo.
Ley Organica Se incluye una
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para la licencia o permiso
promocién del sin remuneracion
trabajo juvenil, | 28-03-2016 | para el cuidado de
regulacion los hijos hasta por
excepcional de nueve (9) meses
la jornada de dentro de los
trabajo, cesantia primeros doce
y seguro de meses de vida del
desempleo niflo o nifa.

Como se puede observar, si bien el Codigo del Trabajo ecuatoriano desde
su primera codificacién en 1938, tiene entre sus preceptos normas que
garantizan la estabilidad laboral de la madre trabajadora, es especialmente
a partir de la década de los setenta que se realizan los mayores cambios.
Recordemos que el Ecuador ratificé el Convenio 103 sobre la proteccion
a la maternidad de la OIT en el afio de 1962, en el que se establecia un
descanso de maternidad por doce semanas, sin embargo, no es hasta la
Ley reformatoria al Cédigo del Trabajo del afio de 1991 que se modifica el
periodo de maternidad al tiempo sugerido por la OIT. En ese mismo afio
como una forma de garantizar un derecho de igualdad y evitar la
discriminacién del trabajo para las mujeres se incorpora como obligacion
de los empleadores el contratar un porcentaje minimo de trabajadoras
mujeres.

Luego de las reformas mencionadas, después de mas de una década, a
través de la Ley organica reformatoria al Codigo del Trabajo del 2009, que
inician los cambios mads importantes, modificindose la licencia por
maternidad a doce semanas (anteriormente se establecia dos semanas
antes y diez posteriores al parto) y ademas se incluyen dias adicionales en
casos de nacimientos multiples. Una reforma interesante fue la
incorporacion de la licencia por paternidad.

Cabe mencionar que, el Ecuador ratificé el Convenio num. 156, sobre los
trabajadores con responsabilidades familiares, en febrero del afio 2013. Su
art. 8 sefiala que: La responsabilidad familiar no debe constituir por si una cansa
Justificada para poner fin a la relacion de trabajo.

Posiblemente, amparada en esa premura, la Ley organica para la
promocién del trabajo juvenil, regulacion excepcional de la jornada del
trabajo, cesantfa y seguro de desempleo, de 2016, agregd al Coddigo del
Trabajo una licencia o permiso sin remuneracién para el cuidado de los
hijos, hasta por nueve meses adicionales luego de concluida la licencia por
maternidad o paternidad.

La importancia de Ley organica para la justicia laboral y reconocimiento
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del trabajo en el hogar se analiza en el apartado siguiente.

5.3.  El despido ineficaz como garantia de proteccion a la
madre trabajadora

Luego de la revisiéon historica realizada en el apartado anterior, es
importante profundizar el despido ineficaz.

El concepto de despido ineficaz estda asociado al concepto de despido
intempestivo, es asi que, a lo largo de los afios se ha reconocido el despido
intempestivo para los trabajadores separados arbitrariamente de sus
puestos de trabajo, sin embargo, en la actualidad se justifica la creacion de
la figura juridica del despido ineficaz por el reconocimiento de grupos
vulnerables o de atencién prioritaria'”.

Asi el Cédigo del Trabajo establece que no se podri dar por terminado el
contrato de trabajo por cansa de embarazo de la mujer trabajadora'”. En el art. 153
del citado cuerpo legal expresa que el empleador no podra dar por
terminado el contrato de trabajo por causa del embarazo de la mujer
trabajadora y el empleador no podra reemplazarla definitivamente dentro
del periodo de doce semanas. Durante este tiempo tendra derecho a
recibir la remuneraciéon completa.

Para ser sujeto activo de la accién por despido ineficaz se deben reunir las
caracteristicas que han sido descritas con anterioridad, esto es, reunir la
condiciéon de embarazada o estar en una condicién relacionada con la
maternidad. Es relevante entonces entender que cuando una mujer de las
condiciones descritas se encuentra laborando o en ejercicio de las licencias
legales es despedida, aquel despido es ineficaz' ™.

Esta proteccién es una barrera contra la discrecionalidad del empleador.
Las circunstancias que hacen vulnerable a la mujer, descritas en los
apartados anteriores, son las causas que activan el despido ineficaz.

La legislacion ecuatoriana ha previsto que la accién por despido ineficaz

. , . . . 179 .
se ventile a través del procedimiento sumario . En ese sentido, el

176 Chamba, M., “Principios y derechos laborales de una trabajadora: entre la
Constitucion y la Corte. Andlisis de la sentencia N°. 009-13-SEP-CC de la Corte
Constitucional del Ecuador”, Foro Revista de Derecho, UASB-Ecuador, N° 19, 2013, p. 107-
127.

177 Codigo del Trabajo, 2017, art. 153.

178 Rojas, A., gp. Cit. 130.

179 Codigo Organico General de Procesos, 2017, art. 332.- Procedencia. Se tramitaran por
el procedimiento sumario. (...) 8. Las controversias originadas en el despido
intempestivo de mujeres embarazadas o en perfodo de lactancia y de los dirigentes
sindicales, con la reduccién de plazos previstos en el Codigo del Trabajo sobre el despido
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procedimiento que debe seguir la trabajadora es sencillo. Debe demandar
en los 30 dias posteriores a su despido injustificado, adjuntando las
pruebas que acrediten su condicién y la existencia de la relacion laboral.
Una vez presentada la demanda, se cita al empleador, se convoca a una
audiencia en las préximas 48 horas'™. Las partes en esta audiencia pueden
llegar a un acuerdo conciliatorio, de lo contrario, el juez dictara sentencia.
En este procedimiento, la mujer tiene la carga de probar que se encuentra
en un estado de embarazo o asociado a su condiciéon de gestaciéon o
maternidad. Lo que se hara con el certificado respectivo del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social o de un médico privado que certifique a
través de un medio legal valido.

Si el juez declara la ineficacia, se entendera que la relacion laboral no se ha
interrumpido, y en el caso de tener remuneraciones pendientes de pago, se
deberan pagar con el 10% de recargo.

La trabajadora puede decidir si continuar con la relacion laboral y, en ese
caso, se reintegrara a su puesto de trabajo, o no continuar con dicha
relacién; en este ultimo caso, el empleador estd obligado a pagar una
indemnizacién correspondiente a un afio de la remuneracién que venia
percibiendo, a esto se suma lo correspondiente a la indemnizaciéon general
por despido intempestivo'®'.

En caso de que el trabajador se niegue a reintegrar a la trabajadora a su
puesto de trabajo, luego de que se encuentre ejecutoriada la sentencia, es
posible que sea condenado por el delito de incumplimiento de decisiones
legitimas de autoridad competente. La pena para este delito es de 1 a 3
afios de privacion de libertad'™.

El procedimiento para sustanciar una acciéon por despido ineficaz
responde a los principios de celeridad, en la medida en que se resuelve a
partir de tres dias contados desde la presentacion de la demanda. El
objetivo es proteger a la madre trabajadora, para que sea reintegrada
inmediatamente a su puesto de trabajo.

Con lo dicho, podemos mencionar que, las reformas en el campo laboral
deben apuntar hacia el reconocimiento de los derechos de los
trabajadores, en especial, de los grupos que se encuentran en una situaciéon
de vulnerabilidad. En el Ecuador, las reformas planteadas a través de la
Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el

ineficaz.

180 Codigo Organico General de Procesos, 2017, art. 333.

181 Codigo del Trabajo, 2017, art. 188.

182 Ia persona que incumpla drdenes, probibiciones especificas o legalmente debidas, dirigidas a ella por
autoridad competente en el marco de sus facultades legales, serd sancionada con pena privativa de libertad
de uno a tres anos. Codigo Organico Integral Penal, 2015, art. 282.
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Hogar son un avance que busca la coherencia del texto constitucional y
todo el sistema normativo infra constitucional. Entre otras cosas, se
garantizan medidas de proteccion para las mujeres embarazadas, y aquellas
en condiciones asociadas a la maternidad.
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Las competencias en la gestion
del empleo y su repercusion en la
colaboracion publico-privada

José Luis LAZARO SANCHEZ*

RESUMEN: En el presente trabajo se analiza, a partir fundamentalmente de recientes
resoluciones judiciales, la competencia de las administraciones, desde un punto de vista
territorial, en la gestién del empleo. Este es un ambito de especial conflictividad, debido a
que se trata de una materia que ni tiene reflejo expreso en el ordenamiento a los efectos
de distribuciéon competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas, ni se ubica
de manera nitida e integra en las materias que si lo tienen. Una reciente sentencia del
Tribunal Constitucional vuelve a analizar la materia, y en concreto determinadas
disposiciones estatales que regulan un concreto programa de empleo, declarando
inconstitucionales algunos de sus contenidos. Esta complejidad del modelo
descentralizador sobre el que se asienta la gestion del empleo repercute en otro de sus
rasgos caracterizadores, como es la colaboracién publico-privada entre los Servicios
Publicos de Empleo y las Agencias de Colocacién, aspecto sobre el que han recaido
algunas resoluciones también recientes de la jurisdiccién ordinaria.

Palabras clave: Empleo, competencias territoriales, Plan Prepara, Agencias de Colocacion.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La distribucion competencial entre la Administracién
General del Estado y las Administraciones Autonémicas en materia de empleo. 3. La
colaboracion privada en la gestiéon de los servicios puiblicos empleo. 4. El marco
constitucional de competencias en materia de empleo y su incidencia en el modelo de
colaboracién publico-privada: la sentencia del Tribunal Constitucional 100/2017. 4.1. La
competencia del SEPE en la gestion del programa PREPARA segin la legislacion de
empleo. 4.2. Acerca del titulo competencial que faculta gestionar las ayudas econdémicas
del plan PREPARA. 4.3. El marco constitucional de competencias en materia de empleo
y su incidencia en el modelo de colaboracién publico-privada. 5. Conclusiones. 6.
Bibliografia.

* Profesor titular de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la universidad de Sevilla.
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Competition over the management
of employment and its impact
on public-private colaboration

ABSTRACT: In the present work, the competence of the administrations, from a
territorial point of view, in the management of employment is analyzed, starting
fundamentally from recent judicial resolutions. This is an area of special conflict, because
it is a matter that does not have an express reflection of the order for the purposes of
competence distribution between the State and the Autonomous Communities, nor is it
located in a clear and integral manner in the matters that they got it. A recent sentence of
the Constitutional Court returns to analyze the matter, and in particular certain state
provisions that regulate a concrete employment program, declaring some of its contents
unconstitutional. This complexity of the decentralization model on which employment
management is based has repercussions on another of its characterizing features, such as
public-private collaboration between the Public Employment Services and the
Employment Agencies, an aspect on which some resolutions have also fallen recent of
the ordinary jurisdiction.

Key Words: Employment, Territorial Competencies, Prepared Plan, Placement Agencies.
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1. Introduccion

Recientes resoluciones, tanto de la jurisdiccién ordinaria como de la
constitucional, nos han recordado que los dos ejes sobre los que descansa
la gestion del empleo se condicionan mutuamente.

Como es sabido, y derivado de lo establecido en el bloque de
constitucionalidad'®) se ha producido un proceso de transferencias a las
Comunidades Auténomas (CCAA) en la materia que caracteriza su
gestion, rasgo que puede apreciarse en el Real Decreto Legislativo 3/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Empleo (LE). También en la LE puede advertirse que la colaboracion
publico-privada en la intermediacién laboral y el desarrollo de las politicas
activas de empleo es otro de los rasgos que caracterizan la gestiéon de la
materia.

Ambos condicionantes determinan, por un lado, una capacidad de
actuacion de las CCAA que les permitan desarrollar sus competencias
sobre el empleo y que, por tanto, deben ser respetadas y tenidas en cuenta
por el Estado. Esto hace que, por otro lado, deban considerarse los
ambitos que a las CCAA les correspondan respecto del nivel de
colaboracién con la iniciativa privada en la gestion del empleo.

En este contexto, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 100/2017, de
20 de julio de 2017, ha resuelto el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco contra diversas disposiciones del Real Decteto-ley 1/2013, de
25 de enero'™, por el que se prorrogd el programa de recualificacién
profesional de las personas que agoten su protecciéon por desempleo y se
adoptan otras medidas urgentes para el empleo y la proteccién social de
las personas desempleadas (programa PREPARA).

Entre otros aspectos, la parte reclamante resalta que el articulo 2 del Real
Decreto-ley 1/2011, origen del citado Programa, dispone que la
competencia de programacion y gestion de las medidas de politica activa
de empleo de este programa corresponde a los servicios publicos de
empleo autonémicos, mientras que atribuye al Servicio Publico de
Empleo Estatal (SPEE) la concesion y pago de las ayudas econdémicas de
acompafiamiento. Sin embargo, afiadia el recurso, la gestion directa por el
Estado de esta funcion, realizada en virtud de lo dispuesto en el articulo

183 El modelo territorial del Estado ha de buscarse no sélo en lo dispuesto en la
Constitucién sino también en los Estatutos de Autonomia de las Comunidades
Auténomas. Al respecto, Aja, E., “La distribuciéon de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autonomas”, RCEC, n. 4, 1989.

184 BOE de 26 de enero.
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13 e) de la, entonces, Ley 56/2003, de empleo, cuyo apartado cuarto fue
afiadido precisamente por el propio Real Decreto-ley 1/2011, no
encontraba justificacion suficientemente, y era contrario a las
competencias de la Comunidad Auténoma recurrente.

Por otro lado, diversas resoluciones de la jurisdiccion Contencioso-
Administrativa han resuelto aspectos relacionados con los efectos del
modelo de gestion descentralizada del empleo; en concreto, los que tienen
que ver con la colaboracién de la iniciativa privada en la gestiéon de los
Servicios Publicos de Empleo. La Sala de lo Contencioso de la Audiencia
Nacional, en sentencia de 26 de julio de 2017, se pronuncia sobre estos
aspectos, tras algunas resoluciones previas, a las que también se hara
referencia, que venian cuestionando la repercusion en las CCAA de que
tal colaboracion se haya articulado a nivel estatal.

2. La distribucién competencial entre la Administraciéon General
del Estado y las Administraciones Autonémicas en materia de
empleo

Como decimos, el modelo de gestiéon de la politica de empleo se
caracteriza, entre otros rasgos, porque en su gestion participan tanto las
CCAA como la Administraciéon General del Estado.

En principio, ello se ha articulado a partir de las competencias asumidas
por las primeras tras recibir las transferencias en materia de empleo, que,
de conformidad con los Reales Decretos en los que las mismas se han
materializado, se han concretado en cinco 4reas: intermediacién en el
mercado de trabajo, gestiéon y control de politicas de empleo, centros
nacionales de formacién profesional ocupacional, comisiones ejecutivas
provinciales y de seguimiento de la contrataciéon laboral, y potestad
sancionadora.

Esas transferencias se producen en virtud de lo dispuesto en el art.
149.1.7* de la Constitucién (CE), aunque también al amparo de otras
normas constitucionales, como revelan los mencionados Reales
Decretos'™.Y ello, porque el empleo es materia dificil desde la perspectiva
de su encaje en el disefilo constitucional de la distribucién de

185 Esto puede verse, por ejemplo, en el ultimo de los promulgados, con ocasién del
traspaso de competencias al Pais Vasco, Real Decreto 1441/2010, de 5 de noviembre
(BOE de 16 de noviembre de 2010), en cuyo anexo, y en concreto en el apartado relativo
a normas constitucionales y estatutarias que amparan el traspaso, se citan junto al citado
precepto, y al margen de los del Estatuto de Autonomia de dicha Comunidad, los arts.
149.1.13%y 149.1.30"
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competencias, complicacién derivada de la ausencia expresa a la misma en
la divisiéon competencial que la CE realiza, y a que pertenecen a su ambito
materias si mencionadas en tal marco constitucional pero con diferente
ubicacién, aspectos estos que ya tuvimos ocasién de analizar'®. TLa propia
sentencia del Tribunal Constitucional 100/2017 lo pone de manifiesto al
seflalar que “en pronunciamientos anteriores este Tribunal ha puesto de
relieve la vinculacién de la materia de empleo con los titulos
competenciales reconocidos en los articulos 149.1.7 y 149.1.13 CE
(Sentencia del Tribunal Constitucional 22/2014, de 13 de febrero,
179/2016, de 20 de octubre)”.

Detivado de lo antetiot, el articulo 3 del Real Decreto Legislativo 3/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Empleo (LE), sefala que con caracter general el plano de la gestion
corresponde al Gobierno, a través del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, la gestiéon y control de las prestaciones por desempleo, mientras
que corresponde a las CCAA, en su ambito territorial, el desarrollo de la
politica de empleo, el fomento del empleo y la ejecucion de la legislacion
laboral y de los programas y medidas que les hayan sido transferidos.

De manera mas precisa, el art. 18 LE describe las competencias del SEPE,
— definido previamente en el art. 16 como el organismo autbnomo de la
Administracién General del Estado al que se le encomienda la ordenacion,
desarrollo y seguimiento de los programas y medidas de la politica de
empleo — entre las que figura, ademas de la gestion y el control de las
prestaciones por desempleo, la gestion de los servicios y programas
financiados con cargo a la reserva de crédito establecida en su presupuesto
de gastos, programas y servicios que detalla.

Las razones de que el SEPE los gestione se encuentran, segun los casos,
en que su ejecucion afecta a todo el territorio nacional o a un ambito
geografico superior al de una comunidad auténoma, que exijan la
movilidad geografica de los participantes a otras CCAA, que sea necesario
la coordinaciéon unificada, o que se desarrollen en el marco de planes,
estrategias o programas de ambito estatal, y ejecucion de obras y servicios
de interés general y social relativos a competencias exclusivas del Estado.
En algtn caso, la razén reside en los destinatarios, caso de los trabajadores
inmigrantes y de las acciones realizadas en sus paises de origen, al objeto
de facilitar la ordenacion de los flujos migratorios.

Al margen de las consideraciones que merece realizar sobre estas
competencias de gestion que el SEPE desarrolla al margen de las

186 Tazaro Sanchez, J.L., La intermediacion en el mercado de trabajo, CARL y Mergablum,
2003, pp. 271 y ss.
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prestaciones por desempleo, cuestion a la que regresaremos, es evidente
que la Administracién General del Estado no sélo gestiona la politica
pasiva de empleo, lo que introduce un matiz importante a una posible
conclusion apresurada del esquema general de competencias entre las
administraciones descrito en el art. 3 LE.

En este sentido, también hay que tener en cuenta que las administraciones
autonémicas no han quedado excluidas de todo lo concerniente con la
gestioén de las prestaciones de desempleo. En este sentido, pueden verse
los convenios de colaboracion que las CCAA han firmado con la
Administraciéon General del Estado a fin de coordinar la actuaciéon de
ambas administraciones en este terreno.

3. La colaboracion privada en la gestiéon de los servicios publicos
empleo

Como la doctrina ha apuntado'’, los mecanismos de colaboracién
publico-privada en el mercado de trabajo se han extendido en los ultimos
afios, llegando a lo que ha sido histéricamente el nucleo de la actividad
publica en este terreno, la intermediacion.

Dejando al margen los precedentes que deben ser considerados al
respecto — para los que me remito a la cita recién realizada —, en el texto
de la LE, dicha colaboracién figura como uno de los fines del Sistema
Nacional de Empleo, como puede verse en el art. 7.1 h), en el que si bien
se potencian los servicios publicos de empleo, también se favorece la
colaboracién publico-privada en la intermediacién laboral y el desarrollo
de las politicas activas de empleo.

Derivado de ello, y tras sefialar el art. 13 que los Servicios Publicos de
Empleo son los responsables de asumir la ejecucion de las politicas activas
de empleo, se apunta a la colaboraciéon con otras entidades en tal funcion.
Segun este precepto, ello se llevara a cabo bajo la coordinaciéon de los
citados Servicios Publicos, se articulara en funciéon de criterios objetivos
de eficacia, calidad y especializacion en la prestacion del servicio
encomendado, y exigira de tales entidades el respeto a los principios de
igualdad y no discriminacién.

Y es en el articulo 33.5. LE donde se concreta que la colaboracién se
apoyara en la figura de las agencias de colocacion, remitiéndose el
precepto al instrumento juridico en que se articule la relacién entre éstas y

187 Rodriguez-Pifiero Royo, M.C., “Aproximacion a la colaboracién publico-privada en el
mercado de trabajo espafiol”, Temas Laborales, n. 125, 2014.
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los Servicios Publicos los términos en los que la misma se desarrolle. No
obstante, se apunta ya como contenido expreso del acuerdo de
colaboracién lo relacionado con los mecanismos de comunicacién por
parte de las agencias de colocacién de los incumplimientos de las
obligaciones de los trabajadores y de los solicitantes y beneficiarios de
prestaciones por desempleo, cuestiones estas que se abordan con caracter
general en el capitulo IV del Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre,
por el que se regulan las agencias de colocacion'™,

A la colaboraciéon publico-privada vienen refiriéndose también los
instrumentos a través de los que se coordina el Sistema Nacional de
Empleo'”, — art. 9 LE —, caso de la Estrategia Espafiola de Activacién
para el Empleo y el Plan Anual de Politica de Empleo.

En el Plan Anual de Politica de Empleo para 2013, se apuntaba ya a la
colaboracion publico privada a través de un Acuerdo Marco, en concreto,
en el Eje 6, relativo a la “mejora del marco institucional del Sistema
Nacional de Empleo”, se preveian un total de 43 acciones y medidas,
entre las que se encontraba la formalizacién conjunta del Acuerdo Marco
para la contratacion de servicios que faciliten la intermediacion laboral.

En este punto, debe resefiarse la aprobacion del RDL 4/2013, de 22 de
tebrero, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creacién de empleom, y por el que, entre otras cosas,
se modificé la Ley de Contratos del Sector Publico, permitiendo la
celebracion de acuerdos marco, entre el SEPE y los correspondientes
servicios autonémicos con las agencias de colocacion, para la prestacion
de servicios de intermediacion'”.

188 BOE de 31 de diciembre.

189 E] art. 6 LE lo define como el conjunto de estructuras, medidas y acciones necesatias
para promover y desarrollar la politica de empleo, a la vez que sefiala que estd integrado
por el Servicio Publico de Empleo Estatal y los servicios puiblicos de empleo de las
Comunidades Auténomas.

190 BOE de 23 de febrero.

191 El RDL introdujo una nueva Disposiciéon Adicional trigésima segunda al texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 3/2011, en virtud de la cual, la Direccién General del Servicio Puablico de
Empleo Estatal y los 6rganos de contratacion competentes de las Comunidades
Auténomas, asi como de las entidades y organismos dependientes de ellas e integrados
en el Sistema Nacional de Empleo, podran concluir de forma conjunta acuerdos marco
con uno o varios empresarios con el fin de fijar las condiciones a que habran de ajustarse
todos los contratos de servicios para facilitar a los Servicios Publicos de Empleo la
intermediacién laboral y que se pretendan adjudicar durante un periodo determinado.
Sobre esta norma, Fernandez Lopez, M.F. y Calvo Gallego, J. (coords.), La Estrategia de
Emprendimiento y Empleo Joven en la Ley 11/2013: desempleo, empleo y ocupacion juventl,
Bomarzo, Albacete, 2013.
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El referido Acuerdo se publicé por Resolucion de la Direccion General
del Servicio Publico de Empleo Estatal, de 9 de agosto de 2013'”, por la
que se anuncié licitaciéon de un acuerdo marco para la seleccién de
agencias de colocacion para la colaboracion con los Servicios Publicos de
Empleo en la insercion en el mercado laboral de personas desempleadas, y
en el mismo, ademas de otros datos, se definfa que el ambito geografico
de aplicacién del acuerdo marco sera todo el territorio nacional.

Destaca Rodriguez-Pifiero Royo'” que la nota de prensa del Gobierno
sobre dicho anuncio aportaba alguna indicacién interesante sobre este
anuncio, indicandose que éste supone el establecimiento de una base
homogénea de condiciones técnicas y econdémicas para la colaboracion
con las agencias, un conjunto de reglas basicas comunes que priman la
eficiencia y eficacia en la insercion laboral, a las que se deberan ajustar los
contratos que, sobre esta base, realicen los Servicios Publicos de Empleo.
Del Acuerdo, resaltamos, en atencion al objeto de este comentario, que se
habilita al SEPE para poner en practica una serie de acciones y medidas
que le son atribuidas por el articulo 13 apartado h) LE. También, que los
SPE autonémicos podran aplicatlo si son participes del mismo, para lo
cual deberan firmar un convenio de colaboracion con el SEPE, tras lo
cual podran utilizarlo para contratar servicios de insercion con agencias de
colocacién de sus territorios.

Tal como expone Rodriguez-Pifiero Royo'™, se presentaron més de 200
entidades, lo que originé un problema organizativo que retrasé la
adjudicacién, proceso en el que el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social dejé a numerosas empresas y entidades fuera del procedimiento por
entender que incumplian las condiciones establecidas. Esto motivé que la
Asociaciéon Nacional de Agencias de Colocaciéon planteara diversos
recursos por entender que se habfan producido irregularidades, lo que
retrasé el proceso durante meses'”.

Finalmente, el 24 de junio de 2014 se publicé en el BOE el anuncio de
formalizacion de los contratos de la Direccion General del Servicio
Publico de Empleo Estatal en desarrollo del Acuerdo Marco con agencias
de colocacion. En el mismo, se contiene una relacién de 80 entidades que

192 BOE de 13 de agosto.

193 _Aproximacion a la colaboracion piblico-privada en el mercado de trabajo espasiol, op. cit.

194 _Aproximacion a la colaboracion piiblico-privada en el mercado de trabajo espasiol, op. cit.

195 Avatares todos ellos comentados por Rodriguez-Pifiero Royo, op. cit., quien apunta
que a finales de 2013 el Ministerio de Hacienda resolvié los recursos, dandole la razén a
los recurrentes; en concreto el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales el que anulé la decision del SEPE que habia dejado fuera a numerosas
agencias de colocacién de pequefias dimensiones del concurso.
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han sido seleccionadas para celebrar contratos con los Servicios Publicos
de Empleo de las 14 CCAA que han suscrito el Acuerdo Marco'™.

Y a la colaboraciéon publico-privada siguen refiriéndose los referidos
instrumentos de coordinacion del Sistema Nacional de Empleo.

Respecto del primero de ellos, aprobada por el Real Dectreto 751/2014, de
5 de septiembre, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola de
Activacién para el Empleo 2014-2016'", en su preambulo sefiala que la
Estrategia es coherente con la Recomendacion del 8 de julio de 2013 del
Consejo de la UE a Espana de realizar una reforma de las politicas activas
de mercado de trabajo, que entre otras cosas, recomienda acelerar la
aplicaciéon de la colaboracién publico-privada en los servicios de
colocacion. De ahi que, en el Eje 6 — Mejora del marco institucional del
Sistema Nacional de Empleo —'** se recoja entre los objetivos estructurales
el de impulsar la colaboracién publico-privada.

Y de manera mas concreta, la Estrategia apunta, dentro de los que
denomina elementos vertebradotes'”, al Acuerdo Marco con agencias de
colocaciéon para la colaboraciéon con Servicios Publicos de Empleo, sobre
el que se apunta que servira de arquitectura comun para coordinar los
proyectos de colaboraciéon publico-privada en intermediacién laboral de
todos los Servicios Publicos de Empleo que voluntariamente se han
adherido a él, asi como del Servicio Pablico de Empleo Estatal, en sus
respectivos ambitos competenciales.

En cuanto al segundo de los instrumentos citados, aprobado por

196 T.as CCAA que han formalizado su voluntad de participacion, mediante la firma de los
correspondientes convenios. son Aragdén, Asturias, Illes Balears, Canarias, Cantabtia,
Castilla y Ledn, Castilla-La Mancha, Extremadura, Galicia, La Rioja, Madrid, la Region de
Mutcia, la Comunitat Valenciana y la Comunidad Foral de Navarra. Sobre el acuerdo,
ademas de la bibliografia citada, puede consultarse Ballester Pastor, 1., Ajustes estructurales y
asuncion de compromisos internacionales en la reforma de la reglamentacion de las agencias de colocacion,
Relaciones Laborales n. 3, 2014.

197 BOE de 23 de septiembre.

198La Estrategia Espafiola de Activacion para el Empleo se articula en torno a seis Ejes,
descritos en el art. 10.4 LE, y en los que se integraran los objetivos en materia de
politicas de activacién para el empleo y el conjunto de los servicios y programas
desarrollados por los servicios publicos de empleo. Este Eje 6 se configura con caracter
transversal, y recoge las actuaciones que van dirigidas a la mejora de la gestion,
colaboracion, coordinacién y comunicacion dentro del Sistema Nacional de Empleo y el
impulso a su modernizacion.

199 Se alude a ellos como instrumentos que refuerzan la capacidad de los agentes del
Sistema Nacional de Empleo para alcanzar sus objetivos, que son plenamente
respetuosos con el marco competencial en materia de politicas de activacion para el
empleo y a la vez son reflejo de las posibilidades que ofrece la colaboracién reforzada
que se ha puesto en marcha en los tltimos afos.
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Resolucién de 22 de agosto de 2016, de la Secretarfa de Estado de
Empleo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5
de agosto de 20106, por el que se aprueba el Plan Anual de Politica de
Empleo para 2016™", se apunta a que se han desarrollado importantes
medidas, entre otras, en el ambito de la colaboracién puablico-privada en
intermediacion laboral. A la vez, dentro de los programas y servicios
propuestos por las CCAA y el SEPE para su inclusién en el Plan — un
total de 530 servicios y programas distintos para el conjunto de los 6 Ejes
—, dentro del Eje 1, Orientacion, se incluye, con la referencia PC00002,
Programas de colaboracién con agencias de colocacion.

4. El marco constitucional de competencias en materia de empleo
y su incidencia en el modelo de colaboraciéon publico-privada: la
sentencia del Tribunal Constitucional 100/2017

Como avanzamos, en la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional,
100/2017, de 20 de julio de 2017, por el que se resuelve el recurso de
interpuesto por el Gobierno Vasco en relacién con diversos preceptos del
Real Decteto-ley 1/2013, de 25 de enero, se analiza, entre otros aspectos
controvertidos, caso de la utilizacion de la figura del Real Decreto-ley, la
constitucionalidad de la atribucién que éste hace a la Administracién
General del Estado para el reconocimiento, concesion y pago de las
ayudas de acompafamiento del programa que es su objeto, el “Plan
Prepara”.

El plan o programa Prepara fue regulado inicialmente por el Real
Decreto-ley 1/2011, de 11 de febrero™', de medidas urgentes para
promover la transiciéon al empleo estable y la recualificacion profesional,
disposiciéon que debido a su naturaleza temporal, fue prorrogado después
por los Reales Decretos-leyes 10/2011, 20/2011, 23/2012 y 1/2013,
siendo esta dltima prorroga la recurrida por inconstitucionalidad™”.

En el art. 2 de este Real Decreto-ley se describe el Programa como
especifico y de caricter nacional, asi como su contenido, que incluye
medidas de politica activa de empleo y ayudas econdmicas de
acompafiamiento, as{ como su naturaleza temporal, con una duracién de
seis meses desde su entrada en vigor. Asimismo, se precisa que los

200 BOE de 31 de agosto.

201 BOE de 12 de febrero.

202 Recientemente, se ha promulgado otra prérroga a través del Real Decreto-ley
14/2017, de 6 de octubre, (BOE de 7 de octubre) por el que se aprueba la reactivacién
extraordinaria y por tiempo limitado del programa de recualificacién profesional.
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Servicios Publicos de Empleo programarfan y gestionarfan las medidas de
politica activa de empleo de este programa, y el SEPE seria el encargado
de la concesion y pago de las ayudas econdémicas de acompafiamiento, lo
que harfa en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 13.e) 4.° de la Ley
56/2003. Por otra parte, su disposicion final primera — Titulo
competencial — sefialaba que el Real Decreto-ley se dictaba al amparo de
los titulos competenciales previstos en el articulo 149.1 de la Constitucion,
en sus apartados 7%y 17

El Real Decreto-ley 1/2013 prorrogd el programa Prepara, con efectos
desde el 16 de febrero de 2013 hasta el 15 de agosto de 2013, lo que
hace reiterando en su art. 1 su naturaleza de programa especifico de
caracter nacional y haciéndolo — disposicion final quinta — sobre el mismo
titulo competencial; esto es, al amparo de lo dispuesto en el articulo
149.1.7.% y 17 CE, que atribuyen al Estado la competencia exclusiva
sobre las materias de legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucion por
los 6rganos de las Comunidades Auténomas, y de legislacion basica y
régimen econoémico de la Seguridad Social, respectivamente.

4.1. La competencia del SEPE en la gestiéon del programa
PREPARA segun la legislacion de empleo

Apuntamos antes que de la LE no cabe concluir que en materia de empleo
a la Administracion General del Estado, a través del SEPE, le corresponda
s6lo la gestion de las prestaciones por desempleo, ya que aun siendo éste
su principal ambito de competencias tras el proceso descentralizador hacia
las CCAA, aquélla gestiona algunos programas tal como refleja el art. 18
del citado cuerpo legal.

Este precepto fue introducido en el texto de la entonces Ley 56/2003, de
empleo, Ley que en su redaccion original sefialaba — art. 13 ¢) — que las
competencias del SEPE abarcaban la gestion de programas financiados
con cargo a la reserva de crédito establecida en su presupuesto de gastos,
programas que se limitaban a tres:

- aquellos cuya ejecucion afecte a un ambito geografico superior al de una

203 No obstante, la Disposicién Adicional segunda prevefa la préorroga automatica del
programa por periodos de seis meses, a partir del 16 de agosto de 2013, siempre que la
tasa de desempleo sea superior al 20% segun la ultima Encuesta de Poblacién Activa
publicada con anterioridad a la fecha de la prérroga y se reunan, dentro del periodo
prorrogado que corresponda, los requisitos establecidos en el Real Decreto-ley 23/2012,
de 24 de agosto, que es la norma “precedente”, la que habfa prorrogado el Programa con
antetioridad al propio RD-ley 1/2013.
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Comunidad Auténoma, cuando éstos exijan la movilidad geografica de los
desempleados o trabajadores participantes en los mismos a otra
Comunidad Auténoma distinta a la suya y precisen de una coordinacién
unificada.

- los de mejora de la ocupacion de los demandantes de empleo mediante
la colaboracién del SEPE con 6rganos de la Administracion General del
Estado, o sus organismos autébnomos, para la realizaciéon de acciones
formativas y ejecucion de obras y servicios de interés general y social
relativas a competencias exclusivas del Estado

- y los de intermediacion y politicas activas de empleo cuyo objetivo sea la
integracién laboral de trabajadores inmigrantes, realizados en sus paises de
origen, facilitando la ordenaciéon de los flujos migratorios.

El reiterado Real Decreto-ley 1/2011 afiadié un cuarto tipo de programas,
los que se “establezcan con caracter excepcional y duraciéon determinada,
cuya ejecucion afecte a todo el territorio nacional, siendo imprescindible
su gestion centralizada a los efectos de garantizar la efectividad de los
mismos, asi como idénticas posibilidades de obtencién y disfrute a todos
los potenciales beneficiatios”. Y asi permanecié el precepto™ hasta la
derogacion de la Ley 56/2003 por el Real Decreto Legislativo 3/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Empleo (LE), que regula este aspecto en el art. 18.

En la actualidad, este precepto refleja que el SEPE gestiona hasta cinco
programas™”. El primero, se corresponde con el que anteriormente hemos

204 No obstante, ha de apuntarse que el Real Decreto-ley 3/2011, de 18 de febrero, de
medidas urgentes para la mejora de la empleabilidad y la reforma de las politicas activas
de empleo, lo reordend, pasando a ser el apartado h) el que contenia los programas
gestionados por el SEPE.

205 1.° Servicios y programas cuya ejecucion afecte a un ambito geografico superior al de
una comunidad auténoma, cuando estos exijan la movilidad geografica de las personas
desempleadas o trabajadoras participantes en las mismas a otra comunidad auténoma,
distinta a la suya, o a otro pals y precisen de una coordinacién unificada. 2.° Programas
cuya ejecucion afecte a un ambito geografico superior al de una comunidad auténoma sin
que implique la movilidad geografica de los desempleados o trabajadores participantes en
los mismos, cuando precisen una coordinaciéon unificada y previo acuerdo entre el
Servicio Publico de Empleo Estatal y las comunidades auténomas en las que vayan a
ejecutarse los citados programas. 3.° Servicios y programas dirigidos tanto a las personas
demandantes de empleo como a las personas ocupadas, para la mejora de su ocupacioén
mediante la colaboracién del Servicio Publico de Empleo Estatal con érganos de la
Administracion General del Estado o sus organismos auténomos, para la realizacién de
acciones formativas, entre otras, aquellas que tengan como objetivo la generaciéon de
empleo de calidad y la mejora de oportunidades de las personas trabajadoras, en
particular cuando se desarrollen en el marco de planes, estrategias o programas de ambito
estatal, y ejecuciéon de obras y servicios de interés general y social relativos a
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descrito también en primer lugar, correspondencia que igualmente existe
respecto de los programas destinados a los trabajadores inmigrantes asi
como con los introducidos por el Real Decreto-ley 1/2011, los de caricter
excepcional y duracién determinada.

Donde se aprecia algun cambio respecto de la regulacion precedente es en
el segundo de los contemplados el vigente texto legal, programa similar al
primero de los que componen el art. 18 h) con la diferencia de la no
necesidad de movilidad geografica de los participantes. También lo hay en
el incluido ahora en tercer lugar, similar al que antes figuraba en segundo
lugar, aunque mas desarrollado que entonces.

En cualquier caso, puede decirse que se ha ampliado el nimero de
programas que gestiona el SEPE desde la redaccion original de la Ley de
Empleo, la Ley 56/2003, aunque sin grandes cambios entre ésta, al
menos, desde la reforma introducida en la misma en 2011, y la actual LE.
Como venimos diciendo, el Gobierno del Pais Vasco entendié que la
aplicacion del entonces art. 13 h), 4 de la Ley 56/2003, — actual art. 18 h),
5 LE —, llevada a cabo por el Real Decreto-ley 1/2011, no contenfa una
justificacion adecuada de la asuncién por el Estado de la gestion directa de
la subvencién, ya que a juicio de esta parte, no basta con apoyarse, sin
mas, en tal precepto debiendo justificarse la excepcionalidad del programa
y la necesidad de que su gestion sea centralizada.

A mayor abundamiento, considera esta parte que la pretendida
excepcionalidad, motivada en la grave crisis econémica, y la naturaleza
temporal, justificada en la duracién por seis meses del Programa, no son
argumentos suficientes para reservar la competencia en favor del SEPE.
En este sentido, alega que los antecedentes normativos del Real Decreto-
ley 1/2013 — las sucesivas prorrogas del Real Decteto-ley 1/2011 — ponen
en cuestion una verdadera situacion excepcional, y menos ain que la
misma sea extraordinaria y urgente como para que la medida se adopte a
través de un Real Decreto-ley, en atencion a los requisitos que al respecto
exige el art. 86 de la Constitucion. Y resalta que la previsiéon contenida en
la disposicién trecurrida — Real Decreto-ley 1/2013 —, acerca de la
proérroga automatica del programa por periodos de seis meses, siempre
que la tasa de desempleo sea superior al 20%, revela lo inadecuado de la

competencias exclusivas del Estado. 4.° Servicios y programas de intermediacion y
politicas activas de empleo cuyo objetivo sea la integracién laboral de trabajadores
inmigrantes, realizadas en sus paises de origen, facilitando la ordenacion de los flujos
migratorios. 5.° Programas que se establezcan con caricter excepcional y duracién
determinada, cuya ejecucién afecte a todo el territorio nacional, siendo imprescindible su
gestion centralizada a los efectos de garantizar la efectividad de las mismas, asi como
idénticas posibilidades de obtencién y disfrute a todos los potenciales beneficiarios.
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utilizaciéon por el Gobierno del Estado de este instrumento normativo
excepcional.

El parecer del Abogado del Estado sobre estos motivos de
inconstitucionalidad alegados, comienza por sefialar que la gestion
centralizada de las ayudas que instrumenta el Plan no se establece en el
Real Decreto-ley 1/2013, sino en el Real Decreto-ley 1/2011, por lo que
debiera haberse recurrido éste, y, por tanto, considera extemporanea la
impugnacién a través del recurso de inconstitucionalidad de las
previsiones reguladoras del Plan realizadas por el Real Decreto-ley
1/2013. Al margen de ello, argumenta la representacién del Estado que la
situacién del mercado de trabajo determinaba la adopcién de las medidas
adoptadas, y en la forma en la que se llevaron a cabo, en tanto las mismas,
tienen caracter excepcional, su adopcién es inaplazable, y por tanto, se dan
las razones de extraordinaria y urgente necesidad debido, ademas, a la
finalizacién, el 15 de febrero de 2013, de la vigencia del Plan.

Y el Tribunal Constitucional sobre estas cuestiones razona en su sentencia
100/2017, recordando, en primer lugar, su doctrina sobre el principio de
indisponibilidad de las competencias, conforme al cual “en el campo de
los conflictos constitucionales la no impugnacién de una disposicion
general por el Estado o la Comunidad Auténoma cuyas competencias
hayan podido verse afectadas no implica en modo alguno la imposibilidad
de instar el conflicto sobre el mismo objeto en relacion con cualquier
disposiciéon, acto o resolucion posterior, aun cuando sea mera
reproduccién, ampliacién, modificacién, confirmaciéon o aplicacién de
aquélla”®”. Ademas, y al margen de que la norma impugnada, fruto de sus
prorrogas, se encuentra plenamente vigente en el momento en el que el
Tribunal adopta su resolucion, éste recuerda su doctrina (STC 43/2017,
de 27 de abril) acerca del control de constitucionalidad de normas de
vigencia temporal limitada, como es el caso. Y al respecto apunta que ello
“no puede sin mas determinar la desapariciéon del objeto de los recursos
de inconstitucionalidad contra ellas interpuestos, si, como ocurre en el
presente caso, las tachas de inconstitucionalidad aducidas versan sobre el
instrumento normativo utilizado o bien afectan al orden constitucional de
competencias”. Precisamente, este orden constituye el nicleo central del
recurso, aspecto al que pasamos seguidamente.

206 Sentencia del Tribunal Constitucional 26/1982, de 24 de mayo, y 216/2016, de 15 de
diciembre.
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4.2.  Acerca del titulo competencial que faculta gestionar las
ayudas economicas del plan PREPARA

El recurso de inconstitucionalidad también alega la «infraccioén del articulo
12.2 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (EAPV), en relacién con
el articulo 149.1.7 y 17 de la Constitucion.

En este sentido, estima esta parte que, desde su origen en el Real Decreto-
ley 1/2011, la ayuda econémica de acompafiamiento es calificada por la
norma como una subvencion, ajena por tanto al sistema de la Seguridad
Social, por lo que la mencién al articulo 149.1.17 CE no es ajustada a
Derecho. Asimismo entiende esta parte que tampoco dicha ayuda
econémica de acompaflamiento se encuadra en la competencia estatal
sobre planificaciéon general de la actividad econémica contemplada en el
articulo 149.1.13 CE.

En consecuencia, concluye, el denominado plan Prepara — tanto las
medidas de politica activa como la ayuda econémica de acompanamiento
— se configura como una actividad encuadrada en la materia laboral, en
concreto en el ambito de las acciones ejecutivas de las politicas activas de
fomento del empleo, dictada al amparo del titulo competencial
contemplado en el articulo 149.1.7 CE. Y en consonancia con lo
dispuesto en este precepto constitucional, y en el articulo 12.2 EAPV, a
esta Comunidad Auténoma le corresponderia la ejecucion de la legislacion
del Estado.

Y en particular, por lo que se refiere el reconocimiento, concesion y pago
de la ayuda econémica de acompaniamiento contemplada en el programa
Prepara, el Gobierno del Pafs Vasco entiende que al ser una ayuda a la que
la normativa atribuye la naturaleza de subvenciéon debe enmarcarse dentro
de lo que es ejecucion de la legislacion laboral — art. 149.7* — y no en los
supuestos en los que la doctrina constitucional admite de forma
excepcional la gestion de las subvenciones por el Estado en ambitos cuya
competencia corresponde a las Comunidades Autéonomas.

El Abogado del Estado esta de acuerdo con el encuadramiento
competencial del plan Prepara dentro de la materia legislacion laboral (art.
149.1.7 CE), pero entiende que la gestién centralizada de las ayudas,
configuradas en el Real Decreto-ley 1/2011 como subvenciones, se
justifica tanto en apoyo de la competencia sobre legislacion laboral que,
con caracter excepcional como sucede en este caso, justifica la adopcion
de medidas ejecutivas por el Estado, como por la doctrina sobre la gestion
de las subvenciones establecida en 1la STC 13/1992.

Apoyandose en ésta, la representacion del Gobierno estatal considera que
el Estado ostenta algin titulo competencial genérico o especifico sobre la
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materia, lo que sucede en el supuesto al tener el Estado la competencia
exclusiva en materia normativa en virtud del articulo 149.1.7 CE. Por otra
parte, argumenta que la atribucién al SEPE de la gestion de esta
subvencién resulta imprescindible para asegurar la plena efectividad de las
medidas y para garantizar las mismas posibilidades de obtencién y disfrute
por parte de sus potenciales destinatarios en todo el territorio nacional,
punto este asimilable a los requisitos del punto 4 del articulo 13 h) de la
Ley de Empleo.

Hay, pues, coincidencia entre las partes respecto del encuadre
competencial de la controversia planteada, que ambas sitian en la materia
de legislacién laboral, o lo que es igual en el art. 149.1,7%, lo que
determinarfa que la funcion legislativa sobre este Plan setfa ejercida a nivel
estatal, mientras que su ejecucion serfa a nivel autonémico.

No obstante, las posturas de ambas difieren en lo que refiere a la
extension de la funcion ejecutiva respecto del plan Prepara, divergencia en
concreto sobre la gestion de las ayudas econdmicas que este Plan
contempla. En este aspecto, el Gobierno del Pais Vasco no entiende que
exista excepcion alguna en el esquema que se desprende del art. 149.1,7°
CE, mientras que para la Administracion General del Estado si se dan las
circunstancias excepcionales que sustraerfan a dicha Comunidad
Auténoma la gestion de la referida faceta del Plan.

Lo que esta claro es que la controversia no gira respecto de las
competencias de gestion sobre el Plan en su conjunto, sino sobre las que
corresponden a ambas administraciones respecto de una parte del mismo;
asi lo subraya el Tribunal Constitucional en la sentencia que comentamos,
que precisa que el conflicto competencial se circunscribe a la referida
ayuda econémica de acompafiamiento.

Y aunque volveremos sobre la cuestion, cabe apuntar por el momento que
esta delimitacién es consustancial a toda la materia, por cuanto el empleo,
desde el punto de vista de los titulos competenciales reconocidos en la
CE, ni tiene un encaje concreto ni unico, sino que puede ubicarse en
diversos preceptos. Esto determina que la actuacion de las
administraciones desarrollen en la materia no se articulen siempre bajo los
mismos parametros constitucionales en torno a los cuales se configura el
reparto de materias y funciones entre ellas, sino que ello depende de la
faceta concreta que en cada caso se trate.

Sentado lo anterior, el Tribunal sefiala que la disposicién final quinta del
Real Decteto-ley 1/2013 indica que éste se dicta al amparo de lo dispuesto
en el articulo 149.1.7 y 17 CE, pero recuerda su doctrina conforme a la
cual le corresponde en todo caso identificar finalmente el titulo
competencial concreto que ofrezca cobertura a los preceptos impugnados,
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sin que en dicha tarea se encuentre vinculado por “las incardinaciones
competenciales contenidas en las normas sometidas a su enjuiciamiento”
(STC 144/1985, de 25 de abril), ni tampoco “por el encuadramiento
competencial que realicen las partes en el proceso” (por todas, STC
74/2014, de 8 de mayo).

A partir de los presupuestos sobre los que el Tribunal realiza la operacion
de identificacion del titulo competencial en cuestion, el Constitucional
concluye que la referida ayuda econémica de acompafiamiento debe ser
encuadrada en la materia de empleo. Y a tal conclusion llega a través de
una serie de consideraciones — contenidas en el fundamento juridico 5°,
apartado b) —, que pueden resumirse en la idea de que la ayuda en cuestién
forma parte de un programa para el empleo, dirigido, por un lado, a paliar
una situacién real de necesidad y, por otro, reincorporar al mercado
laboral a sus beneficiarios, vertientes que se integran en un mismo
programa, que califica expresamente de unitario.

Esta conclusién resulta controvertida por cuanto, como acabamos de
comentar, ésta es una materia que ni tiene reconocimiento expreso en los
preceptos constitucionales que ordenan la distribucion de competencias
entre el Estado y las CCAA, ni tampoco puede ubicarse integramente en
alguno de ellos. En este sentido, el propio Tribunal reconoce de inmediato
tras la conclusién anterior, y con apoyo en su doctrina contenida en
sentencias anteriores™’, que la materia empleo, desde el punto de vista de
los titulos competenciales reconocidos en la Constitucién, no tiene un
encaje unico, y que puede ubicarse en los articulos 149.1.7 y 149.1.13 CE.
Y dentro de estos titulos, el Tribunal considera que en este caso, la ayuda
econémica de acompanamiento prevista en el Plan Prepara se incardina en
la materia de fomento del empleo vinculada al articulo 149.1.13 CE, mas
que en la materia de legislacion laboral que es objeto del articulo 149.1.7
CE. Considera el Tribunal, que esta ultima se cifie a la regulaciéon de la
relacion laboral, y que “la movilizaciéon de recursos financieros destinados
a regular el mercado laboral y el pleno empleo concierne a ambitos que no
se limitan a lo que se viene entendiendo como régimen o materia laboral,
aunque guarden conexién con ésta”, sino que se trata “de medidas que
inciden en el mercado de trabajo globalmente considerado, dando
cumplimiento a la directriz contenida en el articulo 40.1 in fine CE, y que
tienen tras de si el respaldo competencial del articulo 149.1.13 CE, que
atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre bases y coordinaciéon de
la planificacién general de la actividad econémica” (STC 22/2014, de 13
de febrero, y 95/2002, de 25 de abril).

207 Cita las sentencias 22/2014, de 13 de febrero, y 179/2016, de 20 de octubre.
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Llama la atencién que entre los preceptos competenciales que pudieran
aplicarse al supuesto en cuestion no se considere el articulo 149.1.17* —
legislacion basica y régimen econémico de la Seguridad Social —, a pesar
de que este precepto sea uno de los citados como titulo competencial por
la normativa controvertida. Sélo en su parte final la sentencia —
fundamento juridico 8, b) —, se refiere a dicho precepto para aludir a la
impugnacion de la disposicién final quinta del Real Decteto-ley 1/2013,
que sefiala que éste se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo
149.1.7 y 17 CE.

Razona el Tribunal al respecto sefialando que “la eventual adecuacion que
estos titulos competenciales pudieran en su caso presentar respecto a otras
previsiones del citado Real Decreto-ley no controvertidas en el presente
procedimiento”, afiadiendo que cuando se impugna la norma que enuncia
los titulos competenciales a cuyo amparo ha dictado el Estado los
preceptos recurridos, dicha impugnacién ha de resolverse en consonancia
con las conclusiones alcanzadas en el examen de aquellos, “sin que sea
necesario un pronunciamiento expreso y genérico, por cuanto el
Gobierno autonémico recurrente ya lo ha obtenido en relacién a cada uno
de los preceptos impugnados y ello se proyecta sobre esta concreta
disposicion”.

En cambio, en el voto particular formulado a la Sentencia por el
Magistrado don Alfredo Montoya Melgar, al que se adhiere el Presidente,
don Juan José Gonzilez Rivas, incide de manera especial en dicho
articulo. Hasta el punto de alcanzar la conclusién de que la concesion y
pago de las ayudas econémicas de referencia corresponden al Estado (y
especificamente al Servicio Publico de Empleo Estatal), en cuanto que
constituyen actuaciones de ejecucion incluidas, ex articulo 149.1.17 CE, en
la ribrica régimen econémico de la Seguridad Social™”.

Regresando de nuevo a la delimitacion realizada por el Tribunal a favor de
la ubicacién de la ayuda controvertida en el art. 149.1.13"* CE, ello supone
que el Estado tiene la facultad de adoptar medidas en materia de fomento
del empleo, en tanto no incidan en la regulacioén de la relacion laboral. Por
su parte, de acuerdo con el articulo 10.25 EAPV, la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco tiene competencia exclusiva en materia de
“promocioén, desarrollo econémico y planificacién de la actividad

208 E] voto particular concluye que la concesion y pago de las ayudas econémicas de
referencia corresponden al Estado (y especificamente al SEPE), en cuanto que
constituyen actuaciones de ejecucion incluidas, ex articulo 149.1.17 CE, en la rubrica
«régimen econémico de la Seguridad Social». Por tanto, a juicio de los magistrados que lo
formularon, el recurso debi6é desestimarse, contrariamente a lo decidido por la sentencia
que lo ha resuelto.
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econémica del Pafs Vasco de acuerdo con la ordenaciéon general de la
economia”.

En definitiva, y conforme al encuadramiento constitucional realizado, los
aspectos centrales o esenciales del régimen subvencional — entre los que se
encuentran el objeto y finalidad de las ayudas, su modalidad técnica y los
requisitos esenciales de acceso — pueden ser regulados por el Estado en
ejercicio de su competencia ex articulo 149.1.13 CE*”.

Ahora bien, que la competencia sobre las ayudas econémicas previstas en
el Plan prepara resida en el articulo 149.1.13 CE, no resuelve la funcién
que a cada Administracion corresponda en este asunto. En este sentido, el
Tribunal considera que segun su doctrina (SSTC 13/1992, de 6 de febrero
y 244/2012, de 18 de diciembre), que, a pesar de que las CCAA tengan
competencias, incluso exclusivas, sobre la materia en que recaen las
subvenciones o ayudas publicas, éstas pueden ser gestionadas,
excepcionalmente, por un 6rgano de la Administraciéon del Estado u
organismo dependiente de esta, con la consiguiente consignacion
centralizada de las partidas presupuestarias en los presupuestos generales
del Estado, si bien ello depende de que tal centralizacién sea
imprescindible para asegurar la plena efectividad de las medidas y para
garantizar las mismas posibilidades de obtencién y disfrute.

A juicio de la parte recurrente en el caso que nos ocupa no concurren las
indicadas circunstancias que justificarfan el recurso a la excepcional
gestién centralizada de las ayudas, mientras que para el Abogado del
Estado la gestion centralizada de la ayuda econémica resulta
imprescindible a los efectos de garantizar su efectividad e iguales
posibilidades de obtencién y disfrute a sus destinatarios en todo el
territorio nacional.

Argumenta al respecto esta parte que el caracter supraterritorial de la
competencia es uno de los motivos que permite la gestion centralizada de
las subvenciones, en tanto que los beneficiarios, en su actividad de
busqueda de empleo, pueden modificar en cualquier momento su
domicilio dentro del territorio nacional, de modo que, en tal caso, el Pais
Vasco no puede garantizar el pago puntual de las ayudas ya que no puede
conocer si aquellos estan desarrollando satisfactoriamente el itinerario
personalizado de inserciéon en otra Comunidad Auténoma. A su vez,
aduce que la gestién centralizada asegura que ningun tipo de dificultad
financiera ponga en riesgo el abono en tiempo y forma de las ayudas a sus
beneficiarios, evitando asi diferencias segun el territorio en que se
encuentren; en definitiva, que asegure la igualdad de condiciones de todos

209 Sentencia del Tribunal Constitucional 150/2013, de 9 de septiembre, FJ 7.
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los beneficiarios, lo que solo puede asegurarse a través de su
centralizacién por el Estado.

El Tribunal razona, a partir de su doctrina sobre la suficiencia de la
justificacion legislativa de la competencia del SEPE para gestionar
centralizadamente determinadas acciones y medidas*’, recordando que
ello ha de valorarse en las normas que reglamenten y desarrollen los
programas a que se refiere la prevision impugnada, en las que el Estado
habria de fijar y justificar la necesidad de realizar una gestion centralizada.
Y aplicando esta doctrina, el Tribunal considera que “el hecho de que los
Reales Decretos-leyes 1/2011 y 23/2012 afirmen que el Servicio Publico
de Empleo Estatal asume la concesion y pago de las ayudas econémicas
de acompafiamiento en aplicacion del articulo 13 h) 4 de la Ley 56/2003
no basta para apreciar que la normativa ofrece justificacion expresa
suficiente respecto a esa gestiéon centralizada, pues, obviamente, el hecho
de que el legislador proceda al encuadramiento formal del «Plan Prepara»
dentro de los programas descritos en el articulo 13 h) 4 de la Ley 56,/2003
no significa necesariamente que el disefio normativo de ese Plan responda
de manera efectiva a las caracteristicas que en ese precepto se indican ni
que, en definitiva, la regulaciéon de ese programa especifico retna
materialmente las caracteristicas necesarias para apreciar que concurren las
circunstancias que, conforme a la doctrina constitucional, justifican la
gestion centralizada”.

Y desarrolla esta argumentacién sefialando que en virtud de la
competencia legislativa basica que le corresponde en virtud del articulo
149.1.13 CE, el Estado esta habilitado para especificar el destino y regular
las condiciones esenciales de otorgamiento de la subvencion, hasta donde
lo permita su competencia basica. También, a establecer los mecanismos
necesarios de coordinacion e intercambio de informacion con los
Servicios Publicos de Empleo de las Comunidades Auténomas. En
cambio, para el Tribunal no cabe, en principio, apreciar que la asuncién
por el Servicio Pablico de Empleo Estatal de las funciones ejecutivas de
concesiéon y pago de la ayuda econdémica de acompafiamiento resulte
imprescindible para garantizar la efectividad de la medida y la
homogeneidad en su disfrute.

El Tribunal, por tanto, concluye que, en este supuesto, no concurren las
circunstancias que podtian justificar la atribucion al SEPE de las
funciones de concesion y pago de la ayuda econdémica de
acompafiamiento sobre la que versa la controversia, razén por la que tal

210 Cita al respecto las sentencias 179/2016, de 20 de octubre, 194/2016, de 16 de
noviembre, y 43/2017, de 27 de abril.
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atribucion, contemplada inicialmente en el Real Decreto-ley 1/2011 (art.
2, apartados séptimo y octavo) y después en el Real Decreto-ley 23/2012
(articulo unico, apartados 11 y 12), ha de considerarse contraria al orden
constitucional de distribucién de competencias, de acuerdo con lo
previsto en los articulos 149.1.13 CE y 10.25 EAPV.

Asi pues, estima la impugnacién dirigida frente al articulo 1 y la
Disposicion Adicional segunda del Real Decreto-ley 1/2013, declarando
que estos preceptos son inconstitucionales y nulos, si bien solo en relacién
con la atribucién que la normativa reguladora del programa prorrogado
efectia al SEPE para que sea éste el encargado de ejercer las funciones de
concesiéon y pago de la ayuda econdémica de acompafiamiento que se
integra en el citado programa, prevision que, segun se ha dicho, figura en
los apartados 11 y 12 del atticulo unico del Real Decreto-ley 23/2012.
Asimismo, declara contratio al orden constitucional de distribucién de
competencias el parrafo segundo de la disposicion final cuarta del Real
Decreto-ley 1/2013.

4.3. El marco constitucional de competencias en materia de
empleo y su incidencia en el modelo de colaboracién publico-
privada

La segunda de las perspectivas anunciadas al comienzo, la que tiene que
ver con la colaboracién de la iniciativa privada en la gestién del empleo,
ha sido objeto de algunas resoluciones judiciales que analizan las
competencias que las administraciones estatal y autondmicas tienen en
esta aspecto, lo que hacen a partir de un instrumento al que se ha aludido
antes, el Acuerdo Marco 17/13, que articula la colaboracion de entre las
Agencias de colocacién y el SPEE.

Algunas resoluciones a considerar, en primer lugar, son aquellas en las que
se acordaron la suspension en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de
la ejecucion del referido Acuerdo marco, y, por tanto, de la contratacion, y
actuacion, de las agencias de colocacion en virtud del mismo.

Asi, el Auto 40/15 del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo
n® 2, de 23 de diciembre de 2015. En éste se resolvid sobre el recurso del
Pais Vasco frente a la Resolucién del SEPE por la que se aprobé el pliego
de clausulas para contratar a agencias de colocaciéon que colaboren con el
SPEE en la insercion de personas desempleadas, decision apoyada en el
citado Acuerdo Marco 17/13, sistema al que se adhirieron 14 CCAA,
entre las que no se encontraba el Pafs Vasco.

El recurso también se dirigfa frente a la adjudicacién definitiva de dicha
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licitacion, que se produjo el 19 de octubre de 2015, y solicitaba la
suspension de cualquier acto de ejecucion que afecte a desempleados
inscritos en el Servicio Vasco de Empleo (LANBIDE), en particular, en lo
relacionado con el suministro a terceros de los datos de dichos
desempleados, asf como cualquier accién de insercion o intermediacion.
Se apoyaba el recurso en la sentencia del Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo, n° 7, de 29 de julio de 2015, que anulé varias
clausulas de los pliegos derivados del citado Acuerdo Marco, por
considerar que invadian competencias del Pafs Vasco en materia de
ejecucion de las politicas activas de empleo e intermediacién. También, y
en lo que a la suspensién se refiere, en la acordada por el Auto de 15 de
diciembre de 2014 del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo,
n°7, asi como en la existencia de perjuicios de imposible reparacion.

Para la Administracién General del Estado, la decision de centralizar la
contratacion de las agencias de colocaciéon obedece a la posibilidad de
movilidad geografica de las personas desempleadas del Pais Vasco, lo que
determina que sea un aspecto que deba gestionarse a nivel estatal.

El citado Auto 40/15, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n°® 2, tras recordar los requisitos que deben darse para
acordar la suspensiéon — que la ejecucion del acto pudiera hacer perder la
finalidad legitima sentido al recurso, al tiempo que debe realizarse una
ponderacién del interés general, denegandose la medida si este interés
resulta afectado, y todo ello sin prejuzgar el fondo del asunto —, termind,
por compartir los razonamientos del Auto de 15 de diciembre de 2014 del
Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo, n°7.

Tras ello, nos referimos a la sentencia del Juzgado de lo Central de lo
Contencioso-Administrativo n°® 2, de 24 de octubre de 2016, estimé el
recurso  contencioso-administrativo  deducido por la  Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, frente a la Resoluciéon de la Directora General
del SEPE, de 28 de mayo de 2.015, que aprobé los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas que habran de
regir la contrataciéon de varias agencias de colocacion para prestar el
servicio de colaboracién con el SEPE con la finalidad de realizar trabajos
de insercién en el mercado laboral de personas desempleadas con base en
el Acuerdo Marco 17/13.

El Juzgado se refiere en su resolucion a la sentencia de esta Sala y Seccion,
de fecha 20 de enero de 2016, dictada en el recurso de apelacion 84/2015,
en la cual se conocié de un asunto semejante, por cuanto su objeto lo
constitufa una resoluciéon del SEPE relativa a la contratacién de agencias
de colocacién con base en el Acuerdo Marco 17/13. Sin embargo,
resuelve no aplicar la solucién de dicha sentencia, por entender que se dan
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algunas diferencias. Asi, en aquél supuesto la contratacion de las agencias
se realizaba conforme a un criterio territorial, el de la residencia del
demandante de empleo, en el caso que resuelve este Juzgado el criterio
adoptado es el del tiempo de desempleo de los trabajadores.

Respecto de las alegaciones que podemos considerar constituyen el nicleo
de la reclamacién, caso de la que aduce que es la Comunidad Auténoma
reclamante a quien corresponde decidir sobre el particular a través del
Servicios Vasco de Empleo, LAMBIDE, asi como de la argumentacién
sobre el hecho de que la contratacién de agencias deriva de un acuerdo
marco del que no ha sido parte la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
el Juzgado de lo Central de lo Contencioso-Administrativo n® 2 considerd
lo siguiente.

A su juicio, los pliegos de prescripciones técnicas a través de los que se
contratd a las agencias indicaban que la actuacién de éstas se desarrollara
en todas las Comunidades Auténomas y fomentarda la movilidad
geografica de los trabajadores, su objeto es la contrataciéon de agencias de
colocaciéon para la colaboraciéon con el SEPE en la insercién en el
mercado laboral de personas desempleadas.

Es decir, que el hecho de que la licitacion se extienda a todo el territorio
nacional, y se deba facilitar la movilidad geografica de las personas
desempleadas atendidas a otra Comunidad Auténoma distinta de la suya,
no quiere decir que se trate de la gestion de servicios o programas cuya
ejecucion afecte a un ambito geografico superior al de una Comunidad
Auténoma, pues la movilidad geografica es una posibilidad, no una
exigencia, y por tanto, ello no puede tener amparo en el articulo 13 h).1 de
la Ley 56/2003, que exige la obligatoria movilidad geogrifica de los
participantes a otra Comunidad Auténoma distinta a la suya.

Por otra parte, el Juzgado considera que se han visto afectadas las
competencias de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco en materia de
ejecucion de la intermediacion laboral, sin que se aprecie que la actuacion
en cuestion encuentre acomodo en el recién citado precepto. Tampoco
aprecia que por el hecho de que aquellas competencias generen
consecuencias mas alla del territorio de la Comunidad Auténoma, hayan
de revertir al Estado. Esto ultimo lo razona apoyandose en la doctrina del
Tribunal Constitucional (STC 22/2014) que entiende que el traslado de la
titularidad, que ha de ser excepcional , sélo puede producirse cuando “no
quepa establecer ningun punto de conexién que permita el ejercicio de las
competencias autonémicas o cuando ademas del caracter suprautonémico
del fenémeno objeto de la competencia, no sea posible el fraccionamiento
de la actividad publica ejercida sobre €l y, aun en este caso, siempre que
dicha actuaciéon tampoco pueda ejercerse mediante mecanismos de
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cooperaciéon o de coordinacion.

La Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional, en la sentencia de 26
de julio de 2017, entiende en cambio que debe partir de su anterior
sentencia de fecha 20 de enero de 2016. En ésta, se analizaba no sobre las
competencias que en materia de legislacion laboral ostentan el Estado y la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, ni acerca del alcance y extension
que cabe asignar a cada una de ellas en cuanto materia compartida segun
se trate de legislacion laboral o de ejecucion de la misma, sino tan sélo si
un concreto aspecto de los pliegos controvertidos desconocen las
atribuciones de la comunidad auténoma recurrente, la inclusién del
territorio de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en el objeto del
contrato entre el SEPE y las agencias en virtud del citado Acuerdo Marzo
17/13.

Sobre esta cuestion, la sentencia de 2016 sefialé que la posibilidad de que
las agencias de colocacion desarrollen su actividad en cualquier parte del
territorio emana directamente de la ley, no de los acuerdos impugnados.
Ademas, afiadfa que tal prevision implique imponer a la Comunidad
Auténoma recurrente una forma concreta de ejercicio de sus
competencias de ejecucion en materia intermediacion laboral, sino que,
antes al contrario, sigue disponiendo de su autonomia para ejercer dicha
competencia en el modo que estime conveniente dentro de las
posibilidades que permite el Ordenamiento. Todo lo cual llevé a la Sala a
estimar las pretensiones de la representacion de la Administraciéon General
del Estado frente al recurso contencioso-administrativo deducido por la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

La sentencia de 26 de julio de 2017 desestima, en primer lugar, la
alegacion contenida en el recurso del Abogado del Estado, frente a la
sentencia del Juzgado de lo Central de lo Contencioso-Administrativo n°
2, de 24 de octubre de 2016, relativa a la justificacion de la contratacién de
las agencias de colocacion en virtud de lo dispuesto en el articulo 13h).1
de la Ley 56/2003, que confiete la competencia al SEPE respecto de
servicios y programas cuya ejecuciéon afecte a un ambito geografico
superior al de una Comunidad Auténoma, cuando estos exijan la
movilidad geografica de las personas desempleadas o trabajadoras
participantes en las mismas a otra Comunidad Auténoma distinta a la
suya, 0 a otro pafs y precisen de una coordinacién unificada.

Y la rechaza porque si bien el desplazamiento de las competencias
autonémicas y su asuncion por el Estado en supuestos de
supraterritorialidad no esta constitucionalmente impedida, si que reviste
un caracter excepcional, la cual no puede ser directamente atribuible al
precepto legal impugnado que, precisamente, exige para que se pueda
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producir la gestion centralizada la concurrencia de tres requisitos.

En primer lugar, que afecte a un ambito geografico superior al de una
Comunidad Auténoma; en segundo lugar, que exijan la movilidad
geografica de los desempleados o trabajadores participantes en los mismos
a otra Comunidad Auténoma distinta a la suya y, finalmente, que precisen
de una coordinacion unificada, entendiendo ésta como la necesidad de
que esos programas deban ser gestionados por el Estado por
encontrarnos en uno de los supuestos excepcionales que de acuerdo con
nuestra doctrina permitirfan la asuncién de competencias ejecutivas por el
Estado.

En definitiva considera la Sala de Lo Contencioso de la Audiencia
Nacional, que la reserva de la funcién ejecutiva al Estado se prevé, por
tanto, no con caracter general sino unicamente cuando se demuestre la
necesidad de una coordinacién unificada, necesidad que sélo se podra
apreciar si concurre o no a la luz de las disposiciones que reglamenten y
desarrollen los concretos programas. Ello obliga al Estado a establecer las
bases de aquellos fijar y justificar la necesidad de realizar una
centralizaciéon de la gestion, por concurritr ademds del caracter
supraautonémico del fendmeno objeto de la competencia, el que no sea
posible el fraccionamiento de la actividad publica ejercida sobre él y
requerirse un grado de homogeneidad que sélo puede garantizar su
atribucién a un unico titular, el Estado. Y en tanto en el supuesto en
cuestion ello no habia ocurrido, se desestima la impugnacién referida al
apartado 1 de la letra e) del articulo 13 del a Ley 56/2003.

No obstante esta censura juridica, la Sala sigue manteniendo el criterio de
su anterior sentencia respecto de considerar legal la competencia del
SEPE para los contratos cuyo ambito es superior al de una comunidad
auténoma. Y se reitera en él porque, en primer lugar, senala que la
movilidad geografica justifica la actuacion de la competencia estatal,
fomentada en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que han
de regir la contratacion de las Agencias de Colocacion, documento que
ademas sefiala que “el contratista de mantener abierto al menos un centro
u oficina de atenciéon a los desempleados en el territorio de cada
Comunidad Auténoma”. Asimismo, el Pliego de Prescripciones Técnicas
sefiala que “la empresa adjudicataria debera ofertar a los trabajadores a los
que preste sus servicios al menos un puesto de trabajo situado en una
Comunidad Auténoma distinta a la de residencia”.

Finalmente, la sentencia analiza los aspectos relacionados con la posible
vulneracion de las competencias del Pais Vasco, articuladas en torno al
Real Decreto 1441/2010, de 5 de noviembre, sobre traspaso de funciones
y servicios a esta Comunidad Auténoma en materia de ejecucion de la
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legislacion laboral en el ambito del trabajo, el empleo y la formacion
profesional para el empleo.

Resalta la Sala que en materia de intermediacion las funciones que esta
Administracién ~ Autonémica asume sobre la  autorizacién vy
funcionamiento de las agencias de colocacién, lo son respecto de las que
tengan un ambito de actuacién que se circunscriba al territorio de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, lo que a sensu contrario significa
que queda al margen del traspaso la autorizacién y funcionamiento de las
agencias con un ambito territorial superior al de dicha comunidad
autébnoma, como ahora sucede.

Estos razonamientos han llevado a la Sala a estimar el recurso de
apelacion interpuesto por el Abogado del Estado contra la Sentencia de
fecha 24 de octubre de 2016, dictada por Juzgado Central de lo
Contencioso-administrativo n° 2, la cual revoca para, y en su lugar,
desestima el recurso contencioso-administrativo que en ella se resuelve.

5. Conclusiones

La gestion del empleo por parte de las Administraciones encuentra
dificultades derivadas, esencialmente, del encuadramiento de esta materia
en el bloque de constitucionalidad.

Como se sabia, y las resoluciones comentadas han vuelto a poner de
manifiesto, esta materia no tiene un reflejo expreso en las reglas que
ordenan la distribucién de competencias entre la Administracion General
del Estado y la de las Comunidades Auténomas. Ademas, y debido a la
amplitud de sus contenidos, tampoco tiene una ubicacién clara ni, sobre
todo, tnica en los titulos competenciales que determinan las materias y las
funciones que en ellas desarrollan ambas administraciones.

Ello ha generado una conflictividad entre ellas, que ha propiciado una
doctrina por parte del Tribunal Constitucional que constituye una
referencia indispensable para delimitar los ambitos de actuacién estatal y
autonomicos.

A esta doctrina se suma la Sentencia 100/2017, de 20 de julio de 2017, por
la que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco contra
diversas disposiciones del Real Decreto-ley 1/2013, de 25 de enero , por
el que se prorrogd el programa de recualificacion profesional de las
personas que agoten su proteccién por desempleo y se adoptan otras
medidas urgentes para el empleo y la proteccion social de las personas
desempleadas (programa Prepara).
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En esta sentencia, que cuenta con voto particular, el Tribunal
Constitucional resuelve la inconstitucionalidad de algunas de las
disposiciones que regulan este Programa al entender injustificada la
atribuciéon a la Administracion General del Estado de la gestion de las
ayudas econdmicas previstas en el mismo, reserva ésta que entiende
contraria al orden constitucional de distribuciéon de competencias, de
acuerdo con lo previsto en los articulos 149.1.13 CE y 10.25 EAPV.

Por otra parte, el orden de la jurisdicciéon contencioso-administrativo
también se ha ocupado de estos aspectos, si bien desde la perspectiva de la
afectacion a las Comunidades Auténomas, a la del Pais Vasco en
concreto, del modelo de colaboraciéon publico-privada adoptado a nivel
estatal y apoyado en gran medida en el reiterado Acuerdo marzo 17/13.
En este sentido, nos hemos hecho eco de la sentencia de la Sala de lo
Contencioso de la Audiencia Nacional, de 26 de julio de 2017, en la que
en gran medida, a salvo de algiin matiz, se considera ajustado a Derecho
ese esquema de colaboracion.
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La Directiva de Servicios
y su aplicacion en el ambito de
las profesiones reguladas en Espafia’
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RESUMEN: La liberalizacién de servicios en el mercado unico europeo es uno de los
vectores de avance econdémico mads incisivos impulsados por la Unién Europea a través
de la Directiva 2006/123/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006. En el caso espafiol, esto ha obligado a la adaptacién de nuestro ordenamiento
juridico para responder a la realidad de un mercado de servicios profesionales cada vez
mas conectado y competitivo. Los problemas que se plantean en cuanto al
posicionamiento de los Colegios Profesionales frente a esta nueva realidad, son
numerosos. La propia jurisprudencia del TJUE ha venido a establecer algunos criterios
para hacer compatibles los distintos sistemas imperantes en los distintos Estados
miembros al objeto de hacer posible un verdadero mercado unico de servicios
profesionales, ampliando, de este modo, el ambito objetivo de aplicacion de la libertad de
establecimiento y de la libre prestaciéon de servicios. En el caso de las actividades
investidas del caracter de autoridad publica, esto implica problemas adicionales.

Palabras  clave: Directiva de Servicios, Ley de Servicios y Colegios Profesionales,
profesiones reguladas.

SUMARIO: 1. El marco juridico europeo de la libre prestaciéon de servicios
profesionales y la libertad de establecimiento. 2. La imperfecta e insuficiente
transposicion en Espafia de la Directiva de Servicios. 3. Elementos de una reforma
frustrada de la Ley de Servicios y Colegios Profesionales en Espafia. 4. El Consejo de
Estado ante el caso de las profesiones juridicas reguladas. 4.1. La supresion de la
incompatibilidad entre la profesion de abogado y procurador. 4.2. La supresion del
arancel de los procuradores. 4.3. La modificacion de los requisitos de habilitacién
profesional y acceso a las profesiones de abogado y procurador. 5.Los criterios del TJUE
ante la profesion reglada de notario. 6. Bibliograffa.

* Articulo realizado dentro del Proyecto Nacional I+D+1 DER2015-67342.R,
“Redireccionando el desempleo hacia el autoempleo. Precarizaciéon de condiciones de
trabajo y emergencia de la figura del emprendedor”.

* Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Sevilla.

133

@ 2017 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

134

The Services Directive
and its application in the field
of regulated professions in Spain

ABSTRACT: The liberalisation of services in the single European market is one of the
most incisive vectors of economic advancement driven by the European Union through
Directive 2006/123/EC of the European Patliament and of the Council, of December
12, 2006. In the Spanish case, this has forced the adaptation of our legal system to
respond to the reality of a market of professional services increasingly connected and
competitive. The problems that arise regarding the positioning of the Professional
Associations in the face of this new reality are numerous. The CJEU's own jurisprudence
has come to establish some criteria to make compatible the different systems prevailing
in the different Member States in order to make possible a true single market of
professional setrvices, thus expanding the objective scope of application of freedom of
establishment and freedom to provide services. In the case of activities invested with the
character of public authority, this implies additional problems.

Key Words: Services Directive, Professional Associations Law, regulated professions.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

1. El marco juridico europeo de la libre prestacion de servicios
profesionales y la libertad de establecimiento

En junio de 2017, el ministro de economia espafiol declaraba que daba
por aplazada indefinidamente la aprobacién del proyecto de ley sobre
regulacion de Colegios y Servicios Profesionales, dejando en stand by todos
los intentos realizados hasta la fecha para la plena aplicacion de la
Directiva de Servicios en Espafia®'. Los Estados miembros de la Unién
Europea han partido de posiciones muy diferentes a la hora de proceder a
la liberalizacion de sus mercados de servicios. Siendo este sector
econémico el de mas rapido y mayor crecimiento en Europa, también en
Espafia, las diferencias en el ritmo de adaptacién impuestos por la
Directiva 2006/123/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior ha sido
también diferente. En el caso espafiol, la obsolescencia y dispersioén de su
legislacion en materia de servicios profesionales constituye uno de los
obstaculos mas dificiles de salvar para este proceso de liberalizaciéon. Una
de las manifestaciones mas directas de este proceso es el de privatizacion
de actividades profesionales, que se ha abordado con desigual resultado
hasta ahora y que apenas ha afectado a cuatro o cinco profesiones del
ambito juridico en Espana.

La cuestiéon hay que abordarla de forma especifica cuando hablamos de
profesiones  reguladas, por lo que obviamos el tratamiento,
conceptualmente diferente, de los servicios publicos privatizables lo que
nos llevaria al marco de identificaciéon de servicios de interés econdémico
general (SIEG), servicios de interés no econémico general (SINEG) y
servicios sociales de interés general (SSIG)*”. Del mismo modo,
dejaremos las consideraciones en torno a los sistemas de colaboracién
publico-privado, que habiendo sido objeto de un interés inicial por parte
de la Comisién Europea, han pasado a un segundo plano ante las
perspectivas abiertas por la Directiva de Servicios™. Téngase presente que

211 Vid. www.redaccionmedica.com, domingo, 4 de junio de 2017.

212 Conocida como Directiva Bolkestein. Vid. Gémez Mufioz, |.M., “A propésito del
requisito de nacionalidad para la libertad de establecimiento y prestacion de servicios de
los notarios en la Unién Europea”, Revista de Derecho Comunitario Enropeo, n. 45, 2013, p.
761-777.

213 Vid. Ruiz Escudero, C., “Los Servicios Pablicos en la Unién Europea”, en AA.VV,,
La privatizacion de los servicios pitblicos en Espasia, ATTAC, mayo 2012., pp. 16 y ss.

214 Vid. Miguez Macho, L., “Las formas de colaboraciéon puiblico-privada en el Derecho
Espafiol”, Revista de Administracion Priblica, n. 175, Madrid, 2008, pp. 157-215. Cfr. Libro
Verde la Comision Europea de 30 de abril de 2004, COM(2004)327 final, sobre la
colaboracion publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacién
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el debate sobre la privatizacion de sectores publicos es otro debate
completamente distinto, siendo, no obstante, un tema central que lo
condiciona todo. De hecho, la privatizacién, junto con el
“adelgazamiento” del Estado, son repuestas publicas habituales en Europa
para combatir crisis financieras con altos déficits publicos. El debate en
este terreno es apasionado, habiendo quien entiende que las crisis
econémicas globales suelen aprovecharse interesadamente para
incrementar el ndmero de operadores en los mercados trasladando
servicios publicos al sector privado, en vez de incentivar la inversion
ptblica®”. De otro lado, aparecen posturas extremas que entienden que
todas las actividades publicas son privatizables, que no hay limites, que no
debe frenarse la expansion de los mercados y que los Estados deben
quedar reducidos a la minima expresiéon®.

En definitiva, la discusién se centra en hablar de actividades profesionales
privatizables y no privatizables, por lo que no estamos hablando sino de
servicios profesionales que pueden reunir multiples actividades
desarrolladas dentro de una misma profesion reglada. Dentro de estas
actividades encontraremos aquellas que legal o jurisprudencialmente
tengan los caracteres propios del ejercicio de potestades o autoridad
publica, sobre las que no podra extender su disciplina la libre prestacion
de setvicios y/o libertad de establecimiento, asi como las normas sobre
competencia comercial, y actividades conexas a éstas sobre las que cabra la
extension de estos regimenes. Existe, por tanto, una cierta equivocidad y
simplificaciéon terminolégica cuando hablamos de privatizacion de
actividades. Realmente de lo que hablamos es de liberalizaciéon econémica
de actividades que, generalmente, como es el caso de abogados vy
procuradores, prestan sus servicios privatisticamente.

La cuestién puede abordarse estableciendo una primera distincion entre el
régimen juridico de la Directiva de Servicios — llamada durante su debate
de gestacion Directiva Bolkestein — y el régimen surgido de las Directivas
de reconocimiento de cualificaciones profesionales®’, generales y
sectoriales, y que fueron armonizadas en un sistema tnico por la Directiva

publica y concesiones.

215 Vid. Mason, P., Postcapitalismo, Hacia un nuevo futuro, Paidos, Barcelona, 2016.

216 Vid. Rallo, J.R., Los errores de la vigja economia: Una refutacion de la Teoria General del
Empleo, el Interés y el Dinero de |.M.Keynes, Unidad Editorial, Madrid, 2011. Este autor es
considerado como el mas vehemente defensor del ultraliberalismo econdmico en
Espafia, siendo calificado por algunos medios como “anarcocapitalista”.

217 Vid. Gémez Mufioz, J.M., “Contratos en practicas y régimen comunitario en materia
de reconocimiento de titulos profesionales”, Revista Temas Laborales, n. 37, 1995, pp. 103-
136.
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2005/36/CE del Patlamento Eutropeo y del Consejo, de 7 de septiembre
de 2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales. El
sistema de dicha Directiva tiene por objeto, en esencia, que “la libre
prestacion de servicios en el interior de la Comunidad resulte tan sencilla
como dentro de un Estado miembro”, asi como el de garantizar “a las
personas que han adquirido sus cualificaciones profesionales en un Estado
miembro para acceder a la misma profesion y ejercerla en otro Estado
miembro con los mismos derechos que los nacionales”®. A efectos de
ella, su articulo 3.1.a) define “profesiéon regulada” como “la actividad o
conjunto de actividades profesionales cuyo acceso, ejercicio o una de las
modalidades de ejercicio estan subordinados de manera directa o
indirecta, en virtud de disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas, a la posesion de determinadas cualificaciones
profesionales; en particular, se considerara modalidad de ejercicio el
empleo de un titulo profesional limitado por disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas a quien posea una determinada
cualificacién profesional”.

Nuestro ordenamiento realizé la transposicion de la Directiva mediante el
Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se incorporan al
ordenamiento jutidico espafiol la Directiva 2005/36/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, y la Directiva
2006/100/CE del Consejo, de 20 de noviembre de 20006, relativas al
reconocimiento de cualificaciones profesionales, asi como a determinados
aspectos del ejercicio de la profesion de abogado, el cual ya en su parte
expositiva explica con claridad que, “a efectos de la prestaciéon de
setvicios, lo dispuesto en la Directiva 2005/36/CE no se ve afectado pot
la Directiva 2006/123/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de 12
de diciembre de 2000, relativa a los setrvicios en el mercado interior, dado
que ésta trata cuestiones distintas a las relativas a las cualificaciones
profesionales”.

Hay, no obstante, una conexion natural entre ambas normas comunitarias.
En efecto, el considerando 31 de la Directiva 2006/123/CE es claro al
afirmar que “la presente Directiva es coherente con la Directiva
2005/36/CE del Patlamento Eutropeo y del Consejo, de 7 de septiembre
de 2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales, a la
que no afecta. Trata cuestiones distintas a las relativas a las cualificaciones
profesionales, como por ejemplo el seguro de responsabilidad profesional,
las comunicaciones comerciales, las actividades multidisciplinares y la

218 Vid. Considerando articulos 2 y 11 Directiva 2006/123/CE.
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simplificacion administrativa"’.

En una relaciéon de exigencias contrarias a la logica del sistema de
reconocimiento, su articulo 14.2 (requisitos prohibidos) establece que “los
Estados miembros no supeditaran el acceso a una actividad de servicios o
su ejercicio en sus respectivos territorios al cumplimiento de los siguientes
requisitos: (...) prohibicién de estar establecido en varios Estados
miembros o de estar inscrito en los registros o colegios o asociaciones
profesionales de varios Estados miembros”.

Por su parte, su articulo 15.2 (requisitos por evaluar, esto es que deberan
respetar los limites de no discriminacién, necesidad y proporcionalidad),
en sus apartados d) y g), establece como tales los “requisitos distintos de
los relativos a las materias contempladas en la Directiva 2005/36/CE o de
los previstos en otros instrumentos comunitarios y que sirven para
reservar el acceso a la correspondiente actividad de servicios a una serie de
prestadores concretos debido a la indole especifica de la actividad” y el
establecimiento de “tarifas obligatorias minimas y/o maximas que el
prestador debe respetar”, respectivamente. Igualmente, su articulo 16.2.b)
determina que “los Estados miembros no podran restringir la libre
prestacion de servicios por parte de un prestador establecido en otro
Estado miembro, mediante la imposiciéon de los siguientes requisitos: (...)
obligacién de que el prestador obtenga una autorizacion concedida por las
autoridades competentes nacionales, incluida la inscripcion en un registro
o en un colegio o asociacion profesional que exista en el territorio
nacional, salvo en los casos previstos en la presente Directiva o en otros
instrumentos de Derecho comunitario”, siendo asi que el propio articulo
17.6 de la Directiva 2006/123 establece que “el articulo 16 (libre
prestacion de servicios) no se aplicara: (...) a las materias a las que se
refiere el titulo I de la Directiva 2005/36/CE, incluidos los requisitos de
los Estados miembros en que se presta el servicio por los que se reserva
una actividad a una determinada profesién”, excluyendo asi, en definitiva,
a las reservas de actividad basadas en cualificaciones profesionales de la
obligacion de aplicar un test de necesidad y proporcionalidad.

2. La imperfecta e insuficiente transposicion en Espafia de la
Directiva de Servicios

En pleno proceso de reestructuracion del marco legislativo de nuestro
mercado de servicios, como consecuencia de la severa crisis econdémica

219 Vid. Arts. 23, 24, 15y 5 a 8, respectivamente de la Directiva 2006/123/CE.
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que comenzaba a azotar al pafs, el gobierno socialista adopta la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, conocida como Ley Paraguas, que incorpord,
patcialmente, al Detrecho espafiol, la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a
los servicios en el mercado interior.

La Ley adoptd, segin decia su Exposicion de Motivos, un enfoque
ambicioso fomentando una aplicaciéon generalizada de sus principios con
objeto de impulsar una mejora global del marco regulatorio del sector
servicios, para asi obtener ganancias de eficiencia, productividad y empleo
en los sectores implicados, ademas de un incremento de la variedad y
calidad de los servicios disponibles para empresas y ciudadanos. La
intencion del legislador en su funcién de transposicion fue consolidar los
principios regulatorios compatibles con las libertades basicas de
establecimiento y de libre prestacion de servicios y al mismo tiempo
permitir suprimir las barreras y reducir las trabas que restringen
injustificadamente el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

La Ley puso el énfasis en que los instrumentos de intervencion de las
Administraciones Publicas en este sector debfan ser analizados
pormenorizadamente y ser conformes con los principios de no
discriminacion, de justificacion por razones imperiosas de interés general y
de proporcionalidad para atender esas razones. Por otro lado, exigia que
se simplificaran los procedimientos, evitando dilaciones innecesarias y
reduciendo las cargas administrativas a los prestadores de servicios.
Adicionalmente, reforzaba las garantias de los consumidores y usuarios de
los servicios, al obligar a los prestadores de servicios a actuar con
transparencia, tanto respecto a la informacién que deben proveer como en
materia de reclamaciones. Ahora bien, mas alld de estas intenciones y
finalidades, la importancia de la norma transpositora consistia en su
profunda intervencién sobre toda la normativa reguladora del acceso a las
actividades de servicios y de su ejercicio, para adecuarla a los principios
que dicha Ley establece.

La Ley vino a establecer un doble objetivo general en este contexto que
hemos sefialado. En primer lugar, adaptar la normativa estatal de rango
legal sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, en
virtud del mandato contenido en su Disposicion final quinta. En segundo
lugar, con objeto de dinamizar en mayor medida el sector servicios y de
alcanzar ganancias de competitividad en relaciéon con la Unidén Europea,
extender los principios de buena regulacion a sectores no afectados por la
Directiva, siguiendo un enfoque que permitiera contribuir de manera
notable a la mejora del entorno regulatorio del sector servicios y a la
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supresion  efectiva de requisitos o trabas no justificados o
desproporcionados. Buscaba, en definitiva un entorno regulatorio
resultante mas eficiente, transparente, simplificado y predecible para los
agentes econémicos, con la intencién de impulsar la actividad econémica.
La Ley Omnibus, Ley 25/2009, aparecida apenas un mes después de la
primera, vino a materializar todo el proceso de aplicaciéon de la Ley
17/2009. Esta segunda Ley consta de 48 articulos agrupados en seis
titulos, del que nos interesa especialmente el Titulo I, sobre “Medidas
horizontales”, que concreta diversas modificaciones que afectan de forma
genérica a las actividades de servicios.

Se introduce expresamente la figura de comunicacién y de declaracion
responsable y se generaliza el uso del silencio administrativo positivo™.
Por otro lado, se refuerza la normativa de defensa de los consumidores y
usuarios en materia de reclamaciones y se adaptan diversas disposiciones
sobre aspectos basicos de la regulacién en materia de servicios
profesionales, principalmente en lo que concierne a los Colegios
Profesionales. Finalmente, se adoptan disposiciones relativas a las
empresas y a la cooperacion administrativa en el ambito laboral y de
Seguridad Social, entre las que destacan las derivadas de la Disposicién
adicional tercera, que se dirige a potenciar la asuncién personal por el
empresario de la gestion de la actividad preventiva para lo cual contempla
un plan de asistencia técnica al empresario por parte de la Administracion,
o la Disposicion transitoria segunda, que otorga un mandato al Ministerio
de Trabajo e Inmigracion para adaptar los procedimientos administrativos
de autorizacion de servicios de prevencion ajenos y entidades auditoras.
La vigencia de la exigencia del visado colegial y las obligaciones de
colegiacion en las Disposiciones transitorias tercera y cuarta,
respectivamente, constituyeron el mayor foco de polémica, aunque el
mismo caracter transitorio de la norma indicaba claramente que sélo iba a
ser una cuestion de tiempo que la situacion cambiara. Este problema se
manifestara pocos afios después, como veremos a continuacion, cuando el
Anteproyecto de Ley de servicios y colegios profesionales, que comenzo a
tramitarse en 2011, encallara definitivamente en 2014 precedido de una
amplia contestaciéon colegial. De hecho, la llamada guerra colegial, se
iniciard cuando la Disposicién derogatoria de la Ley 25/2009 deje sin
vigor cuantas disposiciones de rango legal o reglamentario o estatutos de
corporaciones profesionales y demas normas internas colegiales se
opongan a lo dispuesto en la Ley.

El art. 5 de la Ley 25/2009, que modificaba la vetusta Ley 2/1974, de 13

20 Vid. Art. 2.2 Ley 25/2009, que modifica el art. 43 de la Ley 30/1992.
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de febrero, sobre Colegios Profesionales, introdujo serias correcciones en
el texto de la norma que fueron tachadas de intromisiones
inconstitucionales en el régimen de autonomia de los Colegios
Profesionales. Singularmente, se sujetaban a la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia, los acuerdos, decisiones vy
recomendaciones de los Colegios profesionales y se establecia que s6lo
por ley se podian regular los requisitos que obliguen a ejercer de forma
exclusiva una profesion o que limiten el ejercicio conjunto de dos o mas
profesiones. De igual modo, se prohibian las restricciones por parte de los
Colegios al ejercicio profesional en forma societaria y se determinaban los
requisitos generales de colegiacion, estableciéndose un severo régimen
legal de obligado cumplimiento para los Colegios.

La obligatoriedad de la ventanilla unica, vino a definirse también por la
Ley 25/2009, lo que determinaba la necesidad de que los Colegios
Profesionales adaptasen sus mecanismos de gestiéon administrativa a la
atencion electrénica de colegiados y usuarios. La obligacion de la Memoria
Anual, en aras del cumplimiento de los principios de transparencia y
rendicion de cuentas, asi como el servicio de atencién a los colegiados y
usuarios, mas la regulaciéon del sistema de visados, que dejaban de ser
obligatorios para convertirse en potestativos, a peticiéon del cliente,
cerraron el marco de reformas de la Ley de Colegios Profesionales,
preparando asi el terreno para la aun no anunciada Ley de Colegios y
Servicios Profesionales que cerrarfa el marco de transposicion de la
Directiva de Servicios en Espafia®™'

En relacion a las sociedades profesionales, se produjo la modificacion de
la Ley 2/2007, de 15 de matzo, de sociedades profesionales, pata regular
el régimen de compatibilidad de actividades de las sociedades
multidisciplinares’ y para determinar las condiciones subjetivas que
habrfan de reunir los socios profesionales componentes de las mismas*>.
También procedi6 la Ley 25/2009 a reconocer en Espafia como
sociedades profesionales las constituidas como tales de conformidad con
la legislaciéon de un Estado miembro de la Unién Europea y cuya sede
social, administracién central y centro de actividad principal se encuentre
en el territorio de un Estado miembro, siempre que hayan cumplido los

221 La Ley 25/2009 también introdujo cambios en el régimen de honorarios en el art. 14,
segun el cual se prohibfan las recomendaciones colegiales sobre honorarios no pudiendo
establecer baremos orientativos ni cualquier otra orientacion, recomendacion, directriz,
norma o regla sobre honorarios profesionales, salvo lo establecido en la Disposicién
adicional cuarta.

222 Vid. Art. 3 de la Ley 2/2007, modificada.

223 Vid. Art. 4 de la Ley 2/2007, modificada.
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requisitos previstos, en su caso, en dicho pais comunitario para actuar
como sociedades profesionales”. Ta prestaciéon de servicios o el
establecimiento en Espafia de estas sociedades comunitarias se ajustaba a
lo previsto en la normativa que regula el reconocimiento de cualificaciones
profesionales y, en su caso, en la normativa especifica sobre
establecimiento o ejercicio de profesionales comunitarios, sin perjuicio del
cumplimiento de la normativa espafiola aplicable sobre el ejercicio de la

actividad en términos compatibles con el Derecho comunitario.

3. Elementos de una reforma frustrada de la Ley de Servicios y
Colegios Profesionales en Espafa

La historia del desarrollo de la Ley de Servicios y Colegios Profesionales,
mas alld de los titulares de la denominada guerra colegial, es el relato de
una frustrante incapacidad gubernativa de poner en marcha el proceso real
de transposicion de la Directiva de Servicios. El Anteproyecto de ley de
servicios y colegios profesionales fue el siguiente paso dado en el proceso
de liberalizacién del sector servicios iniciado en 2009, y tuvo su udltima
version, antes de ser definitivamente abandonado, el 11 de noviembre de
2014. La importancia creciente de los servicios profesionales dentro del
sector servicios fue la justificacién inicial dada por el gobierno para
comenzar su tramitaciéon parlamentaria. En efecto, cabe recordar que el
sector de los servicios profesionales en Espafia genera cerca del 9 por
ciento del PIB, representando en torno al 6 por ciento del empleo total y
el 30 por ciento del empleo universitario. Se trata, por tanto, de un sector
intensivo en mano de obra cualificada. Su indudable peso econémico,
junto a la especial incidencia que tienen algunos de estos servicios en los
derechos e intereses de los ciudadanos cuando son sus destinatatios,
justificaban, por tanto, la iniciativa.

Repasando la historia del proceso, encontramos que en la etapa
preconstitucional, la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios
Profesionales (LCP) conceptud a éstos como Corporaciones de Derecho
Publico, con los fines esenciales de la “ordenacién del ejercicio de las
profesiones, la representacion institucional exclusiva de las mismas
cuando estén sujetas a colegiacion obligatoria y la defensa de los intereses

profesionales de los Colegiados”225; estableciendo su articulo 3.2 el

224 Vid. Disposicion Adicional Séptima de la Ley 2/2007, modificada.
225 Vid. Art. 1.3, a los que la Ley 25/2009 afiaditfa el de “la proteccion de los intereses de
los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados”.
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requisito de colegiacién obligatoria para el ejercicio de las profesiones
colegiadas.

Con posterioridad, el Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio, de medidas
liberalizadoras en materia de suelo y de Colegios Profesionales (RDL
5/1996, después aprobado como Ley 7/1997, de 14 de abril) modificé los
articulos 3.2 y 5.41), entre otros, de la LCP en el sentido de sujetar el
ejercicio de las profesiones colegiadas al régimen de libre competencia vy,
en concreto, para establecer que el requisito de colegiacién tnicamente
deberia realizarse en el colegio territorial correspondiente al domicilio del
profesional (“cuando una profesion se organice por Colegios Territoriales,
bastara la incorporaciéon a uno solo de ellos, que sera el del domicilio
profesional unico o principal, para ejercer en todo el territorio del
Estado”) y para eliminar la potestad de los Colegios Profesionales para
fijar honorarios minimos, pudiendo establecer unicamente “baremos de
honorarios, que tendran caracter meramente orientativo”.

Sin duda alguna, hay una idea de partida que es la liberalizacién del
sistema regulatorio para garantizar el interés general de la forma menos
restrictiva posible para el acceso y ejercicio de las profesiones, con el
consiguiente efecto positivo en términos de productividad, competencia y
asignacion eficiente de recursos. La ausencia de una normativa propia ha
llevado a una copiosa regulacion, fragmentaria, obsoleta, excesiva y que no
ha evitado la conflictividad entre profesionales. La simplificacion
normativa es, ademas, otra de las motivaciones que se tuvieron en cuenta
para la puesta en marcha de este proceso.

El momento de crisis en que nacié el anteproyecto fue utilizado como
acicate, reconociéndose el posicionamiento favorable a la nueva
regulaciéon por parte de diversos organismos internacionales, como la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, el Fondo
Monetario Internacional o la Unién Europea, que venian recomendando
desde hace algin tiempo una reforma profunda de la regulaciéon de los
servicios profesionales en nuestro pafs, como via para garantizar
incrementos de competitividad y crecimiento.

Los principios en los que se basa la aplicaciéon del articulo 36 de la
Constitucion espafiola son los de buena regulacién econémica, por lo que
se parte del principio de libre acceso a las actividades profesionales,
restringiendo las limitaciones a casos justificados por razones de interés
general. De este modo, se busca el equilibrio entre, por una parte, las
restricciones precisas para garantizar la confianza indispensable de los
destinatarios de los servicios profesionales en la calidad de lo que reciben,
asi como su proteccion y seguridad y, por otra, las libertades necesarias
para favorecer el desarrollo de la actividad. Uno de los datos esenciales
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que quizas determiné el fracaso del proyecto, no obstante, fue el empefio
de regular en una misma norma a los Colegios profesionales y a los
servicios.

La Ley 25/2009, de 22 de diciembre constituy6 la adaptacién de la Ley de
1974 a la Directiva 2006/123/CE, peto no terminé de resolver los
problemas del sector. En efecto, actualmente existen Colegios
Profesionales de colegiacion obligatoria, voluntaria, que recaen sobre
actividades profesionales reguladas, tituladas o libres, sin que obedezcan a
unos criterios racionales de regulacion. Asi, conviven Colegios de
actividades profesionales libres que no requieren ninguna cualificacion,
Colegios que se refieren a actividades reservadas pero que no requieren de
un titulo de educacién superior (requieren otro tipo de cualificacion), y
Colegios que se refieren a actividades profesionales tituladas. A lo
anterior, se une la necesidad de dar solucion a ciertos problemas derivados
de la evolucién del modelo organizativo colegial, con la aparicion de los
Consejos Autonémicos, no contemplados en la norma basica de 1974, y
su relacion con los Consejos Generales. El anteproyecto habria que
considerarlo complementario de reformas estructurales como la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, dado
que ambos — anteproyecto y Ley — tienen como objetivo la creacién de un
marco regulatorio eficiente para las actividades econémicas y la
eliminacién de las barreras y obstaculos existentes a través de la aplicacion
de los principios de buena regulaciéon econémica.

Podria decirse que el anteproyecto puso las bases de la despublificacion de
determinadas actividades profesionales relacionadas con el ejercicio del
poder publico. Pero lo hizo sin establecer criterios especificos para
distinguir entre actividades, sino estableciendo, simplemente, mecanismos
para la liberalizacién de los distintos sectores profesionales sobre la base
del respeto a una serie de principios como el de libertad de acceso y
libertad de ejercicio de toda actividad profesional y profesion, el de
igualdad de trato y no discriminaciéon y por el de eficacia en todo el
territorio nacional, que reconoce la capacidad de los profesionales con
independencia de donde se haya accedido a la actividad profesional.

En materia de restricciones, el proyecto de ley determina que sélo puedan
establecerse por ley cuando se justifique por razones de interés general y
resulte proporcionado; y ello para evitar la proliferaciéon de barreras de
entrada poco justificadas o determinadas sélo por los intereses particulares
de algtin colectivo en perjuicio de otros. Asimismo, las restricciones de
acceso que exijan la posesion de un determinado titulo académico oficial
de educacién superior (profesion titulada) requieren que esté justificado
por motivos de interés general. Estos criterios deben servir para limitar el
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numero y alcance de las profesiones con fuertes restricciones al acceso.
Por dltimo, se recoge una clausula especifica respecto a la aplicacion del
derecho de la Unién Europea para el acceso de profesionales habilitados
en otros Estados miembros.

Al regular el régimen electoral colegial, bajo el principio de
funcionamiento democratico, el proyecto de ley aclaraba que el sufragio
activo y pasivo en las elecciones de los miembros de los 6rganos de
gobierno sélo puede corresponder a las personas fisicas. En particular,
establecfa que s6lo podra exigirse colegiaciéon obligatoria para el ejercicio
de una profesion titulada o algunas actividades propias de ésta cuando asi
se establezca mediante norma estatal con rango de ley, al apreciarse que se
trata de actividades en que pueden verse afectadas de manera grave y
directa determinadas materias de especial interés general y que la
colegiacién es el instrumento mas eficiente de control del ejercicio
profesional para la mejor defensa de los destinatarios de los servicios. Se
reduce el numero de colegiaciones obligatorias, en la medida en que éstas
suponen autorizaciones para el acceso de una actividad, en virtud de los
principios establecidos en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre. En
coherencia, se mantiene Gnicamente la colegiaciéon para aquellos casos en
los que sea necesaria la proteccion de la salud e integridad fisica y la
seguridad personal o juridica de las personas. La necesaria reserva de ley y
el cumplimiento del principio de la proporcionalidad en la exigencia de
colegiacion son también coherentes con lo establecido en la Ley 20/2013,
de 9 de diciembre.

Sin duda alguna, la fuerte intervenciéon del anteproyecto sobre las
funciones de los Colegios asi como sobre el entramado colegial
institucional estan en el origen del fracaso de la iniciativa reformadora. El
anteproyecto vino a reforzar y precisar las reformas operadas por la Ley
25/2009, lo que fue entendido por las organizaciones colegiales como un
recorte a su autonomia. Igualmente, procedié a determinar un amplio
marco normativo de reformas, entre las que podemos destacar las
relacionadas con la profesién de Abogado y Procurador.

Asi se establecio el necesario régimen transitorio derivado de la
modificaciéon de la Ley 34/20006, de 30 de octubre, sobte el acceso a las
profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales, modificandose
dicha Ley para establecer un unico titulo profesional de abogado vy
procurador que habilite para el ejercicio de ambas profesiones. También
se modificé la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales,
para eliminar como requisito de creacion de estas sociedades la exigencia
de colegiacién obligatoria en la actividad profesional que constituya su
objeto social, asi como para permitir expresamente a las sociedades

@ 2017 ADAPT University Press

145



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

146

profesionales multidisciplinares el ejercicio simultaneo de la abogacia y la
procura.

4. El Consejo de Estado ante el caso de las profesiones juridicas
reguladas

El tnico documento verdaderamente esclarecedor, por su profundidad y
conclusiones, del que podemos disponer para hacer un analisis de
criterios, ventajas e inconvenientes para una auténtica liberalizacién de
profesiones juridicas, resulta ser el dictamen del Consejo de Estado sobre
el anteproyecto que acabamos de analizar™. Allf vamos a encontrar buena
parte de las razones juridicas que se emplearon para explicar los
problemas legales y constitucionales que podrian darse en relacién a las
modificaciones del régimen colegial que afectaban, entre otros casos, a los
abogados y procuradores. El papel de la Uniéon Europea ha sido prolijo en
la regulacién de esta tematica”’. El anteproyecto mantiene la colegiacién
obligatoria para las profesiones de abogado y procurador en su
disposicién adicional primera®®. Ahora bien, modifica, sin embargo, el

226 De 27 de febrero de 2014, expediente 1434/2013 Economia y Competitividad.

227 La legislacion europea sobre las profesiones juridicas es muy extensa y ha dado como
resultado un enorme cuerpo normativo cuya finalidad armonizadora es evidente, lo que
ha facilitado el ejercicio de la profesion en el mercado interior. Vid. al respecto,
Resolucién del Patlamento Europeo de 18 de enero de 1994 sobre el estado y la
organizacién de la profesion de notario en los Estados miembros de la Comunidad;
Resolucion del Parlamento Europeo de 5 de abril de 2001 sobre escalas de honorarios y
tarifas obligatorias para determinadas profesiones liberales, en particular los abogados, y
sobre la funcién y la posicion particulares de las profesiones liberales en la sociedad
moderna; Resolucion del Parlamento Europeo de 16 de diciembre de 2003 sobre las
disposiciones en materia de mercado y competencia para las profesiones liberales;
Resolucién del Patlamento Europeo de 23 de marzo de 2006 sobre las profesiones
jutidicas; Ditrectiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977, dirigida a facilitar
el cjercicio efectivo de la libre prestacion de servicios por los abogados; Directiva
98/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998, destinada a
facilitar el ejercicio permanente de la profesién de abogado en un Estado miembro
distinto de aquel en el que se haya obtenido el titulo; Directiva 2003/8/CE del Consejo,
de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios
transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la
justicia gratuita para dichos litigios.

228 Vid. apartados n): “en un Colegio de Abogados para ejercer profesionalmente la
direccion y defensa de las partes en toda clase de procesos judiciales y extrajudiciales en
los que la normativa vigente imponga o faculte la intervencién de Abogado y, en todo
caso, para prestar asistencia letrada o asesoramiento en Derecho en representacion de un
tercero con el que no tenga vinculo de naturaleza laboral” y f1): “en un Colegio de
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articulo 23.3 de la LEC, para establecer la compatibilidad del ejercicio de
ambas profesiones, el articulo 242.4 de la LEC, variando el régimen del
arancel de los procuradores, y el articulo 1 de la Ley 34/2006, de 30 de
octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los
Tribunales.

La regulacién de ambas profesiones, libres e independientes y basadas en
la confianza™, extremo éste en el que hard hincapié varias veces el
Consejo de Estado, se contiene principalmente en la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), cuyos articulos 542.1 y
543.1 establecen de forma respectiva que corresponde en exclusiva a los
abogados ejercer profesionalmente “la direccion y defensa de las partes en
toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico” y que
“corresponde exclusivamente a los procuradores la representacion de las
partes en todo tipo de procesos, salvo cuando la ley autorice otra cosa”,
habiendo afiadido para estos ultimos el articulo 543.2 en su redaccién por
Ley Orgéanica 19/2003, de 23 de diciembre, que “podran realizar los actos
de comunicacion a las partes del proceso que la ley les autorice”; asi como
en los articulos 23 a 35 de la LEC, los cuales tratan “de la representacion
procesal y de la defensa técnica”, determinando — respecto a la primera —
el articulo 233 que “el procurador legalmente habilitado podra
comparecer en cualquier tipo de procesos sin necesidad de abogado,
cuando lo realice a los solos efectos de oir y recibir actos de comunicacién
y efectuar comparecencias de caracter no personal de los representados
que hayan sido solicitados por el Juez, Tribunal o Secretario judicial. Al
realizar dichos actos no podra formular solicitud alguna. Es incompatible
el ejercicio simultaneo de las profesiones de abogado y procurador de los
Tribunales™”. El acceso a ambas profesiones se regula, en fin, por la ya
citada Ley 34/2006.

El Consejo estudié separadamente tres cuestiones en su dictamen: la
supresion de la incompatibilidad entre las profesiones de abogado y
procurador, la modificacién del régimen arancelario de los procuradores
(b) y la variacién de los requisitos de habilitacién profesional y acceso a
ambas profesiones (c).

procuradores para la intervencion como procurador ante 6rganos judiciales, de acuerdo
con lo previsto en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial”.

229 Vid. articulo 1 del Estatuto General de la Abogacfa Espafiola [EGA] y articulo 1 del
Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espafia [EGP], aprobados
por Reales Decretos 658/2001, de 26 de junio y 1281/2002, de 5 de diciembre.

230 Apartado afiadido por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de teforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial.
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4.1. La supresion de la incompatibilidad entre las
profesiones de abogado y procurador

El ejercicio de la compatibilidad de su ejercicio por parte del anteproyecto
venfa a determinar la cuestion de las llamadas actividades
multidisciplinares, reguladas en el articulo 25.1 de la Directiva
2006/123/CE, transpuesto en términos casi idénticos en el articulo 25.1
de la Ley 17/2009*"". El Consejo estimé que no se trataba, pues, de una
cuestiéon ni de reserva de actividad para un servicio profesional ni de
colegiacién obligatoria (al menos, no de forma directa), sino de la libertad
ulterior en que consiste la posibilidad de ejercer simultinea o
compatiblemente dos actividades profesionales; libertad que, no obstante,
puede ser restringida en las profesiones reguladas “para garantizar su
independencia e imparcialidad”, para “prevenir conflictos de intereses” y
“para garantizar el cumplimiento de requisitos deontolégicos distintos e
incompatibles debidos al caracter especifico de cada profesiéon”. Para el
Consejo, todo esto es lo que cabalmente ocurre en nuestro Derecho a dia
de hoy con las profesiones de abogado y procurador, dirigida la primera a
las actividades de defensa técnica y la segunda a la representacion
procesal.

Se hacia necesario, no obstante, tener en cuenta dos factores. De un lado,
la conviccién de que el mantenimiento de la exclusividad para las distintas
funciones que ambos profesionales desempefian supone un freno a la
competencia y un limite a la libertad de ejercicio profesional (muy en
particular, por lo que hace a las funciones de representaciéon de los
procuradores); de otro, sin embargo, la reforma de la legislaciéon procesal
en el sentido de reforzar ampliamente las funciones de comunicacién de
estos ultimos, convirtiéndolos en auténticos sustitutos del Secretatio
judicial para el desempefo de ciertas funciones en el seno de la Oficina

231 Cfr. Art. 25.1, segtn el cual: “1. No se podra obligar a los prestadores de setvicios al
ejercicio de una unica actividad de forma exclusiva, bien sea a través de la imposicién de
requisitos que obliguen a ejercer de forma exclusiva una actividad especifica, bien sea
mediante la imposicién de requisitos que restrinjan el ejercicio conjunto o en asociacién
de distintas actividades. 2. No obstante, para garantizar su independencia e imparcialidad,
asi como prevenir conflictos de intereses, podran verse sujetos por ley a los requisitos a
que se refiere el apartado anterior: a) Las profesiones reguladas, en la medida en que sea
necesario para garantizar el cumplimiento de requisitos deontoldgicos distintos e
incompatibles debidos al cardcter especifico de cada profesion, siempre que los mismos
se justifiquen de acuerdo con los principios establecidos en el articulo 5 de esta Ley. b)
Los prestadores que realicen servicios de certificacion, acreditacion, control técnico,
pruebas o ensayos”.
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judicial (tendencia ya comenzada por la Ley Otrganica 19/2003 y Ley
13/2009, que modificaron los articulos 542.3 y 23.3 de la LEC, de forma
respectiva).

En un dictamen anterior sobre el anteproyecto de modificaciéon de la
LEC*?, el Consejo ya tuvo ocasién de manifestarse sobre la cuestion. El
debate de fondo se produce, por tanto, entre las posturas favorables a la
compatibilidad entre el ejercicio de ambas profesiones, sobre la base de
razones como las alegadas por la memoria del analisis de impacto
normativo, que no sélo estima que redundara en menores cargas y
ventajas para los usuarios de estos servicios, sino que toma especialmente
en consideracion los informes de la Comision Nacional de la Competencia
sobre la materia (afios 2009 y 2012) y toda una linea de evaluacion
emprendida por la Comision Europea sobre la justificacion del ejercicio
simultineo de ambas profesiones (lo que ha dado lugar a un “Eu Pilot”,
observacién anterior al procedimiento de infracciéon del articulo 258
TFUE); y, de otro, la posicién en este punto del Ministerio de Justicia (y
del CGPJ en su informe de fecha 31 de enero de 2014), los cuales ponen
de relieve que la pretendida compatibilidad en ningin caso puede afectar a
funciones realizadas por el procurador en ejercicio de funciones publicas
(actos de comunicacién procesales y actos de ejecucion) y s unicamente a
funciones de representacion técnica™.

232 Vid. Dictamen de 30 de enero de 2014, expediente 1250/2013. Al comparar las
redacciones del art. 23.3 LEC el Consejo dijo: “al tiempo que se refuerza la tendencia a
ampliar las funciones del procurador como colaborador de la Administracién de Justicia,
se mantiene la vigente redaccién del articulo 23.3 LEC (la que finaliza, como se vio,
disponiendo que “es incompatible el ejercicio simultineo de las profesiones de abogado y
procurador de los Tribunales”), pero se prevé una disposicién adicional sexta del
siguiente tenor: “La incompatibilidad entre el ejercicio de la representacioén procesal y la
defensa técnica quedara supeditada a la futura normativa que, con caracter general, regule
los servicios profesionales, quedando afectada por lo que se disponga en esta dltima.
Dicha normativa establecera la imposibilidad del ejercicio simultineo de las funciones de
defensa técnica con las funciones relativas a la practica de actos procesales de
comunicacién con capacidad de certificacion, asi como de cumplimiento de los embargos
y demas actos de ejecucién para los que se requiera la condicién de agente de la
autoridad”. En la nueva redaccién, el art. 23.3 LEC estableci6: “El procurador
legalmente habilitado podra comparecer en cualquier tipo de procesos sin necesidad de
abogado, cuando lo realice a los solos efectos de oir y recibir actos de comunicacion y
efectuar comparecencias de cardcter no personal de los representados que hayan sido
solicitados por el juez, tribunal o secretario judicial. Al realizar dichos actos no podra
formular solicitud alguna. El ejercicio simultineo por la misma persona de las
profesiones de abogado y procurador de los Tribunales es compatible excepto para
aquellas funciones en las que el procurador ostente la condicién de agente de la
autoridad”.

235 Como bien pone de manifiesto el Consejo de Estado (apartado 5.IV): “aunque el
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En su dictamen de 30 de enero de 2014, el Consejo ya tuvo ocasioén de
opinar en este punto clave que las funciones cuyo desempefio pretende
atribuirse a los procuradores por la reforma proyectada de la LEC, en
particular la ejecucion de actos procesales, implican un evidente ejercicio
de prerrogativas de poder publico. Ademas, si la atribucién por dicha
reforma de actos procesales de ejecucién a los procuradores suscita
importantes objeciones™, suscita dudas de mucho mayor calado el que
esas mismas funciones de colaboracion con la Administracién de Justicia
fuesen desempefiadas por el abogado de una de las partes en el proceso.
Lo que lleva al Consejo a entender que “el problema que aqui interesa, en
definitiva, no es tanto el de la compatibilidad entre la profesién de
procurador “tradicional” y la de abogado, sino el de la compatibilidad de
esta ultima profesion con la que desempefaria el nuevo procurador de los
tribunales, que, ademas de sus clasicas funciones de representacion,
asumirfa otras de ejecucién y comunicacion procesales en sustitucion del
Secretario Judicial”.

Pues bien, desde este punto de vista, y de acuerdo con lo sostenido por el
Consejo de Estado en su dictamen 1.250/2013, se realizaron dos tipos de
observaciones. En primer lugar, que la supresion de la incompatibilidad de
ambas profesiones, requeriria una reforma paralela de los articulos 542.1 y
543.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (los cuales establecen la
exclusividad de ambas funciones), que no llevaban a cabo aquel
anteproyecto ni este; y, ademads, habria de completarse con toda una serie
de reglas en la LEC dirigidas a ordenar tal compatibilidad, diferenciando
claramente la actuaciéon de unos y otros profesionales en cada momento
procesal. En segundo lugar, que no es suficiente con que el proyectado
articulo 23.3 LEC prevea en su ultimo inciso que “el ejercicio simultaneo
por la misma persona de las profesiones de abogado y procurador de los
Tribunales es compatible excepto para aquellas funciones en las que el
procurador ostente la condiciéon de agente de la autoridad”. Pues, como

proceso de adaptacion serfa largo y costoso, a lo que no subviene de forma suficiente, en
su opinién, lo previsto por la disposicion transitoria cuarta del anteproyecto, que
condiciona la efectividad de esta norma a la instalacién, ubicacién y adecuado
funcionamiento por parte de los Colegios de abogados de los servicios de recepcion de
notificaciones y prevé que, entretanto, el Ministerio de Justicia acometera las actuaciones
necesarias que permitan el acceso efectivo a LexNet a todos los abogados”.

234 Cfr. Dictamen 30 de enero de 2014: pues, “lejos de constituir funciones meramente
auxiliares o instrumentales, las referidas actuaciones de ejecucion afectan al nicleo
esencial de la actividad judicial [...]; [por lo que] su realizacién no deberia quedar en
manos de quien finalmente es un representante de la parte en el proceso, y ni el requisito
de que su intervencion haya de ser previamente autorizada por el Secretario judicial, ni el
sometimiento a la direccién de éste parecen cautelas suficientes para salvar tales reparos”.
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con detalle se razono en el dictamen al anteproyecto de Ley de reforma de
la LEC, “el desempefio por el abogado de una de las partes de las nuevas
tareas que la proyectada reforma de la LEC atribuye al procurador
resultarfa incompatible con la independencia y apariencia de la misma que
debe exigirse a quien como abogado actie como colaborador de la
Administracion de Justicia.

La naturaleza radicalmente diferente de las funciones de abogado y
procurador no podia ser ignorada por el Consejo: si en el caso de los
segundos es posible aceptar la realizacién de actos de comunicacién y, con
precisiones y ciertas cautelas adicionales, la de algunos actos de ejecucion,
en el caso de los abogados el conflicto de intereses serfa, en ambos
supuestos, mucho mas intenso y manifiesto”. De este modo, la salvedad
mencionada unicamente serfa admisible si claramente se estableciese que
quedan excluidas de tal compatibilidad el ejercicio simultineo de
funciones de defensa juridica, de actos de comunicacién con capacidad de
certificacion, el cumplimiento del embargo y los demas actos para los que
se requiera la condicién de agente de la autoridad. Esto llevé al Consejo a
manifestarse contra la reforma del art. 23.3 LEC por parte de la
disposicion final cuarta, apartado uno, del anteproyecto.

4.2.  La supresion del arancel de los procuradores

Por lo que se refiere a la profesion de procurador y el ambito de
aplicacion de la Directiva de Servicios, el Consejo hizo una particular
lectura respecto a su aplicacién. El anteproyecto, en su disposicion final
cuarta del anteproyecto daba nueva redaccién al articulo 242.4 LEC y
establece lo siguiente: “Se regularan con sujeciéon a los aranceles los
derechos que correspondan a los funcionarios, y a los procuradores y
profesionales en el ejercicio de sus funciones como agente de la autoridad,
que a ellos estén sujetos. La remuneracion del resto de funciones de los
procuradores sera pactada libremente por las partes”.

Ha de tenerse en cuenta, ademas, que el articulo 42 del anteproyecto
establece la prohibicién de recomendaciones sobre honorarios, con la
excepcién de los Colegios de Abogados y los Colegios de Procuradores
que podran “elaborar criterios orientativos a los exclusivos efectos de la
tasacion de costas y de la jura de cuentas de los abogados y procuradores”;
y que su disposicion transitoria tercera mantiene la validez de los derechos
devengados por los procuradores con anterioridad a la entrada en vigor de
la ley, que se regiran por lo dispuesto en la normativa vigente en el
momento de iniciarse el procedimiento.
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En el vigente articulo 242 de la LEC, que ordena todo lo relativo a la
“solicitud de tasacion de costas”, se establece simplemente en su apartado
4 que “se regularan con sujeciéon a los aranceles los derechos que
correspondan a los funcionarios, procuradores y profesionales que a ellos
estén sujetos”, de forma que lo rigurosamente nuevo son los dos incisos
antes remarcados: uno, que la sujeciéon a arancel lo sera sélo cuando se
ejerzan funciones como agentes de la autoridad, es decir, inequivocamente
publicas; dos, que en el resto la remuneracion serd pactada de forma libre
por las partes.

Esta cuestion cre6 una divergencia de posturas de las autoridades de
Competencia, del Ministerio de Justicia y del CGPJ. Competencia abogaba
por la supresioén de los aranceles de tipo fijo, el Ministerio entendia que el
arancel compensa la asimetria informativa entre clientes y procuradores,
en un servicio tan tecnificado como el juridico, mientras que el CGPJ
estimaba que, en cuanto supone el ejercicio de una profesion liberal,
resultaba adecuado que se supriman los aranceles de los procuradores para
la retribucién de su actividad de representacion procesal, de indiscutible
caracter privado, aunque no en el caso en que el procurador desempefie
funciones como agente de la autoridad (es decir, ejecucion de embargos),
“al tratarse de una incuestionable actividad publica, ejercida por
delegacion del Secretario judicial y bajo su direccion”.

Para el Consejo de Estado, la cuestién cabria plantearla desde la optica del
cumplimiento de un requisito de la Directiva 2006/123/CE ya
incorporado a nuestro ordenamiento, en este caso por el articulo 11.1.g)
de la Ley 17/2009, el cual establece lo siguiente: “Requisitos de aplicacién
excepcional sujetos a evaluacion previa 1. La normativa reguladora del
acceso a una actividad de servicios o de su ejercicio no debera supeditar
dicho acceso o ejercicio a: (...) g) Restricciones a la libertad de precios,
tales como tarifas minimas o maximas, o limitaciones a los descuentos”.
Ahora bien, las nuevas funciones de los procuradores estarfan excluidas de
la Directiva 2006/123/CE en virtud de su articulo 2.2.) o, mejor, de la
aplicacion de la Ley 17/2009 por su articulo 2.2.i), el cual excluye de su
ambito a “las actividades que supongan el ejercicio de la autoridad publica,
en particular las de los notarios, registradores de la propiedad vy
mercantiles”. Y también en el sentido de que las funciones que entrafien
tal caracter no tienen una naturaleza econémica que justifique sin mas la
aplicacion de las normas de libre competencia, sino que pueden explicar
un régimen de reserva de funciones y de control publico de los precios.
Para el Consejo quedaba claro que el supuesto que la norma trata
precisamente de regular — al suprimir el arancel de los procuradores — es
aquel en el que éstos desempenan las restantes funciones en las que no
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actian como agentes de la autoridad. Por ello, no entrafan tales
funciones, eminentemente las de representaciéon procesal, ejercicio de
autoridad publica y pueden ser sometidas a un régimen de precios en libre
competencia. Y ello, aun cuando dicha salvedad (la relativa a “las
funciones que se ejerzan como agente de la autoridad”) pueda y deba
delimitarse mejor.

Sin embargo, el Consejo afade dos tipos de consideraciones sobre lo que
podria suponer la puesta en practica de este sistema. En primer lugar,
desde el punto de vista de la coherencia normativa, afirma que carece de
légica que en el anteproyecto de reforma de la LEC se haya modificado su
articulo 243.2, segundo parrafo, relativo a la practica de la tasaciéon de
costas en un sentido, y que en el sometido a consulta posteriormente se
modifique el articulo 242.4 LEC en el sentido de suprimir el arancel de los
procuradores, sin una vision de conjunto. El anteproyecto de Ley de
modificaciéon de la LEC que se presentd en 2013 disefiaba un sistema
mixto en el que la realizacion de los actos de colaboraciéon con la
Administracioén de Justicia correspondera en unos casos al procurador de
la parte (cuando asi lo solicite ésta y, en el caso de los actos de ejecucion,
siempre que el Secretario judicial asi lo autorice), pero en los restantes
seguira siendo competencia del Secretario judicial llevar a cabo las
comunicaciones y ejecuciones.

De otro lado, parece claro que ni la decisién sobre este sistema ni la
cuestion relativa al régimen de retribucién de los procuradores pueden
desconectarse de la del modelo aun mas amplio de representacioén técnica
y defensa procesal — en régimen de compatibilidad o no —, a la que antes
se hizo referencia; y que debieran por ello plantearse con un enfoque
integrado de politica legislativa.

4.3. La modificacion de los requisitos de habilitacion
profesional y acceso a las profesiones de abogado y procurador

El anteproyecto de Ley, en su disposiciéon final quinta modificaba los
apartados 2, 3 y 4 del articulo 1 de la Ley 34/2006, de 30 de octubre,
sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los
Tribunales (si bien reproduce el precepto entero, incluido su apartado 1,
por lo que debiera decir mejor que éste es “objeto de nueva redacciéon”, o
bien reproducir sélo los apartados que se modifican), estableciendo
disposiciones que tenfan un hondo calado en distintos Ordenes
normativos, entre ellos el universitatio.

El precepto sefialaba a los abogados y procuradores de tribunales como
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colaboradores en el ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, con el fin de garantizar el acceso de los ciudadanos a un
asesoramiento, defensa juridica y representacion técnica de calidad. La
obtencion del titulo profesional de abogado en la forma determinada por
la ley — decia el anteproyecto — serfa necesaria para el desempefio de la
asistencia letrada en aquellos procesos judiciales y extrajudiciales en los
que la normativa vigente impusiese o facultase la intervencion de abogado,
y, en todo caso, para prestar asistencia letrada o asesoramiento en
Derecho utilizando la denominacién de abogado; todo ello sin perjuicio
del cumplimiento de cualesquiera otros requisitos exigidos por la
normativa vigente para el ejercicio de la abogacia.

La reforma determinaba que la obtencién del titulo profesional de
abogado habilitara igualmente para el desempefio de las funciones de
representacion legal de las partes en los procesos judiciales en calidad de
procurador realizando los actos de comunicacion a las partes y aquellos
otros actos de cooperacion con la Administracion de Justicia que la ley les
autorice con la excepcion de aquellas que requieran la condicién de agente
de la autoridad. La obtencion del titulo profesional de procurador de los
tribunales en la forma determinada por la ley se considera necesaria para
desempefiar la representacion legal de las partes en los procesos judiciales
en calidad de procurador, realizando los actos de comunicaciéon a las
partes y aquellos otros actos de cooperacion con la Administracion de
Justicia que la ley les autorice, asi como para utilizar la denominacién de
procurador de los tribunales, sin perjuicio del cumplimiento de
cualesquiera otros requisitos exigidos por la normativa vigente para el
ejercicio de la procura.

La obtencion del titulo profesional de procurador habilita igualmente para
el desempeno de la asistencia letrada en aquellos procesos judiciales y
extrajudiciales en los que la normativa vigente imponga o faculte la
intervencién de abogado, y, en todo caso, para prestar asistencia letrada o
asesoramiento en Derecho utilizando la denominacién de abogado.
Finalmente, la norma determinaba que “la obtenciéon de los titulos
profesionales de abogado o procurador sera requisito imprescindible para
la colegiacion [en los correspondientes colegios profesionales]. Para el
ejercicio simultaneo de las funciones propias de la abogacia y de la
procura en los casos en que sea compatible sélo sera necesaria la
incorporacion a un Colegio profesional de abogados o de procuradores”.
Como no podia ser de otra manera, el Consejo advirtié que, en coherencia
con la supresion del régimen de incompatibilidad entre ambas funciones,
lo que el modificado precepto pretende es llevar al ambito del acceso a las
profesiones de abogado y procurador la misma simultaneidad de
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actividades profesionales. El Consejo entendié que la técnica, sin
embargo, era deficiente por la sencilla razén de que la regulacion del
acceso depende — como el propio precepto reconoce — de la obtencién de
un tftulo superior (bien que sea el mismo: licenciado en Derecho), de una
determinada capacitaciéon profesional (desarrollada por Real Decreto
775/2011, de 3 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado
y Procurador de los Tribunales) y de la obligatoria adscripciéon a un
Colegio (si bien el apartado 4 aplica una especie de sistema de
reconocimiento, para aquellos casos en que el ejercicio sea compatible,
permitiendo que la incorporaciéon a uno de los Colegios que ordenan
ambas profesiones sea suficiente). En definitiva, se altera profundamente
el sistema de acceso, en la misma medida y por las mismas razones que se
hizo posible la compatibilidad de su ejercicio. Toda vez que a esta ultima
alteracion se hicieron reparos en el apartado a) anterior, los mismos
resultan ahora oponibles.

Noétese, ademas, que ello tiene una légica de fondo claramente perceptible
y es la de que hay ciertas funciones de estas profesiones que no puedan
desgajarse como tales o aislarse en un sistema puro, como pretenden los
apartados 2 y 3: “(...) habilitard igualmente para el desempefio de las
funciones de representacion legal de las partes”, “(...) habilita igualmente
para el desempefio de la asistencia letrada en [los] procesos judiciales y
extrajudiciales”, con independencia o abstraccion hecha del sentido que
imponen a dichas funciones, no sélo la tradicién historica ni la practica
forense, sino su vigente y completa regulaciéon en la LOPJ, enla LEC y en
sus respectivos Estatutos Generales. Desde luego que tal sistema puede
ser modificado, pero del modo y con el alcance que pretendian ambos
anteproyectos, el de reforma de la LEC y el de la Ley de Servicios y
Colegios Profesionales, dicha modificaciéon es incompleta, pues, como
afirmé el dictamen 1.250/2013, “aun si se hicieran la procuradoria y la
abogacia dos profesiones en general compatibles, permitiéndose su
ejercicio conjunto por una misma persona, una parte de las funciones
integrantes de la primera no estarfan abiertas a la segunda, pues quien
ejerza como abogado de una de las partes en un proceso (es decir, asuma
su defensa técnica) no podria simultineamente realizar los actos de
comunicacién y/o de ejecucion que el Anteproyecto encomienda a los
procuradores”, y ello por las exigencias de independencia e imparcialidad
que ya antes fueron puestas de relieve.

El Consejo terminé concluyendo que hubiese resultado deseable en esta
materia un enfoque mucho mas sosegado de la cuestion relativa al
ejercicio de ambas profesiones, el cual — sin renunciar a los objetivos que

@ 2017 ADAPT University Press

155



156

REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

el anteproyecto ahora sometido a consulta persigue — los incluya dentro de
una tramitaciéon armoénica por parte de todos los Departamentos
implicados que regule el acceso y el ejercicio de ambas profesiones,
partiendo de una nitida diferenciacion de funciones entre ambas
(“teniendo en cuenta tanto la tradicion historica como la practica forense,
pues con ello se protegeria mejor la concurrencia leal entre profesionales y
también la seguridad del ‘“usuario” de sus servicios”: dictamen
1.250/2013) y que, de modo coherente, contemple su regulaciéon en los
diversos niveles: representacién y defensa técnica en el plano de la
maxima norma jurisdiccional (LOPJ), funciones procesales en el sistema
de la LEC (incluyendo el detalle dltimo de la misién del procurador como
colaborador de la Administracién de Justicia y su modelo de retribucion) y
replanteamiento en paralelo de las exigencias de capacitacion, titulacion y
colegiacion para ambas profesiones (Ley 34/2000).

5. Los criterios del TJUE ante la profesion reglada de notario

La jurisprudencia del TJUE nos puede ayudar a realizar interpretaciones
que aporten luz al problema que representa la liberalizacion de
profesiones reguladas, especialmente en el caso de las profesiones
juridicas. Para ello, y aun a pesar de que la cuestion central planteada tiene
que ver con la exigencia del requisito de nacionalidad para el acceso a la
profesion y al establecimiento de notarios en distintos Estados miembros,
estimamos interesante analizar la jurisprudencia surgida en esta materia.
Brevemente, podemos centrarnos en una cuestién, que aun estando
excluida de la Ley 17/2009, transpositora de la Directiva de Setvicios, que
dejaba fuera de su ambito a las profesiones de notarios y registradores
tiene relevancia como consecuencia de las disquisiciones hechas por el
TJUE en torno al caracter publico de la actividad notarial.

De este modo, partiendo de las conclusiones del Abogado General Pedro
Cruz Villalén presentadas el 14 de septiembre de 2010, y pasando, a
continuacién, a las sentencias subsiguientes recaidas el 24 de mayo de
2011 en el marco de sendos recursos de incumplimiento en los asuntos C-
47/08, Comisién vs. Bélgica, C-50/08, Comisién vs. Francia, C-51/08,
Comisiéon vs. Luxemburgo, C-53/08, Comisién vs. Austria, C-54/08,
Comision  vs. Alemania y C-61/08, Comisién vs. Grecia™

b

235 Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, C-47/08, Rec. p. 1-4105;
Sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Francia, C-50/08, Rec. p. 1-4195; Sentencia
de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-51/08, Rec. p. 1-4231; Sentencia de
24 de mayo de 2011, Comisién/Portugal, C-52/08, Rec. p. 1-4275; Sentencia de 24 de
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comprobaremos que esta jurisprudencia ha tenido un hondo impacto
sobre la configuracién comunitaria del concepto de actividades publicas
en el ambito de la fe publica notarial. El fondo de los asuntos tratados
versaba sobre el recurso de incumplimiento presentado por la Comision
contra los citados Estados en peticion de declaracién de infraccién de los
articulos 43 y 451 CE (actuales articulos 49 y 51.1 TFUE,
respectivamente) al haberse reservado el acceso a la profesion de notario
unica y exclusivamente a sus nacionales. Esto implica, segun el TJUE, que
el articulo 43 CE (actual art. 49 TFUE) prohibe a cada Estado miembro
prever en su legislacion, para las personas que hagan uso de su libertad de
establecerse en ¢él, condiciones para el ejercicio de sus actividades que sean
diferentes de las fijadas para sus propios nacionales™”.

Para el TJUE el concepto de “ejercicio del poder publico” en el sentido
del art. 45 CE (actual art. 51 TFUE), parrafo primero, debe tener en
cuenta el caracter propio que en el Derecho de la Unién tienen los limites
fijados por esta disposicion a las excepciones permitidas al principio de
libertad de establecimiento, con el fin de evitar que la eficacia del Tratado
en materia de libertad de establecimiento quede desvirtuada por
disposiciones unilaterales adoptadas por los Estados miembros™’. La
excepciéon ha de interpretarse restrictivamente, limitindose a lo
estrictamente necesario para salvaguardar los intereses cuya proteccion les
esta permitida a los Estados miembros por esta disposicion®”. En este
sentido, la excepcion del art. 45 CE (actual art. 51 TFUE) debe
circunscribirse a aquellas actividades que, consideradas en si mismas, estén

. , . . .. , . 239
directa y especificamente relacionadas con el ejercicio del poder publico™”.

mayo de 2011, Comisién/Austria, C-53/08, Rec. p. 1-4309; Sentencia de 24 de mayo de
2011, Comisién/Alemania, C-54/08, Rec. p. 1-4355; Sentencia de 24 de mayo de 2011,
Comisién/Grecia, C-61/08, Rec. p. 1-4399.

236 Sentencia Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 79.

237 Sentencia Comision/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 83; Sentencia de 22 de
diciembre de 2008, Comisiéon/Austria, C-161/07, Rec. p. I-10671, apartado 82; Sentencia
de 21 de junio de 1974, Reyners, 2/74, Rec. p. 631, apartado 50.

238 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. I-4105, apartado 84; Sentencia de 15 de matzo de
1988, Comisioén/Grecia, 147/86, Rec. p. 1637, apartado 7; Sentencia de 29 de octubre de
1988, Comisién/Espafia, Rec. p.1-6717, apartado 34; Sentencia de 30 de marzo de 2000,
Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, C-451/03, Rec. p 1-2941, apartado 45; Sentencia
de 29 de noviembre de 2007, Comisién/Austria, C-393/05, Rec. p. I-10195, apartado 35;
Sentencia de 22 de octubre de 1999, Comisién/Portugal, C-438/08, Rec. p. 1-10219,
apartado 34.

29 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 85; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 84; Sentencia Comisién/Austria, C-
53/08, Rec. p. 1-4309, apartado 84; Sentencia Reyners, cit., apartado 45; Sentencia de 13
de julio de 1993, Thijssen, C-42/92, Rec. p. 1-4047, apartado 8; Sentencia
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En una jurisprudencia bastante consolidada, el TJUE declar6 que no se
encuentran comprendidas en la excepcion determinadas actividades
auxiliares o preparatorias respecto de las ejercidas por el poder publico™,
o ciertas actividades cuyo ejercicio, aunque implique mantener contactos,
incluso regulares y organicos, con autoridades administrativas o judiciales
y hasta una colaboracién obligatoria en su funcionamiento, deja intactas
las facultades de apreciacion de decision de dichas autoridades™', o
determinadas actividades que no implican el ejercicio de facultades
decisorias, de poderes coercitivos, o de poderes de compulsion®®,
Analizada la naturaleza de las funciones que los distintos ordenamientos
juridicos de los Estados miembros demandados atribuyen a los notarios,
el Tribunal de Justicia llega a toda una serie de interesantes conclusiones
respecto del ejercicio del poder publico que vienen a aportar un grado de
precision singular a la jurisprudencia ya existente sobre la materia. Para el
TJUE la autenticacion de los actos o contratos libremente celebrados por
las partes no esta, en si misma, directa y especificamente relacionada con
el ejercicio del poder publico en el sentido del art. 45 CE (actual art. 51
TFUE), incluso cuando dicha autenticacion sea exigible legalmente, y en la
medida en que los notarios no pueden modificar unilateralmente el
documento que les es sometido a autenticaciéon®. Garantizar la legalidad y
la seguridad juridica de los actos celebrados entre las partes en aras de un
objetivo de interés general no basta para considerar por si mismo que
dicha actividad esta relacionada directa y especificamente con el ejercicio
del poder publico™, pues son muchas las actividades realizadas en el
marco de profesiones reguladas que velan también por objetivos de
interés general sin que se consideren manifestacién del poder pablico™.
Segun el TJUE, la circunstancia de que las actividades notariales persigan
fines de interés general — legalidad y seguridad juridica de los actos entre
particulares — constituye una razén imperiosa de caracter general que sirve
de justificaciéon a posibles restricciones del art. 43 CE (actual art. 49
TFUE) derivadas de las particularidades que caracterizan la actividad

Comisién/Espafia, cit., apartado 35; Sentencia Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti,
cit., apartado 46.

240 Sentencia Comisiéon/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 86; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 86.

241 Sentencia Comisién/Austria, Rec. p. 1-4309, apartado 85; Sentencia
Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 86.

242 Sentencia Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 86.

243 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartados 89 a 92; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 91.

244 Sentencia Comision/Bélgica, Rec. p. I-4105, aparatados 95 y 96.

245 Sentencia Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 96.
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notarial, tales como la organizacién de los notarios a través de los
procedimientos de seleccion que les resultan aplicables, la limitacién de su
numero o de sus competencias territoriales, o incluso su régimen de
remuneracion, de independencia, de incompatibilidad o de inamovilidad,
siempre que estas restricciones sean adecuadas para la consecucion de
dichos objetivos y necesarias para ello’*. El asesoramiento y la asistencia
juridica que el notario presta al autenticar actos y contratos no puede
considerarse como una participacion del poder publico incluso cuando
hay una obligacién legal de prestar tal asesoramiento o asistencia®’.

El valor probatorio de los documentos autentificados tampoco desvirtua
esta posicion del Tribunal, puesto que las legislaciones civiles de los
Estados miembros reconocen a los documentos privados el mismo valor
probatorio que los documentos autentificados por notario”*. Lo mismo
puede afirmarse de la fuerza ejecutiva del documento autentificado, pues
si bien la aposicion por el notario de la férmula ejecutiva en el documento
confiere a éste fuerza ejecutiva, ésta se basa en la voluntad de los
otorgantes de celebrar un acto o un contrato y de atribuitle tal fuerza
ejecutiva®’. Tampoco desvirtda la anterior conclusién la obligacion de que
los notarios comprueben, antes de proceder a la autenticacion de un acto
o contrato, que se cumplen todos los requisitos legalmente exigidos para
su realizacion y, en caso contrario, se nieguen a autenticatlos™".

Respecto de la ejecucion de embargos de bienes inmuebles, el TJUE
entiende que el notario carece de competencia por si mismo para proceder
al embargo, dependiendo en sus funciones de la tutela del juez
competente en materia de ejecucion forzosa, a quien el notario debe
remitir las controversias que puedan surgir, siendo este juez, por otra
parte, quien finalmente resuelve®'. No cabe considerar, por tanto, que
esas funciones del notario estén directa y especificamente relacionadas
con el ejercicio del poder piblico™. Las mismas conclusiones son validas

246 Sentencia Comisién/Austria, Rec. p. 1-4309, apartado 96; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 97.

247 Sentencia Comisiéon/Luxembutgo, Rec. p. 1-4231, apartado 99; Sentencia Reyners,
Rec. p. 631, apartado 52.

248 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 100; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 101.

249 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 103; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 104.

250 Sentencia Comisién/Austria, Rec. p. 1-4309, apartado 93.

251 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartados 106 y 107; Sentencia
Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 107.

252 Sentencia Thijssen, Rec. p. 1-4047, apartado 21; Sentencia de 29 de noviembre de
2007, Comisién/Austria, apartados 41 y 42; Sentencia Comisién/Alemania, Rec. p. I-
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para las funciones notariales que tienen atribuidas en el marco de la
compraventa de inmuebles®”,

Otras actividades del notario en materia de formacién del inventario de
sucesiones, de comunidades o de bienes en pro indiviso, o en relacién con la
colocaciéon y levantamiento de precintos, estan sometidas también a la
autorizaciéon del juez competente”™’. En cuanto a la intervencion del
notario en materia de divisiéon judicial de bienes, o del procedimiento de
prelacion de créditos posterior a una venta publica, la sujecién de la
misma a las directrices del juez competente, hace que estas actividades
notariales no constituyan ejercicio de poder publico™. El notatio sélo
interviene si las partes han convenido que la licitacion se lleve a cabo ante
¢l. En ese supuesto el notario tiene la funciéon de elaborar el inventario,
formar la masa de la particiéon y determinar la composicién de los lotes.
Incluso en estos casos, estas actividades no atribuyen al notario el ejercicio
del poder publico®. En todas aquellas actividades notariales, en suma, en
las que las prestaciones profesionales del notario implican una
colaboracion, incluso obligatoria, con el funcionamiento de los 6rganos
jurisdiccionales, no hay participacion en el ejercicio del poder pablico™’.
En relacién con el hecho de que los documentos auténticos traslativos de
derechos reales inmobiliarios sean objeto de inscripcién en el registro de
la propiedad, el Tribunal de Justicia entiende que esa inscripcion
corresponde al registrador de la propiedad, relacionandose con las formas
de publicidad de dichos documentos y no significa por tanto un ejercicio
directo y especifico del poder puiblico por parte del notario™.

Tampoco pueden considerarse actividades investidas de poder publico,
segun el TJUE, en el sentido de la exclusion del art. 45 CE (actual art. 51
TFUE), la formalizacién mediante documento notarial de aquellos
negocios juridicos, como las donaciones inter vivos, los testamentos, las
capitulaciones matrimoniales y los contratos que rigen la situacién de las
parejas de hecho™. Las mismas consideraciones son aplicables a los actos
de constitucién de sociedades, asociaciones y fundaciones que deben

4355, apartados 42 y 43; Sentencia Comisién/Portugal, Rec. p. I-4275, apartados 37 y 41.
253 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 108; Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 109.

254 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. I-4105, apartado 109.

255 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 110.

256 Sentencia Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apatrtado 111.

257 Sentencia Comisién/Bélgica, cit., apartado 112; Sentencia Comisién/Luxembutgo,
Rec. p. 14231, apartado 112.

258 Sentencia Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apatrtado 113.

259 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 113.
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formalizarse en documento autenticado®”. Las funciones de recaudacion
de impuestos que asume el notario en el momento de percibir los
impuestos sobre transmisiones patrimoniales y constituciéon de derechos
reales que correspondan, tampoco pueden considerarse ejercicio de poder
publico, pues tal recaudaciéon no difiere sustancialmente de la que procede
en el caso del impuesto sobre el valor afiadido que puede realizar cualquier
sujeto privado™’.

Respecto del papel que pueda jugar el estatuto especifico del notario en el
ordenamiento juridico de cada Estado miembro, hay que decir que es la
naturaleza de las actividades en cuestiéon y no el propio estatuto el que
determina la aplicacién de la excepciéon contemplada en el art. 45 CE*?
(actual art. 51 TFUE). Tiene en cuenta el Tribunal de Justicia que los
notarios, tal y como expone el Abogado General Cruz Villalén en el
punto 18 de sus conclusiones, actuan en régimen de competencia, dentro
de sus circunscripciones territoriales, lo cual no es propio del ejercicio del
poder pablico™, y, ademas, responden directa y personalmente frente a
sus clientes de los dafios que puedan derivarse de cualquier falta cometida
en el ejercicio de sus actividades™".

En definitiva, y aqui se encuentra la conclusioén principal a la que puede
llegarse tras el analisis de esta jurisprudencia, una vez desposeida de su
caracter inmutable el ejercicio de funciones de poder publico por parte del
notario, en la mayor parte de sus actividades profesionales, solo cabe
pensar que el TJUE ha abierto las puertas para que la liberalizacion de
servicios profesionales, no solo de profesiones juridicas, sino de todas
aquellas que hayan requerido tradicionalmente de colegiacién, sea una
realidad en el medio plazo. Las reticencias nacionales solo podran retrasar,
pero no impedir, una realidad econémica que es imparable.

260 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 1-4105, apartado 114.

261 Sentencia Comisién/Francia, Rec. p. 1-4195, apartado 98; Sentencia
Comisién/Bélgica, Rec. p. I-4105, apartado 115; Sentencia Comisién/Luxemburgo, Rec.
p. 1-4231, apartado 114.

262 Sentencia Comisién/Francia, Rec. p. 1-4195, apartado 96; Sentencia
Comisién/Bélgica, Rec. p. 4105, apartado 116; Sentencia Comisién/Luxemburgo, Rec. p.
1-4231, apartado 115.

265 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 4105, apartado 117, Sentencia
Comisién/Luxemburgo, Rec. p. 1-4231, apartado 116.

264 Sentencia Comisién/Bélgica, Rec. p. 4105, apartado 118.
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La construccion del relato preventivo
en Espafa durante el Siglo XX

Agustin GALAN GARCIA*
Ménica ORTEGA MORENO*

RESUMEN: El discurso relativo a la seguridad e higiene en el trabajo en Espafia a lo
largo del Siglo XX, mas alla de los cambios nominales que ha conocido, apenas si ha
llamado la atencién de los historiadores. En el corto plazo si ha recibido el interés de
ingenieros, juristas y muy especialmente de los médicos. Justo los que han protagonizado
su desarrollo durante buena parte del periodo analizado. Proponemos en este articulo
aproximarnos a la evolucién que ha conocido este discurso a lo largo de todo el siglo
pasado. Para ello distinguiremos cuatro momentos, a nuestro juicio, bien diferenciados.
El primer tercio del siglo, el periodo fundacional y donde nos encontraremos la mayor
parte de los principios que van a inspirar este relato durante toda la centuria. El
Franquismo hasta la década de los ochenta, en el que se va a producir cierta regeneracion
de algunos planteamientos pretéritos y, por ultimo, de la segunda mitad de los Noventa
en adelante, mas concretamente a partir de la promulgacién de la Ley de Prevencién de
riesgos Laborales de 1995, donde se consolidara el discurso que hoy conocemos. En cada
uno de aquellos momentos iremos destacando entre consideraciones de caracter general
y meramente retérico, lo oficial versus lo privado, lo novedoso y lo recurrente por
repetitivo. El recorrido que proponemos nos permitira apreciar cuanto de nuevo hay en
el discurso actual y cudntos aspectos, por mds repetitivos que hayan sido, no se han
abordado aun. Le proponemos también al lector que preste especial atencién a la
fortfsima contradiccion que se va a dar entre lo que a todas luces parecera evidente y lo
que en cada momento resultara ser lo verdaderamente prioritario.

Palabras clave: Discurso preventivo Siglo XX, Prevencién de riesgos laborales, Accidentes
de trabajo, Salud y Seguridad en el trabajo.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. El Discurso preventivo en el primer tercio del Siglo XX.
2.1. Consideraciones tedricas. 2.2. Medios preventivos. 3. El Discurso preventivo durante
el Franquismo. 4. Los afios Ochenta. 5. La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales: el
discurso de la cultura preventiva. 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.

* Departamento de Economia. Universidad Huelva.
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The construction of the preventive story in
Spain during the 20th century

ABSTRACT: The discourse on occupational safety and health in Spain throughout the
20th century, beyond the nominal changes that have known, has hardly caught the
attention of historians. In short term, it has received the interest of engineers, lawyers
and especially doctors. Just those who have played a leading role in its development
during a good part of the analyzed period. In this article we propose to take a closer look
at the evolution of this discourse throughout the last century. To this end, we will
distinguish four clearly differentiated moments. The first third of the century, the
foundational period and where we will find most of the principles that will inspire this
story throughout the century. Franquism until the eighties, when there will be a certain
regeneration of some past approaches and finally, from the second half of the nineties
onwards, more specifically, since the enactment of the Prevention of Occupational
Hazards Law of 1995, which will consolidate the discourse we know today.

In each one of those moments we will be emphasizing between general and purely
rhetorical considerations, the official versus the private, the novelty and recurrence as
repetitive, the route we propose will allow us to appreciate how much there is again in
the current discourse and how many aspects, however repetitive, have not yet been
addressed. We also propose that the reader pay special attention to the very strong
contradiction that will arise between what will clearly appear evident and what will prove
to be the real priority at every moment.

Key Words: 20th century Preventive Speech, Occupational Risk Prevention, Workplace
Accidents, Occupational Health and Safety.
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1. Introduccion

Como telén de fondo de las paginas que siguen proponemos al lector que
tenga presente la evoluciéon que conocié la siniestralidad laboral en
nuestro pafs a lo largo del periodo que nos ocupa.

El numero total de accidentes de trabajo anuales a lo largo del siglo XX
(figura 1) presenta una tendencia creciente y un aumento de variabilidad
en las observaciones con intervenciones transitorias y permanentes
provocadas por cambios metodolégicos, institucionales, periodos de
crisis, etc.
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En 1901, el nimero de accidentes laborales registrados es 15075.
Partiendo de este dato y observando la representacién grafica de la
siniestralidad laboral a lo largo del siglo XX hemos de distinguir un primer
tramo, correspondiente a los inicios del siglo, donde destaca un
crecimiento moderado del nimero de accidentes. Este aumento viene a
coincidir, por un lado, con la Real Orden de 31 de diciembre de 1904, por
la que se establece la obligaciéon de notificar mensualmente los accidentes
ocurridos, y, por otro, con los cambios que se introducen a principios de
los afios 20 en lo que se refiere a la elaboracion de las estadisticas. La Real
Otden de 4 de agosto de 1920 vendra a disponer que a partir de 1922 la
elaboracién de la estadistica de accidentes de trabajo las asumiera la
Seccién 1° de Estadisticas permanente de la Produccion y el Trabajo, en
detrimento de la Direccién General del Trabajo e Inspeccion. Los datos
debfan de ser remitidos por las oficinas provinciales de trabajo,
colaborando también en estos fines el Instituto Geografico y Estadistico.

165

@ 2017 ADAPT University Press



166

REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

La otra gran novedad, que incrementara sin duda el numero de registros,
vendra representada por la Ley de 10 de enero de 1922 que fijaba la
obligatoriedad de asegurar a los trabajadores ante el riesgo de incapacidad
permanente o de muerte.

A partir de aquel momento, superada la barrera de los 100.000 registros en
1925, y hasta 1955, la tendencia creciente del nimero de accidentes
presenta una pendiente mayor y fluctuaciones destacables a finales de los
afios treinta motivadas por la Guerra Civil espafiola; la finalizaciéon de esta
y el reinicio de la actividad econdmica afectara también al numero de
accidentes de trabajo, como se detecta en el repunte de 1940 con 301.295
registros.

Justamente a mediados de la década de los Cincuenta se va a producir un
cambio de tendencia realmente significativo. Para explicarlo debemos
mirar en dos direcciones. Por un lado, a lo que pudo suponer la incipiente
recuperacion econémica, cuyo alcance real no estamos atn en condiciones
de poder medir con exactitud, y, por otro, la ley del 22 de diciembre de
1955 que venia a unificar la legislacién de accidentes de trabajo. Tres
aportaciones hemos de destacar: una mejora en la cobertura del seguro de
accidentes, que ampliaba los beneficios con que contaban los trabajadores
industriales a los trabajadores agricolas y del mar. Ademas, establecia el
seguro obligatorio para toda clase de riesgos. Se actualizaba también el
régimen sancionador, no solo por el incumplimiento de las medidas
preventivas sino también por las faltas en la comunicacién de los
accidentes. Por ultimo, y tal como ocurrié en el periodo anterior, se
introdujeron cambios de envergadura en la elaboracion de la estadistica,
insistiendo en los plazos para su comunicacién tanto para los empresarios
como para las entidades aseguradoras. Sea como fuere, la cuestién es que
los datos van a hablar por si mismos. De los 500.805 registros que se van
a comunicar en 1954 pasaremos a los 522.350 al afio siguiente para
alcanzar por primera vez el millon de siniestros comunicados el afio
1958°%,

El hito siguiente nos lleva a finales de la década de los Ochenta. De nuevo
una serie de cambios institucionales introducidos por la Orden de 16 de
diciembre de 1987 van a tener una clara repercusion en la estadistica. La
implantacién de los nuevos modelos de notificaciones, con instrucciones
para su cumplimiento y tramitacién, van a provocar una ruptura con la
serie historica y la superacion del millon de accidentes de trabajo

63 Ortega-Moreno, M. y Galan-Garcia, A., “Analisis univariante de la serie de accidentes

de trabajo en Espafia. 1900-20007, Revista de Historia Industrial, 2016, 62, Afio XXV, pp.
45-71.
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registrados. Este cambio permitira explicar el comportamiento futuro de
la serie, poniéndola en relacion con un buen ndmero de indicadores
econémicos. Y es que, es precisamente en el ultimo tramo del siglo XX,
donde hemos de resaltar un aumento considerable en la variabilidad de los
datos, combinando periodos de crecimiento con decrecimiento pero con
una siniestralidad media desde 1995 hasta finales de siglo superior a un
millén y medio de casos y un maximo de 1.793.911 de registros en el afio
2000.

2. Discurso preventivo en el primer tercio del siglo XX

Para entender el origen de este discurso, debemos reparar, al menos, en
las siguientes cuestiones: el crecimiento econémico que va a conocer
nuestro pafs especialmente en los veinte y treinta, la difusion que esta
alcanzando, principalmente desde el punto de vista tedrico, la
Organizacion Cientifica del Trabajo y la propagaciéon que conocen entre
los especialistas patrios las publicaciones extranjeras referidas a la
importancia del factor humano en el mundo del trabajo. Distinguiremos,
por un lado, las consideraciones generales, las causas, los mecanismos de
prevencion, la accién estatal y, por dltimo, algunas medidas particulares
que se van a llevar a cabo en la empresa.

2.1.  Consideraciones “retoricas” o generales

Incluimos aqui una serie de cuestiones que iran apareciendo a lo largo de
este primer tercio del siglo, algunas de las cuales se mantendran hasta
finales de la centuria, otras seran matizadas y unas terceras quedarin
superadas.

El accidente es inherente a la propia actividad y empiezan a producirse
“de verdad” con el desarrollo del maquinismo y la industrializacién; es por
lo tanto, un fenémeno industrial, apenas presente en la agricultura. Esto
ya suponia un avance importante porque, aunque hoy nos pueda parecer
una paradoja, durante largo tiempo se crey6 que la evolucion de la técnica
industrial conduciria a una simplificaciéon extrema del trabajo haciendo las
tareas cada vez mas simples y fragmentarias. Y esto, a su vez, provocaria
una disminucién del nimero de accidentes. Sin embargo, la evolucion
técnica va a crear nuevas formas de actividad siendo unas mas complejas y
otras mas rudimentarias, pero exigiendo todas ellas condiciones
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psicofisioldgicas apropiadas para el trabajo™.

Por otro lado, el trabajador es considerado como el culpable de la mayor
parte de los accidentes que se producen. Los estudios extranjeros lo
afirmaban con rotundidad; Marbe, en 1911, ya sefialé la excepcional
importancia del factor hombre en el trabajo y, consecuentemente, en los
accidentes que en el mismo se producen. Experimentos posteriores
llegaron a la conclusién de que el 80% de los accidentes eran causados por
fallos humanos®”. Investigaciones llevadas a cabo en Inglaterra y Francia
ampliaban aquellas cifras a un 75 e incluso a un 80 %. Lipman lo hace
oscilar entre un 68 y un 90 %%,

La Comision Internacional de la Organizacion del Trabajo lo lleva hasta el
70 %°®. Si esto era asf, parecfa evidente que la respuesta tenia que venir de
la mano de la Psicotenia; mas concretamente, de la difusiéon de procesos
de orientacion y seleccion del trabajador para tratar de incorporar a cada
puesto el mas adecuado. Esto vendra a coincidir en el tiempo con los
primeros intentos por introducir la Organizacién Cientifica del Trabajo en
nuestro pafs. Hay que decir que en las décadas de los Veinte y Treinta esto
se hizo de una manera mas tedrica que real.

En este sentido y, a modo de ejemplo, recogemos la propuesta que hacia
De Andrés Bueno para finales de los afios treinta, a la hora de analizar las
causas de los accidentes en el ferrocarril:

266 Villar, M., “La psicotecnia en la prevencién de los accidentes del trabajo”, en
Conferencias sobre prevencion de accidentes del trabajo, Barcelona, 1942, p. 53.

267 En la I Guerra mundial se llevaron a cabo algunos experimentos que lo pusieron de
manifiesto. Se observé que el nimero de accidentes de aviacién, no obstante, el gran
perfeccionamiento técnico que se habfa alcanzado, era muy superior al que se podia
esperar. Psicologos como Peiron, Gemelli, Forester, Galiotto, etc. llegaron a la
conclusion de que en 100 accidentes el 18 % era debido a los aparatos, el 2% a los
observadores y el 80 % a los pilotos.

268 En los mismos términos se pronuncia Aguitre, A., “Accidentes de Trabajo”, Revista de
Obras Priblicas, 1932, T. 1, pp. 42-44.

269 Palancar, M. y Pérez Botija, E., La prevencion de los accidentes de trabajo por los modernos
métodos psicoldgicos, grdficos y mecanicos; eficacia comparativa de unos y otros desde los puntos de vista

bumanitario y econdmico, Madrid, 1933, p. 7.
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Tabla 1. Distribucién de las causas de los accidentes (%)

Imputables al obrero:

Por descuido imprudencia, negligencia, etc. 48
Por falta de rapidez del obrero 2
Por no haber utilizado aparatos detectores 14
Imputables a causas ajenas al obrero:

Por causas ajenas al obrero u otras desconocidas | 36
Distribucién de las causas de los accidentes mortales (%)

Son debido a imprudencia del obrero o de algun companero 85
Debido a causas fortuitas 15

Fuente: La prevencion de accidentes del trabajo en los ferrocarriles espafioles. Madrid,
1940; 16.

A su vez, la frecuencia en el nimero de los accidentes, habian convertido
este fenémeno en un problema de indole humanitario. Seran frecuentes
las declaraciones que vengan a reafirmar la vida humana como un hecho
que no se puede someter a apreciaciones de ningun tipo. “Debe
protegerse y prevenirse de los accidentes de trabajo, no por ser un bien
economico, sino por ser humana. Es necesario evitar los sufrimientos y
privaciones que el accidente lleva consigo; dolencias, incapacidades,
perdida de seres queridos, etc.”?".

En los mismos términos, que los accidentes de trabajo se habian
convertido en un problema realmente grave era aceptado ya de manera
general. Tanto es asi, “que cada dos minutos tiene lugar un accidente y
que todos los dias mueren tres trabajadores victimas de accidentes del
trabajo y resultan otros tres con su capacidad de trabajo disminuida en
mayor o menor grado, pero en todo caso con carcter definitivo™?”". Esta
sera, ademds, una manera muy recurrente de insistir en la gravedad del
asunto a lo largo de todo el siglo.

Pero, ademas de humanitario, se empezaba a aceptar la variable
econémica del mismo: El mencionado Martos de Castro, en la obra
mencionada, lo sintetizaba de la siguiente manera: “La prevencion interesa
a todos desde muy distintos puntos de vista. A los obreros, porque les
evitara sufrimientos fisicos y mermas en sus ingresos. Interesa a las
companias, pues disminuyendo los accidentes y sus consecuencias, el
coste de las obligaciones a cumplir serd menor. Interesa a la produccion, a
la economia del pafs por la carga que representan los accidentes del

270 Palancar y Pérez Botija, gp. ¢it., n. 7, p. 56.
271 Martos de Castro, F., “Los accidentes de trabajo y su prevencion”, en Conferencias sobre
prevencion de accidentes del trabajo, Ministerio de Trabajo, Madrid, 1942, 45.
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272 ; . . .
77", Hemos de tener en cuenta aqui que, Heimrich, ya empieza a

273

trabajo
hablar de costes directos e indirectos
Por dltimo, los accidentes de trabajo y en el peor de los casos la propia
muerte del trabajador, forman parte del tributo que hay que pagar por el
progreso y asi parece haberse interiorizado ya en este tiempo. “La marcha
pacifica de las naciones produce sus victimas en inmolacién incesante.
Este mismo curso de suceder los hechos no llega a impresionarnos lo
suficiente, aunque sus cifras totales adquieran caracter de tragedia. Nos
hemos acostumbrado a enterarnos del numero de accidentes del trabajo
de una manera gradual y cotidiana. Todos los dfas la prensa da cuenta de
los que ocurren en las horas en que alcanza la informacién. Conocidas asi
las cifran han llegado de tal manera a habituarnos que constituyen la
obligada concomitancia del trabajo sin que llegairamos a saber en un
momento dado, la cantidad de victimas sacrificadas en la marcha de la
humanidad. Las noticias de las grandes catastrofes que ocasionan victimas
innumerables, sobrecogen el animo y lo llevan a pedir la adopcién de las
medidas necesarias para evitarla. Pero las pequefias catastrofes diarias que
se suceden en el trabajo, éstas no llegan a perturbar mas que el estrecho
circulo de los afectados™".

2.2.  Medios preventivos

En este apartado se pueden distinguir con claridad cuatro aspectos bien
diferenciados. Por un lado los medios técnicos o mecanicos, por otro, los
medios psicologicos, entre los que va a jugar un papel especial la
enseflanza; en tercer lugar, la manera de abordar la acciéon preventiva vy,
por ultimo, como se debe entender la iniciativa oficial y la privada.
Vayamos al detalle.

a. Medios técnicos/mecanicos: Nos referimos aqui a todos aquellos que
obran sobre las instalaciones, maquinaria, instrumentos laborales,
procesos de fabricacion o procedimientos de trabajo, equipos de
proteccion individual, etc. Tanta importancia se le va a dar a este aspecto
que ya desde la ley de accidentes de 1900 se va a contemplar la
construccion de museos y gabinetes donde exponer los mecanismos
preventivos. Los ejemplos los vamos a encontrar en Munich, Amsterdam,

272 Martos de Castro, op. ¢it., p. 49.

273 Heinrich, H.\Y., “Industrial accident prevention; a scientific approach”, New York: McGraw-
Hiill, 1931.

274 Figueredo, C.A. y Moneo, M.A., “Los accidentes del trabajo y su prevencion”, Revista
Clinica de Bilbao, agosto 1933, pp. 3-4.
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Paris, Viena, Milan y Zurich. En nuestro pais solo se llegd a levantar el de
Barcelona®”.

También en este apartado se observé una evolucion significativa. En
principio las maquinas se fabricaban sin mecanismos de proteccién; en un
segundo momento ya se construfan con ellos, formando parte intrinseca
de la propia maquinaria, e impidiendo que los obreros las quitaran a su
voluntad, no dejaré de senalar la resistencia que, tanto los industriales
como los mismos obreros, ponen en el empleo de los dispositivos de
protecciéon. Y en un tercer momento, cuando los medios técnicos y
mecanicos se demuestran insuficientes, es necesario acudir al factor
humano® (Villar, 1942, 52).

b. Medios psicologicos. Se incluyen aqui todos aquellos que actian sobre
el factor hombre/trabajador y que comprenden: seleccion y orientacién
profesional, carteles, avisos y sefiales indicadoras, campanas de seguridad,
recompensas y concursos de seguridad, publicaciones diversas, etc.

Esto traera al primer plano, insistimos, mas desde el punto de vista
cientifico y tedrico que real, a la psicotecnia, que en funcién de lo que
acabamos de decir se va a centrar principalmente en la orientaciéon y la
seleccion profesional. Tanta importancia le daba a esta cuestion el propio
Villar que llegaria a afirmar que “El dia que se realice la orientacion
profesional de una manera total y continuada, se habra resuelto uno de los
problemas de mas importancia para la humanidad y la industria, y por
tanto, para la economia nacional”. Es decir, la labor preventiva desde esta
area de conocimiento va a consistir en localizar al mejor trabajador para
cada puesto y en analizarle para comprobar si demuestra o no tendencia a
sufrir accidentes. En otros términos, el binomio desde el que se
pretendera explicar este fenémeno sera el formado por el individuo y el
puesto de trabajo”".

J. Mallart lo formulé del modo siguiente: “las condiciones psico-
fisiolégicas de los individuos son las que deciden principalmente la suerte
del trabajador ante los peligros del trabajo™”.

Se analizaran variables como el sexo, estado civil, edad, categoria,
antigiedad en el ejercicio de la profesion, aptitudes individuales y

215 Y que vendran a apoyar el trabajo preventivo desde la psicologfa. Entre otros, los
citados Palancar y Pérez Botija, Edicion facsimil, Estudio introductorio, Galan-Garcfa,
A., Fundaciéon Mapfre y Junta de Andalucia, Sevilla, 2010. También Mercx, F., La
prevencion de los Accidentes por los métodos psicoldgicos, 1934, Vitoria, etc.

276 Villar, M., gp. cit., n. 7, p. 52.

277 Villar, M., gp. cit., n. 7, p. 53.

278 Mallart, J., Orientacion profesional y prevencion de accidentes del trabajo, Memorias del Instituto
de Reeducacion Profesional de Invalidos del Trabajo, 1926, 3.
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familiares, cultura, estado de salud, habitos en la vida fuera del trabajo,
alimentacidon, abusos de bebidas alcohodlicas, tabaco, vivienda,
preocupaciones y disgustos familiares, ambicion, falta de armonia, trabajo
a disgusto, etc. Afecciones internas en el aparato circulatorio, afecciones
Oseas o musculares, vértigos, neuropatias, etc. Falta de robustez,
insuficiencia muscular, imperfecciones en los sentidos, falta de adaptacion
al trabajo, falsa evaluaciéon del peligro, ignorancia de las medidas
preventivas, errores en el manejo de dispositivos de seguridad, defectos de
aprendizaje; escaso nivel mental, falta de atencion, sostenida, concentrada
o distribuida, falta de adaptabilidad motriz, fatiga precoz, falta de
memoria, de voluntad, de presencia de espiritu, etc.

Estas preocupaciones y su orientacion hacia la mejora de la productividad
ya las puso de manifiesto Martinez Pérez””. El casi coetaneo Villa alude a
esta misma cuestiébn y apunta otra variante no menos atractiva, y es que
“en las escasas empresas en las que se aplicara la OCT y solo se hace con
vistas generalmente mas a poner de manifiesto las aptitudes que tienden a
un aumento del rendimiento. Una seleccion asi efectuada solo representa
un progreso desde el punto de vista del rendimiento, y claro es que algo
influye en la disminucién de los accidentes. Pero esto es insuficiente, no
basta que un obrero sea apto para realizar una tarea determinada, ya que
nosotros no podemos tener la seguridad de que esa aptitud o capacidad le
inmunice para los accidentes. Es decir, se alcanza un mayor nivel técnico
pero los accidentes aumentan”?".

Entre estos medios se incluyen los denominados “medios especiales”, a
saber: programa de radio, cine, museos, dibujos animados. En este
sentido, y a modo de ejemplo, debid alcanzar cierto predicamento un
nuevo tipo de film que por esos afios cred la Asociaciéon Profesional del
pequeno comercio de Berlin. Por medio de un curioso procedimiento se
hace aparecer en cada escena un personaje céomico, en forma de dibujo
animado introducido en las vias naturales. Este personaje interviene en
todos los casos de accidentes y demuestra las medidas preventivas al resto
de personajes. En la version actual, el personaje principal, Napo, y sus
compaferos también se expresan sin palabras. Sus historias tienen un
valor educativo. Provocan preguntas y estimulan el debate en torno a
aspectos especificos de la seguridad en el trabajo. A veces ofrecen
soluciones practicas o ayudan a encontrarlas™'.

El cartel va a ser el otro gran medio de prevenciéon del momento. Las

2719 Martinez Pérez, J., “La Organizacién Cientifica del Trabajo y las estrategias médicas
de seguridad laboral en Espafia (1922-1936)”, Dynamis, 1994, vol. 14, pp. 131-158.

250 Villar, gp. cit., . 7, p. 54.

281 Disponible en https://www.napofilm.net/es/napos-films/films (15.11.2015).
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abundantes publicaciones sobre la cuestion nos advierten de su difusion y
de su permanencia®®.

Pero de todos los medios preventivos, el argumento mas repetido,
podriamos decir, mas inatilmente repetido, a lo largo de todo el siglo va a
ser el de la necesidad de introducir la prevencién de riesgos en el trabajo
en los distintos niveles educativos.

Los ya citados Palancar y Pérez Botija lo reflejan del modo siguiente: “La
ensefanza de la seguridad en las escuelas primarias juega hoy dia un gran
papel en la labor de prevenir los accidentes del trabajo, puesto que
contribuye de una manera general y abstracta a enseflar los métodos de
seguridad. Con ello se tiende no solo a preservar la vida del nifio, sino
también a inculcarles habitos de prudencia que conservaran en el
momento de entrar en el trabajo industrial, permitiendo reducir el nimero
de accidentes. No se trata de ensefar los dispositivos técnicos de
prevencién, sino de crear un estado psicolégico adecuado para que las
nociones de esta naturaleza puedan influir en su conducta diaria™**. :No
estara ya formulando la necesidad de generar y desarrollar lo que luego, ya
casi a finales del siglo, llamaremos “cultura preventiva”?

Abundando en este discurso no nos resistimos a recoger la opinién de la
que se hace eco De Andrés Bueno “(...) la ensefianza de la buena
administracion y de la conducta prudente en los talleres de trabajo, es muy
lenta; tanto por lo que se refiere a los trabajadores como en el caso de las
autoridades administrativas, los resultados no quedaran con caricter de
permanencia, sino mediante la continuacion ininterrumpida y sostenida de
la educacién de los antiguos empleados; la entrada en juego de nuevos
obreros significa, en gran parte, la vuelta al comienzo del lento
procedimiento de la educacion™*. Este planteamiento, por un lado, pone
en valor las palabras de Palancar y Pérez Botija recogidas mas arriba, vy,
por otro, va a poner de manifiesto el coste que conlleva el centrarse solo
en la educacién/formacion de los empleados.

c. La labor preventiva debe ser una accién integral. También esta cuestion
se vio clara desde los comienzos. La obra completa de la prevencién pone
en juego medios tan diversos que, en su realizaciéon, no puede vincularse
exclusivamente en el terreno profesional a una determina institucion,

282 Entre otros, Gandasegui Larrauri, .M., E/ cartel como medio preventivo de accidentes de
trabajo, Conferencia leida en la Escuela Social de Madrid el dia 7 de mayo de 1947. Habria
que afiadir los ya citados Palancar y Pérez botija, Mercx, De Andrés Bueno, etc.

283 Palancar, M. y Pérez Botija, E., op. ¢it., n.7, p. 64.

284 De Andrés Bueno, V., Prevencion de Accidentes de trabajo, Madrid, 1934, p. 189. De
especial interés Rius Sintes, 1., “Organizacion industrial”, Cuadernos de Estudios Econdmicos y
Sociales, Barcelona, Bosch, 1940, pp. 88-89.
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centro o entidad.

La accién integral se entiende, por un lado, desde el punto de vista
profesional y, por otro, desde el lado institucional. En el primero de los
casos, los obreros son los que mas eficazmente pueden y deben contribuir
a la disminucién de los accidentes. El patrono tendrd que poner en
marcha cuantos medios sean necesarios y datles la publicidad necesaria
para perseguir su efectividad. El médico es el adecuado para introducir las
medidas higiénicas y porque puede contribuir muy eficazmente a evitar
accidentes por medio de la seleccién de trabajadores y la orientacion
profesional. Ademas seran los encargados de remediar los males causados
y de reeducatrles para posibilitar la reanudacién de su vida de trabajo. Los
sociblogos y legisladores porque con sus estudios y disposiciones son los
encargados de velar por la vida e integridad de todos los trabajadores. Y,
finalmente, los inspectores de trabajo han de velar por el exacto
cumplimiento de las leyes. Todos ellos deberan estar subordinados a los
ingenieros; por su intima relacion con las obras y los trabajos, fabricas y
talleres, son los que mejor pueden apreciar los peligros y determinar las
precauciones que es preciso adoptar y los medios de defensa que han de
aplicarse™.

Por el lado institucional, junto a los organismos del Estado y sus servicios
técnicos, institutos y oficinas de psicotecnia, escuelas profesionales en sus
diversos grados y sindicatos, debe figurar la accion privada representada
por las entidades aseguradoras, las asociaciones técnicas dedicadas a la
prevencioén y por las propias empresas particulares.

d. Desde el punto de vista de la accion estatal, se entiende que al Estado le
corresponde la accién normativa e inspectora y la creacién de cuantas
instituciones, organismos, servicios, etc. se consideren necesarios para el
desarrollo de labores de estudio, divulgacion, propaganda, etc. de todo
cuanto guarde relaciéon con este asunto.

Por su parte, la accién privada debe orientar su papel en una doble
direccién. Primero hacia el interior, bien creando servicios o comités de
seguridad o, incluso, conviviendo ambos, asumiendo la funcién de
seguridad como una mas de la propia empresa. Y, segundo, hacia el
exterior, colaborando en la organizaciéon de museos y exposiciones
permanentes. Especial alusion se hace a las entidades aseguradoras y a las
labores de propaganda y divulgacién que deben asumir®®.

La creacién de los comités de seguridad mereciéd especial atencion,

285 Fernandez, A., “La Prevencién de accidentes”, Revista de Obras Priblicas, 1932, T. 1, p.
44,
286 Castro, gp. ¢it., n. 9, p. 31.
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especialmente entre médicos de empresa e ingenieros. En el primero de
los casos, el ya mencionado De Andrés Bueno, viene a insistir en la
necesidad de subordinar la organizacién del trabajo a la seguridad y en las
ventajas que ofrece la creacion de aquellos. En el trabajo citado recoge
varios modelos de organizacion correspondientes a distintas empresas
europeas.

Figura 2. Organizaciéon de la prevencion en la Dortmunder
Union.

Mireccion de
(a fétfnica .
l
j e del Servicio
Jde Scﬁxwidad

—

Tredencion psfc;réqka /Puvanabq raclica
de accidentes de accidentes
y \sas de! neuestas so- cjoras en
fopegandal Revivta 00 JAF: bre accidentes, la sequridad]
gr de l.a' g‘:lfﬁ:gi &hd“hw p;rel (om?l’e't‘.; Rgcomptnsas dcqla .
capleles | fAbricc Lneemedod scquridad explofacion
|
@visas,de caracter qeneral Inshauceidn del pezsonal
Visibles de lojos Transparanfes” cn la dbrica. porlos tagemicros:

PP ‘ : Control dela sequridad dela
"Sﬂla‘el en 30!14‘/ hc i cxnlofacion r[oi(l::) contrmnaeslres;
Ligroras dela (abuca mmeas sobre acadentes.

Fia. 19.—Organizacién de la prevencién en la «Dortmunder Unién».
(Gollasch).

Fuente: De Andrés Bueno, Vicente. Prevencion de Accidentes de trabajo. Madrid; 1934.

También los ingenieros insistian en esta misma linea. Por la difusiéon que
alcanzé su obra merece la pena destacar al francés P. Razous. El mismo
nos ofrece los resultados alcanzados en varias empresas donde se pusieron
en marcha los comités de seguridad. En la Compafia Aceros de Pompey,
por ejemplo, se redujeron en un 50 % las horas perdidas por causa de los

175
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. . 12287
accidentes tan solo a los seis meses de ponerse en marcha el comité™".

3. El Discurso durante el Franquismo

Somos conscientes de que este periodo puede parecer excesivamente
prolongado y que desde el punto de vista econémico se sucedieron
distintos momentos muy diferentes entre si. De la posguerra de los
Cuarenta a la década de transicion de los cincuenta y al crecimiento
espectacular de los sesenta y comienzos de los setenta™.

Para reconstruir el discurso que nos viene ocupando durante este periodo
vamos a recurrir, fundamentalmente, a tres documentos que a nuestro
juicio marcan tres hitos importantes en el desarrollo que nos ocupa. El
asesoramiento norteamericano en esta materia, apenas valorado hasta este
momento; la primera Campana de Seguridad en el Trabajo que se llevara a
cabo en nuestro pafs en el afio 1961 y el Primer Plan de Nacional de
Seguridad e Higiene de 1971.

Sera precisamente la situacion de posguerra, la necesidad de incrementar
la productividad a toda costa y la alineacion de todas las instituciones del
Estado para tratar de resolver el problema de la escasez de productos de
todo tipo, lo que marque las lineas maestras del discurso del momento. La
gravedad del problema que representan los accidentes del trabajo, desde el
punto de vista humanitario, social, econdémico, etc. se afrontaba ahora en
términos de “cruzada”. Cruzada que, coincidiendo con el inicio del nuevo
Régimen, se quiere presentar también como el comienzo franco de este
empefio: “es precisamente ahora cuando empezamos a atacar en setrio esta
cuestion, de acuerdo con la importancia que la misma reviste™”.

Apenas podemos decir nada de los afios Cuarenta, no obstante que se
celebraron el I y II Congresos Nacionales de Medicina y Seguridad en el
Trabajo en los afos 1943 y 1947 y que no sea referirnos a los
planteamientos que hemos esbozado para el primer tercio del siglo.

Diez afos después la Comision Nacional de Productividad Industrial, en
el contexto del programa de Ayuda Técnica Norteamericana organiza una
misioén de estudios sobre Seguridad e Higiene a Estados Unidos. Como no

287 Curso de prevencion de accidentes del trabajo, Madrid, Reus, 1933, p. 26. Fue profesor de la
asignatura Prevencion de accidentes del trabajo en la Escuela de Trabajos Publicos de
Parfs.

288 Un analisis mas detallado en el trabajo ya citado de Ortega Moreno, M. y Galin
Garcia., A., y en la tesis doctoral inédita de este dltimo, La siniestralidad laboral en Espaiia.
1900-2000. Un relato entre lo evidente y lo prioritario, Huelva, Febrero 2016.

289 Martos de Castro, op. ¢it., 0. 7, p. 4.
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podia ser de otra manera, la empresa sera el centro de atracciéon. El
discurso no era nuevo del todo: el que la prevencion es una cuestién de
todos, que debe entenderse como una funcién mas de la empresa, que la
ensefanza es la clave, etc. Ni siquiera la insistencia en la creacion de los
comités se seguridad llegaba a ser una novedad completa. Ya hemos visto
que desde los afos treinta se venia insistiendo en esta opcién. Sin
embargo, si resultaba novedoso el mensaje de accidentes cero, la
prevencion puede ser rentable, la necesidad de administrar una formacion
“cabal” a los trabajadores al empezar a trabajar o al cambiar de puesto; el
que la siniestralidad puede perjudicar a la imagen de la Compaiia; la
Gerencia debe asumir la responsabilidad en esta cuestién y, muy
especialmente, el que es necesario introducir principios para una
organizacion efectiva de la prevencion.

El hito siguiente sera la primera Campafia Nacional contra los accidentes
del trabajo de 1961. Con la propia puesta en marcha de la campafa, los
medios psicologicos apuntados en los afios 30 alcanzan ahora su plena
realizacion.

Desde el punto de vista discursivo tiene dos novedades que es necesario
destacar. En primer lugar, la ampliaciéon del foco preventivo desde la
empresa al conjunto de la nacién; precedente remoto que no encontrara
su concrecion hasta la Ley de Prevencion de riesgos Laborales de 1995.
En segundo término, se avanza también en la complejidad del objeto de
estudio. Si en el periodo anterior nos referimos al binomio formado por el
trabajador y su puesto, tenemos que referirnos ahora al ambiente de
trabajo, sus condiciones de vida y su entorno social. Sin duda alguna, un
cambio realmente significativo. Como ya hemos apuntado, otras cosas
fueron las realizaciones alcanzadas.

Entre los métodos preventivos, se apuntan dos grupos de actuaciones:

- Grupo 1: Incluye tres procedimientos que deben emplearse de manera
conjunta. Por un lado el estudio higiénico-preventivo de la empresa
(inicial y periédico) y el andlisis de los puestos de trabajo. En segundo
término el estudio de los accidentes de Trabajo acaecidos (investigacion y
analisis de causas) y, por dltimo, la vigilancia del trabajo (Inspeccién
permanente).

- Grupo 2: Aqui se incluyen cuatro medidas: la formacién preventiva
general del personal directivo, técnico y obrero; la planificacion, la
elaboracién y transmision de las instrucciones apropiadas y la vigilancia de
las tareas realizadas. Tercero, el desarrollo del sentido de la
responsabilidad del personal y, por dltimo, el reconocimiento psicofisico
de los trabajadores ya fueran empleados o directivos.

Al menos en el discurso la atencién se va focalizando hacia lo organizativo
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y lo personal en detrimento de lo técnico o mecanico™. Se avanza de la
formacion al adiestramiento, se insinda ya la necesidad de planificar la
seguridad y mantener una vigilancia constante, etc. pero lo que no se
especifica aun, entre otras cosas, es la manera de incentivar a los
trabajadores para que asuman su responsabilidad.

Por su parte, el I Plan Nacional de Seguridad e Higiene (171), vino, otra
vez, a insistir en conceptos ya conocidos:

- Necesidad de generar una conciencia colectiva del problema de los
riesgos profesionales y de las posibilidades de lucha contra los mismos
que conduzca a escala nacional a una decidida voluntad de colaboracién
libremente aceptada.

- Una participacién social activa de todos los estamentos del mundo del
trabajo que convierta la accién preventiva en tarea comunitaria.

- Una descentralizacién de funciones que permita un acertado equilibrio
entre una fijacién de objetivos y metas y una programacioén genérica,
necesariamente centralizadas, y una accién directa realizada a nivel
provincial.

- Una tecnificaciéon progresiva entendida en su triple vertiente de analisis
cientifico del problema, racionalizacién de métodos y normalizaciéon de
medios.

- Sensibilizacién en la empresa. Por ser el lugar donde se producen los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales es alli donde hay que
evitarlos, se promovera la adecuada formaciéon e informaciéon en
Seguridad e Higiene del trabajo a directores de empresa, técnicos, mandos
intermedios y trabajadores. Insiste en la necesidad de sensibilizar muy
especialmente a los titulados superiores de la empresa y a los mandos
intermedios.

- Ensefianza. Una vez mas “en todos los niveles educativos, adecuada a la
edad y modalidad, desde el preescolar hasta la universidad, pasando por el
Bachillerato y la formacién profesional”. Esta sera la inica ocasioén en que
se haga alusiéon a la necesidad de impartir formacién preventiva en
Bachillerato.

Una de las novedades que aportd fue la de insistir en la necesidad de
formaciéon que requerfan los especialistas en Medicina, Higiene vy
Seguridad. Novedad que no se verfa resuelta hasta la ya citada Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales de 1995. La otra va a venir de la
necesidad de establecer una “Programacion anticipada”; que, al adecuar las

290 Los riesgos profesionales en Espania, Campafia Nacional de Prevencién de Accidentes,
Ministerio de Trabajo, Fondo Compensador del Seguro de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades profesionales, LLos Madrid, 1966, p. 18.
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sucesivas etapas de la accién preventiva a las previsibles necesidades
futuras, evite improvisaciones y se adelante a la problematica variable de
los riesgos profesionales de nuestro pafs. Es esta la primera vez que se
habla de organizar los recursos de cara al futuro.

Y para terminar con la Década de la Transicion, hemos de referirnos una
vez mas a los carteles como medio preventivo. En estos momentos, su
uso, era todavia una de las estrellas de los programas de prevencion:
“debidamente estudiados, previenen al obrero de los riesgos que se
presentan en el trabajo (...). Nada mas practico, por ejemplo, que la
representacion grafica, de inmediata asimilacion, para llamar la atencién al
obrero y despertar en €l el deseo de lucha contra el peligro que le acecha,
teniendo la ventaja sobre los restantes métodos — folletos, instrucciones
escritas, etc. — que no exige al obrero un estudio detenido para llegar al
conocimiento de lo que se trata de evitar, sino que lo ve al pasar, le
recuerda el peligro y le pone en guardia contra el mismo (...). Han de
dirigirse, por tanto, a las facultades emotivas y han de influir de una
manera profunda y duradera en el animo del obrero, incitandole a ser
prudente y preparandole para que sus reacciones psicomotrices sean
rapidas y estén perfectamente adaptadas a las circunstancias de cada
momento”. El propio autor introduce un matiz que no debemos dejar
escapar: “Hay otros medios de propaganda: peliculas, charlas, folletos,
instrucciones escritas, etc. que tienen el inconveniente de precisar un
trabajo mental por parte del obrero, o por lo menos, de retenciéon al no
trabajar sobre ¢l de una manera automatica como el cartel, si bien tienen la

. , . . . 291
ventaja de poder ser mas amplios en cuanto a instrucciones™ .

4. Los afios Ochenta

En este periodo sera la empresa la que venga a enriquecer notablemente el
discurso. En este caso nos haremos eco de algunas de las cuestiones que
debati6 la Comision de Seguridad de la Industria Siderometalurgica a
finales de los Setenta y a lo largo de los Ochenta. Apuntamos en primer
lugar las novedades y recogemos luego los mensajes ya conocidos™”.

- Los cambios que se estan produciendo en el mundo del trabajo
requieren que la higiene industrial disponga de una organizacioén unitaria e

interdisciplinar a nivel empresarial y estatal. Incluso se plantea ya la

291 De Lucas Ortueta, R., Métodos y organizacion industrial, Index, Madrid-Barcelona, 1970,
p. 34.

292 Acta 17 Asamblea de la Comisioén de Seguridad Industrial y Siderurgica, 21 y 22 de
Mayo 1979. Archivo Histérico Navantia. Factorfa Matagorda. Puerto Real. Caja 2452.
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necesidad de estudiar y adecuar nuestras normas a las establecidas
internacionalmente en este ambito (nivel de ruido, contaminantes, etc.).

- El debate sobre el uso de lo que hoy conocemos como equipos de
proteccion individual (epis) se va superando. Aunque se reconoce en la
practica, el uso de los elementos de proteccién personal estd parcialmente
liberalizados, la opinién general es que su utilizacién debe ser obligatoria,
previa formacién e informacion al usuario.

- Los trabajos toxicos, penosos y peligrosos deben tender a eliminarse,
previo estudio del coste que supone el plus que representan y la inversion
que supondria la modificacion de las instalaciones.

- Desde el punto de vista del factor humano un avance importante:
diferentes investigaciones descartaban la existencia de personas
predispuestas a sufrir accidentes en términos generales. En cambio, si
parece real el que determinados individuos, debido a sus condiciones
personales, se puedan accidentar mas que otros. Son los denominados
“repetidores™”.

- Se reconocen las serias dificultades para evaluar la eficacia de las
acciones que se desarrollan en seguridad con predominio del factor
humano. Son necesarias nuevas propuestas técnicas. Esto es mas grave
aun, una vez que se ha demostrado que los indices de seguridad e higiene
que tiene cada empresa no mejoran si nos centramos fundamentalmente
en los aspectos técnicos. Se ha demostrado la conveniencia de otorgar no
la primacia, pero si el lugar que le corresponde, al factor humano en los
programas de seguridad.

Lo anterior viene a decir, una vez mas, que la tarea de la Prevencion es
una labor multiprofesional en el cual los especialistas en Ciencias de la
Conducta (Psicélogos, socidlogos, etc.) tienen una importante tarea que
realizar, pero que no seran los dnicos. Y también aqui se constata la
transformacion que estamos sufriendo. A la Medicina del Trabajo, ya mas
que consolidada, se van a sumar la Psicosociologia y la Ergonomia. Y, al
mismo tiempo, va adquiriendo total naturalidad la relacién con otras
disciplinas no consideradas “prevencionistas”. Ademds de la Ingenieria,
necesita también el auxilio de las Ciencias Empresariales, ya sea por lo que
tiene que ver con el coste real de los accidentes, los planteamientos coste-
beneficios y por los problemas practicos organizativos de la gestion
empresarial. En auxiliar indispensable se ha constituido el Derecho en
todas sus ramas y especialidades desde el derecho Penal, en relaciéon con
las responsabilidades, el derecho Administrativo, el Civil, el Mercantil, el

295 Tas Heras Esteban, J.M., Seguridad ¢ Higiene en el Trabajo, Formacién Profesional,
Segundo Grado Primer Curso. Editorial Donostiarra, San Sebastian, 1982.
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Actuarial, etc. Y la dltima incorporacién va a venir de la mano de la ética,
“las implicaciones éticas de la Seguridad son las que justifican su razén de
ser. Los valores humanos — retomamos aqui el problema humano que
representa a la siniestralidad — son improntas culturales que imponen
respeto que no podemos ni debemos saltarnos. Sin este respeto ético a la
persona humana, la Seguridad degeneraria en wuna inhumanidad
cientificamente controlada, pero mas agresiva que las lesiones que intenta
controlar. La Seguridad es Ftica, es decit, es Humana, o no es
Seguridad”.

- Se amplia en profundidad el analisis de los riesgos que origina la
moderna seguridad técnica. El concepto moderno de seguridad técnica se
identifica con el Control Total de Pérdidas. A su vez, aquella ampliacion lleva
a planteamientos globales que van a superar los enfoques a corto plazo
sobre las causas ultimas mas evidentes de los riesgos y de los accidentes.
La ampliacién al disefio lleva a la Seguridad integral técnica intrinseca
dentro del proceso laboral como una Seguridad de concepcion. Y en este
contexto de necesaria planificacion se repite con insistencia:

1. Toda accién de seguridad que no arranque del proyecto es, en principio,
mas costosa, dificilmente serda Optima y la mayor parte de las veces serd
consecuencia de un accidente que no tenfa que haberse producido.

2. La Seguridad desde el Proyecto solo sera posible alli donde esté
establecida una politica de seguridad clara, concreta, honesta, donde las
responsabilidades objetivos y medios estén definidos.

3. Seguridad en el proyecto significa concebir el sistema de instalacion del
trabajador en conjunto, previendo desde el anteproyecto el desarrollo
6ptimo de los procesos industria, laboral y social™”.

Otro avance significativo vendra de la necesidad de profesionalizar la
prevencion, de formar a técnicos especialistas en la cuestion. Ya se habia
planteado afios atras pero ahora se ira terminando de perfilar su figura:

- Se hace necesario el reconocimiento por parte de la Administracién del
experto en seguridad y también de la descripcion total de las funciones
que le corresponden. Esto viene a significar tanto como confeccionar una
reglamentacion para los servicios de seguridad e higiene en el trabajo. Se
propone que en el futuro se denominen Servicios de prevencion de accidentes y
enfermedades  profesionales. Ademads, estos servicios deberan considerarse

294 Baselga Montes, M., Cortés Cecilia, ].M. y Dominguez Comeche, S., Seguridad en el
trabajo. Plan de estudios del Técnico de Seguridad e Higiene en el Trabajo, Instituto Nacional de
Seguridad e Higiene en el trabajo, Madrid, 1984.

295 Acta 17 Asamblea de la Comisién Seguridad de la Industria Siderurgica, 21 y 22 de
Mayo 1979, Archivo Histérico Navantia, Factorfa Matagorda, Puerto Real, Caja 2452.
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siempre como staff™”.

- Algo mas tarde se planteé la conveniencia de que el futuro
prevencionista tuviera una formacién académica y profesional en la
universidad, en Escuelas Especiales y en organismos laborales,
homologaciones de titulos y diploma, etc.””” Las referencias estaban claras.
Se trataba del HumbertCollege en Readxle, Canada™”.

- El paso siguiente tenia que ser la elaboracion del Estatuto del prevencionista
que viniera a regular su situacién en la empresa y que ya habia
recomendado el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 20 de
enero de 1976.

Por lo demis, y para concluir con este periodo, se segufa insistiendo en
que los programas de seguridad debian de responder a una concepcion
integral de la organizacion: es decir, conseguir la participacion de todos los
interesados en su formacion, con especial atencion al apoyo expreso de la
direccion, si es que realmente se querfa alcanzar el éxito duradero en este
ambito. De no conseguirlo, la empresa no llegaria mas alla de la
realizacion de una serie de parches mas o menos conectados entre si. De
la misma manera, las medidas colectivas e individuales contra el riesgo
ambiental competen a todo el ambito de la empresa (direccion, mandos y
operarios).

5. La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales. El discurso de la
“cultura preventiva”

Con la Constitucion espafiola de 1978 y el Estatuto de los Trabajadores de
1980 de fondo, los cambios sociales y econémicos que se produjeron
durante los Ochenta y Noventa y, muy especialmente, nuestra
incorporacion a la Unién Europea, tenemos dibujado el escenario en el
que se va a desarrollar el discurso, especialmente prevencionista, que va a
imperar durante la dltima década del siglo que nos ocupa. Este relato
encontrara un magnifico altavoz en los organismos que se iran creando en

296 Acta XXII Asamblea General de la Comisién Seguridad de la Industria Siderdrgica.
Avilés, 25 de mayo de 1984 en los locales de Ensidesa. Archivo Histérico de Navantia.
Factorfa Matagorda. Puerto Real, Caja 2451.

27 El 20 de septiembre de 1982. Carta del Presidente de la Comisién de Industrias
Siderometaltrgicas. XXII Asamblea General de la Comisién de Seguridad de la Industria
Siderurgica. Archivo Histérico de Navantia. Factorfa Matagorda. Puerto Real, Caja 2451.
298 Documento presentado en el 10° Congreso Mundial sobre Prevencién de Accidentes
y Enfermedades profesionales el 11 de mayo de 1983 en Otawa, Canada. Sr. Stemp,
Instructor Principal para el Programa Tecnolégico de Ingenierfa en Seguridad en el
Colegio Humber, en Rexdale, Canada. http://www.humber.ca/.
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las diferentes comunidades autonomas, una vez concluidos sus
respectivos  procesos de transferencia de las  competencias
correspondientes.

Desde el punto de vista de las causas queda absolutamente aceptado ya
que los accidentes se producen como resultado de la interaccion de las
condiciones de trabajo y de las condiciones personales del trabajador. Y se
entienden aquellas como “cualquier caracteristica [del trabajo] que pueda
tener una influencia significativa en la generaciéon de riesgos para la
seguridad y la salud del trabajador™”. Se incluirin también las
caracteristicas de los locales e instalaciones, equipos, productos y “la
naturaleza de los agentes quimicos, fisicos y biolégicos presentes en el
ambiente de trabajo y sus correspondientes intensidades, concentraciones
o niveles de presencia”. E incluso, “los procedimientos para la utilizacién
de los agentes mencionados anteriormente que influyen en la generacién
de los riesgos comentados” y “todas aquellas otras caracteristicas del
trabajo, incluidas las relacionadas con su organizaciéon y ordenacion, que
influyan en la magnitud de los riesgos a los que esté expuesto el
trabajador”. A estas condiciones, a las que podemos llamar locales o
proximales, estan a su vez influenciadas por otros factores de alcance mas
amplio, o distales, que viene a ser el funcionamiento del mercado de
trabajo (contratacion, despido, temporalidad, precariedad, etc.) y la
organizacion del sistema productivo (subcontrataciéon, etc.) que influyen
de manera sustancial tanto en las condiciones de trabajo como en las
condiciones personales de los trabajadores™”.

Los autores mencionados lo representan del modo siguiente:

299 Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, articulo 4.7e.
300 Castejon, E. y Crespan, X., “Accidentes de trabajo: [casi] todos los porqués”,
Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol. 25, nam. 1, 2007.p. 17.
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Figura 3. Interaccion entre los factores de riesgo distales y
proximales
FACTORES DE RIESGO MERCADO SISTEMA
DISTALES DE TRABAJO PRODUCTIVO
Estructuras Formacién
Equipos Informacién
FEACTORES DE RIESGO i}]stfﬁncias Cond. Indiviuales
PROXIMALES area
Organizacion
Relaciones
CONDICIONES CONDICIONES
DE TRABAJO PERSONALES
DANOS A
LA SALUD

Fuente: Castejon, Emilio y Crespan, Xavier. Accidentes de trabajo: [casi] todos los
porqués. Cuadernos de Relaciones Laborales. 2007, Vol. 25, num. 1, 2007, p. 18.

Desde el punto de vista preventivo, sera la propia Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales de 1995, en su exposiciéon de motivos, la encargada de
darle forma al discurso™". Las principales novedades van a ser:

- Es necesario abordar este fenémeno desde un punto de vista de pais y a
través de una politica coherente, coordinada y eficaz de prevencion de los
riesgos laborales.

- Su alcance se entiende universal, afecta a todos los trabajadores,
excepcidén hecha de determinados colectivos que por la especificidad de su
propio trabajo requieren de regulacién diferenciada™”.

- Su caracter integrador y universalista se entiende también hacia todas las
administraciones, empresarios y trabajadores, claro estd, a través sus
organizaciones representativas.

- La empresa debe proteger al trabajador frente a los riesgos laborales y
esto exige una actuaciéon en la empresa que desborda el mero
cumplimiento formal de un conjunto predeterminado de deberes y
obligaciones empresariales y, mas aun, la simple correccion a posteriori de
situaciones de riesgo ya manifestadas.

30131/1995 de 8 de Noviembre (B.O.E. de 10 de Noviembre de 1995).
302 Policia, seguridad, resguardo aduanero, peritaje forense y proteccién civil, cuyas
particularidades impidan la aplicacién de la Ley.
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- Velar por la efectividad de las medidas que se adopten en cada momento
es otro de los mensajes en los que se insiste.

- La tan anunciada y deseada participaciéon de los trabajadores en la
prevencion hacia el interior de su propia empresa, se va a concretar por
fin. Se va a entender que para alcanzarlo es necesario que estén
informados y formados; de esta manera sera mas facil prevenitlos y
evitarlos. Del mismo modo, otro modo de involucrarles en el objetivo
comun tendra que ver con la necesidad de consultarles y de que participen
en relacién con las cuestiones que afectan a la seguridad y salud en el
trabajo. De la voluntariedad se pasa ahora a la obligatoriedad pero por
parte del empresario.

- La visién integradora se concreta en la necesidad de fomentar una
auténtica cultura preventiva, mediante la promocién de la mejora de la
educacion en dicha materia en todos los niveles educativos e involucrar a
la sociedad en su conjunto™. Es decir, no solo se orienta a prevenir los
riesgos hoy sino también hacia el futuro.

- Aquella vision integral e integradora se va a hacer extensible también a
los fabricantes, importadores y suministradores de maquinaria, equipos,
productos y utiles de trabajo que tendran que ofrecer determinados
niveles de seguridad para los usuarios. El discurso va ahora mucho mas
alla del propio ambito laboral.

- Desde el punto de vista practico, se vuelve a insistir en el disefio integral
del que se venia hablando en los afios Ochenta. La planificacion de la
prevencion desde el momento mismo del disefio del proyecto empresarial,
la evaluacion inicial de los riesgos inherentes al trabajo y su actualizacion
periédica a medida que se alteren las circunstancias.

303 Esta parte del discurso se sigue repitiendo de la misma manera hasta nuestros dias.
Véase a modo de ejemplo la Estrategia Espaniola Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-2020,
Ministerio de Trabajo. Una vez mas se vuelve a insistir en que “la integracién de la
formacién en prevenciéon de riesgos laborales en el sistema educativo, en la formacion
infantil, primaria, secundaria, (sistematicamente se olvida el Bachillerato- formacién
profesional reglada y la formacion universitaria, que requieren un apoyo y una asistencia
especial, a fin de conseguir profesionales cuya formacion, ademas de garantizar la calidad
de su trabajo, les permita realizarlo con las mdximas garantfas de seguridad”. En el
mismo documento se vuelve a plantear como objetivo: Consolidar la integracion de la
formacién en prevencién de riesgos laborales en las diferentes etapas del sistema
educativo e incorporar la asignatura de prevencién, como asignatura transversal, en
aquellos grados universitarios cuyos profesionales asumen, por la naturaleza del grado,
competencias propias en materia de prevencion de riesgos laborales. El papel lo aguanta
todo y mientras tanto en las aulas, en términos generales, se sigue sin hablar de
prevencion de riesgos laborales.

@ 2017 ADAPT University Press

185



186

REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

6. Conclusiones

Como hemos podido apreciar, la visién a largo plazo, nos permite poner
en sus justos términos el significado de las aportaciones que se van
produciendo a lo largo del tiempo. Hemos mencionado cuestiones que
una vez planteadas se van superando, otras que se van incorporando y
asimilando debido al propio desarrollo técnico, social, normativo, etc.,
pero también hemos visto otras que han permanecido invariablemente,
casi formuladas del mismo modo, a lo largo de los afios y sobre las que no
se ha tomado ninguna determinacién. Nos referimos, especialmente, a la
integracién de la prevencién de riesgos en todos los niveles del sistema
educativo. Tarea pendiente que hemos venido suspendiendo de manera
sistematica a lo largo de todo el siglo.

Constatamos, por otro lado, que al igual que la serie de accidentes de
trabajo del siglo que nos ocupa, los cambios en el discurso no van a
coincidir de manera sistematica con los cambios en los ciclos econémicos.
Este hecho requiere de mas analisis del fenémeno desde el largo plazo.

El discurso se va formulando con las aportaciones de la empresa, los
especialistas y la propia administracion. En este sentido nos parece
especialmente revelador el recuperar a los autores de la etapa fundacional.
El propio fenémeno va ganando en complejidad justo en la medida en la
que van a ir evolucionando las disciplinas que lo han estudiado. Del
trabajador y su puesto hemos pasado al trabajador como individuo
inmerso en una organizaciéon al que pueden afectar causas que tienen su
origen lejos o muy lejos del lugar de trabajo. Y, por otro lado, del lugar de
trabajo como objeto de atencion hemos pasado al conjunto del pafs como
objetivo preventivo ultimo.

El largo plazo permite vislumbrar el tiempo que tardan en incorporarse a
la realidad laboral las cuestiones consideradas en su momento como
evidentes pero que no encontraron la confluencia de voluntades
necesarias como para convertirse en realidad. Este es un beneficio
destacable de este tipo de enfoques. La realidad frente al discurso, la
accion frente a la palabra, los hechos frente a la retérica. Al final, nos
parece un magnifico procedimiento para poner de manifiesto lo que ha
venido resultando evidente y lo que fue realmente prioritario.
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La responsabilidad indemnizatoria
del trabajador durante la vigencia
del contrato de trabajo,

por Lourdes Mella Méndez

Una reseria

La obra comentada es una monografia elaborada por Lourdes Mella
Méndez, Profesora Titular (Catedratica Acreditada) de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Santiago de
Compostela. Esta monografia analiza un tema clasico y tradicional del
Derecho Civil como lo es la responsabilidad indemnizatoria de los dafios
causados por una parte del contrato. Sin embargo, la nota distintiva de la
misma es que analiza las implicaciones de este tipo de responsabilidad civil
para el Derecho del Trabajo. Mientras la mayor parte de los estudios en la
materia se han concentrado en la responsabilidad indemnizatoria del
empresario frente al trabajador, por ser estos los mas habituales en la
practica, en este caso, el objeto de la investigacion se limita al supuesto de
la responsabilidad indemnizatoria del trabajador frente al empresario
durante la vigencia o desarrollo del contrato de trabajo. La elecciéon de
este ambito de estudio se explica en razén del mayor desconocimiento de
la materia, pues ha sido objeto de una atencién menor por parte de la
doctrina cientifica. Ahora bien, el numero de reclamaciones judiciales por
este motivo no es infrecuente y, en los casos en los que se producen, se
plantean diversos problemas de interés en la practica, como demuestran
los pronunciamientos judiciales sobre la cuestion que la autora se encarga
de analizar de manera pormenorizada en la obra. Esto explica que el
estudio detallado de esta materia en la forma de una monografia como la
comentada resulte muy oportuno y necesario.

En general, el Derecho del Trabajo no prevé expresamente el deber del
trabajador de indemnizar al empresario por los posibles dafios que le haya
podido causar. Por ello, en los casos en los que no exista una norma
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especifica en el ambito laboral, sera necesario acudir de manera supletoria
al régimen general de la responsabilidad civil regulado en los arts. 1.101 a
1.108 del Codigo Civil.

El volumen se divide en cinco capitulos. Los dos primeros tienen un
caracter mas general y de sistema mientras que en los sucesivos la autora
realiza un analisis de cardcter mas practico.

El primero de ellos aborda una reconstruccion de las principales
caracteristicas de la responsabilidad civil contractual del trabajador. Para
ello, este primer capitulo se divide en cuatro apartados que agotan los
aspectos principales de la responsabilidad civil. El primer apartado aborda
la necesidad de que exista de manera previa una obligaciéon entre las
partes, que en este caso serfa la obligacion de trabajar, nota caracteristica
de este tipo de responsabilidad del trabajador, que la diferencia de la
responsabilidad extracontractual o aquiliana. A continuacion, la autora se
concentra de manera particular en la manera en la que hay que entender la
existencia de una conducta incumplidora dafosa del trabajador, lo que va
a depender de la existencia de culpa (o negligencia) o dolo. El tercer
apartado se dedica a la configuracién y delimitacién del dafio
indemnizable al empresario (tanto patrimonial como extrapatrimonial),
mientras que el cuarto analiza la concurrencia de un nexo de causalidad
entre el incumplimiento contractual y el dafio.

El segundo capitulo se ocupa de la evolucién histérica de la
responsabilidad disciplinaria y de la responsabilidad indemnizatoria y, en
particular, de la relacion de ambas y de las teorfas acerca de su
acumulacién o alternancia, haciendo referencia también a los aspectos de
derecho comparado. En particular, se indaga si la indemnizacién es
compatible con la responsabilidad disciplinaria exigida al trabajador por el
incumplimiento contractual producido. La autora llega a la conclusion de
que la preeminencia del poder disciplinario solo permite la acumulacién
de la responsabilidad civil contractual para los supuestos mas graves, es
decir, cuando concurra dolo o culpa grave en la figura del trabajador.

Los capitulos tercero y cuarto realizan un andlisis practico de la
responsabilidad civil del trabajador.

El capitulo tercero se centra en algunos de los dafios mas comunes que el
trabajador puede provocar al empresario: 1) dafios derivados de la
inasistencia al trabajo; 2) dafios en los bienes materiales de la empresa,
especialmente aquellos derivados de siniestros en los vehiculos o en la
magquinaria; 3) dafios por multas derivadas de infracciones administrativas;
4) dafos por uso indebido, por extemporaneo, de los bienes de la
empresa; y 5) otros supuestos variopintos. En particular, en el caso del
incumplimiento del deber principal de prestar la propia actividad, este
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supuesto encuentra regulacion también en los convenios colectivos que ya
prevén clausulas de reparacion directa que adoptan la forma de
descuentos salariales, por lo que en este caso no seria necesario acudir a la
reclamacion indemnizatoria por la via judicial.

Por su parte, el capitulo cuarto analiza uno de los aspectos que generan un
mayor interés y que es de gran relevancia para las nuevas relaciones
laborales que surgen a raiz de la gran transformaciéon que estd
experimentando el mercado de trabajo, esto es, la indemnizacién de los
dafos derivados del incumplimiento de la obligacién de no concurrencia
laboral, entendida en sentido amplio. El capitulo se inicia con la
presentacion de las caracteristicas de la violaciéon del deber legal de no
concurrencia desleal. En segundo lugar, analiza las consecuencias del
incumplimiento de los diferentes pactos que pueden estipularse entre el
trabajador y el empresario: 1) pacto de no concurrencia, exclusividad o
plena dedicacién; 2) pacto de no competencia postcontractual; 3) pacto de
permanencia y competencia laboral. Ante la ausencia de un precepto
laboral concreto, para el estudio de estos pactos resulta fundamental el
examen detallado de las sentencias de los tribunales laborales en la
materia, puesto que sus posiciones no siempre son coincidentes.

Por dltimo, el capitulo quinto se focaliza en las cuestiones procesales de
interés, en particular, en la jurisdiccién competente, en la prescripcion y en
la carga de la prueba, asi como en la posibilidad de compensaciéon de
deudas entre las partes. Este capitulo culmina con un apartado dedicado a
la determinacién judicial de la indemnizacién, aspecto que constituye uno
de los puntos mas conflictivos en la materia objeto de estudio en razén de
la dificultad de cuantificacion de la indemnizacion.

Después de realizar un estudio en profundidad de la responsabilidad civil
del trabajador, la conclusion a la que llega la autora es que seria
aconsejable que el legislador introdujese una normativa que contuviese
unas reglas acerca de la aplicacién general del régimen juridico de las
indemnizaciones derivadas del incumplimiento contractual por parte del
trabajador. La opinion de la autora de esta monografia puede ser
plenamente compartida, puesto que la intervencion del legislador en esta
materia evitarfa que se produjesen criterios contradictorios entre los
diferentes tribunales, ya sean civiles o laborales y contribuiria a aumentar
la seguridad juridica en una materia clave para la evolucion de las nuevas
relaciones laborales.

En conclusion, el aporte de la monografia analizada al debate cientifico es
notable por diversos motivos. En primer lugar, por el esfuerzo realizado
por la autora para sistematizar una materia como lo es la responsabilidad
civil contractual del trabajador que no ha sido objeto de estudio en
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profundidad por parte de la doctrina cientifica. En segundo lugar, por
tratarse de una tematica en la que se interrelacionan dos ambitos
diferentes del ordenamiento juridico como lo son el Derecho Civil y el
Derecho del Trabajo, circunstancia que afiade un elemento adicional de
dificultad a la labor realizada. El resultado es una obra completa en la que
se presentan de manera clara y ordenada los principales aspectos tedricos
y practicos de la responsabilidad indemnizatoria contractual del trabajador
por los dafos causados al empresario durante la vigencia del contrato de
trabajo.

Silvia Fernandez Martinez*

* Escuela de Doctorado en Formacion de la Persona y Mercado de Trabajo, Universidad
de Bérgamo - ADAPT.
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El derecho a la pension de viudedad en el
contexto de la violencia de género,

por M? José Cervilla Garzon

Una resesia

La obra resefiada se trata de una monografia elaborada por Marfa José
Cervilla Garzon, Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social de la Universidad de Cadiz. Esta obra analiza las
modificaciones normativas realizadas para limitar el acceso a la pension de
viudedad en los supuestos de violencia de género en las relaciones de
pareja. Ademas de exponer una de las manifestaciones mas dafiinas de
desigualdad y discriminacién de la mujer en la sociedad actual como es la
violencia de género, esta obra reflexiona en profundidad sobre las
repercusiones econdémicas que supone la existencia de violencia de género
en el seno de la pareja tanto para la victima como el agresor. La existencia
de dicha violencia va a condicionar el nacimiento del derecho a ser
beneficiario de una pensién de viudedad cuando se produzca el
fallecimiento del conyuge, ex conyuge o pareja de hecho. Este se trata de
un tema de maxima actualidad, dado que la violencia de género, cuyos
fundamentos ideol6gicos se vinculan al desequilibrio de poder y a los roles
sociales asociados a hombres y mujeres, constituye una de las mayores
lacras sociales de la sociedad actual que exige nuevas politicas de
actuacion.

El volumen se divide en tres capitulos. El primero tiene un caricter
introductorio, mientras que los dos siguientes ahondan en el analisis
practico de la cuestion y se subdividen en varios epigrafes.

En el primer capitulo, la autora realiza una introduccién acerca del
concepto de violencia de género introducido por la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral Contra la Violencia
de Género (en adelante, LMPVG) y su impacto a la hora de determinar
quiénes van a ser los sujetos beneficiarios de la pension de viudedad. Si
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bien de acuerdo con la citada ley, el concepto de violencia de género
comprende todo acto de violencia fisica y psicolégica que parte de la
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se
concentra en el analisis de aquellos casos en los que las mujeres, por su
condiciéon de conyuge, ex conyuge o pareja de hecho del agresor, pueden
ser sujetos beneficiarios del derecho a la pensién de viudedad. Asimismo,
plantea la evolucion normativa de la materia y el avance que ha supuesto,
fundamentalmente, la aprobaciéon de la LMPVG a fin de oficializar la
intervencién del Estado en la prevenciéon de los hechos violentos, asi
como la asistencia a las victimas y sancion al agresor cuando se producen
situaciones de violencia de género acreditables, o dicho de otro modo, en
los casos de delito de homicidio o de lesiones, en cualquiera de sus
formas, y siempre que no medie reconciliacion entre la pareja.

En este sentido, existe una regulacion diferente en funciéon de quién sea el
sujeto perceptor de la pensiéon de viudedad cuando se acredita una
situacién de violencia de género en el seno de la pareja. Por un lado,
cuando el sujeto beneficiario es la victima, se le reconoce el derecho a la
pensién de viudedad, independientemente de que fuera o no acreedora de
la pensién compensatoria con anterioridad a la fecha del hecho causante y
siempre que no hubiera contraido nuevas nupcias o constituido una nueva
pareja de hecho. Por otro lado, cuando el sujeto beneficiario es el agresor,
se produce la pérdida de la condicién de beneficiario de la pensién de
viudedad, siempre que la violencia haya sido probada y dicho sujeto sea
condenado por sentencia firme. Ahora bien, a pesar de los avances
normativos llevados a cabo en esta materia, la autora reconoce el limitado
alcance del marco regulatorio aplicable, puesto que las numerosas
cuestiones ambiguas que suscita dicha problematica no se han abordado
con la extensiéon necesaria, ni con la claridad que hubiera sido deseable.
Ejemplo de ello es el escaso alcance de las situaciones de violencia de
género de pareja a las cuales les resultan de aplicacion los efectos previstos
en la LMPVG y la Ley General de Seguridad Social (en adelante, LGSS)
para las pensiones de viudedad. Segin reconoce la propia autora, seria
recomendable incrementar los efectos preventivos y castigadores de la ley
aplicable. Asi, considera oportuno que se suprima la conexion inmediata
entre las condenas penales y el concepto de violencia establecido en la ley,
o bien, se amplien los delitos comprendidos en el concepto de violencia,
segun lo previsto en el Cédigo Penal.

El segundo capitulo profundiza en los diferentes condicionantes previstos
de caracter subjetivo y objetivo que resultan de aplicacién para la posible
restriccion del derecho a pension del sujeto activo (o agresor) asi como los
efectos anteriores y posteriores a la condena por sentencia firme que
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produce la violencia de género sobre la condicion de beneficiario de la
pensién de viudedad, siempre y cuando no medie reconciliacién entre las
partes en los casos de separacion matrimonial acreditada notarial o
judicialmente. En este sentido, segin la opinién de la autora, no solo
deben concebirse como violencia de género aquellos supuestos que
alcancen el grado de delito penal y en los que existan sentencias
condenatorias, sino que deberia ser extensible a aquellos supuestos en los
que se constaten indicios de violencia doméstica a través de los diferentes
medios de prueba admitidos en derecho. Ademas, destaca la importancia
de la suspension cautelar del abono de la pensién de viudedad con
anterioridad a la sentencia firme.

Por su parte, el capitulo tercero analiza los condicionantes subjetivos,
objetivos, materiales e instrumentales del derecho a la pension de
viudedad a las victimas de violencia de género y sus efectos sobre la
condiciéon de sujeto beneficiario. En este supuesto, con el objetivo de
otorgar una mayor tutela a las victimas, el concepto y el alcance de las
agresiones que pueden ser calificadas como violencia de género resulta
mucho mas extenso.

En relacion al elemento subjetivo, la autora reconoce que la violencia de
género y la norma en la que se encuadra se dirige exclusivamente a las
mujeres, que sufren esta situacién de forma mayoritaria. Si bien en su
opinién esta condicién no supone una diferencia de trato contraria al
articulo 14 CE, si es cierto que aquellos varones victimas de violencia en
las relaciones de pareja, que no sean acreedores de una pension
compensatoria no podran ser beneficiarios de pensiéon de viudedad, lo
cual supone un petjuicio desproporcionado.

En definitiva, la autora realiza un profundo estudio acerca del derecho o
no a percibir pension de viudedad cuando se produce violencia de género
en el seno de la pareja y, para un mayor entendimiento de la cuestion,
plantea un extenso elenco de posibles situaciones que se pueden presentar
en dicho contexto, en el que existe un importante vacio normativo y
criterios dispares por parte de los Tribunales a la hora de pronunciarse al
respecto, presentando asimismo sus propuestas de mejora. Entre ellas,
destacan las propuestas encaminadas a dar una interpretacion flexible y
mas humana de los preceptos que rigen la actuacién de los Tribunales, de
modo que brinden la mayor tutela posible a las victimas en aquellos
supuestos en los que puedan quedar desprotegidas. Por ejemplo, las
lagunas legales existentes pueden tener un efecto perverso en aquellos
casos en los que el agresor provoque baja en el Sistema de Seguridad
Social como consecuencia de las sanciones o condenas recibidas, puesto
que en dichos supuestos no concurrirfan los requisitos de alta en el
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Sistema exigibles al sujeto causante que permiten a la beneficiaria percibir
la pension. De manera analoga, el articulo 220.1, parrafo tercero, LGSS,
no menciona la nulidad matrimonial como una de las posibles exenciones
del requisito de acreditar la pension compensatoria para ser beneficiaria de
pensién de viudedad, lo cual supone un vacio normativo injustificable.
Por este motivo, su inclusion en el precepto serfa deseable para evitar la
disparidad de criterios en los pronunciamientos judiciales dictados por los
Tribunales.

Por tanto, el resultado obtenido en este volumen es una sintesis que
resuelve las dudas en torno a las posibles casuisticas que pueden
presentarse en torno a la violencia de género en las relaciones de pareja, lo
cual demuestra la gran labor de investigacion realizada por la autora en
una materia que deberia ser regulada mas en profundidad para evitar la
desprotecciéon de las victimas de violencia de género. Una cuestién
privada que ha pasado a ser considerada un problema social debido a su
trascendencia y al incremento en el numero de casos registrados que, por
consiguiente, requiere ser prevenido y erradicado.

Adriana Duran Dominguez*

*Becaria en ADAPT.
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El emprendimiento para
fomentar y promover la inclusion
social y laboral de la juventud,
por Djamil Tony Kahale Carrillo
Una reseria

Se ha publicado por el Centro de Estudios Fiscales una obra de particular
interés para el analisis y estudio del desempleo juvenil en nuestro paifs, un
problema estructural que se ha visto acentuado por la crisis y del que se
desprenden consecuencias graves para la situacién de los jovenes, tanto
presente como futura y frente al cual se han llevado a cabo diversas lineas
de actuacion.

La obra acomete el estudio del emprendimiento juvenil desde diferentes
perspectivas (Derecho, Ciencias Econémicas y Empresariales y Psicologia
del Trabajo) para facilitar y promover la inclusion social y laboral de este
colectivo. Se recurre al andlisis de la normativa tanto nacional como
autonémica relativa al emprendimiento juvenil, asi como al abordaje de la
problematica existente en torno a la actividad emprendedora de los
inmigrantes y colectivos como los discapacitados y mujeres.

Las altas cifras de desempleo alcanzadas en el afio 2014 reflejaron un
53,2% para los jévenes de 15 a 24 afos, viéndose reducida levemente esta
cifra en 2015 para situarse en un 49,21%. En el ambito de los jovenes
empresarios las cifras también resultan desoladoras pues el numero de
empresarios entre 15 y 39 afios mostré una caida entre 2007 y 2012 del
30%.

A la vista del contexto analizado destacan varias circunstancias que
dibujan un conjunto de debilidades estructurales que muestran su reflejo
en las altas cifras de desempleo:

- La elevada temporalidad y parcialidad en la contratacion.

- Las dificultades en el acceso al mercado laboral de grupos en riesgo de
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exclusién social.

- La conveniencia de incrementar el nivel de autoempleo asi como las
iniciativas empresariales de los jovenes.

- La alta tasa de abandono escolar que dobla los porcentajes de la UE y
que incide en una menor cualificacion para el acceso al empleo.

- La polarizacién en el mercado de trabajo marcada por los extremos y
que enfrenta a jovenes que dejan sus estudios con una escasa cualificacién
frente a otros, altamente cualificados que se encuentran subempleados.

- El limitado peso relativo de la formacion profesional de grado medio.

- La baja empleabilidad de los jovenes y la repercusion del escaso nivel de
conocimiento de idiomas.

- La perspectiva de andlisis ante una situaciéon tan compleja se ha visto
enriquecida  por su abordaje desde una estrategia multidisciplinar,
surgiendo diversas preguntas retoricas que aguardan respuesta. Entre ellas
se plantea ¢cudl es la horquilla de edad mas precisa para identificar a la
juventud? sQué efectos negativos puede representar para la viabilidad del
sistema de pensiones la reduccion mantenida de cuotas a la Seguridad
Social por este colectivor ¢La juventud tiene acceso informativo a todas
las estrategias y medias dispuestas para acometer el emprendimiento? El
estudio que se contiene en la obra contribuye a despejar éstas y otras
incognitas de alcance, centrandose en el emprendimiento como politica
para el fomento y promocién de la inclusiéon social y laboral de los
jovenes.

La obra comienza con la introduccién realizada por el profesor Eduardo
Bueno Campos quien analiza los términos cruciales «emprendedor» y
wemprendimientor, valorando el papel innovador de la juventud espafola a
cuyos efectos se analizan los resultados del Global Entrepreneurship Monitor
(Proyecto  GEM) Espafia. Se mantiene que para ser sostenible y
competitivo resulta necesario reforzar el capital intelectual de las
organizaciones.

El capitulo primero, confeccionado por el profesor Pedro Aceituno
Aceituno «Global Entreprenenrship Monitor (GEM): Una perspectiva desde la
poblacién joven» analiza los resultados de este informe correspondiente al
afio 2015 en Espafia, destacando los datos mas relevantes del
emprendimiento en jévenes espafioles.

El segundo capitulo: «l_as medidas de apoyo al joven emprendedor y el Sistema
Nacional de Garantia Juvenil» realizado Djamil Tony Kahale Carrillo analiza
las diversas medidas de apoyo al joven emprendedor tales como
reducciones y bonificaciones a la Seguridad Social para personas con
discapacidad, victimas de terrorismo o de violencia de género o el pago
unico de la prestaciéon de desempleo por cese de actividad de trabajo
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autbnomo.

El profesor Diego Merino Fernandez es autor del tercer capitulo
«Previsiones legales sobre el emprendimiento juvenil en Espaia» en el que se
contempla el papel activo de las Comunidades Auténomas, mostrando si
los poderes publicos autonémicos ofrecen una atenciéon adecuada a las
personas jovenes.

El cuarto capitulo titulado «l_a actividad emprendedora de la inmigracion juvenil»
ha sido confeccionado por el autor Juan Pablo Maldonado Montoya quien
afronta el estudio de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizaciéon, norma que vislumbra la
necesidad de modificar la politica de apoyo a los jovenes extranjeros
emprendedores.

La profesora Aranzazu Roldan Martinez afronta la realizacién del quinto
capitulo «E/ emprendimiento como alternativa profesional para el colectivo de las
personas con discapacidad y capacidades diferentes» destacando las medidas de
accion positivas llevadas a cabo para favorecer la integraciéon de este
colectivo, mostrando una particular perspectiva de la mujer discapacitada.

La profesora Teresa Velasco Portero analiza en el sexto capitulo
«Perspectiva de género en el emprendimiento juvenil» la necesidad de ofrecer
garantias de que las diferencias entre hombres y mujeres no van a
traducirse en un factor de discriminacion, incidiendo en la necesidad de
provocar cambios que se consoliden en la sociedad, transformando el
papel de las familias asi como la organizacion del trabajo.

En el séptimo capitulo la profesora Arina Gruia  estudia como
«Implementar programas de desarrollo de competencias para fomentar la cultura
emprendedora», destacandose el papel de la cultura emprendedora como
catalizador del emprendimiento de éxito.

El octavo capitulo es abordado por el profesor Richar Mababu Mukiur y
contempla la «Formacion en el emprendimiento: Claves para el desarrollo estratégico
de las competencias emprendedoras de los jovenes» destacando la necesidad de
adquirir competencias para facilitar la puesta en marcha de los proyectos
emprendedores.
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Y por ultimo, el capitulo de cierre lo lleva a cabo el profesor Gerardo
Ravassa Escobar nfluencia y tendencias de las nuevas tecnologias en el
emprendimiento de la generacion millenials» incidiéndose en la revision de los
modelos tradicionales de trabajo que propician la bisqueda de entornos
laborales altamente colaborativos y la posibilidad de introducir trabajos
que incentiven la creatividad y la flexibilidad laboral.

José Sanchez Pérez”

* Profesor acreditado Contratado/Doctor. Departamento de Derecho del Trabajo
(Universidad de Granada).
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