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Introduccion al namero
por parte del Coordinador

El nuevo nuimero de la Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, Volumen 5, nam. 3, julio-septiembre de
2017, recoge un total de catorce aportaciones correspondientes a las
secciones de articulos (diez), comentarios (uno) y resefias (tres). Los
asuntos tratados son muy variados, si bien se presentaran por bloques
tematicos mas o menos homogéneos.

El nimero se abre con tres articulos que tienen como denominador
comun el estudio de los recursos humanos dedicados a la investigacion en
Espafia, especialmente en el sector publico (universidades publicas y
organismos publicos de investigacion).

Asi, el trabajo del profesor Fernando Ballester Laguna (Universidad de
Alicante), titulado Los contratos laborales del personal investigador en Espasna.
Especial referencia al sector priblico, recoge las principales conclusiones criticas
alcanzadas por un nutrido grupo de investigadores — coordinados por el
profesor Ballester Laguna — en el marco de un proyecto de investigacion
financiado por el Instituto Nacional de Administracion Publica (INAP).
En los dltimos afilos se han materializado en Espafia algunas
modificaciones normativas de relieve que han supuesto una clara apuesta
por la contratacién en régimen laboral en el ambito de la investigacion, en
detrimento de la politica de becas y de los contratos sujetos al derecho
administrativo, dando carta de naturaleza también a la contratacién por
tiempo indefinido. Cuando se realiza un analisis global de esta realidad se
detectan algunas deficiencias importantes que deben ser corregidas:
seflaladamente, la falta de uniformidad y la precariedad como defectos
mas sobresalientes de la regulacién de los recursos humanos dedicados a
la investigacion. Aunque las conclusiones se centran en el personal
investigador del sector publico, se efectian también algunas reflexiones en
relacién con el ambito privado de la investigacion.

Ahondando en una de las principales deficiencias detectadas en la
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2 FERNANDO BALLESTER LAGUNA

regulacion juridica de los recursos humanos de naturaleza laboral
dedicados a la investigaciéon en Espafa, mas concretamente la que se
refiere a la falta de uniformidad en dicha regulacion, la profesora Nancy
Sirvent Hernandez (Universidad de Alicante) analiza la diversidad de
estatutos juridicos existente desde el punto de vista del principio de
igualdad. A juicio de la autora, las circunstancias en las que se ha hecho
descansar esta diversidad de estatutos juridicos entre el personal
investigador no resultan en la mayoria de los casos de suficiente entidad,
quedando asi cuestionados principios constitucionales de primer orden,
como los de igualdad o justicia material. Asi, concluye la profesora Nancy
Sirvent, que “La distinta naturaleza (publica o privada) del organismo
empleador, el origen de la financiaciéon, o la concreta modalidad de
contrato de trabajo celebrado (mas aun cuando exista identidad de objeto
y finalidad entre ellos) no resultan criterios capaces de justificar por s
mismos dicha diferencia de trato juridico”.

Aunque las modalidades contractuales del Estatuto de los Trabajadores
son absolutamente residuales en el ambito de la regulacion de los recursos
humanos dedicados a la investigacién en el sector publico, lo que se
explica por el absoluto protagonismo de las modalidades contractuales
propias y especificas recogidas en la Ley Organica de Universidades y en
la Ley de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion, esta afirmacién debe
ser matizada en la actualidad en relacién con el contrato de interinidad por
sustitucion, el cual ha suscitado el interés de los procesos de negociacion
colectiva que se estan desarrollando en las universidades publicas, en
parte, como una férmula alternativa o subsidiaria a la utilizacion de otras
figuras juridicas, como la del profesor asociado. Sin embargo, la
singularidad del personal al que se sustituye — que es docente e
investigador, y que puede ser laboral o funcionario — plantea una serie de
interrogantes sobre la adecuacion del contrato de interinidad regulado en
el Estatuto de los Trabajadores y las adaptaciones que se requieren en este
especial ambito. A su estudio se dedica el articulo de la profesora Rosario
Carmona Paredes (Universidad Miguel Hernandez), quien ha analizado
numerosos convenios colectivos del personal docente e investigador
laboral de las universidades publicas espafolas, dando cuenta de su
regulacion y sefialando las deficiencias mas importantes que se detectan.
También se presentan en este nimero dos destacadas aportaciones
relacionadas con temas de empleo.

En el articulo del profesor Juan Ramoén Rivera Sanchez (Universidad de
Alicante) se aborda la cuestion de La sostenibilidad del empleo temporal en la
Administracion  Priblica  espariola. Son conocidas la excesiva tasa de
temporalidad y las “interinidades indefinidas” que caracterizan el empleo
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publico en Espafia para puestos de trabajo que, paraddjicamente, tienen
una naturaleza estructural o permanente. Esta precariedad en el empleo ha
dado pie a diferencias injustificadas en materia de antigiiedad, en el
régimen juridico de la extincién y en otras tantas cuestiones respecto del
personal permanente. Por ello, la normativa de la Unién Europea vy,
especialmente, la Jurisprudencia Comunitaria han supuesto un toque de
atencion para el legislador espafol. Una vez mas, se apuesta por un amplio
plan de estabilizacién de puestos trabajo en el empleo publico mediante la
aprobacién de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales
del Estado. En este sentido, esta legislacion, adopta una serie de
actuaciones orientadas a reducir el empleo temporal hasta un maximo del
8 por ciento durante el trienio 2017-2019. A tal fin, en este estudio se
plantea el analisis de algunas de estas acciones: por un lado, la ampliacién
del porcentaje de la tasa de reposicion que, en algunos ambitos, alcanza
hasta el 100 por ciento de las vacantes en los principales sectores de las
Administraciones Publicas; por otro lado, el analisis de un novedoso
régimen juridico que persigue restringir el uso del empleo temporal pro
futuro en el conjunto del sector publico.

En el articulo del profesor Eduardo Enrique Taléns Visconti (Universidad
Internacional de la Rioja) se analiza La implantacion del Sistema Nacional de
Garantia Juvenil en Espaiia. Partiendo de la calamitosa situaciéon de paro
juvenil en Espafia (que dobla la media de la Unién Europea), y asumiendo
la Recomendacion del Consejo Europeo de 22 de abril de 2013 para el
establecimiento de una Garantia Juvenil, el autor realiza un estudio
exhaustivo de los principales hitos normativos habidos en Espafia con el
objetivo de implementar diversas medidas para reducir el desempleo
dentro de este colectivo: sefialadamente, a través de la Ley 18/2014,de 15
de octubre y, mucho mas recientemente, del Real Decreto-Ley 6/2016, de
23 de diciembre, por el que se introdujeron algunas mejoras tendentes a
dar al sistema un renovado impulso. El estudio aborda el régimen juridico
de la Garantia Juvenil en Espana (requisitos de acceso, procedimiento de
inscripcion, baterfa de medidas arbitradas...), al tiempo que realiza una
valoracion critica en la que se exponen sus principales logros vy
deficiencias, sin desconocer que la mejora de la ocupacién juvenil en
Espafia exige acometer cambios estructurales en los sistemas educativo y
de formacion profesional, asi como en los servicios publicos de empleo.
Relativos a las transformaciones que estan experimentando — sufriendo —
las relaciones laborales al socaire de la crisis econémica se han presentado
dos interesantes articulos.

El sugerente articulo, titulado FE/ peligro actual de la descendente accion y
actividad sindicales. En este articulo, el profesor Jaime Alemafi Cano
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4 FERNANDO BALLESTER LAGUNA

(Universidad de Alicante) analiza el declive de la “accién” y la “actividad”
sindicales en el contexto de la mundializacién de la economfia, y de la crisis
econdémica y financiera que venimos padeciendo en los dltimos afios. Tras
distinguir estas dos alocuciones o conceptos (la actividad sindical es la
“aptitud universal para emprender sucesos de relevancia sindical”,
mientras que la accién sindical “se desenvuelve en aspectos especificos
por existir, en los sujetos obrantes, una especial tarea para dirigir su obrar
de manera singular en cuestiones sindicales” — nos dira el autor —), en el
estudio se analizan las variadas y complejas causas que determinan que la
accion y la actividad sindicales se encuentren en franco retroceso en la
actualidad. Globalizacién y crisis, con el consiguiente cambio de modelo
econémico, la ruptura de la tradicional lucha reivindicativa, la soledad —y
el egoismo — del trabajador, y la pérdida de protagonismo de los sujetos
colectivos, son circunstancias que, convenientemente aderezadas,
coadyuvan a la realidad actual del sindicalismo. Y todo ello en un contexto
en el que se considera que el Estado es el responsable ultimo de esta
penosa situacion.

Por su parte, el trabajo presentado por Guillermo Ferriol Molina
(Presidente de la Sociedad Cubana de Derecho Laboral y de Seguridad
Social, y Secretario General de la Asociacion Latinoamericana de
Abogados Laboralistas) constituye una aguda reflexion sobre la Necesidad
de un nuevo modelo de relaciones laborales en el contexto de los cambios
econémicos y sociales que se vienen sucediendo en los dltimos tiempos.
Asumiendo como punto de partida el caracter imprescindible de nuestra
disciplina (el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social), asi como la
irrenunciabilidad de sus principios inspiradores (seflaladamente, su
caracter tuitivo o protector), el autor identifica los que, a su juicio, son los
principales retos a los que se tiene que enfrentar el derecho laboral en la
actualidad, entre los cuales destacan los relativos a la proliferacion del
trabajo informal o atipico.

Asimismo, contamos con dos aportaciones relacionadas con la prevencion
de riesgos laborales.

Asi, el articulo titulado La prevencion de los riesgos psicosociales: una perspectiva
comparada (Italia-Espana), de los profesores Fabiola Silvaggi (Doctoranda
de investigacion de la Escuela Internacional de Doctorado en Formacion
de la persona y mercado de trabajo, de la Universidad de Bérgamo) y José
Sanchez Pérez (Profesor Ayudante Doctor de la Universidad de Granada),
se adentra en el estudio de la prevencion de los riesgos psicosociales en
los ordenamientos italiano y espafiol. Un asunto que, pese a su
importancia tedrico-practica (no se olvide que su salvaguarda conecta con
derechos fundamentales de la persona, tales como la integridad fisica y

www.adapt.it



INTRODUCCION AL NUMERO POR PARTE DEL COORDINADOR 5

moral), sin embargo, viene ocupando un lugar claramente secundario en la
agenda de los distintos sujetos implicados en la prevenciéon de riesgos
laborales. Con especial referencia al estrés laboral, el articulo repasa las
principales medidas legislativas, convencionales, empresariales y judiciales,
adoptadas en Italia y Espafa, apreciandose enfoques diferentes en el
tratamiento de la cuestién, los cuales confluyen sin embargo en una
vertiente predominantemente sancionadora a la hora de abordar la
solucién de los problemas. Aun reconociendo los avances habidos en post
de una vision mas preventiva, los autores son conscientes de que todavia
queda mucho por hacer, dejando abierta la via a futuras reflexiones que
contribuyan a que la prevenciéon de los riesgos psicosociales en las
empresas alcance el grado de madurez necesario.

También centrado en la problematica relativa a la prevencion de riesgos
laborales, el comentario de la profesora M. Carmen Aguilar Martin
(profesora contratada doctora de la Universidad de Zaragoza) analiza E/
papel de la negociacion colectiva en materia de Seguridad y Salud Laboral. Una vision
mas amplia de la prevencion. En primer lugar, la autora realiza un somero
repaso a la tipologia de normas contenida en la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales espafiola desde la perspectiva de la capacidad de
incidencia que tiene la negociaciéon colectiva sobre el particular,
identificando las materias concretas que pueden ser abordadas por los
convenios colectivos. Cuestién esta que también es analizada a la luz de
las previsiones contenidas en la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud
en el Trabajo, que recoge una serie de medidas relativas a la prevenciéon de
riesgos laborales que pueden ser implementadas a través de la negociacion
colectiva. En el trabajo se identifican las innovaciones que se han
introducido a través de la negociacién colectiva en los dltimos afios, sin
perjuicio de reconocerse, también, la necesidad de seguir perseverando en
la prevencion de riesgos laborales desde una optica proactiva que aune los
esfuerzos de empresarios y trabajadores.

Las dos aportaciones que queda por presentar versan sobre temas
relativos a la Seguridad Social y a la impugnacion de actos administrativos
en material laboral y de seguridad social.

El trabajo del profesor Angel Luis de Val Tena (Universidad de Zaragoza)
lleva por titulo La compatibilidad entre las prestaciones de Seguridad Social por
incapacidad permanente y el trabajo un otras actividades lucrativas en el ordenamiento
Juridico espanol. Refleja fielmente el objeto del estudio, que parte del
régimen juridico de las prestaciones ante la contingencia de incapacidad
permanente; mas concretamente, analiza, de entrada, el concepto legal, asi
como, fundamentalmente, la delimitacion de los distintos grados de
incapacidad permanente (parcial o total para la profesion habitual,
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6 FERNANDO BALLESTER LAGUNA

absoluta para todo tipo de trabajo y gran invalidez), puesto que de esa
delimitacion se puede deducir la compatibilidad o incompatibilidad con el
trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia. El autor pone de manifiesto la
diferenciacion entre la definicién legal vigente de cada uno de los grados
de incapacidad permanente y la nueva, ya incorporada al articulado del
texto normativo, pero pendiente de entrar en vigor, al mismo tiempo que
destaca las disfunciones que ello supone al desarrollar ex /ege el régimen de
compatibilidades. Se detecta esa deficiencia normativa por desaparecer las
referencias a la “profesion habitual” y “a todo tipo de trabajo”, cuando se
adjetiva la incapacidad, en la legislacion proyectada, menciones que, sin
duda y al margen de su dificil determinacion en algunos supuestos,
condicionan notablemente las posibilidades de compatibilizar o no otra
actividad o trabajo con el percibo de la pension. En las reglas expresas —en
vigor y, por tanto, consolidadas— sobre este particular, se parte del
principio general de compatibilidad, lo que contradice la delimitacién legal
de alguno de los grados, sobre todo en la incapacidad permanente
absoluta para todo tipo de trabajo y en la gran invalidez. El valor afiadido
de este estudio doctrinal es que, valorando la doctrina jurisprudencial,
aporta una interpretacion sistematica y finalista que armoniza el marco
juridico de referencia, al mismo tiempo que aporta seguridad juridica a los
beneficiarios de estas prestaciones publicas de Seguridad Social que
pretenden ocuparse en la misma o en otra actividad.

El profesor Juan Rosa Moreno (Universidad de Alicante) aborda en su
estudio el andlisis de una de las reformas que trajo consigo la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (LPAC): la supresion de las reclamaciones
administrativas previas o, mejor apuntado, su fuerte retranqueo. Esta
reforma normativa ha sido el foco de una controversia y preocupacion
doctrinal debido, esencialmente, a una posible doble interpretacién que
pone encima de la mesa la vigente literalidad del articulo 69 LRJS, al
establecer, ahora con caricter general, que para poder demandar a las
Administraciones publicas ante la jurisdiccién social es requisito necesario
haber agotado la via administrativa. El articulo lleva por titulo E/
agotamiento de la via administrativa como presupuesto para el control judicial de los
actos administrativos de naturaleza laboral, y se centra principalmente en
clarificar si el agotamiento de la via administrativa se exige con caracter
general como sustitutivo de la reclamacién previa suprimida o, por el
contrario, ha de operar exclusivamente cuando concurran los
presupuestos para su exigibilidad, pudiendo demandar a las
Administraciones publicas directamente, sin necesidad de cumplimentar
requisito administrativo previo alguno. Ademas, en el articulo se analizan
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otras cuestiones de importancia sobre la revision judicial de los actos
administrativos por parte de la jurisdiccion social; cuestiones que también
han sido modificadas y que conducen, en definitiva, a un nuevo perfil de
los presupuestos procesales exigibles para el enjuiciamiento de los actos
administrativos, incluyendo los actos administrativos de naturaleza laboral.
El namero de 1a Revista se cierra con tres resefias.

La primera, realizada por el abogado y ayudante de Derecho del Trabajo
de la Universidad de Chile, Francisco Alberto Ruay Saez, sobre la
monografia del profesor Radl Fernandez Toledo, titulada FE/ poder
disciplinario del empleador.

Sara Mijares Garcia (becaria de ADAPT) es la autora de la segunda resefia
sobre la monografia titulada Los riesgos psicosociales en el ambito laboral: una
vision global y practica. Estrés laboral, sindrome del trabajador guemado, acoso laboral
) Sexcual y enfermedades de sibita aparicion, obra de José Sanchez Pérez.
Finalmente, destaca la resefia titulada Gender Equality in Law, realizada por
David Gutiérrez Colominas sobre la monografia de Barbara Havelkova,
en la que se analiza la realidad juridica de la Republica Checa en materia de
igualdad de oportunidades entre sexos.

Fernando Ballester Laguna

Catedratico de Escuela Universitaria

de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Alicante
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Los contratos laborales del
personal investigador en Espana.
Especial referencia al sector publico’

Fernando BALLESTER LAGUNA™

RESUMEN: En los ultimos afios se han materializado en Espafia algunas
modificaciones normativas que han supuesto una clara apuesta por la contratacion en
régimen laboral en el ambito de la investigacién, en detrimento de la politica de becas y
de los contratos de naturaleza administrativa, dando carta de naturaleza también a la
contratacion por tiempo indefinido. Cuando se realiza un analisis global de esta realidad
se detectan algunas deficiencias importantes que deben ser corregidas: basicamente, la
falta de uniformidad y la precariedad como caracteristicas mas sobresalientes de la
regulacion de los recursos humanos dedicados a la investigacion. Aunque el analisis se
centra en el personal investigador del sector puiblico, también se efectdan algunas
reflexiones en relacién con el ambito privado de la investigacion.

Palabras clave: Personal investigador, cientifico o técnico, contratos temporales, contratos
indefinidos, becas, organismos publicos de investigacién, universidades, precariedad.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Los contratos de trabajo puestos al servicio de la
investigacién en Espafia. 3. Anidlisis critico del régimen de contrataciéon de los
investigadores. 3.1. La falta de uniformidad como caracteristica de la regulacion de los
recursos humanos de naturaleza laboral dedicados a la investigacion. 3.2. La precariedad
como defecto no corregido de los recursos humanos de naturaleza laboral dedicados a la
investigacion. 4. Algunas reflexiones sobre el papel del contrato de trabajo indefinido en
el ambito de la investigacién de los OPI y de las universidades publicas. 5. Bibliografia.

* Este articulo recoge las principales conclusiones a las que se ha llegado en el marco de
un proyecto de investigacion financiado por el Instituto Nacional de Administracion
Publica (Espafia). Proyecto n® 91/2015. El articulo también ha sido publicado en Italia
(Ballester Laguna, F., “I contratti di lavoro dei ricercatori in Spagna con particolare
riferimento al settore pubblico”, Diritto delle Relazioni Industriali, n. 2, 2017, pp. 582 y ss.

* Catedratico de Escuela Universitaria de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Alicante. Espafia.
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Work contracts for research staff in Spain.
A special focus on the public sector

ABSTRACT: In recent years, some regulatory changes have taken place in Spain, which
have led to a clear preference for the work contract (temporary or permanent) for staff in
the field of research, instead of scholarship grants or administrative agreements. When an
overall analysis of this reality is made, some important deficiencies are detected that must
be corrected: basically, precariousness and a lack of uniformity being the most notable
characteristics of the regulation of human resources dedicated to research. Although the
analysis focuses on public sector research staff, some reflections are also made on the
private field of research.

Key Words: Research staff, temporary and permanent work contracts, scholarship grants,
public sector, universities, precariousness.
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1. Introduccion

En los ultimos afios estamos asistiendo en Espafia a la irrupcién del
contrato de trabajo en la regulacién del régimen de prestacion de servicios
del personal investigador, cientifico o técnico en el sector publico, la cual
se inici6 basicamente con la aprobacién de la Ley Organica de
Universidades de 2001' y se ha visto intensificada a partir de la entrada en
vigor de la Ley de la Ciencia de 20117 Este proceso de laboralizacién, que
se manifiesta en la posibilidad de suscribir un amplio abanico de contratos
de trabajo, no solo temporales, sino también indefinidos, esta siendo
posible porque se ha asentado la idea de que la Constitucién espafiola de
1978 no condiciona un determinado modelo de los recursos humanos
dedicados a la investigacion en el sector publico, que puede ser tanto
funcionarial como laboral o mixto, considerandose que se trata de una
opcion eminentemente politica. Tal posicion se refuerza en la legislacion
ordinaria. Asi, la principal ley espafiola que regula el estatuto profesional
de los empleados publicos’ inicamente encomienda en exclusividad a los
funcionarios el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion
directa o indirecta en el desempefio de las potestades publicas o en la
salvaguarda de los intereses generales del Estado o de las administraciones
publicas (articulo 9). Por su parte, nuestra actual Ley de la Ciencia asume
plenamente esta idea cuando reconoce que el personal investigador,
cientifico o técnico puede estar vinculado con la universidad puablica o con
el organismo publico de investigacién (OPI) en el que preste servicios
mediante una relacion sujeta al derecho administrativo o al derecho
laboral, y podra ser funcionario de carrera, funcionario interino o personal
laboral fijo o temporal, sin decantarse explicitamente por ninguna de las
tormulas posibles (articulo 13.2). En parecidos términos se expresa
también la Ley Organica de Universidades, aunque esta norma introduce
algunas limitaciones al respecto (articulos 47 y 48): la primera, que el
personal laboral no podra superar el 49% del total del personal docente e
investigador de la universidad; y la segunda, que el porcentaje de contratos
de trabajo de naturaleza temporal no podra superar el 40% de la plantilla
docente. De este modo, se posibilita en las universidades publicas una

1 Ley Otginica 6/2001, de 21 de diciembre, de  Universidades.
https:/ /www.boe.es/buscar/act.phprid=BOE-A-2001-24515.

2 Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién.
http://boe.es/buscat/act.php?id=BOE-A-2011-9617&p=20150910&tn=2&lang=cu.

3 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.
https:/ /www.boe.es/buscar/act.phprid=BOE-A-2015-11719.
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situacién de cuasi equilibrio cuantitativo entre funcionarios y laborales,
permitiéndose a su vez una tasa de temporalidad realmente alta.
Ciertamente, en la actualidad existe un mayor nimero de personal
administrativo que de personal laboral al servicio de los OPI y de las
universidades publicas, lo cual es mucho mas evidente si realizamos la
comparacion entre relaciones juridicas estables: funcionarios de carrera y
contratos de trabajo de caricter indefinido®. Sin embargo, esta realidad
podria cambiar en el futuro, lo que nos obligara a reflexionar sobre las
ventajas e inconvenientes de los distintos modelos que se pueden
implementar en la practica.

Partiendo, sin embargo, de un objetivo mas modesto es posible centrarse
en la realidad actual de los recursos humanos dedicados a la investigacién
y realizar un estudio exhaustivo y coordinado de las distintas figuras
contractuales de naturaleza laboral que puede suscribir el personal
investigador en Espafia, con especial referencia al sector publico: OPI y
universidades publicas. Y ello con la pretension de efectuar una valoracion
de conjunto de su ordenacién normativa que permita detectar los
principales problemas existentes, asi como proponer las soluciones mas
adecuadas. Este es el reto que un grupo interdisciplinar e interuniversitario
de profesores espafoles nos propusimos abordar en el marco de un
proyecto de investigaciéon financiado por el Instituto Nacional de
Administracién Publica, cuyas principales conclusiones se presentan ahora
de forma sintética en esta prestigiosa Revista de ambito internacional. Para
un estudio completo de los resultados del proyecto me remito a la
monografia publicada en Espafia en septiembre de 2016°.

En cuanto a la estructura de este articulo, se identifican a continuacion los
distintos contratos de trabajo que puede suscribir el personal investigador

4 En la Memoria del Centro Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC)
correspondiente al afio 2015 se aprecia que el personal cientifico de este relevante OPI
espafiol posee la siguiente distribucion de efectivos: 1) 2.815 funcionatios de carrera; 2)
14 laborales indefinidos; y 636 laborales contratados temporalmente. Si ponemos el
acento en el personal técnico y de apoyo, se observa que el colectivo de funcionarios ya
no posee un peso tan relevante: 1) 1.720 funcionarios; 2) 844 laborales indefinidos; y 3)
3.259 laborales contratados temporalmente. Pueden consultarse los datos en
http:/ /www.csic.es/memorias.digitales.

> AANV, E/ Estatuto profesional del personal investigador contratado en régimen laboral, Coleccion
Innap Investiga, Madrid, 2016, 403 paginas.

Quisiera aprovechar también estas lineas para reconocer publicamente la valfa de todos
los miembros del grupo de investigacion al que he tenido el privilegio de poder coordinar
en el estudio que sirve de base para estas conclusiones. Por orden alfabético, los
profesores Jaime Alemafi Cano, Rosario Carmona Paredes, Juan Ramoén Rivera Sanchez,
Juan Rosa Moreno, M* Mercedes Sanchez Castillo y Nancy Sirvent Hernandez.
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en Espafia para, a continuacion, sefalar las principales disfunciones que se
producen y que, sin duda, deben ser corregidas, poniendo el acento para
ello tanto en los contratos temporales como en los indefinidos. Aunque el
analisis se centra en el personal investigador que presta sus servicios en el
sector publico, se efectian también algunas reflexiones sobre el personal
investigador del sector privado, especialmente, de las universidades
privadas y de la iglesia catolica, asi como de ciertas entidades privadas sin
animo de lucro dedicadas a la investigacion.

2. Los contratos de trabajo puestos al servicio de la investigacion
en Espafa

La aparicion de la contrataciéon laboral de los investigadores que
desarrollan su actividad en el sector publico (OPI y universidades
publicas) se ha ido produciendo paso a paso, en parte, como una férmula
de superacién de los contratos administrativos y del sistema de becas
como vias tradicionales de vinculacion temporal del personal investigador,
con una clara vocacién de establecer un marco juridico mas garantista a
favor de este colectivo. Aunque, como se ha apuntado, la laboralizacién
del personal investigador ha ido mas alla del empleo temporal,
permitiéndose también la celebracién de contratos de trabajo de caracter
indefinido, cuya oportunidad debe ser también valorada.

El primer y principal hito en este proceso de laboralizacién se produjo en
el ambito universitario publico, con la aprobacién de la Ley Organica de
Universidades de 2001, posteriormente reformada en el afo 2007 con
incidencia en la cuestion que nos ocupa. Centrando el analisis tan solo en
aquellas figuras contractuales entre cuyos cometidos se encuentra la
investigacion, esta ley supuso la reconversion de los anteriores contratos
administrativos con vinculacién no permanente en contratos laborales de
caracter temporal. Lo que se consideré en su momento un avance en el
terreno de la proteccion juridica de los investigadores no funcionarios, al
suponer un salto de una légica administrativa, en la que imperaba el
interés publico, a una légica laboral, que ponia el acento en la tutela del
trabajador. Se trata del contrato de ayudante, que se puede concertar por
quienes hayan sido admitidos — o estén en condiciones de setlo — en los
estudios de doctorado y cuyo objeto primordial consiste en realizar la tesis
doctoral (articulo 49); el contrato de ayudante doctor, que se puede
realizar con aquellos doctores que hayan obtenido la previa evaluacién
positiva por parte de la Agencia Nacional de Evaluaciéon de la Calidad y
Acreditaciéon (ANECA) o del correspondiente 6rgano de la comunidad
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autonoma, al objeto de desarrollar tareas docentes e investigadoras
(articulo 50); y el contrato de profesor visitante, que se puede celebrar con
profesores o investigadores de reconocido prestigio de otras universidades
o centros de investigacién, tanto espafioles como extranjeros, con la
finalidad de realizar tareas docentes o investigadoras a través de las cuales
se aporten los conocimientos y la experiencia docente o investigadora de
aquellos a la universidad contratante (articulo 54). Esto por lo que se
refiere a los contratos temporales. Como modalidad contractual por
tiempo indefinido, destaca la figura del profesor contratado doctor, para
desarrollar con plena capacidad docente e investigadora tareas de docencia
e investigacién o, prioritariamente, de investigacion, por doctores que
reciban la evaluacién positiva por parte de la ANECA o del 6rgano de
evaluacion externo que la ley de la comunidad auténoma determine
(articulo 52). Es importante destacar que todos estos contratos
enunciados son figuras propias y exclusivas del ambito universitario
publico, no pudiendo ser utilizadas por ningiin otro organismo — publico
o privado — de investigacion.

En el ambito de los OPI, la aportacién mas relevante a la laboralizacion
del personal investigador vino de la mano de la Ley de la Ciencia de 2011.
En un intento de emular el modelo de contrataciéon laboral de las
universidades publicas, dicha ley recoge un elenco de contratos
temporales e indefinidos. Asi, el contrato predoctoral constituye una
figura completamente nueva, que ha empezado a andar en el ano 2012,
como un contrato de duracién determinada cuyo objeto consiste en la
realizacion de tareas de investigaciéon en el ambito de un proyecto
especifico y novedoso, sefialadamente, la tesis doctoral (articulos 20 y 21).
Por su parte, el contrato de acceso al sistema espafiol de ciencia,
tecnologfa e innovacién (en adelante, CASECTI), cuya regulacién
originaria se remonta a la Ley de la Ciencia de 1986, es también un
contrato de duracion determinada, el cual puede concertarse por quienes
estén en posesion del titulo de doctor o equivalente con el objeto
primordial de llevar a cabo tareas de investigacion orientadas a la
obtenciéon de un elevado nivel de perfeccionamiento y especializacion
profesional que conduzca a la consolidacion de su experiencia profesional,
pudiendo prestar también colaboraciones complementarias en tareas
docentes hasta un maximo de 80 horas anuales (articulos 20 y 22). En
cuanto al contrato de investigador distinguido, se trata también de una
figura creada ex movo por la Ley de la Ciencia de 2011, pudiéndose
concertar este contrato con investigadores espafioles o extranjeros de
reconocido prestigio en el ambito cientifico y técnico que se encuentren
en posesion del titulo de doctor o equivalente, con el objeto de realizar
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actividades de investigacion o dirigir equipos humanos, centros de
investigacion, instalaciones y programas cientificos y tecnolégicos
singulares en el ambito del conocimiento del que se trate (articulos 20 y
23). Por ultimo, la Ley de la Ciencia de 2011 también realiza, de manera
escueta, una llamada al contrato de trabajo por tiempo indefinido en el
ambito de la investigacién, pero sin disefiar una modalidad especifica de
contrato ni prever un minimo régimen juridico para este (articulo 23).
Aunque todos estos contratos tienen como principales destinatarios los
investigadores de los OPI dependientes de la administracion general del
Estado, conviene tener presente que también pueden recurrir a los
mismos otros organismos o centros de investigacioén, tales como las
universidades publicas, las universidades privadas y de la iglesia catdlica,
asi como otras entidades privadas sin animo de lucro dedicadas a la
investigacién, bajo ciertas condiciones. Basicamente se les exige que
cuenten con una financiacién ad hoc o especifica de los contratos que
suscriban. Ademas, las entidades privadas sin animo de lucro no pueden
suscribir el contrato de investigador distinguido.

Por dltimo, conviene referirse a las posibilidades de contratacién laboral
de los investigadores a través de las modalidades contractuales del
Estatuto de los Trabajadores’. Posibilidad que es realmente residual en la
investigaciéon que se lleva a cabo en el sector publico, dada la enorme
variedad de contratos especificamente previstos en dicho ambito, a los
que se acaba de hacer referencia. La tnica excepcion al respecto viene
representada por el contrato de obra o servicio determinado para la
realizacion de proyectos especificos de investigacién, que es un contrato
temporal profusamente utilizado en el sector publico, cuya regulacién
cuenta ademas con una amplia tradicién’. Esto sentado, sin embargo, debe
tenerse en cuenta que la contratacion laboral del personal investigador que
presta sus servicios en el sector privado se desarrolla primordialmente a
través de las modalidades contractuales del Estatuto de los Trabajadores,
dado que este colectivo estd generalmente excluido del ambito de
aplicacion de las modalidades especificas de contratacion laboral recogidas
en la Ley Organica de Universidades y en la Ley de la Ciencia: no puede
recurrir en absoluto a los contratos propios y exclusivos de las

¢ Real Dectreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aptueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
https:/ /www.boe.es/buscar/act.phprid=BOE-A-2015-11430.

7 Su regulacion se remonta al afio 1986 y tanto la Ley Organica de Universidades como la
Ley de la Ciencia actualmente vigentes se refieren a este contrato, remitiendo sin
embargo al Estatuto de los Trabajadores los aspectos fundamentales de su régimen
juridico.
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universidades publicas, y solo algunas entidades privadas, bajo ciertas
condiciones, pueden hacer uso de las modalidades contractuales
especificas de la Ley de la Ciencia. De ahi que los contratos de obra o
servicio determinado, eventualidad por circunstancias de la produccion,
interinidad o practicas, entre otros, sean figuras frecuentes en el ambito
privado de la investigacion.

3. Anilisis critico del régimen de contratacion de los
investigadores

Como puede apreciarse existe todo un elenco de modalidades
contractuales, temporales e indefinidas, especificamente disefiadas para la
investigacién. Asi, con fines eminentemente formativos se han previsto el
contrato de ayudante (en el ambito universitario publico) y el contrato
predoctoral (en los OPI vy, también, en las universidades publicas y
privadas, as{ como en entidades privadas sin animo de lucro dedicadas a la
investigacién). Para la investigacion postdoctoral existe el contrato de
ayudante doctor (en las universidades publicas) y el CASECTI (en los
OPI, pero también en las universidades publicas y privadas, asi como en
entidades privadas sin animo de lucro dedicadas a la investigacion). Para la
atracciéon  del talento, el contrato de profesor visitante (en las
universidades publicas) y el contrato de investigador distinguido (para
OPI, universidades publicas y universidades privadas). Y como modalidad
contractual especifica de caracter indefinido existe la figura del profesor
contratado doctor (en el ambito universitario publico). Todos estos tipos
contractuales permiten cubrir la mayorfa de las necesidades que se
presentan en el campo de la investigacion de los OPI y de las
universidades publicas (estas ultimas multiplican incluso la tipologia de
contratos especificos posibles, al sumar los contratos propios y exclusivos
regulados en la Ley Organica de Universidades y las modalidades
especificas recogidas en la Ley de la Ciencia), eclipsando el juego real de
las modalidades del Estatuto de los Trabajadores, con la excepcion del
contrato para obra o servicio determinado para la realizacién de proyectos
de investigacion, el cual si se utiliza profusamente. En relacién con los
OPI también se recurre con cierta frecuencia al contrato indefinido
ordinario regulado en el Estatuto de los Trabajadores (al no haberse
previsto una modalidad especifica de contrato indefinido para ellos) o,
inclusive, al novedoso contrato de investigador distinguido concertado
por tiempo indefinido.

Cuando se ponen en comun todos estos contratos y se realiza un analisis
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global de los mismos se detectan algunas deficiencias importantes que hay
que corregir y que, seguramente, son el resultado de una regulacién
aluvional o en cascada y carente de una vision de conjunto. Tales
problemas, que afectan tanto a los contratos temporales como a los
contratos indefinidos, se pueden reconducir a dos: la falta de uniformidad
y la precariedad como caracteristicas mas sobresalientes de la regulacion
de los recursos humanos de naturaleza laboral dedicados a la investigacion
en Espafia. A su analisis se dedican las paginas que siguen.

3.1. La falta de uniformidad como caracteristica de la
regulaciéon de los recursos humanos de naturaleza laboral
dedicados a la investigacion

Una de las principales deficiencias que se han detectado en el estudio
realizado guarda relacion con el elevado grado de heterogeneidad existente
en la regulaciéon de los recursos humanos de naturaleza laboral dedicados
a la investigacién en Espafa, apreciandose diferencias significativas de
régimen juridico atendiendo a circunstancias tales como el lugar de la
prestacion de servicios (OPI, universidades publicas, empresas privadas y
universidades privadas y de la iglesia catdlica), el tipo de contrato suscrito
(contrato de ayudante o contrato predoctoral, por ejemplo) o el origen de
la financiacién (publica o privada). Huelga decir que estas diferencias
suponen auténticos agravios comparativos, sea cual sea el juicio que
merezcan desde el punto de vista del principio de igualdad, juicio que en
algunos casos concretos ni siquiera se supera. Veamos algunos ejemplos
de estas disparidades que son dificiles de asumir.

La primera disfuncién a resaltar tiene que ver con la existencia de
contratos que tienen practicamente el mismo objeto pero que difieren en
su régimen juridico en aspectos en los que no deberfan diferir. Asi, por
ejemplo, si ponemos el acento en los contratos de ayudante (Ley Organica
de Universidades) y predoctoral (Ley de la Ciencia), se constata que
ambos tienen por objeto primordial la realizacion de la tesis doctoral. Sin
embargo, y sorprendentemente, las retribuciones minimas del contrato
predoctoral estan muy por debajo de las retribuciones de los ayudantes, las
cuales sirven incluso de término de comparacién para fijar aquellas a la
baja®. Junto a la disparidad de tratamiento retributivo que se acaba de

8 Asf, el articulo 21, letra d, de la Ley de la Ciencia dispone que “(...) la retribucién de este
contrato [el predoctoral] no podra ser inferior al 56 por 100 del salario fijado para las
categorfas equivalentes en los convenios colectivos de su ambito de aplicacién durante
los dos primeros afios, al 60 por cien durante el tercer afio y al 75 por cien durante el
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sefialar, existen otras diferencias que tampoco se entienden bien, tales
como la distinta duracién maxima posible del contrato de ayudante (5
afios) y predoctoral (4 afios con caracter general y 6 afios para
discapacitados); o la evaluacion anual de la actividad investigadora y sus
posibles repercusiones en relacion con la continuidad del contrato
predoctoral y la inexistencia de previsiones especificas similares en
relacién con el contrato de ayudante. Y esta disparidad de tratamiento
juridico se hace todavia mas cuestionable si cabe en el ambito de las
universidades publicas, donde se pueden celebrar tanto contratos de
ayudante como contratos predoctorales, y donde nos podemos encontrar
en un mismo espacio fisico con dos investigadores realizando la tesis
doctoral y que son retribuidos de modo distinto por el mero hecho de
haber suscrito un tipo de contrato u otro, que también pueden diferir en
sus respectivas duraciones y en los mecanismos de control de la actividad
investigadora realizada.

Otro aspecto de la regulaciéon que tampoco se entiende bien es la razén
por la cual las modalidades contractuales especificas de la Ley de la
Ciencia (contrato predoctoral, CASECTI y contrato de investigador
distinguido) e, inclusive, las modalidades contractuales propias vy
exclusivas de las universidades publicas (contratos de ayudante, ayudante
doctor, profesor visitante y profesor contratado doctor) no se extienden
sin mas al ambito privado de la investigacién: empresas privadas, ain con
animo de lucro, y universidades privadas y de la iglesia catélica. Como ya
se ha indicado, los contratos de ayudante, ayudante doctor, profesor
visitante y profesor contratado doctor son modalidades contractuales que
se desenvuelven unicamente en el ambito de las universidades publicas,
estando al margen de los mismos las universidades privadas. Solo
excepcionalmente, las universidades privadas, y ciertas entidades privadas
sin animo de lucro dedicadas a la investigacién, pueden recurrir a las
modalidades contractuales especificas reguladas en la Ley de la Ciencia
(contrato predoctoral, CASECTI y contrato de investigador distinguido),
cuando aquellas cuenten con una financiacién externa — y, en algunos
casos, necesariamente publica — de los contratos en cuestién’. Posibilidad

cuarto afio”.

9 Asi, en relacién con las universidades publicas el articulo 20.2, letra b) de la Ley de la
Ciencia establece que “Las Universidades publicas, dnicamente [podran utilizar los
contratos de la Ley de la Ciencia, entre ellos el predoctoral] cuando sean perceptoras de
fondos cuyo destino incluya la contratacién de personal investigador o para el desarrollo
de sus programas propios de I+D+i”. Sin embargo, en relacién con las universidades
privadas y de la iglesia catdlica, “(...) inicamente cuando sean perceptoras de fondos cuyo
destino incluya la contratacién de personal investigador”. Y por lo que se refiere a las
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que, si bien supone un avance respecto de la situacion precedente, se trata
de una medida notoriamente insuficiente. Si lo que se pretende es el
fomento de la investigacién, provenga de donde provenga, asi como
posibilitar una mayor permeabilidad entre el sector publico y el privado, y
si todas estas figuras contractuales se han considerado idéneas como
mecanismos de insercibn y consolidacién profesional de los
investigadores, resulta criticable esta opcion del legislador que excluye de
la posibilidad de concertar estos contratos al grueso de las empresas y de
otras entidades privadas dedicadas a la investigacién. Resulta objetable, en
suma, la enorme disparidad de régimen juridico laboral aplicable al
personal investigador en atenciéon al caracter publico o privado de la
entidad empleadora: en el primer caso (OPI y universidades publicas),
disponiendo de todo un elenco de modalidades contractuales especificas
en el ambito de la investigacion; en el segundo caso (universidades
privadas, empresas y otras entidades privadas), debiendo recurrir a las
modalidades contractuales del Estatuto de los Trabajadores para satisfacer
el grueso de las necesidades de contratacion del personal investigador.

Por dltimo, resulta cuestionable también el espacio que queda para las
becas de investigacion en Espafia, cuyo mantenimiento o no — ahora
mucho mids residual — se hace depender de factores eminentemente
formales, tales como la naturaleza publica o privada de la entidad
empleadora, unido al origen publico o privado de las ayudas concedidas.
Como se ha apuntado con anterioridad, la penetracion del contrato de
trabajo en el ambito de la investigacion guarda relacién, al menos en parte,
con la superacion del sistema de becas como férmula ordinaria de
vinculacién juridica del personal investigador, no solo durante la etapa
predoctoral, sino también en relacién con los doctores. En su origen, las
desventajas provenientes del sistema de becas en relacion con los
investigadores eran notables, sin derechos laborales, sindicales ni de
seguridad social. Aunque esta situacién fue cambiando con el tiempo,
destacando tres hitos fundamentales en este proceso que culmina con la
conversion de las becas de investigacion en un fenémeno mucho mas
residual. Sin poderme detener ahora en esta evolucidn, hay que reconocer
que la dltima y mas incisiva aportacion a la laboralizacion del personal
investigador en formacién ha venido de la mano de la actual Ley de la

entidades privadas sin animo de lucro, las modalidades contractuales permitidas — entre
las que no se encuentra el contrato de investigador distinguido — “(...) sélo les podran ser
de aplicacién cuando sean beneficiarias de ayudas o subvenciones publicas que tengan
como objeto la contratacién de personal investigador mediante la utilizacién del contrato
a que se refiera cada articulo, concedidas en el marco de la Estrategia Espafiola de
Ciencia y Tecnologia o de la Estrategia Espafiola de Innovacioén”.
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Ciencia de 2011, con la introducciéon del contrato predoctoral, el cual se
ha convertido en la férmula juridica comunmente utilizable a partir del 2
de junio de 2012 en sustitucién del anterior modelo conocido como el 2 +
2 (esto es, 2 afios de beca seguidos de 2 afios de contrato de trabajo en
practicas). Es posible afirmar asi que el terreno de las becas en el ambito
de la investigacion experimenta un importante retroceso, propiciando la
inclusiéon de la mayorfa de los investigadores dentro del ambito de
aplicacion del derecho del trabajo, el derecho sindical y la seguridad
social'’. Supone la consideracién de la actividad investigadora como un
trabajo productivo, inclusive desde su etapa formativa inicial,
culminandose asi una reivindicaciéon constante de los investigadores,
especialmente de los mas jévenes. Lo que a su vez estd en consonancia
con las Recomendaciones de la Comisién Europea incluidas en la Carta
Europea del Investigador y en el Codigo de Conducta de la Contratacion
de Investigadores, ambos documentos del afio 2005'. Sin embargo, la
laboralizacion del personal investigador en formacién no ha sido plena.
Dejando de lado las reglas de derecho transitorio establecidas sobre el
particular, el sistema de becas todavia puede seguir utilizindose en el
futuro en relacién con la investigacion predoctoral en las siguientes
situaciones: 1) en relacién con los OPI, las universidades publicas y
privadas, asi como las empresas privadas sin animo de lucro cuando la
investigacién en cuestion esté financiada con fondos externos de
naturaleza privada; 2) en relacién con las empresas privadas con animo de
lucro dedicadas a la investigacion con independencia del origen de la
financiacién (propia o externa, publica o privada). Sin embargo, el
importante proceso de laboralizaciéon experimentado en relacién con los
recursos humanos dedicados a la investigaciéon hace cada vez mas
inexplicable el recurso a las becas de investigacion alli donde todavia
subsiste la posibilidad de utilizarlas. Maxime cuando el caracter laboral o
no del vinculo que une al investigador novel con el centro en el que presta
sus servicios ha pasado a depender de un dato meramente formal, cual es
el origen publico o privado de las ayudas concedidas, junto al caracter
publico o privado de la entidad para la que presta sus servicios el
investigador.

10 En la practica, sin embargo, es frecuente observar que los investigadores vinculados
por los contratos de la Ley de la Ciencia, al igual que los contratados por obra o servicio
determinado para la realizacion de proyectos especificos de investigacion, aparecen
excluidos del ambito de aplicacién de los convenios colectivos.

1 Estos documentos pueden consultarse en
http://ec.europa.eu/euraxess/pdf/brochutre_rights/eur_21620_es-en.pdf.
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3.2. La precariedad como defecto no corregido de los
recursos humanos de naturaleza laboral dedicados a la
investigacion

Pese al desideratum expresado en la exposiciéon de motivos de la Ley de la
Ciencia de 2011, donde se afirma que su puesta en marcha “Implica un
considerable avance en la supresion de la temporalidad del personal
investigador (...)”, lo cierto es que la precariedad de los recursos humanos
de naturaleza laboral dedicados a la investigacion en Espafia constituye
una realidad patente que, lejos de corregirse, se ha visto incluso
intensificada en los tltimos afios'.

Las universidades publicas representan un buen paradigma para
reflexionar sobre esta problematica, dado que los cambios normativos
acaecidos han propiciado que aquellas puedan hacer uso de un amplio
elenco de contratos temporales de trabajo puestos al servicio de la
investigacién; recuérdese que junto a las modalidades contractuales
propias y exclusivas de las universidades publicas, recogidas en la Ley
Organica de Universidades, las mismas también pueden recurrir a las
modalidades contractuales especificas introducidas por la Ley de la
Ciencia e, inclusive, a las modalidades contractuales del Estatuto de los
Trabajadores. Toda esta diversidad contractual, que no tiene parangén en
ningun otro organismo publico o privado de investigaciéon, puede
constituir un caldo de cultivo para la precariedad si no se introducen los
mecanismos de correccion adecuados.

De entrada, existe el riesgo de que se imponga en la practica una
concepcion en la que los contratos temporales del personal docente e
investigador de la Ley Organica de Universidades sean los “llamados” o
considerados idéneos para una futura estabilizacién, mientras que sus
homologos, los contratos temporales del personal investigador regulados
en la Ley de la Ciencia operen al margen de esa vocacion estabilizadora,
convirtiéndose en figuras contractuales absolutamente precarias desde la
perspectiva de su futura promociéon profesional. Dicho graficamente,
existe el riesgo de que haya contratos predoctorales de primera (los
contratos de ayudante de la Ley Organica de Universidades) y de segunda
(los contratos predoctorales de la Ley de la Ciencia); del mismo modo que
podria haber doctores de primera (los ayudantes doctores de la Ley

12 Un analisis reciente sobre esta problematica se contiene también en Moreno Gené, J.,
“Los contratos laborales de los profesores y de los investigadores en las universidades
publicas”, Lan Harremanac/36 (2017-1), pp. 131 a 134.
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Organica de Universidades) y de segunda (los CASECTT de la Ley de la
Ciencia). Esta concepcion dual de unos contratos y otros podria verse
alimentada por circunstancias tales como la mayor tradicién universitaria
de la figuras contractuales de la Ley Organica de Universidades, frente a la
novedad relativa en el ambito universitario de los contratos de la Ley de la
Ciencia; por razon de las distintas fuentes de financiaciéon de unos y otros
contratos, los recursos ordinarios de las universidades, en el caso de los
contratos de la Ley Organica de Universidades, y las fuentes de
financiacioén externas y finalistas de los contratos de la Ley de la Ciencia
cuando los mismos son utilizados por las universidades; o su distinto
régimen juridico, normalmente mas gravoso en los contratos de la Ley
Organica de Universidades que en los contratos de la Ley de la Ciencia
(piénsese, por ejemplo, en la materia retributiva en relaciéon con los
contratos de ayudante y predoctoral, a la que ya se ha hecho referencia en
el apartado anterior desde otra perspectiva). Naturalmente, no todos los
investigadores que prestan sus servicios en las universidades podran
consolidarse como personal estable de las mismas. Pero lo que si debe
garantizarse es que quienes efectivamente se consoliden sean los mejores,
en igualdad de condiciones, al margen de que hubieren suscrito un
contrato de la Ley Organica de Universidades o un contrato de la Ley de
la Ciencia. Y para conseguirlo lo cierto es que la disparidad de regimenes
juridico no ayuda.

Otro factor que puede contribuir a la precariedad del personal
investigador contratado temporalmente por las universidades publicas esta
directamente relacionado con la inexistencia de previsiones especificas que
eviten que un mismo investigador pueda suscribir sucesivamente los
contratos de la Ley Organica de Universidades y los contratos de la Ley de
la Ciencia, acumulando largos periodos de prestacion de servicios con
vinculacién temporal. Como es sabido, la Directiva 1999/70/CE, de 28
de junio, que incorpora el Acuerdo Marco de la CES, la UNICE vy el
CEEP sobre el trabajo de duracién determinada', se propone como uno
de sus objetivos el establecimiento de medidas para evitar los abusos
derivados de la utilizacién de sucesivos contratos o relaciones laborales de
duracion determinada (clausulas 1 y 5). En aplicacion de esta Directiva, el
Estatuto de los Trabajadores establece una regla general que prohibe el
encadenamiento contractual, impidiendo que un mismo trabajador esté
vinculado con dos o mais contratos de duracién determinada, con o sin
solucién de continuidad entre ellos, por un periodo superior a veinticuatro

13 Puede consultarse en http://eut-
lex.eutopa.eu/LexUrtiServ/LexUriServ.do?uri=0]:1.:1999:175:0043:0048:es: PDF.
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meses dentro de un arco temporal de treinta meses, so pena de adquirir la
condiciéon de trabajador fijo de la empresa (articulo 15.5). Esta regla
general prohibitiva tiene sus excepciones, entre ellas, y por lo que ahora
interesa, en relacion con las modalidades contractuales especificas de la
Ley Organica de Universidades y de la Ley de la Ciencia, a partir de la
reforma operada en la materia en el afio 2010, en la disposicion adicional
15 ET, permitiendo asi que a un contrato de ayudante (de hasta 5 afios de
duracién) le pueda seguir un contrato de ayudante doctor (de hasta 5 afios
de duracién)'!; o que a un contrato predoctoral (de hasta 4 afios de
duracién; 6 afios para discapacitados), le pueda seguir un CASECTT (de
hasta 5 afios de duracién). Pues bien, ambas excepciones tienen su
explicaciéon y se ajustan a la Directiva comunitaria. Pero lo que no se
justifica en modo alguno es que no se hayan establecido mecanismos que
impidan que las universidades publicas puedan hacer uso de todos esos
contratos en relacién con un mismo investigador. En efecto, no se ha
previsto que un investigador que haya agotado por completo un contrato
de ayudante no pueda concertar después un contrato predoctoral si
todavia no ha culminado la tesis doctoral, o que una vez agotado el
contrato de ayudante doctor no se pueda recurrir al CASECTT. Se trata de
una importante disfunciéon que debe ser corregida, pues, de lo contrario,
se puede agravar la precariedad del personal investigador hasta limites
intolerables (hasta diecisiete o diecinueve afos, segun los casos). Deberia
ser incompatible que un mismo investigador pudiera suscribir
sucesivamente todos estos contratos temporales si no se quiere poner en
peligro el objetivo o el efecto util del Acuerdo Marco'.

Mas grave todavia es la situaciéon del contrato de obra o servicio
determinado para la realizacion de proyectos de investigacion, excluido de
la prohibicion de encadenamiento por mor de las disposiciones
adicionales 15" del Estatuto de los Trabajadores y 23" de la Ley de la
Ciencia de 2011 en el ambito de los OPI y de las universidades publicas, y
afectado por esa misma prohibicién contenida en el articulo 15.5 del
Estatuto de los Trabajadores en el ambito del empleo privado; de nuevo

14 En cualquier caso, existe la limitacién de que el tiempo total de duraciéon conjunta de
ambas modalidades contractuales — ayudante y ayudante doctor — no podra exceder de
ocho afios, en la misma o en distinta universidad (articulo 50 Ley Organica
Universidades).

15 La tnica duda al respecto viene representada por el par contrato de ayudante y
contrato predoctoral, cuya utilizacién sucesiva cuando no se hubiere culminado la
realizacion de la tesis doctoral podtia encontrar justificacién en la naturaleza formativa de
sendos contratos de duracién determinada, cuyo encadenamiento podtia quedar
extramuros de las previsiones de la Directiva 1999/70/CE, de conformidad con su
Clausula 2.
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emerge aqui esa falta de uniformidad que se ha denunciado en la
regulacion de los recursos humanos de naturaleza laboral dedicados a la
investigacién, en esta ocasion atendiendo exclusivamente al caracter
publico o privado de la entidad empleadora. Con la particularidad de que
existen razones de peso para considerar que el contrato de obra o servicio
determinado para la realizacién de un proyecto especifico de investigaciéon
debe quedar afectado por la prohibicién de encadenamiento en todo caso,
tanto si se desenvuelve en el sector privado (como de hecho ocurre) como
si lo hace en el ambito del empleo publico (excluido en la actualidad de la
prohibicién de encadenamiento). Hay que reconocer que el ordenamiento
juridico espafiol ha introducido un “privilegio” en este punto totalmente
injustificado a favor de las administraciones publicas. Se impone, pues,
una modificacién de nuestro derecho interno que garantice que el
contrato de obra o servicio determinado para la realizacién de proyectos
de investigaciéon quede afectado por la prohibicién de encadenamiento
contractual, haciendo abstraccién de la naturaleza privada o publica del
empleador. Debe tenerse en cuenta, ademas, que se trata de un contrato
profusamente utilizado en la practica, con lo que se ahonda en la
precariedad en el empleo del personal investigador. Maxime si se
considera que esta modalidad contractual del Estatuto de los Trabajadores
se puede alternar con las restantes figuras contractuales introducidas por
la Ley Organica de Universidades y por la Ley de la Ciencia.

Un ultimo factor que coadyuva a la precariedad del contrato de obra o
servicio determinado para la realizacion de proyectos especificos de
investigacioén en el sector publico consiste en la no afectacioén de aquel por
el limite temporal maximo de tres afios de duraciéon (o cuatro afios,
cuando lo permite el convenio colectivo), introducido con caracter general
en el ano 2010 en relaciéon con el contrato de obra o servicio determinado
de derecho comun; limitacién temporal que, sin embargo, si resulta de
aplicacion al contrato de obra o servicio determinado para la realizacion
de proyectos especificos de investigacion en el seno de las universidades y
entidades privadas'’.

16 Véase al respecto el articulo 15.5 del Estatuto de los Trabajadores, asi como las
disposiciones adicionales 15* del Estatuto de los Trabajadores y 23* de la Ley de la
Ciencia.
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4. Algunas reflexiones sobre el papel del contrato de trabajo
indefinido en el ambito de la investigacion de los OPI y de las
universidades publicas

Como se ha puesto de manifiesto, la irrupcién de la contratacion laboral
de los investigadores en el sector publico obedece, en una gran medida, a
la superacion de la contratacion en régimen administrativo y del sistema
de becas como vias tradicionales de vinculacién temporal de aquellos a los
OPI y a las universidades publicas, con la loable pretension de establecer
un marco normativo mas garantista para este colectivo. Aunque, como
también se ha analizado, no todo ha sido positivo en este cambio,
pudiéndose apreciar importantes disfunciones en el desenvolvimiento de
la contratacion temporal cuando se la somete a un analisis global (falta de
uniformidad en la regulacién y precariedad), las cuales sin duda deben ser
corregidas.

Esto sentado, lo que se quiere resaltar en este momento es que el proceso
de laboralizacién no solo se ha materializado a través de la contratacion
temporal, pues el mismo ha venido acompafiado de la introduccién de la
contratacion por tiempo indefinido (recuérdese, el profesor contratado
doctor en el ambito universitario publico y el contrato indefinido
ordinario en el seno de los OPI). Lo que nos sitia en la tesitura de tener
que valorar esta opcion del legislador, que permite la convivencia de los
funcionarios de carrera y del personal laboral indefinido en el ambito de la
investigaciéon que se lleva a cabo en el sector publico. Basicamente, se han
realizado dos lecturas sobre el particular: una, que considera que la
introduccién de la contratacion por tiempo indefinido responde a un
modelo de carrera profesional paralelo al funcionarial, y otra, que
considera que se trata de un mero paso previo a la funcionarizacion. En la
practica, sin embargo, se ha impuesto la segunda realidad (la contratacion
laboral, incluyendo el contrato indefinido, como paso previo a la
adquisicion de la condicién de funcionario). Ello ha supuesto la
introduccién de mayores dosis de precariedad, que se materializa no solo
mediante la suscripcion de contratos temporales, sino también a través de
la contratacién por tiempo indefinido, que no es un fin en si mismo en
este ambito, al no lograrse la plena estabilidad hasta la adquisicién de la
condiciéon de funcionatio. Un nuevo elemento de distorsion del sistema
dificilmente solventable como no sea mediante la supresiéon de la
contratacion por tiempo indefinido en el ambito de la investigacion en el
sector publico. Y es que, si bien se mira, las posibilidades de introducir un
modelo de carrera profesional paralela, funcionarial y laboral, a modo de
compartimentos estancos, son bastante temotas. Para empezar, una
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empresa tal requerirfa que se garantizase que funcionarios y personal
laboral fijo tuvieran los mismos derechos y obligaciones en cuestiones
fundamentales. En esta linea se han hecho avances importantes (por
ejemplo, en materia de participacién en los 6rganos de gobierno de las
universidades o en la evaluacién de méritos), aunque subsisten todavia
diferencias palmarias que no favorecen la posibilidad de instaurar un
modelo de carrera profesional paralela (por ejemplo, la Ley de la Ciencia,
en su articulo 23.3 dispone que al personal laboral fijo no le sera de
aplicacion el modelo retributivo establecido para el personal investigador
funcionario). Y a la postre, no conviene perder de vista que los
funcionarios publicos siguen ostentando un status que no se puede
considerar equiparable al del personal laboral, y que tiene que ver con su
mayor estabilidad en el empleo; brecha que se ha visto incluso acrecentada
con las dltimas reformas laborales producto de la crisis econémica, que
han traido un derecho del trabajo menos tuitivo o garantista de los
derechos de los trabajadores (no hay mas que fijarse en cémo se han
llevado a cabo en las administraciones publicas los ajustes de personal, a
las cuales se les ha permitido recurrir incluso a la figura del despido
colectivo). De ahi que resulte practicamente imposible impedir las
legitimas aspiraciones de los investigadores, incluso de los que disfrutan
de un contrato por tiempo indefinido, de acceder a un puesto de
funcionario. Algo por lo demads garantizado en la normativa actual
(articulo 32.3 de la Ley de la Ciencia) que ha renunciado al establecimiento
de un compartimento estanco laboral, incomunicado del funcionarial. Al
menos por el momento.
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La diversidad de estatutos juridicos
del personal investigador contratado
laboralmente. Analisis desde el punto
de vista del principio de igualdad

Nancy SIRVENT HERNANDEZ*

RESUMEN: En Espafia existe una amplia gama de contratos laborales dirigidos al
personal investigador. La regulacién de estos contratos se encuentra en tres normas
juridicas: Ley de la Ciencia, Tecnologfa e Innovacion; Ley Organica de Universidades
(modificada en 2007); y Estatuto de los Trabajadores donde se recogen los tipos de
contratos de trabajo generales, de aplicacion también al personal investigador (en
especial, el de obra o servicio determinado para realizar proyectos especificos de
investigacion cientifica y técnica). Tal diversidad de normas reguladoras y de contratos da
lugar a la aparicién de disfunciones en el sistema de contratacién laboral de este
colectivo, destacando las diferencias de régimen juridico en contratos que comparten el
mismo objeto y finalidad. Pero las circunstancias sobre las que descansa la diversidad de
regimenes juridicos resultan muy cuestionables desde el punto de vista constitucional,
poniendo en entredicho el principio de igualdad y justicia material.

Palabras clave: Personal investigador, contratos laborales, igualdad.

SUMARIO: 1. Planteamiento. 2. Heterogeneidad en la regulacién de los Recursos
Humanos de naturaleza laboral en el ambito de la investigacién. 2.1. Diferencias de
régimen juridico en base al ente empleador o al lugar de prestacion de los servicios. 2.2.
Diferencias de régimen juridico en atencién al tipo de contrato de trabajo suscrito. 2.3.
Diferencias de régimen juridico motivadas por el origen de la financiacion de los
contratos. 3. Las diferencias de régimen juridico del personal investigador y su
adecuacion al principio de igualdad. 4. Conclusiones. 5. Bibliograffa.
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The diversity of legal status of investigative
workforce. Analysis from the point of view
of the principle of equality

ABSTRACT: In Spain there is a wide range of employment contracts for research staff.
The regulation of these contracts is in three legal norms: Law of Science, Technology
and Innovation; Organic Law of Universities (modified in 2007); And Workers' Statute,
which includes the different types of employment contracts, also applicable to research
staff (especially the work or service determined to carry out specific scientific and
technical research projects). This diversity of regulations and contracts leads to the
appearance of dysfunctions in the system of labor recruitment of this group, highlighting
the differences of legal regime in contracts that share the same object and finality.
However, the circumstances on which the diversity of legal systems rests are very
questionable from the constitutional point of view, putting in question the principle of
equality and material justice.

Key Words: Research staff, labour contracts, equality.
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1. Planteamiento

Un rasgo caracteristico en el estatuto profesional del personal investigador
es la falta de homogeneidad en el régimen juridico que afecta a este
colectivo, circunstancia que tiene su origen en la diversidad de vinculos
juridicos posibles (de naturaleza administrativa, funcionarial, laboral, o
incluso a través de becas) y en la amplia gama de modalidades
contractuales de naturaleza laboral previstos por el ordenamiento juridico.
Las reformas legales que han tenido lugar en este ambito han ido en la
linea de “laboralizar” al personal investigador, dejando atras la politica de
becas (muy habitual durante los primeros afios de la carrera profesional de
los investigadores) y el recurso a los contratos de naturaleza administrativa
(principalmente, en el ambito de las Universidades publicas), y dando paso
a nuevas figuras contractuales de caracter eminentemente laboral
contemplando, asimismo, la posibilidad de celebrar contratos
indefinidos'”.

Con este cambio de signo en la regulacién de los recursos humanos
dedicados a la investigacion se ha pretendido dar un nuevo enfoque y
poner en el punto de mira al trabajador (investigador), reforzando asi la
tutela del mismo de conformidad con la légica “tuitiva” inherente a las
normas laborales. Se supera asi el sistema precedente de becas que
encubria en muchas ocasiones genuinos puestos de trabajo (exigiendo a
veces obligaciones que no se correspondian con la condiciéon de becario)
aunque sin reconocimiento de derechos laborales (proteccién social,
promocién profesional...), y se da paso a un modelo sustentado en
contratos laborales que ofrecen una mayor tutela juridica a los
trabajadores de la investigacion.

Sin embargo, pese a las supuestas bondades que presenta la legislacion
laboral estas se ven empafiadas en ocasiones por lo que respecta al
personal investigador, principalmente, durante las primeras etapas de su
andadura profesional para las que se prevén singulares modalidades de
contrato de trabajo que presentan un elevado grado de precariedad. Es lo
que sucede, por ejemplo, con el contrato predoctoral recogido en la LCTI
particularmente por lo que respecta al régimen retributivo disefiado para el
mismo (como se analizard mas adelante, durante los dos primeros afos de

17 En este orden de ideas se ha apuntado que “la actual Ley de la Ciencia, al tiempo que
sigue manteniendo la tradicional carrera funcionarial, incorpora una carrera laboral, en la
que tras pasarse por diferentes contratos laborales de caricter temporal, puede finalizar
con la contratacién laboral de caricter indefinido del investigador”. Moreno Gené, J.,

“Los contratos laborales de los profesores y de los investigadores en las universidades
publicas”, Lan Harremanak, n. 36, 2017-1, p. 80.
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contratacion la retribucién de estos trabajadores esta sujeta a unos topes
minimos que rondan el 50% del salario de otro trabajador con similares
funciones). Tal regulacion da lugar a que este pueda ser considerado uno
de los contratos laborales mas precarios de todos los existentes
actualmente, lo cual no se compadece bien con una politica dirigida a la
captaciéon de nuevos investigadores'”. Y es que no parece que el régimen
retributivo de este contrato resulte muy atractivo a fin de “persuadir” o de
“reclutar” nuevos investigadores.

El disefio legislativo de la contratacioén laboral del personal investigador se
ha forjado principalmente en atencién al lugar donde vaya a desarrollarse
la prestacion de servicios, de modo que no todos los investigadores tienen
acceso a las mismas figuras contractuales, pudiendo acogerse Gnicamente
a las modalidades previstas de forma especifica para cada uno de los
organismos que los contrate. Asi, cabe partir de una triple distincién entre
los contratos de trabajo propios y exclusivos del ambito universitario
(contratos de ayudante, ayudante doctor, profesor visitante y profesor
contratado doctor), las modalidades contractuales especificas introducidas
por la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la
Innovaciéon (contratos predoctoral, de acceso al Sistema Espafol de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion — CASECTI —, y de investigador
distinguido), y las figuras contractuales que contempla el Estatuto de los
Trabajadores, siendo de especial relevancia en este ambito el contrato de
obra o servicio determinado para la realizacién de proyectos de
investigacion cientifica o técnica.

Esta marafia legal ha dado lugar a la apariciéon de ciertas disfunciones en el
sistema de contratacion laboral del personal investigador.

En este sentido se observa, como se ha anticipado, que algunos contratos
unicamente pueden celebrarse con ciertos empleadores. Esto ocurre,
principalmente, con los contratos que recoge la LCTI a los que no pueden
acceder las empresas privadas.

Otra disfuncién que se constata es la existencia de contratos laborales que,
pese a compartir el mismo objeto y finalidad, difieren en el régimen
juridico. Es lo que ocurre, como se vera en las paginas que siguen, con el
contrato de ayudante y el predoctoral.

Finalmente, otra fuente de problemas viene determinado por el hecho de

18 En este orden de consideraciones, resulta sumamente llamativo que respecto de otro
contrato de trabajo afin, el de practicas, los topes minimos salariales previstos sean
superiores a los fijados para el contrato predoctoral (el 56% del salario de un trabajador
de categoria profesional equivalente durante los dos primeros aflos de contrato en el
predoctoral, frente al 60% o 70% del contrato en practicas, durante el primer y segundo
afio de contratacion, respectivamente).
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la pervivencia del modelo 2+2 previsto en el Estatuto Profesional del
Personal Investigador en Formaciéon aprobado en 2006 (EPIF), a cuyo
través todavia se permite la vinculaciéon del personal investigador en
formacion a través de “becas”, apartandoles pues de todos los beneficios
que supone la aplicacion de las normas laborales.

El resultado de todo ello es la existencia de un elevado grado de
heterogeneidad en la regulaciéon de los recursos humanos dedicados a la
investigacioén, apreciandose diferencias notables de régimen juridico en
base a diversas circunstancias, en esencia, en atencion al ente empleador o
al lugar de la prestaciéon de servicios (OPIs, universidad publicas,
universidades privadas y de la Iglesia Catdlica, empresas privadas,
Consorcios y Fundaciones Publicas, etc.); al tipo de contrato suscrito
(contrato predoctoral versus contrato de ayudante, o CASECTI versus
contrato de ayudante doctor); o al origen de la financiacién.

La existencia de tal amplia gama de contratos laborales dirigidos al
personal investigador, con las diferencias de regulacion anunciadas, pone
de manifiesto la falta de una visién de conjunto por parte del legislador en
relacién con la problematica de los recursos humanos dedicados a la
investigacion. Esta razon es ya por si misma suficiente para justificar la
necesidad de emprender una reforma dirigida a suprimir o simplificar la
diversidad de estatutos juridicos actualmente existente en relaciéon con los
trabajadores de la investigacién, equiparando los derechos de los
investigadores del sector publico con los de las empresas privadas, y los de
las universidades publicas con otros organismos de investigacion, en aras,
principalmente, a hacer efectivo el derecho a la estabilidad en el empleo.
Pero, mas alld de ello, tal falta de uniformidad pone en entredicho
(especialmente, en determinados supuestos) la adecuacion de tal
regulacion juridica con el principio de igualdad previsto en el articulo 14
de la Constitucién Espafiola (CE).

En las paginas que siguen se analizan todas estas diferencias y se
reflexiona sobre si las mismas se ajustan al principio constitucional de
igualdad y a la interpretacion que del mismo ha hecho el Tribunal
Constitucional (T'Co).

2. Heterogeneidad en la regulacion de los Recursos Humanos de
naturaleza laboral en el ambito de la investigacion
Como se acaba de indicar, una de las deficiencias que se desprende de la

regulacion actual de los Recursos Humanos de caracter laboral dedicados
a la investigacion es el elevado grado de heterogeneidad existente,
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apreciandose diferencias notables de régimen juridico en base a distintas
circunstancias, tales como el ente empleador o el lugar de la prestacion de
servicios, el tipo de contrato suscrito, o el origen de la financiacién de los
contratos.

A continuacién se analizan todas y cada una de estas circunstancias, asi
como las disfunciones que con arreglo a ello se producen en el régimen
juridico del personal investigador contratado laboralmente, poniendo el
acento especialmente en aquellas diferencias de regulacién que no
encuentran una facil justificacion.

2.1.  Diferencias de régimen juridico en base al ente
empleador o al lugar de prestacion de los servicios

El régimen juridico del personal investigador resulta diferente
dependiendo de cudl sea el ente empleador, o lo que es igual, en funcién
del lugar de la prestacion de servicios. Esta circunstancia tiene lugar por
cuanto, tanto los contratos contemplados en la LCTI como los previstos
en la LOU quedan reservados a ciertos organismos, estando vetados, por
ejemplo, los primeros a las empresas con animo lucrativo, y los segundos
a las universidades privadas o a las universidades de la Iglesia Catdlica.
Esta situacién, unido al hecho de que cada modalidad contractual cuenta
con su propio régimen juridico, provoca una disparidad de estatutos
juridicos entre el colectivo profesional de los investigadores carente de
toda logica.

En efecto, la LCTI delimita cuales son los organismos que pueden
celebrar los contratos contemplados en la misma, entre las que no
aparecen las entidades privadas con animo lucrativo. Se excluye, pues,
sensu contrario, a estas ultimas, por lo que las empresas privadas no pueden
celebrar ninguna de las modalidades de contrato de trabajo que recoge la
LCTT".

19 A tenor de lo dispuesto en el articulo 20.2 LCTI “Podran contratar personal
investigador a través de las modalidades de contrato de trabajo especificas que se
establecen en esta seccién las siguientes entidades:

a) Los Organismos Publicos de Investigacion de la Administracion General del Estado y
los Organismos de Investigacién de otras Administraciones Publicas.

b) Las Universidades publicas, Gnicamente cuando sean perceptoras de fondos cuyo
destino incluya la contratacién de personal investigador o para el desarrollo de sus
programas propios de I+D+i.

No obstante, la Disposicién adicional primera de esta misma Ley extiende la posibilidad
de celebrar estos contratos a otras entidades (sin incluir a las entidades privadas sin
animo de lucro).
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Por su parte, los contratos de trabajo que regula la LOU tunicamente
pueden celebrarse en el ambito de las Universidades publicas, no estando
prevista su extension a las Universidades privadas laicas ni a las de la
Iglesia Catolica.

Asi pues, como se aprecia, en la actualidad en el ordenamiento juridico
espafiol coexisten diversas modalidades de contratacién laboral del
personal investigador que difieren en funciéon de quién sea el empleador
(organismos publicos, empresas privadas, Universidades publicas),
pudiendo apreciarse un triple canal:

Por un lado, las empresas privadas dnicamente podran contratar personal
investigador a través de los contratos de trabajo previstos en el ET, con el
régimen particular que atafie a cada uno de ellos.

Por su parte, los OPIs podran recurrir a los contratos de la LCTT y a los
recogidos en el ET.

Y, finalmente, las Universidades publicas podran celebrar, tanto los
contratos especificos que contempla la LOU, como los recogidos en la
LCTI (si cumplen ciertos requisitos), y los del ET*. Asimismo, las
Universidades privadas y las de la Iglesia Catdlica podran contratar
personal investigador a través de las modalidades contractuales del ET, o
también las de la LCTI cuando sean perceptoras de fondos para la
contratacion de personal investigador.

El hecho de que no se hayan extendido los contratos previstos en la LCTI
a todo el sector de la investigacion, sea éste publico o privado, o los
contratos de la LOU a todas las Universidades, publicas o privadas
(independientemente de alguna modalizacién singular que con toda
seguridad serfa necesario introducir en el régimen juridico de alguno de los
contratos), da lugar a la aplicacién de una diversidad de estatutos juridicos
al personal investigador que, al menos en relacién con determinados
aspectos, resulta de dificil justificacion®.

20 Como pone de manifiesto algun autor, pese a que las universidades pueden recurrir a
las modalidades contractuales previstas en el ET (exceptuando el contrato temporal de
formacién y aprendizaje”, “hay que reconocer que la mayoria de ellas tienen un peso muy
residual en la practica, como consecuencia de la existencia de toda una gran variedad de
modalidades contractuales especificamente previstas a tales efectos”. Ballester Laguna, F.,
“Las modalidades contractuales del Estatuto de los Trabajadores en el ambito de la
investigacion”, en E/ Estatuto profesional del personal investigador contratado en régimen laboral,
Innap Investiga, Madrid, 2016, p. 157.

21 Piénsese, por ejemplo, en una empresa privada (una entidad financiera, por ejemplo)
que pretende contratar laboralmente por tiempo determinado a una persona con el titulo
de doctor para desarrollar tareas de investigacién: podra celebrar un contrato en
practicas, o un contrato de obra o servicio determinado si lo que pretende es desarrollar
un proyecto concreto de investigacion cientifica o técnica. En cambio, si se tratara de un
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Cabria plantearse si existe alguna razén que justifique la exclusion sin mas
de los contratos de la LCTI a las empresas privadas. En mi opinién no
existe tal razén, resultando de todo punto objetable esta regulacion. Si el
objetivo ultimo perseguido a través de la LCTI es el fomento de la
investigacién, venga de donde venga, asi como posibilitar una mayor
permeabilidad entre el sector publico y el privado, y si todas estas figuras
contractuales se han considerado idéneas como mecanismo de inserciéon
profesional de los investigadores, resulta criticable esta opcioén del
legislador excluyente del grueso de las empresas dedicadas a la
investigacioén y de otras entidades privadas. No se llega a comprender cual
puede ser el motivo de la exclusién de las empresas y de otros organismos
privados como posibles empleadores en estos contratos, sobre todo
teniendo en cuenta el importante papel que pueden jugar unas y otros en
este ambito de cara, principalmente, a la transferencia de conocimientos
en la sociedad pero también como via de insercién del personal
investigador fuera del ambito académico, en empresas y otros organismos
privados (fundaciones, hospitales privados, etc.).

Tampoco parece de recibo el hecho de que se dejen de aplicar al personal
investigador contratado laboralmente por las Administraciones Publicas
ciertas previsiones comunes a los contratos de trabajo temporales que
contempla el ET, en particular, por lo que se refiere al limite maximo de
duraciéon (de 3 o 4 afios — en este Gltimo caso, si se prevé en convenio
colectivo —) del contrato por obra o servicio determinado cuando se
celebra en el marco de un proyecto especifico de investigacion, lo cual
favorece la creacion de entornos favorables a la precariedad al permitirse
la prolongacién del contrato “sine die” contrariando, ademas, el principio
de estabilidad en el empleo que proclama la Carta Europea del
Investigador™. Y en cuanto a la prohibiciéon del encadenamiento de
contratos temporales y a la soluciéon de fijeza prevista para el caso de
incumplimiento, que no rige tampoco en este ambito”, poniendo de

OPI, podria recurrir, ademas de al contrato en practicas, a un CASECTI, siendo mas
ventajoso este contrato en relacién con el de practicas en cuanto a su duracién (hasta 5
afios, s6lo hasta 2 en el de practicas); la retribucién (con topes minimos en el contrato en
practicas — que da lugar a una retribuciéon generalmente inferior a la de otros trabajadores
que desempefan las mismas funciones —, y sin topes en el CASECTI); o la evaluacion de
la actividad desarrollada a tener en cuenta como mérito para ocupar un puesto de trabajo
fijo, que se contempla en el CASECTTI, pero no en el de practicas.

22 En https://cdn5.euraxess.org/sites/default/files/brochures/eur_21620_es-en.pdf

23 Como sefiala la Disposicion adicional 15* ET “lo dispuesto en el articulo 15.1.2) en
materia de duracién maxima del contrato por obra o servicio determinado no sera de
aplicacion a los contratos celebrados por las Administraciones Publicas y sus organismos
publicos vinculados o dependientes, ni a las modalidades particulares de contrato de
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nuevo en tela de juicio el principio de estabilidad en el empleo
proclamado en la Carta Europea del Investigador, e introduciendo un
trato juridico distinto (¢discriminatorio?) respecto al resto de trabajadores
del sector de la investigacion, particularmente por lo que atafie al personal
investigador del sector privado.

En este contexto, resulta criticable la enorme disparidad de regimenes
juridicos aplicables al personal investigador en atencion al caracter publico
o privado de la entidad investigadora, pudiendo poner incluso en
entredicho la adecuacién constitucional de tal regulacion de cara al respeto
al principio de igualdad previsto en el articulo 14 de la Norma
Fundamental. Y es que, si bien desde un punto de vista formal pudiera
explicarse esa diferencia de trato juridico en base a la distinta naturaleza
juridica de la entidad contratante, desde un punto de vista material resulta
harto dificil salvar tal juicio de constitucionalidad dadas las situaciones
injustas que provoca dicha regulacién, y que no se explican bien. Y ello,
por mas que formalmente un OPI sea algo distinto a una universidad
publica y estos organismos, a su vez, sean distintos de una empresa

privada o de una universidad privada (incluyendo las de la Iglesia
Catolica).

2.2. Diferencias de régimen juridico en atencion al tipo de
contrato de trabajo suscrito

La coexistencia de modalidades contractuales procedentes de la LOU con
las modalidades contractuales previstas en la LCTT plantea la necesidad de
detener la atencién sobre si tales regulaciones mantienen una necesaria
sintonfa que garantice un conjunto de derechos y obligaciones analogos
para el personal investigador con independencia de que el personal
investigador preste sus servicios en una universidad publica o en
cualquiera de las agencias y entes especializados en la investigacion
existentes en nuestro pafs.

Lamentablemente, se detecta la presencia de distorsiones en el régimen
juridico del personal investigador en funcidén de cual sea el régimen

trabajo contempladas en la Ley Otganica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades o
en cualesquiera otras normas con rango de ley cuando estén vinculadas a un proyecto
especifico de investigacion o de inversion de duracién superior a tres afios” (apartado 2°).
Asimismo, “lo dispuesto en el articulo 15.5 no sera de aplicacion respecto de las
modalidades particulares de contrato de trabajo contempladas en la Ley Organica
6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, o en cualesquiera otras normas con rango
de ley” (apartado 3.
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juridico aplicable.

De este modo, otra disfuncién que merece la pena subrayar en este
contexto tiene que ver con la existencia de contratos que tienen
practicamente el mismo objeto pero que difieren en su régimen juridico
en aspectos en los que no tiene ninguna razoén de ser esa diferencia de
tratamiento.

Ello sucede, como se acaba de indicar, en relacién con los contratos de
trabajo diseflados por la LCTI, esto es, el contrato predoctoral, el
CASECTI vy el de investigador distinguido, que pretenden cumplir
sustancialmente los mismos objetivos que los contratos de ayudante,
ayudante doctor y profesor visitante de la LOU vy, pese a ello, se aprecian
algunas divergencias en su régimen juridico que ciertamente no pueden ser
de recibo.

Si centramos la atencién en el contrato de ayudante (LOU) y el
predoctoral (LCTI), podemos apreciar que ambos contratos estin
dirigidos a los mismos destinatarios (investigadores predoctorales en
formacion) y que comparten practicamente el mismo objeto (la formacién
de investigadores, a través, fundamentalmente, de la realizacion de la tesis
doctoral)*. Y, sin embargo, los regimenes juridicos de sendos contratos
difieren. Asi, por ejemplo, y sorprendentemente, las retribuciones minimas
del contrato predoctoral estan muy por debajo de las retribuciones de los
ayudantes, pues, de conformidad con lo establecido en el articulo 21.d)
LCTT “/a retribucion de este contrato no podra ser inferior al 56 por ciento del salario
fijado para las categorias equivalentes en los convenios colectivos de su dmbito de
aplicacion durante los dos primeros aiios, al 60 por ciento durante el tercer aiio y el 75
por ciento durante el cuarto aio”. No cabe la menor duda de que el contrato de
ayudante es una categoria equivalente (seguramente la mas equivalente) al

24 Dicha naturaleza eminentemente formativa del contrato de ayudante es lo que explica
la estricta limitacion legal al desempefio de tareas docentes. En este sentido, se apunta
que “en consonancia con la voluntad del legislador que estd regulando una modalidad
contractual para personas que carecen de experiencia académica previa, més alld de la
obtenciéon del grado y del master correspondiente, como requisitos constitutivos pata
estar en condiciones de acceder a un doctorado y, por tanto, a la figura de ayudante, las
tareas docentes que se le asignen deberan ser de indole practica y de una duracién
maxima de 60 horas anuales”. Rivera Sanchez, J.R., “Los contratos de trabajo del
personal docente e investigador en la vigente Ley Organica de Universidades”, en E/
Estatuto Profesional del personal investigador contratado en régimen laboral, Innap Investiga,
Madrid, 2016, p. 48. En el mismo sentido, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
STS] Asturias, de 24 de septiembre de 2009 (sentencia n. 245/09), sefiala que “se
configuran como profesores ayudantes aquellos que van a celebrar un contrato cuya
finalidad es la de completar una formacién docente e investigadora, estableciendo la
posibilidad de que los mismos colaboren en tareas docentes, solo de caricter practico y
con una limitacién horaria anual”.
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contrato predoctoral, de tal modo que si se toma como referente este
contrato (asi lo han hecho en la practica muchas disposiciones emanadas
de los Consejos de Gobierno de las Universidades)™ las retribuciones del
contrato predoctoral seran considerablemente menores que las
correspondientes al contrato de ayudante, sin que en mi opinidon exista
una justificacién suficiente para esta disparidad de trato permitida
legalmente™.

No parece que las 60 horas de clases practicas al afio que como maximo
pueden impartir los ayudantes, y que no se exigen en el contrato
predoctoral, puedan justificar una diferencia retributiva tan acentuada®.
Tampoco parece que la financiacion ad hoc que caracteriza las modalidades
contractuales de la LCTI cuando son utilizadas por las universidades
pueda servir de fundamento a esa disparidad; exigencia que, por cierto, no
se contiene en relaciéon con los OPls.

Hay quienes han explicado esta menor retribuciéon del contrato
predoctoral en el hecho de que su implantacién no lleve aparejado un
mayor coste econdémico que su precedente, el conocido modelo 2+2
regulado en el Real Decreto 63/2006, de 27 de enero, por el que se
aprueba el Estatuto del Personal Investigador en Formacién. De hecho, la

25 Asi lo considera, por ejemplo, la Resolucion de 18 de noviembre de 2013 (BOE 21 de
noviembre), de la Secretarfa de Estado de Educacién, Formacién Profesional y
Universidades, por la que se convocan diversas ayudas para la formacién de profesorado
universitario de los subprogramas de Formacién y de Movilidad dentro del Programa
Estatal de Promocién del Talento y su Empleabilidad, en el marco del Plan Estatal de
Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacién 2013-2016 en I+D+i. En esta
resolucién se sefiala expresamente que, tal como se indica en la Orden EDC/1619/2013
(BOE 7 de septiembre), la modalidad de contratacién predoctoral se corresponde con la
figura de ayudante regulada en el articulo 40 de la LOU, en la redacciéon dada por la
LOMLOU.

20Y es que aunque se trate de topes minimos, la sola previsiéon de los mismos va a marcar
en la practica una tendencia retributiva “a la baja”, tratando de aproximar en muchos
casos la retribucion real a dichos topes legales minimos.

27 Como sefiala el articulo 49 de la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, por la que se
modifica la Ley Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, “Los Ayndantes
colaborardn en tareas docentes de indole prictica hasta un maximo de 60 horas anunales”. Obsérvese
que, tomando como referencia una jornada anual estindar de 1826 horas, estas 60 horas
maximas dedicadas a la imparticion de clases practicas representan tan solo el 0°03% de
la jornada anual. Pese a la inexigibilidad de esas clases practicas, como pone de
manifiesto algin autor “las diferentes convocatorias de ayudas predoctorales contindan
estableciendo la posibilidad de que los investigadores predoctorales colaboren en tareas
docentes”, lo cual parece razonable si se tiene en cuenta que “la formacién recibida por
el investigador en formaciéon debe servirle no sélo para incorporarse a la carrera
investigadora, sino también a la carrera docente”. Moreno Gené, J., “Los contratos
laborales de los profesores y de los investigadores...”, gp. ¢it., p. 101.
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exposicion de motivos de la propia LCTT sefiala que la puesta en marcha
del contrato predoctoral debe producirse a coste cero. Sin embargo, este
argumento resulta también inadmisible. Y es que, en verdad, el régimen
juridico establecido para el contrato predoctoral en materia retributiva da
pie a pensar que en el subconsciente del legislador todavia esta
plenamente presente la figura del becario de investigacion.

Esta disparidad de trato juridico en materia retributiva se hace muy
evidente en el ambito de las universidades publicas, donde pueden
celebrarse tanto contratos de ayudante como contratos predoctorales y
donde nos podemos encontrar en un mismo espacio fisico, y
desarrollando la misma actividad, con dos personas realizando la tesis
doctoral que sean retribuidas de modo distinto por el mero hecho de
haber suscrito un contrato de ayudante (LOU) o predoctoral (LCTT)*.

La regulaciéon del contrato predoctoral en materia retributiva puede
suscitar dudas de constitucionalidad al permitir fijar una retribucién
inferior a la prevista con caracter general para otros trabajadores con
contrato de trabajo de objeto anilogo sin existir una causa objetiva y
razonable para ello.

Y la misma duda de constitucionalidad puede reproducirse al compararse
con trabajadores con contrato de trabajo comun. No obstante, en este
ultimo caso, dichas dudas se disipan aplicando la doctrina general que, a
tales efectos, ha venido manteniendo el Tribunal Constitucional (T'C) que
ha defendido la constitucionalidad de aquellas disposiciones normativas
que introducen diferencias de trato, siempre y cuando exista una
justificacion objetiva y razonable. En atencién a esta doctrina, el Alto
Tribunal entiende que “no toda desigualdad de trato en la ley supone una
infraccion del articulo 14 de la Constitucién, sino que dicha infraccion la
produce solo aquella desigualdad que introduce una diferencia de trato
entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una
justificacién obijetiva y razonable”™. Y, dentro de estas causas objetivas y
razonables el TC ha venido admitiendo el elemento formativo que se
encuentra presente en algunos contratos’ . Requisito que est4 presente en

28 En este sentido se critica el exceso de tal desigualdad retributiva en el contrato
predoctoral habida cuenta que “los investigadores predoctorales en formacién tras un
breve lapso de tiempo suelen llevar a cabo una actividad investigadora cuanto menos
similar a la desarrollada por otros investigadores de la universidad o centro de
investigacién”. Moreno Gené, J., “Los contratos laborales de los profesores...”, gp. cit., p.
105.

29 STC de 26 de abril de 1990 — RTC 76 —.

30 Concretamente, asi lo ha venido entendiendo el TC en relaciéon con los contratos
formativos, afirmando que es posible distinguir en el aspecto retributivo entre los
trabajadores en pricticas o en formacién y el resto de la plantilla puesto que “la

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 39

el contrato predoctoral, por lo que puede afirmarse que es dicho
componente formativo la razén objetiva que justifica la diferencia de trato
retributivo en el contrato predoctoral respecto de otros contratos de
trabajo comunes, sin que pueda considerarse que dicha diferencia atente
ningun principio o derecho constitucional.

Ahora bien, cuando este dltimo contrato se compara con otros con los
que comparte analoga finalidad formativa (en esencia, el de ayudante en el
ambito de las Universidades Publicas, o incluso el de practicas, en el
sector privado), las dudas sobre la pertinencia de tal diferencia de régimen
retributivo con el principio de igualdad constitucional vuelven a emerger.
Sea como fuere, lo cierto es que resultan cuando menos llamativos los
topes salariales minimos establecidos para el colectivo de trabajadores con
contrato predoctoral que pueden dar lugar a que su salario quede reducido
durante los dos primeros afios de contrato casi a la mitad (el 56%)
respecto del salario reconocido a un trabajador con categoria analoga, y
mas aun, como se ha dicho, cuando se comparan estas previsiones con el
régimen juridico propio de otros contratos homologos, en particular con
el de ayudante (en el ambito universitario) o el de practicas, por resultar
estos ultimos mas ventajosos dado que, o bien no se prevén topes
minimos retributivos (como sucede con el contrato de ayudante), o bien,
en el caso del contrato en practicas, estos rigen por menos tiempo (pues la
duraciéon del contrato es, como maximo, de dos afios) y resultan
superiores a los fijados para el predoctoral (concretandose en el 60% o el
75%, durante el primer o el segundo afio de vigencia del contrato,
respectivamente, respecto al recogido en el convenio colectivo para un
trabajador que desempefie el mismo o equivalente puesto de trabajo; en
contraste con el 56% aplicable durante los dos primeros afios en el
contrato predoctoral).

No existe ninguna razén de peso capaz de justificar el reconocimiento de
un tope minimo salarial tan exiguo ni menos aun que este se haya fijado
por debajo del previsto para los trabajadores contratados en practicas (y
cuya aplicacion puede dilatarse mas en el tiempo dada la distinta
temporalidad que presentan ambos contratos — 2 afios de duracion el de
practicas, frente a los 4 o 5 del predoctoral -)’'; o siquiera que se hayan

distincion operarfa en este caso sobre dos modalidades contractuales cuya causa no es la
realizacion de un trabajo, sino también la puesta en practica de unos conocimientos o el
aprendizaje de una profesion u oficio, modalidades que por esa razén, ofrecen
apreciables diferencias en la prestacién de los servicios respecto de la relacion laboral
comun”. STC de 22 de julio de 1987 — RTC 136 -).

31 Lo cual, dicho sea de paso, provocara que se dilate aun mas en el tiempo la (eventual,
pero mas que probable) situacion de precariedad.
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establecido topes minimos, a diferencia de lo que sucede con otros
contratos afines, en esencia, y en este ultimo caso, como se ha dicho, el de
ayudante. Resulta harto dificil justificar tal diferencia de trato juridico
desde un punto de vista de justicia material.

Por todo ello, seria conveniente la correcciéon de esta falta de coherencia,
si no se desea que personal investigador que realiza en la practica las
mismas funciones sea remunerado de forma distinta (mas precaria) por el
mero hecho de haber suscrito un contrato de ayudante (LOU), o un
contrato predoctoral (LCTT)™.

Aparte la disparidad de tratamiento retributivo que se acaba de sefalar,
existen otras diferencias que tampoco se entienden bien, tales como la
distinta duracién maxima posible del contrato de ayudante (5 afios) y
predoctoral (4 afios y 6 afios para discapacitados). O también la evaluacion
anual de la actividad investigadora y sus posibles repercusiones respecto
de la continuidad del contrato predoctoral y la inexistencia de previsiones
especificas similares en relacién con el contrato de ayudante.

En suma, esta diferencia palpable de régimen juridico va a provocar en la
practica una paradoja: que investigadores contratados por la misma
Universidad para realizar funciones iguales puedan tener una retribucion
distinta, y la duracién de su contrato también sea diferente™.

Cabrfa, asimismo, dilucidar en este apartado si las modalidades
contractuales reguladas en la LOU sirven para cubrir necesidades docentes
e investigadoras, mientras que los contratos especificos regulados en la
LCTT obedecen a la necesidad de atender tareas exclusivamente
investigadoras, pues dependiendo de la respuesta que se de a esta cuestion
podria verse en este aspecto la clave que permite distinguir las figuras
contractuales de la LOU y de la LCTT.

Si se pone el acento en los contratos de trabajo propios y exclusivos del
ambito universitario (publico) es obvio que los mismos sirven para
satisfacer necesidades tanto docentes como investigadoras™. A excepcion
del contrato de ayudante, cuya actividad docente queda reducida a la

32 En este orden de ideas ha sefialado algin autor que “una via para solucionarlo, sin
necesidad de tocar la norma legal que posibilita esta disparidad retributiva, podria venir
de la mano de las propias universidades, garantizando las mismas retribuciones en ambas
modalidades contractuales, partiendo del hecho cierto de que el articulo 21 LCTT tan
solo establece las retribuciones minimas garantizadas”. Ballester Laguna, F., E/ estatuto
profesional del personal investigador contratado en régimen laboral, Ponencia presentada en la
CRUE, Pamplona, 11 de diciembre de 2015, paginas 6 y 7. Texto policopiado.

33Y en este sentido resultard mds ventajoso estar contratado como ayudante que a través
de un contrato predoctoral al tener este ultimo una retribucién y una duracién menor.

3 No se olvide, en este sentido, que las funciones de las universidades son tanto la
educacion superior como la investigacion.
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imparticiéon de clases de indole practica por un maximo de 60 horas
anuales, lo que se explica por el objeto mismo del contrato de trabajo (la
realizacion de la tesis doctoral), el resto de figuras contractuales tienen ese
doble perfil docente e investigador. Lo vemos en el contrato de ayudante
doctor (cuyo objeto es la realizacion de tareas docentes y de
investigacién), en la figura del profesor visitante (realizar tareas docentes
y/o investigadoras, aunque la norma utilice tan solo la disyuntiva) y en el
contrato indefinido de los profesores contratados doctores (cuya finalidad
es desarrollar con plena capacidad docente e investigadora, tareas de
docencia y de investigacion, o prioritariamente de investigacion).

Por su parte, las modalidades contractuales recogidas en la LCTT poseen
en principio un perfil eminentemente investigador (lo que se explica por el
marco natural para el que se han previsto estos contratos,
fundamentalmente los OPIs). Esto se advierte en el contrato predoctoral
(sin referencias a actividad docente alguna)®, el CASECTT (cuyo objeto
consistira primordialmente en la realizacién de tareas de investigacion,
aunque podra prestar colaboraciones complementarias en tareas docentes
relacionadas con la actividad de investigacién propuesta, hasta un maximo
de 80 horas anuales); o la contratacion indefinida (para realizar tareas de
investigacién), aunque en este caso enseguida se matiza que el personal
laboral fijo contratado por las universidades publicas tendra la
consideraciéon de personal docente e investigador a los efectos del
desarrollo de la funcién investigadora (Articulo 22 LCTI). Mas aun, se
permite el transito de este contrato indefinido a la condicién de profesor
titular de universidad cuando se obtenga el informe positivo de su
actividad docente e investigadora de acuerdo con el procedimiento que
establezca el gobierno (articulo 31 LCTI). Ello impide, al menos en el
ambito universitario, que pueda afirmarse con rotundidad que el contrato
indefinido regulado en la LCTI sea una figura exclusivamente
investigadora.

Asimismo, hay que tener en cuenta que el articulo 32 LCTT establece que
las universidades publicas, en el ejercicio de su autonomia, podrin
establecer la distribucién de la dedicacién del personal docente e
investigador a su servicio en cada una de las funciones propias de la
universidad, es decir, la educacién superior, la investigacion y, en su caso,
la gestion. Lo cual también impide que podamos establecer una tajante
separacion entre los contratos laborales de la LOU (docencia e

3 Sin embargo, el antecedente normativo inmediato del contrato predoctoral, el contrato
en practicas previsto en el EPIF para el 3° y 4° afio a contar desde la concesion de la
ayuda a la investigacion (vigente, como se verd, todavia en algunos casos), si permitia la
imparticion de clases practicas con un maximo de 60 horas anuales (articulo 7 EPIF).
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investigacién) y los contratos de trabajo de la LCTT (investigacion). Las
universidades, en el ejercicio de su autonomia, podran modular la
dedicacién de unos y otros, de tal forma que sera posible prever que un
profesor contratado doctor realice taras exclusivamente investigadoras (de
hecho esta posibilidad ya se contemplaba en la LOU), y que un contratado
indefinido de la LCTT realice tareas docentes e investigadoras.

En cuanto al perfil docente e investigador, o exclusivamente investigador,
de la contrataciéon por tiempo indefinido, ya se ha apuntado que ello
constituye una decisién basicamente de las universidades. Es verdad que,
al menos hasta la fecha, en las universidades han primado en la
promocién los criterios docentes (como consecuencia de la disminucion
de la docencia han disminuido las plazas de ayudante). Pero esta situacién
empieza a cambiar. Desde hace tiempo se viene constatando que no todo
el PDI se dedica por igual a la investigacion (sin embargo, el Real Decreto
898/1985, de 30 de abril, sobre régimen del profesorado universitario,
todavia vigente, dispone que la investigacion debe ocupar al menos 1/3 de
la jornada del PDI — articulo 9 —)*. La disminucién de las obligaciones
docentes, especialmente perceptible en determinadas areas de
conocimiento, unido a la necesidad de garantizar y potenciar la
investigacién, son también factores a considerar. En este contexto las
universidades tienen la facultad de incidir en la dedicaciéon del PDI. Ya
desde el afio 2001 el articulo 52 LOU dispone que la figura del profesor
contratado doctor esta prevista para el desarrollo de “Zareas de docencia e
investigacion, o prioritariamente de investigacion”. Por su parte, las modalidades
contractuales reguladas en la LCTI poseen un perfil eminentemente
investigador, lo que se explica por razén del marco natural de
desenvolvimiento para el que se han ideado estas figuras (OPIs). Por
consiguiente, estos contratos se pueden poner al servicio de la
profesionalizacion de la investigacion en la universidad.

Sin embargo, como se ha dicho con anterioridad, ésta no es la dnica
opcion posible. El articulo 32 LCTI dispone que las universidades
publicas, en el ejercicio de su autonomia, podran establecer la distribucion

3 Como graficamente ha puesto de manifiesto algin autor “/os resultados de la investigacion,
como la rigueza, estin designalmente repartidos”, dando cifras sobre esta realidad. Asi, afirma
que menos del 20% del profesorado universitario realiza el 80% de las publicaciones de
impacto; que el 40% del PDI ha publicado menos de 3 articulos en revistas indexadas en
los ultimos 5 afios; o, finalmente, que hay areas donde el 50% del profesorado doctor no
ha participado en ningin proyecto en los ultimos 5 afios. Guardia Lopez, M.A., Cambios
en la gestion de la investigacion, Impacto de la nueva legislacion en la Educacion Superior y la
Investigacion, Sevilla, 2012, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, p.

53.
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de la dedicacién del PDI a su servicio en cada una de las funciones
propias de la universidad. Facultad que, en mi opinién, puede
implementarse en relaciéon con todo el PDI (funcionario y laboral vy,
dentro de este dltimo, tanto el previsto en la LOU como en la LCTI), a
excepcion de aquellas modalidades contractuales que ya tienen establecida
por ley una determinada distribucion entre docencia e investigacion, como
ocurre, por ejemplo, con los contratos de ayudante (LOU) y CASECTI
(LCTI).

Ahora bien, ello da pie a otro problema: determinar la forma de llevarlo a
cabo. En este sentido, creo que deberfan respetarse tres principios
fundamentales: 1) que la distribucién de la dedicacién se establezca
mediante criterios objetivos; 2) que se trate de medidas temporales y, por
ende, no irreversibles; y 3) que no represente un obstaculo en la carrera
profesional, debiéndose atemperar los criterios de evaluacién por razén de
la dedicacion’.

De todo lo anterior se infiere que a fin de justificar el dispar tratamiento
dado por el legislador (y salvar la posible desigualdad que se denuncia) a
los contratos previstos en la LCTI, de un lado, y a los de la LOU, de otro,
no cabe poner el acento en el cardcter netamente investigador o docente-
investigador que puedan tener estos contratos pues, O bien esta
circunstancia no se da ya de partida en algunos casos concretos (el
contrato de ayudante tiene caricter eminentemente investigador), o bien
no resulta relevante al poderse mutar a decision de las Universidades
publicas la dedicacion del PDI que se encuentre a su setvicio.

2.3.  Diferencias de régimen juridico motivadas por el origen
de la financiacion de los contratos

Otra diferencia del régimen juridico-laboral de los investigadores puede
venir determinada por el origen de la financiaciéon de los contratos. Nos
encontramos, de nuevo, ante una de esas diferencias dificilmente
explicables y que puede considerarse como agravio comparativo entre los

37 El Borrador “non nato” de Estatuto de personal docente e investigador de las
Universidades Publicas, aprobado por el Ministerio de Educacién con fecha 25 de mayo
de 2011, introdujo un precepto, titulado “Diversificacion e intensificaciéon de las
actividades del personal docente e investigador” (de los cuerpos docentes universitarios),
en el que se distingufa el régimen de dedicacion conforme a una “orientacion general
simultdnea en el dmbito de la docencia y la investigacion” y unas “orientaciones especificas (...) con una
intensificacion en las actividades docentes o en las de investigacion e innovacion y transferencia® (articulo
13). En la norma ya se recogian los tres principios generales a los que me he referido.
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investigadores de nuestro pais.

En este caso las diferencias vienen determinadas por la pervivencia (en
contra de lo que pudiera pensarse) de la regulacion prevista en el EPIF
para determinados supuestos. Y es que si en principio la intencién de la
LCTT fue la de sustituir el sistema basado en el modelo 2+2 (dos primeros
afios de beca, y dos dltimos afios de contrato) regulado por el RD
63/2006, ello sélo ha tenido lugar de forma parcial.

Como es sabido, la LCTI contempla un contrato de nuevo cufio (el
predoctoral) para ordenar juridicamente la relacién de trabajo del personal
investigador en los primeros momentos de su carrera profesional. Este
contrato, basado en el modelo 0+4 (ningin afio de beca y 4 afios de
contratacion laboral) viene a sustituir al modelo del 2+2 previsto en el RD
63/2006, de 27 de enero, por el que se aprobé el Estatuto del Personal
Investigador en Formacion. A través del nuevo modelo que instaura la
LCTI, la vinculaciéon juridica del personal investigador en formaciéon con
la entidad a la que se adscribe para realizar funciones de investigacioén es
de caracter netamente laboral, dejando atras el sistema de becas. Como
apunta algin autor este nuevo modelo “parte de la consideracién de que la
actividad investigadora desarrollada por el personal investigador en
formacion tiene desde su inicio la suficiente entidad para ser considerada
como una actividad productiva mas alla de la formacién que se recibe vy,
por tanto, debe ser merecedora de una cobertura juridica y social superior
a la otorgada por el sistema de becas™”.

No obstante, a fecha de hoy y a la espera de lo que indique el futuro
Estatuto Profesional del Personal Investigador”, el modelo 2+2 que
recoge el Real Decreto 63/2006 todavia sigue siendo aplicable en algunos
supuestos. En esencia, la celebracion ex novo de esta suerte de contratos
resultara factible en el ambito privado de la investigacion, ya porque las
entidades de adscripcién no sea alguna a las que se permite celebrar el
contrato predoctoral (como es el caso de las entidades privadas con animo
de lucro, concretamente las empresas), ya por tratarse de entidades que
reciben financiacién privada para la contratacion de personal investigador
en formacién (y a las que también se excluye de la posibilidad de celebrar

38 Moreno Gené, J., “La contratacion laboral de los investigadores en la Ley de la Ciencia,
la Tecnologfa y la Innovacién: gel final del estado de excepcion laboral en la cienciar”,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n. 340, 2011, p. 92.

MY es que pese a que la disposicion adicional segunda de la LCTI ordena al Gobierno la
elaboracién de un nuevo estatuto en el que se deberan incluir las prescripciones recogidas
en dicha ley para el contrato predoctoral, hasta la fecha dicho mandato ha sido desoido
pues dicha ley daba al Gobierno un plazo maximo de dos afios desde su entrada en vigor
para que elaborara tal estatuto, plazo que expiré el 1 de diciembre de 2013.
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contratos predoctorales). Ello se infiere de la interpretacion seusu contrario
de lo dispuesto en la disposiciéon adicional primera LCTT que extiende la
posibilidad de celebrar los contratos de la LCTT (mas alld de lo previsto en
el articulo 20 de dicha norma juridica) a determinadas entidades privadas
sin animo lucrativo que desarrollen actividades de investigacién, y a otros
Organismos de Investigaciéon distintos de los OPIs, cuando sean
beneficiarios de ayudas o subvenciones publicas que incluyan en su objeto
la contratacién de personal investigador y sean concedidas en el marco de
la Estrategia Espafiola de Ciencia y Tecnologia o de la Estrategia Espanola
de Innovaciéon. Por consiguiente, en los casos en que las ayudas que
reciban estos mismos organismos tengan otra naturaleza (o se contrate sin
cargo a ninguna ayuda) no resultara posible recurrir al contrato
predoctoral, y podra seguir siendo de aplicacion lo dispuesto en el Real
Decreto 63/2006 que, como se sabe, prevé un régimen juridico para la
contratacion de investigadores “en formacién” que difiere en gran medida
del régimen juridico particular establecido en la LCTT para los contratos
predoctorales a los que esta norma ha venido a sustituir, al menos
parcialmente.

En suma, el modelo 2+2 previsto en el Real Decreto 63/2006 por el que
se regula el Estatuto profesional del personal investigador, al que
pretendié sustituir la LCTI de 2011 todavia puede seguir aplicandose en
ciertos casos, basicamente, cuando el ente contratante sea una empresa
privada; y también cuando el ente contratante, pese a ser un ente publico,
reciba financiacion privada para la contratacion de personal investigador.
Las diferencias mas notables de régimen juridico entre ambos supuestos
de las que cabe hacer mencién vienen referidas al tipo de vinculacién
juridica durante los dos primeros afios (en el caso del EPIF, a través de la
beca, mientras que en el predoctoral mediante un contrato de naturaleza
laboral), y a la particular modalidad contractual disefiada durante los dos
ultimos afnos de vinculacién (mediante un contrato en practicas en el caso
del EPIF, o mediante el contrato predoctoral para el personal al que
resulta de aplicacion la LCTT)™.

Ahora bien, pese a lo que pudiera parecer, las diferencias de régimen
juridico tienen lugar principalmente durante los dos primeros afios de
vinculacién juridica del investigador con el organismo de adscripcion®, y

40 Un analisis del régimen juridico concerniente a este contrato en practicas previsto en el
EPIF, puede verse en Moreno Gené, J., B/ personal investigador en formacion. Régimen juridico y
de Seguridad Social, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008. Mas recientemente, en Sanchez
Castillo, M.M., “El contrato de trabajo en practicas del personal investigador en
formacion”, en E/ Estatuto Profesional del Personal Investigador. .., op. cit., pp. 211 y ss.

41 En relacién con los dos dltimos afios, y pese a que la vinculacién juridica se produce a
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se resumen en lo siguiente.

En primer lugar, durante el periodo de beca, la ayuda econémica que
recibe el becario no esta sujeta a topes cuantitativos minimos (como si
ocurre en el caso del contrato predoctoral, tal como se ha analizado en el
apartado anterior). Ademas, dicha ayuda carece de naturaleza salarial, con
las repercusiones que tal consideraciéon puede tener desde el punto de
vista laboral y de Seguridad Social.

Asimismo, en este ultimo plano, el becario se incluye en el Régimen
General de la Seguridad Social pero sin que tenga derecho a prestacion
por desempleo. Ademas, la base de cotizacién por contingencias comunes
se concreta en la cuantfa del tope minimo absoluto de cotizacién vigente.
No se cotiza, por tanto, por la cantidad econémica “real” que percibe el
becario, sino por el tipo de cotizaciéon minimo absoluto vigente, con los
efectos que ello tendrd en el derecho a futuras prestaciones del Sistema
publico de Seguridad Social.

Como se advierte, la figura del becario de investigacion sigue siendo una
figura que denota mayor precariedad respecto a la del contratado
predoctoral, sin que esa diferencia de régimen juridico basado en el mero
origen de la subvencién a esas contrataciones tenga ninguna razon de set.
Aunque siendo ello asi, también cabe reconocer que la LCTT ha disefiado
una modalidad contractual para los investigadores en fase formativa que
presenta enormes carencias (principalmente, como se ha venido
reiterando en este trabajo, en el aspecto retributivo).

Todas estas previsiones permiten concluir que, al menos respecto del
personal investigador en formacion, el proceso de laboralizaciéon no ha
resultado completo hoy por hoy. Y ello, aun cuando todo parece indicar
que la voluntad del legislador es extender el régimen juridico del contrato
predoctoral a la totalidad del personal investigador en formacion. Asi se
desprende de la propia LCTI al encomendar al Gobierno la aprobacién de
un nuevo Estatuto para este personal (en sustituciéon del previsto en el
Real Decreto 63/2006) que incluya las previsiones atinentes al contrato
predoctoral.

Pero mas alld de ello, y en lo que aqui interesa, lo que se infiere de esta
regulacion es que el caracter laboral o no del vinculo que une al
investigador con el centro que presta servicios ha pasado a depender
exclusivamente de un dato meramente formal, cual es el origen de las

través de dos modalidades contractuales distintas (el contrato predoctoral, y el de
practicas), las diferencias de régimen juridico se reducen practicamente a la exigencia de
evaluacion de la actividad investigadora en el primer caso, y a su no exigibilidad en el
caso del contrato en practicas. Obsérvese que en materia retributiva se establecen
idénticos limites cuantitativos minimos en sendos casos.
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ayudas concedidas, lo que en mi opinién no se sostiene desde las
exigencias del principio de igualdad, haciendo cada vez mas dificil la
justificacion juridica del recurso a las becas en el ambito de la
investigacion.

3. Las diferencias de régimen juridico del personal investigador y
su adecuacion al principio de igualdad

En los apartados anteriores se ha puesto de relieve las diferencias de
regulaciéon a las que quedan sujetos los trabajadores que prestan su
actividad profesional en el campo de la investigacion.

Queda por ver si tales diferencias de régimen juridico resultan acordes con
el principio de igualdad que proclama la CE.

Como es harto conocido el primer inciso del articulo 14 de la CE
reconoce expresamente el derecho de todos los espanoles a la igualdad
ante la ley, concibiéndose como un derecho subjetivo, de caracter
fundamental, que vincula a todos los poderes publicos”. A través de este
inciso se trata de salvaguardar la igualdad “que impone que ante
situaciones no disimiles, la norma debe ser idéntica para todos (...), con la
misma concesion de derechos que eviten desigualdades, por ello, lo que
este precepto constitucional impide es la distincion infundada o la
discriminacién”®. En suma, lo que el principio de igualdad prohibe al
legislador es “configurar los supuestos de la norma de modo tal que se dé
trato distinto a personas que, desde todos los puntos de vista
legitimamente adoptables, se encuentren en la misma situacion o, dicho de
otro modo, impidiendo que se otorgue relevancia juridica a circunstancias
que, o bien no pueden ser jamas tomadas en consideraciéon por prohibirlo
asi expresamente la propia Constitucién, o bien no guarden relacién
alguna con el sentido de la regulacién que, al incluitlas, incurren en
arbitrariedad y es por eso discriminatoria®. De este modo, la infraccién
del articulo 14 CE sélo la produce “aquella desigualdad que introduce una
diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales”, si bien
“para que la diferencia resulte constitucionalmente licita no basta con que

42 Por su parte, el articulo 53.2 CE sefiala que “cualquier ciudadano podra recabar la
tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del
Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional”.

4 Por todas, STC de 3 de agosto de 1983 (RTC 75), F.J. 2°.

4 STC de 12 de julio de 1988 (RTC 144), F.J. 1°.
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lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademas que
las consecuencias juridicas que resultan de tal distincion sean adecuadas y
proporcionadas a dicho fin, evitando resultados especialmente gravosos o
desmedidos™®.

Pues bien, centrando la atencién basicamente en el supuesto de los
ayudantes y los trabajadores con contrato predoctoral, es obvio que se
introducen diferencias de trato en cuanto, principalmente al aspecto
retributivo, sin que tales diferencias descansen en una justificacién
objetiva y razonable capaz de superar el juicio de constitucionalidad. Se
trata de trabajadores que desempefian las mismas funciones, prestan sus
servicios en las mismas Universidades y que, no obstante ello, son tratados
desde el punto de vista juridico de forma distinta (mas perjudicial para los
contratados en régimen predoctoral). A este respecto, no parece que las
tareas docentes de indole practica que pueden exigirse a los ayudantes
resulte una circunstancia con relevancia juridica suficiente (como se ha
seflalado en paginas anteriores, la docencia practica representa un
porcentaje insignificante respecto de la jornada anual).

Y algo similar cabe razonar respecto de las otras diferencias de regulacion
(de mayor trascendencia, si cabe) a las que queda sujeto el personal
investigador en formacién por el mero hecho de cuil sea el ente
empleador o del origen (publico o privado) de la financiacién que reciben
los organismos contratantes, al tener que quedar vinculado aquel mediante
una beca o un contrato laboral (el predoctoral) en atencién Gnicamente a
tales circunstancias. Nos encontramos de nuevo ante colectivos que
presentan identidad de funciones y que incluso (a juzgar por el tenor
literal de la norma) pueden desarrollar su trabajo en el seno de un mismo
organismo® desempefiando idénticas tareas (no en vano, el contrato
predoctoral es el que ha tratado de sustituir al sistema de becas durante
esta primera fase formativa de los investigadores) y, pese a ello, reciben un
trato juridico bien distinto sin que se aprecie ninguna razén objetiva y
razonable que pueda justificar tal distincién.

Como se aprecia, la regulacion del estatuto profesional del personal
investigador contratado laboralmente adolece de una visiéon de conjunto,

4 Entre otras muchas, pueden citarse las SSTC de 2 de julio de 1981 (RTC 22), 14 de
julio de 1982 (RTC 49), 2 de junio de 1998 (RTC 117), o 4 de octubre de 2001 (RTC
200).

46 Asi, si un OPI recibe financiacién publica destinada a la contratacién de personal
investigador en el marco de la Estrategia Espafiola de Ciencia y Tecnologfa o de la
Estrategia Espafiola de Innovacién puede hacer uso del contrato predoctoral para
reclutar investigadores en formacion, en tanto que si el origen de la financiacion es
privado debera recurrir a la beca.
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habiéndose diseflado modelos distintos para el sector publico y privado de
la investigacion, a modo de compartimentos estancos.

Pero mas alld de esta critica, lo que mayor reproche juridico provoca esta
regulacion es el desigual trato que se otorga a los investigadores en
funcién de circunstancias que carecen de relevancia juridica como el
organismo empleador, la modalidad de contrato celebrado o el origen de
la financiacién. Si, como exige nuestro TC, ante situaciones no disimiles,
la norma debe ser idéntica para todos, no parece que se de cumplimiento
a este axioma respecto a los trabajadores de la investigacion.

4. Conclusiones

En Espafia ha sido tradicional que la prestacion de servicios de los
investigadores, sobre todo en el ambito publico y en los inicios de su
carrera profesional, se canalizara a través del sistema de becas.

La ausencia de una regulacion legal para los becarios que estableciera unas
minimas garantfas en cuanto a condiciones laborales, salariales y de
proteccion social, ha dado lugar a no pocos abusos de este colectivo. Sin
embargo, en la tltima década ha tenido lugar una sustitucion progresiva de
este sistema por otro de contratacion laboral con el afan de dotar de un
mejor status juridico-laboral y social a este colectivo.

En este proceso ha jugado un papel relevante la LCTI, en la que se disefia
un sistema de contrataciéon laboral que comprende diversos estadios en
funcién de la fase profesional en que se encuentre el personal
investigador: periodo de formacién, de especializacion, y de transferencia
de la experiencia ya consolidada.

No cabe negar, pues, el avance que ha supuesto esta norma juridica en el
régimen juridico de los trabajadores que se dedican al campo de la
investigacion, principalmente para aquellos que desarrollan su actividad en
el sector publico, extendiendo a este colectivo la aplicacion de las normas
juridico-laborales.

No obstante ello, el sistema de contratacion laboral del personal
investigador en Espana sigue presentando grandes inconvenientes.

Sin perjuicio de las observaciones particulares que puedan hacerse en
relacién con las distintas modalidades de contrato de trabajo, en especial
de las recogidas en la LCTI (sobre todo, en relacion con el contrato
predoctoral habida cuenta los bajos salarios que se permiten, o la falta de
prevision de tareas docentes dentro de su objeto — como componente
importante en el “iter formativo” de este colectivo —), y el reproche que
cabe hacer al Gobierno espafiol por no haber dictado aun las
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disposiciones necesarias para el desarrollo de los contenidos de la LCTI,
ni haber procedido a elaborar el estatuto del personal investigador en
formacion, cabe traer a colacion unas criticas generales al sistema de
contratacion laboral temporal del personal investigador.

Dentro de estas criticas generales resulta objetable la diversidad de
regimenes juridicos aplicables al personal investigador en funciéon del
caracter publico o privado de la entidad empleadora, el tipo de contrato
concertado o el origen de la subvencion.

Asi, en tanto que para los investigadores contratados por organismos
publicos rige la LCTI, debiendo canalizarse estos contratos a través del
contrato predoctoral, el de acceso al SECTI o el de investigador
distinguido, y subsidiariamente, por las modalidades de contrato de
trabajo establecidas por el ET, las empresas privadas con animo de lucro
Gnicamente pueden recurrir a estos dltimos' (sin perjuicio también de
poder hacer uso del sistema 2+2 para contratar personal investigador en
formacion).

Pero, incluso dentro de la Administraciéon Publica se prevén diferentes
vias de insercion laboral de los investigadores, y por ende una diversidad
de estatutos juridicos, segun cual sea el concreto organismo publico
empleador, y/o el origen de la financiacién. En este sentido, la LOU
contempla modalidades de contrato de trabajo singulares, de aplicacion
exclusiva en el ambito de las Universidades publicas, sin perjuicio de la
posible utilizacion también de los contratos laborales establecidos en la
LCTT (cuando aquéllas sean perceptoras de fondos cuyo destino incluya la
contratacion de personal investigador o para el desarrollo de sus propios
programas de I+D+i), y de los recogidos en el ET. Asimismo, dentro de
la  Administracién Publica también se podra contratar personal
investigador en formacién recurriendo al contrato predoctoral, o al
sistema de beca al que sucede un contrato en practicas (modelo 2+2), en
este ultimo caso cuando el origen de la financiacién sea privado.

Las circunstancias en que se ha hecho descansar esta diversidad de
estatutos juridicos entre el personal investigador no resultan en la mayoria
de los casos de suficiente entidad, quedando asi cuestionados principios
constitucionales de primer orden, como los de igualdad o justicia material.
La distinta naturaleza (publica o privada) del organismo empleador, el
origen de la financiacién, o la concreta modalidad de contrato de trabajo
celebrado (mds atn cuando exista identidad de objeto y finalidad entre

47 A excepcién, como se ha visto, de las Universidades privadas o de la Iglesia Catdlica
que también pueden recurrir a los contratos previstos en la LCTI, cuando sean
perceptoras de fondos cuyo destino incluya la contrataciéon de personal investigador.
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ellos) no resultan criterios capaces de justificar por si mismos dicha
diferencia de trato juridico.

Por lo demis, si el propésito del legislador al aprobar el contrato
predoctoral era el de poner fin al anterior sistema de becas, se hubiera
debido extender la posibilidad de celebrar dicho contrato a todos los
ambitos de la investigacion, sin distincioén alguna.

El tesultado de todo ello es un sistema de contratacién laboral
enormemente complejo, falto de coherencia y que presenta signos claros
de precariedad laboral, tanto en el momento de “entrada” de los
investigadores al Sistema publico espafol de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién, como durante su permanencia en €.

En tal sentido, no parece que el modelo adoptado resulte el mas
apropiado para captar y retener investigadores, y evitar la siempre
indeseada “fuga de cerebros”.

En suma, puede afirmarse que, a fecha de hoy, el ordenamiento juridico
espafiol no ha sabido garantizar debidamente el principio de estabilidad
por lo que respecta a la contratacién laboral del personal investigador, ni
dignificar lo suficiente la profesion de investigador.
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La regulacién convencional del contrato
de interinidad en la Universidad:
El profesorado sustituto

Rosario CARMONA PAREDES*

RESUMEN: La utilizacién del contrato de interinidad dentro de las universidades
publicas espafiolas no ha sido uniforme. La Ley Organica de Universidades, en su art. 48,
plantea dnicamente la sustituciéon por reserva del puesto. Sin embargo, de forma
generalizada, s{ serfa admitido por la Ley de la Ciencia. I.a necesidad temporal de
profesorado docente e investigador por causas especificas ha sido cubierta, en muchos
casos, por el profesorado asociado, con lo que se precariza nuevamente el escenario
universitario. A través de la negociacién colectiva, y de forma nada uniforme, se esta
configurando un régimen juridico diferenciado del contrato de interinidad. El
profesorado sustituto, en la prictica, ofrece respuesta a las particularidades del ambito de
la Universidad, salvando los obsticulos que impone la condicién de administracién
publica. No obstante, se pone de manifiesto la necesidad de establecer una regulacién
minima y diferenciadora, que evite arbitrariedades y ofrezca seguridad juridica a este
personal.

Palabras clave: Profesor sustituto, contrato interinidad, Universidad, profesor asociado.
Ley Organica de Universidades.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Necesaria aclaracién conceptual. 3. El modelaje de las
modalidades contractuales a través de la negociacion colectiva. 4. Creacion de la figura
del profesorado sustituto por convenio colectivo. 4.1. Seleccién. 4.2. Objeto de la
contratacion. 4.3. Validez de la habilitacién por convenio de sustitucion de personal
laboral por personal funcionario. 4.4. Retribucién durante la sustitucion. 4.5. Cese del
contrato de sustitucion. 5. Otras consideraciones. 5.1. Contrataciones excepcionales. 5.2.
El controvertido papel del profesorado asociado. 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.
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The conventional regulation of the contract
of interim in the framework of University:
The substitute teaching staff

ABSTRACT: The use of the contract of interim within the Spanish public universities
has not been uniform. The Organic Law on Universities in its article n.48, only purposes
the replacement of workers holding the right to retain their post. However, in a
generalized way, it may be admitted by the Law on Science. The temporary need for
teaching and research staff, due to a variety of specific causes, has been covered by
associate teaching staff rather frequently, which precariousises the University scene.
Through collective bargaining and, therefore, in a non-uniform way at all, a legal regime
is being developed apart from the contract of interim. The substitute teaching staff offer,
in practice, a response to the particularities proper of the University sphere, saving the
obstacles imposed by its role of public administration. However, the need to establish a
minimum and differentiating regulation, able to avoid atbitrariariness and, hence, to offer
legal certainty to these personnel, is being highlighted.

Key Words: Substitute lecturer, contract of interim, University, associate lecturer, Organic
Law on Universities.
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1. Introduccion

El articulo 48 de la Ley Organica 6/2001, de Universidades, de 21 de
diciembre, modificado por la Ley Otginica 4/2007, de 12 de abril
(LOU/2007), establece que el régimen juridico a aplicar al profesor
docente investigador con contrato laboral sera el regulado en dicha ley,
donde ya se reconoce expresamente el contrato de interinidad por
sustitucién, o mediante las modalidades previstas en el RDL 2/2015 de 23
de octubre Estatuto de los Trabajadores (ET) que pueden materializarse
en el ambito universitatio. Por su parte la Ley 14/2011, de 1 de junio, de
la Ciencia la Tecnologia y la Innovaciéon (LC) admite de forma
generalizada la posibilidad de contratacion a través de las modalidades por
el ET, entre las que se encuentra el contrato de interinidad.

La primera cuestion a plantear serfa precisamente la construccién de la
figura del profesorado sustituto que pivota sobre el contrato de
interinidad del articulo 15.1.c) del ET y norma de desarrollo. Su
configuracion se estd llevando a cabo a través de la negociacién colectiva
de los convenios de las Universidades espafiolas con mayor o menor
profundidad. Sin embargo, la realidad de gran parte de las sustituciones es
la utilizacion de la figura del profesor asociado para cubrir las necesidades
docentes de los profesores sustituidos. Hs necesario recordar que la
contratacion de profesorado asociado para sustituir a un trabajador “con
derecho a reserva del puesto de trabajo” o para cubrir un puesto de
trabajo hasta el proceso de seleccién, rompe con el objeto real de esta
figura, cuya funcion es acercar la practica profesional a la Universidad y se
solapa con la causalidad del contrato de interinidad. Supone la
precarizacion de un contingente de personas de cuestionable legalidad: se
esta contratando personal a tiempo parcial, cuya retribucién ya es exigua,
para sustituir a profesorado funcionario o contratado a tiempo completo.
Esta practica tan habitual en la universidad intenta ser combatida desde la
regulacién convencional con el profesor sustituto.

Una vez planteada la necesidad de configuracion de esta figura trataremos
el encaje del contrato de interinidad con las particularidades propias del
profesorado universitario que, como regla general, cumple una doble
funcién, docente e investigadora, planteandose asi las siguientes
cuestiones:

1) Régimen juridico. ¢Realmente se estd creando una nueva figura
contractual?

2) Podria un convenio colectivo de personal laboral regular la utilizacion
de un contrato para sustituir una relaciéon funcionarial.

3) Siendo doble la funcién PDI, docencia e investigacion, ¢deberia ser
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sustituido el profesorado en ambas actividades? (La LOU cuantifica la
dedicacién investigadora del PDI en un tercio).

4) De ser sustituidos utnicamente en la funciéon docente ¢ha de ser el
contrato a tiempo completo o a tiempo parcial? Si nos remitimos al
articulo 5.2 del RD 2720/1998 el contrato de interinidad relaciona expresa
y taxativamente los supuestos en los que el contrato podria suscribirse a
tiempo parcial. Sin embargo, el RD abre la puerta a que
convencionalmente se amplien las causas por las que suscribir un contrato
a tiempo parcial para completar la jornada reducida. Esto vendria a
vincular la norma general a las particularidades del profesorado
universitario, por ejemplo, para sustituir una reduccién por ocupacion de
cargo de gestion. La ampliaciéon de las causas de reserva de puesto
posibilitarfa también la utilizacién para otras necesidades especificas.

5) Consecuencia de la suscripcion de contratos con causa especifica de
sustitucion por medio de otras figuras cuyo objeto difiere de estas
funciones.

2. Necesaria aclaraciéon conceptual

Es necesario diferenciar la relacion administrativa de funcionario interino
regulado en el articulo 10 del RD 5/2015, de 30 de octubre, Estatuto
Basico del Empleado Publico (EBEP) “nombrados como tales para el
desempefio de funciones propias de funcionarios de carrera” en
situaciones como la existencia de vacantes de funcionarios, sustitucion
transitoria de los titulares, la ejecuciéon de programas temporales o el
exceso o acumulacién de tareas en un plazo limitado de seis meses. A los
funcionarios interinos les sera aplicable el régimen general de funcionarios
de carrera y su cese sera por las mismas causas, afladiendo ademas la causa
que dio lugar a su nombramiento. Se trata, por tanto, de una relacién
estatutaria regulada por el Derecho Administrativo a la que le sera
aplicable el régimen general de los funcionarios de carrera.

Por otro lado, contamos con la modalidad contractual regulada en el
articulo 15.1.c) del Estatuto de los Trabajadores (ET) y desarrollada en los
articulos 4 y 5 del RD 2720/1998 como contrato de interinidad. Este
contrato es de régimen laboral y las causas de su utilizaciéon son dos, la
sustitucion de un trabajador con derecho a reserva de puesto de trabajo y
cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de
seleccion o promociéon para su cobertura definitiva. Por establecer un
paralelismo con la figura funcionarial anterior, en el caso de acumulacion
de tareas el ET regula una figura contractual distinta como es el contrato
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eventual por circunstancias de produccién o para la ejecuciéon de un
programa temporal en el régimen laboral se suscribirfa un contrato por
obra o setvicio determinado. Curiosamente la duracién de ambos
contratos, seis meses y tres afios™, coincide con la de las causas propias de
la relacién administrativa de funcionariado interino.

De momento dnicamente dejar constancia de la doble configuracion
juridica existente: funcionarial y laboral, para sustituir profesorado
docente e investigador cuyas funciones podria desempefiarse
indistintamente por cualquiera de ellos.

3. El modelaje de las modalidades contractuales a través de la
negociacion colectiva

El articulo 37.1 de la Constitucién Espafiola (CE) abre la puerta a la
negociacion colectiva de las condiciones de un ambito determinado y la
fuerza vinculante de los acuerdos adoptados. No obstante, “sera necesario
cerciorarnos de las materias objeto de negociacion o de aquellas que
requieran de regulacién normativa para garantizar otros derechos o bienes
constitucionales””. Ta LOU cumple una funcién directiva de la norma
estatal en el disefo de las modalidades de contratacion laboral que se
puede suscribir para el PDI. Las normas autonémicas y la negociacion
colectiva no pueden, por consiguiente, escapar de esa puntualizacion legal.
Cabe desde luego que se precise y desarrolle sus orientaciones, pero no
puede alterarse el contenido y las funciones definidas en la LOU, ni
tampoco crear nuevas formas de inserciéon diferentes a las que sefala
dicha norma.

De otro lado, la negociacion colectiva debe seguir cumpliendo la funcién
de mejorar aspectos de la relacién laboral, de manera que de haber
diferencias entre la regulacion convencional y la propia normativa interna
de la universidad, esta tendra que adecuarse a lo previsto en convenio’.

4 Aunque la referencia de los tres aflos para el contrato de obra no sea de aplicacion en
el ambito universitario por aplicacion de la clausula adicional decimoquinta del ET
cuando los contratos estén vinculados a un proyecto especifico de investigacion o de
inversién de duracion superior a tres afios.

4 Villaverde Menéndez, J., “El derecho constitucional a la negociacién colectiva”, en
AANV., La negociacion colectiva del personal docente e investigador laboral de las universidades
priblicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 23.

50 Baylos Grau, A., “El Personal Docente e Investigador contratado en régimen laboral
después de la reforma de la LOU en 20077, Revista de Derecho Social, n. 44, 2008, p. 50.

> Moreno Gené, J., “Clasificacién profesional y figuras contractuales”, en AA.VV., La
negociacion colectiva del personal docente e investigador laboral de las universidades priblicas, Tirant lo
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De hecho, es habitual que en el propio proceso de negociaciéon de un
convenio cuando el ambito territorial es de comunidad auténoma y abarca
distintas Universidades, afloren los diferentes intereses y necesidades que
coexisten.

Por tratarse de empleados publicos, aunque pertenecientes a dos grupos
juridicos diferenciados, el personal funcionario y el personal laboral, es
necesario seflalar un aspecto previo a la propia contrataciéon que tendran
en cuenta algunos convenios. La sujecion a los principios de publicidad,
mérito y capacidad en los procesos de seleccién confiere una especial
complejidad a la contratacion de personal eventual de una forma agil, de
ahi el que sea especialmente util la creacién de una bolsa en el caso del
profesorado de Universidades sobre un proceso reglado de seleccion, con
fijacion de procedimientos, comisiones de seleccion y baremos
establecidos™.

Ya en la contratacion, la utilizacion de la negociacion colectiva para la
concrecion de figuras contractuales no es nueva, fuera del ambito
Universitario se introdujo hace afios la figura del “fijo de obra” en el
Convenio del Sector de Construccién y Obras Publicas™ para eludir el
encadenamiento de contratos de obra al que le serfa de aplicacion la
prohibiciéon prevista en el articulo 15.5 del ET y habilitar la utilizacion de
un dnico contrato al que sumar a través de anexos las distintas obras a
ejecutar, eso si, con un limite temporal de tres afios y geografico por
provincia. La doctrina ha venido entendiendo que dichas clausulas
convencionales son de aplicacién preferente sobre la normativa general™.

Blanch, Valencia, 2010, p. 112.

52 Sobre este tema, »id. Fernandez Villazon, L., “Ingreso y contratacién”, en Moreno, J.
(dir.), La negociaciin colectiva del personal docente e investigador laboral de las universidades piiblicas,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 100. Se cuestiona la validez de las clausulas de los
convenios colectivos del sector publico que regulan los procesos de seleccion por
inmiscuirse en una materia de elevado caracter publico e indisponible, sin embargo si el
EBEB lo reconoce en el art. 37.1.c), no serfa légico no reconocerlo al personal laboral
mediante convenio colectivo.

53 Convenio Estatal de Construccion.
https://www.boe.es/boe/dias/2012/03/15/pdfs/BOE-A-2012-3725.pdf (consultado el
16/07/17). Atticulo 24. Contrato fijo de obra. La Disposiciéon Adicional Primera,
apartado 2 de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de Medidas Urgentes para la
Reforma del Mercado de Trabajo y la Disposiciéon Adicional Tercera de la Ley de
Subcontratacion en el Sector de la Construccion, otorgan a la negociaciéon colectiva de
ambito estatal la facultad de adaptar al sector de la construccién el contrato de obra o
servicio determinado regulado con caracter general en el articulo 15 del ET.

5% Purcalla Bonilla, M.A., “El fraude de ley en la contrataciéon temporal”, en Monereo,
J.L., Las modalidades de contratacion temporal, estudio técnico de su régimen juridico, Editorial
Comares, Granada, 2000, pp. 179-223. Respalda su afirmacién con las sentencias (STS]
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Si examinamos los distintos convenios colectivos de las Universidades
espaﬁolas55, con caracter general, se limitan a reproducir lo dispuesto en la
LOU, sin embargo si que hay otros convenios que contemplan figuras
creadas por normas especificas como la figura del profesor lector,
disefiada por la ley 1/2003 de las Universidades Publicas Catalanas para
definir a la figura del ayudante doctor, regulada en el articulo 50 de la
LOU™ o su profesor agregado también de régimen juridico similar a la
regulaciéon ordinaria. Para otros convenios el lector refiere a la
contratacion de docentes de lenguas modernas para sus lectorados segun
las necesidades del departamento (C Galicia, art. 21). Otro ejemplo seria la
Universidad del Pais Vasco (UPV), art. 8, con el contrato de profesora o
profesor pleno o la profesora o profesor agregado para los contratados
doctores con mas o menos antigiedad. La figura que nos ocupa ha
obtenido distintas denominaciones,  profesor sustituto interino (C
Andalucia, art. 10), profesora y profesor contratado interino (C UPV, art.
106), contrataciéon temporal por sustituciones o vacantes sobrevenidas (C
Castilla y Leén, art. 21), profesor contratado interino de sustituciéon (C
Galicia, art. 20), profesor contratado para sustituciones (C Murcia, art. 25),
profesor sustituto (C Extremadura, art. 33), profesor sustituto de docencia
(C Navarra, art. 20), profesor contratado interino (C La Rioja, art. 10) o
contrato de sustitucion o interinidad (C Oviedo, art. 73).

4. Creacion de la figura del profesorado sustituto por convenio
colectivo

La introduccién de una figura vinculada al contrato de interinidad en base
al articulo 15.1.c) del ET cumple con la necesidad de denominar a aquel
profesorado que esta cubriendo una funcién especifica prevista en el
citado articulo y en su norma de desarrollo”’. Sin embargo, el encaje del

Asturias 22-5-2009, STS] Islas Baleares 30-06-2005, STS] Andalucfa 10-4-2007).

55 Para completar la redaccion de este articulo se han revisado los convenios colectivos
de las Universidades Puablicas espafiolas que se citan en la bibliografia. Se hara constar el
convenio unicamente con la comunidad auténoma que le da nombre o la UNED, de
ambito nacional, en su caso.

56 STS 473/2017 de 1 de junio (R] 2017).

57 Resulta desconcertante que el convenio de las Universidades Publicas de Canarias en el
articulo 11.5 haga referencia a que para contratar profesores para sustitucion “se utilizara
la modalidad contractual mas adecuada a las necesidades de la Universidad”, entre las que
se podrin afiadir las figuras de Ayudante, Profesor Asociado o Profesores
Colaboradores, entre otros. No vinculando en ningin momento dicha contratacién al
contrato de interinidad dispuesto en el articulo 15.1 ¢) del ET, aunque si copiando alguno
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profesor docente investigador sustituto en el contrato de interinidad
introduce no pocos interrogantes que los propios convenios tratan de
resolver de forma diversa y, a veces, incluso contradictoria. Serfa necesario
tejer un articulado ad hoc que resolviera como llevar a cabo de forma agil
la contrataciéon respetando siempre los principios constitucionales de
publicidad, igualdad, mérito y capacidad; si el profesorado sustituto llevara
a cabo unicamente funciones docentes o también investigadoras; de ser
unicamente las docentes cudl serfa su retribucion; si la causa prevista para
su contratacion serfa unicamente la que figura en el ET y su norma de
desatrollo el RD 2820/1998 o se podrin introducit nuevas causas
especificas de la propia carrera universitaria, o incluso si se podria sustituir
personal funcionario por personal laboral.

En primer lugar es necesario sefialar que, de entre los quince convenios
colectivos de las Universidades publicas revisados, once de una forma u
otra regulan la figura del profesor sustituto o interino y unicamente cuatro
no la mencionaban en su texto™. Lo que no quiere decir que no fuera de
aplicacion el ET por la propia remisioén de la normativa universitaria. Este
dato nos ofrece una idea de la necesidad de su adaptaciéon a las
peculiaridades propias de la funcién del profesorado y el ambito de la
universidad. Con la negociacién de cada texto se han ido introduciendo
aspectos que van dando respuesta de forma diversa, en muchos casos, a
cada una de las cuestiones planteadas.

Sin embargo, no podemos comenzar este recorrido sin mencionar que hay
Universidades que aun contemplando la posibilidad del contratado
interino de sustitucién imponen requerimientos previos como comprobar
que la necesidad docente generada no pueda ser cubierta con la
disponibilidad del area (C Murcia, art. 31) o que se pueda resolver
recurtiendo “a la  férmula de las horas extraordinarias 0
complementarias, voluntarias y retribuidas, hasta un maximo de tres horas
a la semana y con el limite de 80 horas anuales por profesor”, llegando
incluso a fijar la retribucién por hora extra (C Galicia, art. 20.1)” o el

de sus parrafos respecto al cese. Por otro lado convenios como el de Extremadura
establece que la figura contractual utilizada debera ser preferentemente la del contrato
que ostenta el profesor sustituido en régimen de interinidad. En caso de no ser viable la
contratacion mediante esta figura contractual, la contratacion se realizara mediante la
figura del Profesor Sustituto.

8 Los convenios colectivos de Madrid, Zaragoza, UNED vy Catalufia. En Castilla La
Mancha se ha regulado por un Reglamento interno de fecha 20-7-2006.

% El Convenio Colectivo para el personal docente e investigador laboral de las
universidades de A Corufia, Santiago de Compostela y Vigo, respecto a la contratacion de
profesor interino de sustitucién dnicamente hace referencia a cubrir las plazas vacantes
en tanto no se produzca su cobertura definitiva.
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cuestionable recurso al profesor asociado instando a solicitar el
incremento temporal de dedicaciéon de los profesores asociados con
dedicacion inferior a 6 + 6 (C Madrid, art. 9, o C Murcia, art. 31)%.
Llegando en este ultimo a la determinaciéon de que solo cuando no sea
posible atender la docencia mediante la disponibilidad de area de
conocimiento o existencia de asociado de menos de 6+6, se procedera a la
contratacion de personal sustituto.

4.1. Seleccion

El primer aspecto a tratar serfa el de la seleccion del profesorado. La
imprevisibilidad en el requerimiento de personal en casos como una
suspension de contrato por incapacidad temporal, hace que la agilizacién
en la seleccién y contrataciéon del sustituto sea un aspecto de gran
importancia. Esta ordenacion se estd llevando a cabo por medio del
recurso a las bolsas de trabajo que se constituiran a través de un proceso
de seleccién que estara en vigor hasta el siguiente (C de Castilla y Ledn,
art. 21.2). Las bolsas de empleo se confeccionaran mediante convocatorias
publicas o con los resultados de convocatorias publicas de profesorado (C
Murcia, art. 25.2). Celebrado el concurso de acceso en un darea de
conocimiento para la contrataciéon de profesorado en una modalidad
determinada, la lista ordenada de concursantes baremados se conformara
como bolsa de contrataciones para sustituciones en dicha modalidad y
area de conocimiento (C Extremadura, art. 32), pudiendo exigirse una
puntuacion minima para la inclusion en la citada lista (C Canarias, art. 22)
y garantizando en todo momento que se respeta en los llamamientos el
orden que ocupan las personas en las bolsas de sustituciéon (C UPV, art.
16.5)°". Algunas Universidades establecen una frecuencia semestral en la
convocatoria de presentaciéon de solicitudes para aquellos que desean
optar a la lista de reserva para las sustituciones e interinidad de larga
duraciéon (C Oviedo, art. 20.2) o una vigencia maxima de dos cursos
académicos a partir de la ultima actualizaciéon de la bolsa (C Extremadura,

60 En este convenio no se menciona al profesor sustituto, pero si “la posibilidad de
contrataciéon en régimen laboral y con duracion determinada nunca superior a las
necesidades de cobertura docente, personal docente al objeto de dar cobertura a las
necesidades del departamento que hayan sufrido la merma en sus disponibilidades
docentes.

1 No sera asi para el profesorado contratado interino en régimen de dedicacion a tiempo
completo que cubre la docencia de plaza permanente vacante de nueva creacién cuya
plaza debe ser objeto de concurso publico.
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art. 33.2).

4.2.  Objeto de la contratacion

Hay un aspecto previo a solventar que es la posibilidad de sustitucién para
tareas docentes e investigadoras o unicamente docentes”. La generalidad
de convenios se decantan por especificar tnicamente el desarrollo de la
funcion docente (C Andalucia, art. 16.1, C Murcia, art. 25.1), de hecho se
vincula la duraciéon del contrato y la dedicaciéon a las que determinen las
necesidades docentes (C. Galicia, art. 20.1, C. Extremadura, art. 33.1, C.
Murcia, art. 25.1), incluso denominando profesor sustituto de docencia (C
P de Navarra, art. 26) en cambio otros menos tajantes establecen el
desarrollo de funciones primordialmente docentes (C UPV, art. 16.1, C La
Rioja, art. 10.8). Sin embargo, hay autores que entienden que se puede y se
debe incluir la vertiente investigadora por la evidencia de que toda labor
investigadora puede ser desempefiada indistintamente por sujetos que
reunan la cualificacion necesaria para ello, salvando los derechos de
autorfa, y a excepcién de la tesis doctoral”. Otros, consideran que la
funcién docente es la unica sustituible al ser la investigadora o la de
gestiobn de caracter personal y aprovechan para abogar por una
modificacién normativa que aclare esta posibilidad y facilite la
contratacion a tiempo parcial ™ Unicamente recordar la utilizacién de la
negociaciéon colectiva para llevar a cabo este cometido, como asi esta
siendo. A partir de la contratacion, sera la Universidad como suscriptora
de un contrato a tiempo completo, o el propio profesorado asumiendo
tareas investigadoras, los que materialicen la posibilidad del ejercicio de

02 Quedando fuera de toda duda la imposibilidad del ejercicio del de cargo de gestién que
viniera desarrollando el sustituto por el nombramiento del caricter personal e
intransferible del que fuera objeto en su dia.

63 Ballester Laguna, F., “Las modalidades contractuales del Estatuto de los Trabajadores
en el ambito de la investigacion”, en AAVV., E/ Estatuto profesional del personal investigador
contratado en régimen laboral, Inap Investiga, Madrid, 2016, p. 150.

04 En este sentido, Garcia Mella, D.M., “Contratos de sustitucion en el ambito docente
universitario”, en AANV., E/ personal docente e investigador (PDI) laboral de centros
universitarios, Ediciones Laborum, Murcia, 2006, pp. 149-151. En el mismo sentido, Cairds
Barreto, D.M., E/ régimen juridico del personal docente ¢ investigador laboral de las universidades
piiblicas. El Estatuto Bisico del Empleado Piblico, XIX Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, 29 y 30 de mayo, Badajoz, vol. 1, 2008, pp. 461-479.
Igualmente alude al caricter personal de la investigacion y gestion, ademas de la
necesidad de adaptacién de la normativa, Moreno Gené, J., “Los contratos laborales de
los profesores y de los investigadores en las Universidades Publicas”, Lan Harremanak, n.
36, 2017-1, p. 129 (75-137).
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tareas investigadoras durante la sustituciéon de, y no lo olvidemos, un
profesor docente investigador. HEsta teorfa cobra fuerza cuando
constatamos que una reduccién por cargo de gestidn, por ejemplo,
conlleva normalmente la reduccién de un numero determinado de
créditos docentes y otros tantos de investigacién, compleja técnica seria
necesaria para sustituir la reduccién de jornada de este PDI unicamente
por la parte de reducciéon de créditos docentes dejando en el aire los
correlativos créditos de investigacion. Por otro lado, si dnicamente
admitié¢ramos la funcién docente tendria muy dificil justificacién la
dedicacién a tiempo completa del profesorado sustituto. Tampoco
podemos olvidar que a dia de hoy el contrato de interinidad no esta
limitado temporalmente de manera que, ante una sustitucién por una
excedencia forzosa, por ejemplo, por ocupacién de cargo de gestion, el
profesorado sustituto puede verse subsumido en una relaciéon de varios
afios durante los cuales podria dedicarse a tareas investigadoras de cara a
futuras acreditaciones, o incluso para la propia materializacién de la tesis
doctoral.

Entrando en el objeto del contrato de interinidad, debemos tener en
cuenta que esta desarrollado en el articulo 15 del ET y los articulos 4, 5,
del RD 2720/1998, pero de nada servitfa la negociacién de un convenio
colectivo si el texto se limitara a copiar lo ya regulado. El derecho de
reserva de puesto de trabajo puede reconocerse legalmente, en convenio
colectivo o por acuerdo entre las partes. Por ello y por remision expresa a
la ampliacién a “otros casos en que, de conformidad con lo establecido
legal o convencionalmente, se haya acordado una reduccién temporal de
la jornada del trabajador sustituido” (articulo 5.1.b) RD 2720/98) nos
encontramos reguladas actividades puramente universitarias como causa-
objeto del contrato de interinidad del profesorado sustituto, por lo que
entendemos que no es necesaria esa modificacion legislativa a la que se ha
hecho alusion anteriormente para llevarlo a cabo.

Asi pues, la configuracién de las causas que posibilitan la utilizacién de
este contrato se amplia. Partiendo de la primera de las causas que admite
el contrato, la sustitucion de trabajadores con derecho a reserva de puesto
de trabajo, se han sumado a las previstas en el ET, las especificas
universitarias por comisiones de servicio, servicios especiales, licencias
sabaticas, liberaciones sindicales o la desighaciéon para ejercer cargos
académicos que comporten exoneracion o reduccion de las obligaciones
docentes (C UPV, art. 16.1), incide en la minoracion de la dedicacién
docente (C de Andalucia, art. 16.1) y aclara para que no haya duda de la
distincién de conceptos, para cubrir reducciones de jornada o de docencia
temporal (C Oviedo, 73.1). Igualmente concreta, en todo caso para la
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atencion de la docencia total o parcial del profesor que haya sido
designado para ejercer un cargo de gobierno en la Universidad o cualquier
otro encargo que conlleve exenciéon o reduccion de la docencia (C
Extremadura, art. 33.1), como también pudiera ser por acumulaciéon de
crédito horario para el desempefio de cargo sindical.

Por ello, los contratos se concertaran a tiempo completo o parcial segun la
jornada del profesor sustituido o el tiempo de cobertura ordinaria sea a
tiempo completo o parcial. En lo que no hay acuerdo es en la posibilidad
de formalizacién de dos o mas contratos temporales para sustituir uno a
tiempo completo (C Murcia, art. 31.3 o C La Rioja, art. 10), totalmente
rechazada en los casos en los que se da preferencia al contrato a tiempo
completo (C Extremadura, art. 33.3), salvo obviamente que el trabajador
sustituido trabajara a tiempo parcial. Y mucho mas generosa en la UPN
donde la contratacion sera a tiempo completo con dedicaciéon docente de
8 horas de imparticién de clases + 6 de tutorias.

Respecto a la segunda de las causas de sustitucion, la formalizacion del
contrato para cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante el
proceso de seleccién o promocién para su cobertura definitiva, para ello
“lo importante es que la plaza esté realmente vacante en el momento de la
contratacion y a la espera de que se nombre un titular para la misma de
acuerdo con las normas propias del caso, y que el contrato de interinidad
quedara extinguido cuando ese titular nombrado reglamentariamente
ocupe la plaza®” seri necesario identificar en el contrato de trabajo el
puesto cuya cobertura definitiva se producira tras el proceso de seleccion.
De la acomodacién a la regulacion especifica de cada universidad se puede
derivar la especifica necesidad de indicar la plaza de Relacién de Puestos
de Trabajo cuya actividad se esta cubriendo (U. Andalucia) y que esté
dotada presupuestariamente (C UPV). Debemos recordar que eliminada la
limitaciéon de tres meses para los procesos de seleccion o promocion en
las Administraciones publicas, la duraciéon de los contratos coincidira con
el previsto para los procesos conforme a su norma especifica.

4.3.  Validez de la habilitacién por convenio de sustitucion de
personal funcionario por personal laboral

Retomando la clara diferenciacién regulatoria entre régimen laboral y el
funcionarial o administrativo, nos surge la primera cuestion spodriamos
plantearnos la suscripcion de un contrato laboral para sustituir

65 STS 3 febrero 1998 (R] 1998/1429).
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profesorado funcionario? Pero antes es necesario dar respuesta a otra
cuestion spodria un convenio colectivo, cuyo ambito funcional y personal
es precisamente el PDI laboral, regular esta materia?

Debemos comenzar por examinar cual serd el sector o rama de actividad,
y la zona geografica en el que se aplicara el convenio, denominado unidad
de negociacion. El concepto de unidad de negociacion expresa el espacio
en el que se produce la negociacion del convenio colectivo y también
determina, por derivacién, el ambito de aplicacion del convenio colectivo
que sutja del acuerdo. Por ello el articulo 83.1 del ET ofrece una respuesta
sencilla, “los convenios colectivos tendran el ambito de aplicacién que las
partes acuerden”. Sin embargo la libertad de fijar las unidades de
negociaciéon no es absoluta, el convenio solo podra afectar a un ambito
funcional determinado que sera aquel en el que los sujetos negociadores
tengan legitimacién para convenit”. Por lo que no habra libre
disponibilidad para negociar si se carece de legitimacién para ello.

Con estas premisas, si tenemos en cuenta que los convenios colectivos
que estamos revisando ostentan un ambito geografico determinado, en la
mayoria de los casos de comunidad autbnoma, y un ambito funcional
especifico, el PDI laboral de la universidad, dificilmente podemos otorgar
al convenio la potestad de regular condiciones del personal funcionatio y
mucho menos articular por medio de un contrato laboral la posibilidad de
sustituir las funciones desarrolladas por personal funcionario.

Sin embargo, no ha sido asi considerado por las comisiones negociadoras
de diversos convenios laborales de universidades que dan cabida a esta
posibilidad: “se podra también contratar para la provision temporal de la
docencia correspondiente a plaza vacante de funcionaria o funcionario
docente o contratada o contratado laboral”, (C UPV, art. 16.1 y 16.2)
confirma nuevamente la contratacion en régimen de interinidad con
ocasion de la necesidad derivada de provision temporal de una plaza
vacante de profesorado funcionario o contratado laboral, dotada
presupuestariamente o con la cobertura de ausencias con derecho a
reserva de trabajo de profesores funcionarios de los cuerpos docentes y
profesores contratados en régimen laboral (C Extremadura, art. 33.1) y en
iguales términos tanto para la provision temporal de docencia de plaza
vacante de funcionario docente o contratado laboral indefinido o para dar
cobertura de ausencias con derecho a reserva de puesto de trabajo de
profesores funcionarios y profesores contratados (C La Rioja, art. 10.8)".

66 STC 136/1987 y STSJ Madrid, 31-1-2002 en Palomeque Lépez, M.C. y Alvarez de la
Rosa, M., Derecho de! Trabajo, Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2014, pags.
197-207.

67 La Universidad de Castilla- La Mancha, ha dejado fuera del convenio esta materia y en
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Ante la cuestiéon final, si podria profesorado laboral sustituir a un
funcionario nos encontramos con respuestas dispares por parte de la
doctrina, por un lado los que consideran que no es admisible la
contratacion laboral temporal para ocupar provisionalmente puestos de
trabajo vacantes que estén clasificados como de naturaleza administrativa
pues los puestos funcionariales deben ser cubiertos necesariamente por
funcionarios publicos de carrera o, en su caso, interinos, pero no por
personal laboral”. Por otro lado, estin los que se apoyan en la propia
normativa laboral considerando que contempla la opcién de cubrir una
plaza de un “trabajador” en sentido amplio, de tal manera que si hubiera
deseado restringir a un tipo de trabajador debemos entender que se
hubiera hecho expresamente®. Al fin y al cabo, la tarea a desarrollar
indistintamente y en términos generales seria la de profesorado.

En cualquier caso, si algo ha evidenciado es la dudosa posibilidad de
regulaciéon por convenio colectivo laboral cuestiones relativas a personal
funcionario.

resolucion de 20-07-2006 establece un reglamento comun para regular los concursos de
seleccion de personal docente e investigador temporal laboral y para ocupar plazas de
funcionarios interinos donde proceda.

08 Alzaga Ruiz, 1., Contratacion temporal: un estudio jurisprudencial, Editoriales de Derecho
Reunidas S.A., Madrid, 2000, pag. 92, en base a la STC 99/1987, de 11 de junio.

0 Esta teorfa se ha visto respaldada por Ballester Laguna, F., “Las modalidades
contractuales del Estatuto de los Trabajadores en el ambito de la investigacién”, en
AANV., El Estatuto profesional del personal investigador contratado en régimen laboral, Inap
Investiga, Madrid, 2016, p. 153, el autor introduce el dictamen jurisprudencial del
Tribunal Supremo que entiende que el término “trabajadores no debe ser tomado en
sentido restringido de “personas con contrato laboral”, sino en el ordinario de persona
que trabaja o produce, con independencia de la naturaleza juridica que le vincule a la
empresa o institucion [...] Y en ese sentido da lo mismo que la reserva de plaza sea
debida por la normativa laboral o administrativa maxime cuando la utilizacién de una u
otra normativa es ajena a la labor o trabajos realizados, como sucede en el caso
enjuiciado” (TS 14 febrero 1989 [R] 1989\748]). Aplica esta doctrina, aunque
manifestando expresamente que no se estd de acuerdo con ella, la sentencia TS] Islas
Canarias. Las Palmas 19 de mayo 2000 (RS n° 137/2000). Especificamente en relacién
con las plazas de personal docente e investigador, si bien obiter dicta, 1a sentencia TS]
Extremadura 30 de julio 2012 (RS n° 285/2012) admite el contrato de interinidad por
sustitucion del personal docente e investigador funcionario. Tampoco es cuestionada la
posibilidad de la doble sustitucion, laboral-funcionario por Baylos Grau, A., “El Personal
Docente e Investigador contratado en régimen laboral después de la reforma de la LOU
en 20077, Revista de Derecho Social, n. 44, 2008, p. 64.
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4.4. Retribucion durante la sustitucion

Otra de las variables a revisar del profesorado sustituto sera el salario a
percibir que retribuira, tal y como hemos visto, a cualquier docente
sustituido, sea este contratado doctor, colaborador, ayudante o
funcionario. En esta materia encontramos una vez mas diversas
interpretaciones.

Fuera del ambito universitario se entiende que dado que el trabajador
interino pasa a ocupar el puesto de trabajo del trabador sustituido, la
categoria profesional y el nivel retributivo debe ser el mismo, salvo
razones claramente individualizadas que solo concurran en el trabajador
sustituido™.

Sin embargo, lo habitual es relacionar la retribucién con la dedicacién
docente y horas de contrato, pero bajo esta premisa unos retribuyen igual
que los asociados de la misma dedicacion docente en horas lectivas
semanales cuando se trata de tiempo parcial, y en otros casos, el
paralelismo se establece con otras figuras, el 60% de Titular de
Universidad (C Andalucia, art. 17.5) o un 81.82% (C La Rioja, art. 41), la
equivalente al Profesor Colaborador (C Oviedo, art. 73.6), un % de Titular
de Escuela Universitaria (98% C. Murcia, art. 58) y de forma total el (C
UPN, art. 26). Sobreentendiendo en estos ultimos casos que la sustitucion
del profesorado serfa a jornada completa.

4.5. Cese del contrato de sustitucion

Las causas del cese del contrato de interinidad estan reguladas en el

articulo 8 del RD 2720/98:

1°. La reincorporacion del trabajador sustituido.

2° El wvencimiento del plago legal o convencionalmente establecido  para la
reincorporacion.

3° La extincion de la cansa que dio lugar a la reserva de puesto de trabajo.

4°. El transcurso del plazo de tres meses en los procesos de seleccion o promocion para
la provision definitiva de puestos de trabajo o del plazo que resulte de aplicacion en
los procesos de seleccion en las Administraciones priblicas.

No obstante, la temporalidad universitaria establecida en cuatrimestres o

cursos docentes provoca que en algunos casos se introduzca una salvedad

de dudosa legalidad, la prolongacién del contrato hasta la finalizacién de

las obligaciones docentes del curso académico vigente, con el fin de evitar

70°TS 2 febrero 2017 (R] 2017\830).
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perjuicios para los estudiantes (C Oviedo, art. 73). Si acudimos a la
prevision del articulo 8 del RD 2720/98, producida la cansa de extincion del
contrato de interinidad, si no bhubiera denuncia expresa y el trabajador continuara
prestando sus servicios, el contrato se considerara prorrogado tdcitamente por tienpo
indefinido, salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal de la
prestacion. Ante esta “amenaza’ y pese a resultar arriesgado, la justificacion
podtia ser la finalizacién del cuatrimestre o curso académico, pero ya esta
alejada de la causalidad propia del contrato de interinidad”. También se ha
planteado al contrario, la limitacién del contrato al periodo lectivo en caso
de baja del sustituido y aqui dependera de si se entiende que se sustituye
todas las funciones, por lo que aun finalizadas las docentes quedarfan las
investigadoras, o si inicamente se admite que el contrato se suscribe para
labores docentes’.

Mejor resuelto ha quedado con la apuesta por la continuidad del profesor
sustituto, pero “(con un nuevo contrato de los previstos en el articulo
15.1.a o b. del Estatuto de los Trabajadores) hasta la finalizaciéon del
cuatrimestre en curso”, con ejercicio anterior minimo de dos meses y
hasta la entrega de actas (C Murcia, art. 25.3).

En otro orden de cosas, la indemnizaciéon de los contratos de interinidad
esta siendo uno de los temas mas controvertidos y mediaticos del orden
social. E1 ET no establece indemnizacién por la extinciéon de un contrato
de interinidad, sin embargo en los ultimos afios, la jurisprudencia espanola
y europea se estan encargando de otorgar una indemnizacion al personal
interino, tanto con la finalizacién del contrato como por la amortizacion
de la plaza. Estamos a la espera de regulacion expresa que ponga orden en
esta materia de manera que contextualice y diferencie una extinciéon de
contrato por finalizacién de la causa prevista en el propio contrato, de un
despido por causas empresariales, propias del devenir de wuna

71 Garcia Ninet, J.I. y Salido Bafius, J.L., “El contrato de interinidad”, en AA.VV., Las
modalidades de contratacion temporal. Estudio técnico de su régimen [uridico, Editorial Comares,
Granada, 2010, pp. 107-127. Recalca el autor que obviamente la prueba en contrario
corresponderia al empleador, interesado en poner fin a esta relacion prorrogada
facticamente en el tiempo, pero ya no estarfamos hablando de un contrato de interinidad.
Por otro lado no se opone a que por convenio colectivo o contrato individual se pueda
prever otra cosa respecto a las causas de extincién del contrato, con los condicionantes
que se estime oportuno establecer, sin que pueda por ello suponer abuso de derecho ni
ninguna otra ilegalidad.

72 Moreno Geng, J., “Los contratos laborales ...” p. 130, gp. ¢it., p. 10. Menciona a la vez
a Gonzalez Ortega, S. Disquisiciones [uridicas sobre el dmbito universitario, Cizur Menor,
Thomson-Reuters Aranzadi, 2016. Gonzalez considera que si Gnicamente se permite la
suscripcion del contrato para labores docentes, podria admitirse un acotamiento del
contrato de interinidad al periodo lectivo.
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administracion, o incluso que regule una duracién maxima del contrato de
interinidad con la indemnizacién correspondiente por fin de contrato.
Mientras esto ocurra y desde la equiparacion con un despido por causas
objetivas (art. 52 y 53 ET) la cascada de sentencias que estan enjuiciando
esta cuestion estan indemnizando con 20 dias por afio de servicio en base
al ordenamiento comunitario y al principio de igualdad y no
discriminacion entre el empleo temporal y el indefinido, en aplicacion de
la directiva 1999/70/CE, sin que la calificaciéon como relacion de empleo
en régimen laboral o como funcionario interino pueda por si misma
determinar una diferencia de trato”. El argumento es que se ha
establecido respecto de los trabajadores fijos comparables una diferencia
de trato que no tiene justificacién objetiva y razonable y la misma no
puede basarse en la mera naturaleza temporal de la relacion de trabajo, ni
el hecho de que asf lo prevea la norma nacional general ™.

5. Otras consideraciones
5.1.  Contrataciones excepcionales

Es necesario poner de manifiesto la existencia de lo que se llama
contrataciones urgentes en algunos convenios. Este contrato de
sustituciones urgentes se regula en el Convenio de Oviedo, art. 74, para las
coberturas inmediatas por ausencias o vacantes no previstas, mientras se
desarrolla el concurso previsto para la contrataciéon del profesor o
profesora sustituto (interino). También establece este convenio un
procedimiento previo ante tal contingencia, en primer lugar llamar al
candidato mejor valorado en un concurso anterior del area, en segundo
lugar, proponer la ampliacion de jornada, si la pactada es inferior a la
maxima, a los profesores asociados del area y en tercer lugar, proponer la
cobertura voluntaria de la docencia vacante como “trabajo extraordinario”
hasta un maximo de 20 horas al mes, a razén de 60 euros hora. Como se
puede observar, muy parecido a los requisitos previos que regulaban
algunos convenios respecto al contrato de interinidad ya comentado.

Por su excepcionalidad, si el contrato se ha cubierto en el marco de un
procedimiento por via de urgencia no podra extenderse mas alld de la
finalizacién del afio académico en que se formalicen (U La Rioja, art. 10).

73 §] Contencioso-administrativo n°2 de A Coruifia 30 junio 2017 (120/2017).
7 Por todas STJUE 14 septiembre 2016 (TJCE 2016,107) (C-16/2015), asume la
doctrina STS] Madrid 5 octubre 2016 (AS 2016\1298).
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Lo curioso es que la contrataciéon del profesorado que se justifica en la
cobertura urgente también se formalizara como Profesor Sustituto con la
dedicacién que corresponda. Queda ademas sustituido el concurso
publico por la participacién de una estricta cadena de mando, solicitud del
Vicerrector de Profesorado, previo informe favorable del Comité de
Empresa e informe de indice de ocupacion docente del éarea de
conocimiento afectada, pero llegado al final, el Consejo de Departamento
“propondra a una persona”, obviandose los principios de mérito y
capacidad tan aludidos. En ninguno de los casos el profesorado sujeto a
contrato de interinidad podra promocionar, aunque reuna los requisitos
exigidos por la LOU para la figura a la que solicite transformarse. (C
Extremadura, art. 33.4). Se trata, en definitiva, de un contrato de
inmediatez que requerira para que sea efectivo el recurso a las bolsas de
trabajo o a la asignacion del personal especifico fuera de concurso, con lo
que eso conlleva en una administraciéon publica.

5.2.  El controvertido papel del profesorado asociado

Volviendo a la figura del profesor asociado, segun el articulo 53 LOU/
2007, esta destinada a ser ocupada por profesionales de reconocida
competencia “para que aporten sus conocimientos y experiencias
profesionales a la universidad, estableciendo de este modo una asociacion
entre el ambito de la ensefianza universitaria y el ambito profesional ™. El
unico requisito para esta figura es ejercer su actividad profesional, que es
la principal, fuera del ambito académico universitario y que se siga
dedicando a este ejercicio mientras siga vigente su contrato de trabajo, que
sera renovable mientras se mantenga el presupuesto que habilita la
contratacion o tendra limitacién segun algin convenio (C Madrid art. 4),
por dos periodos de docencia. La duracién del contrato segin el articulo
53 d) sera trimestral, semestral o anual y se podra renovar por periodos de
igual duracién. De la misma manera que para la contratacion del profesor
asociado no es necesario consignar una causa especifica que justifique la
temporalidad, la Universidad no viene obligada a justificar la causa de la
no renovacién’. Por ser un contrato a término, su cumplimiento
supondra la extincién del contrato sin denuncia previa, salvo acuerdo en
contrario. (Art. 20 RD 898/1985 de 30 de abril sobre régimen del
profesorado universitario) y sin derecho a indemnizacion.

75 STJUE de 13 de marzo de 2014 (C-190/13).
76 STSJ Catalufia 1081/2013, de 13 de febrero (AS 2013\902).
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En principio la consecucién de contratacion temporal en el profesorado
asociado no tiene por qué considerarse contrataciéon abusiva en el sentido
de la clausula 5 del Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
el trabajo de duracién determinada anexo a la Directiva 1999/70/CE. La
STJUE de 13 de marzo de 2014 (C-190/13) no comparte esta vision, en la
medida en que los profesores asociados cubren una necesidad permanente
de las Universidades porque “ejecutan tareas ligadas a su quehacer
profesional”, para las que * la actividad del docente es accesoria a una
actividad externa como especialista de reconocida competencia, el recurso
a sucesivos contratos de trabajo no puede en ningun caso dejar al
interesado en situaciéon de precariedad” continua la sentencia por
aclararnos que para las sucesivas renovaciones si que sera necesario una
“razén objetiva”, no podra utilizarse para el desempefio permanente y
duradero, de tareas docentes habituales del personal docente alejadas de la
finalidad propia del contrato. A tal efecto, en caso de realizar las citadas
funciones permanentes o faltar un efectivo desempefio de actividad
profesional, ajena a la universidad, previa y simultanea, estarfamos ante
utilizaciéon abusiva de la contrataciéon temporal, correspondiendo al juez
nacional decidir las consecuencias de la extincién contractual a su
vencimiento. Respuesta que no esta siendo uniforme”’.

Nos preguntamos por todo ello como es posible que en un mismo
convenio se establezca la definicién tipica del asociado como causa y
justificacion de la relacién laboral y seguidamente se imponga como
requisito a la contrataciéon de profesorado para sustituciones (por reserva
de puesto de trabajo o por provision de vacante) oferta previa al
profesorado asociado a ampliar su horario para cubrir la necesidad
docente de forma temporal (C Murcia, art. 31.1, C Oviedo, art. 74.1). La
siguiente cuestion serfa la temporalidad de ese aumento de jornada,
suponemos que irfa ligada a la reserva del puesto de trabajo. Nos lleva a
plantearnos qué duracién debe tener un contrato de asociado en estos
términos, si segun la LOU son tres, seis o doce meses, en el caso de un
accidente de trabajo con incorporacién del accidentado a los dos meses,
en qué situacion quedarfan los dos docentes figurando simultineamente
hasta la finalizacion del contrato del asociado, o causaria la reduccién de la
jornada del asociado, o incluso el despido, desde luego improcedente del
asociado.

No ha sido disimulada la disposicién transitoria del convenio PDI de
Catalufia por la que trata la “Regularizacion” de profesorado asociado en
“situacion inadecuada” para regularizarlas como figuras a tiempo

77 Moreno Gené, J., “Los contratos laborales ...”, gp. ¢it., p. 10.

@ 2017 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 72

completo. No es nada nuevo poner de manifiesto que se estd produciendo
una situacion que debera afrontarse por la administracion, mientras tanto
seran los tribunales los que tengan la dltima palabra. De momento viene a
establecer que “las modalidades contractuales especificas de este ambito
docente y los contratos temporales comunes, cuando resulten de
aplicacion, unicamente podran ser utilizadas en los casos, durante los
periodos y para las necesidades previstas legalmente; no siendo el ambito
universitario un espacio inmune al cumplimiento de la normativa
comunitaria y espafiola sobre contratacion temporal y las consecuencias
de una utilizacién indebida de la misma” no obstante la sala afirma que
“en el ambito de la docencia universitaria la contrataciéon temporal es
posible en los supuestos previstos en la ley, incluso para atender
necesidades permanentes, siempre que tales contrataciones respondan a
los fines e intereses protegidos por la norma legal que habilita la
correspondiente contratacion temporal, bien sea por razones ligadas a la
necesaria relacioén entre la realidad practica y profesional con la formacion
de los alumnos, bien a exigencias conectadas a la promocion y formacion
del docente, o a cualquier otra finalidad legalmente establecida”"™.

Aunque haya sido reconocido ampliamente la utilizacién del profesorado
asociado para cubrir bajas por enfermedad o maternidad, o para proveer
temporalmente la docencia ante la vacante de una plaza”, lo cierto es que
se trata de susctipcién o renovacion de contratos temporales docentes
universitarios “alejadas de la configuracién finalista de los propios
contratos revela la infraccion de las normas que regulan dicho contrato”,
la contratacion temporal configurada en fraude de ley acarrea el caracter
de indefinido y no admite prueba en contrario (art. 153 ET) que
tratindose de una Administracién Publica, la actuacidon fraudulenta sera
sancionada con su conversién en indefinido no fijo®.

La consecuencia de la utilizaciéon fraudulenta de la contratacién temporal
en la Administracion Publica ha sido la creaciéon jurisprudencial de la
atipica figura del personal “indefinido no fijo” que no comporta la
legalizacion de la actuacion ilegal de la administracion, sino “la respuesta a
la situaciéon de los contratos temporales suscritos en fraude de ley
suscritos por aquellas [...] propicié una doctrina que buscaba acomodar la

"8 STS 473/2017 de 1 de junio (R] 2017\2889).

79 Baylos Grau, A., “El Personal Docente e Investigador contratado en régimen laboral
después de la reforma de la LOU en 20077, Revista de Derecho Social, n. 44, 2008, p. 4.

80 STS 1 junio 2017 (RJ 2017\2889). La situacién de fraude durante el petiodo en el que
trabajé como profesor asociado tuvo su base en la carencia de actividad profesional fuera
de la Universidad. En el caso que nos ocupa en el presente articulo lo asimilarfamos a la
falta de causa para formalizar un contrato de asociado por causa de interinidad.
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indefinicion de la duracién de la relaciéon laboral con las especiales
particularidades del acceso al empleo publico (mérito y capacidad), y el

. . 81
respeto a los mandatos constitucionales en este punto™ .

6. Conclusiones

Resulta evidente la dificultad de trasplantar tal cual la regulacion del
contrato de interinidad contenida en el ET al ambito universitario. Esto
ha tenido como consecuencia la necesaria configuraciéon del profesorado
sustituto a través de un marco no muy agil de negociacion colectiva. Sin
embargo, no se ha creado un modelo dnico que oftrezca respuestas
uniformes a las cuestiones de jornada, retribucién, duraciéon o incluso
extincion del contrato. Resulta muy complejo apostar por una
contratacion de calidad de un docente sin consensuar primero si va a
desarrollar a cabo la tarea docente e investigadora, inicamente la docente
o preferentemente la investigadora.

Lo que no ofrece ningun género de dudas es la legitimidad de los agentes
sociales, universidades y agentes sociales en este caso, para definir y
desarrollar las causas previstas por el ET de derecho de reserva de puesto
de trabajo, con la finalidad de hacer frente a los requerimientos especificos
de la carrera profesional del profesorado docente e investigador. La
regulacion ordenada y dentro de la legalidad evitara la litigiosidad que se
esta produciendo en relaciéon a otras figuras como la del profesorado
asociado. El profesorado sustituto cumple con una importante funcién
dentro de la Universidad y como tal es necesario proteger su situaciéon
juridica desde el mismo acceso a su actividad.
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La sostenibilidad del empleo temporal
en la Administracién Puablica espafola

Juan Ramén RIVERA SANCHEZ*

RESUMEN: La Administracién Publica espafiola presenta numerosas debilidades en la
ordenacion juridica de sus empleados temporales. En la actualidad, las cifras oficiales
afirman que el 30 por ciento de los empleados publicos mantienen un vinculo temporal
y, entre ellos, un numero considerable ha prestado servicios durante més de diez afios en
puestos de trabajo que, en realidad, son de naturaleza permanente o estructural. Situacién
que ha sido reprochada por los Tribunales espafioles y de la Unién Europea.

Con la finalidad de corregir, en parte, esta situacion el legislador apuesta por corregir esta
situacion mediante, la ampliacién del porcentaje de la tasa de reposicion que, en algunos
ambitos, alcanza hasta el 100 por ciento de las vacantes en los sectores de las
Administraciones Publicas que prestan servicios esenciales; por otro lado, autorizar un
proceso “extraordinario” de estabilizacién de las plazas ocupadas por personal temporal
y, por fin, el establecimiento de fuertes restricciones al uso del empleo temporal pro
futuro que la hagan sostenible en el conjunto del sistema.

Palabras clave: Administracion publica, empleo temporal, igualdad, mérito, capacidad,
despido, indemnizacién.

SUMARIO: 1. Introducciéon. 2. Un sucinto repaso al empleo temporal en la
Administracion Puablica. 3. Sobre los procedimientos tradicionales de consolidacion del
empleo temporal en la Administracién Puablica. 4. Significado y alcance del art. 19 de la
Ley 3/2017, de Presupuestos Generales del Estado. 5. La dinimica de la tasa de
reposicion de efectivos. 5.1. El origen de la Tasa de Reposicion de Efectivos. 5.2. El
método de determinaciéon de la tasa de reposicion. 5.3. La Tasa de Reposicion de
Efectivos en la LGPE de 2017. 6. Las restricciones al uso del empleo temporal en el
sector publico. 6.1. Limitaciones a la incorporacién de personal laboral al sector publico
procedente de las empresas contratistas. 6.2. La contratacién de personal por las
sociedades mercantiles publicas, las entidades publicas empresariales y Fundaciones del
Sector Publico. 6.3. ¢El principio del fin de los trabajadores indefinidos pero no fijos? La
exigencia de responsabilidades en las Administraciones Puablicas y entidades dependientes
de las mismas por la utilizacién irregular de la contratacion laboral. 7. Bibliografia.
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The sustainability of temporary employment
in Spanish Public Administration

ABSTRACT: The Spanish public administration presents numerous weaknesses in the
legal regulation of temporary employees. Currently, official figures say that 30 percent of
public employees retain a temporary link and, among them, a considerable number has
provided services for more than ten years in jobs which, in reality, are permanent or
structural nature. A situation that has been charged by the Spanish courts and the
European Union.

In order to correct, in part, this situation the bet legislator to correct this situation
through enlargement of the percentage of the rate of replenishment, in some areas, it
reaches up to 100 percent of the vacancies in major sectors of the public administration;
on the other hand, authorize an “extraordinary” process of stabilization of the seats
occupied by temporary staff and, finally, the establishment of strong restrictions on the
use of temporary employment future pro guaranteeing its sustainability.

Key Words: Public Administration, temporary employment, equality, merit, capacity,
dimissal, liability.
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1. Introduccion

La precariedad en el desempefio del puesto de trabajo se comprueba
como una practica que se enquista y es muy dificil de erradicar en el
ambito de las Administraciones Publicas, incluso informes del Banco
Central Europeo hacen responsable a la precariedad de la debilidad del
crecimiento econémico en la Unién Europea porque fomenta unas
politicas de bajos salarios que frena el desarrollo pleno de la economfia.
Uno de los principales sintomas de esa precariedad es la dimension del
empleo temporal como vinculo contractual entre los empleados publicos.
Ante tal situacién, y por la condiciéon de empleador publico de la
Administracion y por el respeto de principios constitucionales de acceso al
empleo publico, los Juzgados y Tribunales espafioles, con ocasiéon de la
revisién de irregularidades del empleo puablico, han adoptado soluciones
provisionales que han enquistado y postergado una solucién definitiva
para corregir los excesos cometidos en el empleo publico temporal como
es el caso del “indefinido pero no fijo”, figura que obtuvo un
sorprendente reconocimiento legal en el Estatuto Basico del Empleado
Publico, pero carente de un minimo desarrollo legal.

Ademas, el bloque normativo procedente del Derecho de la Unién
Europea origina sentencias del Tribunal de la Unién Europea que obligan
al Estado espafiol, de una vez por todas, a eliminar las discriminaciones
existentes en materia de retribucién, duracién y extincion de estos
empleados publicos temporales pues, en opinion de esta legislacion y
jurisprudencia, se conculca la regulacién existente en la Directiva
1999/70/CE y en el Acuerdo Marco, especialmente en relaciéon con los
funcionarios interinos®.

Para hacer frente a tales retos, entre otros preceptos, la Ley 3/2017, de 27
de junio, de Presupuestos Generales del Estado, ha aprobado un proceso
“extraordinario” de estabilizaciéon del personal al servicio de la
Administracioén, con rango y en su condiciéon de legislacion basica del
Estado, adopta una serie de actuaciones que desean reducir el empleo
temporal hasta un maximo del 8 por ciento durante el trienio 2017-2019.
A tal fin, en este estudio se plantea el analisis de algunas de estas acciones:
por un lado, la ampliacién del porcentaje de la tasa de reposicion que, en
algunos ambitos, alcanza hasta el 100 por ciento de las vacantes en los

%2 Sobre el contenido y repercusiones de esta doctrina jutisprudencial, Cfr. Sudrez
Corujo, B., “El fraude en el trabajo de duracién determinada en las administraciones
publicas espafiolas, segun el Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, Revista Espasiola de
Derecho Europeo, n. 61, 2017. BIB 2017\ 546.
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principales sectores de las Administraciones Publicas; por otro lado, el
analisis de las condiciones para imponer restricciones al uso del empleo
temporal pro futuro.

2. Un sucinto repaso al empleo temporal en la Administracion
Publica

Durante las tres ultimas décadas, la mayoria de los ciudadanos han sido
testigos de una noticia positiva consistente en un crecimiento considerable
del personal al servicio de las Administraciones Publicas.
Lamentablemente, este crecimiento se ha visto acompanado, también, de
merecidos reproches por la defectuosa técnica juridica empleada que ha
generado, en ocasiones, empleados publicos con interinidades indefinidas
y regulaciones de las bases de los procesos selectivos que no han sido
capaces de garantizar suficientemente el cumplimiento de los principios
constitucionales sobre el acceso al empleo publico.

De hecho, las plantillas de las Administraciones publicas contienen un
volumen de empleados publicos temporales que, segun alguna estadistica
oficial se eleva a un tercio del conjunto de empleados publicos, cifra que
se compadece mal con los principios de estabilidad al empleo que
contiene la normativa que regula el estatuto juridico de los empleados
publicos. Segun la Encuesta de Poblacién Activa de finales de septiembre
de 20106, la cifra de empleados temporales ascendia a 700.000 empleados
publicos, esto es, aproximadamente el 24 por ciento del total del personal
al servicio de las Administraciones Pablicas®.

Entre esa exagerada cifra de personal temporal, junto a los auténticos
contratos temporales, aparecen otros empleados, que siendo inicialmente
personal temporal, cuando ya han superado ampliamente la duracion
maxima de sus contratos, ya sea ésta su contratacion administrativa o una

83 En relacion con la Administracion estatal, las tasas de empleo temporal difieren entre
las diferentes Administraciones Puablicas. Asi, para la Administracién del Estado, a juicio
de la Intervenciéon General de la Administracion, “(...) Teniendo en cuenta el tipo de contrato,
el 85% del personal empleado en el sector piiblico estatal no administrativo es personal fijo en plantilla”.
En Intervencion General de la Administracion del Estado: “Personal al servicio del sector
publico estatal 2016”7, p. 78 en http://www.igae.pap.minhafp.gob.es/sitios/igae/es-
ES/informacionEconomica/SiteAssets/Paginas/personalsectorpublicoestatal /20170530
%20Libro%20SPE%202016%20.pdf (Visitado 29/07/2017). De ello, se deduce que el
empleo temporal de las Administraciones Autonémicas y de la Administracién Local son
responsables, de forma conjunta, del otro 15 por ciento del empleo temporal. En
definitiva, el 15 por ciento corresponde a la Administraciéon Estatal y el otro 15 por
ciento al resto las Administraciones Tertitoriales.
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relacién laboral, se convierten en un “fertium genus’ pues ni son
trabajadores temporales ni funcionarios permanentes. De alguna manera,
por la accién de los Juzgados y Tribunales se ha calificado como puestos
de trabajo “Urregulares, abusivos e injustificados con el efecto de declarar el vinculo
laboral como indefinidos pero no fijos”™. Bn cualquier caso, las sucesivas ofertas
de empleo publico y de procedimientos de consolidaciéon del empleo
temporal han facilitado descensos transitorios de las tasas de temporalidad
pero, en ningun caso, estos procedimientos han propiciado una solucién
definitiva al abuso de la contratacién temporal en el seno de las
Administraciones Publicas espafiolas®.

Por citar los mas relevantes, en primer lugar, debe mencionarse al Decreto
Ley 22/1977, de 20 de matzo, que inicié en la etapa pre-democritica los
procesos de consolidacién del empleo temporal estableciendo que en los
concursos o pruebas para cubrir plazas de funcionarios de carrera de la
Administracién del Estado ya establecia que se debia reservar hasta un 25
por ciento de las plazas para el personal eventual, interino o contratado
que se encontrara contratado desempefiando plazas de igual categoria a las
objetos del concurso. Al mismo tiempo, en contradicciéon con los planes
de estabilidad, la normativa seguia promoviendo al personal precario pues,
de conformidad con su Disposicién Adicional Quinta se establecia que se
podia reservar un porcentaje de las vacantes existentes para su provision,
especificamente, entre funcionarios interinos y personal contratado de
colaboraciéon temporal que ya estuvieran vinculados al momento de la
convocatoria.

En segundo lugar, tras la aprobacién de la Constitucién de 1978, con
ocasion de la primera Reforma de envergadura en la Funcién Puablica, en
la Disposicion Transitoria 6* de la Ley 30/1984, se fue un paso mas alld y
se establecieron los denominados procesos de consolidacion
“restringidos”, esto es, eran restringidos porque los tnicos ciudadanos que
podian participar en los mismos eran, precisamente, el personal
contratado administrativo e interino en activo al tiempo de la
correspondiente convocatoria. Es cierto, que la doctrina constitucional
legitimé este proceso “excepcionalmente”’ (S TC 37/1991), sirviendo de base
juridica para otros procesos de consolidacion “excepcionales” que
posteriormente aprobaron las Comunidades Auténomas para su propio
personal temporal.

Como es sencillo deducir, su excepcionalidad se justificaba por el proceso

84 Cfr. Pefia Molina, M., “L.a “funcionarizaciéon” de laborales indefinidos no fijos de
plantilla”, Revista General de Derecho Adpinistrative, Tustel, n. 40, 2015, pp. 1y ss.

85 Cfr. Navarro Nieto, F., “Los Planes de Estabilizacion del empleo temporal en el
Estatuto Basico del Empleado Publico”, Revista Temas Laborales, n. 103, 2010, pp. 67-98.
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constituyente que procedia al reconocimiento de una nueva carta de
derechos fundamentales y, por ende, a un redimensionamiento de la
Administracion  estatal. Ademas, la aparicibn de la estructura
administrativa de las Comunidades Auténomas justificaba la creacion,
precisamente, de una novedosa estructura territorial del Estado
autonémico que asumia ex #ovo, tras la aprobacién de los Decretos de
transferencia de competencias, los servicios publicos que incorporaban el
mayor numero de empleados publicos, esto es, principalmente, la
estructura administrativa al servicio de los distintos niveles educativos y el
personal de las entidades gestoras que prestan la asistencia sanitaria.

Como rasgo de una merecida critica en el plano legislativo, la laxitud en la
organizacion de estos procesos de consolidacion fue extendiéndose y, con
posterioridad, el art. 39 de la Ley 50/1998 ya admiti6 tres modalidades de
acceso — ‘“‘concurso, concurso-oposicion y oposicion” — lo que otorgd
carta de naturaleza para que, en algunas ocasiones, estos procesos de
consolidacion se limitaran a la realizacion de un concurso de méritos entre
el personal ya contratado temporalmente, impidiendo la concurrencia del
resto de los ciudadanos un acceso efectivo a esos puestos de la funcién
publica a tenor del valor decisivo de la experiencia anterior™.

Siguiendo este orden cronolégico, es preciso detenerse en art. 39 de la Ley
50/1998, que hacia funciones de Ley de Acompafiamiento a la de
Presupuestos Generales del Estado de 1999. En esta ocasion, una vez
mas, ya se consideraba excesivo y disfuncional el elevado volumen de
funcionarios interinos y de personal laboral temporal que las
administraciones publicas acumulaban, especialmente, la Administracién
Autonémica. Dimension excesiva de personal precario que, en mi
opinion, se explicaba facilmente en atencién a la premura y urgencia que
acompafiaron la puesta en marcha de estas administraciones autonémicas.
En efecto, junto a una buena parte de este personal interino, que procedia
de la insuficiencia de medios personales que incorporaban el traspaso de
competencias efectuadas por la Administracion estatal, en desarrollo del
modelo  autonémico  previsto  constitucionalmente, la  propia
Administracion Autonémica habfa contratado con urgencia una cifra
relevante de empleados publicos para desempefar las competencias y
permitir la puesta en marcha de aquellos servicios deficitarios de personal
como consecuencia de la paulatina asunciéon de competencias que imponia
el desarrollo del proceso autonémico”’.

86 Cfr. Fernandez del Puech, L., Situaciin y reforzamiento de los principios de mérito y capacidad
en el acceso al empleo priblico, Granada, (tesis doctoral), 2013, p. 316.
87 Cfr. Fernandez del Puech, L., Situaciin y reforzamiento. .., op. cit. pp. 317 y ss.
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En este sentido, se recordaba en el art. 39 de la Ley 50/1998, de Medidas
Fiscales que la convocatoria de procesos selectivos para la sustitucion del
personal interino o consolidaciéon del personal temporal habria de
garantizar los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad. Asi se afirmaba por el Alto Tribunal, que la conexién entre el
acceso en condiciones de igualdad, por un lado, y el acceso de acuerdo
con los principios de mérito y capacidad, por otro, conduce
inexorablemente a controlar, también, para evitar una «diferencia de trato
irracional o arbitraria entre los concursantes» (STC 60/1994, de 28 de febrero,
FJ 4), que se someta a control algin mérito relativo a la toma en
consideracion de la previa prestacion de servicios a la Administracion.
“Esta dltima circunstancia, en efecto, si bien se ha reconocido que puede ser tomada en
consideracion para evaluar la «aptitud o capacidady (SSTC 67/1989, de 18 de abril,
FJ 3,y 185/ 1994, de 20 de junio, F] 6.b) del aspirante, ni puede llegar a convertirse
en un requisito que excluya la posibilidad de concurrencia de terceros, ni tener una
dimension cuantitativa que rebase el «limite de lo tolerabley (SSTC 67/1989, de 18
de abril, F] 4, 185/1994, de 20 de junio, F] 6.¢c, y 73/ 1998, de 31 de marzo, F]
3.b)” y, como garantfa adicional, el acceso a estos puestos de naturaleza
temporal deberfa ser el resultado de un procedimiento selectivo
respetuoso con los principios de igualdad, mérito y capacidad®.

3. Sobre los procedimientos tradicionales de consolidaciéon del
empleo temporal en la Administraciéon Publica

Por fin, en relacién con la normativa vigente es preciso distinguir los
llamados procesos de consolidacion de los funcionarios interinos de larga
duracién en el seno de las Administraciones Publicas y, por otro lado, los
denominados procesos de funcionarizacién que se reservaban para la
“transformacion” en plaza de funcionario la correspondiente plaza de
personal laboral indefinido tras la superacion del correspondiente proceso
selectivo.

En efecto, la normativa vigente se encuentra en la Disposicion Transitoria
4* de la Ley 7/2007 que aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico

8 En este sentido, “Aiiade el Alto Tribunal que la diferenciacion de trato resultard licita desde el
punto de vista constitucional siempre y cuando el fin que persiga sea licito, las consecuencias juridicas de
tal diferenciacion sean adecnadas a dicho fin, y superen el juicio de proporcionalidad en sede
constitucional. Por tanto, se exige una justificacion objetiva, razonable y la proporcionalidad para que la
sitnacion de designaldad sea considerada licita desde el punto de vista juridico-constitucional’. Cfr.
Quintanilla Navarro, R.Y., “La consolidacién del empleo publico y el principio de
igualdad”, Revista de Doctrina Aranzadi Social, n. 14, 2008 paraf. 50/2008 BIB 2008\2449.
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y que fue actualizado mediante el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico.

En dicha disposicion transitoria se establece que las Administraciones
Publicas podran efectuar convocatorias de consolidaciéon de empleo a
puestos o plazas de caracter estructural correspondientes a sus distintos
cuerpos, escalas o categorias, que estén dotados presupuestariamente y se
encuentren desempefados interina o temporalmente con anterioridad a 1
de enero de 2005. Por consiguiente, a diferencia de lo que establecia la Ley
50/1998, las posibilidades de consolidacion se vieron ampliadas
permitiendo que no sélo se efectuen procesos de consolidacion para el
personal que se incorpord por la premura de la puesta en marcha de la
administraciéon autonémica sino que, ademas, se prevé que se integren las
bolsas de personal temporal que hayan sido resultado de una discutible
gestion acerca de la contratacion de personal temporal.

Junto a esta ampliacién temporal de los puestos de trabajo consolidables,
el legislador del Estatuto Basico, establece unos prepuestos basicos por
los que han de discurrir los procesos de consolidacion de los empleos
temporales. En este sentido, el EBEP se aparta de la regulacion especifica
de los procesos de consolidacion del empleo y se remite a las reglas
generales, esto es, a la regulacién establecida para los procesos selectivos
que se desarrollan conforme a lo dispuesto en los apartados 1 y 3 del
articulo 61 del presente Estatuto Basico (disposicion transitoria 4°
EBEP)”.

Por ello, a pesar de que la Disposicion Transitoria 4* se refiere sélo a la
fase de concurso, es evidente que la remision al art. 61 EBEP exige que
estos procesos adopten la modalidad de concurso-oposicion exigiendo
que se evite la valoracion desproporcionada de los servicios prestados
hasta el punto que haga materialmente inviable el acceso al empleo
publico a los terceros, esto es, a aquellos que carecen de un historial de
servicios prestados en la administracién convocante.

En cuanto al segundo de los instrumentos para la ordenacién del personal
temporal, es la denominada funcionarizacién que, en sentido estricto, no
constituye una modalidad de la estabilizaciéon de los empleados publicos
porque puede afectar al personal laboral fijo, al personal laboral
“indefinido pero no fijo”, incluso al personal laboral con un vinculo
temporal con la administracién. De hecho, segun la doctrina que mejor ha
estudiado esta institucion afirma que “/a funcionarizacion es un proceso selectivo

89 Cfr. Sanchez Morén, M., “Consideraciones sobre la reforma del régimen de acceso al
empleo publico”, Revista catalana de dret priblic, n. 45, 2012, pp. 47-62.
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restringido, dirigido al personal laboral (...) que ocupa un puesto de trabajo que ha
sido reclasificado por ley como de funcionario™™”.

La funcionarizaciéon es una institucion juridica fruto de la necesidad de
adaptar el vinculo laboral de los empleados publicos que ocupan puestos
de trabajo que, de conformidad con la ley, le corresponde su cobertura
por funcionarios publicos.

En efecto, constituye el resultado de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la regulacion prevista en el articulo 15.1 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcion publica
(LMRFP), que opté por un criterio claramente laboralizador de la
administraciéon publica, criterio que fue revisado por la STC 99/1987, de
11 de junio. El nuevo articulo 15.1.c) de la Ley, segtn la redaccién de la
Ley 23/1988, atendiendo al mandato del intérprete de la Constitucion,
establecié que con caracter general se adscribfan a régimen funcionarial
los puestos de la Administracién publica e instituyé una lista tasada de
puestos de posible cobertura laboral que, casualmente, se incardinaban
con los relacionados con puestos de oficios o actualmente denominadas
“agrupaciones profesionales” que, en ningun caso, desempefiaban lo que
se denominan ejercicio de “potestades publicas”, reservadas para puestos
de trabajo que fueran ocupados por funcionarios publicos.

En cualquier caso, el proceso de funcionarizacién se conforma como un
procedimiento selectivo ad hoe, restringido al maximo, al cual tnicamente
puede acceder el trabajador afectado por ocupar un puesto que, aplicando
los criterios legales en la correspondiente Relacion de Puestos de Trabajo,
le corresponde una naturaleza juridica funcionarial. En teorfa, una vez
finalizado el proceso, a este nuevo funcionario le es de aplicacion, sin
mayor complejidad, el régimen juridico de la funcién publica. En cuanto a
los trabajadores que no participan, por propia voluntad, en el proceso
selectivo, o no lo superan, mantienen su ocupacion en ese puesto, en una
situacién de transitoriedad indefinida, con garantia de continuidad y de
promocién profesional. También, en teorfa, la negativa del empleado
publica a participar en este tipo de procedimientos de funcionarizacién no
les deberia afectar en sus expectativas profesionales futuras como
trabajadores por cuenta de la Administracién, pero manteniendo su
condicién de personal laboral.

% Cfr. Boltaina Bosch, X., “La funcionarizacién del personal laboral al servicio de las
Administraciones Publicas: algunas reflexiones tras la entrada en vigor del Estatuto
Bisico de los Empleados Publicos”, Revista CEMCI, n.14, 2012, pp. 10 y ss. en pagina
electronica http://revista.cemci.otg/numero-14/pdf/articulol.pdf (Visitada julio 2017).
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4. Significado y alcance del art. 19 de la Ley 3/2017, de
Presupuestos Generales del Estado

Como nuevo intento y con vocacion de que sea la oportunidad definitiva
para limitar la presencia del empleo precario en las Administraciones
Publicas, el art. 19 de la Ley 3/2017, de 27 de junio de Presupuestos
Generales del Estado (en adelante, LPGE 2017) establece una Oferta de
Empleo Puablico excepcional, trianual y cuyo objetivo sera sustituir los
puestos de trabajo ocupados por personal temporal por otros de caracter
estable mediante la superacion del correspondiente proceso selectivo y, al
mismo tiempo, sellar “pro futuro” los accesos irregulares de empleo
temporal.

Desafortunadamente, no existe un sistema institucional de “alerta” para
activar los procesos de regularizacién del empleo temporal irregular;
tampoco se han previsto umbrales “intolerables” que desencadenen una
accion normativa automatica de los poderes publicos para limitar las tasas
de empleo temporal irregular.

Por ello, en la mayorfa de las ocasiones, estos procesos de regularizacion
vienen precedidos, incluso con caracter previo a la regulacion legal, de un
acuerdo entre Sindicatos y Gobiernos que desean poner fin a los excesos
del empleo precario en un contexto de tolerancia presupuestaria y
asegurando, en ocasiones, ventajas imbatibles para al personal temporal
que ya presta servicios para la Administraciéon frente a los que no
acreditan experiencia previa en la Administracién convocante.

En esta ocasion, la gran Oferta de Empleo Publico de 2017 también ha
seguido la secuencia descrita en el parrafo anterior. Como es sabido, todo
empez6 por el Acuerdo de 29 de marzo de 2017, firmado entre el ministro
de Hacienda y Funciéon Puablica y las organizaciones sindicales CCOO,
UGT y CSIF, para la mejora del empleo publico que incorpora un
proceso de estabilizacion del empleo temporal para reducir la tasa de
temporalidad hasta el 8% en tres afios asegurando el soporte sindical a la
Ley de Presupuestos Generales del Estado de 2017 (BOE de 28 de junio
de 2017)"".

Por ello, no se ha de interpretar que sea una mera causalidad que la fuente
formal elegida para afrontar este Reto, la reduccion de la temporalidad en
el sector publico, haya sido en el seno de una Ley Presupuestaria. Sin
duda, las mejores condiciones financieras del Estado, una vez superada los

91 Se puede consultar el texto del Acuerdo firmado el 29 de marzo de 2017 en pagina
electrénica http://www.ccoo.es/cms/g/public/0/2/0214794.pdf (Visitada en agosto
2017).
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peores momentos de la crisis econémica de 2009, han permitido
enfrentarse a uno de los principales retos de nuestro pais: la elevadisima
proporcién de empleo temporal que, por si misma, frena el crecimiento
econémico del conjunto de sociedad. En cambio, no parece apropiada la
técnica juridica empleada pues una regulaciéon tan compleja como es el
tratamiento del empleo temporal se halla dispersa en el conjunto del
articulado de la Ley de Presupuestos con regulaciones especificas de modo
desordenado en diversas Disposiciones Adicionales de la LGPE 2017.
Desde luego, la obligada ausencia de una Ley de Acompafiamiento no
justifica aprovechar la Ley Presupuestaria para estas regulaciones laborales
que merecerian una tramitacion singular y sistematizada.

Entrando en sus lineas generales preciso destacar, que el actual legislador
ha rehuido del término “Consolidacion de Empleo Priblico”, expresion que
denota un procedimiento favorecedor de los empleados temporales,
dando entender que pretende garantizar la presencia del principio de
igualdad, mérito y capacidad en el acceso al empleo publico, se haya
prestado servicios efectivos, o no, en la Administracién convocante.

Ante este panorama legislativo, y por la coincidencia de un insoportable
nivel de precariedad en cualquier de los distintos niveles territoriales de la
Administracién Publica, el legislador estatal ha decidido emprender un
punto de inflexién respecto de la “excesiva tolerancia” existente con los
abusos de la contrataciéon temporal en el ambito de la Administracién
Publica. Es cierto, que la adopcion de esta nueva politica legislativa viene
avalada por una situacioén presupuestaria mas holgada que permite abordar
otras opciones en la funcién publica mas alld de las congelaciones de
plantilla, modulada hasta ahora con exiguas tasas de reposicion.

En corto, se trata del analisis de una normativa legal que promueve una
resolucion definitiva de la lamentable precariedad laboral y, al mismo
tiempo, se han de proponer criterios de actuaciéon que eviten su repeticion
en el futuro inmediato.

Para hacer frente a los diversos reproches juridicos anunciados
anteriormente, el vigente art. 19 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de
Presupuestos Generales de 2017 ha aprobado un proceso “extraordinario”
de estabilizacion del personal al servicio de la Administraciéon que desea
reducir el empleo temporal hasta un maximo del 8 por ciento durante el
trienio 2017-2019. A tal fin, este trabajo plantea un estudio de dos tipos de
acciones: por un lado, la ampliacién del porcentaje de la tasa de reposicion
que, en algunos ambitos, alcanza hasta el 100 por ciento de las vacantes en
los principales sectores de las Administraciones Publicas y, por otro lado,
el establecimiento de fuertes restricciones al uso del empleo temporal pro
tuturo.

@ 2017 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 88

Es cierto, dada su condicion de legislacion basica, que esta legislacion sera
la regulacion inspiradora de la legislacion de desarrollo en el resto de
Administraciones Publicas. De hecho, su condicién de legislacion basica
se repite constantemente en diversas Disposiciones Adicionales y se dicta
al amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1.13 y 156.1 de la
Constitucion™. Por ello, no basta con la nueva regulacién de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado de 2017. A partir de ahora, sera
necesario hacer un seguimiento de los Acuerdos en la Mesas Sectoriales en
ejercicio del derecho a la negociacion colectiva sobre el desarrollo de estos
procesos de estabilizacion y, lo que es mas importante, las modificaciones
que habra de efectuar la legislacion en materia de Funcién Publica de las
Comunidades Auténomas para adaptarse a las exigencias de los procesos
selectivos que han de convocarse a partir del afio 2017.

5. La dinamica de la Tasa de Reposicion de Efectivos
5.1.  El origen de la Tasa de Reposicion de Efectivos

A partir del afio 2012, en un contexto de grave crisis econémica y con una
intensa reduccién de los ingresos del Estado, una de las principales
medidas que se adopté en materia de personal para contener el
incremento del gasto publico fue la reduccién del personal temporal
mediante la no renovacién de los vinculos contractuales temporales y el
despido de los empleados con contrato indefinido, incluso se creé una
causa especifica para la extincibn del contrato de trabajo por
circunstancias objetivas en la letra ¢) del art. 52 del Estatuto de los
Trabajadores™.

En cuanto al personal temporal, en general, la extincién de sus contratos
se Instrumentaliz6 mediante la no renovacién de sus vinculos
contractuales y, en relacién con el personal indefinido, la no sustitucién de
los empleados publicos que por razones previstas en el orden juridico,
como la jubilacién, el fallecimiento u otras causas analogas, provocaba una

92 Cfr. En este sentido, Disposiciones Adicionales 16% 17 26" y articulo 19.Siete. Todos
ellos de la LGPE 2017.

93 Sobre esta causa de extincién y su interpretacion por doctrina y jurisprudencia, cfr.
Putcalla Bonilla, M.A., “La extincién colectiva de los contratos de trabajo en las
Administraciones Publicas y en el sector publico”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo n.
162/2014. BIB 2014\626 y Gala Durin, C., “Funcién publica. Despidos en el sector
publico. Novedades de la reforma laboral”, La Administracion Prictica, n. 6, 2012. BIB
2012\4010.
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reduccion del numero de empleados al servicio de la Administracién dada
la prohibicién existente de contratar nuevos efectivos™. Es lo que se
denomina la tasa de reposicion de efectivos (en adelante, TRE).

En la Ley de presupuestos para el 2014 ya apareci6 la definicion, que de
nuevo se concreta en la LPG-2015 en el articulo 21.uno.3. Una
descripcion detallada que, sin embargo, no supone por ello una facil
interpretacion. En general, se caracteriza por las siguientes notas’:

1%. La TRE se conceptualiza como un porcentaje maximo de reposicion
de efectivos. Por consiguiente, se trata de efectivos pre-existentes que ya
no existen, por la razén que sea. No se refiere a toda la plantilla ni
tampoco, al contrario, al crecimiento de aquélla, sino que toma como base
una «foto fijax.

2% En relacién con el ano 2015 — esto es, para las OEP que se aprobaron
en ese afio —, la TRE se calculard en base a una «diferencia» numérica: la
resta del numero de «empleados fijos» que a lo largo del 2014 «dejaron de
prestar servicios» como funcionarios de carrera o personal laboral fijo — pues
s6lo estos pueden ser empleados fijos — y el numero de empleados fijos —
de idéntica condicién — que se hubieran incorporado durante 2014 a la
entidad objeto de analisis.

Por consiguiente, como acertadamente se ha afirmado™, no se toma en
consideracion el nimero de plazas vacantes de la plantilla, ya sea porque
nunca hayan sido cubiertas, ya sea porque son de nueva creaciéon o ya sea
porque quedaron vacantes antes del 1 de enero de 2014. Nada de ello
parece permitir la norma. El limite temporal que se toma en consideracion
es aflo anterior al de la correspondiente Oferta de Empleo Publica y se ha
de computar al personal fijo o permanente que dejé de prestar servicios
en el 2014 y el diferencial lo es en relacion a los incorporados como fijos
también en ese periodo.

% A modo de cldusula de estilo se inclufa la siguiente regulacién en la exposicion de
motivos y en el articulado de las Leyes de Presupuestos Generales del Estado de los afios
2012, 2013: “Con el firme objetivo de profundizar en el proceso de consolidacion fiscal, y siguiendo el
criterio establecido en arios anteriores, se prevé que en el ario 2015 las sociedades mercantiles piiblicas, las
Jfundaciones del sector priblico y los consorcios participados mayoritariamente por las administraciones y
organismos que integran el sector piblico definido en el artienlo 22, apartado Uno, de la Ley de
Presupuestos no podrin proceder a la contratacion de nuevo personal, salvo en casos excepcionales y para
cubrir necesidades urgentes e inaplazables, en los cuales podrin levar a cabo contrataciones temporales”.
% Siguiendo a la doctrina que ha estudiado profusamente esta cuestion, cfr. Boltaina
Bosch, X., “Funcién puiblica. Seleccion de personal. Las politicas selectivas en la
administracién y sector publico local para el 2015 (I): oferta de empleo publico y tasa de
reposicion de efectivos”, La administracion prdctica: enciclopedia de administracion municipal, n.
3, 2015, pp. 45-58.

9 Ibidem.
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3% A partir de esa diferencia, se aplica el correspondiente porcentaje en
funcién del grado de prioridad que haya establecido el legislador en la
correspondiente Ley de Presupuestos, segun el sector de actividad o
servicio publico de que se trate.

5.2. El método de determinacion de la tasa de reposicion

Ello se deriva de una interpretacion literal del precepto, que por lo demas
no ofrece excesivas dudas. La Tasa de Reposicion de Efectivos no se
calcula sobre el total de la plantilla — saldo negativo y saldo positivo — sino
exclusivamente sobre otros términos numéricos.

Esto como ya se ha afirmado perjudica especialmente a aquellas
administraciones publicas que prestan una amplia gama de servicios
publicos y las bajas dispersas que se producen en dicha Administracién no
crean la oportunidad de la aplicacion de la tasa de reposicion. El articulo
21.uno.3 de la LPG-2015 sefalaba con toda claridad que el diferencial
entre los que dejaron de prestar servicios y los que se hubieran
incorporado, no se calcula sobre toda la entidad local, sino que la
diferencia resultante lo es, en cuanto al 2014, entre unos y otros referentes
a «cada uno de los sectores, ambitos, cuerpos o categorias», previstos en el listado
antes comentado. Esto es, en el ambito de la policia local, asesoramiento
juridico, prevencion de incendios, etc. Esta metodologia se distancia de la
idea intuitiva que se dispone de una tasa de reposicion de empleados.

Es mas, prima facie, el calculo tampoco debe hacerse en global, de seguir el
tenor literal del precepto, sino por cada uno de los sectores, ambitos,
cuerpos o categorias. Ello dificulta, especialmente en las administraciones
que disponen de una dimensién de trabajadores reducida, que retnan los
porcentajes minimos de trabajadores, en cada uno de esos sectores o
categorias, que dan pie a la aplicacién del porcentaje previsto de la tasa de
reposicion”.

5.3. La Tasa de Reposicion de Efectivos en la LGPE de 2017

En relacién con la tasa de reposicion de 2017, aprobada en el art. 19 de la

97 Siguiendo a la doctrina que ha estudiado profusamente esta cuestion, cfr. Boltaina
Bosch, X., “Funcién puiblica. Seleccion de personal. Las politicas selectivas en la
administracién y sector publico local para el 2015 (I): oferta de empleo publico y tasa de
reposicion de efectivos”, La administracion prdctica: enciclopedia de administracion municipal, n.

3,2015, pp. 45-58.
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Ley 3/2017, de 27 de junio, ésta contiene numerosas novedades que es
preciso resaltar.

En primer lugar, la tasa de reposicion esta fuertemente condicionada por
las disponibilidades presupuestarias, esto es, la aplicacién de las reglas
sobre sustituciéon de empleados publicos se condiciona al hecho de que
estén consignados suficientes créditos presupuestarios para hacer frente a
la aplicaciéon de la tasa de reposicion porque las disponibilidades
presupuestarias del Capitulo I son las que permiten autorizar el
procedimiento de autorizacion para la convocatoria de las plazas previstas,
segun la dindmica de la tasa de reposicién expuesta anteriormente.

Ahora bien, la principal novedad de la tasa de reposicion de 2017 es el
porcentaje de la misma. Por primera vez, esta tasa de reposicion se eleva a
un porcentaje equivalente al 100 por ciento. Eso si, esta tasa de reposicion
se limita a una veintena de sectores, ambitos, cuerpos o categorias de
empleados publicos, en concreto, las que contienen los subepigrafes
descritos desde la letra A hasta la letra S del apartado 2 del art. 19 LGPE
2017. Se trata de sectores muy variados, asistematicos y que, como se
puede comprobar, tratan de satisfacer alguna de las vacantes que se
producen en los entes que garantizan la prestacion de los principales
servicios publicos de la Administracién estatal y de la Administracion
autonomica.

En cuanto a la descripcion de estos sectores en la que se prevé una tasa de
reposicion del 100 por ciento son, entre otros, sanidad, educacion,
administraciéon de justicia, servicios sociales, control y lucha contra el
fraude fiscal, laboral, de subvenciones publicas y contra la Seguridad
Social, prevencién y extincion de incendios, politicas activas de empleo,
atencion a la ciudadania en los servicios publicos, prestacion directa del
servicio de transporte publico y seguridad y emergencias.

En cuanto al resto de los ambitos de la Administracién Publica, esto es,
aquéllos que no aparecen citados en el apartado 2, también se les reconoce
un porcentaje de tasa de reposicion, aunque mas reducido. En efecto, en
estos sectores de la Administracion, segun el art. 19.3 LGPE 2017, la tasa
de reposicién se fijara hasta un maximo del 50 por ciento. Desde luego, el
tenor literal da a entender que podra existir una variada gama de
porcentajes que, en ningun caso, podra superar el 50 por ciento. Por ello,
sera necesario, que las distintas normativas de desarrollo vayan
concretando cul es el porcentaje efectivo de reposicion™.

98 Para estos sectores no prioritarios todavia no se conocen los porcentajes efectivos. En
relacién con los sectores prioritarios, se ha publicado, aquéllas que van concretando la
dimensién de la oferta de empleo publico, cft., R.D. Ley 13/2017, de 7 de julio por el
que se aprueba una oferta publica extraordinaria y adicional para el refuerzo de la lucha
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Por fin, en relacién con la tasa de reposicion de sociedades mercantiles
publicas y entidades publicas empresariales, que gestionen servicios
publicos considerados esenciales o realicen actividades enumeradas en
algunas de las letras del art. 19.1.2 LGPE 2017, “tendran, como maiximo, la
tasa de reposicion establecida para el respectivo sector en el citado precepto” (D.A. 15.4
LGPE 2017), siempre que quede justificada la necesidad de esa tasa para
la adecuada prestacion del servicio o realizacion de la actividad.

6. Las restricciones al uso del empleo temporal

6.1. Limitaciones a la incorporaciéon de personal laboral al
sector publico procedentes de las empresas contratistas

Con ocasion del debate abierto sobre la conveniencia, o no, de la
reversién de ciertos servicios publicos al ambito de la gestion publico, éste
se ha centrado en el entorno de las Corporaciones Locales”. En efecto, la
hipétesis de “remunicipalizar” algunos servicios publicos que, en la
actualidad, se vienen prestando por empresas contratistas, de conformidad
con la regulacion establecida en la Ley de Contratos del Sector Publico, la
LGPE 2017 establece un precepto de naturaleza imperativa que prohibe la
incorporaciéon de ese personal a la estructura organica del personal de la
correspondiente administracion Publica, incluso cuando el servicio sea
asumido de forma permanente o temporal por la Administracion
Pablica'”.

contra el fraude fiscal, en la Seguridad Social, en el ambito laboral y del control del gasto,
para la mejora en la prestacion de determinados servicios a los ciudadanos, y por el que
se crean especialidades en Cuerpos y Escalas de la Administracién del Estado y sus
organismos publicos (BOE 8 de julio de 2017).

% A titulo de ejemplo se puede consultar pagina electronica en relacion con el
Ayuntamiento de Madrid http://municipalizarmad.blogspot.com.es/2017/ (visitado
agosto 2017) aunque se encuentra instalado en jornadas y congresos del ambito
académico.

100 Sin duda, viene a reforzar la reiterada doctrina seguida por la jurisprudencia durante
las ultimas, cft., por todas, TS (Sala de lo Social, Seccién 1%, sentencia num. 1046/2016
de 9 diciembre. RJ 2017\206 y STS de 12 de julio de 2016 (R] 2016, 3391) (RCUD
349/2015). En la primera de las sentencias citadas, esto es, de fecha 9 de diciembre de
2016, se reconoce que en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia encontramos
supuestos que se resuelven en sentido contrario, pero se trata de asuntos en los que la
situacion de hecho era radicalmente diferente, alejado de supuestos en los que se tratara
de empresas que basasen su actividad esencialmente en la mano de obra. Asi podriamos
referirnos a la reciente sentencia TJUE C-509/14, Adif, de 26 de noviembre (TJCE 2015,
283), en la que se concluye que ““e/, de la Directiva 2001/ 23/ CE del Consejo, de 12 de maro de
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En cualquier caso, a fin de evitar la incorporacion del personal que presta
servicios en las Administraciones Publicas o en entidades de derecho
publico, en su condicién de personal de las empresas contratistas de
concesiones de obras o servicios publicos, la Disposicion Adicional
26"uno de la LGPE 2017, incluso cuando los contratos del sector piblico
se extingan, se intervenga o se secuestre la contrata por parte de la
correspondiente Administracion Publica, el personal que alli presta
servicios no pondra considerarse como empleados publicos, ni podra
incorporarse en dicha condiciéon en una Administraciéon Publica o en una
entidad de derecho publico'”".

Por otro lado, junto al personal de las contratas de servicios publicos, el
apartado Uno b) de la D.A. 26 LGPE se refiere al personal que preste
servicios en sociedades mercantiles publicas, fundaciones del sector
publico, consorcios, en personas juridicas societarias o fundacionales que
vayan a integrarse en una Administraciéon Puablica.

Sin duda, se trata de esas estructuras “satélite” que acompafian a las
Administraciones Publicas y que personifican al fenémeno de la llamada
“huida del Derecho Administrativo”'". Pues bien, al personal referido en
estas figuras societarias de naturaleza publica, en ningun caso, se les
considerara personal al servicio de las Administraciones Publicas y, por
tanto, desde una optica laboral deberan tener una normativa convencional
especifica para la determinacion del conjunto de derechos y deberes de ese
personal.

En cuanto al expediente juridico que habilita su incorporacién a la
Administracién, aunque sin consideraciéon de empleados publicos, la

2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en caso de [transmisiones] de empresas, de centros de actividad o de partes
de empresas o de centros de actividad, debe interpretarse en el sentido de que estd comprendida en el
dmbito de aplicacion de esa Directiva una situacion en la que nna empresa piblica, titular de una
actividad econdmica de manipulacion de unidades de transporte intermodal, confia mediante un contrato
de gestion de servicios priblicos la explotacion de esa actividad a ofra empresa, poniendo a disposicion de
ésta las infraestructuras y el equipamiento necesarios de los que es propietaria, y posteriormente decide
poner fin a dicho contrato sin asumir al personal de esta diltima empresa porque en lo sucesivo va a
explotar esa actividad ella misma con su propio personal’.

101 Esta ha sido una cuestion debatida, aduciendo por aquellos que defiende la reversion
del personal de las contratas a la Administracién actuante que el coste de la gestion
directa por parte de la Administracién podtia ser menor que el coste que percibe la
correspondiente empresa. Sobre las cuestiones laborales que ello plantea, cfr. Alfonso
Mellado, C.L., “La reversién a la gestion directa de servicios publicos: problemas
laborales”, E/ Cronista, n. 69, 2017, pp. 29-35.

102 Sobre un tratamiento de esta cuestion en la doctrina administrativa, cfr. Barrio
Andrés, M., “La huida del Derecho Administrativo y sus nefastas consecuencias para las
Administraciones Publicas”, Diario La Ley, 2011 Editorial La Ley, n. 7664.

@ 2017 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 94

disposicion adicional 26" de LGPE establece que le seran de aplicacion las
previsiones sobre sucesion de empresas contenidas en la normativa
laboral, esto es, en el art. 44 del Estatuto de los Trabajadores'”.

En relacién con la aplicacion del art. 44 del Estatuto de los Trabajadores,
suscita serias dudas cudl serfa las condiciones laborales del personal
afectado por la subrogacion alli establecida. Siguiendo lo sefalado por la
doctrina que ha estudiado detenidamente esta cuestién, “aunque
estrictamente, como se ha dicho, los empleados integrados no serian en algunos casos
Jformalmente empleados piiblicos, materialmente, si lo serian (...)"""". En cualquier
caso, la D.A. 26.1 de la LGPE 2017 pretende, a pesar de que
necesariamente se haya de aplicar el régimen juridico previsto en el art. 44
ET, que este personal mantenga una vinculaciéon formal con la empresa
del sector publico y no se integre como personal propio de la
Administracion.

Por dltimo, la normativa tampoco desea que las irregularidades derivadas
de la utilizacién de la normativa sobre contrataciéon temporal pueda
producir un incremento de las plantillas reconocidas por la
correspondiente Administracién Publica a los efectos de la evolucion de la
tasa de reposicion. En efecto, si los efectos juridicos derivados de la
constataciéon en sentencia de una irregularidad en las normas sobre
contratacion temporal por parte de la entidad societaria, o previa
tramitacion de un procedimiento que garantice los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, el personal referido en el
apartado 1.a) anterior sea incorporado a sociedades mercantiles publicas,
las incorporaciones que se produzcan de acuerdo con lo previsto en este
apartado, no se contabilizaran como personal de nuevo ingreso del
cémputo de la tasa de reposicion de efectivos.

' En efecto, se justifica esa sucesion en atencion a lo dispuesto en el art. 44 ET, que ya
venfa siendo de aplicacién por la doctrina del Tribunal Supremo. Cfr., por todas,
Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Secciéonl®) Sentencia de 11 junio 2012. RJ
2012\8334. En efecto, la reversion de un servicio puablico asistencial desde una empresa
concesionaria a un Ayuntamiento, que acuerda seguir prestando directamente y sin
soluciéon de continuidad dicho setvicio con la misma infraestructura empresarial y la
misma plantilla de dicha empresa, conlleva la aplicacion del articulo 44 del ET y la
responsabilidad solidaria de las deudas salariales anteriores.

104 Cfr. Alfonso Mellado, C.L., “La reversion...” op. ¢it., p. 35.
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6.2. La contratacion de personal por las sociedades
mercantiles publicas, las entidades publicas empresariales y
Fundaciones del Sector Publico

De conformidad con la D.A. 15" y 16 LGPE 2017, las sociedades
mercantiles publicas, las entidades publicas empresariales y las
fundaciones del sector publico, a que se refiere el articulo 18 apartado
Uno de esta Ley, esto es, aquéllas sociedades mercantiles publicas,
entendiendo por tales aquellas en que la participacion, directa o indirecta,
en su capital social de las Administraciones y entidades enumeradas en
este articulo sea superior al 50 por ciento, podran proceder a la
contratacion de nuevo personal con las limitaciones y requisitos
establecidos a continuacion.

Por un lado, la contratacién de personal no se vera afectado por las
citadas limitaciones, si el nuevo personal ya disponia de un vinculo
contractual o administrativo, esto es, si anteriormente ya disponia de la
condicion de personal en ese tipo de entes publicos.

Ademas, la Administracion desea establecer cauces de trasvase de personal
entre la Administracion Publica matriz y sus entes “satélite”. En efecto,
parece que la Administraciéon desea que estas entidades empresariales o
fundaciones publicas puedan constituirse en una plataforma para la
reorganizaciéon de los empleados publicos, permitiendo por los
instrumentos correspondientes el traslado a estos entes instrumentales de
la Administracion Publica. Con ello, se evita la contratacion de personal
especifico para las entidades y fundaciones. Por ello, ya sean necesidades
de nuevo personal permanente o estructural se podra resolver con
“pasarelas” desde la propia Administracién publica matriz hacia el ente
publico.

A fin de garantizar los derechos de estos empleados publicos trasferidos a
estas sociedades o fundaciones, los contratos celebrados al amparo de lo
establecido en este apartado generaran derecho a seguir percibiendo,
desde la fecha de su celebracion, el complemento de antigiiedad en la
misma cuantia que se viniera percibiendo en el Departamento ministerial,
Organismo Publico, sociedad, fundacién o consorcio de procedencia
(apartado 2).

Junto a la apertura de opciones legales para facilitar la transferencia de
plantilla, se adopta una fuerte restriccion de la contrataciéon de personal
temporal. En efecto, las posibilidades de la contrataciéon temporal se
circunscriben a  “casos  excepcionales y para cubrir necesidades  urgentes e
inaplazables, o cuando se lleven a cabo en los términos del articulo 24.6 del Texto
Refundido de la 1.ey de Contratos del Sector Priblico, aprobado por Real Decreto-1 ey
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3/2011 de 14 de noviembre'” (apartado 3°).

En relacién con el primero de los supuestos anunciados, aunque estd
plagado la redaccion de conceptos juridicos indeterminados, se podria
interpretar que hace referencia a supuestos de Iincrementos
extraordinarios, de caracter coyuntural, de la actividad de la sociedad
publica o fundacién que requieren un refuerzo de sus medios personales.
En cuanto al segundo de los supuestos, esto es, el regulado en el art. 24.6
LCSP, en este apartado se regulan las encomiendas de gestiéon cuando, la
sociedad mercantil o la correspondiente fundacién publica, se considera
un medio propio de la Administraciéon encomendante. En estos casos, la
encomienda de gestion de la Administracién hacia sus entes
instrumentales o medios propios constituye un supuesto que puede
requerir la incorporacién excepcional de medios personales para cumplir
el objeto de los encargos efectuados en la encomienda de gestion. Es mas,
en la encomienda se pude hacer una evaluacion de las caracteristicas
profesionales, la duracién y la dimensién de personal necesario a fin de
ejecutar la encomienda. Pues bien, estos son los supuestos que habilitan,
de modo excepcional, a la sociedad o fundacién a la incorporaciéon de
personal temporal.

Como se puede comprobar, los supuestos contemplados para celebrar
contratos temporales, esto es, contrataciéon temporal, por necesidades
urgentes e inaplazables, y la contrataciéon temporal para cumplir los
objetivos establecidos en la correspondiente encomienda de gestion
pretenden evitar la ausencia de irregularidades de las normas sobre
contratacion temporal mediante las sucesivas revisiones y comprobaciones
por parte de las distintas autoridades del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas que, en definitiva, son las que autorizan las
contrataciones. Todo ello, a fin de evitar irregularidades en la regulacién
de la contrataciéon temporal que desencadene empleados, reconocidos en
sentencia, como indefinidos pero no fijos y las duplicidades de plantilla'”.

105 Es preciso resaltar la “errata” del texto de la Ley de Presupuestos del Estado de 2017
en la denominacién de norma juridica que aprobd la Ley de Contratos del Sector
Publico. En efecto, la LCSP no se aprob6 por un Real Dectreto Ley sino por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (BOE de 16 de noviembre de 2011).
Errata que persiste y no ha sido cotregida en la correccién de errores de la Ley 3/2017,
de 27 de junio publicada en el B.O.E. de 12 de julio de 2017.

106 En efecto, segun la D.A. 15* Dos, “en ¢/ caso de las sociedades mercantiles y las entidades
priblicas empresariales estatales, la contratacion indefinida de personal requerird, en todo caso, ademds de
lo establecido en el apartado Uno. En el caso de las sociedades mercantiles y las entidades priblicas
empresariales estatales, la contratacion indefinida de personal requerird, en todo caso, ademds de lo
establecido en el apartado Uno, informe favorable del Ministerio de Hacienda y Funcion Phiblica, a
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Por razén de la participacién accionarial de los entes publicos y, en
funcién del éxito de en la cuenta de resultados, esto es, de la existencia de
beneficios econémicos, se flexibilizan las exigencias de la contratacién,
remitiendo a las reglas sobre la tasa de reposicion establecida en el art. 19
LGPE 2017.

En efecto, en relacion con las sociedades mercantiles publicas y las
entidades publicas empresariales cuyo capital social, en manos de la
Administraciones Puablicas, sea inferior al 50 por ciento del capital social y,
ademas, hayan tenido beneficios en dos de los tres ultimos ejercicios,
podran realizar contratos indefinidos con un limite del 100 por ciento de
su tasa de reposicion, calculada conforme a las reglas del articulo 19.Uno.4
de la LGPE 2017.

En cambio, para las sociedades mercantiles publicas y las entidades
publicas empresariales, que no hayan tenido beneficios en dos de los tres
ultimos ejercicios econdémicos, podran realizar contratos indefinidos con
un limite del 60 por ciento de su tasa de reposicion.

Ademas, podran realizar, exclusivamente para procesos de consolidacion
de empleo temporal, contratos indefinidos con un limite del 15 por ciento
de su tasa de reposicién, calculada conforme a las reglas del articulo
19.Uno.4 de esta Ley.

6.3. ¢El principio del fin de los trabajadores indefinidos pero
no fijos? La exigencia de responsabilidades en las
Administraciones Publicas y entidades dependientes de las
mismas por la utilizacion irregular de la contratacién laboral

Como se recordara, la apariciéon de esta nueva figura, a medio camino
entre el trabajador fijo y el trabajador indefinido, constituye el resultado de
una doctrina jurisprudencial de la Sala 4* del Tribunal Supremo de 30
septiembre de 1996 y de 7 octubre 1996. En ella, se diferenciaba al
trabajador que habia accedido a un puesto de trabajo previa la superacion
del proceso de seleccion correspondiente y, por tanto, con pleno respeto y
observancia de los principios constitucionales de igualdad, mérito y
capacidad, asi como de legalidad administrativa. Por otro lado, el
trabajador indefinido habia accedido “como consecuencia de la comision por la
Administracion de una irregularidad de cardcter sustancial en la contratacion

través de las Secretarias de Estado de Presupuestos y Gastos y de Funcion Priblica, asi como del
accionista mayoritario’ .
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temporal” que habia sido declarada por los juzgados y tribunales'”.

En cuanto a su naturaleza juridica, también fue la jurisprudencia del
Tribunal Supremo la que se ocupé de aclarar las dudas que rodeaban a
esta “extrafia” figura. En efecto, cuando este 6rgano jurisprudencial se
plantea la cuestion acerca de determinar la base juridica apropiada para
proceder a la extincién del vinculo contractual con la correspondiente
Administraciéon Publica de estos empleados publicos “indefinidos pero no
fijos”, en la STS de 27 mayo 2002 (RCUD 2591/2001) -EDJ 2002/32114)
se afirma que “(...) siendo su plaza cubierta, en proceso selectivo convocado por la
Administracion empleadora y adjudicada a uno de los aspirantes aprobados” se falla
que “la situacion de los trabajadores temporalmente indefinidos es eguiparable
a lo de los interinos por vacante en cuanto al momento de la extincion pero nada
mis”".

Con posterioridad, en el contexto de una severa crisis economica, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo padece una evoluciéon admitiendo
que la extincién de estos contratos “indefinidos, pero no fijos” no exige
una cobertura reglamentaria de la plaza sino que, también, se puede
producir la extincién por la amortizacion individual de la plaza. De esta
forma de interpretar el contexto socio econémico comentado, da buena
cuenta la STS de 27 de febrero de 2013 (RCUD 736/2012) “cuando el
contrato es de interinidad por vacante y los servicios se prestan a la Administracion, el
contrato puede extinguirse por las cansas generalmente previstas en el articulo 49 del
Estatuto de los Trabajadores, pero también se produce ese efecto por la cansa especifica
de la amortizacion de la plaga servida”. Especialmente, cuando se regulan ex
novo causas especificas de extincién de los contratos, por circunstancias
objetivas, en el ambito de las Administraciones Publicas en el art. 52.¢) del
Estatuto de los Trabajadores.

Por razones de diversa naturaleza, entre las que mereceria destacar
diversas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la
contratacion temporal, la jurisprudencia ha variado el tratamiento de este
personal indefinido pero no fijo reconociendo que, en el supuesto de

107 Sobre un reciente y completo analisis de la evolucién y situacion de la figura del
personal indefinido no fijo, cfr. Lluch Corell, F., “La situacion de los trabajadores
indefinidos en la Administracién Publica desde la reforma laboral del afio 2013”, Revista
de  jurisprudencia, n. 1, 2013. El Derecho Lefebvre, en pdgina electrénica
http:/ /www.elderecho.com/laboral /Trabajadores_indefinidos_de_la_Administracion_P
ublica-reforma_laboral_11_627430003.html (Visitada agosto 2017) y Ballester Laguna,
F., “¢Ha hecho lo suficiente la legislacion espafiola para prevenir la utilizacién abusiva de
los contratos de trabajo temporales en el ambito de la investigacion? La Directiva
1999/70/CE”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo.
vol. 3, n. 4, octubre-diciembre de 2015, p. 23.

108 Cfr. STS de 27 mayo 2002 (RCUD 2591/2001).
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extincion del contrato por voluntad del empleador se ha de compensar
esta extincién con la indemnizacion prevista en el art. 52 y 53 del Estatuto
de los Trabajadores, esto es, con al menos veinte dias de salario por afio.
En efecto, la mera cita en el Estatuto Basico del Empleado Puablico que se
ha limitado a citar sin desarrollo alguno ha obligado “a /la Sala a resolver e/
debate planteado en torno a la indemnizacion derivada de la extincion de tal contrato,
cuando la misma se produce por la cobertura reglamentaria de la plaza”. Asi pues, ha
extendido la indemnizaciéon de veinte dias por afio de servicio, con limite
de doce mensualidades, que establece el articulo 53.1-b) del Estatuto de
los Trabajadores en relacion a los apartados ¢) y e) del articulo 52 del
mismo texto legal para los supuestos de extinciones contractuales por
causas objetivas se haya efectuado, o no, una cobertura reglamentaria de la
plaza'”.

La equiparacion, anade la sentencia, no se hace porque la situacion sea
igual a los supuestos de extinciéon contractual que el referido articulo 52
del Estatuto de los Trabajadores contempla, por cuanto que ese encaje
serfa complejo, sino porque en definitiva la extincién aqui contemplada
podtia ser asimilable a las que el legislador considera como circunstancias
objetivas que permiten la extincién indemnizada del contrato'".

A continuacién del estado de evoluciéon descrito en los parrafos
anteriores, acerca del origen y el régimen juridico de la extincién de los
contratos del personal indefinido pero no fijo al servicio de las
Administraciones publicas, puede entenderse mejor que el legislador haya
aprobado en la D.A. 34* de la LGPE 2017 una serie de medidas que
intentan atajar el crecimiento de esta atipica figura que se nutre de
actuaciones irregulares de la propia Administracién en cuanto al
cumplimiento de la normativa reguladora de la contrataciéon temporal en
régimen laboral.

Por ello, a partir de la entrada en vigor de la Ley Presupuestos de 2017, se
incorpora una novedosa regulaciéon para resaltar las obligaciones que
tienen las administraciones publicas y el conjunto del sector publico de
cumplir la normativa que regula la contratacién temporal del personal
laboral ““(...) siguiendo las prescripciones y en los términos establecidos en el Estatuto

109 Cfr. Sentencia del Pleno de la Sala 4* del TS de 28 de marzo de 20117 (Roj: STS
1414/2017 - ECLIL: ES:TS:2017:1414).

110 Se trata de una doctrina ya pacifica y admitida, en general, por la doctrina de juzgados
y tribunales que corresponde el abono de esta indemnizacién cuando la causa alegada es
por razones organizativas, incluyendo en estos casos la amortizacion de la plaza. Cfr.
pagina electrénica, http://www.legaltoday.com/actualidad/noticias/el-tribunal-supremo-
fija-en-20-dias-por-ano-la-indemnizacion-a-los-indefinidos-no-fijos-del-sector-publico-
cesados-por-cobertura-de-su-plaza (Visitada agosto 2017).
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de los Trabajadores y demas normativa reguladora de la contratacion laboral, asi como
de acuerdo con los previsiones de la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del
Estado, siéndoles de aplicacion los principios de igualdad, publicidad, mérito y
capacidad en el acceso al empleo priblico, y debiendo respetar en todo caso lo dispuesto en
la Ley 53/ 1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de
las  Adpinistraciones  Pilblicas, y cualguier otra normativa en materia de
incompatibilidades” D.A. 34 uno LGPE 2017. En realidad, este pasaje de la
LGPE 2017 constituye un superfluo recordatorio del sometimiento de las
Administraciones Publicas y del sector publico a la normativa laboral
cuando estas Administraciones actian como empleador del personal
laboral.

Una vez determinado el marco normativo, se focaliza la responsabilidad
del cumplimiento de la normativa mencionada en el apartado Uno, a “/os
drganos competentes en materia de personal en cada una de las Administraciones
Piiblicas y en las entidades que conforman su Sector Piiblico Instrumental” a fin de
evitar, especialmente, que se reiteren aquellas irregularidades conocidas
sobradamente por estos 6rganos administrativos de organizacion que, tras
las resoluciones de juzgados y tribunales, desencadenan la declaracion
consistente en que un empleado publico adquiera la condicion de
“indefinido no fijo” (apartado Dos de la D.A. 34 LGPE 2017).

Ademas de la fijacion del centro de imputacién a estos organos
administrativos, el apartado Dos de la D.A 34 LGPE2017, se establece
una imposibilidad legal que, en mi opinién, supone la declaracion legal de
nulidad absoluta de aquellos actos administrativos que reconozcan la
condiciéon de indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo
temporal, ni a personal de empresas que a su vez tengan un contrato
administrativo con la Administracion respectiva “de oficio”, salvo cuando
ello se derive de una resoluciéon judicial. Es una practica administrativa
que pretende evitar la aparicion de “indefinidos no fijos” tras la
instruccién de un expediente administrativo en el que la propia
Administracién o empresa del sector publico, tras la apariciéon de un relato
factico que contenga irregularidades de la normativa sobre contratacion
temporal, ni siquiera espere la decisién de un juzgado o tribunal sino, que
ese mismo ente publico, se avenga a considerar al empleado publico un
indefinido no fijo. Pues bien, desde la LGPE 2017 desea que tal acto
administrativo carezca de eficacia juridica alguna.

Por dltimo, ademas de la ausencia de efectos juridicos, tal modo de
proceder dara lugar a la exigencia de responsabilidades a los titulares de
los 6rganos referidos en el apartado segundo, de conformidad con la
normativa vigente en cada una de las Administraciones Publicas
(Apartado Tres D.A. 34 LGPE 2017).
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La implantacion del Sistema Nacional de
Garantia Juvenil en Espafia

Eduardo Enrique TALENS VISCONTT*

RESUMEN: La Ley 18/2014, de 15 de octubre, instauré en Espafia un Sistema
Nacional de Garantia Juvenil. El antecedente supranacional mas inmediato de esta
regulacion la encontramos en la Recomendacién del Consejo Europeo de 22 de abril de
2013 para el establecimiento de una Garantfa Juvenil, que reservé importantes recursos
monetarios de la UE para los Estados miembro que implantaran un sistema para atender
a los jovenes desempleados que tampoco estén recibiendo formacion. A lo largo de las
siguientes paginas ahondaré sobre el régimen juridico de esta Garantia Juvenil en Espafia
y su impacto tras los primeros afios de aplicacion.

Palabras  clave: Garantia Juvenil, desempleo, crisis econémica, jévenes, formacion,
bonificaciones, fichero, oferta de empleo.

SUMARIO: 1. Punto de partida: la calamitosa situacién de paro juvenil y la
Recomendacién del Consejo Europeo. 2. Marco normativo: la Ley 18/2014, de 15 de
octubre de 2014, de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la
competitividad y la eficiencia. 3. Ambito subjetivo: menores de 25 afios no ocupados ni
integrados en los sistemas de educacion o formacion. 4. Requisitos que deben de cumplir
los jovenes para acceder al SNGJ. 5. Participacién en el SNGJ: procedimiento de
inscripcion. 6. Adecuacién de otra serie de contratos de insercion laboral a la nueva
realidad del SNGJ. 7. Valoracién critica. 8. Bibliograffa.
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The implementation
of Youth Guaratee in Spain

ABSTRACT: Law 18/2014 of 15 october, established a national Youth Guarantee in
Spain. The most immediate supranational antecedent of this regulation can be found on
the recommendation of the European Council of 22 April 2013, for the establishment of
a Youth Guarantee. It reserved important monetary resources of States UE members
that implanted a system to to cater for de young unemployed who are not receiving
training. Througouht the following pages I will eleborate on the legal regime of this
Youth Guarantee in Spain and its impact after the first years of implementation.

Key Words: Youth Guarantee, unemployment, economic crisis, youngers, training, rebates,
file, job offer.
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1. Punto de partida: la calamitosa situaciéon de paro juvenil y la
Recomendacion del Consejo Europeo

Los datos relativos al desempleo juvenil constituyen uno de los
indicadores mas desesperanzadores de la situacién econémica de los
paises de la Union Europea, especialmente, de Espafia. Segin datos de la
EPA'", en el primer trimestre de 2016 la tasa de desempleo se situ6 en el
21%, representando los menores de 25 afios el 46,5% de esta cifra. En
2012 la tasa de desempleo de los menores de 25 afos fue del 53,1% vy
alcanzé su valor mas elevado en el segundo trimestre de 2013, con la tasa
de desempleo juvenil mas alta de la UE — después de Grecia —, con un
56%. Ya en 2014 la tasa de desempleo juvenil de los menores de 25 afios
fue algo menor y representd el 51,6% de los parados. Como podra
apreciarse con facilidad, hasta el afio 2015 mas de la mitad de las personas
desempleadas de toda Espafia estaba integrada por jovenes de edades
comprendidas entre los 16 y los 25 afios de edad. Con todo, cabe
mencionar que desde el afo 2015 esta situacion ha mejorado
sensiblemente, si bien, los jovenes contindan personificando las tasas de
desempleo mas elevadas entre la poblacion espafiola y siguen acercandose,
peligrosamente, a la mediania de todos los desocupados, aunque sin llegar
a sobrepasar este umbral — como asi sucedfa unos afos atras — Otro de
los datos mas relevantes y que demuestra la eminente situaciéon de paro
juvenil padecida vendria representado por la comparativa con los paises
de nuestro entorno, donde a lo largo de estos ultimos afios Espafia ha
venido doblando la media de jovenes sin trabajo de la UE.

La gravedad de estos numeros, en lo que a desempleo juvenil se refiere,
conjetura que estamos ante un problema econémico de naturaleza
endémica y caracter estructural. Esta situacion conlleva graves
consecuencias actuales que, ademas, se arrastraran de cara al futuro, no
s6lo en lo que se refiere a los jovenes, sino también hacia la sociedad en
general. Asi, las elevadas tasas de desempleo juvenil y abandono escolar
prematuro no sélo conducen a una pérdida de oportunidades para los
jovenes, sino también suponen un desperdicio de potencial social y
econémico para la UE en su conjunto''”. Por lo demas, la reciente crisis
econémica no ha hecho mas que potenciar el recrudecimiento de este

1T Encuesta de Poblaciéon Activa, elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica
(INE).

112 En este sentido, Nieto Rojas, P., “La formacién como elemento diferencial en la
insercion laboral de los jovenes poco cualificados. Un enfoque comparado”, en Jdvenes y
Empleo. Una mirada desde el Derecho, la Sociologia y la Economia, Centro Reina Sofia, 2016, p.
146.
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problema. En los momentos centrales de la recesion econémica nos
encontrabamos ante una coyuntura econémica y social insostenible a nivel
europeo, que amenazaba seriamente con retrasar la recuperacion
econémica y la puesta en peligro el modelo de bienestar social'"’. Por ello,
se dejaba pasar por alto esta circunstancia, sin intentar revertirla, se corria
el riesgo de agravar la desconexién entre el ambito educativo y el laboral,
contribuyendo a formar una espiral de exclusion social''’. Una de las
consecuencias de este desfavorable escenario serfa la de una juventud
hipotecada, con graves consecuencias para las tendencias demograficas de
la Unién Europea'”. No cabe desconocer tampoco que la trayectoria del
empleo juvenil es muy sensible al ciclo econémico. En general, los jovenes
son los primeros en perder sus empleos en tiempos de contraccion
econémica y los ultimos en obtener un trabajo cuando la economia
repunta''’. Esta vulnerabilidad se debe a que, por un lado, este colectivo
fue de los primeros en acusar el impacto inicial de la crisis, debido a la alta
tasa de temporalidad de la poblacién joven, pero, ademas, de otro lado, a
nuestro modelo de calculo de la indemnizacién, basado en el salario y la
antigliedad como parametros de medicion, por lo que, cuando el ajuste de
las empresas se extendié a la relaciones indefinidas el sistema vino a
fomentar la salida de los dltimos en ser contratados (normalmente
jovenes)'”. Por ello, parecfa prudente emprender una serie de reformas y
cambios de planteamiento de caracter estructural y en profundidad que
llevaran a mejorar esta situaciéon y amortiguar, en la medida de lo posible,
las consecuencias desfavorables que los ciclos econémicos ocasionan a
este colectivo.

Ante semejante escenario, los poderes publicos se vieron impulsados a
actuar y, de algin modo, intentar corregir la gravedad de las cifras de paro

113 Asi, Escudero Vasconez, V. y Lépez Moruelo, E., “El Sistema de Garantfa Juvenil en
Europa: caracteristicas, desarrollo y desafios”, Informacion Comercial Espaiiola (ICE), n. 881,
2014, p. 83.

114 Fernandez Otrrico, F., “El Sistema Nacional de Garantia Juvenil: nuevo instrumento
de actuacion y apoyo a la contratacion de jovenes”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, n.
377-378, 2014, p. 148.

115 Gonzalez Diaz, F.A., “La garantia juvenil ¢una respuesta a la crisis del empleo de los
jovenes?”, Nueva Revista Espaiola de Derecho del Trabajo, n. 181, 2015, p. 10 (BIB
2015/167290).

116 Asf lo ha sefialado la OIT en el Documento: E/ empleo juvenil en Europa Oriental: una
erisis dentro de la crisis, Documento de antecedentes para la reunioén informal de Ministros
de Trabajo y Asuntos Sociales que se celebré durante la 100* reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo, Ginebra, 15 de junio de 2011, p. 1.

117 Cavas Martinez, F., “Incentivos laborales para combatir el desempleo juvenil: una
reordenacion obligada”, La proteccion por desempleo en Espaiia (AESSS), Ed. Laborum, 2015,
p. 550.
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juvenil. Asi, unos afios atras, el Gobierno emprendié una Estrategia de
Emprendimiento y Empleo Joven para el arco temporal 2013-2016'"* con
el firme propésito de promover diversas medidas para reducir el
desempleo dentro de este colectivo. Esta Estrategia presenta un horizonte
global e incorpora medidas de diversa indole, las cuales incluyen a todo
tipo de personas, simplemente limitadas por el requisito de la edad (en
esencia, jovenes que, por lo general, vienen representados por los menores
de 30 afos. Edad que se ha considerado oportuno incrementar para la
adopcién de algunas medidas concretas con el fin de albergar a personas
con discapacidad o bien para favorecer en determinados casos la insercion
laboral de las mujeres)

Dentro de esta Estrategia podemos catalogar, como una parcela concreta,
las medias necesarias para implantar en Espafia un sistema de Garantia
Juvenil, cuyo impulso viene promovido desde la UE (que en los ultimos
afios ha tomado verdadera consciencia sobre el problema del desempleo
juvenil). Entre ellas destaca la propuesta realizada por parte de la UE a los
Estados miembros, a través de la Recomendacion del Consejo Europeo
de 22 de abril de 2013, para el establecimiento de una Garantia Juvenil'".
Se trata de una iniciativa de la que podian resultar beneficiarias las
Regiones europeas con tasas de desempleo juvenil superiores al 25% y que
presentaran en Europa un Plan Nacional de Implantacion de la Garantia
Juvenil antes de finalizar el afio 2013. En estos supuestos, los Estados
podrian participar de los Fondos que la UE reservé para los integrantes de
este proyecto. Estamos, por ende, ante una manifestaciéon de soff law que
no resulta imperativa para los paises integrantes de la UE y que, por lo
demis, deja mucho espacio para su concreciéon voluntaria y flexible'™.
Como respuesta a dicho mandato, nuestro Estado envié en diciembre del
afio 2013 un Plan de Implantacién de la Garantia Juvenil en Espafia. Para
la puesta a disposicién de dicho Plan, dentro del marco financiero 2014-
2020 de los Fondos Estructurales y de Inversion de la UE, Espafia recibid
1.887 millones de euros para la cofinanciaciéon de gastos realizados en
atencion directa a jévenes no ocupados y que, ademas, no cursen estudios
ni reciban formacion, a través de la Iniciativa de Empleo Juvenil y del
Fondo Social Europeo. La Iniciativa sobre Empleo Juvenil es un
instrumento financiero especifico dentro de las politicas de la UE nacido

118 Hsta Estrategia comprende 100 medidas, de las cuales, 15 tienen efectos a corto plazo.
119 Recomendaciéon del Consejo de 22 de abril de 2013 sobre el establecimiento de la
Garantia Juvenil (2013/C120/01).

120 Escudero Rodriguez, R., “El Sistema Nacional de Garantia Juvenil: entre un amplio
nimero de medidas y unos resultados aun insuficientes”, Jdvenes y Empleo. Una mirada desde
el Derecho, la Sociologia y la Economia, Centro Reina Soffa, 2016, p. 50.
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para respaldar la aplicacion de la Garantia Juvenil en los diferentes
Estados miembros'®'. Dicha Iniciativa, creada en febrero de 2013, se dotd
de 6.000 millones de euros para el periodo 2014-2020 y con ello poder
apoyar el paquete de medidas sobre Empleo Juvenil, entre ellas,
l6gicamente, el de la Garantia Juvenil'”. Por su parte, el Fondo Social
Europeo destinara aproximadamente 86.000 millones de euros para la
implantacién de la Garantfa Juvenil en los Estados miembros'®’. A través
de estas partidas de financiacién se pretende ayudar a las poblaciones que
presentan las tasas mas problematicas de empleo joven, y contribuir de
esta forma a la reducciéon de las diferencias persistentes entre los Estados
de la UE™,

La disparidad entre Estados en lo que se refiere a cifras de desempleo
juvenil es bastante acusada y ha llegado a existir una diferencia de 44
puntos porcentuales entre el pals que menores tasas de paro juvenil
presentaba — Alemania — y el que evidenciaba las mayores tasas — que en
ese momento llegé a ser Espafa — Por lo tanto, con estos fondos
europeos se busca reducir la brecha existente entre el conjunto de paises
de la UE y mejorar con ello la situacién de los que peores resultados
cosechan en este terreno. Mas alla del componente financiero, la Garantia
Juvenil no nace con el propdsito de convertirse en una simple politica
activa de empleo, sino que pretende ser algo mas, intentado que los
Estados lleven a cabo reformas de caracter estructural, ya que, para su
correcta implementacion resulta necesario acometer cambios, entre otros:
en los sistemas de formacién profesional, en el sistema educativo, asi
como en los servicios publicos de empleo. No estarfamos, por tanto, ante
una simple medida de politica de empleo, puesto que este nuevo Sistema
estarfa configurado en clave de Garantfa, es decir, que buscaria asegurar el
compromiso por parte de cada Estado de proporcionar una alternativa
laboral y formativa a los jévenes con la imposicién de un plazo, fijado en
4 meses, para que cada persona pueda recibir una oportunidad educativa u
ocupacional desde que se queda sin empleo o finaliza sus estudios'”. Con
todo, algun autor ha sefialado que el elevadisimo nimero de jovenes
desempleados dificultarfa la implantacion de una garantia basada en

121 Valero, J., “La garantia juvenil despega con un futuro incierto”, Escritura Priblica, n. 90,
2014, p. 45.

122 Llorente Pérez, A., “La garantfa juvenil europea como alternativa al desempleo y la
exclusion social de los jovenes”, Revista Aranzadi Uniin Europea, n. 3, 2015, p. 2 (BIB
2015/1017).

123 Cifra extraida del estudio de Llorente Pérez, A., op. ¢it., p. 5 (BIB 2015/1017).

124 Gonzilez Diaz, F.A., gp. cit., p. 13 (BIB 2015/167290).

125 177d. Escudero Vasconez, V. y Lopez Motruelo, E., op. cit., p. 84.
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acciones individualizadas, debiéndose atacar la cuestion desde el sistema
educativo (al estilo de la formacién dual alemana)'”. Ahora bien, el coste
de la inactividad institucional serfa todavia mayor que el derivado de la
aplicacion de los Sistemas de Garantia Juvenil, que tendrfan que ser vistos,
mas bien, como una inversién'?’y como tal, podria salir bien o salir mal.

2. Marco normativo: la Ley 18/2014, de 15 de octubre de 2014, de
aprobacion de medidas wurgentes para el crecimiento, la
competitividad y la eficiencia

Una vez que el Gobierno de Espafia presenté a la Unién Europea el
citado Plan Nacional de Implantaciéon de la Garantia Juvenil, pasé a
normalizar este Sistema, para lo cual, se sirvi6 del Real Decreto-Ley
8/2014, de 4 de julio, de aprobacién de medidas urgentes para el
crecimiento, la competitividad y la eficiencia. Dicho texto legal alberga, en
su contenido, reformas de muy diversa indole, pero que, en lo que aqui
interesa, se tendrfa que destacar el régimen juridico de implantacion del
Sistema Nacional de Garantia Juvenil (en adelante SNGJ), ubicado
sistematicamente en el Titulo IV. No en vano, este texto cristalizdé unos
meses mas tarde en la Ley 18/2014, de 15 de octubre, con el mismo
nombre'”. Este texto fue alterado — en parte — por mor del Real Decreto-
Ley 6/2016, de 23 de diciembre, de medidas utgentes para el impulso del
Sistema Nacional de Garantia Juvenil. A través del mismo se adoptaron
una serie de medidas tendentes a mejorar la inscripcion en el SNGJ, con
mejoras en el fichero, la simplificaciéon de los requisitos de acceso, la
participacion de los agentes sociales y cierto automatismo del sistema.

La regulaciéon del SNGJ supuso la creacidén ex novo de una ordenacion
juridica cuyo propésito consiste en que los jovenes que no estén ocupados
ni integrados en los sistemas de educaciéon o formacién puedan recibir una
oferta de empleo, educaciéon continuada o beneficiarse de un periodo de
practicas. En consecuencia, el SNGJ supone un conjunto ordenado de
medidas destinadas a paliar la situacion sufrida por un colectivo de
jovenes concretos y determinados, precisamente, la de aquéllos que se han
revelado como mas vulnerables, bien sea por su inacabada educacién
reglada, por insuficiente formacién o por su escasa experiencia laboral. Se
trata, tal y como ha sido indicado desde la doctrina, de un plan ambicioso

126 Gimeno Diaz de Atauri, P., “La situacién de los jovenes en el mercado de trabajo y la
iniciativa de Garantia Juvenil”, Revista de Informacion Laboral, n. 6, 2014, p. 312.

127 Gonzilez Diaz, F.A., gp. cit., p. 12 (BIB 2015/167290).

128 BOE num. 252, de 17 de octubre del 2014 (BOE-A-2014-10517).
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que implica a muchos actores e instancias y que afecta tanto a la atencioén
social y educativa como a la integracién en el empleo'”.

El SNGJ extiende su ordenacion a lo largo en el Titulo IV, Capitulo I, de
la citada Ley 18/2014 (a pattir del articulo 87). A través de esta sistematica
se crea un fichero de naturaleza administrativa a través del cual las
personas potencialmente beneficiarias de este SNGJ deben solicitar su
inscripciéon. Junto con ello, también se recogen algunas medidas de
fomento de la empleabilidad. Para lograr este objetivo, también se prevén
nuevas bonificaciones o incentivos asociados a la contrataciéon de
trabajadores por esta via. Se modificaron, asimismo, algunas de las
modalidades contractuales de fomento del empleo juvenil, incorporando
en las mismas, con ciertas particularidades, a las personas provenientes del
SNGJ.

En este orden de cosas, el objetivo o fin que se persigue con la
implantacién de este SNGJ consiste en posibilitar que los jovenes que
tengan una edad comprendida entre los 16 y 25 afios, que se encuentren
desempleados y que no estén integrados en un sistema educativo o
formativo, puedan recibir una oferta de empleo, educaciéon continuada o
participar de unas practicas. Este propoésito aparece reflejado en la
Exposicion de Motivos de la Ley 18/2014, en su apartado VIII, y se
encuentra normalizado en el articulo 90 de este texto, cuando se refiere de
forma expresa a los objetivos del SNGJ.

De una forma un tanto mas precisa, merece la pena destacar que para
lograr el objetivo propuesto con esta implantacion del SNGJ se ha
buscado actuar sobre cuatro ejes (o dicho de otra forma, se ha partido de
la existencia de distintos transitos para acceder al mercado de trabajo')
En este sentido, con el SNGJ el legislador se propone:

a) Mejorar la intermediacion. Para dar cumplimiento a estas actuaciones el
SNGJ debe de ofrecer acciones de orientacion laboral, de informacion y
de acompafiamiento en la busqueda activa de empleo. También se busca
articular actuaciones con agencias de colocacién o programas de
movilidad o intermediacién educacion-empleo. En este sentido, la Ley
18/2014, de 15 de octubre, contiene una setie de opciones para mejorar la
intermediacion laboral a favor de los jovenes que, en ningun caso, debe

129 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., Valdés Dal-Ré, F. y Casas Baamonde, M*E.,
“El Real Decreto-Ley 8/2014: Garantia Juvenil y nuevo matco territorial de las politicas
de empleo”, Relaciones Laborales, n. 9, 2014, p. 5.

130 Ta expresion “distintos transitos en el mercado de trabajo” para denotar los 4 ejes que
se propone mejorar mediante la implantacion del SNG]J ha sido extraida de: Gémez-
Millan Herencia, M*]., “Transiciones al empleo impulsadas por la Garantia Juvenil”,
Documentacion Laboral, n. 104, 2015, p. 115.
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entenderse como una lista numerus clausus, pudiendo perfectamente resultar
ampliadas por parte de los 6érganos que gestionan este Sistema.

b) Mejorar la empleabilidad de los usuarios del SNGJ. Para mejorar la
empleabilidad de los jovenes inscritos en el fichero se prevé el desarrollo
de medidas de formaciéon con compromiso de contratacion, de formacion
en idiomas y en tecnologias de la informacién y la comunicacién, el
impulso de practicas no laborales en empresas, la promocién de la
formaciéon  profesional dual, la obtencién de certificados de
profesionalidad, el desarrollo de Escuelas-Taller y Casas de Oficios, el
impulso de programas mixtos de empleo-formacioén, asi como de
programas de segunda oportunidad para jévenes que hubieran
abandonado prematuramente los estudios. La globalizacién y los distintos
avances tecnolégicos determinan la necesidad de una mano de obra
especializada, que obliga a una formacién continua y, por ende, a una
mejora de la educacién de los jévenes''. La formacién para el colectivo al
que va dirigido el SNGJ no solamente es necesaria para cubrir
determinados déficits formativos crénicos, sino también como medida de
recualificacion profesional en determinados sectores que ya no cuentan
con el mismo vigor que hace unos afios, siendo posiblemente la
construcciéon el ejemplo més paradigmatico'”. Asf, los mecanismos de
transiciéon entre formaciéon reglada y mercado de trabajo ejercen un
impacto importante en la inserciéon laboral de los jovenes y prueba de ello
son las mejores tasas de empleo juvenil que evidencian aquellos paises que
tienen una mayor coordinacién entre el 4mbito educativo y el laboral .
En fin, parece un hecho alejado de cualquier duda que a mayor formacion
y mejor cualificacion el acceso al empleo se torna un tanto mas factible,
pero, sin embargo, esto no es siempre asi. En los dltimos afios hemos
visto una saturaciéon de personas tituladas que, por lo demas aspiran a
unos sueldos mas elevados y que, a su vez, han superado la demanda de
empleo. Estas personas han dado lugar al fenémeno comunmente
conocido como “fuga de cerebros”, es decir, la emigracion de mano de
obra cualificada a otros paises. Por ello, la acciéon formativa deberia de
compaginarse con las expectativas de los jévenes y con las del mercado,
para centrar asi los esfuerzos en una formacién que satisfaga ambas
aspiraciones, pues como se ha expresado por el Prof. Mercader Uguina:
“la  edncacion ajustada a las necesidades del entorno constituye un  elemento

131 En este sentido, Gonzilez Diaz, F.A., 0p. ¢it., p. 2 (BIB 2015/167290).

132 En este sentido, Pérez del Prado, D., “Desempleo juvenil y formaciéon en Europa: el
problema de los Ninis”, Revista de Informacion Laboral, n. 2, 2014, p. 9 (BIB 2014/809).

133 177d. Nieto Rojas, P., op. cit., p. 146.
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indispensable para hacer frente a las circunstancias cambiantes en las condiciones
econdmicas y los retos que plantea la globalizacion econdmica”™,

c) Fomentar la contratacion laboral. La probabilidad de ocuparse es mayor si
se dispone de una experiencia laboral previa'”. Este dato es bastante
revelador de la situacién en la que se encuentran muchos jévenes,
inmersos en una especie de bucle o “pescadilla que se muerde la cola” en
la que no suelen ser contratados por no tener experiencia laboral previa.
Por ello, revertir esta dinamica conjetura un asunto tan complejo como
necesario. Para apoyar la contratacion de estos jovenes, la Ley 18/2014
previ6é un incentivo para los empresarios que celebraran un contrato de
trabajo con algun joven inscrito en el fichero del SNGJ — cuya vigencia se
establece en dicha norma para contrataciones efectuadas hasta el 30 de
junio de 2016 —. El estimulo proyectado por el citato texto, contenido en
su articulo 107, consiste en una bonificacién de 300 euros mensuales en la
aportacion de la empresa a la Seguridad Social, el cual se prorrogara
durante 6 meses desde la contratacién, estando obligada ésta a mantener al
trabajador, como minimo, los 6 meses estipulados en la norma (salvo que
el contrato se extinga por causas objetivas o despido disciplinario que no
sean declarados improcedentes y los casos de dimisién, muerte o
incapacidad del trabajador). Ademas, con dicha incorporacion la empresa
quedara obligada a incrementar, tanto el nivel de empleo indefinido como
el total, por lo que el objetivo no consistiria en sustituir unos trabajadores
por otros. Ahora bien, en el supuesto en el que se formalice un contrato
que establezca una jornada a tiempo parcial, la respuesta legal se canaliza a
través de una reducciéon paulatina de la bonificaciéon sefialada. De esta
suerte, si la jornada a tiempo parcial es, al menos, equivalente al 75% a la
de un trabajador a tiempo completo comparable, la bonificacion resultante
sera de 225 mensuales, mientras que si la jornada es como minimo del
50% sera de 150 euros mensuales (entiendo que cualquier fraccién inferior
al 50% de la jornada no serfa permisible, a los efectos de recibir cualquier
tipo de bonificacién por esta via). Por consiguiente, desde mi punto de
vista, lo que se busca a través de estos incentivos es que las empresas
contraten a jévenes inscritos en el SNGJ pero que, ademas, lo hagan de
forma indefinida y por una jornada a tiempo completo, intentando
favorecer de este modo la adquisicién de un empleo seguro y de una cierta
calidad. Si que se acepta la posibilidad de formalizar contratos a tiempo

134 Mercader Uguina, J.R., “Razones, referentes y marco institucional de la formacién
dual en Espafia”, Revista Derecho Social y Empresa (monografico sobre Empleo Joven), n. 1,
2014, p. 79.

135 Pueden observarse sobre el particular los graficos y explicaciones aportadas por
Gimeno Diaz de Atauri, P., op. ¢it., pp. 319-320.
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parcial, si bien, en estos casos se penaliza con unos incentivos menores.
Por su parte, lo que no se va a bonificar en ningin caso serfan aquellos
contratos laborales inferiores a la media jornada. En este sentido, para
incentivar la contratacion a tiempo parcial ya existen en nuestro
ordenamiento otro tipo de contratos orientados a la formacién. En estos
casos, lo que se incentiva es la adquisicion de un puesto de trabajo sin
vinculaciéon formativa, es decir, una contrataciéon laboral “pura y simple”
que sélo se bonificard si se supera la media jornada y que alcanza su
maxima gratificacion cuando se efectua a tiempo completo. Asimismo,
para hacer mas atractivo el incentivo se permite su compatibilidad con
cualquier otra clase de bonificacién, siempre y cuando el importe mensual
a cotizar por la suma de todos los alicientes no sea negativo'”.

d) Fomentar su cardcter emprendedor. En este sentido, se pretende apoyar el
espiritu emprendedor de los jovenes fomentando la responsabilidad,
innovacién y emprendimiento por medio de una cooperacién mas
estrecha entre los servicios de empleo, las entidades de apoyo a las
empresas y los proveedores de financiacién. Sin duda, la posibilidad de
capitalizar la ayuda por desempleo o la compatibilizaciéon de esta
prestacion con el inicio de una actividad emprendedora para determinados
casos, serfan algunos de los ejemplos de recientes reformas que irfan
encaminadas al logro de este objetivo.

Tal y como se viene recomendado desde distintos estudios realizados por
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), para paliar el excesivo
nivel de desempleo de los jévenes, habria que ofrecer a los mismos
“numerosas vias de acceso a empleos decentes”, en especial, porque “los
trabajadores jovenes no son grupos homogéneos: tienen necesidades,
capacidades y expectativas diferentes””’. Efectivamente, pese a que el
arco temporal representado por la edad de este colectivo no sea muy
grande, sus niveles de educacién, formacién, experiencias laborales y
expectativas respecto al acceso al empleo nos muy dispares y, con ello, sus

136 Como he anticipado, el recorrido de esta bonificacion concluy6 en enero de 2017. La
bonificacién del articulo 107 de la Ley 18/2014 resulta de aplicacién a todas aquellas
contrataciones que se efectien desde la entrada en vigor de esta norma (ya en su RDL
8/2014) hasta el 30 de junio de 2016. Por lo tanto, una persona contratada hasta esa
fecha provocara una bonificacién en la empresa contratante durante 6 meses. El articulo
107 de la Ley 18/2014 no ha sido modificado ni ampliado por lo que su virtualidad
practica actual es inexistente. Pese a ello, existen otra serie de incentivos a la contratacion
de jovenes proveniente del SNGJ que sera comentados mas adelante.

137 Resolucion de la OIT relativa al empleo de los jovenes, Conferencia Internacional del
Trabajo, 93* reunién, Ginebra, 2005 (extraido del Informe V de la Conferencia
Internacional del Trabajo, 101* reunion: La crisis del empleo de los jovenes jactuemos yal, 2012,

p. 11).
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necesidades y los aspectos sobre los que cabria incidir. En este sentido,
existen jévenes muy cualificados que tienen empleos por debajo de sus
capacidades, otros que por el contrario han abandonado prematuramente
sus estudios y que presentan ciertas deficiencias en el campo de la
educacién/formacion y, entre estos dos extremos transitatfan una gran
variedad de perfiles con distintos intereses y diferentes posibilidades de
actuacion. Por ello, la Garantfa Juvenil apuesta por una amplia variedad de
medidas (formacién, intermediacién, contratacion y fomento del caracter
emprendedor), que buscarfan colmar el espectro de eventuales acciones a
ejecutar. Para ello, ademas, los gestores del SNGJ tienen a su disposicién
un arma de doble filo, que viene representada por la flexibilidad que
brindarfa la posibilidad de plantear un itinerario o respuesta personalizada
para cada individuo. Precisamente, esta flexibilidad y falta de concrecion
(excepto para los casos de los incentivos a la contratacién) podria llevar a
que todas estas medidas se quedaran en un simple papel mojado, es decir,
que no contribuyan a lograr los objetivos propuestos. Para ello, harfa falta
la responsabilidad y el compromiso de todos los actores que participan del
SNGJ para implantar y hacer visibles todas estas medidas y proyectar de
manera efectiva los itinerarios individuales.

3. Ambito subjetivo: menores de 25 afios no ocupados ni
integrados en los sistemas de educacion o formacion

La cuestion de la edad es un factor relevante a la hora de determinar los
sujetos pasivos — destinatarios — de las distintas acciones proyectadas en
pos de la empleabilidad. La RAE, con una mas que acertada prudencia, no
establece ninguna edad, concreta u aproximada, para definir los vocablos
“juventud” o “joven”. Sin embargo, la legislacion social debe de establecer
limites de edad a las medidas de insercioén laboral programadas para paliar
la enorme tasa de desempleo juvenil. De esta forma, la norma juridica
debe delimitar, con la mayor nitidez posible, quiénes son los sujetos que
pueden beneficiarse de las diferentes actuaciones legislativas encaminadas
a paliar esta situaciéon. En este sentido, convencionalmente, la edad de
referencia podriamos establecerla en 30 afios (35 para aquellos colectivos
con mayores dificultades para encontrar empleo, como seria el caso de las
personas con discapacidad). Esta cifra es la edad maxima que ha sido
utilizada por algunas disposiciones legales referidas a la prestacion social
por desempleo y, en cuanto se refiere al impulso de la contratacién laboral
y la formacion, representa el limite de edad de muchas de las nuevas
modalidades contractuales instauradas, por ejemplo, en la Ley 11/2013, de
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26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creaciéon de empleo.

No obstante, con caricter general, la Ley 18/2014, de 15 de octubre, ha
optado por fijar como sujetos pasivos del SNGJ a los menores de 25
afios'”. En un primer momento, el RDL 8/2014, asi como la postrera Ley
18/2014, de 15 de octubre, establecieron en su articulo 88 que el ambito
de aplicacién, en lo que se refiere a la edad, se circunscribia para los
mayores de 16 aflos y menores de 25, salvo para las personas con
discapacidad igual o superior al 33%, para las que se elevaba hasta los 29
afios (menores de 30 afios establece concretamente este precepto). Esta
significativa proteccion dispensada a favor de los jovenes discapacitados
se explica por las mayores dificultades experimentadas por estas personas
a la hora de encontrar empleo y tienen como finalidad intentar prevenir su
exclusién social.

Unos meses mas tarde se promulgd la Ley 25/2015, de 28 de julio, de
mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y
otras medidas de orden social”, donde, a través de su Disposicién final
duodécima, se modifico la letra d) del articulo 88 de la Ley 18/2014 y se
ampli6 el arco de edad de personas beneficiarias del SNGJ, si bien, con
caracter excepcional y de una forma transitoria. En concreto, se incorpord
un segundo parrafo dentro del articulo 88 por el que se extienden las
medidas del SNGJ a los jévenes mayores de 25 afios y menores de 30, es
decir, hasta los 29 afios. Ahora bien, esta prolongacién de la edad esta
condicionada a que la tasa de desempleo de las personas que se sitdan
dentro de esta franja se sitie por debajo del 20%, segin la EPA
correspondiente al ultimo trimestre del afio.

Asi las cosas, el articulo 88 de la Ley 18/2014, de 15 de octubre, fija unos
destinatarios de caracter ordinario y con vocacién de permanencia,
reservado a los jovenes entre 16 y 24 anos (hasta cumplir los 25),
elevandose este limite hasta los 29 afios para personas con discapacidad
igual o superior al 33%. Por su parte, sitia como beneficiarios de caracter
“transitorio” — o “sujetos a condiciébn” — a los jovenes cuyas edades
oscilen entre 25 y 29 afos, quienes podran acceder al SNGJ siempre y
cuando la tasa de desempleo especifica para este colectivo se mantenga
por encima del 20% (o visto del lado contrario, éstos no podran formar
parte del SNGJ cuando su tasa de desempleo se sitie por debajo del
20%). La decidida ampliacién debe de acogerse de forma favorable, ya

138 En algunos pafses como serfa el caso de Croacia, Portugal o la Republica Checa los
destinatarios de la Garantfa Juvenil podrian ser, con caricter general, los menores de 30
afios. 177d. Escudero Vasconez, V. y Lépez Moruelo, E., gp. cit., p. 92.

139 BOE num. 180 de 29 de julio de 2015 (BOE-A-2015-8467).
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que, en principio, cuantas mas personas en situacion desempleada y sin
formacion puedan llegar a participar del SNGJ mayor rentabilidad
alcanzara su implantacion, maxime cuando se refiere a personas que, de
igual forma, se encuentran en situacion de desempleo o precariedad
laboral, social y educativa. Sin embargo, no se ha visto con tanto
optimismo el recurso a la temporalidad, puesto que, se aduce que ya han
sido varias las Comunidades Auténomas las que han establecido
actuaciones con cargo a los fondos del SNGJ ampliando la edad para
participar del mismo'".

Por el contrario, no existen diferencias respecto al género, en concreto, no
se han establecido limites de edad distintos para hombres y mujeres. Sobre
esta cuestion se ha sefialado desde la doctrina que los obstaculos que
tradicionalmente han venido encontrando las mujeres para participar en el
mercado laboral (niveles formativos menos completos o la maternidad) no
impactan, en la actualidad, en los menores de 25 y 30 afios'*. En este
sentido, como el desempleo de las personas mas jovenes afecta mas o
menos por igual a hombres y a mujeres no se ha considerado conveniente
favorecer a ninguno de estos géneros a través de un aumento de la edad.

4. Requisitos que deben de cumplir los jovenes para acceder al
SNG]J

Poseer una determinada edad no es el unico condicionante que establece
el legislador para determinar los sujetos que pueden inscribirse en el
fichero administrativo creado para implementar las medidas anteriormente
referenciadas. La edad determina el ambito de aplicaciéon del SNG]J pero,
junto con ello, los jovenes deberan de cumplir en el momento de solicitar
la inscripcion, los siguientes requisitos:

1) Requisito de la ferritorialidad: consiste en que los solicitantes deben
poseer la nacionalidad Espafiola o bien ser ciudadanos de algin pais de la
UE o de algin Estado parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo (incluida Suiza). Asimismo, con caracter excepcional también
podran acceder a la inscripcion en el SNGJ otra serie de extranjeros que
estén residiendo en Espafia con un permiso que habilite para trabajar.
Cualquiera de estas personas debera, ademas, estar empadronado en
cualquier localidad del territorio espafiol'”. Ta inclusion de estas

140 Gonzilez Diaz, F.A., gp. cit., p. 18 (BIB 2015/167290).

141 Véase sobre el particular, Gémez-Millan Herencia, M™]., op. cit., pp. 112y 113.

142 Este requisito del empadronamiento ha sido visto como un elemento distorsionador a
la hora de buscar empleo y en contra de los parimetros sentados por la UE (Gonzalez
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exigencias geograficas vendria explicada por la naturaleza comunitaria de
la fuente de financiacién de este proyecto — la UE —, destinada a los paises
que la conforman y las personas la habitan. La necesidad de estar
empadronado en una localidad espafiola evitarfa que se aplicaran estas
medidas a los turistas o a las personas que estan de paso o por tiempo
limitado en nuestro pais, pudiéndose favorecer de este sistema sélo
aquellas personas que tengan un proyecto de vida en Espafa, o cuanto
menos, se plantean un futuro laboral mas o menos prolongado en nuestro
territorio.

2) Requisito de la edad: en el epigrafe anterior ya sea comentado con
mayor detenimiento el requisito de la edad, que configura, a su vez, el
ambito subjetivo al que va dirigido la norma (los eventuales beneficiaros
del SNGJ). Por ello, en este momento bastarfa simplemente con recordar
que pueden solicitar su inscripcién los jovenes mayores de 16 afios y
menores de 25 (salvo en los casos en los que se acredite una discapacidad
de mas del 33%, en cuyo caso la edad se incrementa hasta los menores de
30 afios y, excepcionalmente, también podrian acceder las personas entre
25 y 29 anos hasta que la tasa de desempleo especifica para esta franja de
edad se sitie por debajo del 20%)'*. En concreto, cabria también apuntar
que el cumplimiento del requisito de la edad se exigira que se tenga en el
momento de la solicitud de inscripcion, sin petjuicio de lo que mas
adelante comentaré respecto a la dindmica de la baja del sistema.

3) Requisito de la ausencia de empleo: en un primer momento se exigia que la
persona solicitante no hubiera trabajado en los 30 dfas naturales con
anterioridad a la inscripcién en el SNGJ. En ningun caso se requeria que
el solicitante fuera parado de larga duracién, pues de lo que se trata
prevenir con este sistema es, precisamente, paliar las situaciones que
distancian a los jévenes del mercado de trabajo. Ahora bien, a dia de hoy,
tras la aprobacién del RDL 6/2016, de 23 de diciembre, el articulo 97 letra
d) establece como requisitos ‘%o haber trabajado en el dia natural anterior a la
fecha de presentacion de la solicitud”. Por lo tanto, esta exigencia se ha
suavizado considerablemente pasando el tiempo de ausencia en el empleo
de 30 dfas a 1 dia. De esta suerte, los jévenes que se hayan quedado sin
trabajo no tendrfan que esperar un mes para poder inscribirse en el SNGJ,
sino que servia cuando estén simplemente 1 dia sin ocupacion. Esta
prevision supone que los jévenes no tengan que esperar a conseguir
empleo o formarse sin la asistencia inmediata de este sistema. Finalmente,

Diaz, F.A., op. cit., p. 25 (BIB 2015/167290).

143 Recordemos que esta fue una modificaciéon incorporada por la Disposicion final
duodécima de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad,
reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social.
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no necesario que el joven se encuentre inscrito como demandante del
empleo en el correspondiente SPEE, ni que se encuentre percibiendo la
prestacion por desempleo. Sélo de esta forma se podria llegar al colmar el
designio de la Recomendaciéon del Consejo de 22 de abril de 2013 que
persigue que estos jovenes reciban una buena oferta de empleo, educacion
continua, formacion de aprendiz o un periodo de practicas en un plazo de
4 meses tras quedar desempleados o acabar la educacion formal.

4) Requisito de la ausencia de educacion o formacion: el articulo 97 de la Ley
18/2014 establecia para poder acceder al SNGJ que los jévenes no
hubieran recibido acciones educativas o formativas de mas de 40 horas
mensuales en los 90 dias anteriores a la solicitud. Posteriormente, E1 RDL
6/2016, de 23 de diciembre, redujo a 1 dia este lapso de tiempo. En este
sentido, actualmente se exige no haber recibido acciones educativas o
tormativas “en e/ dia natural anterior a la fecha de la presentacion de la solicitnd”.
De esta forma, se amplia considerablemente el eventual elenco de
beneficiarios del SNG]J. Evidentemente, el SNGJ no irfa destinado para
aquellas personas que estén cursando algin tipo de formacién reglada,
pero la realizacién de un curso o estudio de menor carga no perjudicaria el
acceso a este sistema. Por acciones formativas deberfamos entender
incluidas todas aquellas practicas en empresas no laborales o contratos
para la formacion y el aprendizaje.

5) En dltimo término, el solicitante debe de prestar su declaracion expresa,
a través de la cual quede reflejado su interés en participar en el SNG]J y en
todas las actividades que se desarrollen en su seno. Este requisito es
salvado en el caso de personas que sean demandantes de empleo, pues
colmara el mismo la efectiva inscripcion en los respectivos servicios
publicos de empleo. De esta forma, el legislador presume que los jévenes
inscritos en un servicio publico de empleo prestarfan un interés en
participar en el SNGJ. Estarfamos, por ende, ante una suerte de
consentimiento o interés tacito, desprendido de su deseo de encontrar
trabajo al inscribirse como demandante de empleo'*.

A la vista de la redaccién del articulo 97 de la Ley 18/2014, cabtia aseverar
que la lista de requisitos enumerada por el mismo responde a un criterio
de cumplimiento total y absoluto. En efecto, el solicitante debe de cumplir
con todos y cada uno de ellos en el momento de iniciar los tramites de
inscripcion, de una forma cumulativa. En especial, interesa destacar que
no sirve simplemente con estar sin trabajo o bien con no haber recibido

144 Esta fue otra de las novedades que trajo el RDL 6/2016, de 23 de diciembre y que
vino de la mano de la automaticidad del acceso al SNG]J que ahora se puede realizar de

oficio con las inscripcion en la oficina de empleo si se cumple con los demas requisitos
legales (17d. Infra).
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acciones educativas o formativas durante el periodo evidenciado por el
precepto, sino que deben producirse los dos condicionantes. Significa, por
tanto, que los beneficiarios del SNGJ deben de tener una cierta
desconexion entre el trabajo y la educaciéon/formacién, aunque tras la
reforma operada por el RDL 6/2016 ésta no tendtia que set muy acusada,
pues recordemos que bastarfa con estar 1 dia sin trabajo y
formacioén/educacion. En  definitiva, el SNGJ surgié para paliar la
situacién de los jévenes que coloquialmente se denominan “Ninis”; es
decir, personas que ni estudian ni trabajan (equivalente al acronimo inglés
NEET: not in employement, education or training). De esta cuestion da cuenta la
propia Exposiciéon de Motivos de la Ley 18/2014 (apartado VIII) cuando
indica como finalidad del SNG]J que el colectivo de jévenes “no ocupados ni
integrados en los sistemas de educacion o formacion” puedan recibir una oferta de
empleo, educacién continua, formacién de aprendiz o periodo de
practicas tras acabar la educacién formal o quedar desempleados. Por
ende, las acciones del SNGJ se destinaban a un grupo de jovenes
concreto, que venfa definido por una ausencia de trabajo y por el
alejamiento del sistema educativo o de la formacién especializada, todo
ello con una cierta nota de desconexiéon (en esencia, los “Ninis”). Tas la
reforma llevada a cabo por el RDL 6/2016 no hatfa falta estar mucho
tiempo sin empleo ni formacion, puesto que basta con estar un dia desde
el dltimo trabajo desempefiado o la dltima actividad educativa recibida.
Por lo tanto, en la actualidad, el SNG]J irfa destinado a cualquier joven que
en un momento concreto de su vida esté sin trabajar y sin formarse para el
empleo o dentro del sistema educativo. En definitiva, el objetivo que se
perseguirfa, segin mi punto de vista, serfa el de intentar poner coto a la
grave situacion en la que se encuentran un elevado nimero de jovenes en
Espafia y evitar que se produzca una fuerte desconexion de éstos con el
mercado de trabajo y, en consecuencia, un aumento de la exclusién social.
Las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus competencias, podran
establecer algunos requisitos complementarios (lo que Gonzalez Diaz ha
denominado “requisitos terciarios”). Si bien, en todo caso, deberan de
observarse los requisitos establecidos en el articulo 97 de la Ley 18/2014,
sin que las Administraciones territoriales puedan alterarlos, ni mucho
menos eliminar alguno de ellos. De esta forma, se preserva en todo el
territorio nacional unos requisitos minimos e igualitarios que deberan de
ser cumplidos por todos los solicitantes. A esta predicada unidad e
igualdad también contribuye la implantacion de una lista unica de
demanda — o fichero tnico — custodiado por la Administraciéon Estatal
quien, ademads, serd el 6rgano encargado de resolver acerca de la
inscripcion, extremos sobre los que ahondaré a continuacion.
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Por su parte, no se incluirfan a aquellos jévenes que estan estudiando, bien
sea porque no tienen otra alternativa mejor, ni tampoco a los que tienen
un empleo, aunque éste no responda a su nivel de cualificacién,
circunstancias que vendrian a reducir el numero potencial de beneficiarios
del SNGJ'™.

5. Participacion en el SNGJ: procedimiento de inscripcion

A partir del articulo 92 de la Ley 18/2014 se incrementa el grado de
intensidad regulatoria del SNGJ, precisamente, en lo que supone la
creacién, funciones y dindmica del fichero administrativo y procedimiento
de inscripcién, regulaindose este extremo con una minuciosidad
“excesiva”, en “muchos puntos propia de un desarrollo reglamentaric’'*’. Para
poder beneficiarse de una acciéon derivada de la Garantia Juvenil es
necesario estar inscrito en un fichero administrativo (asf lo establece con
meridiana claridad el articulo 96 de esta misma Ley). Pese a que la
inscripcion se revele como necesaria, el SNGJ nacié bajo el principio de
voluntariedad, siendo los jovenes completamente libres de participar. En
este sentido, eran los propios jévenes interesados en participar en el SNG]J
los que deberan de solicitar su ingreso en una base de datos, sin existir
ningun mecanismo qua actue de oficio. Por lo tanto, el acceso al SNG]J
era, Unica y exclusivamente, a solicitud de parte. Este régimen juridico ha
cambiado sustancialmente con la aprobacién del RDL 6/2016, de 23 de
diciembre, que ha abierto una posibilidad a la inscripciéon automatica para
el caso de los jévenes inscritos como demandantes de empleo.
Concretamente, la citada norma introdujo un nuevo apartado 5 en el
articulo 98 de la Ley 18/2014 que establece que las “Guscripcion o renovacion
como demandante de empleo en un servicio piiblico de empleo implica la inscripcion en el
Sistema Nacional de Garantia Juvenil, si se cumplen los requisitos recogidos en el
articnlo 97”. En estos supuestos, se precisa que la fecha a tener en cuenta
sera la de la propia inscripcion o renovacion como demandante de
empleo. Este modo de inscripcion en el fichero del SNGJ es automatico,
pues actia siembre que un joven residente en nuestro pais solicite darse
de alta como demandante de empleo y no se encuentre trabajando ni

145 Sanchez-Rodas Navarro, C., “La Garantia Juvenil en la Unién Europea. Obstaculos
para su implantacion en Espafia”, Revista Derecho Social y Empresa (monografico sobre
Empleo Joven), n. 1, 2014, p. 32.

146 Asf lo han expresado Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., Valdés Dal-R¢, F. y Casas
Baamonde, M*. E., op. cit., p. 6. En el mismo sentido, Escudero Rodriguez, R., op. cit., p.
52.
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estudiando ni recibiendo ningun tipo de formacién. Lo que no se exige en
ningun caso es que el solicitante esté percibiendo una prestacion por
desempleo, ni tampoco que tenga derecho a la misma, pues basta con la
mera inscripcién en la oficina en la respectiva oficina de empleo. Por
consiguiente, a dia de hoy tenemos un SNGJ mixto, por cuanto admite
una inscripcién voluntaria o a solicitud de parte, junto con otra automatica
o efectuada de oficio. Este régimen juridico amplia sobremanera el
numero de personas que pueden acceder al SNGJ y, con ello, las que van
a tener la oportunidad de beneficiarse de alguna de las acciones llevadas a
cabo por el mismo. Ademis, el articulo 98.5 de la Ley 18/2014 permite a
los Servicios Publicos de Empleo solicitar la inscripcion de forma
retroactiva de las personas que estén como demandantes de empleo desde
el 1 de septiembre de 2013 hasta la entrada en vigor del RDL 6/2016, que
hayan participado de alguna accién que encaminada a mejorar su
empleabilidad y reuna los requisitos. En definitiva, el abandono de la
solicitud de parte como tunica forma de participar del SNG]J tendra un
notable impacto sobre el numero de jévenes inscritos y, en consecuencia,
eventuales beneficiatios.

Como acabo de anticipar, para poder formar parte del SNGJ sera
necesaria la inscripcion previa en un fichero de naturaleza administrativa,
donde el solicitante debera de reunir el cumplimiento de los requisitos
anteriormente treferenciados. De esta suerte, el fichero administrativo
constituye el sistema oficial de informaciéon y seguimiento sobre la
implementacién de la Garantia Juvenil en Espaﬁa147. Subsiguientemente,
las Administraciones Publicas implicadas no van a actuar de oficio,
acordando motu proprio alguna de las acciones o medidas de empleo sobre
las personas que cumplan los requisitos, ni siquiera a los que se
encuentren dentro de dicho rango de edad. Para poder beneficiarse del
SNGJ hay cumplir los requisitos exigidos y, ademas, estar adherido a la
lista de participantes, a través del fichero establecido al efecto. Esta
opcién dejarfa fuera a los jévenes desanimados o desinformados, que al
no inscribirse no van a formar parte de ese grupo de personas a las que,
de alguna forma, se las va a intentar revertir la situaciéon de desocupacion

: ‘s : 148
y/o ausencia de formacion en la que se encuentran inmersos .

147 En este sentido, Cristébal Roncero, R., “Sistema Nacional de Garantia Juvenil (Ley
18/2014, de 15 de octubre, de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento la
competitividad y la eficiencia)”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n. 169, 2014, p. 3
(del ejemplar online).

148 En el mismo sentido, Aguilar Martin, M*.C., “Mecanismos publicos para favorecer la
transicion de los jovenes de los jovenes en el proceso de incorporacién al mundo
laboral”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 3.
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La aceptaciéon de una concreta actuacion derivada del SNGJ es
potestativa, si bien el rechazo de cualquier oferta se traducira en una
sancion que supondra la posterior baja del sistema una vez se haya
rebasado la edad maxima para participar en el mismo. De esta suerte,
como sefiala el articulo 101.4 de la Ley 18/2014, los usuatios que hayan
rechazado alguna de las medidas implementadas causaran baja automatica
en el mismo momento en el que alcancen la edad limite prevista en el
articulo 97 c) para la inscripcion.

Los datos inscribibles en este fichero de naturaleza administrativa se
encuentran contemplados en los articulos 95 y 111 de la Ley 18/2014 y
vienen a coincidir, en esencia, con la informacioén basica y habitual que se
suele incluir en un curviculum vitae al uso. En concreto, se deberan de
inscribir los datos personales del solicitante (nombre, DNI, fecha de
nacimiento, lugar de residencia y contacto); la formacion recibida por éste
(estudios, idiomas, posesion de carnés etc.); asi como la experiencia
laboral aseverada (con los datos de la empresa, actividades desarrolladas,
duracién etc.). Junto con estos datos de contacto y de corte
formativo/profesional, el solicitante también deberd de manifestar sus
intereses ¢ inquietudes profesionales y personales, ademas de firmar una
declaracion mediante la cual exprese la certeza de los datos facilitados y su
compromiso de participar de una forma activa en los itinerarios o medidas
que se desarrollen y se lleven a cabo en el contexto de la Garantia Juvenil
(para los que sean demandantes de empleo no harfa falta colmar estos
ultimos requisitos, pues bastara con su inscripciéon en los Servicios
Publicos de Empleo)'”’. En tltimo término, la solicitud debera incorporar
una clausula mediante la cual se autorice a terceros la posibilidad de
consultar los datos facilitados (en especial irfa destinado para que las
Administraciones autonémicas, locales y los interlocutores sociales
puedan gestionar las actividades, asi como para aquellas empresas que
deseen formar o contratar a personas incluidas en este SNGJ)"™".

El procedimiento de inscripcion es bastante sencillo y se debe de realizar
enteramente de forma telematica, salvo para las personas con riesgo de

nam. 3, 2015, p. 25.

149 Incorporacion efectuada sobre el articulo 95.1 g) por mor del RDL 6/2016, de 23 de
diciembre, de medidas urgentes para el impulso del Sistema Nacional de Garantia
Juvenil). Con base a la misma los jévenes que sean inscritos en el SNGJ por ser
demandantes de empleo no tendrin que adjuntar una declaracién responsable con la
certeza de los datos facilitados ni suscribir un compromiso de actividad o participacién
activa.

150 Los interlocutores sociales han sido incorporados como sujetos participantes del
SNGJ por el RDL 6/2016, de 23 de diciembre, de medidas utgentes para el impulso del
Sistema Nacional de Garantia Juvenil.
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exclusion social (cuestion que se debera acreditar por medio del
correspondiente certificado de los servicios sociales), asi como para las
personas con un 33% o mas de discapacidad, quienes podran entregarla
en mano mediante un formulario habilitado para tal efecto. La resolucion
que acepte o deniegue la inscripcién también se realizard a través de la
aplicacion informatica de la pagina web donde se ha realizado la solicitud.
El plazo dispuesto por la administracién para resolver el expediente se fija
en 6 meses como maximo, entendiéndose denegada la inscripcion en caso
de silencio administrativo. Esta resolucion — expresa o presunta — podra
ser objeto de recurso de alzada ante la Secretaria de Estado de Empleo en
el plazo de 1 mes desde su notificacion (electrénica).

Una vez efectuado el alta en el fichero administrativo se deberan de
anotar, con caracter sobrevenido y de forma progresiva, las medidas o
actuaciones concretas que han sido ofrecidas al beneficiario de este SNGJ,
asi como el grado de desarrollo de las mismas, configurando, de este
modo, una concepcién dinamica del fichero informatico. Esta base de
datos contiene una lista unica, sin petrjuicio de que las Comunidades
Auténomas, las Administraciones locales o los agentes sociales puedan
desarrollar labores de registro. Estos “ficheros especificos” se pueden
crear para facilitar la inscripcién y el tratamiento de la informacion del
SNG]J. En un primer momento, los unicos organismos competentes para
desarrollar ficheros especificos eran las Comunidades Auténomas, pero el
RDL 6/2016 lo ampli6 a todos los sujetos contemplados las letras a), b),
¢) y d) del articulo 88, con lo que ahora se puede actuar sobre un terreno
mas proximo a los eventuales beneficiarios. Con todo, con independencia
del fichero empleado, los datos seran registrados en un dnico sistema
informatico, idéntico en todo el territorio nacional. Por lo tanto, existira
solamente una lista comun, unica para todos los espafioles y que se
gestionarfa desde el Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Esta
cuestién se desprende de los articulos 92.5, 98.3 y 99 de la Ley 18/2014.
Asimismo, el articulo 89 de esta misma norma, predica el principio de
igualdad, garantizando la implantacion del SNGJ en todas las
Comunidades Auténomas y preservando el acceso en igualdad de
condiciones para todos los jévenes objeto de atencién, con especial
dedicaciéon a quienes se encuentren en una situacién de desventaja y/o
riesgo de exclusion. Se pretenderfa con ello dar cumplimiento al genérico
derecho de igualdad (articulo 14 CE) y a la competencia del Estado en
materia de laboral (articulo 147.1 7* CE). Esta lista unitaria se pondra a
disposicion de las diferentes administraciones y empresas privadas, que
podran utilizar los datos contenidos en la misma para llevar a cabo los
procesos de seleccioén y demads actuaciones previstas dentro de este SNGJ.
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Para poder ser atendidos por el SNGJ los jovenes previamente inscritos
deberan de cumplir con los requisitos especificos de la convocatoria y
ademas:

a) No haber trabajado en el dia natural anterior al momento de recibir la
actuacion.

b) No haber recibido acciones educativas que en el dia natural anterior al
momento de recibir la actuacion.

¢) No haber recibido acciones formativas en el dia natural anterior al
momento de recibir la actuacion'".

Junto con ello, para el llamamiento de beneficiaros de actuaciones
concretas se tendran en cuenta una serie de factores que buscarfan
asegurar que todas las personas inscritas y que reunan en cada momento
estos requisitos hayan sido atendidas. Para ello, intervendran una serie de
elementos, tales como la edad, la experiencia laboral previa, el tiempo que
se lleva desempleado o el nivel de cualificacion, priorizandose siempre a
las personas que todavia no hayan recibido atencién por parte del Sistema
y a los que estén mas proximos de cumplir la edad maxima (asi lo
establece el articulo 105.3 Ley 18/2014).

Por lo que respecta a la baja en el SNGJ, cabe aducir que ésta se podra
efectuar por dos vias distintas, una serfa potestativa y la otra preceptiva.
La primera de ellas vendria ocasionada por la propia voluntad del
solicitante, ya que permanecer en el SNGJ no es algo obligatorio. En este
sentido, cualquier joven debidamente inscrito sera libre para darse de baja
en el Sistema en el momento que estime mas oportuno. El procedimiento
de baja voluntaria también deberd de llevarse a cabo mediante solicitud
telematica, cumplimentando el formulario establecido a tal efecto (excepto
para las personas en riesgo de exclusion social y discapacitadas, que
podran hacerlo manualmente). La segunda de ellas, es decir, la baja
preceptiva, se producira siempre de oficio. En este sentido, sera el propio
organo gestor el que cursara la baja en el Sistema a los jovenes que
alcancen la edad limite establecida para cada supuesto'”. Por el contrario,

151 Estos requisitos serfan los mismos que los de la inscripcién y también fueron
flexibilizados por el RDL 6/2016 en los mismos términos que sido para los requisitos
pata la inscripcion previstos en el atticulo 97 de la Ley 18/2014.

152 Ta Ley 25/2015, de 28 de julio, modific el articulo 101.4 de la Ley 18/2014,
acompasando el aumento de la edad de los beneficiarios hasta los menores de 30 afios
hasta que la tasa especifica de desempleo de los jovenes mayores de 25 y menores de 30
se reduzca por debajo del 20%. En este sentido, el articulo 101.4 de la Ley 18/2014
establecia que la baja de oficio en el SNG]J se daba cuando el usuario cumpla 25 afios (o
30 en caso de personas con discapacidad) y ahora se refiere “al limite aplicable en el
momento de su inscripcion de conformidad con el articulo 97 ¢)”. Por tanto, por un lado
se refiere al nuevo limite de los 30 afios y no de los 25, y de otro lado, con esta clausula
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los usuarios no seran dados de baja al cumplir dicha edad si en ese
momento se encuentran disfrutando de alguna acciéon desarrollada por el
SNGJ o cuando no hubieran sido atendidos todavia, debiendo
permanecer inscritos en estos dos supuestos, pese a que ya no cumplan el
requisito de la edad. Con todo, seran dados de baja siempre y en todo
caso, de una forma automatica (aun cuando no hayan sido atendidos), los
usuarios que hayan rechazado alguna de la medidas implementadas en el
marco de la Garantfa Juvenil. En ultimo término, cabria apuntar la
posibilidad, ya que la normativa no lo prohibe expresamente, consistente
en que una misma persona pueda entrar y salir como usuario del SNG]J
mas de una vez, siempre y cuando cumpla en cada momento con los
requisitos de entrada fijados en el articulo 97.

6. Adecuacion de otra serie de contratos de insercion laboral a la
nueva realidad del SNG]J

La implantacion del SNGJ no sélo establece medidas de actuacion
propias, sino que supuso la modificacién de otra serie de contratos de
apoyo a la contratacién de jévenes, en especial, los creados a través de la
Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de
estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo. En este sentido, los
beneficiarios del SNGJ han sido incluidos en algunas modalidades
contractuales de insercion laboral juvenil.

La primera de las modificaciones afect6 al articulo 9 de la Ley 11/2013, de
26 de julio y, con ello, al contrato a tiempo parcial con vinculacién
formativa. En este punto se afladié un nuevo apartado e) dentro del
articulo 9.2 que incluyé como sujetos pasivos de esta modalidad
contractual a las personas usuarias del SNGJ. Esta incorporacién significa
que se pueda celebrar un contrato a tiempo parcial con vinculacién
formativa con una persona inscrita en el SNGJ, accediendo la empresa
contratante a la bonificacion prevista para esta modalidad, consistente
como sabemos en una reduccién del 100% de la cuota empresarial a la
Seguridad Social por contingencias comunes del trabajador contratado
durante 12 meses, con posibilidad de ampliacion por otros 12 meses (para
empresas con 250 trabajadores o mas se prevé una reduccion 75%). Esta
no fue la tnica novedad, puesto que también se optdé por modificar la
jornada laboral prevista en este contrato cuando se contrate a personas

abierta y remisién efectuada al articulo 97c) se evita ulteriores reformas, pues queda
sujeto a la edad que en cada momento establezca este tltimo precepto.
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provenientes del SNGJ. En particular, si el contrato a tiempo parcial con
vinculaciéon formativa ha sido celebrado con una persona inscrita en el
fichero del SNGJ la jornada se puede elevar hasta el limite del 75%
respecto de un trabajador a tiempo completo comparable (superior, por
ende, a la jornada genérica dispuesta para el resto de jovenes, que se
estableci6 en el 50%). De esta forma, se mejoran un tanto las condiciones
laborales previstas en este contrato cuando el mismo se celebre con
jovenes inscritos en el SNGJ.

Otra de las novedades se plasmé sobre el articulo 13 de la Ley 11/2013,
que establece incentivos para la celebracion de contratos en practicas
(articulo 11.1 ET). En este sentido, la Ley 11/2013 proyecté una
reduccion del 50% de la cuota empresarial a la Seguridad Social por
contingencias comunes durante toda la vigencia del contrato y del 75% en
los casos en los que el contrato en practicas se realice con una persona
que ya viniera desarrollando practicas no laborales en la empresa,
premiandose de este modo la continuidad en la empresa de los becarios
no laborales'”. La Ley 18/2014, a través de su articulo 108, afiadié en el
articulo 13 de la Ley 11/2013 que cuando el contrato en practicas se
celebre con una persona beneficiaria del SNGJ se aplicara una
bonificacién adicional del 50%, siendo del 25% adicional para los casos en
los que la contrataciéon suceda a una prestacion no laboral. En pocas
palabras, siempre que se contrate en practicas a una persona adscrita al
SNGJ el empresario disfrutara de una bonificaciéon del 100% de la cuota
empresarial a la  Seguridad Social por contingencias comunes
correspondiente al trabajador contratado, durante toda la vigencia del
mismo. Como se podra apreciar, en el caso de que se contrate personas
prevenientes del SNGJ no existe ninguna diferencia en clave de
bonificaciéon entre contratar a personas de fuera de la empresa o a un
becario no laboral.

Por su parte, el articulo 109 de la Ley 18/2014 encomendé al Ministerio
de Empleo y Seguridad Social que en el plazo de 1 mes desde su entrada
en vigor, procediera a modificar la Orden ESS/2518/2013, de 26 de
diciembre, por la que se regulan los aspectos formativos del Contrato para
la Formacion y el Aprendizaje y pasara a aumentar con ello las cuantias
maximas de las bonificaciones de las cotizaciones para los beneficiarios
del SNGJ. A tal efecto se dicté la Orden ESS/41/2015, de 12 de enero,
que modificé la anterior. En lo que se refiere al SNGJ, se optd por elevar

153 Puede ampliarse sobre este punto en: Taléns Visconti, E.E., “Estimulos a la
contratacion”, en Blasco Pellicer, A. Lopez Balaguer, M., Alegre Nueno, M., Ramos
Moragues, F. y Taléns Visconti, E.E., Reforma Laboral y de Seguridad Social 2013, Ed. Tirant
lo Blanch, 2013.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 127

la bonificacién de la actividad formativa. Asi, como regla general, los
costes de formaciéon seran los que resulten de multiplicar el
correspondiente médulo econdémico por un nimero de horas equivalente
al 25% de la jornada durante el primer afio de contrato y el 15% de la
jornada el segundo y tercer afo'’. En cambio, para las personas
beneficiarias del SNGJ la cuantia maxima que podra aplicarse la empresa
sera la que resulte de multiplicar el correspondiente médulo econémico
por un numero de horas equivalente al 50% de la jornada durante el
primer afio y del 25% el segundo y tercero (para los contratos que se
celebren hasta el 30 de junio de 2016). Las restantes bonificaciones
asociadas a este contrato son las mismas, tanto para los beneficiarios del
SNGJ, como para el resto de jovenes que entren dentro de su ambito de
aplicacion.

Otro aspecto a tener en cuenta serfa el minimo exento de cotizacion a la
Seguridad Social para favorecer la creacion de empleo indefinido,
prevenido en el articulo 8 de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de
mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y
otras medidas de orden social”. La citada Ley, que se dicté una vez
implantado el SNGJ, tuvo en consideracion este sistema en el sentido de
incluir una bonificacién de los primeros 500 euros de la base de cotizacion
— por contingencias comunes y correspondientes a cada mes — por la
contratacion indefinida de jévenes beneficiarios del mismo. Si la
contratacion fuera a tiempo parcial — nunca inferior al 50 por cien — la
cuantfa bonificada se reducira proporcionalmente. Las empresas deberan
cumplir, asimismo, con algunos requisitos adicionales, como hallarse al
corriente de sus obligaciones Tributarias y de Seguridad Social, no haber
extinguido contratos de trabajo declarados improcedentes durante los seis
meses anteriores a la contratacién, incrementar con la nueva
incorporacion el nivel de empleo tanto indefinido como total y, ademas,
mantenerlo como minimo durante 36 meses. Con todo, cabe indicar que
la citada bonificacion se predica para los contratos celebrados entre el 1 de
marzo de 2015 y el 31 de agosto de 2016, por lo que al tiempo del cierre
de este estudio no estarfa vigente.

En ultimo término, el RDL 6/2016, de 23 de diciembre, afiadié dos
bonificaciones mas, una para los auténomos y otra en la celebracién de
contratos para la formacion y el aprendizaje. Respecto a los primeros, se

154 Tos costes financiables de la formacién en el contrato para la formaciéon y el
aprendizaje se calcularan de acuerdo con los siguientes médulos econémicos:

a) Modalidad presencial: Los costes hora/patticipante serin de 8 euros.

b) Modalidad a distancia/teleformacion: Los costes hora/participante serdn de 5 eutos.
155 BOE num. 180 de 29/07/2015 (BOE-A-2015-8469).
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opté por modificat el articulo 31 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del Trabajo Auténomo, para incluir unas bonificaciones a las
cuotas de la Seguridad Social en el caso de trabajadores por cuenta propia
inscritos en el SNGJ. En este sentido, se ha incluido un nuevo apartado
sexto donde se traslada a los inscritos en el SNGJ los mismos incentivos
previstos para el resto de trabajadores por cuenta propia, incluyendo la
bonificacién adicional para menores de 30 afios. La inclusién de este
nuevo apartado tiene su explicaciéon en que para los beneficiarios del
SNGJ transforma las reducciones sobre la cuota por contingencias
comunes en bonificaciones. Por su patte, el articulo 3 de la Ley 3/2012,
de 6 de julio, de medias urgentes para la reforma del mercado laboral, ha
introducido un nuevo apartado quinto que traslada a los sujetos inscritos
en el SNGJ los mismos beneficios advertidos para los contratos de
formacion y aprendizaje, si bien, en lugar de consistir en una reduccion de
las cuotas de Seguridad Social, serd de una bonificacién. Junto ello, la
Disposicion transitoria tnica del RDL 6/2016 sefiala que a partir del 1 de
enero de 2017 las reducciones en las cotizaciones sociales pasaran a tener
naturaleza de bonificaciones en el caso de trabajadores inscritos en el
SNG]J. Por lo tanto, el objetivo de sendas modificaciones legislativas no
serfa otorgar unos incentivos sobre el colectivo de jévenes inscritos en el
SNGJ, a los que considero que ya eran aplicables, sino que mas bien
persigue la mera conversion de las reducciones a la cotizacién a la
Seguridad Social en bonificaciones con cargo al presupuesto el Servicio
Publico de Empleo Estatal.

7. Valoracion critica

El SNGJ naci6 con el afan de solucionar un problema estructural que con
la crisis econémica adquiri6 unos tintes verdaderamente alarmantes, como
es el caso del desempleo juvenil y su elevada tasa. Con su implantacion se
intenta paliar la dinamica en la que estaban cayendo aquellos jovenes cuya
situacién se revelaba mas desesperanzadora, por encontrarse en un bucle
de desconexién con el empleo a causa del prematuro abandono escolar, la
ausencia de formacién y, en definitiva, su escasa empleabilidad. Los
poderes publicos, desde las distintas instancias internacionales tomaron
conciencia de este problema que, pese a no ser nuevo, se ha visto
agravado como consecuencia de la crisis. Para ayudar a superar esta dificil
situacién tenfan que actuar las diferentes instituciones publicas y, al frente
de las mismas, la Administracion General del Estado. En este sentido, los
poderes publicos tenfan que articular mecanismos que facilitaran la
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transiciéon de la educacion al empleo y la reversion de una dindmica que
iba encaminada hacia el abismo. Se trataba de asegurar una adecuada
incorporacion de los jovenes al mercado laboral, cuestion que no soélo es
esencial para el “éxito” en el trabajo, sino que ademas tiene un efecto
multiplicador a lo largo sus vidas, asi como en la de sus familias y, en
general, en el desarrollo de los paises'™. Para lograr este objetivo se han
tomado multitud de medidas, algunas mas acertadas que otras. Una de
ellas fue la de implantar un Sistema Nacional de Garantfa Juvenil, cuyo
principal propésito consiste en que los jovenes que estén sin estudiar y sin
empleo puedan encontrar un trabajo o, cuanto menos, mejorar de algun
modo su empleabilidad. En este sentido, los fines pretendidos con la
creacion del SNGJ son mas que loables y en este sentido se ha producido
un despliegue normativo que viene caracterizado por la envergadura de
sus propositos, extremo que guarda relacion con la magnitud del
problema evidenciado y la voluntad de asegurar los cuantiosos fondos
comunitarios previstos para alcanzar los objetivos marcados'”’. Sin
embargo, su implantaciéon ha exhibido una serie de inconsistencias, que
pasaré a desarrollar brevemente.

La Ley 18/2014 pone un empefio bastante evidente en regular el
procedimiento de inscripcién y el régimen juridico del fichero
administrativo donde se encuentran registrados los beneficiarios del
SNGJ, si bien no hace lo propio con las medidas o acciones que pueden
llevarse a cabo, que vienen determinadas con demasiada amplitud. Esta
situacién favorece el recurso a la individualizacién, pues cada
administraciéon local podra disefiar un itinerario particular para cada
usuario, pues lo unico que concreta la Ley es el recurso a la contratacion a
través de bonificaciones a las cuotas de la Seguridad Social. Estarfamos
ante una politica de empleo “a la vieja usanza”'>*, marcada principalmente
por una rebaja de los costes de Seguridad Social y la implantaciéon de
modalidades contractuales de naturaleza temporal (por ejemplo, las
previstas en la Ley 11/2013, de 26 de julio). De esta forma, parece que el
impulso principal ha sido incentivar la contratacién con bonificaciones,
algo que mejora las estadisticas, pero que simplemente serfa una soluciéon

A : 159
coyuntural, que no terminatia por mejorar las estructuras .

156 Asf se ha expresado en el Documento E/ empleo juvenil en Europa Oriental: una crisis dentro
de la crisis, Documento de antecedentes para la reunién informal de Ministros de Trabajo
y Asuntos Sociales que se celebrard durante la 100 reuniéon de la Conferencia
Internacional del Trabajo. Ginebra, 15 de junio de 2011, p. 1.

157 En este sentido, Escudero Rodriguez, R., op. ¢it., p. 57.

158 Expresion utilizada y extraida del estudio de Cavas Martinez, F., op. ¢it., p. 560.

159 Aguilar Martin, M*.C., op. ¢it., p. 24.
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De otro lado, aunque en la Recomendacion de 22 de abril de 2013 del
Consejo se especifique que en el plazo de 4 meses cada joven debe de
recibir una oportunidad educativa u ocupacional desde que se queda sin
empleo o finaliza sus estudios, el SNG]J, como es natural, no garantiza un
puesto de trabajo. Asi, desde el momento en que esto no ocurre se corre
el riesgo de que se pierda la motivacion en la participaciéon en este
Sistema, asi como, si tras la formacion ofrecida no le sucede un nuevo
empleo ni un salario digno, se produciria un desincentivo importante para
el joven'®.

En este sentido, tal vez deberfan implantarse medidas mds concretas que
favorezcan el aprendizaje y la formacién, puesto que éstas van
directamente relacionadas con los resultados de empleabilidad. Entre estas
medidas, podria articularse un modelo de formacién en alternancia, que
constituye una realidad contrastada a nivel europeo, con resultados
exitosos y probados en paises en los que su existencia cuenta ya varias
décadas'”. En fin, pienso que se deberfa de intentar asegurar a los
integrantes del SNGJ la adquisiciéon de un primer empleo que facilite el
acceso al mercado laboral y los jovenes puedan salir del circulo o bucle en
el que se les exigen altos niveles de formacion y experiencia laboral previa.
Pero, sin duda, uno de los mayores fracasos del SNGJ ha venido
provocado por el método de comunicaciéon empleado, que no ha
informado a la poblacién de una forma clara y eficaz. Para la importancia
que se supone que tendrfa una mejora de la situacion laboral de los
jovenes, la publicidad empleada para promocionar el uso del SNGJ ha
sido practicamente inexistente, sobre todo, si se compara con otras
campafas — también muy importantes — que cuentan incluso con espacios
publicitarios en television, como por ejemplo, los anuncios de la DGT o
en materia impositiva. Existe pues, una desinformacién generalizada sobre
la poblacién y con ello de los eventuales destinatarios de la Garantia
Juvenil. No cabe desconocer que el SNGJ inicié6 su andadura con una
paupérrima participacion, pues a 31 de diciembre de 2014 se cifraron
simplemente unos 20.660 inscritos'” No es de extrafiar, por ende, que
incluso en el afio 2016 se puedan leer noticias que sefnalan que sélo el 19%
de los jovenes entre los que se calcula que cumplen los requisitos se
“apunten” al Plan de Garantia Juvenil'”. Aunque los datos de jévenes

160 Gonzilez Diaz, F.A., gp. cit., p. 25 (BIB 2015/167290).

161 Mercader Uguina, J.R., gp. ¢it., p. 78.

162 http:/ /www.eldiario.es/sociedad /Balines-desempleo-juvenil_0_461254090.html
Noticia del 13/12/2015.

163 http:/ /www.elmundo.es/economia/2016/03/23/56f1a9cb46163£17638b4622.html
Noticia del 23/03/2016. Sefiala que, segin datos oficiales, hasta ese momento se habfan
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inscritos han mejorado sensiblemente, todavia sigue representando una
cifra bastante escasa si tenemos en cuenta que el SNGJ lleva varios afios
desde su implantacion. Por lo tanto, entiendo que deberian realizarse
mayores esfuerzos en publicidad para que este Sistema pueda llegar a mas
personas y con ello se pueda contribuir al cumplimiento de su cometido.
Asi, serfa interesante seguir promocionando el SNGJ a través de medios
de comunicaciéon o redes con vocacion generalista y, sobre todo, en las
instituciones de juventud y en los servicios publicos de empleo. Seria
conveniente que el SPEE abandonara sus métodos clasicos, basados casi
en exclusiva en el componente prestacional y sin ofrecer demasiadas
soluciones a la hora de la contratacién. Restarfa también por superar la
deficiente coordinacién entre los distintos servicios autonémicos de
empleo y el SPEE, asi como el funcionamiento excesivamente burocratico
de muchos de ellos, pues suponen un lastre para tales politicas'*".

De otro lado, existen en nuestro ordenamiento un cumulo desordenado
de diferentes medidas a favor del empleo juvenil que, en algunos puntos,
adolecen de cierta falta de coordinacién, ya que terminan por solaparse.
Ademas de la dispersion, algunas modalidades contractuales presentan
algunos requisitos dificiles de entender, lo que, unido al desconocimiento
generalizado de muchas de ellas, dejarfa muchas de ellas en auténtico
papel mojado. Desde estas lineas se invita a una reflexiéon para la
reordenacion de las medidas de insercion en el empleo juvenil, tomando
como patrén la claridad, la sencillez y la eficacia.

Con todo, pese a la existencia de algunas inconsistencias y, por el
momento, escaso acogimiento del SNGJ, lo cierto es que su implantacion
es ya una realidad y supone un importante avance a la hora de poner los
cimientos sobre una realidad que, aun no siendo nueva, puede cambiar la
forma de afrontarla. De hecho, algunas de las contrariedades que
presentaba el SNGJ se han intentado corregir con la primera reforma
efectuada sobre el mismo, que vino a través del citado RDL 6/2016, de 23
de diciembre. Uno de los avances mas significativos ha sido el del
aligeramiento de los requisitos de acceso. En sus inicios se exigia cierta
desconexién laboral y educativa para poder entrar a formar parte del
SNGJ. En este sentido, habia que estar 30 dias sin trabajar y no haber
recibido acciones formativas o educativas de 40 horas mensuales en los 90

apuntado al SNGJ 241.343 jovenes, lo que representa el 19% de los 1,27 millones de
jovenes menores de 30 afios que segin estimaciones del Ministerio de Hacienda reunirfan
los requisitos para acogerse al mismo.

También puede verse en la web:
http:/ /www.citapreviainem.es/sistema_nacional_de_gatantia_juvenil/

164 Escudero Rodriguez, R., op. cit., p. 58.
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dfas anteriores a la solicitud. En la actualidad, simplemente se exige no
haber trabajado o haber recibido acciones educativas/formativas en el dia
natural anterior de la presentacion de la solicitud de inscripcion al SNGJ.
Por lo tanto, se simplifican los requisitos y se acortan los plazos que el
Sistema comienza a funcionar, pues al dia siguiente de que un joven se
quede sin trabajo podrian instar su participacién el mismo, por lo que de
esta forma, se estarfa ganando tiempo (al no tener que esperar a que pasen
30 dias). Otra de las novedades que me gustaria destacar serfa la inclusion
de los agentes sociales en el procedimiento de inscripcion, pudiendo crear
y gestionar ficheros especificos y, en definitiva, participar activamente en
el desarrollo del SNGJ. La dltima de las novedades que quisiera resaltar en
este punto serfa la del abandono de la exclusiva modalidad de acceso
voluntaria o a instancia de parte. En sus origenes, se precisaba la voluntad
inequivoca por parte del joven de unirse a este proyecto. Esta opcion
dejaba fuera a los jévenes desanimados o desinformados, que al no
inscribirse no podian formar parte de ese grupo de personas a las que, de
alguna forma, se las va a intentar revertir la situacién de desocupacién y/o
ausencia de formacién en la que se encuentran inmersos'”. No se exigfa
que la persona estuviera inscrita como demandante de empleo en el
SPEE'”, 1o que fue entendido como un funcionamiento independiente
del sistema de proteccién por desempleo'’. El citado RDL doté de cierta
automaticidad al Sistema en tanto en cuanto sefiala que la inscripciéon o
renovaciéon como demandante de empleo implica el acceso al SNGJ,
siempre y cuando se cumplan los requisitos de acceso al mismo. En este
sentido, a dia de hoy perviven dos formas de acceder al SNG]J: uno
completamente voluntario, solicitindose su inscripcion independiente del
SPEE y otro automatico que supone la participacion en el SNG]J siempre
que el joven se inscriba como demandante de empleo.

En suma, la implantacién del SNGJ puede proporcionar un cierto alivio a
esta situacién y, sobre todo, crear un ambiente mas sensible y favorable a
la hora de asumir responsabilidades y tareas consistentes en la reduccion
del desempleo juvenil'®, también desde las instituciones publicas.

165 En el mismo sentido, Aguilar Martin, M*. C. “Mecanismos publicos para favorecer la
transicion de los jovenes de los jovenes en el proceso de incorporaciéon al mundo
laboral”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 3.
n. 3, 2015, p. 25.

166 Se ha sefialado por parta de alguna autora que, tal vez, sea por no aumentar las ya
alarmantes tasas de desempleo: Aguilar Martin, M*.C., gp. cit., p. 19.

167 Palomino Saurina, P., “La Garantia Juvenil”, Revista de Informacin Laboral, n. 6. 2015,
p. 68.

168 En este sentido, Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., Valdés Dal-Ré, F. y Casas
Baamonde, M*E., gp. cit., p. 12.
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El peligro actual de la descendente
accion y actividad sindicales

Jaime ALEMAN CANO*

RESUMEN: La «accién sindical» y la «actividad sindical», conceptos que se analizarin
en este trabajo, se encuentran en una franca decadencia desde que se produjo la crisis
economica y financiera a nivel mundial. Tal crisis ha sido aprovechada por Estados y
gobiernos para volver a definir la denominada «cuestion social», y ello estd produciendo
un cambio sustancial en el conjunto de las relaciones laborales.

Palabras clave: Accion sindical, actividad sindical, sindicato, globalizacion, libertad sindical,
pobreza, crisis econémico-financiera, cuestion social, solidaridad.

SUMARIO:1. Introduccién. 2. Sentido de las locuciones «accién sindical» y «actividad
sindical». 3. El nuevo estatus. 3.1. Redefiniciones programadas. 3.2. Ruptura de la
tradicional lucha reivindicativa. 3.3. Cuestidon social y contrato. 3.4. La soledad del
trabajador. 4. De nuevo al punto de partida (a modo de conclusién). 5. Bibliografia.
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The current danger of download
Trade Union action and activity

ABSTRACT: «Trade union action» and «trade union activity», concepts to be analyzed
in this paper, have been in a state of decline since the global financial and economic
crisis. Such a crisis has been used by States and governments to redefine the so-called
«social issuer, and this is producing a substantial change in all industrial relations.

Key Words: Trade union action, trade union activity, globalization, freedom of association,
poverty, economic and financial crisis, social issue, solidarity.
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1. Introduccion

La disminucién de la «accion sindical» tanto en el seno de las empresas
como fuera de las mismas, es un hecho irrefutable tal y como se ha hecho
constar en otros foros distintos del actual, y tal y como se hara referencia,
igualmente, en este trabajo. Pero no solo la colectivizaciéon de dicha
accién, sino también las actividades individuales («actividad sindicaly) se
estan contrayendo hasta el extremo de llegar a un individualismo-egoismo
sin parangén desde los inicios de la industrializacion.

La razén de este comportamiento colectivo e individual tiene su
entronque en el colapso econémico y financiero mundial que todavia se
esta padeciendo, y que se alargara porque, en definitiva, lo que se pretende
es la ruptura con el modelo tradicional de relaciones laborales.

Los Estados, con sus respectivos gobiernos al frente, no buscan
soluciones, no interesa. Si se pretende el cambio — la quiebra de la llamada
«cuestién social» —, lo mas razonable es mantener el estatus actual, o
incrementarlo en la compresiéon neoconservadora que esta imperando en
los paises occidentales.

El breve estudio que a continuaciéon se va a exponer es, a todas luces,
insuficiente; de ello se es plenamente consciente. Lo tunico que se
pretende es ofrecer unas minimas bases para posteriores estudios — que
habran de ser, necesariamente, multidisciplinares —, sin negar u ocultar la
evidencia; unos estudios que engloben, asi mismo, la crisis econdémico-
financiera, la pobreza, la ineficacia y radicalizacion politica actuales, y la
involucién en el ambito laboral.

2. Sentido de las locuciones «accién sindical» y «actividad
sindical»

A) La fijacién, en este trabajo, de la expresion «actividad sindical» no es
gratuita en modo alguno, pues pretende responder a una clara distincion
entre «actividad» y «accidény». Estos vocablos no se contraponen; antes al
contrario, pues aquel es la compresion general o aptitud universal para
emprender sucesos de relevancia sindical. Por su parte, la «accién» se
desenvuelve en aspectos especificos por existir, en los sujetos obrantes,
una especial tarea para dirigir su obrar de manera singular en cuestiones
sindicales.

B) La «accién sindical» no es extrafia ni para el legislador ni, por supuesto,
para la jurisprudencia emanada, principalmente, del Tribunal
Constitucional. En el plano legislativo, la Ley Organica 11/1985, de 2 de
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agosto, de Libertad Sindical, El Titulo IV, bajo el epigrafe «De la accién
sindical», viene a recoger con caracter normativo — como sefiala la
Exposicion de Motivos — las competencias, facultades y garantias que en esta
materia se introdujeron en Espaia por primera vez a través del Acuerdo Marco
Interconfederal. Pero es el art. 8.1 de la expresada ley el que configura el
conjunto de acciones que pueden desarrollar determinados sujetos en
funcién de la representacion ostentada (art. 6.1 LOLS): a) constituir
secciones sindicales de conformidad con lo establecido en los estatutos del
sindicato; b) celebrar reuniones, previa notificacién al empresario,
recaudar cuotas y distribuir informacién sindical, fuera de las horas de
trabajo y sin perturbar la actividad normal en la empresa; y c) recibir la
informacién que le remita su sindicato.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha ampliado la
nocién «accién sindical». No obstante, y antes de exponer dicha
ampliacion, el referido 6rgano judicial ha venido a definir qué ha de
entenderse por tal accion, y en este sentido, se ha considerado que se trata
de una actividad dirigida a la representacion y defensa de los intereses de los
trabajadores'”’; una definicién esta que presenta un problema de adecuacién
gramatical, pues con el animo puesto en evitar repeticiones el Tribunal
emplea el sinénimo «actividad» por «acciény, lo cual no es incorrecto pero
lo que s es bien cierto es que ambos términos no tienen los mismos
significados. Los sindnimos considerados en su sentido mis estricto, es decir, como
voces distintas de significacion idéntica, se dan en muy contadas ocasiones; con los
sinébnimos se pretende, no tanto indicar palabras con significados
distintos, como la de proporcionar aquellas que, en su contexto semdintico
concreto, pueden ser reemplagadas o sustituidas por otras que expresen un matiy o
sentido especificos'”’. Por lo tanto, emplear este recurso lingiifstico no siempre
es acertado, y en determinado tipo de textos que requieren mucha precision, la
repeticion puede ser un requisito, como sucede en (...) texctos juridicos (...) La idea de
que la repeticion es inevitable y a veces necesaria [no debe ser] excesiva y [resultar]
pesada, para lo cual pueden valer otros recursos como los pronombres,
posesivos, numerales, demostrativos o mediante la elipsis'”".

La ediciéon del tricentenario del Diccionario de la Lengua Espafiola,
ofrece, como primer significado de «actividad» la de facultad de obrar'™; y
como también primer significado de «accidny, la de ¢ervicio de la posibilidad

169 STC 118/1983, de 13 de diciembre, fundamento de derecho cuarto, parrafo segundo.
70 Diccionario de sindnimos y anténimos, Prologo, Espasa Calpe, Madrid, 1994.

171 Paredes Garcia, F., Alvaro Garcia, S. y Paredes Zurdo, L., Las 500 dudas mas frecuentes
del espaiiol, Instituto Cervantes. Espasa, Madrid, 2013, pp. 398-399.

172 http://dle.rae.es/?id=0chgoNb
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de hacer'”. Bs evidente, pues, que «facultad» no es idéntico que «ejercicion,
pues aquel significa aptitud, potencia fisica o moral (o, en su segunda acepcion,
poder o derecho para hacer algo)'"*; mientras que el segundo de los términos
alude a accion de ejercitar o ejercitarse'™ (ejercitar, segunda acepcion: hacer uso de
un derecho, capacidad o virtnd").

Resaltada la equivoca definiciéon empleada por el Tribunal de Amparo, se
venia a decir, dicho 6rgano ha ampliado'”’, con matices, el contenido de la
llamada «accion sindicaly: La CE ba partido, en la institucionalizacion de los
derechos colectivos laborales, de un amplio reconocimiento de los titulares de aquéllos
eludiendo la consagracion de un monopolio del Sindicato, de forma que si el derecho de
huelga se atribuye a los trabajadores (art. 28.2), el de conflictos lo es a los trabajadores
) empresarios (art. 37.2) y el de negociacion a los representantes de éstos (art. 37.1).
Ahora bien, a pesar de que el ordenamiento positivo permite la existencia
de un sistema dual en el que la accién sindical puede ser llevada a cabo
tanto por el sindicato como por el comité de empresa, ello no significa ni que
exista una indefinicion constitucional ni wuna identidad entre todos los sujetos
susceptibles del ejercicio de funciones sindicales. Por el contrario, el art. 7 de la norma
Sfundamental constitucionaliza al Sindicato, no haciendo lo mismo con el Comité de
Empresa, que es creacion de la 1.ey y silo puede encontrar, como dijera la sentencia de
este Tribunal niim. 37/1983, de 11 May., una indirecta vinculacion con el art. 129.2
CE778.

C) La «actividad sindical», por su parte, tiene un espectro mas amplio, tal y
como ha podido constatarse en las definiciones ofrecidas. Sin embargo,
hay que dar un paso mas; en este caso, el acento debe situarse en la
adjetivacion incardinada en la expresion tratada en este lugar.

Si se atiende a la definicion ofrecida de «sindical» por el Diccionario de
Autoridades, aparece, como segunda acepcion la de Perteneciente o relativo al
sindicato'”’; y a este Gltimo, pero esta vez en la primera acepcién, como
Asociacién de trabajadores para la defensa y promocion de sus intereses'™.

Sin embargo, y desde una perspectiva juridica, “lo” sindical refiere, ab
initio, 2 una colectividad'', y dentro del sistema de fuentes el Derecho

173 http://dle.rae.es/?id=0KZwLbE

174 http://dle.rae.es/?id=HTxyZDZ

175 http:/ /dle.rae.es /?id=ESTMx{N

176 http:/ /dle.rae.es/?id=ESaauVt

177 Cfr. STC 197/1990, de 29 de noviembre, fundamento de detecho cuarto, parrafo
segundo.

178 STC 118/1983, de 13 de diciembre, fundamento de derecho tercero, parrafos segundo
y tercero.

179 http:/ /dle.rae.es/?id=XxkeSzS

180 http://dle.rae.es/?id=Xx0ZcbH

181 Palomeque Lopez, M., C. Derecho sindical espaiiol, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 25-26.
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sindical se alza no como un apéndice del Derecho individual del trabajo,
sino como un segmento juridico de la macrodisciplina Relaciones Industriales'™.
Luego, el aspecto colectivo casa adecuadamente con «accién sindical» pero
no con «actividad sindical», expresién esta mas amplia y que incluitfa otro
aspecto trascendente para las propuestas que se van a realizar; y tal otro
aspecto no es otro que el individual, el de la libertad individual entendida
como el derecho-facultad de todos los individuos en hacer, sin coacciéon
alguna, lo que mas se acomode a sus intereses y siempre y cuando tal
decision no conculque los derechos de otros'®. Transmutado este dltimo
aspecto a la dogmatica propia de la disciplina, dicha libertad tiene un
contenido concretado, positivamente'®, en la libertad para constituir
sindicatos y en la libertad para afiliarse; negativamente, en la libertad para
no sindicarse y en la libertad para abandonar el sindicato'®.

D) Una vez ofrecida la delimitacién conceptual y distinguido entre
actividad y accién sindical, por un lado, y entre libertad sindical individual
y colectiva, por otro, se esta en condiciones de analizar si en la actualidad
(y lo que es mas importante, en un futuro no tan alejado de nuestros dias),
«actividad» y «accidon» se encuentran subsumidas en un proceso de
redefinicién o, en el peor de los escenarios, de desaparicion.

3. Elnuevo estatus
3.1.  Redefiniciones programadas
El problema precedentemente planteado en torno de la redefinicién o la

desaparicion de la «accion sindical» y de la «actividad sindical» no se
encuentra focalizado localmente; trasciende, estd mundializado y, lo que es

182 Ojeda Avilés, A., Derecho sindical, Tecnos, Madrid, 1988, p. 44.

183 La existencia del otro aporta un limite de hecho a mi libertad (...) El verdadero limite de mi libertad
estd pura_y simplemente en el hecho mismo de que ofro me capte como otro-objeto y en el hecho, corolario
del anterior, de que mi situacion deje de ser situacion para el otro y se convierta en una forma objetiva, en
la que existo a titnlo de estructura objetiva. Esta objetivacion alienadora de mi situacion es el limite
constante y especifico de mi situacion, asi como la objetivacion de mi ser-para-si en ser-para-ofro es el
limite de mii ser. Y precisamente estos dos limites caracteristicos representan las fronteras de mi libertad. ..
Este limite a mi libertad estd puesto, como vemos, por la pura y simple existencia del prijimo. .., y abora
vemos, al hacer entrar en nuestras consideraciones la existencia del otro, que mi-libertad, en este nuevo
Plano, encuentra también sus limites en la existencia de la libertad ajena (Sartre, J. P. E/ ser y la nada.
Traduccién: Juan Valmar, Altaya, Barcelona, 1993, pp. 547-549).

184 T7ide Convenios 87, 98 y 151 de la O.L.T.

185 Sala Franco, T. y Albiol Montesinos, 1., Derecho sindical, Tirant lo Blanch, Valencia,
1996, pp. 61 y ss.
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peor, se ha enquistado y su enucleaciéon parece de muy dificil o imposible
consecucion.

El clima internacional creado como consecuencia de la crisis econémica
ha propiciado un cambio, un profundo cambio en la forma de entender,
no solo la economfia, sino también las estructuras politicas y sociales en los
llamados paises desarrollados. Y una primera cuestion a tratar es si tal
cambio se ha producido antes en la Economia o, por el contrario, ha
tenido lugar precedentemente en la Politica de los Estados implicados.

La adopcién por priorizar antes o después el cambio de modelo politico o
econémico, ambos a nivel global, es mas aparente que real. Podria
pensarse a priori que es el modelo econémico el que propicid la
transformacion actual; al menos asi se apreciaria por la mayoria de los
ciudadanos que han sufrido, y sufren, el rigor de los recortes de todo tipo
y el notable descenso del nivel de vida si se compara con épocas
precedentes y no tan alejadas en el tiempo.

Sin embargo, si se analiza, siquiera con la superficialidad que puede
merecer un mero observador, se aprecia que los cambios referidos se han
producido al unisono, como si uno estuviera esperando al otro para
irrumpir en las sociedades avanzadas. Reparese que detras de los grandes
imperios econoémicos estan los /bbies que intentan, y en la mayorfa de
casos consiguen, manipular, controlar o dirigir — o las tres cosas a la vez —
a los dirigentes politicos, a sus asesores y a los que estan entre bambalinas
de aquellos'™. No es infrecuente verlos en la entrada del Parlamento
Europeo, por ejemplo. Y claro, la pregunta — y la respuesta — es clara,
quién esta medrando ante los cariacontecidos parlamentarios, pues no
debe olvidarse que los sujetos propagandisticos que se sitian en lugares
estratégicos de la Camara son meros engranajes de una larga cadena de
transmision. La respuesta, didfana como se ha dicho, no es otra que los
grandes imperios financieros, que no actian aisladamente, sino en
connivencia con diferentes estratos politicos y en cada periodo
determinado.

El cambio de modelo econémico se presenta como ariete en la
modificacién actualmente existente; un cambio este inesperado para casi
todos, excepto para los que la propiciaron. Evidentemente, el crack
producido en la mayoria de los Bancos Centrales no fue casual, sino
buscado por quienes querfan — y han conseguido — un giro brusco en la
concepcion tradicional de las estructuras econdmicas. El tsunami que

186Para Tirole se trata de un auténtico «secuestro al Estadow. Tirole, J.,La economia del bien
comidin, Taurus, Madrid, 2017, p. 179.
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supuso el fenémeno de la globalizacién ha tenido una réplica inversa'™’; se
queria volver al estado previo a dicho fendémeno y la excusa ha sido el
derrumbe de las economias tradicionales, o la provocacién, mejor, de
dicho derrumbe. A ello debe afiadirse que quien pergend el colapso
mundial — y no se trata de ninguna teorfa de la conspiracion'® —
aproveché para rehacer o revisar los compromisos sociales existentes
desde la Revolucion Industrial. Son perfectamente asumibles al dfa de hoy
las palabras de STIGLITZ a proposito de la globalizacion, al indicar que la
misma ha supuesto la implantacién de nuevas dictaduras de las finanzas
internacionales; para millones de personas este fenémeno no ha
funcionado, antes al contrario, les ha perjudicado y han visto como sus
empleos eran destruidos y sus vidas se volvian mas inseguras. Se han sentido cada vez
mads impotentes frente a fuergas mds alld de su control. Han visto debilitadas sus

. . 189
democracias y erosionadas sus culturas ™.

3.2. Ruptura de la tradicional lucha reivindicativa

El drama, para muchos, que se vive en la actualidad reside, entre otras
cosas, en la falta de entusiasmo por la obtenciéon general de una sociedad
mejor; y si ello se traslada al mundo de las relaciones laborales, la lucha
reivindicativa es practicamente inexistente. Puede haber, ello si, atisbos,
querencias atavicas (lo “atavico” es empleado aqui como un eufemismo
porque hasta hace no mas de diez o quince afios todavia se podian
encontrar sujetos y colectivos que exigian — o al menos lo intentaban — un
sistema mas justo y equilibrado) o recordatorios sobre igualdad de
oportunidades, equiparacion laboral entre hombres y mujeres, sueldos
mas dignos, contratos de larga duracién, etc. Pero todo ello, tal y como se
conocid, tal y como se ha mantenido, con mejor o peor fortuna, desde los
albores de las primeras revoluciones, si no ha desaparecido, si, en cambio,
ha disminuido notablemente su intensidad.

Las dos proximas generaciones van a ser cruciales en el devenir de las
acciones reivindicatorias, porque de persistit en el estado actual, tales
generaciones ya no tendran parangdn, y aceptaran como bueno todo
aquello que se obtenga o se otorgue.

Las actuaciones politicas han jugado desde siempre un papel decisivo a la

187 Sobre la distincion entre «mundializacion» y «globalizaciony, vide Alain Touraine,
citado por Estefania, J.,I.a cara oculta de la prosperidad, Taurus, Madrid, 2003, p. 78.

188 [ideNapoleoni, 1.,L.a economia canalla. 1.a nueva realidad del capitalismo., Paidos, Madrid,
2008, pp. 253-254.

189 Stiglitz, J., E/ malestar en la globalizacidn, Taurus, Madrid, 2002, pp. 308-309.
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hora de acelerar o ralentizar el compromiso de los distintos gobiernos en
acceder 0 no a unos mayores y mejores posicionamientos de las clases
trabajadoras, bien se plasmen tales actuaciones en politicas activas como
en politicas pasivas. Y quien ha llevado a cabo, se quiera o no reconocetlo,
la lucha reivindicativa han sido tradicionalmente los partidos de izquierdas
(aunque los partidarios de ideologfas contrarias también se hayan
beneficiado de ello, también se quiera o no reconocer). Sin embargo,
consecuencia de la involucion que en todos los aspectos se estd
padeciendo, por un lado, y a la carencia de estructuras organizativas
fuertes que continden con la labor desarrollada durante mas de dos siglos,
por otro lado, todo ello hace que se esté sufriendo un gran estancamiento
en el actuar de los agentes sociales. Este estancamiento podtia devenir
indefinido, y con él, y a la vuelta de no mas de cincuenta afios, nada
quedara por reivindicar y quien esté y quienes sufran las decisiones
estatales en manera social las aceptaran como mal menor y agradeceran lo
poquisimo que dichas decisiones puedan mejorar su estatus.

Entre no tener nada y tener un poco, se preferira, obviamente, esto
ultimo. La lucha de clases — ya se esta avecinando — desaparecera, y quien
pretenda levantar la voz para exigir un mejor sistema de relaciones
laborales sera acallado por la gran mayoria y por temor a perder lo
“mucho” que el gran padre Estado les esta proporcionando.

No se trata, con las precedentes palabras, de exponer las consecuencias
casi apocalipticas de una sociedad que, hoy por hoy, esta agonizante. Una
sociedad esta que ha sufrido la peor de las pesadillas con la renombrada
«crisis econémica» que, interesada o no, ha supuesto la vuelta atrds en
todo lo que hasta el momento la sociedad habia conseguido.

3.3.  Cuestion social y contrato

La cuestién social es el posicionamiento (estatus) ocupado por los
trabajadores frente a un poder preexistente; de no existir este altimo aquel
estatus no tendria razén de ser. La cuestién social se viene a presentar
como un acto de contestacion ante una forma de actuar antitética respecto
de quienes ostentan (en algunos casos detentan) el poder establecido en
un momento determinado. Desde una perspectiva histérica la cuestion
social suponia «solidaridad» entre la gran mayoria de los trabajadores con
el fin de enfrentarse a la opresion y abuso existentes.

Frente a la indicada «cuestién social» cuyos origenes se situan tras la
Revolucién Industrial y el conjunto de revoluciones sociales y politicas
acaccidas en los siglos XVIII y XIX, se presenta una «nueva cuestion
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socialy, pero esta vez es insolidaria consecuencia ello del individualismo
exacerbado del trabajador. Como se ha tenido oportunidad de indicar en
otro foro distinto del actual”, la sociedad de hoy es tremendamente
egoista y ello trasciende, obviamente, a la clase trabajadora reflejo esta
ultima de la sociedad en la cual vive. La nueva cuestiéon social no se basa
en postulados reivindicativos; en realidad, pocas cosas pueden
reivindicarse, si acaso mantener lo conquistado, e impedir a todo trance la
reduccion o supresion de los derechos adquiridos, extremos todos ellos
que se antojan de dificil consecucion, pues es de apreciar un retroceso
patente en las conquistas alcanzadas, incluso de los minimos te6ricamente
garantizados, lo cual representa una auténtica involucion.

La precitada «involucién» era hasta hace bien poco impredecible y se
hablaba, incluso, de una «tredefinicién del contrato social» y de una
reelaboracion de las politicas sociales y su instrumentacion a través de la
construccion de un nuevo marco juridico de derechos sociales; es  decir, una
modernizacion, del entero Derecho social y del Trabajo como instrumento de mediacion
y conformacion de las relaciones sociales"”".

El modelo de contrato tal y como fue concebido se presenta muy
distorsionado. Como se ha tenido oportunidad de indicar en otro
momento'”, la sociedad actual es una sociedad extremadamente compleja
y ello se refleja en el ambito de las relaciones laborales. Esta complejidad
es producto de multiples factores, algunos juridicos y otros no; factores
atinentes a la pérdida de la solidaridad, al avance galopante del
individualismo y a la amalgama de situaciones, de nuevas situaciones
necesitadas de prevision normativa. El Derecho del trabajo no es ajeno a
todo ello, o al menos no lo deberfa ser; y el Derecho del trabajo debe
admitir, so pena de quedar anquilosado, los cambios estructurales
acaccidos en el mercado de trabajo. Paralelamente a esto dltimo, una
disciplina social y tan indefectiblemente proxima al trabajador y a las
nuevas situaciones nacidas en el seno de las empresas y en la sociedad del
presente, no puede obviar el o los nuevos modelos de Estado; modelos
adaptados a unas sensibilidades distintas de las existentes al tiempo de la
creaciéon del Nuevo Estado surgido tras la Revolucion Francesa. La
realidad podra gustar mas o gustar menos, incluso se podria tildar de
conservadora o de, en algunos casos, extremadamente conservadora. Pero
los hechos son constatables, y frente a los mismos o bien se asiste como

19%Aleman Cano, J.,“La nueva cuestioén social y el futuro del contrato de trabajo”, Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, n. 148, 2010, pp. 947-949.

YMonereo Pérez, |.L.,Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espaiia, Editorial Trotta,
Madrid, 1999, p. 214.

192Alemanl Cano, J.,La nueva cuestion social. .., op. cit., p. 950.
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mero espectador, o bien se participa en la funcién y se intenta suavizar
aristas para impedir (controlar en el peor de los casos) el fatal
asentamiento de posturas neoliberales en el universo de las relaciones
laborales.

Pero el contrato de trabajo es proclive a sufrir un triple embate: la revision
factica del concepto de Estado social, el decaimiento progresivo de las
organizaciones de identidad colectiva'” y, finalmente, la crisis y recesién
econémicas. El peligro subyace en el resurgimiento de dicho contrato
como arrendamiento de servicios bajo la plataforma mercantil del
contrato de adhesion'™,

No debe olvidarse que el ciudadano en general cedié gran parte de su
individualismo a favor de la colectividad, y el trabajador, ademas, cedié
parte de su autonomia en pos de la protecciéon ofrecida por el Estado y
por los sujetos colectivos. Pero cabrfa preguntarse si este estatus
permanece o ha desaparecido o es tendente a su desaparicion.

La respuesta a tal pregunta es que tiende a desaparecer a pasos
agigantados. Y una de dos, o se adquiere un conformismo a ultranza — que
todo apunta en tal direccién — o se retoma la anacronica (pero quiza
necesaria) lucha de clases.

3.4. La soledad del trabajador

El trabajador hoy se encuentra solo debido, principalmente, a un triple
factor: la insolidaridad, el egoismo y la pérdida de protagonismo de los
sujetos colectivos'”.

En cuanto a la «insolidaridad», se ha pasado de un deseo genérico de la
masa de trabajadores por la solidaridad y la cooperacion en comun para
alcanzar unos minimos aceptables, al individualismo posesivo, a la
insolidaridad y a la falta de compromiso social'”’. Esta nueva actitud
desencadena un dafiino individualismo, el cual no duda en velar por
intereses propios y obviar los generales o los de una especifica
colectividad. Dos cuestiones se plantean aqui, por un lado, cual es la razén
de ello, y, por otro lado, quién es el que ha disefiado esta nueva forma de

193 Cfr. Stiglitz, J.,Los felices 90. La semilla de la destruccion, Taurus, Madrid, 2003, p. 111.

194 Cfr. Galiana Moreno, J.M., “Crisis del contrato de trabajo”,Revista de Derecho Social, n.
2, 1998, p. 48.

195 Se anticipaba todo ello en otro foro, Alemafi Cano, J.,Masiana como hoy. Un ensayo sobre
el destino de la sociedad y el trabajo, ECU (Editorial Club Universitario), San Vicente
(Alicante), 2011.

196 7ide George, S., E/ Informe Lugano 1I, Deusto, Barcelona, 2013, pp. 184-185.
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entender el trabajo. En cuanto a la primera de las cuestiones, la respuesta a
ofrecer radica en la propia naturaleza del ser humano, de su
comportamiento ante o frente la escasez de recursos, pues no en vano,
acceder a un empleo (si es digno mejor) cada vez es mas dificil y su
mantenimiento muy costoso, y no cejara en conseguirlo y en mantenerlo a
ultranza y frente a cualquier contingencia no dudara un momento en
utilizar todas las armas a su disposicion para impedir que otros ocupen su
lugar. Y en relaciéon con la segunda de las cuestiones que plantea la
insolidaridad analizada («e/ guién»), la respuesta no puede ser otra que el
propio Estado, sus zonas grises u obscuras proclives a manejar los hilos
de una economia basada, principalmente, en intereses singulares.

Las consecuencias mediatas producto de la dislocada y, digamos, atractiva
nueva forma de acceder a un empleo, redundaran en un mayor grado de
subordinacién, mayores dificultades para mantener dicho empleo, muchas
veces precario, y en un incremento de la marginalidad. Cualquier
consideracion atinente a la mejora del sistema de relaciones laborales, al
dfa de hoy, no deja de ser una utopia. En tanto los Estados y las fuerzas
econémicas no se muestren tolerantes (y no lo seran nunca), no cabe
albergar esperanza alguna para la implantacién de un nuevo orden basado
en la cooperacion, la solidaridad y la justicia.

El segundo factor que viene a demostrar la soledad en la que se encuentra
el trabajador es el «egoismo» (fenémeno este que no debe centrarse
exclusivamente en el empresario'”). El trabajador ha pasado de ser
colectivista a solitario, de solidario a egoista, y con ello, con este
comportamiento, el trabajador se levanta de hombros porque se ve
impotente para cambiar, porque no puede cambiar a la sociedad. La
ilusion del bienestar social (ilusion porque no elimina la pobreza ni la
desigualdad) solo auxilia a los mas débiles en determinados momentos.
Este auxilio se realiza a través de correcciones del mercado (de sus
disfunciones) con el fin de posibilitar a la gran masa de ciudadanos la
adquisicion de (entre otros) bienes de consumo inalcanzables si no fuera
por la practica de dichas correcciones. Esta situacion econdmica,
ilusionante, pero ilusoria, crea unos determinados comportamientos en los
ciudadanos, en funcién de su capacidad de gasto, y ello, no cabe duda,
tiene la facultad de fragmentar la sociedad al crear rivalidades, al generar el
egoismo laboral y al considerar al trabajador como un individuo capaz de
aumentar la competitividad entre sus iguales.

Por dltimo, y como tercer factor, se encuentra la «pérdida de

197Para Tirole, e/ mercado fortaleceria el egoismo de sus actores, haciéndoles menos capaces de vinculos
afectivos hacia los demds (Tirole, ]., La economia del bien comiin. .. ,op. cit., p. 62).
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protagonismo de los sujetos colectivos»'”®. T.a actividad sindical de

caracter reivindicativo ha decrecido notablemente en las dltimas décadas.
Los argumentos esgrimidos y que justifican tal decaimiento reivindicativo
deben buscarse, principalmente aunque no como unica circunstancia, en la
obtencion, primero, y en la consolidacién, después, de un gran nimero de
metas alcanzadas (Iéase derechos) otrora impensables. Ahora bien, las
politicas sociales actuales parecen venir arrinconando de manera paulatina
las conquistas obtenidas en otros tiempos. Estas politicas de un nuevo
corte neoliberal superponen, con la aquiescencia de las fuerzas sindicales,
el superfluo, artificial y perecedero bienestar social al conjunto de
garantfas laborales obtenidas con tanto esfuerzo y sacrificio. En un
periodo de inestabilidad o recesion, la actividad sindical parece no
reaccionar, o si lo hace es por puro compromiso (también por
oportunismo segun el color del ejecutivo reinante en un periodo
concreto), mera justificacion, si cabe, por el pago de la cuotas sindicales y
los beneficios obtenidos segun su posicionamiento en el ranking sindical.
Los movimientos sindicales, si aparecen, son livianos, y esta actitud es
aprovechada por la derecha neoconservadora para poner en solfa, quiza
con razon, a la clase obrera y a sus dirigentes. La gran mayoria de los
trabajadores no conffa en los sindicatos. La idea primordial del trabajador
es la obtencién de la recompensa por el trabajo realizado; es su leitmotiv.
La obtencién de dicha recompensa (fin ultimo aunque no siempre el
unico) esta supeditada en la actualidad al concurso de otros dos agentes
participativos en la obtencion de ingresos: el empresario y el Estado. Esta
terna es real y no aparente; es mas, los tres se necesitan reciprocamente
para la obtencion de sus diferentes fines.

En el mundo laboral existe la figura del representante del trabajador como
existe el representante del ciudadano. Esta representaciéon puede
presentarse bajo diferentes focos ideoldgicos, o estar mas o menos
apegadas a un determinado sindicato; o, en algunos casos, se muestra
como parte del propio sindicato, elongaciones del mismo en la empresa,
pero también fuera de ella. Esta representacion, embrion de otra supetior
cual es la sindical por antonomasia, es capaz de controlar la actividad
empresarial en el sentido de adecuarla (o enderezarla, segin los casos) a la
normativa vigente a través de la utilizacién de los canales adecuados
posibilitados por la legislacion al uso. Esta representacion focalizada en el
entorno empresarial es el embriéon de otra mayor, la sindical o la
representacion ostentada por determinados sindicatos en una suerte de

19817de Goodman, A., VVoces contra la globalizacion, obra colectiva dirigida por Estévez, C. y
Taibo, C. Critica. Barcelona, 2007, p. 163.
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delegacion para la defensa (lucha, en otros tiempos) de intereses mas
generales del conjunto de los trabajadores pertenecientes a varias
empresas. Y esta representacion o defensa general puede llegar a
transmutarse, a ampliarse hasta el extremo de convertirse en una
representacion y defensa de un espectro espacial superior y alcanzar cotas
de representaciéon tan elevadas como para mantener un serio pulso con las
altas instituciones del Estado. Es la accién institucional del sindicato; una
accion consistente, principalmente y de manera genérica, en el control del
mercado de trabajo.

La accioén, pues, se institucionaliza, se mimetiza con las instituciones, o
son verdaderas instituciones, pues pretenden, en principio, luchar
(eufemismo contrastable) en un plano de igualdad con el ejecutivo y con
las organizaciones empresariales, principalmente; una lucha esta centrada
en la politica econémica y social, y, a la postre, en el control del mercado
de trabajo. Pues bien, los sindicatos cuanto mas se alejan de sus bases,
cuanto mas lejos estan del trabajador, se hacen mas proclives a finalizar
compromisos impensables en el estatus para el cual fueron creados. Ello
lleva a una cuestion de trascendencia constantemente actual, cual es la del
compromiso, al dia de hoy, de los sindicatos imperantes. Pero el
compromiso pudiera tender a desvanecerse, no en vano, por el desvalor
cada vez mas creciente del derecho laboral en la regulacion de las
condiciones de trabajo, la aproximacién del derecho mercantil en tal
regulacion, la precariedad laboral y el auge de sectores como el de
autonomos en detrimento del régimen general, mas costoso y mas
comprometido para el empresario. Todo ello apunta hacia un claro
desvanecimiento o alejamiento de los sindicatos respecto de la clase
trabajadora. Ademas, todas las anteriores circunstancias no favorecen, en
modo alguno, la sindicacion, de la cual se aleja el trabajador o se le obliga,
tacitamente, a alejarse; en una suerte de blacklist virtual, sin cuerpo
especifico o sin materializarse plenamente, el trabajador puede llegar a ser
consciente (ya lo es en muchos aspectos) de las nefastas consecuencias de
su pertenencia a un sindicato para la bisqueda de un empleo.

El fin ultimo del actual sindicalismo es el poder institucional en las bases,
el sindicato a pie de trabajador funciona, y en la mayoria de las ocasiones
funciona bien. Pero una vez obtenida la mayor representatividad, una vez
(se quiera o no reconocer) alejado de la empresa y del propio trabajador, el
comportamiento del sindicato es similar a la de cualquier instituciéon del
Estado, corporativamente perfecto, demagogicamente perfecto. El
comportamiento del sindicato, asi entendido, es un comportamiento dual,
con dos caras: la singular y defendible de acometimiento de la
problematica social y laboral en la base, y la institucional y desconocida
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para dicha base. Los sindicatos, triste es decirlo, si no existieran habria que
crearlos, aunque pasado un tiempo volverfan a ser tal y como hoy se les
conoce.

En realidad, y a la vista de los tres factores expuestos y que vienen a
demostrar la soledad en la que se sitaa el trabajador actual, todo ello no ha
sido producto del azar; antes al contrario, ha sido planificado de manera
concienzuda bajo el subterfugio de la «crisis econémica». No es un tema
nuevo, ni tan siquiera es nuevo el analisis relativo al decaimiento de los
sindicatos. En este sentido, otro Premio Nobel'”, pero de corte
neoliberal, Hayeck, y en una época muy dura en Reino Unido, década de
los ochenta con el thatcherismo en ristre, vino a sostener en relacion con los
sindicatos, en primer lugar, que el desarrollo del sindicalismo ha sido
posible porque /a politica se basd en la creencia de que al interés priblico convenia
que los obreros estuviesen lo mas organizados posible, y que los sindicatos no debian
encontrar obsticulos en la consecucion de un fin tan loable. En segundo término,
los monopolios sindicales y los métodos tributarios disuaden las
inversiones privadas. En tercer lugar (en clara alusion a la «insolidaridad» y
al egofsmo precedentemente expuesto), el individuo, para hacer el mayor
bien, fiene que dejarse guiar por signos abstractos e impersonales, [pues] no puede
pretender conscientemente el mayor beneficio para otros, sino, a lo sumo, beneficio para
sty para sus socios |[...] Estos instintos morales derivan del pequesio grupo cazador de
unos cincuenta hombres y de la posterior sociedad tribal, en que el interés de cada uno
por las necesidades conocidas de sus semejantes era esencial para la supervivencia del
grupo [...] La formula que, en creencia extendida, ofrece una solucion, a saber, la
wusticia socialy, cnando se la ha probade, ha resultado ser totalmente huera. Por
ultimo, se viene a afirmar que los poderes legalizados de los sindicatos han
llegado a ser el mayor obstdculo a la elevacion del nivel de vida de la clase obrera en su
conjunto. Son la causa principal de las diferencias, innecesariamente grandes, entre los
obreros mejor y peor pagada&zoo.

A la luz de estas reflexiones («se parecen a las actuales?») que tienen casi
cuarenta afos de existencia, puede intuirse claramente el denominador
comun de las politicas neoliberales, de los compromisos de los gobiernos
conservadores y, lo que es mas desalentador, el porvenir de una clase

199 Concepcion bipolar de la Economia, la de Stiglitz y Tirole (ambos también Premios
Nobel de Economia) a los que se ha hecho referencia precedentemente, y la de Hayeck al
que se aludird de inmediato de un tono neoconservador de los afios ochenta pero
perfectamente asumible en la actualidad.

200 Hayeck, F.A.,Sindicatos, ;para qué?, Unién Editorial, Madrid, 2009, pp. 20, 28, 78-79 y
87-88. Un anilisis de la época de Margaret Thatcher, puede verse en Fernandez Sanchez,
J.E., El Thatcherismo. Historia y andlisis de una época, Universidad de Almerfa, Servicio de
Publicaciones, Almeria, 1999.
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trabajadora centrada exclusivamente en sus propios intereses y en el
desapego cada vez mas consolidado de las organizaciones colectivas.

4. De nuevo al punto de partida (a modo de conclusion)

El Banco de Espafa — reparese en un dato altamente significativo que por
muy reciente no es menos sorprendente — alerta de que los beneficios
empresariales crecen mas que los salarios (en torno a un seis por ciento,
mientras que los salarios, desde el inicio de la crisis estan practicamente
estancados o han experimentado una subida, todo lo mas, del uno por
ciento). Durante la crisis era normal que los excedentes empresariales
aguantasen porque las compafifas necesitaban sanearse. Hstos efectos
positivos no se han visto reflejados en los asalariados; es mas, los nuevos
trabajadores contratados cobran un salario medio inferior al de los ya
empleados™'. Pues bien, con estos mimbres («:Responsabilidad social de las
empresas?”) y en otros tiempos no tan alejados en el tiempo, tanto la clase
trabajadora como los propios sindicatos no se lo hubieran pensado mucho
en iniciar actos de protesta y reivindicaciéon. El precedente dato
econémico es solo uno de los muchos que se pueden encontrar — de
manera un tanto criptica para los no iniciados en la Ciencia Econémica —
en las bases de datos del Instituto Nacional de Estadistica y del Banco de
Espafa, entre otras.

La tétrada, oscura y ominosa (crisis econémico-financiera, pobreza,
ineficacia y radicalizacién politica, e involucion en el ambito laboral), ha
creado una situacién de emergencia social. Quien o quienes debieran
poner fin a la misma o no saben o no quieren, o ambas cosas a la vez. En
otro tiempo esta situacion, al menos en el ambito laboral, que es el que
aqui incumbe, encontraba respuesta decidida que, en mayor o menor
medida, obtenfa resultados.

Sin embargo, las organizaciones decimonodnicas — incluidas las sindicales —
, tal y como han sido conocidas, se extinguen paulatinamente desde el
mismo instante en que ha arraigado la mundializacién de la economia; /a
mundializacion es algo que destruye lo vigjg®”, y en muchos pafses, especialmente
los anglosajones — aunque poco a poco se extiende a los «continentales» —

2thttp://economia.elpais.com/economia/2017/05/30/actualidad/1496138430_717937.
html

202'Tirole, J., La economia del bien comiin. .., op. cit., pp. 207 y ss.

205 Negti, T., Voces contra la globalizacion, obra colectiva dirigida por Estévez y Taibo, C.
Critica, Barcelona, 2007, p. 63.
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no solo las empresas rehuyen de los sindicatos, sino que son los propios
trabajadores los que tienden a repeler a aquellos otros trabajadores
afiliados™, pues ello les puede provocar graves problemas, incluida la
resolucion de los contratos laborales. La deslocalizacién, entonces, se
presentatia como reversible, al menos parcialmente™”.

Si a la precedente consideracion se afiade el que se ha producido
desplazamiento de poder desde los gobiernos a los mercados, cuya consecuencia es una
pérdida de antonomia de las autoridades nacionales en la elaboracion de la politica
econdmica (ROJOJ", cabria preguntarse, entonces, sobre el rol institucional
a desempefar por las organizaciones sindicales, qué ha de suceder, en
definitiva, con la accién sindical y cual habra de ser su futuro, maxime,
como se sostiene, cuando uno de los problemas principales es que los
sindicatos (y aun los partidos politicos) se han mantenido arraigados en la
politica nacional sin darse cuenta de que una gran parte de las decisiones han pasado a
tomarse en el ambito internacional””.

La «accion sindical», conceptuada en un sentido colectivo pero restringido
al mismo tiempo, y «actividad sindicaly, entendida ampliamente como
libertad individual, en ambos casos en los términos atendidos en este
trabajo, no parecen subvenir a las necesidades generales y particulares de
la clase obrera. Como ha quedado apuntado, las organizaciones sindicales
no estan — as{ se presentan — a la altura de los compromisos tacitos
adquiridos por la sociedad actual; ya se estaban separando antes de
irrumpir la crisis econémica. Y, por otro lado, buena parte de los
trabajadores no solo no ven con buenos deseos el sindicalismo y todo lo
que representa, sino que procuran el beneficio individual y rehdyen del
colectivismo y la solidaridad porque a nivel individual se les ha
arrinconado y aislado “sabiamente” en una suerte de recreacion de miedo
visceral a perder el empleo o determinadas condiciones de trabajo. 7 Jas
personas persignen su propio beneficio como tinica meta o como meta suprema, y actiian
unas contra otras, aprenden a ser mds astutas que los demas y a creer que ésta es la

204 175de Calleja Jiménez, |.P., Estrategias de revitalizacion de los sindicatos espasioles, Tesis
inédita (Universitat de ValenciaFacultat de Ciéncies Socials. Departament de Sociologia i
Antropologia Social). http: //roderic.uv.es/bitstream/ handle/10550/53581/ Tesis
EstrategiasdeRevitalizacionSindical-Calleja.pdf? sequence=1&isAllowed=y Abril, 2016,
pp. 13-15y 88.

205 Cfr. Giner de san Julian, S., “La naturaleza de la mundializacién”, en AA.VV. (Capella
Hernandez, J.R. dit.), Transformaciones del derecho en la mundializacion, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 52.

206 Estefania, ]. La cara oculta de la prosperidad. .., op. cit., p., 74.

207 George, S., “Otro mundo es posible: el movimiento de los ciudadanos en el mundo”,
en AAVV. (Nair, S., dir.), Frente a la razon del mds fuerte, Galaxia Gutenberg, Barcelona,
2005, p. 13.
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Jforma correcta y normal de actuar. Si engariamos a los demads en todo, entonces no nos
estamos comportando como seres equivalentes. Estamos perdiendo nuestra dignidad™”.
La tiranfa del poder financiero y econémico ha conseguido destruir en
apenas una década una buena parte de las conquistas sociales y laborales
llevadas a cabo en el ultimo siglo, y ha socavado, con ello, no solo la
accion colectiva y actividad de sindicatos y trabajadores, sino también, y lo
que es mas importante, la ilusién por conseguir — siquiera por mantener —
mas y mejores condiciones laborales. Los Parlamentos, la mayoria de corte
conservador, se ven décilmente avasallados por lbbies que presionan a una
buena parte de los representantes de los ciudadanos que, con
complacencia, aceptan las nuevas politicas econémicas de orientacion
neoliberal.

Esta situacion es apreciable sin dificultad alguna; hasta se puede decir que,
sin necesidad de elevados estudios académicos, se constata en las
empresas, entre los trabajadores y hasta en los mass media el gran cambio
producido en las sociedades del otrora occidente opulento. Y la pregunta
que resta por formular es si esta situacion es reversible, si es posible volver
grupas y regresar al estatus de donde nunca debi6 salirse. Y la respuesta
no puede ser otra que la negativa; nada volvera a ser como antes y como
se dice en el Rey Lear ...Y podria [ser] peor. No estamos en lo peor mientras
podamos decir que algo es peor”
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Necesidad de un nuevo modelo de relaciones
laborales. Algunas consideraciones

Guillermo FERRIOL. MOLINA*

RESUMEN: En este articulo el autor analiza algunos de los principales cambios que en
la actualidad tienen lugar en el mundo de las relaciones de trabajo y sus causas, valorando
cémo el modelo tradicional de relaciones laborales ya no se ajusta en parte a los variados
cambios que han acontecido en los afios mds recientes, o a los que, en el devenir,
acontecen y aconteceran en el mundo del trabajo y en el de la seguridad social. Esto
determina la necesidad de realizar nuevas valoraciones en materia del Derecho del
Trabajo, exponiendo cuiles podrian ser estas modificaciones lo cual permite al lector o
lectora compartitr o contraponerse a esas ideas, para asi fomentar un necesario
intercambio sobre las actuales relaciones de trabajo en gran parte del mundo.

Palabras clave: Derecho del Trabajo, modificaciones, necesidad, reformas.

SUMARIO: 1. Breve introduccién. 2. Algunos antecedentes y algunas consideraciones.
3. Nuevos escenarios, nuevos retos. Necesidad de establecer un nuevo modelo de
relaciones laborales. 4. Bibliografia.
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Need for a new model of industrial relations.
Some considerations.

ABSTRACT: In this article, the author analyzes some of the main changes that currently
take place in the wortld of labor relations and their causes, valuing how the traditional
model of labor relations no longer fits in part to the various changes that have occurred
in the most recent years, or to which, in the course of development, happen in the world
of work and social security. It determines the need to make new assessments in the field
of labor law , explaining what could be these modifications, which allows the reader to
share or oppose these ideas, so as to foster a necessary exchange on current working
relationships in much of the world.

Key Words: Labor Law, modifications, necessity, reforms.
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1. Breve introduccion

En no pocos congresos, seminarios, eventos o en intercambios de correos
o de informaciones entre operadores y estudios del Derecho del Trabajo
y, también, del Derecho de la Seguridad Social (que debemos citar mas,
para no preterirlo) hemos consensuado que, en no pocos paises, el
tradicional modelo de relaciones laborales ya no se ajusta a todos y los
variados cambios que han acontecido en los afios mas recientes, o a los
que, en el devenir, acontecen y aconteceran en el mundo del trabajo y en
el de la seguridad social, de modo que se pone en riesgo no la propia
existencia de estas ramas del Derecho que, por necesidad continuaran
existiendo, sino que se amenaza el debido respeto a sus principios y el real
cumplimiento de sus regulaciones.

Digo, en primer lugar, que no se pondran en riesgo la existencia de estas
ramas del saber y, sobre todo, del hacer porque sus areas de regulacion
existiran como parte consustancial al desarrollo de cualquier sociedad. No
hay sociedad sin trabajo, sin actividad manual o intelectual dirigida a su
transformacion y desarrollo, ni sociedad sin alguna proteccion social a
determinados sectores que, de algin modo, como parte del ordenamiento
social, no tenga amparo en normas juridicas que regulen las formas de
actuar en esos escenarios. No habta sociedad sin normas.

Confieso que cuando intitulaba este articulo como “Necesidad de un
nuevo modelo de relaciones laborales” me surgieron varias interesantes
interrogantes y es que: schabra que pensar en adelante en un solo modelo
de relaciones laborales que incluya todas las formas de trabajo existentes o
habra que pensar en varios modelos de relaciones laborales?, ¢se podra
denominar modelo de relaciones laborales, en tanto representacion
abstracta, conceptual, de un fenémeno o un sistema que integra factores
diversos?, o, en otro orden, si hablamos de relaciones laborales,
¢incluimos o excluimos las formas de trabajo donde no hay relacion
juridica tal como hasta el presente lo hemos valorador.

Consideraciones iniciales aparte, la realidad y los mas recientes estudios
demuestran que si continuamos valorando cémo debe ser el Derecho del
Trabajo y el Derecho de Seguridad Social en el presente siglo con algunos
canones (no incluyo todos) y fundamentos tradicionales de estas ramas, la
solucién puede ser que no encontremos solucion a todos los aspectos de
la nueva realidad, o por otro lado, habra que crear o recrear los canones y
fundamentos tradicionales a las nuevas realidades. Algunos hablan de
repensar el Derecho del Trabajo, otros de refundarlo, se acuna la idea de
que debe avanzarse hacia el Neolaboralismo, no como un neologismo
mas, sino como la concepcién que adecue el Derecho del Trabajo a los
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nuevos escenarios.

Sea una u otra la consideracién a que se arribe, todas ellas tienen en
comun la necesidad de solucionar los variados, diversos aspectos que hoy
han puesto en riesgo la existencia o el cumplimiento de los principios y
fundamentos originarios y esenciales de las referidas ramas del Derecho.
De estos y otros temas se trata este trabajo, a modo de motivacion para el
intercambio, considerando las diversas y reiteradas opiniones que sobre el
Derecho del Trabajo con frecuencia intercambiamos.

2. Algunos antecedentes y algunas consideraciones

Recordemos que el Derecho del Trabajo surge en el siglo XIX e inicios
del siglo XX, como respuesta a los escenarios que tuvieron lugar en esa
época.

El proceso de formacion de la legislacion laboral se inicié, como todos
conocemos, en respuesta a reclamos de los trabajadores y sus
organizaciones para que se realizaran mejoras en las condiciones de
trabajo, en un periodo bajo la influencia, entre otros procesos historicos,
de la Constitucién Mexicana de 1917, la Revoluciéon de Octubre de ese
mismo afio y la fundacién de la Organizacién Internacional del Trabajo,
que, de modo especial con la formulacién del tripartismo, propicidé un
importante mecanismo de concertacion, sin obviar las conocidas
contradicciones entre las partes intervinientes en el proceso de trabajo.
Nace este Derecho del Trabajo, a su vez, como respuesta a los efectos de
algunas politicas liberales de la época.

Como caracteristicas fundamentales de esta etapa originaria y su postetior
desarrollo podemos recordar las siguientes (en ellas podemos apreciar que,
en unién a los factores propios del proceso de trabajo, existieron otros
factores sociales y politicos importantes):

a. Se mantenfan formas de organizaciéon del trabajo (Taylor, Ford)
que permitian la agrupacion de los trabajadores, los que generalmente
desarrollaban tareas repetitivas, en un mismo lugar de trabajo,
generalmente bajo un mismo techo. Estas circunstancias posibilitaron un
control de las condiciones de trabajo por empleadores y organizaciones de
trabajadores.

b. Fundacién de federaciones y centrales obreras como modo de
articulacion para la defensa de los derechos de trabajadores y trabajadoras.
C. El principio protector del Derecho del Trabajo se constituyd
como fuente importante de las regulaciones en materia laboral.

d. Desarrollo de procesos de negociacioén colectiva por sectores o
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regiones.

e. Se adoptaron medidas sobre salario minimo, jornada de trabajo de
ocho horas, prestaciones sociales, seguridad social, derechos de
asociacion, negociacion, huelga y solucién de conflictos.

f. Garantismo laboral con la intervencion del Estado en la economia
y en el establecimiento de las relaciones laborales.
g. Emision de variadas normas internaciones y nacionales en materia

de trabajo y seguridad social destinadas a regular el mejor desarrollo de los
procesos de trabajo y de protecciéon social.

h. Los trabajadores en muchos paises se organizaron, alcanzandose,
en algunos, altas tasas de sindicalizacion.
i Contexto internacional caracterizado por la existencia de dos

grandes bloques, lo que influyé en que se incluyeran en las legislaciones
nacionales derechos y garantias fundamentales para trabajadores y
trabajadoras.

De modo resumido y con otra éptica, el Dr. Humberto Villasmil Prieto,
Especialista de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT), nos
refiere en el trabajo denominado “Pasado y presente del derecho laboral
latinoamericano y las vicisitudes de la relaciéon de trabajo”, publicado por
la Revista Latinoamericana de Desarrollo Social en diciembre de 2015, lo que a
continuacién transcribo:

“- Fue, desde siempre, un derecho preponderantemente heterénomo y
garantista.

- Que se concibid, desde el principio, como un derecho expansivo que,
por ende, cubrirfa progresivamente todo el espectro del trabajo prestado
por cuenta ajena.

- Que se constitucionaliz6 en las primeras décadas del siglo pasado, con la
Constitucion de Querétaro de 1917, momentum que en la historia de las
ideas constitucionales se conocié como “el tiempo del constitucionalismo
social”, iniciado al fin de la Primera Guerra Mundial.

- Que se levantd, por una parte, sobre el paradigma de la subordinacion,
asumido como criterio identificativo de la relacién de trabajo y, al mismo
tiempo, delimitador con otras relaciones que supusieran la prestacién de
alguna modalidad de servicio y, por la otra, sobre la nocién de orden
publico indisponible, lo que justificé que, en general, fueran imperativas
sus normas.

- Reglamentista, con tendencia a la regulacién en detalle, lo que aparcod
tradicionalmente el modelo de cédigos o leyes marco del trabajo.

- Que recibié una clara influencia de la legislacion internacional del
trabajo, a partir de la creaciéon de la OIT y del inicio del proceso de
codificacion.
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- Fue un derecho de algin modo mimético, si se le mira en una
perspectiva regional, lo que explica que las materias de regulacién y las
otientaciones generales de la legislaciéon fueran, al menos inicialmente,
coincidentes.

- Fue un derecho unitario, entendiendo por ello, que la legislacion
latinoamericana del trabajo significo, tradicionalmente, un estatuto general
del trabajo subordinado y por cuenta ajena. De tal modo, no fue un
derecho modular o por pisos que diferenciara los regimenes laborales por
sectores de actividad o por categorias de trabajadores, sin desconocer que
fue de tradicién, igualmente, la regulacion de regimenes especiales del
trabajo, que, no obstante, aparecian incluidos de ordinario en los cédigos
o leyes generales del trabajo.

-Que comenzo6 por la regulacion de la jornada y de los accidentes de
trabajo, legislacion que se basé generalmente en la teoria del riesgo
profesional.

-Fue, desde sus prolegémenos, un derecho intervencionista en un sentido
dual: de indole protectora a propésito de las relaciones individuales, pero
controlador respecto del ejercicio de los derechos colectivos”.
Transcurrida esta etapa primigenia, que, sin dudas, contribuyé al
desarrollo sostenido del Derecho Laboral y del Derecho de Seguridad
Social, tal como los vemos hoy, como ramas autébnomas del Derecho, a
partir de los aflos setenta-ochenta del siglo pasado, una nueva formulacion
ideologica, tal como otro fantasma que recorrié el mundo, impactd sobre
la economia de diferentes paises y, con ello, dada su innegable relacion;
sobre el universo del trabajo y de la seguridad social, adoptandose
politicas neoliberales que revitalizaban antiguas concepciones ideologicas
y cuya implementacion se reflejaron no exactamente de modo positivo en
las citadas ramas juridicas. Incluso en sus postulados se expresaba el
argumento de que las regulaciones en materia laboral y social debian
eliminarse o disminuirse, lo que se pudiera asumir como que se les
brindaba al Derecho del Trabajo y al Derecho de Seguridad Social un tiro
de gracia.

Y aqui hago un breve alto. En no pocas ocasiones, en el campo de la
Filosofia del Derecho, se han reconocido los nexos entre Economia y
Derecho, entre Politica y Derecho, entre Ideologfa y Derecho. Asi, de esta
relacién, se ha concluido que el Derecho no es mas que la voluntad de la
clase dominante erigida en ley, que el Derecho surgié con el Estado, como
instrumento de regulacién de las relaciones sociales, como ordenador del
escenario donde se aplique, como medio para garantizar los intereses de la
clase que ostenta el poder, esencialmente el econémico, en tanto no ha
sido conocida la aplicacién del Derecho fuera de un contexto econémico,
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ni ajeno a los intereses politicos de la clase que ejerce dicho poder.

Esta correlacion se manifest6 de modo destacado al desarrollarse en el
mundo del trabajo las politicas neoliberales llegadas de la mano o del
vehiculo de la globalizacién, entendida la globalizacion como fendémeno
objetivo que existe desde tiempos inmemoriales ante la necesidad de las
naciones de relacionarse y el neoliberalismo como la ideologia que en los
ultimos tiempos adorné el intercambio entre los Estados. Hubo asi un
retorno al liberalismo econémico como se conocid en el siglo XIX, pero
en el marco de la dominacién del gran capital financiero. Como
conocemos el liberalismo es una filosofia politica que defiende la libertad
individual, la iniciativa privada y limita la intervencién del Estado y de los
poderes publicos en la vida social, econémica y cultural. Bajo estos
principios, se sostuvo que la legislacion laboral constitufa un elemento que
atentaba contra el desarrollo econémico, por lo que para propiciar el
desenvolvimiento del mercado, se aplicaron varias politicas como las
siguientes:

1) Privatizacién de empresas y servicios publicos, y desregulacion de
las economias nacionales, mediante la derogacion de las leyes o
regulaciones que impiden el libre funcionamiento del mercado de trabajo.

2) Adopcion de diversas formas flexibles de trabajo y de contratacion
laboral.

3) Desarrollo del trabajo en régimen de subcontratacion.

4) El trabajo informal y el trabajo a domicilio.

5) Disminucién de la intervencion del Estado en las relaciones

laborales. Sobre este aspecto, llama la atencién que esta disminucion de la
actuacion no se produjo para la tematica comercial ni econémica y los
Estados continuaron interviniendo en ellas para establecer su desarrollo,
acorde con las nuevas concepciones, mientras se desentendian de las
relaciones laborales, con lo que se atentaba contra uno de los pilares del
origen y sostenimiento del Derecho del Trabajo.

Como efectos de lo anterior, ademds de la disminucién o negaciéon de
principios reconocidos del Derecho del Trabajo, se ha observado un
aumento sostenido del desempleo, la atomizacion de la fuerza laboral, vy,
con ella, la disminucién de la composiciéon y la fuerza sindical y una
sensible afectacién a la negociaciéon colectiva, base importante para
establecimiento de las normas que conforman el Derecho del Trabajo.

En esencia, para los politicos neoliberales, el Derecho del Trabajo y sus
normas constitufan un obstaculo para el desarrollo de sus tesis. Y hay que
reconocer que estos cambios fueron realizados con la utilizacién o
mediante el ejercicio de reformas constitucionales y legislativas. Y, al
parecer, estas podrian continuar, con lo que se presenta o, mas bien, se
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refuerza una clara dicotomia, pues la legislacién laboral surge para
erradicar las disfunciones sociales creadas por aquellas originales politicas
liberales.

Por tanto, hoy venimos de una época en la que se traté de negar la
existencia del Derecho del Trabajo y del Derecho de la Seguridad Social,
pero existen el trabajo, los trabajadores y las trabajadoras y los
empleadores, como existen los riesgos en el trabajo, la necesidad de
proteccion social.

Se negd la existencia de las clases sociales, pero existen las clases y su
caracter antagoénico.

Es decir, hace 10-15 afios parecfan desaparecer el Derecho del Trabajo y
el Derecho de la Seguridad Social. Hoy, junto a los efectos descritos, se
encuentra que la informalizacién del empleo crece también en el sector
formal, continda disminuyendo la cobertura de la seguridad social, se
incrementa el trabajo infantil y, en esencia, se aprecia una sensible
afectacion de los principios del Derecho del Trabajo, fundamentalmente,
su caracter protector.

El estudio Panorama Laboral OIT 2015 nos describe lo siguiente:

“Desde hace tres afios, la region de América Latina y el Caribe ha estado
afectada por una desaceleraciéon econémica cuyos efectos acumulados se
pueden describir como una “crisis en camara lenta”.

El desempleo regional subird en 2015 a 6,7% a nivel nacional, (...)significa
1,7 millones de desocupados adicionales en la region, lo cual eleva el
numero de desocupados en dicho marco territorial a casi 19 millones. Una
mayoria de los nuevos desocupados son mujeres (8,2%) y hay también
una alta proporcion de jovenes (15,3%).

La participacion del empleo asalariado ha caido (-0,35 puntos porcentuales
en 2015) y se ha registrado un crecimiento del empleo no asalariado.

Los salarios medios han continuado creciendo pero a tasas menores a las
observadas en afos previos (0,3% en el afio 2014, menor al 1,1% del afio
2013), y los salarios minimos han crecido en 2015 un 2,0% con gran
dispersion entre paises.

Si bien en 2014 aun ha crecido la cobertura de la proteccion social en
salud o pensiones, es probable que la reduccién observada en la velocidad
de creacion de empleo asalariado afecte también estos indicadores en el
corto plazo.

Todos estos son signos de que puede estar aumentando la informalidad,
que ya alcanzaba a 130 millones de trabajadores a finales del afio 20137*".

210 Ver http:/ /www.ilo.otg/americas/publicaciones/panorama-
laboral/WCMS_435169/lang--es/index.htm.
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3. Nuevos escenarios, nuevos retos. Necesidad de establecer un
nuevo modelo de relaciones laborales

La actualidad del mundo del Derecho del Trabajo como del Derecho de la
Seguridad Social, por tanto, indican la necesidad de sus reformas por
varios motivos (algunos fundamentos los tomé de informaciones
brindadas por instituciones que tributan a estas materias):

- El estudio Panorama ILaboral 2015 de la OIT indic6 “que la
desaceleracién econémica causa un aumento del desempleo e indicios de
aumento en la informalidad, que se incrementa el desempleo de mujeres y
jovenes. Y reafirma que la situacion es preocupante y plantea desafios de
politica a los paises de la region. En 2016 el desempleo podria aumentar
nuevamente y advierte que se registra un “cambio de tendencia” en los
indicadores de empleo, con un deterioro en la situacién laboral de las
mujeres y los jovenes e indicios de que podria estar subiendo la
informalidad a través de “una mayor generaciéon de empleos de menor
calidad™"".

- El informe de la Oficina de Servicios para Empleadores
(ACT/EMP) de la OIT, “Consolidando el desarrollo de empresas
sostenibles en un entorno desafiante: un analisis regional comparativo”,
dice que el sector privado genera 87 por ciento de los empleos en los
paises latinoamericanos y caribefios. Expresa que el desafio de generar
trabajo decente en América Latina y el Caribe implica asumir un proceso
de transformacién productiva que incluya crear instituciones y sistemas de
gobernanza para fomentar la creaciéon de empresas sostenibles, pues estas
son la principal fuente de empleo en la regidn, dice el documento
difundido en el mes de agosto en la capital peruana. Sin un buen entorno
para las empresas, la baja productividad y la informalidad se asocian
resultando en una escasa calidad del empleo. Agrega que la situacién es
ain mas apremiante en el contexto econémico actual, caracterizado por el
fin del ciclo de fortaleza en los precios de las materias primas, que coloca
a los pafses ante el reto de redoblar esfuerzos para impulsar la
productividad y la formalizacién de la informalidad, que es un problema
endémico en la regién y destaca que los paises tienen que resolver la

2 OIT, Panorama Laboral 2015, disponible en

http:/ /www.ilo.otg/americas/publicaciones/panorama-laboral/WCMS_435169 /lang--
es/index.htm.
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debilidad de las instituciones encargadas de vigilar el cumplimiento de las
leyes, y hacer frente a los déficits en la calidad de la educacion, corrupcion
e inseguridad, entre otros, pues se trata de situaciones que vulneran el
Estado de derecho, condicion sin la cual no se garantiza un ambiente fértil
para las empresas sostenibles®.

- En el Seminario-Taller “Avances y desafios en la medicion del
gasto social en América Latina” Quito, en julio de 2016, auspiciado por la
CEPAL, se expresa que en 2014 las tasas de pobreza e indigencia en
América Latina se mantuvieron estables respecto a los afios previos, con
168 y 70 millones, respectivamente, pero se estima que ambas se hayan
incrementado durante 2015. Se expone, ademds, que la vulnerabilidad con
relacién a los ingresos ha disminuido, pero que la mitad de la poblacién
sigue en esa condicién, en tanto, por otra parte, la heterogeneidad
estructural afecta la productividad y el empleo, manteniendo vy
aumentando las brechas. Y en materia de protecciéon social, pese a los
avances en cobertura, dos tercios de los ocupados no estaban afiliados a
un sistema de pensiones en 2013, a lo que se afade que una de cada tres
mujeres no tiene ingresos propios y es econémicamente dependiente, que
el 22% de jovenes no estan estudiando ni ocupados en el mercado de
trabajo, siendo la mayoria de ellos mujeres que se dedican al trabajo
doméstico no remunerado.

En cuanto a los derechos laborales, en la publicacion “La Reforma
Laboral en América Latina: 15 afios después”, un analisis comparado, de
la Oficina Regional para América y el Caribe de la OIT se expresa “que la
evidencia muestra que los efectos esperados como consecuencia de las
reformas no se alcanzaron, pues si bien se generé mayor empleo, este fue
de baja calidad, mientras que el nimero de trabajadores que integran la
economia informal ha seguido creciendo con una paralela desproteccion
social y un escaso goce de beneficios.

Anade que en 11 de los 17 paises considerados se haya dado una reforma
laboral mas o menos profunda con orientaciones flexibilizadoras, y que
éstos representen aproximadamente al 70% del empleo asalariado de la
regiéon. No obstante, precisa que es necesario resaltar que la mayor parte
de las reformas registradas en la regiéon desde 1999 responden a ajustes
dirigidos a flexibilizar la legislacion en alguno de sus aspectos (salario,
tramites administrativos, jornadas) y solo con relaciéon a la pequena y
micro empresa. Esto indica una variacién interesante en la tendencia
flexibilizadora, que ahora se concentra de modo mas matizado en un

212 Ver http://www.ilo.otg/americas/sala-de-prensa/WCMS_514158/lang--
es/index.htm

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 165

unico sector del total de las empresas. Este sector representa entre el 30 y
el 40% del total de la ocupacion urbana, por lo que cualquier reforma legal
en este ambito tiene un especial impacto”.

Unido a lo anterior, en materia de (des)protecciéon de los derechos
laborales se han desarrollado procedimientos para facilitar de modo mas
expedito la terminaciéon del contrato de trabajo y disminuir los costos
salariales, incluida la indemnizacién por despido. Podemos mencionar
también otros mecanismos que han permitido la vulneracién de los
citados derechos como la adopcién de nuevas modalidades de contrato
temporal, la extension del perfodo de prueba, aprobar flexibilidad horaria
y salarial por convenio colectivo y nuevas formas de solucion extrajudicial
de conflictos.

Estas nuevas condiciones indican la necesidad de retomar los principios
fundacionales del Derecho del Trabajo y del Derecho de Seguridad Social
y también de establecer nuevas formas de abordarlos. Y en virtud de ello,
para tratar de aportar al andlisis, me permito realizar varias
consideraciones.

Quizas, a modo de paralelismo histérico, podemos observar que el
Derecho del Trabajo de inicios del siglo XX surge y desarrolla como
respuesta a los efectos de algunas practicas liberales de la época y hoy se
ha de procurar construir un Derecho del Trabajo como respuesta a los
efectos de practicas neoliberales.

¢Cudles podrian ser estas consideraciones para el analisis?:

a. Es innegable la relacion dialéctica entre la economia, el trabajo, la
productividad y el Derecho del Trabajo, pues tal como evolucione la
economia asi sera el comportamiento de los procesos de trabajo, la
organizacion del trabajo, la organizacién y distribucion de los salarios, la
seguridad social, mas, debemos comenzar a pensar que en esta relacion
dialéctica el trabajo y las normas que lo regulan no pueden continuar
siendo observadas en segundo plano, solo actuando como dicten los
factores de la economia, sino todo lo contrario, debe situarse al Derecho
del Trabajo en el mismo nivel o lugar de importancia que lo econémico,
en tanto en la medida que se ejerciten adecuadamente las normas laborales
asi podra avanzar mejor y mas rapido o no la economia, se podran evitar o
no disfunciones en el proceso de trabajo, se pueden evitar conflictos, lo
que es beneficioso para todas las partes en el proceso de trabajo. Por
tanto, el Derecho del Trabajo en esa relacién no es segundo, no puede
continuar siendo segundo.

b. La fuerza de trabajo en la actualidad se ha diversificado, por
diversas razones, por tanto, ¢el tratamiento normativo serfa igual para
todas las formas de trabajo? Este es uno de los principales retos que hoy
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se observan para el tradicional Derecho del Trabajo, entre otros
elementos, porque este no incluye a estas formas de trabajo en gran parte
de sus regulaciones, tampoco en las normas de la OIT se comprenden de
modo exhaustivo y lo mas interesante es que estas formas de trabajo ya no
constituyen excepcion, sino que son parte del diverso escenario
econémico y laboral de cualquiera de los paises.

Hoy observamos que, junto al empleo formal con modos tradicionales de
organizacion del trabajo o no existen mualtiples formas de trabajo como las
reconocidas en la Recomendaciéon Numero 204 de la OIT, adoptada el 12
de junio de 2015, sobre la transicion de la economia informal a la
economia formal, que las describe del siguiente modo:

- las unidades que emplean mano de obra.

- las unidades que pertenecen a personas que trabajan por cuenta propia,
ya sea en solitario o con la ayuda de trabajadores familiares auxiliares no
remunerados.

- las cooperativas y las unidades de la economia social y solidaria (aqui
pregunto: ¢los socios son trabajadores?).

- los trabajadores familiares auxiliares, independientemente de si trabajan
en unidades econémicas de la economia formal o de la economia
informal.

- los trabajadores asalariados con empleos informales que trabajan en
empresas formales o en unidades econémicas de la economia informal, o
bien para ellas, incluyendo, entre otros, a los que estan en situacioén de
subcontratacion o que trabajan en cadenas de suministro, o en hogares
como trabajadores domésticos remunerados.

- los trabajadores cuyas relaciones de trabajo no estan reconocidas o
reguladas.

También existen diversas definiciones de informalidad econdémica y
laboral y de sus diferentes consideraciones podemos concluir que ya no
solo se desarrollan los trabajadores del denominado sector formal o
estructurado, sino muchos otros, por diversos factores, entre ellos los
derivados de nueva organizacion del trabajo o de la aplicacién de las
nuevas tecnologias que vienen de la mano del veloz desarrollo tecnolégico
(informatica, comunicaciones, robdtica, nanotecnologia).

c. En unién a lo anterior, hay que recordar que hay personas que se
incorporan a la economia informal no por eleccién, sino como
consecuencia de la falta de oportunidades en la economia formal y por
carecer de otros medios de sustento, lo que constituye otro segmento de
la denominada economia informal.

De todas estas formas, hay que diferenciar aquellas que realmente deben
ser objeto del Derecho del Trabajo de aquellas que en su prestacion
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niegan sus principios y fundamentos, se trata de distinguir, por ejemplo,
aquellas modalidades que surgen de nuevos modos de organizacién del
trabajo, por la prestacion de servicios por trabajadores de una misma
unidad econémica en locales diferentes, de forma individual o aislada, por
la aplicacién de nuevas tecnologias, las que generalmente son aceptadas,
de aquellas otras que precarizan el empleo o afectan las condiciones
esenciales de vida de trabajadores y trabajadoras como las que se
relacionan con nuevas formas de organizacion del tiempo de trabajo en las
que la duracién de la jornada laboral es inferior a la estandar, el empleo a
tiempo parcial y el empleo por llamados, o los trabajadores en régimen de
sub contrataciéon, donde se observan mayores riesgos laborales, menor
proteccion, salarios menores y mas inestables. Los primeros deben ser
objeto de regulacion del Derecho del Trabajo en las nuevas condiciones,
los segundos deben considerarse como negaciéon de los derechos
fundamentales por sus efectos.

En esencia, una importante cantidad de trabajadores que antes eran
considerados como excepcién hoy no lo son en esa condicion, son parte
del escenario econémico de muchos paises, modificandose por ello las
condiciones que dieron origen al Derecho del Trabajo, por lo que
continuar valorandolo del modo tradicional puede, y de hecho ocurre,
excluir a estas nuevas categorias de trabajadores o nuevas formas de
trabajo de las normas laborales.

¢Coémo, entonces, integrar o incluir a todas las categorias de trabajadores
en las normas laborales que son necesarias para el buen desarrollo
econémico si aceptamos la primera idea planteadar

Aqui para continuar desbrozando el analisis, a lo mejor serfa necesario
modificar la definicién sobre Derecho del Trabajo.

Desde pregrado definimos el Derecho del Trabajo a nuestros estudiantes
como una rama de Derecho publico que estudia un conjunto de principios
y normas juridicas, que regulan las relaciones, derechos y obligaciones
entre trabajadores y patronos, y crea instituciones para resolver sus
conflictos. O les decimos que el Derecho laboral, también conocido como
Derecho del trabajo o Derecho social, es una rama del Derecho cuyos
principios y normas juridicas tienen por objeto la tutela del trabajo
humano realizado en forma libre, por cuenta ajena, en relacion de
dependencia y a cambio de una contraprestacion. HEs un sistema
normativo heterénomo y autébnomo que regula determinados tipos de
trabajo dependiente y de relaciones laborales.

Es decir, esta definicion tradicional solo reconoce objeto del Derecho del
Trabajo al trabajo humano realizado por cuenta ajena, en relacién de
dependencia y a cambio de una contraprestacion, con lo que se excluye
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gran parte de la poblaciéon laboral de muchos paises. Es como si el
conjunto de estos otros trabajadores, comprendidos en las denominadas
formas atipicas de trabajo, pues lo que hacen es trabajar, no lo fueran,
recordemos que el trabajo no es mas que el conjunto de actividades que
son realizadas con el objetivo de alcanzar una meta, la soluciéon de un
problema o la produccién de bienes y servicios para atender las
necesidades humanas.

Por tanto, es posible que sea necesario modificar la definicion tradicional
de Derecho del Trabajo en razén de incluir las formas de trabajo donde
no existe relaciéon de subordinacion.

De lo anterior se deriva otra consideracion que permitirfa una
fundamentacion integral de lo planteado en el punto anterior, pues de no
solucionarse lo que valoraremos a continuacion, el resultado que tendria
lugar serfa similar a lo que ahora se debe modificar.

Es de apreciar que al considerarse la aplicacién del Derecho del Trabajo se
ha tomado como fundamento la también tradicional division de la
economia en sectores formal o informal, observandose que el sector
formal, en tanto de mayor extension y peso en la economia en decenios
anteriores, era objeto de regulacion por el Derecho del Trabajo, mientras
que el sector informal, originariamente de menor tamafio y peso en la
economia, en ocasiones con puntos cercanos a la marginalidad, no era
objeto, como regla, de esta rama juridica. Al considerarse que el sector
formal era parte de la economia que debia ser estimado por el Estado, el
informal quedaba fuera de toda regulacion.

Pero recordemos que esta es una tesis nacida en momentos en que el
desarrollo de los procesos de trabajo se hacia bajo formas de organizacion
que entonces eran casi generalizadas (fordismo, taylorismo, tareas
repetitivas, en grupos o colectivos, en un mismo lugar), lo que permitio,
de modo directo, crear esta division.

Mas, como ya valoramos, las denominadas formas atipicas de trabajo,
muchas de las cuales se encuentran ain consideradas dentro del sector
informal de la economia, ocupan un lugar importante dentro de algunas
economias, lo que nos hace valorar si la manutencién de esa divisién de la
economia en sector formal o informal, en las actuales circunstancias, es
excluyente de formas de trabajo y de trabajadores y trabajadoras que
deben tutelarse en algin modo.

Para completar la idea, es opinion de este autor, que toda forma de trabajo
debe tener no solo normas que regulen su modo de realizacién, sino que
también todo trabajador o trabajadora que participe del proceso de trabajo
debe tener disposiciones que le protejan ante las diferentes incidencias que
en su labor se puedan producir. Por lo tanto, serfa pertinente transcurrir
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del concepto econémico por el que se conceptualizan los sectores (formal
o informal) para la aplicacién de las normas laborales, al concepto juridico
y social de la proteccién de los trabajadores, de modo que se tenga en
consideracion el lugar donde presten sus servicios.

Analicemos. ¢Qué ha pasado hasta ahora?, pues que han acontecido
cambios en los escenarios, ha primado el pensamiento econémico y se ha
afectado el principio protector del Derecho del Trabajo. Aqui recuerdo
aquella reflexiéon que al principio realicé de que, contrariamente a lo que
ha sido deseado por sus detractores, el Derecho del Trabajo continuara
existiendo como siempre va a existir el trabajo. Es que el Derecho del
Trabajo no es ajeno a ningin escenario econdémico, nace de la propia vida
y de las necesidades sociales, lo que ahora debe readecuarse hacia nuevos
escenarios y nuevas modalidades de producciéon o de servicios que no
existian o eran desconocidas en los periodos anteriores de su desarrollo.
Es decir, la idea es que cada persona que realice una labor, un trabajo,
tenga la correspondiente proteccion sea cual fuere el segmento de la
economia, ya no quiero hablar de sector, sino de donde se desarrolla.

Aqui tendrian espacio todos aquellos modos de trabajo hasta la fecha
considerados como atipicos que con esta variante de soluciéon perderfan
este calificativo hoy excluyente. Y de otro modo, se ordenarian la
producciéon y los servicios que se desarrollen, evitindose aquellas
incidencias y conflictos que la falta de normativa juridico-laboral pudiera
creat.

No omito en este punto de analisis, por supuesto, al grupo de trabajadores
que en el sector denominado informal hoy no prestan labores por un
tiempo, sino que subsisten en un escenario de supervivencia, para ellos la
solucién ha de ser social, procurando se logre su inclusiéon en tanto su
insercion — la denominada informalidad — no fue por su eleccion.

El Derecho del Trabajo hay que apreciarlo al mismo nivel, en la misma
dimensioén que los cambios econémicos y ha de actuar como limite a lo
econémico cuando éste cree desproteccion.

Multiples razones podemos abordar y esgrimir para este aspecto, una de
ellas, que integra los intereses de todas la partes intervinientes en un
proceso de trabajo, es que la desproteccion con el paso del tiempo genera
caos en el comportamiento laboral y social, lo que no beneficia a ninguna
de ellas.

d. Se trata, en consecuencia, de aplicar los mismos principios del
Derecho de Trabajo y de la Seguridad Social en las nuevas condiciones.
e. ¢Formalizacién del empleo o formalizacion del trabajo?

A esta altura del analisis podemos continuar con otra idea.
Como regla, hablamos de la formalizaciéon del empleo, que por tradicion
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comprende la labor que se presta bajo subordinacién, ajenidad, por cuenta
de tercero, y es cierto, mas si ahora valoramos que deben protegerse todas
las formas de trabajo, incluidas aquellas que se prestan por propia cuenta,
pues, ¢podriamos o necesitamos hablar de formalizacién del empleo o
formalizacion del trabajor. Para mi lo segundo.

Entonces, ¢como entender en el nuevo escenario la formalizacion del
trabajo?

En las organizaciones donde existe el trabajo bajo subordinacién, por
cuenta ajena, el modelo hasta ahora conocido puede ser efectivo siempre
que se eviten los vestigios de informalidad que se han originado en este
segmento, razén adicional que nos hace decir que la divisién de lo formal
y lo informal ya no es adecuada.

Por su parte, las unidades econdmicas de la denominada economia
informal podrian tener un tratamiento diferente a las anteriores en el caso
de aquellas donde no exista trabajo subordinado, como algunas de las
referidas en la citada Recomendacién No. 204 de la OIT, a sabet:

- las unidades que pertenecen a personas que trabajan por cuenta propia,
ya sea en solitario o con la ayuda de trabajadores familiares auxiliares no
remunerados.

- las cooperativas y las unidades de la economia social y solidaria (para
ellos repito la preguntaglos socios son trabajadores?).

Agrego también en este aspecto aquellas formas de trabajo nuevas que
vienen de la mano del veloz desarrollo tecnolégico (informatica,
comunicaciones, robética, nanotecnologia), que presuponen nuevos
modos de organizar el trabajo, los cuales pueden no ser en grupos ni en el
mismo lugar o empresa, pueden ser a distancia. Por tanto, hay
trabajadores que por estos cambios tecnoldgicos ya no trabajaran en las
condiciones tradicionales (subordinados o no), ¢como protegerlos en
correspondencia con esos cambios?

Bueno, en estos ultimos ejemplos, estamos en presencia de la conocida y
tradicional contraposicion entre las nuevas tecnologias y la disminucién o
afectacion de la fuerza de trabajo, que ahora se desarrollan de modo mas
veloz. ¢Qué hacer en estos casos?, ¢Negar, no aplicar las nuevas
tecnologias?, ¢Recalificar la fuerza de trabajo?

A nuestro juicio, si bien no existe en todos los casos relacion de trabajo,
quienes se desempefan en estos segmentos, en tanto trabajadores, deben
poseer condiciones de seguridad y salud en el trabajo, régimen de trabajo y
descanso, vacaciones, seguridad social, por ejemplo. De no tener estas
condiciones, el desgaste de esta fuerza de trabajo puede ser excesivo en
poco tiempo, con las implicaciones negativas para los procesos
productivos o de servicios que esto conlleva, asi como para la economia
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de las organizaciones y la salud de los trabajadores.

Con relacion a esta valoraciéon hay algunas reflexiones de algunos
estudiosos del Derecho del Trabajo que afirman que aquellos que reciben
los servicios de estas organizaciones donde no existe trabajo subordinado
serfan temporalmente sus empleadores porque emplean los resultados de
su fuerza de trabajo, teorfa con la que pudiéramos estar de acuerdo o no.
Ahora bien, en su accién estos trabajadores en no pocos paises estan bajo
la égida de normas registrales, tributarias, sanitarias, sobre salarios
minimos, por ejemplo, constituyéndo los 6érganos emisores de estas
disposiciones, ya no empleadores, sino contrapartidas de dichas formas de
trabajo. Tradicionalmente, el Estado ha asumido estas funciones, y hay
que valorar como hacer que cumpla esta funcién que le deviene por su
naturaleza, si se trata de un Estado que acoge la practica neoliberal que
niega la participacion en las relaciones laborales.

h. Participacién de los actores y sujetos de Derecho del Trabajo.

El conjunto de consideraciones descritas, que solo constituyen unas
primeras ideas para continuar nuestros intercambios, reflejan que el
campo del Derecho del Trabajo, en las nuevas condiciones, ha de
sobrepasar las fronteras de los establecimientos tradicionales donde ha
sido enmarcado, para también constituirse, como una necesidad, en todos
aquellos escenarios donde se desarrollen otros modos de trabajo. Hacia
este nuevo escenario deben dirigirse todos los operadores de esta rama del
saber y del hacer como modo de solventar parte importante de las
irregularidades presentes en el mundo del trabajo. Siempre, al valorar sus
efectos, expresamos que el Derecho del Trabajo es una rama juridica
transversal, mas ahora que se extiende en diferentes formas organizativas
en todo el entramado social. Ya no es transversal solo por sus efectos,
ahora también lo es por su extensiéon y practica en todos los estamentos
de las sociedades.

Para concluir recuerdo una frase de Rafael Alburquerque, abogado y
politico dominicano, actual Presidente de la Academia Iberoamericana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la 81° reunién de la
Conferencia Internacional del Trabajo en 1994, cuya vigencia es innegable:
“se puede flexibilizar lo que es rigido, pero es absolutamente inadecuado
que por la mera imitacién de lo que acontece en las naciones
industrializadas, los paises en desarrollo con costos laborales mucho mas
bajos, transiten por el camino de una desregularizacion que unicamente
los conducirfa al viejo arrendamiento de servicios, dominado por el
principio de la autonomia de la voluntad, que en los hechos se convierte
en una imposicién del mas fuerte en la relacion de trabajo”.

Si coincidimos en que esta ramas juridicas bien ejercitadas promueven el
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equilibrio social, estamos situados en un instante de la historia, en que se
precisa de la (re)elaboraciéon conjunta del Derecho del Trabajo del siglo
XXI, manteniendo sus principios originarios en las nuevas condiciones,
para que no transite hacia su pre historia, cuyo resultado serfa peor no
solo para los trabajadores y las trabajadoras, sino para toda la sociedad. El
reto es de urgencia y de trabajo conjunto.
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La prevencion de los riesgos psicosociales:
una perspectiva comparada (Italia-Espafia)”

Fabiola SILVAGGI*
José SANCHEZ PEREZ™*

RESUMEN: Puede apreciarse que cada dfa resulta mayor el protagonismo de los
riesgos psicosociales en el ambito del trabajo pudiéndose advertir que su proyeccion
sobre la salud del trabajador muestra datos que invitan al analisis y a la reflexion.
Procedemos a analizar esta materia que resulta de particular interés y actualidad
incidiendo en la prevencion y la gestién de los riesgos psicosociales desde una 6ptica
comparada entre el ordenamiento juridico italiano y espafiol. Repasando los estudios y las
consecuencias de los riesgos psicosociales que sufren los trabajadores en las empresas, se
procede a la comparaciéon de las disposiciones en esta materia y los modelos de
organizacién y gestion para la prevencion relativa a los factores organizativos del riesgo
de estrés laboral. En el contexto descrito, jugara un papel fundamental la norma
administrativa sancionadora que centrara las iniciativas en el ambito preventivo.
Concluimos con una reflexién acerca de las nuevas férmulas de trabajo y de produccion,
predicables de la gran transformacion del trabajo actual, no plenamente integrada en una
cultura de la prevencion.

Palabras clave: Riesgo psicosocial, accidente de trabajo, estrés laboral, dafios psiquicos,
prevencion laboral.

SUMARIO: 1. Aspectos preventivos en el tratamiento de los riesgos psicosociales. 2. El
tratamiento normativo de los riesgos psicosociales. 2.1. El ordenamiento espafiol: la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales como punto de partida. 2.2. El ordenamiento
italiano: el Decreto Legislativo 81/2008. 3. La politica de empresa en materia de salud. 4.
Los modelos de organizacién y gestién para la prevenciéon: la valoracion del riesgo de
estrés laboral desde una 6ptica comparada. 4.1. La implicacién directa del empresatio en
el campo del a prevencion. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.

* El presente trabajo incorpora un estudio critico comparado de la regulacion existente en
Italia y en Espafia relativa a la prevencion de riesgos psicosociales. Tal trabajo se ha
desarrollado a partir de la estancia investigadora realizada por el profesor Sanchez en el
mes de julio de 2016 en la sede de ADAPT en Bérgamo.
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Prevention of pscychosocial risks at work; a
comparative approach (Spain-Italy)

ABSTRACT: It is noticeable that psychosocial risks play an increasing role at work
while their impact on worker’s health prompts and analysis and reflection on data. We
analyse this special and topical interest area, focusing on prevention and management of
psychosocial risks in a comparative perspective between Spanish legal system and the
Italian. Reviewing the studies and consequences of psychosocial risks on workers, this
paper compares legal provisions in this area and models of organization and management
for the prevention of organizational risk factors of stress. In this area the role of
administrative disciplinary law occupy a predominant place. This paper concludes with a
discussion on new ways of working and production, concerning the great transformation
of work in progress, not fully integrated into a culture of prevention.

Key Words: Psychosocial risk, occupational accident, occupational stress, psychic damages,
occupational risk prevention.
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1. Aspectos preventivos en el tratamiento de los riesgos
psicosociales

El analisis de los riesgos psicosociales no se consolida hasta las ultimas
décadas del pasado siglo XX. Pese a que describen riesgos vinculados con
el desarrollo de las relaciones laborales y que, por tanto, se trata de un
fenémeno considerablemente antiguo su tratamiento no ha obtenido un
desarrollo adecuado hasta tiempos recientes’”’. Actualmente existe una
mayor conciencia de los derechos declarados fundamentales y que afectan
a los trabajadores. Entre ellos se encuentran la integridad moral, el honor,
la intimidad o la dignidad.

Debe destacarse que, en buena medida, el avance protector que se
produce a nivel normativo de las situaciones vinculadas a los riesgos
psicosociales tiene bastante relacién con el tratamiento y la tutela que se
ofrece alrededor de los comportamientos que afectan a la salvaguarda de
los derechos fundamentales. Es por ello que la doctrina constitucional®'*
ha pasado a ofrecer una tutela especifica frente a la vulneraciéon de
derechos fundamentales, de modo que se estima suficiente para declarar la
existencia de dafio moral, la identificacion y descripciéon de las
circunstancias en que la aludida vulneracién de derechos se haya podido
producir. Es por el motivo expuesto que en la doctrina reciente resulta
suficiente la mera aportacion de indicios para que se despliegue la accion
protectora en forma de sentencia que ampare los comportamientos que
atenten contra los derechos fundamentales — significativamente la
dignidad y la integridad moral — aun teniendo en cuenta que resulta
frecuente la imposibilidad de ofrecer una prueba concreta del petjuicio o
dafo sufrido, ni de su cuantificacién desde la perspectiva indemnizatoria.
Como puede comprobarse hoy persiste una menor tolerancia hacia los
comportamientos caracteristicos de los riesgos psicosociales, a la vez que
el ordenamiento juridico reacciona de un modo mas eficaz para tutelar los
derechos infringidos cuando los mismos se producen. Si bien es cierto que
la respuesta del ordenamiento juridico no ha alcanzado un nivel de
madurez que se pueda considerar adecuado también se puede constatar
que permite poner en marcha distintas opciones, bien para instar la
cesacion de los comportamientos infractores de los derechos
fundamentales aludidos, bien para solicitar la extincién indemnizada del

b AANV., La negociacion colectiva en Prevencidn de Riesgos Psicosociales en el Trabajo. A los 20

arios de vigencia de la PRI, Sectretarfa de Salud Laboral y Medio Ambiente, UGT-CEC,
2015, p. 14.
214 Sentencia del Tribunal Constitucional 247/2006, de 24 de julio.
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contrato de trabajo o, en ultimo término, para solicitar las
indemnizaciones que pueda corresponder ante la verificacién de dafios de
caracter fisico, psiquico o moral. También, por otra parte, cabe la opcién
de solicitar la calificacién del proceso a que se pueda dar lugar como
derivado de accidente de trabajo en todos aquellos procesos que ofrezcan
un origen indubitado en los riesgos psicosociales, pudiéndose acceder asi
de un lado a una proteccion mas completa que la propia de las
contingencias comunes y, de otro lado, a la entrada en acciéon de la
normativa preventiva de los riesgos profesionales.

Entre los riesgos psicosociales destaca de forma especial por los costes
que tiene asociados el estrés laboral. Su incidencia ha alcanzado tales
niveles que la politica comunitaria en materia de salud en el trabajo ha
planteado iniciativas para promocionar el «bienestar en el trabajo» que no
s6lo abarcan el aspecto psico-fisico sino que se extienden al ambito moral
y el social’”. La relevancia de este factor ha implicado el despliegue de
iniciativas por parte de la OIT, la OMS, la Comisién Europea asi como
Consejo Europeo (DOCE 161 de 5 de julio de 2002, Resolucion de 3 de
junio de 2002, sobre una nueva estrategia comunitaria de salud y seguridad
2002-2000).

Asimismo la Organizacién Mundial de la Salud ha tratado el problema de
las enfermedades relacionadas con el trabajo identificandolas como:
«procesos multifactoriales en los que la ocupacidn, el trabajo o las
condiciones de trabajo pueden ser uno de los muchos factores
etiologicosy.

Como podemos considerar la definicién que se reproduce no se
corresponde con las enfermedades profesionales desde la perspectiva y
nocién clasica, pero si describe a las patologias en que los riesgos laborales
actian de forma conjunta junto con otros factores que resultan ajenos a la
actividad laboral. Como resulta apreciable la actividad laboral se
desempefia en un contexto de exposicion frente a diversos factores que
comportan un riesgo que puede ser fisico, quimico, bioldgico,
organizativo o de caracter psicosocial, pudiendo provocar efectos

. . . . . . 21()
inmediatos o bien exteriorizarse a medio o largo plazo™".

> NANV., Guia sobre el estrés relacionado con el trabajo ;La «sal de la vida» o el «beso de la

muerte»?, Comision Europea, Direccién General de Empleo, Luxemburgo (Oficina de

Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas), 1999.

21 . : . . ) )
® Garcia Ruiz, P., Control de los procesos por incapacidad temporal asociados a los riesgos del

trabajo y su interaccion con el trabajo sin ser riesgos profesionales, Tratado de Salud ILaboral,
Aranzadi, 2012
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2. El tratamiento normativo de los riesgos psicosociales

Una vez que se identifica el problema surge la necesidad de ofrecer un
tratamiento normativo adecuado que ofrezca una tutela preventiva eficaz
frente a los riesgos psicosociales.

Desde esta perspectiva en Europa ha jugado un papel referente la
Ditrectiva marco (89/391/CEE), en cuyo articulo 5 se establecia la
obligacion del empresario de «garantizar la seguridad y la salud de los
trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo». Entre los
principios preventivos que contempla la Directiva aparece el objetivo de
«evitar los riesgos», «ombatir los riesgos en su origen» y <«adaptar el trabajo a la
personay. Asimismo se contempla en la Directiva que «e/ empresario planificard
la prevencion buscando un conjunto coberente».

Desde nuestra perspectiva de analisis las soluciones dadas en paises como
Espafia e Italia permiten mostrar perspectivas diferentes que pretenden
promocionar el «bienestar en el trabajo» y encontrar soluciones adecuadas
ante un problema que muestra perfiles complejos en su tratamiento.

2.1.  El ordenamiento espafiol: la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales como punto de partida

En Espafa, la apariciéon de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales,
31/1995, de 8 de noviembre, (en adelante LPRL) supone un paso hacia
adelante en la tutela de la salud y de la integridad psicofisica en el trabajo.
Segun esta norma referente las empresas tienen la obligaciéon de adoptar
las medidas que procedan frente a las condiciones de trabajo que puedan
resultar peligrosas o inadecuadas para la salud de trabajadores, tal como se
desprende del articulo 4.7 en virtud del cual «e entenderi como condicion de
trabajo cualquier caracteristica del mismo que pueda tener una influencia significativa
en la generacion de riesgos para la seguridad y la salud del trabajador».

También esta ley en su articulo 14.2 realiza la transposicion de la
obligacién basica contenida en la el articulo 5 de la Directiva
incorporando la obligacién empresarial basica de garantizar la seguridad y
salud de los trabajadores empleados en todos aquellos aspectos que
puedan tener relaciéon con el trabajo. Esta obligacion genérica encontré su
prevision especifica, en lo que afecta a los riesgos psicosociales, a través
del RD 39/1997, de los Setvicios de Prevencién, en cuyo articulo 34 se
describe la formacién precisa para alcanzar la condicion de técnico
superior de prevencion de riesgos laborales en la especialidad particular de
Ergonomia y Psicosociologia, reconociendo en la forma descrita a los
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factores psicosociales como factores de riesgo que pueden afectar a la
salud de los trabajadores™’.

A la hora de investigar la incidencia de los riesgos psicosociales, los
factores organizativos y psicosociales juegan un papel central. Desde esta
perspectiva queda en entredicho el modelo de corte clasico o «wndustrialy,
pasando a tener un peso mas determinante la «ferviarizaciony de la
economia, asi como los nuevos modelos productivos fuertemente
condicionados por la globalizaciéon y la incidencia de las nuevas
tecnologfas.

La evaluaciéon de los riesgos psicosociales ha pasado a ocupar un papel
central, tal y como se desprende del articulo 16 LPRL, segun la version
derivada de la Ley 54/2003. Al fin descrito el Instituto Nacional de
Seguridad e Higiene en el Trabajo (en adelante INSHT) ha formulado una
propuesta en la que plantea comenzar por la identificacion del riesgo,
continuando por la evaluacién de su probabilidad para, mas adelante,
proceder a su gestion e intervencion.

Debe destacarse que a tenor de lo preceptuado en el articulo 15.b LPRL
deben ser objeto de valoracion todos aquellos riesgos que cumplan una
doble condicién: que no hayan podido ser eliminados y que puedan
afectar a la salud y a la seguridad de los trabajadores en el desempefio de la
actividad laboral.

En el analisis a realizar en este ambito cabe tener en consideraciéon un
amplio abanico de riesgos vinculados a la organizacion laboral, tales como
el contenido de las tareas a realizar, la diteccién de las mismas, la
supervision del trabajo, el desarrollo del trabajo en grupo e incluso la
incidencia que pueden tener las personas ajenas a la organizacion
empresarial entre los que se encuentran los propios clientes. Junto a estos
elementos de analisis también resultan relevantes las propias caracteristicas
psicosociales del trabajador que puede mostrar una condicién de mayor
sensibilidad frente a los condicionantes externos de la actividad laboral.
Por otra parte los efectos de los riesgos psicosociales pueden repercutir no
s6lo sobre la salud y seguridad de los trabajadores, sino también sobre los
resultados y la eficiencia de las empresas. Entre los efectos que pueden
provocar sobre los trabajadores cabe destacar, en primer término aquellos
que alcanzan a la salud fisica de los trabajadores (a través de afecciones
como las de tipo vascular, la afectaciéon sobre el suefio y el descanso, sobre
el sistema musculo-esquelético, etc.) en segundo lugar los que se afectan a
la salud psiquica de los trabajadores (expresandose a través de la ansiedad,

' Moreno Jiménez, B., Factores y riesgos psicosociales, formas, consecnencias, medidas y buenas
prdcticas, INSHT, Madrid, 2010, p. 13.
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la depresion, el sindrome del trabajador quemado, el estrés laboral). En lo
que se refiere a los efectos que se proyectan sobre los resultados del
trabajo y de la organizacion empresarial cabe destacar la disminucién de la
productividad, la causacién de procesos de incapacidad temporal, el
incremento de la conflictividad laboral y del absentismo, etc.

De forma preponderante la valoracion de los riesgos psicosociales implica
la identificacién de factores de riesgo entre los que se encuentra de forma
destacada el sistema organizativo empresarial as{ como el estrés. Hay
factores como el nivel de atencién preciso para el desarrollo de una
actividad laboral, el ritmo o la carga de trabajo, asi como los déficit
existentes a la hora de alcanzar una comunicacion eficaz, la monotonia de
las actividades realizadas que pueden incidir en la aparicién de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales™®.

A modo de conclusion, las condiciones particulares en que se lleva a cabo
la actividad laboral pueden generar situaciones que impliquen un riesgo
que favorezca la aparicion o el incremento de patologias que puede afectar
genéricamente a cualquier individuo, y en las que resulta dificil determinar
una relacion de causalidad directa con la actividad profesional
desempefiada, ya que pueden aparecer vinculadas con una amplia relacién
de agentes etiologicos, que a su vez muestran una compleja interrelacion.

2.2.  El ordenamiento italiano: el Decreto Legislativo 81/2008

En Italia la normativa que existia con caracter previo a la Directiva marco
(89/391/CEE) identificada por el Decreto Legislativo 626/1994, no
inclufa la menor referencia a los riesgos organizativos. En aquella norma si
aparecian como agentes de riesgo los agentes quimicos, de tipo fisico o
biolégico que se encuentran presentes en el trabajo o son potencialmente
perjudiciales para la salud (articulo2. g). Se venia a definir la actividad
preventiva como el conjunto de disposiciones o medidas adoptadas o
previstas en todas las fases de la actividad laboral con el fin de evitar o
disminuir los riesgos profesionales desde la perspectiva de la salud de la
poblaciéon y de la salvaguarda del medio ambiente. Se sostenfa asi la
intencién de examinar la salud desde una vision meramente tradicional en
el sentido de ausencia de enfermedad.

La necesidad de adaptacion a la normativa europea derivé en la
aprobacién del Decreto Legislativo 81/2008 en el que se introduce un

' AANV., Estrategia Espaiiola de Segnridad y Salud en el Trabajo, 2015-2020, INSHT,

Madrid, 2015, p. 16.
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cambio de perspectiva que permite atribuir un amplio espacio a la
regulacion de las obligaciones del empresario en relacién a la valoracion y
a la gestion de los riesgos asociados al estrés laboral.

3. La politica de empresa en materia de salud

El tema de la salud en el ambito empresarial encuentra una nueva
dimensién a través del fomento de un marco europeo para la
responsabilidad social de las empresas. La Cumbre de Lisboa del afio 2000
f1ij6 como objetivo la conversion de Europa en una economia competitiva
que habia de perseguir junto al objetivo de un crecimiento econémico
sostenible una mayor cohesién social. Para alcanzar este objetivo
comienza un proceso de didlogo que cristaliza en julio de 2001 en el
llamado “Libro Verde” que integra las lineas que han de definir la politica
gubernamental europea en esta materia.

La Responsabilidad Social Corporativa (en adelante RSC) se traduce en
una forma de direccion de las empresas consistente en la gestion del
impacto que su actividad proyecta sobre sus clientes, trabajadores,
accionistas, comunidades locales, medioambiente y sobre el entorno social
en general®”.

La RSC plantea el fomento de practicas correctas en las empresas;
contemplando el modo de vincular las politicas nacionales con los
estandares fijados a nivel internacional. Se persigue asi fomentar la
conexion y el establecimiento de soluciones negociadas entre las empresas
y los interlocutores sociales; incitando a las empresas a la promocion de
iniciativas que permitan activar una actitud proactiva tras el objetivo del
desarrollo  sostenible; procediendo a incorporar practicas de
responsabilidad social en la gestion de direccion™.

La inversion en capital humano constituye uno de los aspectos mas
relevantes de las estrategias y de las politicas desarrolladas desde la
perspectiva empresarial. Entre las medidas preventivas ya no sélo se tiene
en consideracion la salud y la seguridad en el trabajo, contemplados desde
la frecuencia y la gravedad de los accidentes laborales y las enfermedades
profesionales. Ahora se debe considerar la adopcién de medidas relativas a
los sistemas de gestion entre los cudles se han de definir aspectos propios

Y Libto verde - Fomentar un marco eurgpeo para la responsabilidad social de las empresas. [*
COM/2001/0366 final */ Disponible en la URL: http://nubr.co/8jasFR

Y Desde el punto de vista de la perspectiva italiana se debe consultar Massaini, M. “La
responsabilita sociale delle imprese”, Diritto e pratica del lavoro, 2004, n. 23.
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de la estructura organizativa, la actividad de planificacion, la programacion
y el control.

Desde esta optica, la RSC auspicia la difusion y la eficacia de una cultura
de la prevencién. Sin embargo en el nuevo Cédigo de la Seguridad Social
italiano (Decreto Legislativo 81/2008) ha venido a imponerse la idea de
que el legislador pretende hacer prevalecer una solucién sancionadora
frente a los comportamientos infractores.

Parece necesario cuestionar el perfil escasamente ambicioso de la norma
italiana, que no parece acometer la necesidad de que se lleve a cabo un
cambio de perspectiva por parte de las empresas, sustituyendo la ética del
beneficio por una ética social. Desde este posicionamiento, se pasa a
identificar la salud como un bien capital en el que la 16gica del beneficio a
corto plazo debe ceder ante un seguimiento mas adecuado de los
problemas sociales.

En este contexto la denominada RSC, dentro del ambito organizativo
empresarial, pretende facilitar los procesos de cohesion interna, en tanto
que hacia el exterior responderia a las expectativas de creacién de una
imagen social de la organizacion.

En Espafia, por su parte, el modelo preventivo tiene un marcado matiz
coercitivo imponiendo el modelo sancionador como principal criterio de
actuacion. El Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, port el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social (LISOS) donde se establece la prevencion contenida en el
articulo 8.11 determina que se podra sancionar al empresario con una
sancion administrativa por aquellos actos en que incurra que falten al
respeto de la vida privada o que lesionen la dignidad del trabajador.

A la anterior se afaden las sanciones contempladas para aquellos
supuestos en que se incurra o se permita comportamientos relacionados
con acoso de tipo sexual (articulo 8.13).

La delimitacion de la actuaciéon del empresario en relacién con el
tratamiento de los riesgos psicosociales puede determinar también la
imposicion de una consecuencia que carece de traslacién en el derecho
italiano. Se trata de la figura del recargo de prestaciones que cabe imponer
frente a la falta de medidas de seguridad desplegadas por la empresa ante
la verificacién de riesgos psicosociales. Esta institucién impone un recargo
de todas las prestaciones de seguridad social a que tenga derecho el
trabajador afectado por la omisiéon o deficiencia en materia de prevencion
de riesgos laborales empresarial entre un 30 y un 50% de las mismas y
siempre a cargo de la empresa.

Resulta relevante en relacion a las obligaciones de prevencion que afectan
a las empresas la doctrina de los tribunales donde se recogen las

@ 2017 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 182

consecuencias concretas que derivan de los distintos tipos de
incumplimientos.

Las resoluciones judiciales en el ambito de los riesgos psicosociales suelen
proyectarse en la triple opcién que permite la norma procesal (Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social, atrticulos
177 a 184). El trabajador afectado puede solicitar en primer lugar la
cesacion del comportamiento que atenta contra su dignidad o integridad
moral. En segundo lugar puede interesar la reparacion del dafio causado y
en ultimo término puede plantearse la opcidn de la extincion indemnizada
de su contrato de trabajo, esgrimiendo incumplimientos graves de las
obligaciones empresariales™'

Ejemplo significativo de la dltima opcién descrita viene determinado por
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 13 de mayo
de 2016 (Rec. 1215/2016)*** al mostrar los efectos que puede tener la
ausencia total de reaccion de la empresa — que pese a todo disponia de un
protocolo antiacoso — ante una situaciéon de una trabajadora que sufre
sucesivas bajas médicas con diagnodstico de ansiedad vinculadas con una
situacién prolongada de estrés laboral. La Sala articula su fundamentacion
juridica sobre la base de que se ha producido un «... incumplimiento
empresarial en la medida que no ha dado a la trabajadora demandante una
proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo que
garantizarse su integridad fisica...». Por otra parte, justifica el sentido de
su resolucién «... a la vista de la situaciéon de enfermedad de la
trabajadora, el origen de la misma directamente vinculado a circunstancias
del trabajo, y la inactividad empresarial, tanto de cara a prever dicho
riesgo, como a actuar ante tal problema una vez que pudo y debid tener
conocimiento del mismo». Esta circunstancia es considerada como un
«incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresarion que
encaja con la opcién contemplada en el articulo 50.1.c) del ET que
permite la extincién indemnizada del contrato otorgando a la trabajadora
la consecuente indemnizacion. Entiende la Sala que la empresa incurre en
un incumplimiento grave y culpable al no haber adoptado las medidas
adecuadas que hubieran evitado o paliado la situaciéon de la trabajadora
respondiendo por la omisién llevada a cabo. Llama la atencidon que pese a
que no se verifico la existencia de acoso laboral que también alegaba la
trabajadora si un trabajador se siente acosado en su ambito laboral, cabe la
opcién de plantear que la empresa no ha cumplido adecuadamente con la

! Sanchez Pérez, J., “El proceso especial de tutela de los derechos fundamentales en la
jurisdiccion laboral y su vertiente reparadora”, Derecho de las Relaciones Laborales, n. 8, 2016.

225 puede consultar la sentencia en la URL: http://nubt.co/uo0bL8
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obligacién que le alcanza relativa a la prevencion de riesgos psicosociales.
La pretension alternativa que si obtiene la proteccion jurisdiccional no se
apoya pues en la constataciéon de acoso laboral sino en que la empresa no
llevé a cabo, ante los iniciales sintomas de ansiedad, actuaciones de
prevencién adecuadas (como pudiera haberlo sido un reconocimiento
médico con especial atencion al estado psicologico) no ofreciendo en tal
caso a la trabajadora una proteccién eficaz en materia de seguridad y salud
en el trabajo que pudiera haber garantizado su integridad fisica, sin que
obste a tal consideracién que el protocolo de acoso que efectivamente
existia constituyera una actuacion de prevenciéon eximente respecto de la
imputacién de responsabilidad™.

Han sido menos frecuentes las reclamaciones relativas a la obligacion de
establecer medidas de caracter preventivo. No obstante el Tribunal
Constitucional ha marcado la linea a seguir. La sentencia TC 62/2007, de
27 de marzo, (F] 5) ha destacado que «en las relaciones de trabajo nacen
una serie de derechos y deberes de proteccion y prevencion, legalmente
contemplados, que reclaman una lectura a la luz de la Constituciéon». De
ahi se deduce el reconocimiento de derechos fundamentales como la vida
y la integridad fisica (articulo 15 CE), el derecho a la salud (articulo 43
CE) instando a los poderes publicos a velar por la seguridad e higiene en
el trabajo (articulo 40.2 CE). Partiendo de la premisa descrita la LPRL
permite articular una interpretaciéon integradora de la proteccion
constitucional de los derechos descritos. El articulo 14 de esta norma
dispone que los trabajadores ostentan un derecho a una protecciéon eficaz
en materia de seguridad y salud en el trabajo, derecho que se traduce en
un deber paralelo del empresario que debe articular la proteccion de los
trabajadores frente a los riesgos laborales. En atencién a este deber el
empresario debe «garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio
en todos los aspectos relacionados con el trabajo, imponiéndole en relacion con ello y en el
marco de sus responsabilidades, la prevencion de los riesgos laborales mediante la
adopcion de cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de la seguridad y la
salud de los trabajadores».

El Tribunal Constitucional pone en conexion la actividad preventiva que
debe desplegar la empresa con el respeto a los derechos fundamentales
como el derecho a la vida e integridad fisica. El régimen de tutela que se
perfila — acogiendo un tratamiento protector especifico de los riesgos
psicosociales — alrededor de la responsabilidad empresarial no solo queda

223 . . . .
Ramén Lacomba, F., Tener protocolo de acoso no es suficiente para excluir la responsabilidad de

la empresa, Quatrecasas Gongalves Pereira. Laboral. Blog., disponible en la URL
http://nubr.co/azUyoK
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limitada a la ausencia de comportamientos atentatorios directamente
contra los derechos de los trabajadores, sino que viene a resultar suficiente
«que se acredite un riesgo relevante de que la lesiéon pueda llegar a
producirse». En este sentido en tanto que «os riesgos psicosociales son
riesgos profesionales en sentido estricto» han de ser incluidos «en el
sistema preventivo de la empresa como el resto de riesgos contemplados
tradicionalmente en la LPRL». Es por la razén expuesta que el empleador,
con inclusion de las Administraciones Publicas en relacion al personal a su
servicio, en cuanto titular de la organizacién empresarial y deudor de
seguridad se encuentra obligado a evaluar y prevenir los riesgos

psicosociales como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 14
LPRL*

4. Los modelos de organizacion y gestion para la prevencion: la
valoracion del riesgo de estrés laboral desde una éptica comparada

En Italia con la intervencién de la Comisién consultiva permanente que
apatrece contemplada en el articulo 6 del Real Decreto Legislativo 81,/2008
se establece un concreto recorrido operativo para la valoracion del
fenémeno del estrés laboral, fijando sus objetivos en la prevencion del
mismo y su reduccion.

A este respecto, la Comision aclara de forma preliminar que el documento
elaborado por la misma describe «un recorrido metodolégico que
representa el nivel minimo de actuacién relativo a las obligaciones de
valoraciéon de los riesgos de estrés laboral para todos los empresarios
publicos y privados»™.

En lo que afecta a la valoracion del riesgo de estrés laboral el mismo
corresponde realizarlo al empresario, asumiendo una responsabilidad
plena a cuyos efectos debe recurrir al responsable del servicio de
prevenciéon y proteccion (Rspp) con la colaboracion del médico
competente.

La eleccién de considerar una estructura tradicional de la prevencion en el
ambito empresarial sin el recurso a otras figuras especializadas — como

224 . ) . .
Monereo Pérez, J.L. y Sanchez Pérez, |, “El recargo de prestaciones en supuestos de

acoso laboral”, A4S, n. 11, 2013, p. 66.

225 ., ..
Puede consultarse la  versiéon original del documento en la URL:

http://nubr.co/ttOXOH. También el criterio expresado por la doctrina al respecto
Frascheri, C., I/ rischio da stress lavoro-correlato. Normativa, procedure di valutazione e
organizzagione del lavoro, Edizioni Lavoro, 2011, p. 89.
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pueda ser el psicélogo de empresa — ha pretendido favorecer a la pequefa
y mediana empresa que podria oponer dificultades en cuanto a la
disponibilidad de recursos para afrontar tales costes adicionales.

Pasando a la descripcion de la valoracion del estrés laboral la misma se
articula en dos momentos diversos: una primera fase, denominada
«aloracion  preliminar» -se define como necesaria- y una segunda fase
considerada como meramente «eventualy y que viene a comportar una
profundizacién en la percepcion subjetiva de la organizacion del trabajo.
Esta dltima debe llevarse a cabo sélo alli donde emetjan elementos que
permitan constatar la existencia de riesgo de estrés laboral®.

En lo que afecta a los contenidos metodologicos de la valoracion
preliminar del estrés laboral el documento de la Comisién consultiva
define que la misma «consiste en la revelaciéon de indicadores objetivos y
verificables» que sean apreciables numéricamente y que han de venir
definidos bien por factores de contenido laboral o bien por factores que
derivan del contexto en que se desarrolla el trabajo.

En particular, entre los eventos a tener en cuenta para detectar los factores
desencadenantes de riesgo laboral se pueden distinguir: los indicios de
riesgos de accidentes de trabajo, las ausencias por enfermedad, la
movilidad funcional, los eventuales procedimientos sancionatorios asi
como las indicaciones que pueda ofrecer el médico competente.

En cuanto a los factores relacionados con el contenido del trabajo entre
los mismos cabria destacar a titulo ejemplificativo el ambiente de trabajo,
la maquinaria utilizada, la carga y el ritmo de trabajo, el horario y los
turnos, la correspondencia entre las competencias de los trabajadores y las
exigencias profesionales que se les dirige.

Se trata, por tanto, de elementos que consideran el riesgo de la actividad
desarrollada en relacion a las caracteristicas organizativas, dando lugar a
una valoraciéon que raramente puede prescindir también de la percepcion
individual del sujeto directamente interesado.

El dltimo grupo de indicadores propuestos contempla los factores del
contexto de trabajo, entre los cuales vienen comprendidos el papel de las
personas dentro de la organizacion, la autonomia de las decisiones y el
control, la evolucién y el desarrollo del empleo y la gestion de la
comunicacion.

Por otra parte, en relacion a la valoracion de los factores de contexto y
contenido citados previamente, resulta obligado escuchar a los
trabajadores y a los delegados de prevencion. En las empresas de grandes

226 Cfr. Fantini, L., “La valutazione dei rischi da stress lavoro-correlato nel testo unico di
salute e sicurezza sul lavoro”, Massimario di Ginrisprudenza del Lavoro, 2012, n. 1-2, p. 65.

@ 2017 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 186

dimensiones tales obligaciones pueden ser abordadas por el representante
de los trabajadores.

En relacién a la completa actividad descrita deberd después suministrarse
la oportuna documentacién que habra de integrarse en el informe
empresarial de valoracion de riesgos o bien en un documento especifico
donde se recoja una mencién expresa de los procedimientos de valoracion
adoptados, de las medidas colectivas adoptadas o a llevar a cabo, asi como
los reglamentos de control de la eficacia de estos tltimos.

En Espafa no existe un protocolo como el desarrollado por la Comision
Consultiva en Italia. En este pais se recurre a una soluciéon genérica que
tiene su apoyo normativo en el articulo 14.2 LPRL segun el cual el
empresario debe adoptar todas las medidas apropiadas para garantizar la
seguridad y la salud sobre el lugar de trabajo, sobre todo cuando el
empresario tiene conocimiento de la presencia de trabajadores sometidos
a un fuerte estrés o bien existen indicios de que el mismo se puede
producir.

El empresario queda por tanto obligado a considerar los riesgos
psicosociales, entre los que se encuentra el estrés laboral, a la hora de
realizar la evaluacion de los riesgos laborales, de modo que queda obligado
a adoptar las medidas adecuadas ante la actualizacién de tales riesgos.

En cuanto a las medidas potencialmente adoptables, se presenta un
cuadro bastante amplio de posibles instrumentos utilizables en clave
preventiva debiéndose hacer mencioén tanto a la dimension colectiva como
a la individual.

A nivel colectivo se sugieren intervenciones relativas a la revision de la
organizacion de los horarios, respecto a la conciliacién entre el trabajo y
las obligaciones familiares, vinculadas a una mejor definiciéon de los
procedimientos y de los roles en la organizacion laboral, asi como a la
adopcién de medidas de caracter ergonémico.

Las medidas de proteccion de caracter estrictamente individual, sin
embargo, son las mdas complejas de especificar dado que son
potencialmente variables en funcién de la diversidad existente entre los
trabajadores, con la interferencia afiadida de factores externos en el
ambiente laboral y que quizas son reconducibles al contexto privado
familiar y relacional de la persona.

Desde el punto de vista del trabajo se analiza la relacion existente entre la
necesidad y las expectativas de la persona y la probabilidad de la
organizacion de satisfacerla.

El modelo puede ademas equilibrar la valoracion personal y subjetiva de
los eventos estresantes con las dimensiones organizativas y las
caracteristicas objetivas de los recursos humanos.
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En los casos en que se registra una discrepancia entre los requerimientos
del ambiente laboral -como a modo de ejemplo la carga y la complejidad
del trabajo- y la habilidad de la persona para afrontarlas, o entre las
expectativas de la persona -como pueda ser la ganancia, la posibilidad de
hacer carrera, la participacion en el proceso de toma de decisiones- y los
recursos ambientales disponibles para satisfacerlos se asiste al incremento
de la tensién, es decir, de reacciones a corto plazo frente a los estresores
derivados de las discordancias descritas.

Para la elaboracién de técnicas de valoracion y gestién del riesgo a los
fines de la prevencién resulta precisa la realizacién de un control
constante asi como de una diagnosis adecuada de los potenciales factores
organizativos que puedan desencadenar los factores de riesgo del estrés
laboral.

4.1. La implicacion directa del empresario en el campo del a
prevencion

La inobservancia de las reglas en materia de valoracién y prevencion de
los riesgos psicosociales se encuentra sujeta a multiples perfiles de
eventual responsabilidad que pueden afectar al empresario.

En Italia, desde la perspectiva penal, las hipétesis de omision o carencia
de la valoracién del riesgo pueden traducirse en diversas posibilidades de
sancion.

La primera situacion que se baraja se refiere a aquella en la que el
empresario podria no haber completado la valoracion de los riesgos
laborales o bien podria hacerse menciéon a la posibilidad de haber
redactado el documento de valoracién correspondiente, pero omitiendo la
valoracion del estrés laboral o, en otro caso, podria haberse realizado pero
de modo incompleto omitiendo la identificacion de las medidas de
prevencién y del correspondiente plan de actuacion.

La situacién descrita puede considerarse como un ilicito penal imputable
al empresatio, penado por el articulo 55.1 del D.L. 81/2008, con la
aplicacion de la pena alternativa de arresto (de 3 a 6 meses) o multa (de
2.500 a 6.400 €). La pena aludida es sin embargo solo la de arresto, de 4 a
8 meses (articulo 55.2),

En la Ley espafiola no existen reglas penales andlogas a las descritas. No
obstante, si se puede apreciar la existencia de consecuencias sancionadoras
para los supuestos de incumplimientos de caracter culpable dentro del
ambito de la relacién laboral. Asi, el empresario puede ejercitar el poder
disciplinario del que dispone respecto de los trabajadores que incurran en
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alguna forma de responsabilidad y deber tener presente, a su vez, las
obligaciones que le competen de forma que si mantiene una actitud pasiva
ante la evidencia de existencia de riesgos psicosociales el trabajador tiene
la opcion de alegar el grave incumplimiento de las obligaciones
empresariales y solicitar la extincién de su contrato de trabajo ex articulo
50 ET, con la indemnizacién correspondiente al despido de caracter
improcedente™’.

Otra hipétesis es, obviamente, aquella que concierne a la responsabilidad
del empresario en el plano civil, como consecuencia de los dafios causados
a titulo individual al trabajador por las disposiciones y prevenciones
referidas al estrés laboral.

En Italia, conforme a los principios generales relativos a la responsabilidad
contractual «en el caso de accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales derivadas de estrés laboral correspondera al trabajador
demostrar el dafio, las condiciones nocivas de trabajo y el nexo de
causalidad entre estos dos elementos»”™®, de tal modo que si el trabajador
alcanza a proporcionar tales pruebas, el empresario podra desvincularse de
la relativa a su responsabilidad solo si alcanza a demostrar haber adoptado
todas las medidas idéneas para evitar o limitar el riesgo de dafios
eventuales para los trabajadores.

Desde la perspectiva espafiola, merece una especial atencién el ejercicio de
los poderes de la empresa, como garante de la indemnidad del trabajador.
El empresario debe adoptar las medidas adecuadas cuando el estrés
laboral se manifiesta. Los factores de riesgo pueden derivar bien de la
organizacion del trabajo o bien del comportamiento de trabajadores de la
empresa. En ambos casos el empresario debe reaccionar adoptando las
medidas adecuadas a través del sistema preventivo. En otros términos
deberia reorganizar el sistema preventivo de la empresa para hacerlo
inocuo para los trabajadores vy, si se da el caso, aplicar las sanciones que
procedan frente a aquellos que contravengan la responsabilidad vinculada
a la manifestacion del riesgo™.

Al fin descrito tiene una importancia crucial el papel de los convenios
colectivos, desde el momento en que son instrumentos fundamentales

227 Mella Méndez, L., “El acoso psicolégico en el Derecho del Trabajo”, TS, n. 145, 2002,
p. 20.

228 1774, Cataudella, M.C., “Lavorare stanca, Alcune considerazioni sullo stress lavoro
correlato”, Argomenti di diritto del lavoro, n. 3, 2010, p. 685.

229 Tascon Lopez, R., “Responsabilidad laboral y civil por el dafio causado a partir del
riesgo psicosocial”, in AAVV., Las enfermedades del trabajo: nuevos riesgos psicosociales y su
valoracion en el derecho de la proteccion social, M'TSS, 2006. Se puede consultar en la URL:
http://nubr.co/sGDIq3

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 189

para poder desarrollar un régimen sancionador adecuado. Se puede
constatar como los convenios colectivos han comenzado a incluir los
riesgos psicosociales — y entre ellos el estrés laboral — como uno de los
aspectos especificos de la accién preventiva™.

Para el supuesto de que el empresario adopte una posicion de pasividad el
trabajador podra adoptar la decisién de abandonar la empresa. En tal caso
se ha anticipado podria esgrimir un incumplimiento grave encuadrable en
el articulo 50.1.c ET al que vendria asociada la violacién de sus derechos
fundamentales, en particular del derecho a la dignidad y a la integridad
fisica. En tal caso, ademds, el trabajador podra solicitar el resarcimiento
del dafio causado.

Desde esta perspectiva el Tribunal Supremo espafiol, STS 13 de junio de
2011 (Recurso 2590/2010) sostiene la posibilidad de resolver el contrato y
ademas sostener la accién de tutela con el consecuente derecho a ser
indemnizado™".

5. Conclusiones

El sistema regulador de la prevencion de los riesgos psicosociales en el
trabajo no despeja todas las dudas que se refieren a la efectividad de los
instrumentos aportados por el legislador. La impresion, no obstante, es
que a pesar de los pasos significativos que se han dado hacia delante en
los dos paises confrontados no se puede afirmar que la regulacion y la
situacién actual hayan alcanzado un nivel adecuado y aceptable de
madurez. En este sentido no puede ocultarse que las nuevas formas que
adoptan las relaciones laborales y la transformacién del trabajo avanzan
con mas rapidez que las medidas que al respecto adopta el legislador.

La proliferacion de trabajos que no se desenvuelven en las sedes
tradicionales de las empresas, pudiendo desempefiarse a nivel individual
plantean problemas absolutamente nuevos y diferentes respecto a aquellos
tradicionales. Especialmente determinan una cantidad de factores de
riesgo de los cuales se comienza ahora a asumir la certeza de su existencia
y alcance perjudicial.

Las exigencias de las empresas normalmente trasladadas hacia una
detallada reglamentacién de las obligaciones de los trabajadores y su

230 AANVV., La negociacion colectiva en la Prevencion de Riesgos en el Trabajo. A los 20 ajios de
vigencia de la PRI, in UGT, Fundacioén para la Prevencion de Riesgos Laborales, 2014, p.
45 e ss. Se puede consultar en la URL: http://nubr.co/wJi3kV

231 Sanchez Pérez, P., Los riesgos psicosociales en el dmbito laboral: Una vision global y prictica,
2016, Comares, pp. 20 y ss.
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necesaria presencia en el lugar de trabajo contrasta — en relacidén con su
obligacién de pago salarial — con un sistema retributivo tendencialmente
estatico y, en cualquier caso, inadaptado.

En tal sentido, la clave de la cuestion se encuentra en el desequilibrio entre
los requerimientos reales asociados a las exigencias de caracter laboral y las
capacidades concretas de que disponen los trabajadores apreciados como
sujetos individuales, generando unas condiciones ambientales de malestar
que se trasladan a la dinamica de las relaciones laborales.

La cuestion, por tanto, queda en manos de los mdltiples actores
intervinientes: los empresarios, en primer lugar, llamados a completar y
sucesivamente a implementar la valoraciéon de estos riesgos especificos; la
parte social, llamada a promover una cultura que busque conjugar la
eficiencia organizativa con el bienestar organizativo; y, ciertamente, todos
los sujetos que por diversas razones se encuentran involucrados en la
gestién empresarial de la prevencion.

Sobre el plano legislativo se pueden contabilizar numerosos y relevantes
progresos, si bien aun queda mucho camino por recorrer. Los convenios
colectivos han comenzado a introducir normas relativas a la prevencion y
al control de los riesgos psicosociales, si bien esta tendencia deberia
consolidarse a través de una mayor participacién de los actores sociales.
Con la finalidad de hacer frente a las graves consecuencias asociadas a los
riesgos psicosociales, la ley y la jurisprudencia espafiola consideran a las
patologias asociadas a los mismos como «accidente de trabajos.

En este contexto, si se mantiene la consideracién del estrés laboral como
contingencia o enfermedad comun — no asociada al trabajo — no sera
posible establecer un sistema preventivo eficaz que pueda afrontar
adecuadamente los desafios del actual escenario productivo del siglo XXI.
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La compatibilidad entre las prestaciones
de Seguridad Social por incapacidad
permanente y el trabajo u otras
actividades lucrativas en el
ordenamiento juridico espafiol

Angel Luis DE VAL TENA*

RESUMEN: ILa legislacién espafiola de Seguridad Social reconoce prestaciones
econdmicas ante la actualizacién del riesgo de incapacidad permanente, que presupone
una limitacién parcial o total para trabajar, de ahi que, sobre todo, en el caso de
reconocerse una pension vitalicia, sustitutiva de las rentas del trabajo, se plantee la duda
de si dicha prestacién publica es o no compatible con el desarrollo de un trabajo
lucrativo por cuenta ajena o propia. En este estudio se analizan los supuestos de
compatibilidad o incompatibilidad con las prestaciones puiblicas de Seguridad Social por
incapacidad permanente, tomando como referencia la delimitacion legal de los grados de
incapacidad permanente, segin la incapacidad sea parcial o total para la profesion
habitual, absoluta para todo trabajo o una gran invalidez, en conexién con las reglas
especificas sobre compatibilidad de la pensiéon de incapacidad permanente con la
percepcion de ingresos por el trabajo, y ello a la luz de la doctrina de los tribunales para
aportar seguridad juridica.

Palabras clave: Incapacidad permanente, grados de incapacidad (parcial para la profesion
habitual, total para la profesién habitual, absoluta para todo trabajo, gran invalidez),
compatibilidad con el trabajo.
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Compatibility between Social Security
benefits for permanent disability and
work or other gainful activities

in the Spanish legal system

ABSTRACT: The Spanish legislation on Social Security matters recognises economic
benefits for risk of permanent disability, which implies a partial or total limitation to
work, therefore, above all, in case of a recognized lifelong pension, substitutive of
employment incomes, there are many doubts about compatibility or incompatibility
between such public Social Security benefit with an employed or self-employed lucrative
job. This paper analyses these situations of compatibility or incompatibility with the
public Social Security benefits for permanent disability, depending on the different
degrees of work incapacity, such as partial or total permanent disability for regular
occupation, absolute permanent disability for all types of work or serious disability,
connected with the specific rules on compatibility between a permanent disability benefit
with work incomes, it all considered in the light of case law rules in order to provide legal
certainty.

Key Words: Permanent disability, degrees of work incapacity (partial permanent disability
for regular occupation, total permanent disability for regular occupation, absolute
permanent disability for all types of work, serious disability), compatibility with work.
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1. Introduccion

El legislador, en primer término, precisa el concepto legal de incapacidad
permanente, a los efectos de concretar el supuesto de hecho protegido.
Asi, la incapacidad permanente, en el nivel contributivo, es “la situacion
del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento
prescrito, presenta reducciones anatomicas o funcionales graves,
susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que
disminuyan o anulen su capacidad laboral” (art. 193.1 TRLGSS).
Deducimos de este precepto legal los elementos que configuran la
situacién de incapacidad permanente, a saber: 1) la grave alteraciéon —
“reducciones anatoémicas o funcionales” — de la salud; 2) que pueda ser
valorada objetivamente, esto es, que dichas limitaciones sean “susceptibles
de determinacién objetiva”; 3) que no sea posible su recuperaciéon o que
su curacién sea incierta o a largo plazo, “previsiblemente definitivas”; y 4)
que incida en la capacidad de trabajar de la persona, disminuyendo o
anulando sus facultades laborales. Todos estos elementos definitorios
deben concurrir encadenada o conjuntamente™”, si bien, de todos ellos,
sin duda, el dltimo se ha de valorar de manera principal para determinar,
en cada caso, la posible compatibilidad de la situaciéon de incapacidad
permanente reconocida, con la correspondiente prestacion econdmica, y
la realizaciéon de trabajos por cuenta ajena o propia. A estos efectos, el
“clemento basico”®” es la incidencia o no de la incapacidad permanente
en la capacidad laboral del trabajador, lo que exige propiamente su
graduacion conforme a los términos legales vigentes.

Asi, la incapacidad permanente, cualquiera que sea su causa determinante,
se clasificara en uno de los siguientes grados (art. 194.1 TRLGSS):

a) Incapacidad permanente parcial para la profesion habitual.

b) Incapacidad permanente total para la profesién habitual.

¢) Incapacidad permanente absoluta para todo trabajo.

d) Gran invalidez.

Sin perjuicio de su delimitaciéon conceptual ex /fege, que mas adelante se
expondra, la misma denominacion, que alude a la profesion habitual o a
todo tipo de trabajo, segun el grado, da una pista, aunque no sea

232 In extenso, Roqueta Buj, R., La incapacidad permanente, Consejo Econémico y Social,
Madrid, 2000, pp. 17-32. Recientemente, De Val Tena, A.L., “Incapacidad permanente:
concepto, grados y requisitos”, en Monereo Pérez, J.L.. y Rodriguez Iniesta, G. (dirs.),
Tratado de Derecho de la Seguridad Social, Ediciones Laborum, Murcia, 2017, pp. 772-777.

233 Rodriguez Iniesta, G., “Sobre la compatibilidad de las prestaciones por incapacidad
permanente”, Nueva Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, n. 184, 2016, p. 16 (BIB
2016/705).
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concluyente, sobre la posibilidad o no de realizar otra actividad o trabajo
por quien resulte beneficiario de una prestacion de incapacidad
permanente. No obstante, por si ello resultara insuficiente y para superar
la inseguridad juridica que pudiera surgir, el legislador regula
expresamente, de forma parcial™, las compatibilidades entre las
prestaciones econémicas por incapacidad permanente y la realizacién de
trabajos, por cuenta propia o ajena, o de otras actividades, sean o no
lucrativas (art. 198 TRLGSS). Con ello se cerraria el marco juridico sobre
las situaciones activas que resultan compatibles con una incapacidad
laboral de caracter permanente, asi reconocida por la Entidad Gestora.
Pese a la woluntas legislatoris de clarificar, se modific, con ese fin, la
redaccion del precepto legal entonces vigente, el articulo 141 TRLGSS —
1994 —, por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobtre actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, si bien su
entrada en vigor se retras6 hasta el 1 de enero de 2014 [disp. final
duodécima 1.c) de la citada Ley] — aquellas situaciones que pueden resultar
compatibles, lo cierto es que no se ha logrado, siendo labor de los
tribunales interpretar de manera sistematica y finalista el marco juridico de
referencia, tanto la delimitacién de los grados de la prestacion contributiva
de incapacidad permanente como los supuestos de compatibilidad en el
percibo de la prestaciones econdémicas cuando se pretende iniciar o se
realiza una actividad o trabajo por cuenta ajena o propia.

A continuacién se analizan, de manera armonica, los grados™ de
incapacidad permanente en conexién con las reglas sobre la
compatibilidad entre el trabajo y las prestaciones econdémicas
correspondientes; en particular, su configuracion y determinacion legal,
respectivamente, a la luz de la jurisprudencia y la doctrina judicial, en aras
a depurar los criterios interpretativos que aporten certeza juridica a los
beneficiarios de aquellas pensiones.

234 Ciertamente, como sefiala Menéndez Sebastian, P., “Dindmica de la prestacion de
incapacidad permanente. Convivencia con otras prestaciones y con el desarrollo de
actividades lucrativas”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. Centro de Estudios Financieros, n.
405, 2016, p. 19, la ausencia de indicacién alguna sobre los grados menores — en realidad,
solo la parcial — de incapacidad se traduce necesariamente en el entendimiento de que la
declaracién de incapacidad “no conlleva restriccion alguna para la prestacion libre de
servicios lucrativos”.

235 Vid. De Val Tena, A.L., “Incapacidad permanente: concepto, grados y requisitos”, gp.
cit., pp. 777-785.

@ 2017 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 196

2. Grados de la incapacidad permanente y situaciones de
compatibilidad o incompatibilidad con el trabajo

Es destacable, de entrada, la continuidad de un precepto, el relativo a los
grados de la incapacidad permanente (art. 194 TRLGSS), cuyo tenor literal
no resulta aplicable, por el momento, y “dnicamente sera de aplicacién a
partir de la fecha en que entren en vigor las disposiciones reglamentarias a
que se refiere el apartado 3 del mencionado articulo 1947, conservando,
de modo alternativo, su redacciéon primigenia, en su modificacién por la
Ley 24/1997 (disp. trans. sexta TRLGSS). De ahi que podamos calificar
esa técnica como “legislacion diferida”, aprobada, en su momento, e
incorporada al nuevo texto refundido, pero no vigente, por cuanto se
condiciona a la entrada en vigor de una normativa reglamentaria, que
debera aprobar el Gobierno, previo informe del Consejo General del
Instituto Nacional de la Seguridad Social, sobre una lista de enfermedades,
la valoracion de las mismas, a efectos de la reduccién de la capacidad de
trabajo, y la determinaciéon de los distintos grados de incapacidad, asi
como el régimen de incompatibilidades de los mismos. Se esta haciendo
esperar dicha regulaciéon reglamentaria, lo que ha supuesto frustrar una
importante reforma®® e intensificar la inseguridad juridica, al quedar
postergada sin fecha esa nueva forma de valorar y calificar la situacién de
incapacidad permanente®’.

Segun la incidencia de las reducciones anatémicas o funcionales graves
sobre la capacidad laboral de la persona afectada, la incapacidad
permanente se calificara en el grado que corresponda, en funcién — se
insiste — del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo, sin que
influya en dicha calificacién gradual la causa determinante, sea de origen
profesional o no, derivada de enfermedad o de accidente.

La calificacién gradual, en todo caso, se realiza aplicando un binomio:
lesiones o enfermedades de la persona que las padece y profesion habitual
antes del hecho causante, siempre a los efectos de valorar la disminucién
de su capacidad laboral, cuando no resulte anulada en su totalidad.

2.1.  La profesion habitual como referencia

Como los grados de incapacidad permanente parcial y de incapacidad

236 En este sentido, Roqueta Buj, R., La incapacidad permanente, op. cit., pp. 49-57.

237 Vid. Monereo Pérez, J.L.. y Rodriguez Iniesta, G., “La complejidad de la incapacidad
permanente y la necesidad de su abordaje”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n. 8,
2016, p. 13y 17.
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permanente total se califican segin la capacidad residual del trabajador
para desarrollar su profesion habitual, la definicién de lo que se entiende
por profesion habitual es basica, en cuanto se debe valorar una
incapacidad especifica™®. Asi, ex /ge, se entiende por profesion habitual, en
caso de accidente, sea o no de trabajo, “la desempefiada normalmente por
el trabajador al tiempo de sufrirlo”, y en caso de enfermedad comun o
profesional “aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad
fundamental durante el periodo de tiempo, anterior a la iniciacién de la
incapacidad, que reglamentariamente se determine” (art. 194.2 TRLGSS);
esta prevision reglamentaria se recoge en la Orden de 15 de abril de 1969,
sobre “prestaciones por invalidez en el Régimen General de la Seguridad
Social” [STS 18 enero 2007 (R] 2007, 1744)], que concreta el periodo
temporal de referencia: los doce meses anteriores a la fecha en que se
hubiese iniciado la incapacidad laboral transitoria — entiéndase incapacidad
temporal — de la que se derive la invalidez — entiéndase incapacidad
permanente — (art. 11.2). De no estar precedida de una incapacidad
temporal, ese periodo de referencia se computa “desde la fecha de
emision del dictamen-propuesta del equipo de valoraciéon de
incapacidades”, que es cuando se considera producido el hecho causante
de la incapacidad permanente (art. 13.2, parrafo segundo, OM de 18 de
enero de 1996). Durante ese lapso temporal largo, puede suceder que se
hayan desarrollado diferentes — supuestos de reiterada contratacion
temporal — actividades profesionales, por lo que se atendera a la ejercida
durante mayor tiempo, por ser considerada esta la “profesion prevalente”,
mas aun si la ultima o dltimas se han ejercido como consecuencia de la
pérdida de aptitudes a causa de la situacion invalidante [STS 26 septiembre
2007 (R] 2007, 8605)].

A efectos de fijar un criterio, se debe subrayar que la regla general es la
reglamentaria de los doce meses, si bien matizada en el sentido de que no
han de computarse para ello los periodos de incapacidad o de desempleo
para llenar esos doce meses [STS 7 febrero 2002 (R] 2002, 3504)]. Con
todo, ese plazo puede superarse en ocasiones sin que exista ruptura del
encuadramiento profesional anterior, siempre que el plazo de dedicacion a
otra profesién posterior sea breve y notablemente inferior al periodo de
desempenio de la profesiéon primera [STS 9 diciembre 2002 (R] 2003,
1947)]. Para que sea aplicable esta doctrina es preciso que se cumplan las
siguientes condiciones basicas [STS] Castilla y Le6n/Valladolid 10 enero
2007 (AS 2007, 678)]:

238 Asi, Barba Mora, A., Incapacidad permanente y Seguridad Social, Aranzadi, Elcano
(Navarra), 2001, p. 57.
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a) Que la profesion primera no haya sido abandonada voluntariamente
por el beneficiario, salvo causa justificada, para lo cual ha de tomarse en
consideracion la causa del abandono de la profesion anterior, si, a pesar de
los empleos posteriormente desempefados, se ha mantenido la busqueda
de empleo en la profesiéon anterior durante ese periodo vy, siempre, es
preciso que entre la finalizaciéon de la dedicaciéon a una profesion y el
inicio de la siguiente no exista una ruptura temporal significativa, sin
computar en ningun caso como ruptura el tiempo de inscripcién como
desempleado demandando una colocacion en la profesion que se pretende
tomar en consideracién. En caso contrario, la dedicacion a la profesion
anterior a la dltima habria cesado y no podria tomarse en cuenta.

b) Tampoco se debe computar como ruptura de la dedicacién profesional
el perfodo de alejamiento temporal de la misma por motivos de salud,
cuando esté instrumentado a través de incapacidades temporales del
sistema de Seguridad Social o de medidas de movilidad funcional temporal
dentro de la empresa, si bien, en este dltimo caso, sin que se pueda
superar nunca el plazo maximo legal de duraciéon de la incapacidad
temporal (STSJ Cantabria 1 octubre 2004 (JUR 2004, 277244)].

) Que el perfodo de dedicacion a la ultima profesion sea “breve”, aunque
supere los doce meses, lo que puede estimarse que ocurre cuando no
excede de la duraciéon maxima legal de la prestacién contributiva de
desempleo, que es de dos afios (art. 269 TRLGSS). En suma, el criterio de
tomar como referencia el régimen de una prestacion distinta tiene por
objeto el dar una regulacion sistematica al régimen de proteccion social,
que integre los efectos tuitivos de las distintas contingencias. En este
sentido hay que tener en cuenta que si el trabajador que queda en
desempleo puede acceder a la prestacion contributiva hasta un maximo de
dos afios, por ese periodo habra de admitirse el alejamiento de lo que es
su profesién habitual sin menoscabo de su profesionalidad, puesto que
légicamente habra de preferirse que esa persona opte por trabajar
temporalmente fuera de su profesiéon habitual a que, por no hacetlo,
perciba una prestaciéon publica, sin que pueda hacerse de peor condicién a
quien opta por trabajar fuera de su profesién habitual que a aquél que
opta por percibir la prestaciéon. De hecho, el articulo 301 TRLGSS utiliza
el mismo término de “profesion habitual” que el contenido en el articulo
194, estableciendo la misma como limite para la oferta de empleos que
puede realizar el servicio publico de empleo, sin que a ello obste el que se
permita a la Oficina de Empleo ofrecer a los desempleados que vengan
percibiendo prestaciones durante mas de un afio ocupaciones distintas a lo
que es su profesion habitual, porque ello se concibe, precisamente, como
una medida excepcional, esto es, como un alejamiento de esa profesion
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habitual en beneficio de la ocupacion del desempleado que percibe
prestacion, pero no como una ruptura forzosa de la profesionalidad de ese
trabajador.

d) Que el periodo de dedicacién efectiva, sin computar incapacidades o
desempleo, a la antigua profesion sea significativamente superior a la
dedicacién efectiva a la nueva profesion, excluyendo también del cémputo
los periodos de incapacidad o desempleo. Se trata en este caso de precisar
el alcance de un concepto juridico indeterminado y para ello habra de
tomarse en consideracion no solamente el dato objetivo del tiempo
transcurrido, sino el nivel de formacion exigido para el desempefio de esa
actividad anterior, as{ como la cualificacién de la misma y demds datos
relativos a la importancia profesional y social de ambas, asi como la
precariedad de los trabajos desempefiados en ambas, puesto que
obviamente no es lo mismo que el desempefio de la segunda profesion
constituya una forma de subempleo en relacion con la primera profesion a
que, por el contrario, suponga una mejora social y profesional.

Noétese como el legislador no da un concepto de profesion, centrando el
esfuerzo delimitador en cuando una profesion es habitual. Una posible
alternativa es acudir a la Clasificacion Nacional de Ocupaciones [STS]
Castilla y Ledn/Valladolid 10 enero 2007 (AS 2007, 678)], estando en
vigor la aprobada por el RD 1591/2010, de 26 de noviembre, por el que
se aprueba la Clasificaciéon Nacional de Ocupaciones — CNO-11 —. A tal
fin, se puede atender, por supuesto, no solo a las funciones o trabajos
concretos que se estuvieran realizando al sobrevenir el hecho causante,
sino también a todas las funciones propias que integran objetivamente su
profesion, las cuales vienen delimitadas, en ocasiones, por las de su propia
categotria profesional o, en otras, las de su grupo profesional, segun los
supuestos y el alcance que en cada caso tenga el zus variandi empresarial de
conformidad con la normativa laboral aplicable [SSTS 12 febrero 2003 (R]
2003, 3311), 27 abril 2005 (R] 2005, 6134), 23 febrero 2006 (R] 2000,
2093) y 10 octubre 2011 (RJ 2011, 7269)]. En definitiva, no cabe
identificar automaticamente la profesiéon habitual con las funciones de un
determinado puesto de trabajo, con una categoria o un grupo profesional
o nivel salarial [SSTS 15 octubre 2004 (R] 2004, 7025) y 28 febrero 2005
(RJ 2005, 5290)]; la equiparacién entre profesion habitual y categoria
profesional se ha de rechazar mas aun en la actualidad, tras haber
desaparecido la segunda del texto del articulo 22 TRLET, en donde
ademas se ha incrementado la flexibilidad funcional interna [STS 26
octubre 2016 (R] 2016, 5416)]. El grupo de cotizacion del trabajador es un
indicio importante para la determinacién de su actividad profesional,
aunque esta directamente en funcioén del trabajo que se desempefia en un
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puesto concteto de trabajo y una categoria profesional, conceptos ambos
no idénticos al de profesion habitual, a que debe referirse la decisién sobre
la incapacidad permanente [STS] Aragén 14 julio 2011 (JUR 2011,
323873)].

Asi, solo fijada la profesion habitual puede acometerse la valoracion de la
incapacidad permanente, si bien debe hacerse de manera casuistica o
individualizada®. El método que suele emplearse consiste en [STS]
Madrid 18 octubre 2011 (JUR 2011, 35028)]:

a) Traducir a limitaciones funcionales las secuelas de las patologfas. Por
ejemplo, se establece que las dolencias limitan o impiden sedestaciones o
bipedestaciones  prolongadas, trabajos en altura, de estrés o
responsabilidad, subir o bajar escaleras, caminar por terrenos irregulares,
levantar pesos, sobrecarga de columna, esfuerzos fisicos intensos, etc.

b) Se analizan los cometidos profesionales desde la misma perspectiva. Se
valora si la profesion exige esfuerzos fisicos intensos o solo medios
durante la jornada, si permite el cambio postural durante la jornada, etc.

¢) Se procede a la comparaciéon funcional de secuela y profesion. Este
esquema obliga, con naturalidad, a atender al cometido caracteristico de
cada trabajo. Por ejemplo, si un comercial esta impedido para la
conduccién de vehiculos, ello no determina su incapacidad, pues el uso de
automovil propio es una opcién organizativa — decisoria — que no le veda
el ejercicio de la profesion, pues puede utilizar medios de locomocioén
alternativos. No es un taxista o un conductor de camiones. En cambio,
una dolencia psiquica cronica si puede incapacitarle, pues afecta a la
funcién de captaciéon de clientes. El cometido de un auxiliar
administrativo no exige sedestaciéon continua, pues puede cambiar de
postura durante la jornada, pero si una buena capacidad manual para usar
el elemento habitual clave de su funcién, el ordenador.

De todos modos, la jurisprudencia considera que un mismo grado de
incapacidad no puede ser reconocido mas de una vez respecto de una
misma profesioén, pues, aun cuando no se trate de las mismas lesiones,
sino de otras secuelas susceptibles de apreciacién conjunta con las
anteriores, si no conducen a un grado superior de incapacidad nos
encontrarfamos ante un grado ya anteriormente reconocido — en el
supuesto enjuiciado se trataba de una incapacidad permanente parcial para
la profesion de vigilante de seguridad — y que careceria de todo sentido
volver a reconocer [STS 26 julio 2015 (R] 2015, 3963)].

239 Roqueta Buj, R., La incapacidad permanente, op. cit., pp. 36-37.
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2.2. Incapacidad permanente parcial para la profesion
habitual

2.2.1. Delimitacién legal

En este grado, como en el siguiente, un primer dato determinante es la
profesion habitual del afectado y el otro la capacidad laboral residual que
mantiene tras las lesiones o secuelas constitutivas de la incapacidad
permanente. Asi, tiene la consideracion legal de incapacidad permanente
parcial para la profesion habitual “la que, sin alcanzar el grado de total,
ocasione al trabajador una disminucién no inferior al 33 por ciento en su
rendimiento normal para dicha profesion, sin impeditle la realizacién de
las tareas fundamentales de la misma” (art. 194.3 TRLGSS). En
consecuencia, siempre que pueda seguir realizando las tareas
fundamentales de su profesiéon habitual, queda delimitada entre dos
franjas. Por abajo, el trabajador ha de quedar limitado en un porcentaje
que debe ser igual o superior al 33 por ciento en su rendimiento normal,
porcentaje que se configura ex /ege como umbral minimo, en tanto que de
ser inferior no actualiza la cobertura de la incapacidad permanente; dicho
con otras palabras, para acceder a la prestacion en el grado de parcial esa
incapacidad permanente ha de alcanzar ese umbral minimo, no basta —
aunque asi se declare probado— con que después del accidente quedara
parcialmente incapacitada para desarrollar su profesion [STSJ
Andalucia/Sevilla 19 febrero 2014 (JUR 2014, 112354)]. Por atriba, las
reducciones anatomicas o funcionales no han de alcanzar las
consecuencias que se exigen para la incapacidad permanente total, es
decir, no le deben impedir la realizacién de las tareas fundamentales de su
profesion habitual.

Sin duda, la principal dificultad es valorar el porcentaje en que disminuye
el rendimiento considerado normal para la profesiéon habitual. La
minoraciéon de la capacidad de trabajo ha de medirse en términos de
rendimiento; ahora bien, no se impide el reconocimiento de la incapacidad
permanente parcial, aun manteniendo el mismo rendimiento, cuando el
trabajador tiene que llevar a cabo un mayor esfuerzo fisico para
compensar sus deficiencias, haciendo su trabajo mas penoso para alcanzar
el rendimiento adecuado que le es exigible por la empresa [STS] Madrid
14 febrero 2005 (JUR 2005, 109701)]. La disminucién del rendimiento que
caracteriza a la incapacidad permanente parcial deviene no solo
atendiendo a lo que objetivamente pueda rendir el trabajador afectado,
sino teniendo en cuenta también la mayor peligrosidad o penosidad que
comporta [SSTS] Catalufia 21 noviembre 2013 (JUR 2013, 382808) y 29
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septiembre 2015 (JUR 2015, 280623), entre otras|. Otro dato a considerar
es la disminucion del ritmo de trabajo, la necesidad de invertir mas tiempo
que antes para realizar o concluir los trabajos que se le encargan [STSJ
Islas Baleares 7 enero 1993 (AS 1993, 153)] o la necesidad de cooperacion
de otras personas.

Como criterio orientativo, los 6rganos judiciales admiten los parametros
valorativos que recogia el derogado articulo 37 del Reglamento de
Accidentes de Trabajo de 22 de junio de 1956 [STS] Castilla y
Leén/Burgos 20 abril 2006 (JUR 2006, 152419) y STSJ Cantabria 3
octubre 2007 (JUR 2008, 22714)], puesto que podian constituir
incapacidad permanente parcial los siguientes supuestos:

a) La pérdida funcional de un pie o de los elementos indispensables para
la sustentacion y progresion.

b) La pérdida de la visién completa de un ojo, si subsiste la del otro.

) La pérdida de dedos o falanges indispensables para el trabajo a que se
dedicaba el accidentado.

d) Las hernias definidas no operables.

2.2.2. Compatibilidad plena con el trabajo

Como la incapacidad permanente parcial, segin la determinacién legal, no
le impide al trabajador la realizacion de las tareas fundamentales de la que
es su profesion habitual, se deduce que es compatible con el
mantenimiento del trabajo que viniera realizando, por mas que conlleve
una disminucién en su rendimiento normal, asi como también con
cualquier otro trabajo o profesion®’. De ahi que se reconozca al
incapacitado parcial una indemnizacién a tanto alzado (art. 196.1
TRLGSS) y no una pension de caracter vitalicio.

Al resultar compatible con la actividad laboral que se venia desarrollando,
la declaracion formal, administrativa o judicial, de incapacidad permanente
parcial del trabajador no produce, por si misma y de forma automatica, la
extincion de la relacién de trabajo, en tanto posibilita la inmediata

. ., . .41 .
reincorporacion del trabajador a su puesto de trabajo™'; pero ello, sin

240 Prueba de ello es el reconocimiento de una incapacidad permanente absoluta —
cuando trabajaba como vigilante jurado — derivada de enfermedad comun posterior a una
situacion de incapacidad permanente parcial para la profesién habitual — pedén de
limpieza — causada por accidente de trabajo [STS] Castilla-LLa Mancha 3 julio 2001 (AS
2001, 2468)].

241 Gonzalez de la Aleja, R., La incapacidad permanente y sus efectos en el contrato de trabajo,
Bomarzo, Albacete, 2006, pp. 78-79.
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perjuicio de la posible actualizacién de otras causas extintivas, como la
ineptitud del trabajador sobrevenida con posterioridad a su colocacion
efectiva en la empresa [art. 52.a) TRLET], caso de que el trabajador viera
reducida sensiblemente su capacidad laboral para la realizacion de las
funciones propias de su concreto puesto de trabajo.

2.3. Incapacidad permanente total para la profesion habitual
2.3.1. Delimitacién legal

La incapacidad permanente total para la profesion habitual inhabilita al
trabajador para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de
dicha profesion, siempre que pueda dedicarse a otra distinta (art. 194.4
TRLGSS). Esta situacién incapacitante se caracteriza por un doble
elemento: primero, por su caracter profesional, lo que implica que para su
calificacién juridica habran de valorarse mas que la indole y naturaleza de
los padecimientos que presenta el trabajador, la limitacion que ellos
generen en cuanto impedimentos reales, esto es, susceptibles de
determinacién objetiva y suficiente para dejar imposibilitado a quien los
padece para iniciar y consumar las tareas propias de su oficio, por cuanto
son esas limitaciones funcionales las que determinan la efectiva reduccion
de la capacidad de ganancia; y segundo, por su caracter de permanencia
que implica la necesidad de estabilizacién de su estado residual, en el
sentido que las patologias o secuelas tengan un caracter previsiblemente
definitivo, dado que la posibilidad de recuperacién clinica se estima
médicamente como incierta o a largo plazo [STS] Asturias 19 octubre
2001 (AS 2001, 3935)]. A consecuencia de ella, el trabajador ha de sufrir la
pérdida de su capacidad laboral para ejercer la que venia siendo su
profesion habitual en sus tareas fundamentales, ya sea por imposibilidad
de realizarlas, ya sea porque su realizacion le exija un esfuerzo fisico
acusado o riesgos adicionales.

Es, por ello, esencial y determinante para una adecuada calificacién
juridica de la situacién residual del afectado la determinacién de su
profesion habitual, de manera que unas mismas lesiones y secuelas pueden
ser 0 no constitutivas de incapacidad permanente en funciéon de las
actividades o tareas que requiera la profesion del trabajador, pues no se
olvide que se relaciona con la profesién habitual. En consecuencia, tal
grado solo debera ser reconocido cuando las secuelas existentes impidan
el desempeno de las tareas propias de la actividad laboral con la
profesionalidad, dedicacién y constancia que la relacion laboral exige [STS
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26 junio 1991 (R] 1991, 5165)].

También con valor indiciario u orientativo, los 6rganos judiciales se basan
en lo que disponia el derogado articulo 38 del Reglamento de Accidentes
de Trabajo de 22 de junio de 1956, que consideraba como incapacidad
permanente total para la profesion habitual las siguientes lesiones o
secuelas:

a) La pérdida de las partes esenciales de la extremidad superior derecha,
considerindose como tales la mano, los dedos de la mano en su totalidad,
aunque subsista el pulgar, o, en igual caso, la pérdida de todas las segundas
y terceras falanges.

b) La pérdida de la extremidad superior izquierda, en su totalidad o en sus
partes esenciales, conceptuandose como tales la mano y los dedos en su
totalidad.

c) La pérdida completa del pulgar de la mano que se utilice
preferentemente para el trabajo en cada caso particular, entendiéndose
que, salvo prueba en contrario, es la mano derecha.

d) La pérdida de una de las extremidades inferiores en su totalidad,
considerandose incluida en este caso la amputacion por encima de la
articulacion de la rodilla.

e) La pérdida de visién de un ojo, si queda reducida la del otro en menos
de un cincuenta por ciento.

f) La sordera absoluta, entendiéndose como tal la de los dos oidos.

@) Las hernias no operables, que impidan al trabajador realizar las tareas
de su profesion habitual.

El reconocimiento de una incapacidad permanente total para la profesion
habitual extingue el contrato de trabajo, salvo en dos supuestos: uno, la
declaraciéon de incapacidad permanente con previsible mejoria que sera
causa de suspension de la relacion de trabajo (art. 48.2 TRLET); otro,
cuando el convenio colectivo, vigente en el momento de la declaracién
administrativa, reconozca — clausula de recolocaciéon®” — el derecho del
trabajador a ocupar otro puesto de trabajo en la empresa compatible con
su estado, supeditado a la existencia de vacante adecuada a la capacidad
laboral residual del trabajador beneficiario de la prestacion [SSTS 29 junio
2010 (RJ 2010, 271312) y 12 julio 2010 (R] 2010, 3616)].

Se debe advertir, finalmente, que la — asi denominada — incapacidad
permanente total cualificada no es un nuevo grado de incapacidad
permanente, sino que se reconoce, en realidad, un complemento que
aumenta el importe de la prestacion reconocida por la situacion de

242 Gonzalez de la Aleja, R., La incapacidad permanente y sus efectos en el contrato de trabajo, op.
ct., p. 99.
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incapacidad permanente total [STS 7 septiembre 1993 (R] 1993, 7830)]**.
Asi, en efecto, los declarados afectos de incapacidad permanente total
percibiran la pensién prevista “incrementada en el porcentaje que
reglamentariamente se determine, cuando por su edad, falta de
preparacion general o especializada y circunstancias sociales y laborales del
lugar de residencia, se presuma la dificultad de obtener empleo en
actividad distinta de la habitual anterior” (art. 196.2, parrafo segundo,
TRLGSS). La intencién del legislador ha sido acoger una verdadera
presuncién legal, cuyo hecho base se compone de determinadas
circunstancias personales del trabajador — edad y falta de preparacion —y
circunstancias socio-laborales negativas, que permiten concluir que el
declarado incapacitado permanente total dificilmente va a encontrar una
profesion distinta a la que venfa desempefiando habitualmente; no
obstante, el incremento quedara en suspenso durante el periodo en que el
trabajador obtenga un empleo. En la mayoria de los casos, el
otorgamiento del referido incremento alcanzarda a pautas de
automaticidad, cumplido el requisito de los cincuenta y cinco afios de
edad, pudiendo la Entidad gestora proceder a su denegacién, caso de

contraprueba de que no concurren los requisitos legales, destruyendo asi
la referida presuncion [STS] Madrid 5 diciembre 2003 (AS 2004, 572)].

2.3.2. Compatibilidad con el desempefio de una
profesion distinta a la habitual

La compatibilidad de este grado de incapacidad permanente con la
realizacion de otra profesion distinta a la habitual estd implicita en su
propia denominacion legal, al igual que en su delimitacién normativa, por
cuanto se califica como incapacidad permanente “total” y solamente — por
ahora — “para la profesion habitual”; dicho con otras palabras, esa
denominacién legal “presupone la imposibilidad de que se lleven a cabo
los trabajos propios de la profesioén habitual” [STS 19 diciembre 2003 (R]
2003, 9382)]. A sensu contrario, siendo total para la profesiéon habitual, no
tendria que extenderse necesariamente la incapacidad a otras profesiones
diferentes de la considerada habitual en el momento de suceder el hecho
causante de la prestacion, salvo que no se tenga habilidad o capacidad
fisica.

De manera explicita, el legislador, primero, declaré compatible “la pension
vitalicia por incapacidad permanente total para la profesion habitual con el

243 En la doctrina, Roqueta Buj, R., La incapacidad permanente, op. cit., p. 43.
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salario que pueda percibir el trabajador en la misma empresa o en otra
distinta con el alcance y las condiciones que se determinen
reglamentariamente” (art. 141 TRLGSS -1994-) y, después, siendo el texto
ahora vigente, confirma la compatibilidad de la “incapacidad permanente
total” con el salario que pueda percibir el trabajador en la misma empresa
o en otra distinta, “siempre y cuando las funciones no coincidan con
aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total” (art. 198.1
TRLGSS). Ha desaparecido de la redaccion del precepto en vigor la
referencia a la profesién habitual, en coherencia con su nueva
denominacién proyectada, asi como la conexiéon de la incapacidad
permanente con “la profesiéon que ejercia el interesado o del grupo
profesional en que aquella estaba encuadrada” (redacciéon dada al art.
141.1 TRLGSS -1994-, por el art. 3.2 Ley 27/2011). Al margen del izer
normativo, lo relevante sigue siendo que se mantiene el criterio general de
compatibilidad entre el cobro de la pensién por incapacidad permanente
total y la retribuciéon correspondiente a un trabajo en el que se ejerciten
funciones distintas a las que se valoraron para reconocer este grado de
incapacidad, siendo tales funciones valoradas todas o las fundamentales
tareas que corresponden a la profesion habitual (art. 194.4 TRLGSS). Solo
de existir identidad de funciones entre profesiones diversas — de policia y
de vigilante jurado o, también, conductor de autobus y maquinista de tren,
por ejemplo — la incompatibilidad derivaria de la nueva redaccion del
articulo 141.1 TRLGSS -1994- y no de la delimitacion legal del grado de
incapacidad permanente total.

La vigente redaccién del articulo 198.1 TRLGSS, en su estricta literalidad,
no parece innovar nada trascendente en lo que toca al planteamiento
consolidado sobre la incompatibilidad entre la pension y el salario cuando
se realiza la misma profesion, siendo asi que admite su percepcion
simultanea “siempre y cuando las funciones no coincidan con aquellas que
dieron lugar a la incapacidad permanente total”, de manera que esta dltima
referencia legal bien pudiera entenderse alusiva — lo exige el componente
légico/sistematico que debe imperar en la exégesis — a la coincidencia de
“funciones” entre profesiones diversas, tal como impone la compresion
del precepto en relacién con la definicién de incapacidad permanente total
que previamente hace el articulo 194.4 TRLGSS.

Como ha sefialado la jurisprudencia, la novedosa regulacion legal ha de ser
objeto de una interpretacién sistematica, primando una exégesis que
atienda a la obligada busqueda de la deseable igualdad y atendiendo a la
conveniente lectura finalista de la norma — el objeto de la prestacion es ser
sustitutiva del salario perdido —, lo que “lleva a entender el nuevo
precepto en el Gnico sentido que permite su aplicacion sin contradecir el
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conjunto inmodificado de la regulacion legal, cual es que la referencia legal
alude a la coincidencia o diversidad de «funciones» entre profesiones
diversas, y no en la misma” [STS 26 abril 2017 (R] 2017, 2488)].

En definitiva, el principio basico es la absoluta incompatibilidad entre la
prestacion econdmica por incapacidad permanente total y el desempefo
de la misma profesion para la que se proclama la incapacidad, puesto que
la pensién se satistace precisamente para compensar la pérdida de ingresos
provenientes del desempefio de la profesiéon habitual del trabajador. En
este sentido se ha manifestado la jurisprudencia, al afirmar que “la pension
de invalidez permanente total tiene por finalidad, de modo andlogo a lo
que sucede en otras pensiones de invalidez o incapacidad y en los
subsidios periédicos por incapacidad o imposibilidad de trabajo, la de
suplir el defecto de rentas de trabajo que genera en un asegurado la
pérdida definitiva — art. 49.1.¢) TRLET — o temporal — art. 48.2 TRLET —
del empleo en el que desempefiaba la profesion habitual para la que se le
ha reconocido incapacitado”, rentas salariales que ya no se pueden
obtener en el ejercicio de la profesion habitual. Ello comporta “su
compatibilidad con el ejercicio de una actividad distinta de la habitual para
la que si tenga habilidad o capacidad fisica, pero no su compatibilidad con
el desempefio retribuido — se supone con esfuerzo desmesurado, o con
rendimiento anormalmente bajo, o con una y otra cosa a la vez — de la
misma profesién habitual respecto de la que se ha declarado la invalidez”
[STS 18 enero 2002 (R] 2002, 2681)].

Es logico, por lo tanto, mantener que la inactividad en la profesion a la
que afecta la declaracién de incapacidad permanente total “constituye una
condicion insita en la propia naturaleza del derecho a percibir la pension
en cuanto integrante del concepto mismo del grado de incapacidad
permanente total” [STS 26 abril 2017 (R] 2017, 2488)], de manera que se
confirma la incompatibilidad entre la declaracion de incapacidad
permanente total y el desarrollo — bien por persistencia, bien por
reanudacion — de la misma profesion, si bien se extiende también dicha
incompatibilidad a otras actividades donde se desarrollen las mismas
funciones, aunque la profesion sea otra, que dieron lugar al
reconocimiento de este grado de incapacidad permanente. En
consecuencia, no puede defenderse la compatibilidad absoluta** entre la
prestacion de incapacidad permanente total y el trabajo en otra profesion,
cuando la diferencia entre una y otra actividad sea fundamentalmente

244 Asi se ha manifestado Menéndez Sebastidn, P., “Dindmica de la prestacion de
incapacidad permanente. Convivencia con otras prestaciones y con el desarrollo de
actividades lucrativas”, op. cit., p. 29.
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nominativa, esto es, habiendo entre ellas coincidencia en las funciones a
desarrollar.

Como regla especial, se establece ex /ge la incompatibilidad entre la
percepcion del incremento previsto incapacidad permanente total
cualificada (art. 196.2, parrafo segundo, TRLGSS) y la realizacién de
trabajos, por cuenta propia o ajena, incluidos en el campo de aplicacién
del sistema de la Seguridad Social (art. 198.1, parrafo segundo, TRLGSS),
resultando beneficiario de nuevo de dicho incremento cuando concluya la
actividad desarrollada por cuenta propia o ajena. Ciertamente la redaccién
de este ultimo precepto legal no es categbrica, pues se limita a sefialar que
“podra determinarse la incompatibilidad”, pero, atendiendo a la causa y
finalidad — compensar las dificultades para encontrar un empleo — del
incremento de la pension, la dnica conclusién coherente es considerarlo
incompatible con el trabajo por cuenta propia o ajena.

2.4. Incapacidad permanente absoluta para todo trabajo
2.4.1. Delimitacién legal

La incapacidad permanente absoluta para todo trabajo inhabilita por
completo al trabajador para toda profesion u oficio (art. 194.5 TRLGSS).

Este grado de incapacidad, segun afirma la jurisprudencia, no solo debe
ser reconocido al trabajador que carezca de toda posibilidad fisica para
realizar cualquier quehacer laboral, sino también a aquel que, aun con
aptitudes para algunas actividades, no tenga facultades reales para cumplir,
con cierta eficacia, las tareas componentes de una cualquiera de las
variadas ocupaciones que ofrece el ambito laboral, aun las sedentarias o
cuasisedentarias. A tal fin, han de valorarse, mas que la indole y naturaleza
de los padecimientos determinantes de las limitaciones que ellos generen,
estas en si mismas, en cuanto impedimentos reales y suficientes para dejar
sin posibilidades de iniciar y consumar a quien las sufre las faenas que
corresponden a un oficio, siquiera sea el mas simple, de los que, como
actividad laboral retribuida, con una y otra categoria profesional, se dan en
el seno de una empresa o actividad econémica de mayor o menor
volumen [SSTS 9 febrero 1987 (R] 1987, 814) y 16 julio 1987 (R] 1987,
5405)]. Téngase en cuenta que la realizacion de una actividad laboral
implica no solo la posibilidad de efectuar cualquier faena, tarea o
quehacer, sino la de llevarlo a cabo con un minimo de profesionalidad,
rendimiento y eficacia y la necesidad de consumarlo en régimen de
dependencia de un empresario, durante la jornada laboral [STS 24 febrero
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1987 (RJ 987, 1117)]; mas aun, la prestacion de un trabajo, por facil o
ligero que sea, solo puede realizarse mediante asistencia diaria al lugar de
trabajo, permaneciendo en ¢l durante la jornada laboral y estando en
condiciones de consumar la tarea, siquiera leve, que ha de demandar un
cierto grado de atencién y una moderada actividad fisica [STS 27 febrero
1990 (RJ 1990, 1243)].

Asimismo, conforme a una reiterada jurisprudencia, el precepto legal no
debe ser interpretado exclusivamente a través de su tenor literal,
entendido rigidamente, pues, de hacerlo asi, terminarfa resultando
imposible su real aplicacién, ya que en definitiva toda persona siempre
estarfa en condiciones de llevar a cabo alguna actividad, por liviana que
sea, de cuantas integran todas las profesiones u oficios en que se
descompone la variada gama de las actividades econémico-laborales
[SSTS 14 marzo 1979, 12 mayo y 15 junio 1981, citadas por SSTS] Islas
Canarias/Las Palmas 21 noviembre 2005 (JUR 2006, 39757) y 31 enero
2013 (JUR 2013, 161495)]; y si, por el contrario, de manera flexible para
su adaptacioén a las cambiantes formas en que la actualidad laboral se
muestra, valorando primordialmente la real capacidad de trabajo residual
que el enfermo conserva, y teniendo en cuenta que el desempefo de todo
trabajo retribuido lleva consigo el sometimiento a una disciplina laboral,
trabajo que siempre se requiere ha de desarrollarse con profesionalidad y
de modo continuo no susceptible de fases de reposo y de fases de
actividad [STS] Castilla y Leén/Burgos 23 octubre 2015 (JUR 2015,
259380)]. No se debe valorar este grado de incapacidad permanente, en
cambio, atendiendo a las circunstancias personales — edad, experiencia,
formacion profesional, etc. — o a las del mercado de trabajo, aunque por
ellas resulte altamente improbable que el presunto incapacitado pueda
encontrar un nuevo empleo”®.

Por consiguiente, dicho grado de incapacidad no solo debe ser reconocido
al trabajador que carezca de toda posibilidad psico-fisica para realizar
cualquier quehacer laboral, sino también a aquel que — atn con aptitudes
para alguna actividad — no tenga facultades para ejecutar con eficacia las
inherentes a una cualquiera de las multiples ocupaciones del ambito
laboral. No debe olvidarse, de otro lado, que la aptitud laboral no puede
definirse por la mera posibilidad de realizar alguna tarea esporadica o por
el ejercicio de algun trabajo marginal, sino por la de poder realizar una
actividad con el rendimiento normalmente exigible y con la habitualidad y

245 Goetlich Peset, J.M.%, “Comentario a los articulos 136 y ss.”, en Garcia-Perrote
Escartin, I. y Mercader Uguina, J.R. (dirs.), Comentarios a la ey General de la Seguridad Social,
Lex Nova, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 788.
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profesionalidad necesarias [STS] Asturias 21 diciembre 2013 (JUR 2013,
28450)).

Los 6rganos judiciales, de manera indiciaria u orientativa, acuden a lo
dispuesto en el derogado articulo 41 del Reglamento de Accidentes de
Trabajo de 22 de junio de 1956, que consideraba como incapacidad
permanente absoluta las siguientes secuelas o lesiones:

a) La pérdida total, o en sus partes esenciales, de las dos extremidades
superiores o inferiores, de una extremidad superior y otra inferior o de la
extremidad superior derecha en su totalidad, conceptuandose como partes
esenciales la mano y el pie.

b) La pérdida de movimiento, analoga a la mutilacién de las extremidades,
en las mismas condiciones indicadas en el apartado anterior.

c) La pérdida de la vision de ambos ojos, entendida como anulacion del
6rgano o pérdida total de la fuerza visual.

d) La pérdida de visiéon de un ojo, si queda reducida en el 50 por ciento o
mas la fuerza visual del otro.

e) Lesiones organicas y funcionales del cerebro y estados mentales
organicos — psicosis cronicas, estados maniaticos y analogos — causados
por el accidente, reputados como incurables, y que por sus condiciones
impidan al trabajador dedicarse en absoluto a cualquier clase de trabajo.

f) Lesiones organicas o funcionales del corazén y de los aparatos
respiratorio y circulatorio ocasionadas por accion del accidente, que se
reputen incurables, y que por su gravedad impidan al trabajador dedicarse
en absoluto a cualquier clase de trabajo.

@) Lesiones organicas o funcionales del aparato digestivo o urinario,
ocasionadas por accion del accidente, que se reputen incurables y que por
su gravedad impidan al trabajador dedicarse en absoluto a cualquier clase
de trabajo, tales como, en sus casos respectivos, ano contra natura, fistulas
muy anchas, estercoraceas, vesicorrectales o hipogastricas y emasculacion
total.

Se debe recordar, por dultimo, que la declaraciéon de incapacidad
permanente absoluta supone la extincion de la relacion de trabajo, sin
petjuicio de su posible revision por mejotfa.

2.4.2. El ejercicio de actividades compatibles con el
estado del incapacitado
En contra de lo que se colige de su calificaciéon legal como incapacidad

permanente “absoluta para todo trabajo”, que le inhabilita, mas alla de la
profesion habitual, por completo “para toda profesiéon u oficio” (art.
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194.5 TRLGSS), el legislador afirma que la pension vitalicia derivada del
reconocimiento de este grado de incapacidad — y de igual manera para la
gran invalidez — no impedird “el ejercicio de aquellas actividades, sean o
no lucrativas, compatibles con el estado del incapacitado y que no
representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revisiéon”
(art. 198.2 TRLGSS). Esas actividades compatibles no excluyen la
realizacion de un trabajo, por cuenta propia o por cuenta ajena, de ahi
que, a continuacion, el legislador reformista® afiada que el disfrute de la
pensiéon de incapacidad permanente absoluta — y también de gran
invalidez — a partir de la edad de acceso a la pensién de jubilacion “sera
incompatible con el desempefio por el pensionista de un trabajo, por
cuenta propia o por cuenta ajena, que determine su inclusién en alguno de
los regimenes del Sistema de la Seguridad Social, en los mismos términos
y condiciones que los regulados para la pensiéon de jubilacién en su
modalidad contributiva en el articulo 213.1” (art. 198.3 TRLGSS). Por
ende, también el pensionista de incapacidad permanente absoluta — como
el de incapacidad permanente total y de gran invalidez — que simultanee la
percepcion de su pension con la realizacion de cualquier trabajo, por
cuenta ajena o propia, debera comunicar tal circunstancia a la Entidad
gestora competente (art. 2.1 RD 1071/1984).

Son tres las condiciones legales que determinan la posibilidad de trabajar
del incapacitado permanente absoluto: 1) que las actividades sean
compatibles con su estado; 2) que no representen un cambio en su
capacidad de trabajo a efectos de revisién; 3) que no haya cumplido la
edad de acceso a la jubilacién, pues en ese supuesto se le aplicaran las
reglas especificas sobre compatibilidad entre pensién jubilacion y trabajo.
Como la ley contempla la posibilidad de que el beneficiario compatibilice
la pensién con algun tipo de actividad o trabajo, la duda surge a la hora de
determinar qué actividades o trabajos pueden ser compatibles con la
situacién de incapacidad laboral calificada como absoluta para todo tipo
de trabajo. La interpretacion jurisprudencial, ab initio, se decantd por una
tesis restrictiva, acorde con la finalidad de la prestacién econdmica
reconocida, recordando que, si bien es cierto que la norma positiva “no
consagra prohibiciéon legal de trabajo para el invalido permanente
absoluto, pues de la titularidad de tal derecho (al trabajo), en tanto que
inherente a la naturaleza humana y reconocido con valor civico por el art.
351 de la Constitucién, no cabe excluir, a modo de imponetle

246 La Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobte actualizacién, adecuacién y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, en su articulo 3.Tres, introdujo un dltimo apartado en el
entonces vigentes articulo 141 TRLGSS.
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prohibicién, a quien se hallare en la citada situacién”, pero solo se permite
“una compatibilidad entre tal percepcion y la realizacion por el invalido de
determinadas actividades, ciertamente marginales, que no entrafen el
ejercicio de una profesion u oficio, pues no deben manifestar un cambio
en su capacidad de trabajo, ya que, de producirse éste, operaria la revision,
con las consecuencias econdmicas correspondientes” [SSTS 6 octubre
1987 (R] 1987, 6841), 3 noviembre 1987 (R] 1987, 7797), 23 noviembre
1987 (R] 1987, 8045), 17 enero 1989 (R] 1989, 255) y 26 enero 1989 (R]
1989, 302)].

Este criterio tradicional del Tribunal Supremo ha sido matizado de
manera muy relevante en sentencias posteriores, en el sentido de ampliar
o favorecer la compatibilidad entre la pension y el trabajo del incapacitado
permanente absoluto, reiterando los siguientes argumentos [SSTS 30
enero 2008 (R] 2008, 1984), 10 noviembre 2008 (R] 2014, 5315), 23 abril
2009 (R] 2009, 3115), 14 octubre 2009 (R] 2009, 5730), 22 diciembre 2009
(RJ 2010, 383) y 14 julio 2010 (R] 2010, 7109):

a) Las dificultades que entrafa el juicio de incapacidad permanente
absoluta y los amplios términos del articulo 198.2 TRLGSS invitan a
considerar que el maximalismo de la definicién de incapacidad
permanente absoluta se relativice a la hora de tratar su compatibilidad con
el trabajo.

b) No existe disposicion legal alguna que se refiera a la exigencia de que
las actividades sean “superfluas, accidentales o esporadicas”.

c) La literalidad del precepto legal apunta a la plena compatibilidad entre el
trabajo y la pensiéon — “Las pensiones vitalicias (...) no impediran (...)
aquellas actividades (...) compatibles” —, al no establecer limite alguno a la
simultaneidad referida.

d) La remision al desarrollo reglamentario se hace exclusivamente en el
apartado primero del precepto, esto es, solamente para la incapacidad
permanente total.

e) El derecho al trabajo no puede negarse a quien se encuentra en
situacién de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, porque asi
lo reconoce el art. 35 CE y lo corroboran los articulos 198.2 TRLGSS, 2
RD 1071/1984 y 18.4 OM de 18 de enero de 1996, que aplica y desatrolla
el RD 1300/1995, de 21 de julio de 1995, sobre incapacidades laborales
del sistema de la Seguridad Social.

f) La opcion interpretativa contraria llevarfa a hacer de mejor condicién al
trabajador declarado en incapacidad permanente total — legalmente apto
para cualquier actividad que no sea la profesion u oficio para la que haya
sido declarado invalido — que al incapaz declarado en incapacidad
permanente absoluta — al que se le negarfa toda actividad e ingresos
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extramuros de la marginalidad —.

g) La incompatibilidad de que tratamos tendria un cierto efecto
desmotivador sobre la reinserciéon social y laboral de quien se halla en
incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, pues aunque las
cotizaciones satisfechas por el nuevo trabajo habrian de tener eficacia
respecto de prestaciones futuras, lo cierto es que la suspensiéon de la
pensiéon por la percepcion de ingresos debidos al trabajo ordinario privaria
practicamente de estimulo econémico a una actividad que con toda
seguridad ha de realizarse con considerable esfuerzo — psicofisico — por
parte del invalido.

h) El articulo 18.4 OM de 18 de enero de 1996 ha de ser considerado #/tra
vires respecto de la manifestacion legal de compatibilidad que establece el
articulo 198.2 TRLGSS, que no se remite a desarrollo reglamentario
alguno®’ | y — por lo mismo — sus prescripciones carecen de eficacia
juridica.

En conclusion, la tnica incompatibilidad que formula el articulo 198.2
TRLGSS para la pension de incapacidad permanente absoluta es la
relativa a las actividades que sean “incompatibles”, en el sentido de
perjudiciales o inadecuadas para el estado del incapacitado. Ello supone
que el desarrollo por el incapacitado permanente absoluto de actividades
no perjudiciales podra dar lugar, en su caso, no a una incompatibilidad
con la pension, sino a una revision por mejorfa o por error de diagnostico.
Este es el sistema legal de incompatibilidad “y no cabe corregirlo a través
de una interpretacion restrictiva”, en tanto no se ha establecido una
incompatibilidad general entre la pension y las rentas de trabajo; lo
contrario, asi se entiende, conducirfa a disfunciones importantes, “como el
tratamiento peyorativo de la incapacidad permanente absoluta sobre la
incapacidad permanente total y la desincentivacion de la reinsercién de los
incapacitados absolutos”, por lo que, en fin, “la incompatibilidad queda
reducida a las actividades no adecuadas para el incapacitado, debiendo
resolverse las demds a favor de la compatibilidad o de la revisiéon del
grado” [STS 1 diciembre 2009 (R] 2010, 370)].

247 El articulo 18.4 OM de 18 de enero de 1996 establece: “Si el procedimiento se hubiera
iniciado en razén a que el perceptor de la pension de invalidez permanente estuviera
ejerciendo trabajos por cuenta propia o ajena, y 7o se hubiese constatado error de diagndstico o
mejoria que justifique el reconocimiento del derecho a las prestaciones por invalidez permanente, en un
grado de incapacidad inferior o la aptitud para trabajar, la Direccion Provincial del Instituto
Nacional de la Seguridad Social actuard de conformidad con la normativa en vigor y, en
funcién de la incompatibilidad que pueda existir entre el percibo de la pension y el
trabajo desarrollado, dando lugar a /a suspensiin de aquélla, cuando la actividad laboral exceda de
los limites permitidos por el articnlo 141.2 de la Ley General de la Seguridad Social (hoy, articulo
198.2 TRLGSS)”.
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La correcta integracién de esta doctrina jurisprudencial obliga, sin duda, a
analizar las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, para
establecer hasta qué punto es compatible esa nueva actividad laboral
retribuida con el estado del invalido declarado en situaciéon de incapacidad
permanente absoluta. Y es que, en verdad, mantener la compatibilidad
plena y sin modulacién alguna distorsionarfa la l6gica de un sistema de
protecciéon que se fundamenta en el abono de prestaciones econémicas
sustitutivas de las rentas de activo™.

Se ha de subrayar, finalmente, que este régimen singular de compatibilidad
entre pensiéon y trabajo no se aplicara cuando el beneficiario de la
prestacion econdémica por incapacidad permanente absoluta — y también el
de una gran invalidez — alcance la edad de acceso a la pensién de
jubilacion®”, siendo, en realidad, sustituido por las reglas que determinan
la incompatibilidad entre el trabajo y la pensioén de jubilacion, con las
excepciones previstas al respecto (art. 213.1 TRLGSS).

2.5. Gran invalidez
2.5.1. Delimitacién legal

Se entiende por gran invalidez la situacién del trabajador afecto de
incapacidad permanente y que, por consecuencia de pérdidas anatoémicas
o funcionales, necesite la asistencia de otra persona para los actos mas
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos
(art. 194.6 TRLGSS). Bien de manera inicial o directamente, bien desde
cualquier otro grado de incapacidad permanente reconocido, por revision
al agravarse la situacién personal del incapacitado o por error de

248 Gonzalez Ortega, S., “Capacidad laboral de los incapaces: la prestacion de incapacidad
permanente como intento de sintesis entre calificaciones contradictorias”, en Agusti Julia,
J. vy Fargas Fernandez, ]. (cootds.), La Seguridad Social en continuo cambio. Un andlisis
Jurisprudencial, Bomarzo, Albacete, 2010, p. 194.

249 Se confirma, implicitamente, la tesis jurisprudencial favorable a la compatibilidad entre
trabajo y pension; en este sentido, Lopez Gandia, J. y Toscani Giménez, D., Las claves de
la reforma de la Seguridad Social: andlisis prictico de la 1ey 27/2011, de 2 de agosto, E1 Derecho
Editores, Madrid, 2011, p. 187. Ademas, como destaca Aragon Goémez, C., “La
compatibilidad entre el trabajo y la pensiéon de incapacidad permanente”, en Mercader
Uguina, J.R. (dit.), La compatibilidad de las prestaciones del sistema de Seguridad Social y el trabajo,
Lex Nova, Valladolid, 2011, p. 128, el legislador suprime la incoherencia que suponia que
los pensionistas de incapacidad permanente pudieran compatibilizar la pensién con el
trabajo mas alld del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién, lo que provocaba
una diferencia de trato dificilmente justificable con los pensionistas de jubilacion.
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diagnostico [SSTS 20 noviembre 2002 (R] 2003, 1918) y 7 mayo 2004 (R]
2004, 4712)], se puede acceder a la gran invalidez, puesto que la primera
condicion legal es que exista una situaciébn objetiva de incapacidad
permanente, no que esta impida el desarrollo de toda profesion u oficio.
Ciertamente, la gran invalidez se configura ex /lge como un grado
autonomo de incapacidad permanente, cuando es necesaria la
colaboraciéon de otra persona para autogobernarse en los actos
elementales de la vida. Pese a ello, segun la jurisprudencia, se infiere de la
definicién del articulo 194.6 TRLGSS que la gran invalidez “no es un
grado mas de la incapacidad permanente derivada de enfermedad comun,
profesional o accidente, sino un estado o situaciéon del incapaz que
cualifica la prestacion para paliar el coste de la necesidad de atencion, por
pérdida de la mas basica autonomia de vida personal, mediante una ayuda
complementaria” [STS 16 diciembre 2013 (R] 2013, 8492)].

La segunda condicion es que el incapacitado requiera la asistencia de otra
persona para realizar actos que se consideran vitales. En la jurisprudencia,
desde tiempo atras, se describe el acto esencial para la vida como el
imprescindible para la satisfaccion de una necesidad primaria e ineludible,
para poder fisiol6gicamente subsistir o para ejecutar aquellas actividades
indispensables en la guarda de la seguridad, dignidad, higiene y decoro
fundamentales para la humana convivencia, y estimando que, aunque no
basta la mera dificultad en la realizacion del acto vital, no se requiere que
la necesidad de ayuda sea continuada (SSTS 25 noviembre 1970 (R]
1970,4581), 13 marzo 1972 (R] 1972, 1131), 14 febrero 1977 (R] 1977,
788), 26 junio 1978 (RJ 1978, 2712), 5 febrero 1982 (R] 1982, 591) y 23
marzo 1988 (R] 1988, 2367)]. Para el legislador, son actos esenciales de la
vida: vestirse, desplazarse, comer u otros analogos; enumeracion que es
meramente enunciativa y ha de entenderse que basta la imposibilidad de
realizar uno de dichos actos para que, requiriéndose la necesidad de ayuda
externa, concurran los presupuestos necesarios para la aplicacion del
precepto legal [STS] Madrid 27 enero 2016 (JUR 2016, 555006)].

La doctrina judicial reconoce este grado de incapacidad cuando el sujeto
sufre una dificultad y no una completa imposibilidad para el desarrollo de
todos los actos descritos en la norma y también cuando el trabajador sufre
una imposibilidad parcial para el desarrollo de tales actos esenciales para la
vida, esto es, cuando, conservando capacidad para su desarrollo, precisa la
supervision de un tercero para efectuarlos [STS] Cantabria 7 octubre 2009
(JUR 2009, 469387)].

No debe excluir tal calificaciéon de gran invalidez la circunstancia de
quienes, a pesar de acreditar tal situacién, puedan en el caso personal y
concreto, en base a factores perceptivos, cognitivos, ambientales,

@ 2017 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 216

temporales u otros, haber llegado a adquirir alguna de las habilidades
adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos esenciales de la
vida sin ayuda de terceros o sin necesidad de ayuda permanente, o incluso
los que puedan llegar a efectuar trabajos no perjudiciales con su situacion,
con lo que, ademas, se evita cierto efecto desmotivador sobre la
reinsercion social y laboral de quien se halla en tal situacion [STS 3 marzo
2014 (R] 2014, 1189)].

2.5.2. El trabajo o las actividades compatibles con el
estado del incapacitado

En principio, cuanto se ha expuesto sobre el régimen juridico aplicable a
la realizacién de trabajos o actividades, lucrativas o no, que resulten
compatibles con el estado del incapacitado permanente absoluto es de
aplicacion igualmente al gran invalido, y ello porque el legislador regula
conjuntamente las situaciones de compatibilidad o no del trabajo con la
pensién, ya sea ésta de incapacidad permanente absoluta o de gran
invalidez (art. 198.2 y 3 TRLGSS).

Esta ha sido la eleccion del legislador, lo que parece légico cuando al
trabajador se le reconozca una gran invalidez directamente o cuando sea
consecuencia de un error en el diagnéstico o de un agravamiento de su
situacién incapacitante, tras haberle reconocido previamente una
incapacidad permanente absoluta. No asi, empero, si el reconocimiento de
la gran invalidez es posterior al reconocimiento de cualquier otro grado de
incapacidad permanente, como la incapacidad permanente total para la
profesion habitual, cuyo régimen de compatibilidad con el trabajo es mas
laxo si comparado con el comun para el incapacitado permanente
absoluto. En cualquier caso, la opcioén legislativa es coherente con
consideracion de la invalidez permanente como un grado mas, el ultimo
en cuanto a gravedad y maxima limitacién, si no anulacién, de la
incapacidad permanente.

3. Sintesis conclusiva

La incapacidad permanente es una contingencia protegida por el sistema
publico de Seguridad Social, reconociéndose prestaciones de caracter
econémico, en el nivel contributivo, a los trabajadores que, tras haberse
sometido al tratamiento prescrito, presentan reducciones anatomicas O
funcionales graves, susceptibles de determinacién objetiva y
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previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral.
Cualquiera que sea la causa determinante, profesional o comun, se
reconoce segun el porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo del
interesado, lo que se traduce ex /ge en una escala de grados, segin sea
menor o mayor la limitacién para trabajar.

Aunque se ha proyectado una redefinicién de los grados, asi como
anunciado un nuevo régimen de incompatibilidades de los mismos con el
trabajo, todo condicionado a la entrada en vigor de la norma
reglamentaria de desarrollo, entre tanto es aplicable la regulacién legal
originaria, que clasifica la incapacidad permanente segun sea parcial o total
para el desarrollo de la profesion habitual o absoluta para todo tipo de
trabajo, ademas de la gran invalidez que se atribuye cuando el incapacitado
permanente, como consecuencia de las pérdidas anatémicas o funcionales,
necesita la asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la
vida.

Partiendo de la calificacién de los grados y, sobre todo, de su delimitacion
legal, que se contiene en el — hoy aplicable — articulo 194 TRLGSS, en los
términos de la disposicion transitoria vigésima sexta del mismo texto legal,
se puede deducir el régimen de incompatibilidades de cada uno de los
grados de incapacidad permanente con el trabajo. Asi, por una parte,
respecto de la profesiéon habitual, la incapacidad permanente parcial no
limita las posibilidades de ocupaciéon del trabajador, en la misma, puesto
que no le impide la realizaciéon de las tareas fundamentales, o en otra
distinta; mientras que incapacidad permanente total, como inhabilita al
trabajador para la realizaciéon de todas o de las fundamentales tareas de su
profesion habitual, no le impedira dedicarse a otra distinta. La dificultad,
en ambos supuestos, es determinar qué se entiende por profesion
habitual, si bien, tanto normativa como jurisprudencialmente, se asientan
criterios claros para su identificacién en cada supuesto. Por otra parte, si la
incapacidad permanente absoluta lo es “para todo trabajo” e inhabilita
“por completo al trabajador para toda profesion u oficio”, la consecuencia
mas razonable deberfa ser la imposibilidad de prestar trabajo, por cuenta
propia o ajena, o desarrollar cualquier actividad.

De pretender regular las compatibilidades en el percibo de las prestaciones
econémicas por incapacidad permanente, habrfa que tomar como unica
referencia la calificaciéon y delimitaciéon de los grados, donde ya esta
implicito el régimen de compatibilidades, para evitar disfunciones, maxime
cuando el texto refundido recoge una redaccién que no esta vigente.
Dicha regulacién no deberfa ser contradictoria con la calificacién y
delimitacion legal de los distintos grados de incapacidad permanente y
tampoco, en esencia, con la finalidad de la pensién reconocida, que es
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compensar la pérdida de ingresos provenientes del desempefio de la
profesion que venia realizando el trabajador, es decir, sustituye a las rentas
del trabajo a las que el incapacitado no puede acceder como consecuencia
de la reduccién o anulaciéon de su capacidad laboral. En consecuencia, la
regla general no puede ser la compatibilidad entre pensién y trabajo; al
contrario, serfa la excepcion, con mayor o menor alcance, unicamente para
los grados de incapacidad permanente que valoran la capacidad para
desempefiar o no la profesioén habitual.

La tutela del derecho al trabajo™, reconocido a nivel constitucional (art.
35.1 CE), no es causa suficiente para facilitar la compatibilidad, puesto
que el incapacitado permanente, como se ha dicho, obtiene la proteccion
del sistema publico de Seguridad Social en forma de rentas vitalicias que
sustituyen al salario dejado de percibir. Es mas, negar la compatibilidad
entre la pension y el trabajo no supone impedir ese trabajo, por cuanto el
incapacitado permanente, renunciando a la prestaciéon econémica, puede
trabajar libremente, siempre que conserve o haya recuperado las
capacidades o habilidades necesarias. La coherencia juridica no avala que
el incapacitado obtenga ingresos simultineos por causas contradictorias
que se niegan entre si: pension porque no puede desarrollar un trabajo
productivo y salario porque si puede hacerlo®™'. Menos ain lo justifica el
régimen juridico de las prestaciones econdmicas, por insuficiente en su
cuantfa, que abocarfa a reconocer un régimen de compatibilidades
amplio®. De coincidir en ese diagnéstico, lo propio serfa modificarlo,
para incrementar la cuantia, sobre todo en el caso de la incapacidad
permanente total, que es actualmente el 55 por ciento de la base
reguladora, cuando no se haya encontrado otra ocupacion.

250 En conexién — como ha expuesto Menéndez Sebastian, P., “Dinamica de la prestacion
de incapacidad permanente. Convivencia con otras prestaciones y con el desarrollo de
actividades lucrativas”, gp. cit., pp. 21 y 32 — con el principio de igualdad y no
discriminaciéon por discapacidad, que tiene como una de sus manifestaciones el derecho a
la plena y efectiva integracion socio-laboral, “lo que pasa, como es légico, por el derecho
a trabajar”, esto es, “si se admite (e incluso estimula) la prestacion de servicios de estas
personas”.

251 Asf lo expone, con acierto, Gonzalez Ortega, S., “Capacidad laboral de los incapaces:
la prestacion de incapacidad permanente como intento de sintesis entre calificaciones
contradictorias”, gp. cit., p. 193.

252 Al respecto, vid. Rodriguez Iniesta, G., “Sobre la compatibilidad de las prestaciones
por incapacidad permanente”, gp. cit., p. 16. En esa linea, Aragén Goémez, C., “La
compatibilidad entre el trabajo y la pensién de incapacidad permanente”, gp. cit., p. 140,
sugiere un modelo de compatibilidad entre el trabajo y la prestaciéon, como regla, pero
con una disminuciéon progresiva de la renta prestacional a medida que se incrementen los
ingresos de activo, al tiempo que se recuperatia la prestacion originaria con el cese en la
actividad lucrativa.
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Ciertamente el tratamiento no ha de ser homogéneo, en el sentido de
idéntico o igualitario, para todas las situaciones de incapacidad
permanente.

Asi, la indemnizaciéon a tanto alzado que se reconoce en la incapacidad
permanente parcial es plenamente compatible con el mantenimiento del
trabajo que se viniera realizando, por mas que pueda conllevar una
disminucién en su rendimiento normal, asi como también con cualquier
otro trabajo o profesion.

La compatibilidad de la pension vitalicia por incapacidad permanente total
con el trabajo ha de ser mas limitada, ya que solo se prohibe el desarrollo
— bien por persistencia, bien por reanudacion — de la misma profesion, si
bien se extiende también a otras actividades donde se desarrollen las
mismas funciones, aunque la profesiéon sea otra, que dieron lugar al
reconocimiento de este grado de incapacidad permanente. A esa
conclusion lleva una interpretacion sistematica y finalista de los articulos
194.4 y 198.1 TRLGSS. Légica y justa parece la suspension — y no pérdida
— de la percepcion del incremento previsto para la incapacidad
permanente total cualificada (art. 196.2, parrafo segundo, TRLGSS)
cuando se realizan trabajos, por cuenta propia o ajena, incluidos en el
campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social.

Respecto de la equiparacion, en cuanto a la compatibilidad o no con el
trabajo, de los grados de incapacidad permanente absoluta para todo
trabajo y la gran invalidez, no se puede compartir, en tanto la capacidad
laboral puede no ser coincidente, anulada o no. Lo relevante, en cualquier
caso, es que la doctrina jurisprudencial que se ha consolidado, superadora
de aquella inicial que restringfa la compatibilidad a las actividades
marginales, esporadicas o de escasa entidad, va mas lejos de la propia
calificacién y definicion de la incapacidad permanente absoluta para todo
trabajo, sin duda al amparo de la literalidad del articulo 198.2 TRLGSS,
que permite el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas,
compatibles con el estado del incapacitado y que no representen un
cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision.

En fin, hasta que entre en vigor la “legislacion diferida” y su proyectado
desarrollo reglamentario, se deberia ajustar el contenido del vigente
articulo 198 TRLGSS a la configuraciéon legal de los grados de la
incapacidad permanente, acomodando el régimen juridico de las
compatibilidades entre pension y trabajo y, a la par, corrigiendo el criterio
jurisprudencial en lo que desborda esa delimitacién legal.
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El agotamiento de la via administrativa como
presupuesto para el control judicial de los
actos administrativos de naturaleza laboral

Juan ROSA MORENO*

RESUMEN: La supresion, a partir del 2 de octubre de 2016, de las reclamaciones
previas a la justicia social, ha producido un debate interpretativo sobre lo pretendido con
dicha supresién. Del actual texto vigente no se desprende con claridad si las
reclamaciones previas han sido sustituidas por el requisito de poner fin a la via
administrativa, o incluso por la necesidad de conciliacién, o unicamente se han eliminado
las reclamaciones previas para permitir demandar directamente a las Administraciones
publicas en estos supuestos. En este trabajo se aborda la citada problemaitica
interpretativa y se intenta dar una solucién viable, partiendo de unas premisas
conceptuales y analizando la actual regulacion.
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SUMARIO: 1. Planteamiento. 2. Premisas conceptuales. 2.1. La doble jurisdiccion
revisora de los actos administrativos. 2.2. La tipologia de reclamaciones previas a la
jurisdiccién social. 2.3. Actos administrativos que ponen fin a la via administrativa. El
recurso de alzada como unico requisito previo, en su caso, para la revision judicial. 3. Los
actos administrativos laborales revisables por la jurisdiccién social. 4. Ia debida
interpretacién del actual articulo 69.1 LRJS. 5. Respaldo jurisprudencial a la debida
interpretacion del articulo 69.1 LRJS. 6. Los plazos para la interposicion de la demanda
contra actos administrativos laborales. 6.1. La cuestion de las desestimaciones de los
recursos de alzada en virtud de silencio administrativo. 6.2. La erronea modificacion del
articulo 69.3 LRJS. 7. Bibliograffa.
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The completion of the administrative
procedure as a requirement for judicial
control of administrative labour act

ABSTRACT: The abolition, from October 2nd, 2016, of the previous administrative
claims, has produced an interpretive debate. The current text does not clear out if the
previous claims have been replaced by the requirement to put an end to the
administrative procedure, or even by the need for conciliation, or only the previous
claims have been removed to allow public administrations to sue directly. This paper
explores the aforementioned interpretative problem and attempts to provide a valid
solution based on conceptual premises and analyzing the current regulation.

Key Words: Administrative act, social jurisdiction, previous administrative claims.
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1. Planteamiento

Como ya es sabido una de las reformas que trajo la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento  Administrativo Comun de las
Administraciones Puablicas (LPAC), fue la supresioén de las reclamaciones
administrativas previas o, mejor apuntado, su fuerte retranqueo. Es decir,
fue suprimida toda referencia a estas reclamaciones del articulado de la
LPAC, tanto en la via civil como en la laboral, pero se mantuvo en
concretos ambitos en la modificacién que la propia LPAC realizé de la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdicciéon Social
(LRJS). Precisamente, esta modificaciéon citada ha sido el foco de una
controversia en la doctrina y jurisprudencia de lo social, debido
esencialmente a una posible doble interpretacion derivada de la literalidad
de la normativa vigente. En efecto, antes de la reforma operada por la
LPAC, el articulo 69.1 LRJS establecia que, con caracter general, para
poder demandar a las Administraciones publicas era requisito necesario
haber interpuesto la reclamacién administrativa previa, o bien haber
agotado la via administrativa. La reforma supuso simplemente la supresion
de toda referencia a la reclamaciéon administrativa previa, por lo que el
actual articulo 69.1 unicamente hace ahora referencia al agotamiento de la
via administrativa previa como requisito para demandar a las
Administraciones publicas. Como consecuencia, también se produjo la
modificacion del articulo 70 LRJS, que contemplaba las excepciones a la
reclamacién administrativa previa® y al requisito del agotamiento de la via
administrativa; precepto que ahora solo hace referencia a estas ultimas
excepciones™’. No obstante, la reclamaciéon administrativa previa sigue
operando en materia de prestaciones de Seguridad Social (articulo 71
LRJS), asi como también se articula una previa reclamacion en los
supuestos de exigibilidad al Estado del pago de salarios de tramitacién por
despido (articulo 117 LRJS)*.

Por tanto, a partir del 2 de octubre de 2016, para demandar ante la
jurisdiccion social al “Estado, Comunidades Auténomas, entidades locales
o entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia

253 Al igual que la modificaciéon que se realiza del articulo 64 LRJS respecto de las
excepciones a la conciliacién o mediacioén previas, en el que se suprime toda referencia a
la reclamacion previa en via administrativa, y respecto del que también se ha planteado,
tras la reforma, su sustitucién por el intento de conciliacion.

254 Referidas, como es sabido, a la tutela de derechos fundamentales y libertades publicas.
255 Aunque, como se expondra, esta reclamacion nada tiene que ver con las clasicas
reclamaciones administrativas previas.
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. . . 25 . .
vinculadas o dependientes de los mismos”*, ya no se requiere interponer,

con caracter general, reclamacion administrativa previa, unicamente se
exige haber agotado la via administrativa, “cuando asi proceda”, indica el
apartado 1 del articulo 69 LRJS. El nicleo de la antes citada controversia
radica en la redacciéon de este precepto tal y como ha quedado tras la
reforma, es decir, se trata de clarificar si el agotamiento de la via
administrativa se exige con caracter general como sustitutivo de la
reclamacion previa suprimida o, por el contrario, uUnicamente el
agotamiento de la via administrativa ha de operar exclusivamente, igual
que antes de la reforma, cuando concurran los presupuestos para su
exigibilidad. Desde ya debo indicar que esta segunda alternativa es la tnica
valida interpretacion de este precepto, tal y como intentaré acreditar en
este trabajo, por cuanto que solo cuando se esta ante un acto
administrativo se exige agotar la via administrativa en aplicaciéon del
Derecho administrativo.

Ademas, este conflicto interpretativo conduce también a la necesidad de
clarificar una serie de cuestiones de notable importancia para la revision
judicial de los actos administrativos por parte de la jurisdiccion social;
conjunto de cuestiones que también han sido modificadas, algunas de
ellas, por la LPAC; modificaciones que afectan, por tanto, al nuevo perfil
de los presupuestos procesales exigibles para el enjuiciamiento de los
actos administrativos.

2. Premisas conceptuales

La consideracion de las reclamaciones administrativas previas como
obstaculos a la tutela judicial efectiva, a pesar de su constitucionalidad, y
también su ineficacia, probada o no, han sido cuestiones reiteradamente
expuestas por la doctrina, al igual que clasicamente ha sucedido y sucede
en el ambito de los recursos administrativos”’. Las voces sobre la
eliminacién de estas reclamaciones previas son antiguas, y se han
mantenido a lo largo de los muchos afios de su existencia. Pero, para el
objeto de este trabajo nada de ello estimo util. Lo tnico que ahora aqui

25 Esto es, las Administraciones publicas, lo que nos conduce al problema de la
delimitacion subjetiva de este precepto, cuestion que va miés alla de lo pretendido en este
trabajo.

257 Precisamente, el XI Congreso de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho
Administrativo (Zaragoza, febrero de 2016) tuvo como objeto de debate los recursos

administrativos. Véase Lépez Ramén, F. (coord.), Las vias administrativas de recurso a debate,
INAP, Madrid, 2016.

@ 2017 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 226

interesa es exponer las premisas que se deben tener en consideracion para
comprender y resolver el posible conflicto interpretativo planteado. Desde
esta perspectiva, se debe partir de la dualidad de jurisdicciones con
competencias para revisar la validez de los actos administrativos y, de igual
modo, de la pluralidad de actuaciones que realizan las Administraciones
publicas, sometidas al Derecho administrativo o bien sometidas a otros
sectores del ordenamiento.

21. La doble jurisdiccion revisora de los actos
administrativos

En cuanto a la revisién judicial de los actos administrativos, se debe partir
de dos premisas basicas. Asi, en primer término, que la validez de los
actos administrativos se fiscaliza por los juzgados y tribunales de la
jurisdicciéon contencioso-administrativa no es una verdad absoluta. Es
decir, no todo acto administrativo se puede revisar y declarar su nulidad
por la jurisdicciéon contencioso-administrativo, también la jurisdiccion
social tiene competencias para revisar y declarar la nulidad de actos
administrativos y, desde la entrada en vigor de la LRJS, no son pocos los
actos administrativos que solo se pueden revisar por esta jurisdiccion,
evidentemente en materia laboral, sindical o de la Seguridad Social*. En
segundo término, la jurisdiccién social ha sido y es la unica competente
para fiscalizar los actos laborales de las Administraciones publicas, actos
de una Administracion puablica en su condiciéon de empleador,
actuaciones, en suma, no calificables de actos administrativos.

Es decir, la diversa actuacion de las Administraciones publicas, en materia
laboral y de la Seguridad Social, puede dar lugar a actos administrativos o
a actos laborales, no administrativos. Los primeros son actos
administrativos en materia laboral y son tratados por el ordenamiento
como tales, esto es, como actos sujetos al Derecho administrativo, aunque
la competencia para revisar su validez se atribuya, podriamos afirmar que
con caracter general, a la jurisdiccion social. Los segundos son actos de las
Administraciones publicas en los que no ejerce ninguna potestad
exorbitante a las que el Derecho laboral atribuye al empleador y cuya
fiscalizacion, por tanto, solo se debe atribuir a la jurisdiccion social.

Pues bien, las reclamaciones administrativas previas en materia laboral se

258 Lo que no es ajeno al planteamiento de conflictos de interpretacion en cuanto a los
limites entre ambas jurisdicciones y que puede ser o no criticable, pero estas interesantes
cuestiones también exceden de lo pretendido en este trabajo.
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han articulado clasicamente frente a actuaciones no administrativas de las
Administraciones publicas. Estas reclamaciones se establecieron, en
materia laboral, frente a actuaciones de esta naturaleza adoptadas por
6rganos administrativos, pero sin ejercer potestad administrativa alguna;
se trata, por tanto, de actuaciones de las Administraciones publicas
cuando actian como un empresario, cuando se someten, por ello, a las
reglas del Derecho laboral y sobre cuyos posibles conflictos se
encontraban exceptuados de la previa conciliacién, en virtud de la clasica,
aunque también cuestionable, prohibiciéon de transigir en el ambito
publico. Por su parte, el requisito de agotamiento de la via administrativa
previo a la judicial ha sido, y es, un presupuesto que se mantiene para la
revisién judicial de los actos administrativos, ya sea de actos revisables por
la jurisdiccién contencioso-administrativa, ya sea de actos administrativos
revisables por la jurisdiccion social.

2.2. La tipologia de reclamaciones previas a la jurisdiccion
social

En puridad, este simple esquema que acaba de exponerse en el anterior
epigrate no es del todo cierto, por cuanto que también se han exigido
reclamaciones previas frente a verdaderos actos administrativos, lo que,
ademas, sigue estando vigente. En efecto, las prestaciones de Seguridad
Social sobre las que se exige la interposicion de la previa reclamacion se
adoptan mediante auténticos actos administrativos, por lo que se ha
configurado como una particular o especial forma de poner fin a la via
administrativa. Ambas reclamaciones previas, en materia laboral y en
materia de prestaciones de Seguridad Social, han tenido un diverso origen
y un diverso objeto.

Sin detenerme ahora en el nacimiento y evolucién normativa de la
reclamacién administrativa previa®’, creo que conviene refrescar algunas
cuestiones por su incidencia en lo que aqui se trata. En efecto, ya se sabe
que han sido varios y esenciales los problemas que a lo largo de la historia
juridica de la reclamaciéon previa se han tratado, desde su discutida
naturaleza juridica asimilable a la conciliacion, hasta la necesidad de su
existencia misma como privilegio de las entidades publicas y carga
preprocesal para los ciudadanos, problemas que, por otra parte, no son

259 Existen clasicos y excelentes trabajos sobre ello, véase, entre otros, Santamaria Pastor,
J.A., “Sobre el origen y evolucién de la reclamacion administrativa previa”, Revista de
Administracion Piblica, n. 77, 1975, pp. 81 y ss.

@ 2017 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 228

ajenos al clasico debate sobre los recursos administrativos. Pero, con
independencia de estos debates, si observamos la configuracion que el
ordenamiento otorgd a estas reclamaciones previas, lo cierto es que se
articularon como forma de agotar la via administrativa cuando la
Administracién publica actuaba sometida a otros ordenamientos distintos
del Derecho administrativo, en lo que aqui interesa, al Derecho laboral,
por cuanto que, en estos supuestos no era de aplicacion las reglas
establecidas para los actos administrativos. Sin duda por ello, las leyes de
procedimiento administrativo contemplaban estas reclamaciones como
requisito para el ejercicio de acciones fundadas en el Derecho laboral
contra el Bstado (y demés Administraciones publicas)*”’. Ademas, en esos
momentos, la impugnaci6n de los actos administrativos en materia laboral
estaban excluidos de la jurisdiccion social, de ahi que la entonces vigente
Ley de Procedimiento Laboral omitiese cualquier mencion a otra forma de
agotar la via administrativa que no fuera la interposicion de la reclamacion
previa, dado que, como sabemos, la imposibilidad de transaccién hacia
que la conciliacién como forma de evitacion del proceso quedase fuera del
ambito de las Administraciones publicas™'.

La historia normativa de la reclamacion previa en materia de Seguridad
Social es, sin embargo, muy distinta, tanto por el momento en el que
aparece, muy posteriormente a la que podrfamos denominar general
reclamacion previa, como por el objeto de estas reclamaciones, auténticos
actos administrativos, como también por la relevancia econémica que
indudablemente condiciona toda reforma normativa en este ambito.

Asi es, hasta el Decreto 909/1966, de 21 de abril, aprobando el texto
articulado segundo de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases
de la Seguridad Social, por el que se da nueva redaccién al texto refundido
de Procedimiento Laboral, no se incorpora, en sentido estricto, la
reclamacion previa en materia de Seguridad Social, y ello por el transito
que ordend, la citada ley de bases, de un conjunto de seguros sociales a un
sistema de Seguridad Social. Hasta esa fecha se contemplaba unicamente
un sucedaneo de reclamacion contra las instituciones de prevision social y
los 6rganos de las mutualidades laborales, antecedente de la reclamacion
previa en materia de Seguridad Social. Pero lo que ahora quiero destacar,
como claro indicio del distinto objeto de esta reclamacién previa, es lo que
establecfa el articulo 63 del citado Decreto 909/1966 que, al regular las
excepciones a la exigencia de reclamacién previa, establecidé que esta no

260 Asi se establecfa en el articulo 138 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17
de julio de 1958, o en el articulo 120 de la Ley 30/1992.

261 Véase el articulo 69 del Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.
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sera necesaria “cuando los acuerdos contra los que se demande hayan sido
objeto de un recurso de alzada en via administrativa”. Es obvio, por tanto,
que ya se configuraban como unas reclamaciones previas establecidas
frente a actos administrativos y, por ello, sustitutivas de los ordinatrios
recursos administrativos. Su eventual supresion supondria, de manera
indubitada, la aplicacion de las reglas generales existentes para la
impugnacién de actos administrativos. De ahi que la reforma de 2015
mantenga su vigencia. Esta no debe ser la consecuencia si lo que se
produce, como asi ha sido, es la supresion de la reclamacién previa
general, por cuanto que su objeto se escapa de la nocién de acto
administrativo.

En resumen, siempre nos hemos encontrado, por tanto, con una diversa
tipologia de reclamaciones previas a la jurisdiccion social:

-Reclamacion previa laboral: frente a actos laborales, no administrativos,
de las Administraciones publicas. Es la reclamaciéon previa que ha sido
suprimida.

-Reclamacion previa en materia de Seguridad Social: frente a actos
administrativos adoptados en materia de prestaciones de Seguridad Social.
Reclamacién que ha mantenido su vigencia en materia de prestaciones.
Por tanto, salvo la funcién o, si se quiere, su caracter de requisito
preprocesal en poco mas se parecen ambas reclamaciones. De hecho, esa
es, al menos, una de las razones de la todavia vigencia de la reclamacién
previa en materia de prestaciones de la Seguridad Social. Es, simplemente,
la forma en que el ordenamiento regula el agotamiento de la via
administrativa ante impugnaciones de actos de las administraciones en esa
materia.

Una ultima cuestion, tanto la doctrina como la propia Administracion
ptblica®” entienden que la supresién de las reclamaciones previas tiene
dos excepciones, la ya sabida referida a las prestaciones de Seguridad
Social, y la relativa a las reclamaciones al Estado del pago de salarios de
tramitacion en juicios por despido (articulo 117 LR]S). Sin embargo, ello
no es asi. La reclamaciéon al Estado del pago de salarios de tramitacion
nada tiene que ver con las reclamaciones administrativas previas, se trata
de una reclamacién por responsabilidad ex /ege del Estado. En efecto,
aunque también se han planteado temores sobre esta reclamacion®”, el
citado articulo 117 dnicamente contempla la obligacién de reclamar estos
salarios al Estado antes de demandatlo, lo cual es no es solamente normal,

262 Concretamente el Departamento social de la Abogacia General del Estado, en su
Comunicacién laboral 67/2016, de 18 de octubre.

263 Falguera Baré, M.A., “La Ley 39/2015 o la invasién colonialista del iuslaboralismo
por el Derecho administrativo”, Iuslabor, n. 2, 2016, p. 6.
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sino que obedece a la logica de la responsabilidad patrimonial que, en el
ambito de la Administracion publica, ha de exigirse mediante el
procedimiento establecido, esto es, reclamar la responsabilidad en via
administrativa “en la forma y plazos establecidos, contra cuya denegacion
el empresario o, en su caso, el trabajador, podra promover la oportuna
accion ante el juzgado que conocié en la instancia del proceso de despido”
(articulo 117). Forma y plazo que se recogen en el Real Decreto
418/2014, de 6 de junio, por el que se modifica el procedimiento de
tramitacion de las reclamaciones al Estado por salarios de tramitacion en
juicios por despido. Se articula simplemente una reclamacion por la
responsabilidad que la ley atribuye al Estado en estos supuestos, al estilo e
igual plazo que la reclamacion de responsabilidad patrimonial. Ademas, de
igual forma que se establece para la responsabilidad extracontractual de la
Administracién publica, también las resoluciones que ponen fin a este
procedimiento de reclamacion agotan la via administrativa, de ahi la actual
rabrica de este precepto. Este es, y ha sido siempre, el sentido y naturaleza
de esta reclamacién ante el Estado, diversos a las reclamaciones previas a
las que aqui se hace referencia.

2.3. Actos administrativos que ponen fin a la via
administrativa. El recurso de alzada como unico requisito
previo, en su caso, para la revision judicial de los actos

Como inicio de este epigrafe simplemente expondré la articulacion de los
recursos administrativos ordinarios en virtud de la revision judicial de los
actos administrativos, sin mayor pretension ni valoraciones que estimo no
proceden en este trabajo. Pues bien, el ordenamiento juridico-
administrativo disefia el sistema de recursos administrativos otrdinatios
(reposicion y alzada) en virtud de que el acto administrativo que se
pretende impugnar ponga fin o no a la via administrativa, de tal forma que
solamente los actos que agotan la via administrativa son susceptibles de su
revisioén juridicial. Es decir, si el acto administrativo pone fin a la via
administrativa cabe impugnarlo directamente ante los tribunales, pudiendo
el interesado, si asi lo estima, interponer previamente el recurso de
reposicion (de caracter, por tanto, potestativo). Si, por el contrario, el acto
que se pretende impugnar no agota la via administrativa, antes de su
revisiéon judicial se debe interponer el recurso de alzada (desde esta
perspectiva, por tanto, de caracter obligatorio). Por ello, el recurso de
alzada se presenta como el Gnico requisito previo para la revision judicial
de los actos, y exclusivamente respecto de aquellos actos administrativos
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que no ponen fin a la via administrativa.

Parece obvio que la cuestion, por tanto, se traslada a saber cuales son los
actos administrativos que ponen fin a la via administrativa y que, por ello,
pueden ser revisados directamente por los tribunales. La LPAC establece,
en su articulo 114.1, los criterios generales para la identificacion de estos
actos, criterios que mediante las leyes reguladoras de cada una de las
Administraciones publicas se concretan (tanto en el ambito autonémico,
como en el ambito local). Aunque, mediante ley especifica o sectorial
pueden modificarse esos criterios y establecer qué concretos actos ponen
fin o no a la via administrativa. Como primer criterio general a tener en
consideracion, ponen fin a la via administrativa las resoluciones de los
organos administrativos que carezcan de superior jerirquico. La
concrecion de este criterio para la Administracién estatal la realiza el
apartado 2 del citado articulo 114 LPAC, sefialando que ponen fin a la via
administrativa:

“a) Los actos administrativos de los miembros y drganos del Gobierno.

b) Los emanados de los Ministros y los Secretarios de Estado en el ejercicio de las
competencias que tienen atribuidas los drganos de los que son titulares.

¢) Los emanados de los drganos directivos con nivel de Director general o superior, en
relacidn con las competencias que tengan atribuidas en materia de personal.

d) En los Organismos priblicos y entidades derecho priblico vinculados o dependientes de
la Administracion General del Estado, los emanados de los maximos drganos de
direccion unipersonales o colegiados, de acuerdo con lo que establezcan sus estatutos,
salvo que por ley se establezca otra cosa”.

Este primer criterio se conecta con el segundo criterio general, teniendo
en consideracion que los recursos de alzada se resuelven por el superior
jerarquico del 6rgano que dict6 el acto que se ha impugnado. En efecto,
como segundo criterio general, las resoluciones de los recursos de alzada
ponen fin a la via administrativa. Criterio que, ademas, en virtud del
derecho a la tutela judicial efectiva, es aplicable a todas las
Administraciones publicas y en todo procedimiento administrativo. Esto
es, solo debe interponerse un recurso de alzada como requisito previo a la
revisién judicial, cuyo plazo de interposicion es de un mes, si el acto que
se recurre es expreso”,

Si trasladamos todo lo expuesto a los actos administrativos laborales
competencia de la jurisdiccién social, lo primero que debemos identificar
es si el acto que se pretende impugnar ante dicha jurisdiccién pone fin o

264 “Si el acto no fuera expreso el solicitante y otros posibles interesados podrin
interponer recurso de alzada en cualquier momento a partir del dfa siguiente a aquel en
que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzcan los efectos del silencio
administrativo” (articulo 122.1 LPAC).

@ 2017 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 232

no a la via administrativa, en el primer caso se puede formalizar demanda
directamente contra la Administracion publica productora del acto,
aunque potestativamente el interesado podria interponer el recurso de
reposicion; en el segundo caso (no pone fin a la via administrativa) se
debe interponer recurso de alzada como requisito para su revision judicial,
cuya resolucién ya agotarfa la via administrativa y abrirfa la posibilidad de
formalizar demanda ante la jurisdicciéon social. Para identificar si el acto
administrativo laboral pone fin o no a la via administrativa tenemos que
acudir, en primer término, a la norma legal especifica que regule el
concreto procedimiento que dio lugar a dicho acto, si no se especifica
criterio alguno debemos acudir a los criterios generales ya citados.

Asi, por ejemplo, si nos encontramos ante una sanciéon impuesta por un
6rgano con nivel jerarquico de director general por infraccién en el orden
social, su normativa reguladora® no indica nada al respecto, por lo que,
aplicando los criterios de la LPAC, la resolucién sancionadora no pondria
fin a la via administrativa, por cuanto que el director general tiene superior
jerarquico y no es en materia de personal. No se podria, por ello, formular
demanda directamente ante la jurisdiccién social, para poder impugnar
judicialmente esta resolucién sancionadora se debe interponer
previamente el recurso de alzada. Por el contrario, si la resolucion
sancionadora hubiese sido adoptada por el ministro, o consejero en el
ambito autonémico, o por un secretario de Estado (o secretario
autonémico) si agotarfa la via administrativa y se podria formular
demanda directamente contra la Administracion publica correspondiente.
De acuerdo con lo expuesto, cuando el articulo 69.1 LRJS indica la
necesidad de agotar la via administrativa para poder formular demanda,
hace referencia a la necesaria identificacion del tipo de acto administrativo
que pretendemos impugnar, si pone o no fin a la via administrativa “de
acuerdo con lo establecido en la normativa de procedimiento
administrativo aplicable”, indica dicho precepto. Si pone fin se podra
formular demanda directamente, tal y como habilita el citado articulo 69,
si no agota la via administrativa se debera interponer, como requisito
preprocesal, el recurso de alzada. Por tanto, este recurso, y no otro, es el
unico instrumento ordinario que se configura como requisito previo para
poder revisar judicialmente la validez de los actos administrativos
laborales®. No obstante, la existencia en el ambito juridico-administrativo

265 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS) y
reglamento de desarrollo

266 Se equivoca la Exposicion de Motivos de la LRJS cuando afirma que se han
incorporado los procesos que exigen “otra forma de agotamiento de la via administrativa

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 233

del recurso potestativo de reposicion plantea algunas cuestiones, como la
relativa a los plazos de caducidad y prescripcién, que fueron
completamente olvidadas por la LRJS, asi como por la reforma de 2015.

3. Los actos administrativos laborales revisables por la
jurisdiccion social

La concrecién del ambito objetivo en el que se requiere poner fin o agotar
la via administrativa, como requisito preprocesal a la revision judicial por
el orden social, se encuentra, obviamente, en la delimitacién competencial
que en este orden hace la LR]S. Realizaré una simple exposicion de estas
categorias de actos administrativos, sin entrar, ahora, en la valoracién ni
en la problematica que conlleva la linea divisoria entre la jurisdiccién
social y la contencioso-administrativa en estas materias™’.

En efecto, con la aprobacion de la LR]JS, la jurisdiccién social se configurd
como la jurisdiccién revisora, con caracter general, de los actos
administrativos laborales, de tal forma que la jurisdicciéon contencioso-
administrativa asume, en estas materias, una funcion residual, circunscrita
esencialmente a actos de naturaleza tributaria. De la atribuciéon de
competencias que realiza el articulo 2 LRJS, articulandolo con las
exclusiones del articulo 3 del mismo texto legal, se deducen,
esencialmente, los siguientes actos administrativos cuya revision asume la
jurisdiccion social:

1°. Resoluciones administrativas de la autoridad laboral -apartado n)-:

a) Resoluciones de los procedimientos administrativos previstos en el
apartado 3 del articulo 47 y en el apartado 7 del articulo 51 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (constatacion por la
autoridad laboral de existencia de fuerza mayor, en supuestos de

suspension y extincién del contrato de trabajo), -apartado n)-**;

distinta de la reclamacion previa, en concreto, la interposicion del recurso de alzada o
reposicion”.

267 Desde la aprobacién de la LRJS ya han sido muchas las opiniones y los estudios
realizados en este sentido. Puede verse, entre otros, Quintana Loépez, T., y Rodriguez
Escanciano, S., “Limites jurisdiccionales entre los 6rdenes contencioso-administrativo y
social”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, n. 26, enero 2012, pp. 77 y ss.

268 Por ello, el articulo 151 LLRJS que contempla la modalidad procesal (general o residual)
para la impugnacién de actos administrativos, realiza una referencia explicita a estos
supuestos de extincién en su apartado 11 (“La sentencia que deje sin efecto una
resolucién administrativa en virtud de la cual se hubieren producido extinciones de la
relacion de trabajo derivadas de fuerza mayor declarara el derecho de los trabajadores
afectados a reincorporarse en su puesto de trabajo”).
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b) Resoluciones sancionadoras en materia laboral y sindical;

c) Clausula general de atribucion de competencias: otros actos
administrativos en materia laboral y sindical, siempre que en este caso su
conocimiento no esté atribuido al orden contencioso-administrativo.

2°. Resoluciones administrativas en materia de Seguridad Social:

a) Resoluciones administrativas en materia de prestaciones™”’, -apartado
0)-. En la impugnacion de estos actos a través de la jurisdiccion social se
articula la reclamacién previa, por tanto, es el dnico supuesto de acto
administrativo atribuido a la jurisdiccién social que cuenta con una
especial forma de agotar la via administrativa.

b) Resoluciones sancionadoras en materia de Seguridad Social —apartado
s)-, salvo la exclusiéon que realiza el apartado f) del articulo 3 LRJS, es
decir, esencialmente las sanciones derivadas de actas de infraccion
vinculadas con actas de liquidacién de cuotas™.

c) Clausula general de atribucion de competencias: otros actos
administrativos en materia de Seguridad Social —apartado s)-. No obstante,
esta atribucion de competencias se limita, igual que la competencia
anteriormente citada, por la exclusion que realiza el apartado f) del articulo
3 LRJS, que hace referencia a los actos administrativos relativos a
inscripciéon de empresas, formalizacion de la proteccion frente a riesgos
profesionales, tarifacion, afiliacion, alta, baja y variaciones de datos de
trabajadores, liquidacion de cuotas y actos de gestion recaudatoria.

En la impugnacion de cualquiera de estos actos administrativos
referenciados, salvo los relativos a prestaciones de la Seguridad Social, se
aplica el requisito previo de poner fin a la via administrativa para su
revisién judicial.

Existen también otras atribuciones de competencias al orden
jurisdiccional social que pueden dar lugar a la revision de actos
administrativos, como los conflictos que se pueden plantear frente al
servicio publico de empleo en materia de intermediaciéon laboral —
apartado p)-, conflictos bien con trabajadores o con entidades

269 Se incluyen las prestaciones derivadas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacién de
dependencia, aunque esta atribucién competencial, en virtud de la Disposicién final
séptima de la LR]S se pospuso a la aprobacién de una ley posterior, que todavia no se ha
aprobado (se otorgé un plazo de tres afios al Gobierno para remitir el correspondiente
proyecto de ley a las Cortes). Con fecha 17 de marzo de 2017 se publicé en el Boletin
Oficial del Congreso de los Diputados una proposiciéon de ley para desbloquear esta
situacion.

270 Lo que ya ha dado lugar a algunos conflictos, Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Social, Seccion1?), de 22 julio 2015.
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colaboradoras, o la competencia atribuida por el apartado fi) respecto de
las demandas contra las Administraciones publicas, incluido el Fondo de
Garantfa Salarial, cuando les atribuya responsabilidad la legislacion laboral.
Aunque no es objeto de este trabajo el andlisis del concreto cauce
procesal, simplemente apuntar que para la revision de estos actos
administrativos de naturaleza laboral es sabido que la LR]S disefié una
modalidad procesal comun, o mejor apuntado, general, diseflada como si
fuera un contencioso-laboral y a la que se aplica supletoriamente la LJCA,
el denominado procedimiento de impugnaciéon de actos administrativos
en materia laboral y de Seguridad Social excluidos los prestacionales
(articulos 151 y 152 LRJS). Procedimiento que se aplicara cuando no
exista otro cauce procesal especialmente previsto para la revision del acto,
lo que sucede no solo en materia de prestaciones de la Seguridad Social,
sino también respecto de otros actos administrativos”'. No obstante,
exclusivamente el procedimiento previsto en el articulo 151 LRJS se
conecta directa y expresamente con los presupuestos regulados en el
articulo 09, exigiendo que, con la demanda, se acredite el agotamiento de
la via administrativa, y ello conforme a la normativa aplicable a la
Administraciéon publica autora del acto, por lo que esta modalidad
procesal ya se ha convertido en el cauce ordinario de la revisioén judicial de
tipos concretos de actos administrativos laborales, como, por ejemplo, las
sanciones administrativas en el orden social*’,

4. La debida interpretacion del actual articulo 69.1 LR]JS

De lo expuesto hasta ahora se desprende una clara conclusion, para
impugnar ante los tribunales un acto administrativo, sea en materia laboral
o no, debe agotarse la via administrativa, esto es, debe existir un acto
administrativo que ponga fin a la via administrativa. Este esquema,
mientras no se modifique, sigue siendo el que establece el ordenamiento
juridico-administrativo, ~ también  respecto  de  aquellos  actos
administrativos revisables por la jurisdiccion social. Asi, por otro lado, lo
exponia claramente la jurisprudencia, también en el orden social, en
supuestos analizados a la luz del ordenamiento vigente antes de la reforma

27t Como, por ejemplo, en materia sindical, la impugnaciéon de la resolucién
administrativa que deniegue el depésito de los estatutos (articulos 167 y siguientes LR]S),
o la impugnacién de la resolucién administrativa que deniegue el registro y de la
certificacion de la representatividad sindical (articulos 133 y siguientes LR]S).

272 Véase Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, (Valladolid, Sala
de lo Social, Seccién primera) de 29 de octubre de 2015.
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aqui tratada e, incluso, antes de la propia LRJS*” De este modo, un
exhaustivo resumen de la doctrina jurisprudencial, también constitucional,
en este tema puede leerse en la reciente Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias(Sala de lo Social) nim. 1012/2017, de 2 mayo:

“El agotamiento de la via administrativa es un requisito que estd previsto para
los supuestos en que la Administracion dicta actos sujetos al Derecho
Administrativo, en el ejercicio de sus potestades y funciones en materia
laboral y sindical. As{ se desprende del contenido del articulo 2 letras n) y
s) LRJS, en los que se atribuye a la jurisdiccion social el conocimiento de
las cuestiones litigiosas que se promuevan en relaciéon con actos de las
Administraciones Publicas sujetos al derecho administrativo y que pongan
fin a la via administrativa. De igual forma, el articulo 151 LRJS regula el
procedimiento para la impugnacién de actos administrativos en materia
laboral, y en su apartado segundo establece que con la demanda se debe
acreditar el “agotamiento de la via administrativa” en la forma establecida en el
articulo 69 de la misma Ley. Debemos colegir, por tanto, que el
“agotamiento de la via administrativa” es el requisito preprocesal
legalmente previsto para atacar los actos de la Administracién sujetos al
derecho administrativo que por dictarse en materia laboral o sindical
competen a la jurisdicciéon social. El unico procedimiento que estd
dispensado del agotamiento de la via administrativa es el de “futela de
derechos fundamentales y libertades piiblicas”, a tenor del apartado segundo del
articulo 70 LRJS, pero es también contra actos de las Administraciones
Publicas en el ejercicio de sus potestades en materia laboral y sindical.

Por el contrario, las actuaciones que realiza la Administraciéon como
simple “empleadora”, y no en el ejercicio de sus potestades como tal
Administracion, precisan la interposicion de “reclamacion previa”, - articulo
69 LRJS -, con las excepciones que contempla el articulo 70.1 LRJS”.

Y ello es asi antes y después de la reforma operada en la LR]S mediante la
Ley 39/2015. Esta ultima idea es esencial, por cuanto que debe servir de
gufa para una correcta interpretacion de lo que establece en este sentido la
citada LRJS. No obstante, como se ha apuntado en el planteamiento de
este trabajo, tras la reforma de la LRJS de 2015 se han suscitado algunas
cuestiones interpretativas, esencialmente ligadas al actual tenor literal del
articulo 69.1 LRJS. En este sentido, se pusieron en marcha foros juridicos
sobre estas cuestiones” . También algin sector doctrinal defendié con
vehemencia la generalizacién, tras la reforma de 2015, del recurso

273 Es comun citar por la doctrina, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Social) de 8 de octubre de 2009.

274 Como el titulado “El agotamiento de la via administrativa y el plazo de caducidad”,
coordinado por Lluch Corell, en elderecho.com.
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administrativo como requisito previo para demandar a la Administracién
publica en todo tipo de litigios ante la jurisdiccion social. En este sentido,
Falguera entiende que el nuevo texto del articulo 69.1 LRJS supone la
sustitucion de la reclamacion previa por la “vias ordinarias de
impugnacién de resoluciones administrativas; esto es: el recurso de alzada
y el potestativo de reposicion”™” y, unido al actual articulo 70 LRJS, que
contempla las excepciones al agotamiento de la via administrativa previa, y
que antes también regulaba las excepciones a la exigencia de reclamacioén
previa, ha llegado a la conclusion de que, salvo las demandas de tutela de
derechos fundamentales, siempre es necesario el agotamiento de la via
administrativa”, es decir, la interposicién del recurso de alzada cuando el
acto no pone fin a la via administrativa. Si admitimos esta interpretacion
hay razones sobradas para calificarla de absurda. No obstante, la tnica
interpretaciéon valida no es, precisamente, esta. Si el empleador es la
Administracion puablica y si lo que se pretende demandar es un acto de tal
empleador no es necesario agotar la via administrativa, requisito
unicamente establecido por la LRJS, antes y después de la reforma,
cuando se trata de impugnar actos administrativos laborales (salvo los
relativos a las prestaciones de Seguridad Social).

Afortunadamente, la doctrina laboralista también ha reaccionado en el
correcto sentido’”’. De este modo, Arastey Sahun®”, al plantearse si ha
desaparecido o ha sido sustituida la reclamaciéon previa, realiza un
excelente repaso a la cuestion, con argumentos a favor de la eliminacion,
sin sustitucion alguna, de las reclamaciones previas. El primero de los
argumentos que se utiliza es la propia exposicion de motivos de la LPAC
que exterioriza la voluntad del legislador al sefialar que “de acuerdo con la
voluntad de suprimir tramites que, lejos de constituir una ventaja para los
administrados, suponfan una carga que dificultaba el ejercicio de sus
derechos, la Ley no contempla ya las reclamaciones previas en via civil y
laboral, debido a la escasa utilidad practica que han demostrado hasta la
fecha y que, de este modo, quedan suprimidas™”. Después, en puridad, la

275 Falguera Bard, M.A., “La Ley 39/2015 ....”, op. cit., p. 3

276 En este sentido, Blasco Pellicer, A.A., “Reclamacién administrativa previa ultimos
pronunciamientos jurisprudenciales antes de su parcial desaparicion”, Trabajo y Derecho:
nueva revista de actualidad y relaciones laborales, n. 22, 2016, pp. 80 y 81.

277Y la Abogacia del Estado, véase la ya citada Comunicacién laboral 67/2016, de 18 de
octubre.

278 Arastey Sahun, M.L., “Andlisis de las reformas procesales introducidas por la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas”, XXVIII Jornadas Catalanas de Derecho Social, febrero 2017
Disponible en: http://www.iuslabot.org/jornades-i-seminaris/ponencies/

279 Es lamentable, no obstante, que no se haya dejado vigente la reclamacién previa en
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doctrina laboralista utiliza las premisas conceptuales aqui expuestas para
llegar a la debida conclusién de que en modo alguno se ha producido una
sustitucion de la reclamacion previa por el requisito del agotamiento de la
via administrativa, al tener, desde su origen, un objeto distinto y obedecer
a una actividad de distinta naturaleza de las Administraciones publicas™.
Pero, es mas, obviando ahora esas premisas conceptuales, no es cierto que
el tenor literal del articulo 69.1 LRJS posibilite una interpretacion
distinta®®', por cuanto que hay que observar toda la literalidad del
precepto. El articulo 69.1 termina indicando expresamente que “‘serd
requisito necesario haber agotado la via administrativa, cuando asi
proceda, de acuerdo con lo establecido en la normativa de procedimiento
administrativo  aplicable”. Esta remision a la normativa sobre
procedimiento administrativo aplicable conduce inexorablemente a la
exigencia de agotar la via administrativa solo en los casos en los que
estamos ante actos administrativos, unicos que son objeto de regulacién
por la LPAC; los recursos administrativos que se regulan en la citada ley
solamente tienen por objeto actos administrativos. Intentar llegar a otra
conclusion carece de todo fundamento

En conclusiéon, con las excepciones que la propia LRJS prevé, toda
demanda contra las Administraciones publicas, fundada en Derecho
laboral (como tradicionalmente se afirmaba en las leyes de procedimiento
administrativo) podra interponerse directamente ante la jurisdiccion social,
eso si, dentro de los plazos de prescripciéon o caducidad que sean de
aplicacion, sin necesidad de acudir previamente a la via administrativa®™’.

virtud de esta justificacion, por cuanto que ella nos conducirfa a su configuraciéon como
potestativa, dejando en manos del ciudadano la posibilidad de utilizarla, no eliminando
sin mas medios de impugnacién, como asi opiné el Consejo de Estado. En cualquier
caso, al igual que en materia de recursos administrativos, el debate es histérico. Véanse
excelentes reflexiones en la obra ya citada Las vias administrativas de recurso a debate, (1Lopez
Ramon, F. coord.), INAP, Madrid, 2016.

280 Utilizando estas premisas, en este sentido, Preciado Doménech, C.H., “La supresion
de la reclamacion previa laboral por la Ley 39/15 de 1 de octubre y su impacto en el
proceso laboral”, Revista de informacin laboral, n. 10, 2016, pp. 33 y ss.

281 “Ni la literalidad de la norma avala la «tesis de la sustitucion» ni esta resulta razonable
conforme al fin practico de la reforma”, asi se expresa claramente Garcifa Giménez, M.,
“¢La reclamaciéon administrativa previa desaparece o solo se transforma?”, Revista de
Trabajo y Seguridad Social, n. 405, diciembre 2016, pp. 214 y ss.

282 Con acierto, esta es la conclusién a la que llegan Garcfa-Perrote Escartin, I, y
Mercader Uguina, J.R., “Dudas e incertidumbres en la supresiéon de la reclamacion
administrativa previa a la via laboral por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones Publicas”, Revista de
Informacion Laboral, n. 1, 2017.
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5. Respaldo jurisprudencial a la debida interpretacion del articulo
69.1 LRJS

Dado el escaso tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la
reforma (2 de octubre de 2016), no existe una linea jurisprudencial
consolidada sobre la interpretacion del actual 69 LRJS. No obstante, de la
jurisprudencia anterior se puede colegir la interpretaciéon que aqui se
sostiene como la unica viable, pero, ademas, ya nos encontramos con
algun pronunciamiento judicial en el que, de manera certera, se argumenta
sélidamente en ese sentido. Me refiero a la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pafs Vasco (Sala de lo Social, seccién primera)
nam. 1448/2017, de 20 junio.

En el recurso de suplicacion resuelto por esta Sentencia se impugnaba un
auto de un juzgado de lo social en el que se habia entendido que “no
puede obviarse la literalidad de los articulos 69.1 y 2 LRJS, que exigen el
agotamiento de la via administrativa”. El objeto de la demanda
interpuesta, por una profesora de la Universidad del Pafs Vasco, versaba
sobre incumplimiento por parte de esta Universidad de las obligaciones
legales y convencionales en materia de prevencion de riesgos laborales y la
responsabilidad derivada. La instancia entendié que, eliminada, desde el 2
de octubre de 2016, la reclamacién previa (salvo en los pleitos sobre
prestaciones de Seguridad Social) debia agotarse, en todo caso, la via
administrativa, cuestion que no se realizd, por lo que inadmitié la
demanda y determiné su archivo.

El Tribunal en la resoluciéon del recurso de suplicacion se plantea la
cuestién esencial, esto es, “si la reclamacién previa ha desaparecido
totalmente o si se ha visto sustituida por la exigencia de agotar la via
administrativa previa”’. El Tribunal comienza por apuntar el conflicto
interpretativo que puede plantearse, y asi afirma que “en una primera
lectura, podriamos comprender que en la actualidad el agotamiento de la
via administrativa previa es exigible en todos los casos, pues el precepto
no prevé excepcion alguna, por lo que habria de concluirse que la
demanda ha de interponerse necesariamente tras agotar la via previa”.
Entre los argumentos que utiliza esta Sentencia, la voluntad del legislador
de la reforma también es utilizada, asi como practicamente todos los que
la doctrina habia expuesto, concluyendo, en su FJ Segundo, que:

“(...) las demandas dirigidas frente a una Administracion Publica en su
condiciéon de empleadora pueden interponerse directamente, sin que sea
exigible el cumplimiento de ningun requisito preprocesal de evitacion del
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283
proceso’™®.

Lo tnico lamentable de esta juridicamente espléndida Sentencia es que al
final de todo su razonamiento insiste en que “puede también sostenerse
que del tenor literal del articulo 69.1 LR]S se desprende que la supresion
de la reclamacion previa lleva aparejada la exigencia del agotamiento de la
via administrativa para todos los supuestos de acciones judiciales frente a
una Administraciéon Puablica” y, inicamente, opone a esta interpretacion la
voluntad del legislador de suprimir tramites, los antecedentes legislativos y
la sistematica general de su regulacién. Como ya se ha expresado, incluso
la literalidad del precepto impide esa interpretacion.

6. Los plazos para la interposicion de la demanda contra actos
administrativos laborales

6.1. La cuestion de las desestimaciones de los recursos de
alzada en virtud de silencio administrativo

Siguiendo el plazo general establecido en el proceso contencioso para la
impugnacién judicial de los actos administrativos, el articulo 69.2 LR]JS
establece también, con caracter general, el plazo de dos meses para
formalizar la demanda contra las Administraciones publicas, plazo que se
computa “desde que se deba entender agotada la via administrativa”. La
LRJS no establece ninguna diferencia en virtud de que tengamos un acto
expreso o, por el contrario, concurra el silencio administrativo negativo.
Por ello, el mismo precepto citado determina que a la demanda se debe
acompafiar bien copia de la resoluciéon denegatoria, bien el documento
acreditativo de la interposicion o resolucion del recurso administrativo,
segun proceda.

Expresado en otros términos, si la resolucion que pone fin a la via
administrativa, objeto de la demanda, es expresa, el computo del plazo se
iniciara el dia siguiente a su notificaciéon. Ahora bien, si no se dicta
expresamente el acto que pone fin a la via administrativa, no se resuelve
expresamente en su caso el recurso de alzada, de acuerdo con el articulo
122.2 LPAC el silencio negativo (que concurre con caricter general) se
produce en el plazo de tres meses desde la interposicion del recurso. A
partir de esos tres meses, agotada la via administrativa, debe computarse el
plazo de dos meses para la formalizacion de la demanda ante la

283 Ello también elimina el problema planteado en virtud del articulo 64 LLR]S respecto de
la posible aplicacién a las Administraciones publicas del intento de conciliacion.
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jurisdiccion social.

No obstante lo apuntado, se deben realizar algunas matizaciones. En
efecto, como ya se ha expuesto, el plazo para la interposicion del recurso
de alzada, cuya resolucién agotara la via administrativa, queda abierto size
die en los supuestos en los que no tengamos un acto expreso (articulo
122.1 LPAC), pero, ademas, si es el recurso de alzada el que no se resuelve
expresamente, estaremos ante un incumplimiento de la obligacién de
resolver por parte de la Administracién publica que no puede perjudicar al
interesado.

Esta cuestion, largamente debatida doctrinal y jurisprudencialmente en el
ambito del Derecho administrativo, concurre con idénticos términos en el
ambito de la impugnacion de actos administrativos laborales (con la
salvedad del distinto plazo). Asi es, el articulo 46.1 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
(LJCA) sigue estableciendo que “el plazo para interponer el recurso
contencioso-administrativo serd de dos meses contados desde el dia
siguiente al de la publicacién de la disposiciéon impugnada o al de la
notificacién o publicacién del acto que ponga fin a la via administrativa, si
fuera expreso. Si no lo fuera, el plazo serd de seis meses y se contard, para el
solicitante y otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquél en gue, de
acnerdo con su normativa especifica, se produzea el acto presunto™”.

No obstante, establecer un plazo al ciudadano para acceder a la tutela
judicial partiendo de un incumplimiento por parte de la Administracién
publica de su obligacién para resolver no parece acorde con postulados
constitucionales. No voy a reproducir aqui el elenco doctrinal y las
diversas sentencias que en este sentido se han pronunciado desde hace
afios”™, dnicamente haré referencia a la que considero esencial Sentencia
del Tribunal Constitucional (TC) 52/2014, de 10 de abril, que vino a
resolver una cuestion de constitucionalidad planteada, precisamente, sobre
el dltimo inciso del transcrito articulo 46.1. En esta sentencia el Tribunal
Constitucional realiza una interpretacién de la nocién de “acto presunto”,
en virtud de la reforma normativa que se produjo en 1999 de la ley de
procedimiento administrativo, y concluye que en los supuestos de silencio
administrativo negativo el ordenamiento “excluye expresamente la
constituciéon  zpso  iuwre de un acto administrativo de contenido

284 Ta cursiva es del autor.

285 Véase, entre otros, el notable aporte doctrinal y jurisprudencial que en este sentido ya
realiz6 Bustillo Bolado, R.O., “Tutela judicial, Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y practica forense”, Revista de Administracion Priblica, n. 184, 2011, pp. 162 a
164.
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denegatorio™. De aht, el TC entendi6 que “la impugnacién jurisdiccional
de las desestimaciones por silencio no esta sujeta al plazo de caducidad
previsto en el art. 46.1 LJCA” (FJ 5). Asi interpretado, nos indica el TC,
“el inciso legal cuestionado no impide u obstaculiza en forma alguna el
acceso a la jurisdiccion de los solicitantes o los terceros interesados
afectados por una desestimacién por silencio”. Aunque el TC no
procedio, por ello, a declarar que dicho inciso vulnera el articulo 24.1 de la
Constituciéon espafiola, lo cierto es que no puede constitucionalmente
someterse a plazo la impugnacion jurisdiccional de las desestimaciones
por silencio administrativo.

La consecuencia es aplicable, sin duda, al ambito de la impugnacién de los
actos administrativos laborales. El plazo de dos meses que establece el
articulo 69.2 LRJS no puede aplicarse en los supuestos de silencio
administrativo negativo, es decir, en los supuestos en los que el acto
expreso no ponga fin a la via administrativa y, tras la interposicién del
recurso de alzada, este no se resuelva expresamente. El acceso a la via
judicial social quedara abierto sin que proceda el cémputo del plazo de los
dos meses desde que transcurran los tres meses que la LPAC establece
como plazo para resolver y notificar las resoluciones de los recursos de
alzada. Evidentemente, el interesado podra, si asi lo estima, interponer la
demanda ante la jurisdiccién social tras agotarse el plazo de tres meses
para resolver el recurso de alzada sin resolucién expresa, esto es, tras
entenderse agotada la via administrativa.

6.2. La erronea modificacion del articulo 69.3 LRJS

Una dltima cuestion en materia de plazos es la que contempla el articulo
09.3 LRJS, referida a las acciones derivadas de despido y demas acciones
sujetas a plazo de caducidad, en las que el plazo de interposicion de la
demanda es de veinte dias habiles (u otro que asi expresamente se prevea),
contados, en todo caso, desde que se ponga fin a la via administrativa.
Pero esta afirmaciéon que acabo de realizar no se desprende con claridad
del precepto citado, y ello derivado del error cometido en la modificacion
que de este articulo se realizé mediante la LPAC. Y es que para eliminar la

286 Conviene, en este sentido, recordar lo que actualmente establece el articulo 24.2
LPAC: “La estimacién por silencio administrativo tiene a todos los efectos la
consideracién de acto administrativo finalizador del procedimiento. La desestimacion por
silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir a los interesados la
interposicion del recurso administrativo o contencioso-administrativo que resulte
procedente”.
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reclamacion previa no es suficiente con la simple eliminaciéon de dichos
términos cada vez que aparezcan en el texto normativo.

En efecto, de una simple lectura del actual 69.3 LRJS puede concluirse, sin
esfuerzo, que, como minimo, tiene una redacciéon claramente mejorable™’.
Este precepto parece que establece varios dies a guo para el computo del
plazo, concretamente bien a partir del dia siguiente a aquél en que se
hubiera producido el acto o la notificaciéon de la resolucién impugnada o
bien desde que se deba entender agotada la via administrativa, en los
demas casos. Sin embargo, tras la supresion de la reclamacion previa ya
solamente se contemplan en este articulo 69 los supuestos de
impugnacién de actos administrativos; los demas casos, a los que hace
referencia este punto 3 son ya los unicos casos a los que se refiere la
regulacion que incorpora. La supresion de la reclamacion previa tenia que
haber producido no solo la eliminacion del dltimo inciso del anterior 69.3
(referido a la suspension del plazo de caducidad en los términos del
articulo 73 LRJS), sino también la supresién del inicio del cémputo
establecido y referido, precisamente, a los casos sujetos a reclamacion
previa. Se debe prescindir, por tanto, de esta referencia normativa que ha
quedado por causa de un “olvido” del legislador; se debe superar dicho
error y estimar que ahora, en todo caso, el agotamiento de la via
administrativa es lo que inicia el cémputo de los plazos para la
formalizacion de la demanda, también en los supuestos a los que se refiere
el articulo 69.3.

Ademas, de acuerdo con lo se acaba de exponer, es nitido que el articulo
09.3 ya no hace referencia a las acciones por despido en virtud de un acto
laboral de las Administraciones publicas, es decir, cuando la
Administracién publica actia como empleador, acto contra el que se
puede formular demanda directamente, sino que hace referencia
exclusivamente a aquellos actos administrativos que se producen en
determinados supuestos por mandato legal expreso y que cuentan, para su
impugnacién, con plazos especiales plazos de caducidad. Al suprimirse la
reclamacion previa y, por tanto, la referencia en este precepto también a
los actos laborales de la Administraciéon publica, mantener el término de
despido creo que solo afade confusién. Hubiese sido deseable eliminar
también dicha referencia y hacer alusion unicamente y con caricter
general a aquellas acciones sujetas a plazo de caducidad que puedan existir
o puedan regularse en el futuro.

287 En el mismo sentido, y planteando dudas interpretativas de este precepto, Tolosa
Tribifio, C., “La Ley 39/2015 y su aplicacién en el ambito laboral”, Revista Juridica de
Castilla y Ledn, n.41, enero 2017, p. 13.
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Para concluir quiero subrayar una importante diferencia entre el requisito
de agotar la via administrativa respecto de los clasicos efectos de la
interposicion de la reclamacién previa en cuanto a la suspension de los
plazos de caducidad e interrupcion de los de prescripcién. Como se acaba
de apuntar, cuando se impugna un acto administrativo el inicio del
cémputo de los plazos se produce, en todo supuesto, desde que se agota o
se pone fin a la via administrativa. Pues bien, si el acto pone fin a la via
administrativa se puede formalizar la demanda directamente, por lo que
no existe ningdn requisito previo que plantee el problema de los plazos de
caducidad o prescripcion. Si, por el contrario, el acto no pone fin a la via
administrativa todavia no comienza el cémputo del plazo, hasta que se
resuelva el obligatorio recurso de alzada. En estos supuestos, solo la
resolucion del recurso de alzada pone fin a la via administrativa y hace
comenzar el cémputo de los plazos, por lo que tampoco es necesario
realizar prevision alguna sobre los efectos de la interposicién del recurso
de alzada respecto de la caducidad o prescripcion de los plazos. El unico
problema que puede, en este sentido, plantearse, es el relativo a los efectos
de la interposicién de un recurso de reposicion (que es potestativo ) sobre
el computo de los plazos de caducidad o prescripcion, por cuanto que el
acto que se recurre ya, per se, ha puesto fin a la via administrativa y ha dado

lugar al inicio del cémputo de plazoszss.
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El papel de la negociacion colectiva
en materia de seguridad y salud laboral.
Una visién mas amplia de la prevencion”

M. Carmen AGUILAR MARTIN™

RESUMEN: En el contexto de crisiscomo el que nos encontramos, con una
creciente flexibilizacion de las relaciones laborales y con un claro desequilibrio entre
poderes, la salvaguarda de unas condiciones de trabajo saludables, dignas y minimas
deberia ser uno de los ejes basicos de la negociacion colectiva. Sin embargo, la principal
preocupacion para la mayor parte de la sociedad y de los intetlocutores sociales parece
ser otra, fundamentalmente, las altas tasas de desempleo. Esto hace que, en ocasiones, se
dejen de lado otros aspectos por los que se viene luchando, sobre todo, en las dltimas
dos décadas, en concreto, por la mejora de las condiciones de seguridad y salud en las
que prestan sus servicios los trabajadores por cuenta ajena y que se ven afectadas
negativamente por el resto de circunstancias concurrentes en las empresas (falta de
liquidez, exceso de oferta de mano de obra, etc.). Asi, el objetivo de la comunicacién es
analizar el alcance y la significacion que este derecho a la seguridad y salud en el trabajo
tiene dentro de la negociaciéon colectiva en el momento actual, teniendo en cuenta los
ultimos convenios colectivos publicados, algunos pronunciamientos doctrinales y
jurisprudenciales, la normativa europea e interna y otros datos sobre la materia. En
definitiva, se pretende ahondar en la investigacion del papel que esta teniendo la
negociacion colectiva en la regulacién de las condiciones de seguridad y salud de los
trabajadores y si es el caso, reivindicar una mayor implicacion de la misma.

Palabras clave: Seguridad y salud, convenio colectivo, condiciones de trabajo.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La regulacion de las condiciones de seguridad y salud
laboral en la negociacion colectiva. 3. Propuesta de posibles aspectos a incluir en el
contenido de los convenios colectivos desde una perspectiva de concepcion amplia del
concepto de seguridad y salud de los trabajadores. 4. Consecuencias para el trabajador de
un posible empeoramiento de las condiciones de seguridad y salud. Plan de accién. 5.
Conclusiones. 6. Bibliografia.

* Trabajo realizado en el marco del Grupo de Investigacién Consolidado S07- Derecho
del Trabajo-Universidad de Zaragoza financiado por el Gobierno de Aragon.

“Profesora Contratada Doctora, Universidad de Zaragoza, Facultad de Ciencias Sociales
y Humanas.
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The role of collective bargaining in
health and safety working conditions:
A broad perspective of labour risk prevention

ABSTRACT: In a context of crisis, with growing labor flexibility imbalance between
social partners, assuring healthy and decent working conditions should be one of the
central issues of collective bargaining arrangements. However, the main concern for
majority of the society and social partner sseems to be the high unemployment rates. In
fact, progress in the last two decades towards labor rights have been sometimes
neglected in favor of other interest of companies (temporary lack of liquidity, excesses of
labour, etc.). The aim of this communication is to analyze how labor rights are been
considered in the collective bargaining process itself based on recent doctrinal and
jurisprudential pronouncements, European and internal regulations and other legal
information. The final purpose is to further investigate how collective negotiation and
agreements on working conditions are affecting labor security and rights and to demand
greater involvement and effectiveness.

Key Words: Safety and health, collective bargaining agreement, work conditions.
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1. Introduccion

Tras un parén en la negociaciéon colectiva, en estos momentos de
agitaciéon politica y social, parece que van saliendo a la luz algunos
convenios colectivos que se habifan quedado en “stand by”. No es de
extrafiar, en estos ultimos afios la negociacién colectiva ha sido objeto de
importantes reformas que han cambiado aspectos sustanciales de la
misma, como por ejemplo, la duracién del convenio. Dichas reformas
estan provocando un cambio en los sistemas de negociacion y confiemos
en que, para el futuro, los agentes sociales alcancen unas estructuras
modernizadas que les permitan cumplir sus funciones con agilidad,
transparencia, eficacia y eficiencia. Sin embargo, por el momento, estos
avances son poco perceptibles.

Sin duda, en este contexto de cambios, la negociaciéon colectiva,
instituciéon politica y econémica destinada a reglamentar y ordenar el
mercado de trabajo, asi como a regular las relaciones de poder entre las
organizaciones en conflicto y garantizar lo que se ha denominado “paz
social”, esta llamada a cumplir un papel esencial. La negociacion colectiva
constituye la institucion mas dindmica y la herramienta apropiada para la
asimilacion y adaptacion permanente a los cambios, ante la
heterogeneidad de las formas de organizacion del trabajo, la participacion
de diferentes sujetos y la interrelacién progresiva de los problemas®.
Como estandarte de la negociaciéon colectiva, el convenio colectivo
constituye un marco privilegiado para la gestion flexible y participada de
las relaciones laborales. La idoneidad o adecuacién de la negociacion
colectiva y del convenio colectivo, en su condiciéon de instrumento
juridico negocial preferente y como la expresion mas genuina de la
autonomia colectiva negocial, viene confirmada por las notas que dan
cuenta de su naturaleza. Hay que tener en cuenta que surge con el
proposito o la finalidad de superar las desigualdades de poder existentes
entre las partes de una relacién de trabajo, la versatilidad que se desprende
de su capacidad inherente de adaptacion a las circunstancias y exigencias
del entorno en el que se desenvuelve, su caracter dinamico, consensuado
por las partes implicadas en las relaciones laborales, por su efectividad y
eficacia™”.

En este trabajo no se ha pretendido hacer un examen exhaustivo de todos

289 Mercader, J.R. y Mufioz, B., “El futuro de la negociacién colectiva en materia de
prevencion de riesgos laborales”, Revista Doctrinal Aranzadi, n. 14, 2002, p. 1.

290 Amaadachou, F., “Balance general sobre algunas de las principales materias que
integran el contenido del convenio normativo del convenio colectivo estatutario (Parte
247, Revista Informacion Laboral, n. 3, 2016, pp. 12.
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los convenios colectivos estatutarios” publicados, sino de encontrar las
claves seguidas por algunos de estos convenios para conocer su evolucion
y hacer alguna propuesta para la discusiéon de modo que, si es posible,
mejoren las condiciones de seguridad y salud de los trabajadores. A priori,
se parte de la hipétesis de que la tendencia® en las tltimas décadas es a la
reiteracion de la normativa legal y/o a repetir lo ya pactado en el antetior
convenio, por lo que parece haber decaido, en la mayoria de los convenios
colectivos, la posibilidad de aprovechar para sacar rédito a la oportunidad
legal de mejorar las condiciones de seguridad y salud en las que los
trabajadores prestan sus servicios. Tal vez, se pueda justificar esta
situacién, por un lado, por la complejidad del tema debido a la
heterogeneidad de situaciones y contextos, y por otro lado, por la
preferencia legal por el reglamento como norma para el desarrollo de su
articulado.

2. La regulacion de las condiciones de seguridad y salud laboral
en la negociacién colectiva

Como punto de partida conviene recordar algunos aspectos que vienen
recogidos en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales (en adelante, LPRL). Asi, ya en la propia Exposicion de
Motivos se dispone lo siguiente “A/ insertarse esta 1ey en el dmbito especifico de
las relaciones laborales, se configura como una referencia legal minima en un doble
sentido: el primero, como Ley que establece un marco legal a partir del cual las normas
reglamentarias iran fijando y concretando los aspectos mds técnicos de las medidas
preventivas; y, el segundo, como soporte bdsico a partir del cual la negociacion colectiva
podrd desarrollar su funcion especifica. En este aspecto, la Ley y sus normas
reglamentarias constituyen legislacion laboral, conforme al articulo 149.1.7.% de la
Constitucion”.

A continuacién, en el punto 5 de la Exposicion de Motivos se contempla

21 De conformidad con laGwia de la Negociacion Colectiva 2016, Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, p. 125, “Para
negociar las materias relativas a la prevencion de riesgos laborales, es preciso utilizar la
negociacion colectiva estatutaria, no siendo posible, segun la jurisprudencia, utilizar los
convenios colectivos extraestatutarios por su eficacia personal limitada”.

292 Tendencia que viene refrendada en el Informe Durin “el tratamiento que da la
negociacion colectiva a esta materia no refleja, ni cuantitativa ni cualitativamente, su
importancia objetiva, tanto en lo relativo a los bienes juridicamente protegidos cuanto al
interés manifestado en este ambito por los agentes sociales, y muy especialmente, por los
sindicatos”. Duran, F.,Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y la salud en el
trabajo en Esparia, Presidencia del Gobierno, 2001, p. 221.
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lo siguiente: “El capitulo V regula, de forma detallada, los derechos de
consulta y participacion de los trabajadores en relacién con las cuestiones
que afectan a la seguridad y salud en el trabajo. Partiendo del sistema de
representacion colectiva vigente en nuestro paifs, la Ley atribuye a los
denominados Delegados de Prevencién®’—elegidos por y entre los
representantes del personal en el ambito de los respectivos 6rganos de
representacion — el ejercicio de las funciones especializadas en materia de
prevenciéon de riesgos en el trabajo, otorgandoles para ello las
competencias, facultades y garantfas necesarias. Junto a ello, el Comité de
Seguridad y Salud, continuando la experiencia de actuacién de una figura
arraigada y tradicional de nuestro ordenamiento laboral, se configura
como el 6rgano de encuentro entre dichos representantes y el empresario
para el desarrollo de una participaciéon equilibrada en materia de
prevencion de riesgos.

Todo ello sin perjuicio de las posibilidades que otorga la Ley a la
negociacion colectiva para articular de manera diferente los instrumentos
de participacién de los trabajadores, incluso desde el establecimiento de
ambitos de actuacion distintos a los propios del centro de trabajo,
recogiendo con ello diferentes experiencias positivas de regulacion
convencional cuya vigencia, plenamente compatible con los objetivos de
la Ley, se salvaguarda a través de la disposicion transitoria de ésta”.

Ya en el articulado de esta Ley, en concreto, en el articulo 2.2 se dispone
que “Las disposiciones de caracter laboral contenidas en esta Ley y en sus
normas reglamentarias tendran en todo caso el caracter de Derecho
necesario minimo indisponible, pudiendo ser mejoradas y desarrolladas en
los convenios colectivos”, por lo tanto, todo lo regulado en esta Ley y en
sus reglamentos de desarrollo que se refiera a las obligaciones del
empresario y de los trabajadores en materia de seguridad y salud puede ser
objeto de negociacién colectiva, siempre y cuando se respeten los
minimos legales y reglamentarios, que podran ser mejorados en beneficio
de los trabajadores, entre otros, podran ser objeto de negociacion los
derechos de informacién, formacion, consulta y participacion.

A la contra, no todo lo que viene regulado en la LPRL puede ser objeto
de negociacién colectiva, existen limites. Asi, no podran ser objeto de
negociaciéon colectiva por ejemplo, todo lo relativo a las instituciones
publicas (Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo,
Comisiéon Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, etc.), ni tampoco

293 Maldonado, J.A., “Contenido normativo de los convenios colectivos: aspectos
novedosos”, en AA.VV, Monereo, J.L.. y Moreno, M.N. (dirs)., E/ Sistema de Negociacion
Colectiva en Espania. Estudio de su Régimen Juridico, Ed. Aranzadi, Navarra, 2013, p. 473.
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lo regulado en el Capitulo Séptimo de la Ley relativo al régimen de
responsabilidades y sanciones penales, administrativas, de recargo de
prestaciones y civiles por incumplimiento de las normas preventivas.

En suma, con el fin de ser mejoradas pueden ser objeto de negociacion
colectiva las materias reguladas en los Capitulos tercero, cuarto y quinto
de la Ley sobre los derechos y obligaciones de empresarios y trabajadores,
los sistemas de prevenciéon y la consulta y participacién de los
trabajadores, respectivamente.

No todas las materias tienen igual tratamiento, algunas presentan el
caracter de minimo y, por tanto, la Ley ejerce un papel de derecho
imperativo minimo para ser mejorado por la negociaciéon colectiva.
Mientras tanto, en otras ocasiones algunos articulos de la LPRL pueden
ser objeto de negociaciéon con total y absoluta libertad para las partes
teniendo el caracter de normas dispositivas y, por tanto, sélo aplicables en
defecto de pacto colectivo en contrario, por ejemplo, es el caso de los
sistemas de designacion o de la creacién de 6rganos especificos (delegados
territoriales o sectoriales).

También, la disposiciéon adicional séptima del Real Decreto 39/1997, de
17 de enero, por el que se regulan los servicios de prevencion sefiala que
los convenios colectivos o los acuerdos interprofesionales sobre materias
concretas del Articulo 83.3 ET podran establecer™:

-Criterios para la determinaciéon de los medios personales y materiales de
los servicios de prevenciéon propios. A través del convenio colectivo
podria especificarse el numero de sujetos que formaran el servicio de
prevencion, las especialidades preventivas que gestionara y la formacion
de los miembros que lo integraran.

-Criterios para la determinaciéon del numero de trabajadores designados,
en su caso, por el empresario para llevar a cabo actividades de prevencion,
del tiempo y de los medios a disponer para el empresario de su actividad.
-Criterios en materia de planificacion de la actividad preventiva.

-Criterios para la formaciéon en materia de preventiva de los trabajadores y
de los delegados de prevencion.

Ademas de este breve repaso a las referencias normativas, se han
aprobado en los ultimos afos diferentes Estrategias de Seguridad y Salud
de distintos ambitos geograficos (Europea, Espafiola, Comunidades
Auténomas...) que tienen un fin comun, mejorar las condiciones de

2% Guia de la Negociacion Colectiva 2016, Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, pp. 123.

http:/ /www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/ccnce/B_Actaciones/Guia/ GUIA_NC__20
16.pdf
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seguridad y salud de los trabajadores®™”. Cada Estrategia esti elaborada
para abarcar un periodo de tiempo de varios afios (la dltima corresponde
al periodo 2015-2020) y van acompafiadas de un Plan de Accién donde se
detallan las medidas a adoptar para la consecuciéon de los objetivos
establecidos en las estrategias.

3. Propuesta de posibles aspectos a incluir en el contenido de los
convenios colectivos desde una perspectiva de concepcion amplia
del concepto de seguridad y salud de los trabajadores

Nos encontramos en un contexto en el que todavia cada dia siguen
muriendo personas y otras muchas estan enfermas por causas relacionadas
con el trabajo, en el que cambian rapidamente las condiciones en las que
se presta el trabajo (centros de trabajo mas “difuminados”, nuevas
tecnologias, nuevas formas de producir, cambios en el tiempo de trabajo,
nuevas relaciones sociales, etc.). Todo ello da lugar a nuevos riesgos
emergentes que no han sido contemplados por el sistema que rodea a la
empresa en materia de prevencion, bien porque no han sido detectados
esos nuevos riesgos, bien porque el proceso requiere un tiempo de
adaptacion. Sin embargo, los riesgos no conocen la palabra “espera” y en
cualquier momento pueden dafiar la salud del trabajador. Por eso, en esta
materia se reivindica la reserva de un lugar privilegiado para ser ocupado
por la negociacién colectiva, en aras a facilitar el cambio. En definitiva, la
negociaciéon colectiva cobra un papel importante en todo el sistema
porque puede ser un valioso instrumento de adaptabilidad y porque puede
permitir la adecuacién de la estructura desplegada por la empresa para
proteger la seguridad y salud de los trabajadores.

En mi opinién, una de las claves del éxito para conseguir un buen sistema
de prevencion de riesgos laborales dentro de la empresa esta en tener una
estructura de medios personales y materiales en la que todas la piezas
crean en la prevenciéon y confien en que un buen sistema de PRL
redundara positivamente en el resto del sistema que forma empresa, es
decir, la clave esta en conseguir una implicacién global de empresarios y
trabajadores. Para ello, se debe concienciar a directivos y trabajadores de
los mejores resultados que puede alcanzar la empresa, de manera que si

295 Vid. Portal web del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo (enlace a
Estrategias)

http:/ /www.insht.es/portal/site/Insht/menuitem.1f1a3bc79ab34c578c2e¢8884060961ca
/?vgnextoid=de7991ef3e065410VgnVCM1000008130110aRCRD&vgnextchannel=25d4
4a7f82651110VgnVCM100000dc0ca8cORCRD
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invierte en prevencion conseguira mejorar la productividad, mejorar la
eficacia de sus recursos y unos trabajadores mas satisfechos y mas seguros
en su trabajo””.

La empresa, entendida como un conjunto de medios materiales y
humanos puestos a disposiciéon del empresario para alcanzar un fin
(producir bienes y servicios para el mercado), necesita de ciertas
herramientas para conseguir sus objetivos. Una de estas herramientas
puede ser la negociacién colectiva, pues le va a permitir al empresario la
interlocucion con los trabajadores de manera que pueda conocer mejor su
posicion y sus necesidades.

Dentro de la empresa se pueden producir ciertos cambios que pueden
alterar las condiciones de seguridad y salud de los trabajadores:

- Cambios relacionados con los medios materiales, esto es, con los
equipos de trabajo, bien producidos por las nuevas tecnologias, bien por
la sustitucion o introduccion de nuevos equipos de trabajo.

- Cambios en los factores relacionados con la forma de producir y con los
medios humanos. A su vez, estos se podrian dividir en:

1) Dentro de la organizacion interna de la empresa:

- Cambios en la organizaciéon del tiempo de trabajo (horario, jornada,
otros);

- Duracién y tipos de contrato de trabajo (contratacién temporal®™’ e
indefinida);

- Cambios en la atribucién de funciones y tareas (movilidad funcional en
la empresa);

- Cambios de centro de trabajo (movilidad geografica);

- Modificacién sustancial de las condiciones de trabajo;

- Cambios en el clima social y en las relaciones sociales con los

296 Un ejemplo de ello es el estudio presentado por el Grupo Mahou-San Miguel sobre
“Valoracién Socioeconémica del Programa de Actividad Fisica para los trabajadores de
Mahou-San Miguel”, realizado por el Consejo Superior de Deportes (CSD). Esta
institucion ha analizado las actividades pioneras que, para promover un estilo de vida
saludable entre sus trabajadores, lleva realizando el grupo cervecero desde hace mds de
una década. Entre otras conclusiones, destaca que las mismas, ademds de ser muy
beneficiosas para los empleados al contribuir a mejorar su salud, autoestima, satisfaccién
personal, conciliacién y ahorro econémico, son muy rentables para la empresa pues
implican una disminucién de bajas laborales, un incremento de la productividad y una
mejora de su reputacion. Segun el CSD, el estudio debetfa ser el punto de arranque de
otras investigaciones en el sector y de experiencias piloto en mas empresas espafiolas.
http:/ /www.csd.gob.es/csd/documentacion/01GabPr/Novedades/vida-saludable-
mayot-rendimiento-en-la-empresa-estudio-csd-mahou-san-miguel /view

297 Sobre la temporalidad se recomienda la lectura de Valdés, F. y Lahera, J., “Crénica
juridica de la temporalidad en Espafia: la persistencia del empleo precario”, en
AANV . Hacia un cambio de modelo productivo, Madrid, 2011, Ed.Cinca, pp. 185 a 207.
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companeros;

2) Dentro de los recursos externos a la empresa:

- Contratas y subcontratas™®,

- Trabajadores auténomos”;

- Movimientos de reestructuracién de las empresas™;

- Cambios relacionados con otros factores, en ocasiones, ajenos a la
voluntad de la empresa. Por ejemplo: temperatura, humedad,
concentraciones de polvo, cantidad de luz, envejecimiento del edificio,
instalacion de otras empresas alrededor, etc.

Pues bien, ante este contexto de cambios en los factores que pueden
alterar la salud del trabajador, el empresario puede y debe planificar la
actividad preventiva teniendo en cuenta los mismos y utilizando como
nexo de unién con los trabajadores a la negociacién colectiva.

En definitiva, es trascendental que funcione la comunicacién en la
empresa para la elaboracién de un buen plan de prevencion. La
incorporacion a los pactos y acuerdos de férmulas de compromiso para su
disefio durante la vigencia del Convenio sobre la base de la elaboraciéon de
mapas de riesgo y las evaluaciones ambientales necesarias, de la
determinacion de los riesgos existentes, su gravedad y extension, de la
fijaciéon de objetivos preventivos sistemdticamente actualizables a fin de
que permitan una puesta al dia de forma constante, los plazos y fases de
desarrollo, de las formas de intervencién de los representantes de los
trabajadores en su elaboracién, control, evaluacion y actualizacién serfan
materias sobre las que en un futuro ocuparse la negociacion colectiva™'.
Como ya se ha anticipado en el primer apartado, son varios los aspectos
en los que la LPRL permite a la negociaciéon colectiva intervenir en la
regulacion de los mismos con el fin de adaptarlo a las circunstancias de
cada sector y, en ocasiones, a cada empresa si se trata de un convenio
colectivo de empresa. Asi, algunos de los aspectos en los que esta llamada
la negociacion colectiva para mejorar las condiciones de seguridad y salud
de los trabajadores son los siguientes:

298 Para profundizar sobre el tema, vid. Rivero, J. y De Val, A. (AA.VV.), Descentralizacion
productiva y responsabilidades empresariales. El “Outsonrcing”, Navarra, 2003, Ed.Thomson
Aranzadi.

299 Sobre el trabajador auténomo, se recomienda la lectura de Aguilar, M.C.,E/ régimen
Juridico del trabajador antdnomo econdmicamente dependiente, Granada, 2015, Ed.Comares.

300 Para una informaciéon completa sobre la materia, vid. Rivero, J. y AA.VV. Lz
Reestructuracion de Empresas. Diversificacion de Técnicas y su Régimen [uridico, Navarra, 2008, Ed.
Thomson Aranzadi.

301 Mercader, J.R. y Mufloz, B., “El futuro de la negociacion [...]”, op.cit. p.4.
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A) Vigilancia de la salud (regulado por el articulo 22 I.PRL)

La vigilancia de la salud constituye un deber del empresario, por el que
sufragara los gastos que conlleve de modo que, en ningun caso podra
suponer coste alguno para el trabajador ni econémico ni de tiempo,
puesto que el tiempo dedicado a la vigilancia de la salud se debe
considerar como tiempo de trabajo.

Los resultados de dicha vigilancia forman parte de la informacién que va a
recibir el trabajador, mientras que el empresario sélo recibira el “apto”,
“no apto” o “apto con restricciones” de cada trabajador. En este caso, los
convenios pueden regular un procedimiento para llevar a cabo este
proceso de informacién de resultados, siempre respetando la
confidencialidad de los datos y los derechos de intimidad y dignidad del
trabajador’”.

La vigilancia de la salud sélo podra llevarse a cabo “cuando el trabajador
preste su consentimiento”, por lo que, en principio, es voluntaria para el
trabajador que podra aceptar el ofrecimiento del empresario o rechazatlo.
Sin embargo, los trabajadores tienen el deber de “cooperar con el
empresario para que éste pueda garantizar unas condiciones de trabajo
que sean seguras y no entrafien riesgos para la seguridad y la salud de los
trabajadores”. A este respecto, algunos convenios han regulado las
posibles sanciones en el caso de que el trabajador se niegue a cooperar
con el empresario y, por tanto, no se realice el reconocimiento médico.
Otros convenios contemplan la realizacién del reconocimiento médico
como un requisito previo para ser contratado, por lo que se convierte en
obligatorio.

Algunos convenios recogen el tipo de pruebas médicas que se deben
realizar, en mi opinidn, deberia prevalecer el criterio médico en caso de no
estar de acuerdo con el convenio en llevar a cabo una determinada prueba.
B) Formaciin de los trabajadores

La ambigtiedad de la LPRL en la regulacién del este derecho del
trabajador “suficiente y adecuada” debe ser aprovechada por la
negociacion colectiva para que efectivamente se cumpla lo dispuesto en la
Ley’”, es decit, que “La formacion deberd estar centrada especificamente en el

302 Sobre esta cuestién vid. Garcfa, J., “Derecho a la intimidad y contrato de trabajo: la
anotacién de las bajas médicas. Comentario de STC 202/1999, de 8 de noviembre”,
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n. 13, 2000, pp. 13 a 31.

303 Segun lo dispuesto en el articulo 19 LPRL “el empresario debera garantizar que cada
trabajador reciba una formacién tedrica y practica, suficiente y adecuada, en materia
preventiva, tanto en el momento de su contratacion, cualquiera que sea la modalidad o
duracién de ésta, como cuando se produzcan cambios en las funciones que desempefie o
se introduzcan nuevas tecnologfas o cambios en los equipos de trabajo (...)”.
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puesto de trabajo o funcion de cada trabajador, adaptarse a la evolucion de los riesgos y
a la aparicion de otros nuevos y repetirse periddicamente, si fuera necesario”.

C) Participacion de los trabajadores

Dentro de la participaciéon de los trabajadores es importante que la
empresa tenga una transparente y fluida politica de comunicacion interna,
de manera que se facilite la participacion de los trabajadores no sélo a
través de sus representantes, sino que también pueda haber comunicacién
tanto horizontal como vertical.

D) Informacion y consulta a los trabajadores

Ademas de la informacién que el empresario esta obligado a transmitir a
los trabajadores™ (por ejemplo de los riesgos a los que est4 expuesto o de
las medidas preventivas a adoptar) y mas alli de la consulta en
determinados aspectos a los que esta obligado el empresario a tratar con
los trabajadores a través de sus representantes (por ejemplo. para la
introduccién de un nuevo equipo de trabajo), resulta fundamental que la
empresa tenga una politica de comunicacién interna definida y con
objetivos concretos que incluyan los temas de salud.

E) Promocion de la salud

En una concepciéon mas amplia del concepto de salud, tanto fisica como
mental, algunas empresas han tomado la iniciativa de aportar a los
trabajadores algo mds que lo estrictamente obligatorio  (ej.
Reconocimiento médico) y van mas alld intentando promover,
verdaderamente, la salud del trabajador. Asi ofrecen, por ejemplo:
servicios médicos, soporte financiero, capacitacioén, deporte, flexibilidad
de horarios, (...), es decir, ofrecen la posibilidad al trabajador de tener un
estilo de vida saludable™”.

Dentro de la promocion de la salud, algunas empresas se comprometen a
negociar con distintas clinicas especializadas en servicios dentales, épticos,
podoldgicos y de operaciones oculares laser, precios especiales para
empleados/as™”,

Al hilo de esto, algunas empresas se implican en la promocioén de la salud
incluyendo aspectos relacionados con el género, por la presencia
mayoritaria en determinados puestos de uno de los dos sexos y la mayor
frecuencia en el numero de accidentes, de manera que se contemplan
algunas pruebas especificas en la vigilancia de la salud para evitar esas

304 Vid. Articulo 18 LPRL

305 Es el caso de algunos Convenios Colectivos como por ejemplo: VII Convenio
Colectivo de BP Oil Espafia, SAU (BOE 22-08-2014), Ford-Espafia, S.I. (BOE 30-05-
2014).

306 Vid. Convenio Colectivo de Mahou, SA (BOE 22-11-2013).
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lesiones™”".

Con el fin de mejorar el clima laboral y de que los empleados puedan
desempefiar mejor su trabajo, otra medida que también introducen
algunos convenios es la posibilidad de ofrecer al empleado el
asesoramiento confidencial y profesional para ayudarle a resolver sus
problemas personales y profesionales. De esta manera, la empresa
consigue un mejor control de los riesgos psicosociales™ asociado a una
intervencién profesional sobre los mismos. Asi, se debe prestar especial
atencion a este tipo de riesgos pues, en todo caso, deben formar parte de
la evaluaciéon de riesgos de la empresa. En bastantes situaciones, estos
riesgos estan asociados a medidas de caracter organizativo de las que ya
hemos hablado, a problemas de comunicacién, a conflictos con otros
trabajadores, etc.

En definitiva, se tratarfa de conseguir lo que la Organizacién Mundial de
la Salud (Healthy Companies) y la Red Europea de Promocién de la Salud
en el Puesto de Trabajo han denominado como “empresa saludable”, es
decir, aquella empresa en la que trabajadores y directivos colaboran en
utilizar un proceso de mejora continua para proteger y promover la salud,
seguridad y bienestar de los empleados y la sustentabilidad del espacio de
trabajo. Por lo tanto, en este tipo de “empresa saludable” no sélo se
protege sino que también se promueve la salud. Este concepto supone un
paso mas en la prevencion de riesgos laborales en la medida que aporta un
enfoque renovador a las lineas de actuacion llevadas a cabo normalmente
en el campo de la seguridad y salud laboral. Se trata de favorecer
actuaciones que van mas alla del ya clasico tratamiento del accidente de
trabajo y la enfermedad profesional, incorporando una visiébn mas integral
de la salud del trabajador’”. En definitiva, el objetivo es que el lugar de
trabajo contribuya a la mejora de la calidad de vida de los trabajadores,
identificando y evaluando factores de riesgo que puedan afectar a la salud
de cualquier individuo con independencia de su condicién de trabajador,
esto es, se consideran también los factores externos que estén

307 Vid. V Convenio Colectivo de supermercados del Grupo Eroski (BOE 30-05-2013).
308 Uno de los riesgos psicosociales recogido expresamente en el XXIII Convenio
Colectivo del sector de la Banca (BOE 15-06-2010) es el riesgo de atraco. Asi, el articulo
57 establece “El riesgo de atraco en cuanto que se trata de un riesgo laboral presente en
nuestras entidades debe ser prevenido, y por tanto incluido en el Plan de Prevencion,
impartiendo a los trabajadores los oportunos cursos de formacién. Especialmente se
facilitara, desde el momento en que se sufra un atraco, el apoyo y seguimiento médico-
psicolégico a todas aquellas personas victimas del atraco”.

309 Mufioz, A.B., “Empresa saludable y promociéon de la salud en la negociacion
colectiva: mas alla de la prevencién de riesgos laborales”, Revista de Informacin Laboral, n.
8, 2014, pp. 1.
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relacionados con los hébitos personales y actividades extra-laborales®".
Este podria ser uno de los principales objetivos a alcanzar por cualquier
empresa en su Plan de Accidon, esto es, conseguir ser una “‘empresa
saludable”. Si esto es asi, dicha empresa podra lograr la acreditacion de
AENOR como empresa saludable o bien ser incluida en la lista de
entidades destacadas en materia de promocién de la salud elaborada por el
Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo.

A su vez, este concepto de “empresa saludable” entronca con el otro, el
de Empresa socialmente responsable. De manera que la Politica de
Responsabilidad Social Corporativa instaurada en las empresas contribuye
también al mismo fin. Asi, algunos convenios’'' declaran seguir una
Politica de Responsabilidad Social Corporativa a través del desarrollo de
un marco favorable de relaciones laborales basado en la igualdad de
oportunidades, la no discriminacién y el respeto a la diversidad,
promoviendo un entorno seguro y saludable y facilitando la comunicacion
con el equipo humano.

Otro eje sobre el que se puede sustentar una concepcién amplia del
concepto de seguridad y salud de los trabajadores enlaza con el cuidado
del medio ambiente. Asi, la defensa de la salud en los lugares de trabajo
no puede ser eficaz, si al mismo tiempo no se asume la responsabilidad
propia en relacién con la gestion de la repercusion medio ambiental de las

310 Tal y como afirma Mufioz, A.B., “Empresa saludable [..]”, gp.cit. Los fundamentos de
las politicas saludables se explican a partir de la conexién establecida entre el estilo de
vida del trabajador y la incidencia de numerosas enfermedades cronicas en tanto que
algunos habitos tales como el consumo de tabaco, las dietas pobres, la adopcién de un
comportamiento sedentario, afectan negativamente a la salud de las personas. El
Convenio Colectivo estatal de accién e intervencién social 2015-2017 (BOE 03-07-2015)
recoge en su articulo 55 lo siguiente: “El consumo de drogas legales e ilegales implica
problemas de salud con repercusiones individuales y colectivas. El inicio o incremento
del consumo de drogas en el medio laboral viene en muchos casos determinado por
condiciones de paro, precariedad o malas condiciones de trabajo. De ahi que se estime
conveniente incluir en este convenio, con la excepcién de lo concerniente al consumo de
tabaco para lo que se estard a lo dispuesto en la normativa legal especifica, el siguiente
plan integral de propuestas, en su vertiente preventiva, asistencial, reinsertiva,
participativa, no sancionadora, voluntaria y planificada (...)”. En esta linea, se aprecia
también por los Tribunales esta conexién entre los habitos extralaborales y, en este caso,
la indemnizacién por dafios y perjuicios por enfermedad profesional apreciada por el TS]
en Sentencia n. 3198/2016 de 20 de mayo, en la que se considera el abono procedente,
por fallecimiento a causa de las lesiones pulmonares, habiendo estado expuesto a la
inhalaciéon de amianto. En la determinacién de la cuantia indemnizatoria el Tribunal
considera que procede una reduccién del 20% de la establecida en el baremo, debido al
habito tabaquico como factor corresponsable en la produccién de las lesiones.

311Vid. V Convenio Colectivo de Iberdrola Ingenieria y Construccion, SAU (BOE 06-06-
2016).
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actividades laborales y no abarca la defensa del medio ambiente. Por
consiguiente hay que evaluar y prevenir las condiciones en las que se
desarrolla el trabajo y también las repercusiones del mismo sobre este’™”.
Esta responsabilidad exige que las empresas establezcan y pongan en
practica politicas, objetivos y programas en materia de medio ambiente y
sistemas eficaces de gestion medio ambiental, por lo que debera adoptarse
una politica en este sentido que contemple el cumplimiento de todos los
requisitos normativos correspondientes, asi como las responsabilidades
derivadas de la accién empresarial en materia de medio ambiente’"”.
Ademas de estas propuestas, conviene resaltar algunos problemas a los
que se enfrenta la negociaciéon colectiva y que, sin el propésito de ser
exhaustivos, se recogen a continuacion:

- Demostrar que la prevencion es rentable

- Demostrar que la negociaciéon colectiva puede ser una forma de
solucionar con agilidad los conflictos

- Bvitar la trascripcion legal

- Evitar redacciones muy generales

- Homogeneizar la terminologia

- Capacitacion de las partes negociadoras

Dotar de tiempo suficiente para llevar a cabo las labores relacionadas con
la prevencién de riesgos laborales.

4. Consecuencias para el trabajador de un posible empeoramiento
de las condiciones de seguridad y salud. Plan de accién

Existe una relaciéon directa entre el grado de implicacion de los
empresarios y trabajadores y los niveles de seguridad y salud en las
empresas. A mayor implicacién, mejores condiciones de trabajo, por lo
que el fortalecimiento del papel de los interlocutores sociales, reforzando
el dialogo social y la negociacion colectiva, es fundamental para conseguir
unos lugares de trabajo seguros y saludables’".

312 Vid. Articulo 57 del Convenio Colectivo estatal de accion e intervencion social 2015-
2017 (BOE 03-07-2015).

313 Se recomienda la lectura de Molina, C. y Garcfa, M., “La negociacién colectiva y
nuevas dimensiones de la prevenciéon de riesgos: riesgos emergentes, cuestiones de
género y dimensién ambiental externa. Los acuerdos de calidad de clima y los acuerdos
de gestion ambiental”, en AA.VV., Molina, C. (coord), Estrategias sindicales y contenidos para
la negociacion colectiva del siglo XXI: presente y futuro inmediato, Sevilla, 2006, UGT-Andalucfa,
pp. 717-718.

314 Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2015-2020, pp. 33.
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/ ESTRATEGIA%20SST
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A la inversa, resulta evidente que un empeoramiento de las condiciones de
seguridad y salud conlleva unas consecuencias negativas para los
trabajadores. Las causas de ese empeoramiento pueden ser de diversa
indole, lo mas probable es que no sea una sola causa, pero en todo caso,
los trabajadores pueden verse negativamente afectados, bien porque
aparezcan nuevos riesgos, por un aumento en las probabilidades de que se
materialice alguno de ellos o bien porque las severidad del dafio que ese
riesgo pueda causar en la salud del trabajador sea mayor.
Tanto la probabilidad del riesgo como la severidad del dafio son los dos
factores clasicos a tener en cuenta en la estimacion de la magnitud de los
riesgos a los que puede estar expuesto el trabajador en su puesto de
trabajo. En esta evaluacién se valoran las condiciones de trabajo y para
ello se tienen en cuenta distintos condicionantes (agentes fisicos,
quimicos, biolégicos, ergondémicos, organizativos, etc.) para poder
determinar cuales son los riesgos a los que esta expuesto cada trabajador.
En este caso, cobran especial protagonismo los factores organizativos,
puesto que la negociacion colectiva puede ocupar un papel relevante en su
prevencién, en la medida en que puede contribuir a mejorar las
condiciones de seguridad y salud, que es el objetivo principal.
La negociacion colectiva deberfa incorporar un sistema por el que se
pudiera dar curso a las denuncias y/o peticiones de los trabajadores sobre
cualquier inquietud que pudiera surgir dentro de la empresa.
En esta linea, como ideas para la reflexion y, si es posible, para ser
incorporadas a la negociacién colectiva, la propia Estrategia Espafiola de
Seguridad y Salud en el Trabajo’" incluye en su objetivo 4 (Fortalecer la
participacion de los interlocutores sociales y la implicacién de los
empresarios y trabajadores en la mejora de la seguridad y salud en el
trabajo) una serie de medidas y lineas de actuacién que tienen que ver con
la negociacion colectiva, por ejemplo:

“Reforzar el papel de los o6rganos consultivos y de participacion
institucional en materia de prevencién de riesgos laborales. (...)
- Potenciar la negociacién colectiva para alcanzar acuerdos que
promuevan la integracion de la prevencion de riesgos laborales en las
empresas y la implicaciéon de los trabajadores y empresarios en el
cumplimiento responsable de sus obligaciones preventivas.
- Promover la incorporacién en los acuerdos de negociacién colectiva co-

%2015_20.pdf

Esta medida esta incluida dentro del Objetivo 4: Fortalecer la participacién de los
Interlocutores Sociales y la implicacion de los Empresarios y Trabajadores en la mejora
de la seguridad y la salud en el trabajo.

315 Vid. Estrategia Espaiiola de Seguridad y Salud en el Trabajo, pp. 74 y ss.
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rrespondientes (a través de su Comision de Seguimiento) de criterios y
orientaciones en materia de prevencion de riesgos laborales.

- Fortalecer el compromiso del trabajador y el empresario con el
cumplimiento del plan de prevencién de riesgos laborales de la empresa,
las actividades preventivas que se desarrollan en la empresa y sus propias
obligaciones preventivas.

- Promover la integraciéon de la prevenciéon de riesgos laborales en las
PYMES con una mayor implicacién de los empresarios y trabajadores.

- Desarrollar programas sectoriales que favorezcan una mayor implicacién
de los empresarios, los trabajadores y sus representantes en la actividad
preventiva, mediante acuerdos especificos de las partes en la Negociacion
Colectiva sectorial estatal, dirigidos a las PYMES, asi como programas
transversales.

- Favorecer el compromiso de la direccion de la empresa en la gestion de
la prevencién y la colaboraciéon de los trabajadores en la actividad
preventiva para lograr una gestiéon de la prevencion integrada.

- Disefiar e implementar férmulas de reconocimiento e incentivacion a las
empresas que promuevan la colaboraciéon e implicacion de los
trabajadores, a través de sus representantes, en la gestion preventiva.

- Potenciar la cultura de la seguridad y de la salud en la empresa.

- Promover la formaciéon en prevenciéon de riesgos laborales de los
delegados de prevencién y mandos intermedios por su efecto dinamizador
en la consolidacion de la cultura preventiva.

Potenciar la sensibilizacién de los empresarios sobre los beneficios del
liderazgo de la direccién en la mejora de las condiciones de trabajo y la
importancia de una politica preventiva orientada a resultados”.

5. Conclusiones

Existe una relaciéon directa entre el grado de implicacion de los
empresarios y trabajadores en las labores de prevencion de riesgos
laborales y los resultados de la empresa. A mayor seguridad, mayor
productividad de los trabajadores y, por tanto, mayores son los beneficios
empresariales.

En estos ultimos afos, a pesar del estancamiento de algunos convenios, se
han podido observar algunas cuestiones innovadoras en otros convenios
colectivos cuyas partes han hecho el esfuerzo de negociar pensando por y
para los trabajadores.

A pesar de todo, los esfuerzos deben continuar, mientras muera un solo
trabajador no se pueden dar por finalizados. Es una tarea que requiere una
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continua revision, pues al cambiar las circunstancias se corre el riesgo del
desfase.

Las empresas deben aunar esfuerzos y aunar politicas, de manera que la
prevencion de riesgos laborales, la responsabilidad social corporativa, los
sellos de calidad, la politica de medio ambiente, los planes de igualdad y
cualesquiera otras acciones que pueda llevar a cabo la empresa, vayan de la
mano hacia un unico fin, prevenir, preservar y garantizar la seguridad y
salud tanto de los trabajadores, como del resto de personas o del entorno
del centro de trabajo con los que puedan relacionarse, tanto la empresa
como los trabajadores que la integran.
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El poder disciplinario del empleador,
por Raul Fernandez Toledo
Una reseria

El profesor Raul Fernandez Toledo ha publicado recientemente una
monografia juridica titulada de manera lacénica y severamente precisa: “E/
poder disciplinario del empleador”. Esta monografia viene a concluir y a
engrosar considerablemente un largo trayecto de investigacién recorrido
por el autor a través de la publicaciéon de variados articulos sobre un tema
de relevancia juridica’® que practicamente no habfa sido abordado en la
doctrina nacional®’ con el rigor cientifico y sistematicidad desarrollada por

316 Fernandez Toledo, R., “El poder disciplinario del empleador: Configuraciéon juridica
de la sancién laboral que puede imponer al trabajador dependiente”, Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, julio 2015, n. 44, pp. 423-460; Fernandez
Toledo, R., “Poder disciplinario del empleador: Configuracién juridica de la falta laboral
cometida por el trabajador dependiente”, Ius et Praxis, 2015, vol. 21, n.2, pp. 267-316;
Fernandez Toledo, R., Precisiones sobre el poder disciplinario del empleador, Revista
Chilena De Derecho Del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. 6, n. 11, 2015, pp. 37-67;
Fernandez Toledo, R., “Limites del Poder Disciplinario del Empleador. Principios Nox
Bis in 1dem y de Proporcionalidad en la Imposicién de Sanciones Laborales (Sentencia del
Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 8 de mayo de 2013, RIT O- 349-
2013”, Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. 4, n. 8, 2013, pp.
167-175; Fernandez Toledo, R., “La inmediatez en el ejercicio del poder disciplinario
empresatial: perdén de la causal (Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, 28
de agosto de 2013, Rol Reforma Laboral N° 220-2013, causa “Empresa Eca Picha S.A.
con Yasmin Tapia Carvajal”)”, Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
vol. 5, n. 9, 2014, pp. 243-258.

317 Los estudios del profesor chileno don Pedro Irureta también han versado sobre un
andlisis de las causales de despido disciplinario: Irureta Uriarte, P., “Efectos extintivos de
un contrato de trabajo derivados de la ejecucién de actos, omisiones o imprudencias
temerarias”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de V alparaiso, julio 2015, n.
44, pp. 461-490; Irureta Uriarte, P., “La falta injustificada o sin aviso previo del
trabajador que perturba gravemente la marcha de la empresa”, Rev. derecho (Valdivia),
junio 2016, vol. 29, n. 1, pp. 77-89; Irureta Uriarte, P., “Las inasistencias al trabajo como
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el autor.

El texto del profesor Fernandez otorga herramientas para afrontar un
enfoque juridico dogmatico sobre el ejercicio del poder disciplinario del
empleador, que ha sido definido por Rojas Mifio como “la potestad que el
ordenamiento juridico laboral entrega al empleador con el objeto de
mantener una disciplina y orden tal que permita el adecuado
funcionamiento de la actividad laboral”*".

El titulo escogido por el autor aparece, en una primera lectura, como una
nominacién excesivamente amplia, pues bajo tal enunciaciéon un lector
lego pudiese esperar encontrar referencias al ejercicio abusivo del poder
empresarial, a descripciones historicas, sociolégicas o hasta psicolégicas
sobre el ejercicio de uno de los poderes (o de las esferas de poder) que ha
de ejercer el empleador o patrén en la relacion de trabajo, cual es el poder
disciplinario, sin embargo dichas expectativas no han de cumplirse en el
contenido del presente texto, pues precisamente éste pretende desarrollar
una exposicion eminentemente juridica. Los estudios sobre el “azote,
salario y ley”””, podemos encontrarlos en investigaciones de caricter
historico o sociolégico o psicolégico32°, sin embargo, la pretension del
presente texto es de otorgar herramientas netamente juridicas para
afrontar la delimitacion de los poderes del empleador en su dimension
disciplinaria.

Sin perjuicio de lo anterior, el titulo, tal como hemos sefialado
previamente, resulta sumamente preciso y acertado, contrario a lo que
algunos interlocutores puedan creer’, pues en la exposicién que atraviesa
los cinco capitulos del texto la orientacién garantista tiene como eje
central de andlisis la relacién de poder que define estructuralmente la
relacién laboral, y en particular, al agente que materialmente resulta
empoderado, ante otro, que por definicion tipica, resulta siempre

causa de terminacién del contrato”, Rev. derecho (Valdivia), diciembre 2013, vol. 26, n. 2,
pp. 39-65; Irureta Uriarte, P., “El estindar normativo de la injuria laboral”, Rev. derecho
(Valdivia), diciembre 2012, vol. 25, n. 2, pp. 83-109; Irureta Uriarte, P., La ejecucién de
actos dafiosos como fundamento de extincién del contrato de trabajo, RDUCN, 2013,
vol. 20, n. 2, pp. 147-173.

318 Rojas Mifio, 1., Derecho del Trabajo. Derecho Individual del Trabajo, Thomson Reuters,
Santiago, Chile, 2015, p. 295.

319 Mlanes, M.A., “Agote, salario y ley. Disciplinamiento de la mano de obra en la mineria de
atacama (1817-1850)", Proposiciones, n. 19, Santiago, 1990

320 Soto, A., Flexibilidad 1.aboral y Subjetividades: Hacia nna Comprension Psicosocial del Empleo
Contempordneo, ed. Santiago: LOM Ediciones; Universidad Alberto Hurtado, 2008.- 344 p.
321 Lizama Portal, L., Fernandez Toledo, R., El poder disciplinario del empleador,
Santiago, Revista Chilena De Derecho Del Trabajo y De La Seguridad Social, Thomson Reuters,
vol. 7, n. 13, 2016, pp. 201-203.
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subordinado.

El texto acierta en no circunscribir su desarrollo a las categorias
relacionales elaboradas por Hohfeld’”, que permitirfan orientar el analisis
del fenémeno en cuestion desde las categorias correlativas de “potestad” y
“sujecion”. Dicho esquema no satisface con propiedad las diferencias
ontolégicas existentes entre Estado y ciudadano (o persona individual),
por un lado; y empleador y trabajador, por otro. Precisamente lo que
supone dicha aseveracion es que la posicion del empleador ante el
trabajador equivale a la del Estado ante el individuo, o en otras palabras,
que el poder del que se supone titular el Estado serfa equivalente al poder
del empleador. Aquello evidencia nuevamente que, para suponer que el
trabajador se encuentra en una posicion de sujecion ante el empleador, tal
como el individuo se encuentra sujeto a las decisiones estatales, hemos
previamente de calificar la entidad del poder (eventualmente calificable
juridicamente) que se ejerce en uno u otro caso. Por lo mismo es acertado
el uso de la expresion “poder” en el titulo de la monografia, pues
precisamente el contenido del libro expone la regulacién de dicho
poder’, sin que sea necesario, en principio, identificarlo en su entidad
con el poder estatal (sin perjuicio de que el profesor Fernandez suele
extrapolar garantfas individuales oponibles al ejercicio del poder estatal, a
las situaciones de ejercicio del poder disciplinario del empleador).

La obra del profesor Fernandez se divide en cinco capitulos, titulados
respectivamente (I) Fundamento y naturaleza del poder disciplinario
empresarial; (II) Configuracion juridica de la falta laboral cometida por el
trabajador dependiente; (III) La sancién disciplinaria. Configuracion
juridica de la sancién que puede imponer el empleador al trabajador
dependiente; (IV) El procedimiento previo a la imposiciéon de sanciones
disciplinarias y las formalidades de comunicacion de las sanciones
disciplinarias y (V) El control del ejercicio del poder disciplinario por
6rganos del Estado.

En el primer capitulo aborda el tratamiento doctrinario que se le ha
otorgado al poder disciplinario tanto en sus fundamentos juridicos como
en su comprension dinamica. En ese sentido expone y diferencia de
manera clara los diferentes estancos que podtian otorgar fundamento
juridico al poder disciplinario, y sefiala bajo su comprensiéon que “la
concepciéon que parece mas acertada como fundamento del poder

322 Hohfeld, Wesley Newcomb, Conceptos juridicos fundamentales. (trad. Genaro Carrio,
México, Distribuciones Fontamara, tercera edicion, 1995 pp. 45 y ss.

325 Recordemos que los actos juridicos desplegados como potestades estan sujetos a un
régimen regulatorio especifico como ocurre en el caso del derecho administrativo
sancionador, por ejemplo.
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disciplinario es la que sostiene que el mismo haya su fundamento mediato
en la ley e inmediato en el contrato de trabajo”*". Por otro lado, en cuanto
a su naturaleza, distingue el autor claramente entre una comprension
autotutelar del poder disciplinario y una comprensién del mismo como
derecho potestativo.

En el segundo, tercer y cuarto capitulo el profesor Fernandez desarrolla
un analisis del poder disciplinario y su dindmica desde una perspectiva
dogmatica que implicitamente, para fines garantistas, asimila el ejercicio
del poder disciplinario del empleador con los poderes estatales ejercidos
en contra de los particulares, y en particular, de lo que se ha denominado
derecho administrativo sancionador.

En el desarrollo de su monografia el profesor Fernandez analiza el poder
disciplinario como un poder sujeto a los principios de legalidad y tipicidad,
mas alla de que por momentos confusamente pretende sostener
simultineamente que se tratarfa de un acto de autotutela, pero sujeto a
legalidad imperante. En ese sentido sefiala por ejemplo que “el poder
disciplinario constituye un acto de autotuela privada, el reconocimiento de
la posibilidad concreta de aplicar por el empleador una sancién a sus
trabajadores por transgresion a la disciplina laboral ha de provenir de la
ley o de una fuente que se remita a la ley>.

El profesor Fernandez analiza los diversos elementos del tipo
sancionatorio que autorizarfa al empleador (un particular) a aplicar las
medidas disciplinarias (que deben sujetarse al principio de tipicidad,
modalizado a la propia dinamica potestativa de la que serfa titular el
empleador). Para dichos efectos el autor analiza y delimita el concepto de
falta laboral, carente de descripcién legal auténtica, sosteniendo a lo largo
de sus paginas que a lo menos como elemento definitorio es posible
sefialar, entre otros aspectos, que el operador juridico que persiga su
constataciéon concreta ha de sujetar su juicio a determinados principios
(dentro de los cuales obviamente se encuentra el principio de tipicidad) y
la sancién disciplinaria, que al igual que el ejercicio del derecho
administrativo sancionador, o el denominado ejercicio general del ius
puniendi estatal, ha de sujetarse a determinados requisitos de juridicidad.
Asi, en el ejercicio del poder disciplinario del empleador, a efectos de
determinar su juridicidad, hay que analizar una cadena de andlisis del
sistema de fuentes analoga a la que esta sujeta el Estado. Este dltimo, al
ejercer el ius puniendi estatal (tanto en de descripcion del tipo

324 Fernandez Toledo, R., E/ poder disciplinario del empleador, Thomson Reuters, Santiago,
2016, p. 23
325 Fernandez Toledo, R., E/ poder disciplinario del empleador. Thomson Reuters, Santiago,
2016, p. 60.
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sancionatorio como de la consecuencia juridica perniciosa) ha de estarse a
lo que sefale la ley, pues a su vez, la legitimidad del despliegue de su
actividad la otorga la Constitucion, que sujeta su ejercicio al principio de
juridicidad (articulos 6° y 7° de la Constituciéon Politica™).

Si tal como lo pretende realizar el profesor Fernandez pretendemos volcar
a sede laboral la légica potestativa del Estado sancionador, el primer
escollo que se nos presenta es el analisis claro del sistema de fuentes que
ha de legitimar la sancién en si, y la sancionabilidad de una determinada
conducta. En ese sentido, el simil serfa el siguiente: tal como el Estado
actua legitimado en ultimo término en la constitucion y en conformidad a
lo que sefale la ley, tanto en las medidas, conductas sancionables como
procedimentalmente, el empleador por su parte, ha de actuar sélo
teniendo como fuente su “poder” disciplinario en la ley, en conformidad,
ya no a lo que senale la propia ley, sino que lo que él mismo disponga
unilateralmente en el respectivo Reglamento Interno de Orden, Higiene y
Seguridad (que obviamente ha de dictarse en conformidad a lo dispuesto
por la ley, que le servira por tanto sélo como fuente mediata) o
eventualmente en la ley. Desde un punto de vista garantista la pretension
del autor puede enfrentar un conflicto inicial irreconciliable: en el caso del
ejercicio del ius puniendi estatal el fundamento dltimo de legitimidad de
actuacion lo otorga el constituyente en el texto constitucional, y la
sancionabilidad de determinadas conductas, la modalidad sancionatoria
aplicable y la regulacién del correspondiente proceso de aplicacion de
sanciones no quedan entregados al arbitrio absoluto del agente estatal
respectivo, sino que ante todo, y conforme al principio democratico han
sido los propios ciudadanos los que le han determinado y terminan por
vincular positivamente al Estado; mientras que en el caso del empleador la
determinaciéon concreta de sancionabilidad de determinadas conductas, y
las modalidades de amonestaciéon escrita o verbal (en cuanto a su
contenido), o el ejercicio de la medida disciplinaria mas gravosa, cual es el
despido®’, han quedado en su indeterminabilidad dltima sujetas al arbitrio
del empleador. Por ello, al pretender asimilar para fines garantistas Estado
y empleador, sélo cabria asemejar la posicion del empleador con figuras
no democraticas . Esto evidencia algo que ha aparecido de manera
evidente y poco critica en otra area, cual es: ¢a qué ciudadania nos
referimos cuando hablamos de “ciudadania” en la empresa?**.

326 Soto Kloss, E., Derecho Administrativo: Bases fundamentales, Tomo 1I: El Principio de
Juridicidad, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1996, p. 24.

327 Mas alld de que estan sujetas a un eventual control ulterior en caso de que el
trabajador respectivo estime que resulta injustificada la aplicacion de la respectiva causal.
328 Mufioz Leén, F., “Ciudadania laboral: critica y defensa de un concepto juridico-

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO 269

Sin perjuicio de lo anterior, bajo la construccion dogmatica del profesor
Fernandez nos enfrentamos a una estructura plenamente coherente, que
otorga herramientas racionales para el analisis de la aplicacién del poder
disciplinario del empleador, lo que facilita su apreciaciéon previa, y por
supuesto, la ulterior. Precisamente respecto de éste dltimo punto es el que
versa el dltimo capitulo del libro que describe la dinamica de control a
posteriori del ejercicio del poder del empleador, que servira de ultimo
escollo de control de juridicidad de la actuacién del empleador. Resulta
sumamente ilustrativo el analisis sobre cada una de las vias de
impugnacién de las medidas disciplinarias implementadas por el
empleador, y otorga un nutrido set de herramientas doctrinarias para
abordar ahora el ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado en el
ejercicio de una potestad unilateral desarrollada por un particular.

Sin duda la obra del profesor Raul Fernandez de seguro ha de marcar en
Chile el inicio de una serie de investigaciones en materia laboral que
habran de abordar de manera cientifica el problema del control,
determinaciéon y fundamento del poder disciplinario ejercido por el
empleador en el contexto de la relacién laboral. Estamos ante una obra
que sera de referencia obligatoria para todo jurista iuslaboralista.

Francisco Alberto Ruay Saez”

politico”, RDUCN, Coquimbo, vol. 20, n. 2, pp. 373-404, 2013.

* Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Estudiante
de Magister en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Chile.
Ayudante ad honorem de los departamentos de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, y de Ciencias Penales en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
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Los riesgos psicosociales en el ambito
laboral: una vision global y practica.
Estrés laboral, sindrome del trabajador
quemado, acoso laboral y sexual y
enfermedades de subita aparicion,

por José Sanchez Pérez

Una resesia

La obra comentada comienza haciendo alusion al creciente protagonismo
que los riesgos psicosociales han adquirido en el ambito de las relaciones
laborales en los ultimos afos. El libro se estructura en dos grandes
bloques, por un lado, analiza los riesgos profesionales emergentes y su
incidencia en las relaciones del trabajo, y por otro el proceso especial de
derechos fundamentales como cauce adecuado para la articulaciéon de
demandas derivadas de dichos riesgos.

El primer bloque comienza con el tratamiento de los riesgos psicosociales
en el ambito laboral. La causa de estas nuevas enfermedades profesionales
son los factores psicologicos tanto intrinsecos (ritmo de trabajo, tareas
monotonas, etc.) como extrinsecos (precariedad laboral, doble carga de
mujeres trabajadoras, etc.) del trabajo.

El estrés laboral es el primer riesgo que trata y al que se le da mayor
importancia. Sin embargo, estd excluido de la tabla de enfermedades
profesionales debido a su dificil diagnéstico y control.

Por su parte, el acoso laboral, también llamado mobbing, puede presentarse
en tres variantes: horizontal, vertical ascendente y vertical descendente.
Este fenémeno existe desde el comienzo de las relaciones laborales. Al
igual que ocurre con el estrés laboral, su cuantificaciéon también resulta
muy dificil, en este caso es debido a los datos poco fiables que existen al
respecto. El autor hace un recorrido por distintos puntos, empieza
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hablando de la consideracién del acoso laboral como riesgo emergente,
para a continuaciéon detenerse en el andlisis a nivel conceptual de dicho
fenémeno. Tras examinar multiples definiciones, concluye que la mas
adecuada es la que aporta la Agencia Europea para la Seguridad y Salud en
el Trabajo™. Seguidamente hace un estudio sobre los derechos de los
trabajadores afectados y los efectos y las opciones procesales para su
tutela juridica. Y, ya por ultimo, analiza por extenso el tema de las
dificultades de indole practica para su reconocimiento como riesgo
profesional.

Otro de los riesgos psicosociales estudiados en la obra comentada es el
acoso sexual. El caso mas tipico es el de la victima de sexo femenino
agredida por un superior jerarquico de sexo masculino, aunque no siempre
tiene por qué ser asi. Las estadisticas demuestran que a la mayoria de los
casos de acoso sexual se les resta importancia hasta llegar incluso a
obviarlo. Prueba de esto lo es el hecho de que la mayoria de los convenios
colectivos no prevean esta situacion, a pesar de que si lo hacen el Cédigo
Penal y la Ley Otganica 3/2007, de 22 de matzo, para la igualdad efectiva
de hombres y mujeres, entre otras.

Los elementos configuradores del acoso sexual son tres: la solicitud, el
rechazo y la persistencia. Como norma general la carga de la prueba recae
sobre la victima, a no ser que su declaracion se ajuste a unas caracteristicas
concretas: ausencia de credibilidad subjetiva, verosimilitud y persistencia
en la incriminacién. A continuacién el autor trata la responsabilidad de la
empresa en los supuestos de desconocimiento del acoso llevado a cabo
por un trabajador o tercero.

En ocasiones puede existir una utilizacion torticera de los derechos
vinculados a la proteccién frente al acoso sexual, para explicar esto, el
autor se apoya en dos sentencias, concretamente la sentencia de 20 de
octubre de 2009 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de
Sevilla® y del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa, Sala de
Granada, de 19 de abril de 2010™".

El acoso sexual es una fuente de estrés que puede derivar en ansiedad,
depresion, insomnio u otras alteraciones tanto psiquicas como fisicas. Las
fisicas, en todo caso, seran consideradas como “dasio derivado del trabajo”.
Para finalizar este punto el autor comenta las medidas de prevencion ante
este riesgo psicosocial.

329 “El acoso moral en el lugar de trabajo es un comportamiento irracional repetido, con
respecto a un empleado, o a un grupo de empleados, creando un riesgo para la salud y la
seguridad”.

330 TSJ Andalucia, Sevilla, 20-10-2010, st. nam. 3554/2009 de 20 de octubre (AS/2010/111).
331 TSJ Andalucia, Granada, 19-04-2010, Rec. Supl. 605/2010.
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El sindrome del trabajador quemado (SQT) también denominado burnout,
sindrome de desgaste profesional o sindrome de desgaste ocupacional,
esta relacionado con el estrés. La diferencia entre ambos radica en que en
el estrés los sintomas remiten con el descanso, mientras que en este caso
no es asi. El SQT se caracteriza por tres sintomas: mentales, fisiologicos y
de comportamiento. El autor estudia la causalidad del sindrome, asi como
los efectos del mismo. Posteriormente, hace una ctitica al cuadro de
enfermedades profesionales por no incluirlo y ser catalogado como
accidente de trabajo en vez de como enfermedad profesional, y discrepa
con quiénes consideran esto correcto. Fundamenta su argumentacién en
que, a pesar de que es dificil diagnosticarlo, una vez hecho, la enfermedad
presenta un perfil didfano. Profundiza mas en el tema haciendo un
recorrido por los diferentes conceptos en que se puede encuadrar este
sindrome: habla de su calificacion como contingencia profesional y
comun, y también de la declaracion de incapacidad permanente, tanto para
la profesién habitual como para todo tipo de trabajo a causa del SQT.
Finalmente hace alusién a las medidas aplicables en el ambito de la
prevencion de riesgos laborales.

Por dltimo, el autor trata las enfermedades de subita aparicién y el
supuesto concreto de las enfermedades de corazén. La mayor parte de la
jurisprudencia engloba este concepto dentro del de accidente de trabajo y
no en el de enfermedad profesional. Un ejemplo de este tipo de
enfermedades es el infarto agudo de miocardio, concepto al que le dedica
las siguientes paginas.

Los estudios sobre el estrés en el trabajo demuestran que existe una
estrecha relacion entre éste y la incidencia de enfermedad cardiovascular.
Dicho esto, el autor explica la presunciéon de laboralidad apoyandose en
varias sentencias. También estudia la calificacién del angor o angina de
pecho como accidente de trabajo.

Posteriormente, se centra en el infarto fuera del lugar de trabajo y la
inexistencia de la presuncion de laboralidad. En este apartado podemos
encontrar ejemplos de cuales son los casos en los que se considera
accidente laboral y cuando no. Se dice que cuando no hay presuncién de
laboralidad la carga de la prueba recaera, en todo caso, sobre el trabajador.
A continuacién trata el concepto de accidente cardiaco en misién,
considerandolo accidente de trabajo. Zanja este punto calificando el
infarto agudo de miocardio igualmente como accidente de trabajo, y
excluyéndolo del concepto de enfermedad, tanto profesional como
comun.

El autor concluye esta primera parte del libro con una reflexion sobre si es
correcta la consideraciéon de las enfermedades psicosociales como
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accidente de trabajo o, en cambio, habria que integrarlas dentro del
concepto de enfermedad profesional. A su juicio, lo l6gico serfa optar por
la segunda opcion.

La segunda parte de la obra estudia el proceso especial de derechos
fundamentales como cauce adecuado para la articulacién de demandas
vinculadas a los riesgos psicosociales. Este procedimiento tiene caracter
preferente y sumario, por lo que no sera necesaria la conciliaciéon previa ni
la reclamacion administrativa.

El proceso adopta la siguiente estructura: primero habra que interponer la
demanda en el plazo de prescripcion o caducidad que corresponda, una
vez admitida se sefialara el acto de conciliacion y juicio en los cinco dias
siguientes, y se debera dictar sentencia en tres dias como maximo. La
indemnizacién que pagara el agresor a la victima sera fijada por el Juez y
se tratara de un cantidad a tanto alzado que considere suficiente para
resarcir a la victima.

Este bloque finaliza con un analisis comparado de la normativa vigente en
otros paises como Francia, Reino Unido, Alemania y Chile. El autor
aconseja tener en cuenta las iniciativas llevadas a cabo por éstos sobre los
riesgos psicosociales.

Como conclusién cabe decir que estamos ante una obra muy importante
por tratar uno de los temas que estan adquiriendo mayor relevancia en el
ambito laboral a causa de la revolucién tecnoldgica. Este libro resulta
totalmente recomendable para el estudio de los riesgos psicosociales en el
ambito laboral. Es muy completo, explica con detalle cada uno de los
riesgos que trata apoyandose en todo momento en jurisprudencia para
poder entender con claridad cada caso. Ademas, la segunda parte explica
el proceso especial de derechos fundamentales como cauce adecuado para
la articulaciéon de demandas vinculadas a los riesgos psicosociales, via
extremadamente util y que en muchas ocasiones pasa desapercibida por su
desconocimiento.

Sara Mijares Garcia”

*Becaria en ADAPT.
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Gender Equality in Law,
por Barbara Havelkova.
Una reseria

La igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres ha sido uno de los
objetivos mds importantes a nivel europeo. Una clara muestra de ello la
encontramos en los articulos 2 y 3 del Tratado de la Unién Europea, que
reflejan como fundamento de la Unién Europea un conjunto de valores
entre los que se incluye la igualdad entre hombres y mujeres. Sin embargo,
las circunstancias politicas y econémicas de cada uno de los paises que
integran la Unién Europea son distintas, y han condicionado el desarrollo
e implementacién armonizada de una perspectiva de género en sus
legislaciones.

En este escenario, esta obra pretende abordar, por primera vez en un
idioma distinto al checo, la evolucién legal del tratamiento de la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres en Republica Checa. Para ello,
la profesora Havelkova realiza un exhaustivo examen de la regulacion
legal del status de la mujer en distintos ambitos y su interpretacion por la
doctrina cientifica y judicial checa. En particular, presta especial atencién a
los avances y retrocesos en esta materia, tomando como referencia
temporal dos momentos histéricos relevantes: la época socialista (1948-
1989) y la época post-socialista (1989-2016). De esta manera, la obra
ofrece una visién cronoldgica de como ha evolucionado la normativa
checa en ambos momentos temporales, y su impacto en las relaciones de
poder entre hombres y mujeres.

La monografia se compone de un capitulo introductorio, dos bloques de
cuatro capitulos cada uno y un capitulo final de exposicion de
conclusiones. El primer bloque contiene los capitulos dos a cinco, y se
encarga de abordar los avances normativos sobre igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres durante el periodo socialista
(1948-1989). La segunda parte la integran los capitulos seis a nueve, y
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continua la mencionada discusién en el marco temporal correspondiente a
la época post-socialista (1989-2016).

El estudio se inicia con un capitulo introductorio que se encarga de
exponer la hipdtesis de partida, a saber la resistencia del ordenamiento
juridico checo a la introduccién de medidas de igualdad de oportunidades
entre sexos y como puede explicarse este hecho desde un punto de vista
legal, teniendo en cuenta el avance en materia de derechos que acontecié
durante la época socialista. Asimismo, también se detalla la estructura de la
obra, una aproximacion al marco tedrico del feminismo y el examen de
distintas cuestiones metodologicas utilizadas para llevar a cabo la
investigacion, tales como las fuentes consultadas o el ambito tematico,
territorial y temporal de la obra.

El primer bloque de la obra se inicia mediante el capitulo dos, que se
encarga de analizar el desarrollo normativo concerniente a la mujer en el
ambito familiar y del trabajo durante el periodo socialista (1948-1989). La
autora pone de relieve las diferencias que existian entre la esfera publica y
privada en materia de reconocimiento de derechos de las mujeres. En este
sentido, destaca el papel de promocién de la igualdad de oportunidades en
el ambito publico, mediante la igualdad formal, asi como la ausencia de
intervencién normativa en el ambito privado.

El capitulo tres se centra en el desarrollo de los derechos, en general,
durante la época socialista (1948-1989). La profesora Havelkova,
consciente de la diferencia de tratamiento normativo de los derechos en
los paises del Oeste y del Este de Europa, demuestra en este capitulo que
la concepcién de los derechos en Republica Checa se materializé6 como
una proclamacién politica, que se tradujo en una inexistente proteccion de
la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.

El cuarto capitulo presta atencion a la evoluciéon normativa de la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres, sosteniendo que las fases del
desarrollo de la igualdad de oportunidades en Republica Checa han sido
ligeramente distintas en relaciéon a cémo sucedieron en otros paises de la
Unién Buropea. En particular, la igualdad de oportunidades entre sexos se
centrd inicialmente en un nivel econémico, pero la autora denuncia que se
instrumento6 de forma incompleta, ya que no se acompafié de la prevision
de un derecho constitucional a no ser discriminado por razén de sexo, asi
como tampoco por politicas de igualdad socio-culturales.

El dltimo capitulo de la primera parte del libro se encarga de afadir un
nuevo argumento a la discusion: la negacién normativa de la desigualdad
entre hombres y mujeres. La profesora Havelkova sostiene que la causa de
este fendmeno es eminentemente ideoldgica, y por lo tanto, las estructuras
legales y sociales se han concebido como neutrales por naturaleza. El
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impacto de este fenémeno ha sido clave, y ha supuesto que el cambio de
paradigma hacia la toma de conciencia de fomentar la igualdad de
oportunidades de la mujer, protagonizado por los movimientos feministas
en los pafses de la zona oeste de Europa, no se haya producido en
Republica Checa.

La segunda parte de la obra, dedicada integramente al analisis de los
avances normativos durante la época post-socialista, se inicia con el sexto
capitulo. En esta ocasion, la autora analiza la produccién normativa en
materia de igualdad de oportunidades entre sexos durante los afios 1989-
2016, sosteniendo que, si bien se han aprobado normas que introducen
cambios encaminados al incremento de la igualdad de oportunidades™, se
trata de modificaciones normativas aparentes sin ningin tipo de impacto
material. El papel de la mujer sigue atribuyéndose socialmente al cuidado
de los hijos, circunstancia esta que sumada a una posicion conservadora
en materia de igualdad adoptada por el Parlamento Checo, dificulta
enormemente lograr la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres.
El séptimo capitulo reflexiona, desde un punto de vista general, sobre la
construccion de los derechos durante la época post-socialista.
Concretamente, la profesora Havelkova destaca la continuidad de una
tendencia que apunta en el capitulo anterior, denominada formalismo
legal, que dificulté la aplicacion efectiva de las escasas disposiciones
legales sobre igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. A ello
debe sumarsele la irrupcién del liberalismo econémico durante los afios
setenta y ochenta, hecho este que provocd que muchas de las cuestiones
centrales del derecho a la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres se considerasen aspectos morales, vetando asi su proteccion
juridica.

El octavo capitulo se encarga de ofrecer un examen de la problematica de
la igualdad de oportunidades desde una perspectiva judicial. Para ello, la
profesora Havelkova analiza los principales pronunciamientos del
Tribunal Constitucional Checo, asi como de los tribunales ordinarios. En
ambos casos, la autora detecta que la realidad judicial checa es reticente al
reconocimiento de la existencia de diferencias en materia de trato por
raz6n de sexo/género, y utiliza tres tipos de formalismos para descartar la
existencia de discriminacion: a) interpretacion literal de la normativa; b)
omision del analisis del fondo de las cuestiones, motivado por la
focalizacién en cuestiones de caracter procesal; ¢) concepcion
excesivamente formalista de la igualdad. A estas cuestiones, se le debe

332 Asi, por ejemplo se procedi6 a la neutralizacion de la regulacion del cuidado de hijos o
el reconocimiento legal de parejas del mismo sexo, entre otras medidas.
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sumar la exigencia de que concurra culpa del empresario para reconocer el
caracter discriminatorio del acto empresarial, que dificulta enormemente la
proteccion en materia de discriminacion indirecta.

La monografia de la profesora Havelkova continda abordando, en el
marco del capitulo nueve, la evolucion de la igualdad de oportunidades
entre hombre y mujeres desde el afilo 1989 hasta la actualidad. El escenario
que presenta republica checa es sumamente desalentador, ya que el
reconocimiento de las diferencias por razén de sexo es una cuestién
totalmente ignorada. Las razones que explican este fenémeno se
fundamentan, segin la autora, en la ausencia de un sector feminista que
revindique la importancia de la igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres y la consolidaciéon de un enfoque que considera innecesaria la
introduccién de un trato diferenciado por razén de sexo, ya que asume
que las normas son neutrales y justas por naturaleza.

El dltimo capitulo de la obra agrupa las reflexiones plasmadas a lo largo de
la monograffa, recordando los hitos mds importantes que acontecieron
durante los dos periodos histéricos de referencia. En este sentido, la
profesora Havelkova sostiene que la evoluciéon de la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres alcanzo su cénit durante la época
socialista (1948-1989), y el bloqueo intelectual hacia el reconocimiento de
un trato diferenciado por razén de sexo ha propiciado una degradacion de
los derechos de la mujer, hasta tal punto que la regulaciéon actual en
materia de igualdad de oportunidades por razén de sexo no ofrece una
proteccion efectiva.

Como puede observarse, nos encontramos ante una obra que analiza, por
primera vez, la realidad juridica de Republica Checa en materia de igualdad
de oportunidades entre sexos. De hecho, nos encontramos ante la primera
contribucién escrita en inglés que ofrece un anilisis detallado de la
normativa checa y su impacto desde una perspectiva de género. Y esta es,
precisamente, una de las aportaciones mas importantes que efectia la obra
de la profesora Havelkova: La discusion y tratamiento, en inglés, de las
fuentes normativas checas sobre igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres. Se trata, pues, de una lectura obligada para cualquier
persona interesada en conocer el tratamiento normativo de la igualdad
entre sexos en paises del Este de Europa.

David Gutiérrez Colominas®

* Personal investigador en formacién (programa fpu 2013) de la Universidad Auténoma
de Barcelona (UAB).
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