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Introduccion al namero
por parte del Coordinador

Este numero 3 (volumen 6) de 2018 de la Revista Internacional y Comparada
de Relaciones Laborales y Derecho del empleo, que he tenido el placer de
coordinar en estos meses y ahora presento con plena conviccion en el
trabajo realizado por los colaboradores, encarna a la perfeccion los
ambiciosos propositos perseguidos por esta publicacién. En efecto, alla en
el aflo 2012, la asociacion ADAPT y el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM daban a luz esta revista con el firme objetivo de
ofrecer a la comunidad académica internacional un espacio abierto (y con
el maximo grado de difusion) para el debate y analisis del fenémeno de las
relaciones de trabajo desde las distintas disciplinas que se ocupan de su
estudio. Y es precisamente esto es lo que encontrard el lector en el
presente numero de la revista: un buen conjunto de trabajados cientificos,
de la maxima calidad, que enfocan, sobre todo desde un punto de vista
juridico, algunos de los principales retos e interrogantes que se ciernen a
dfa de hoy sobre el mundo del trabajo.

Asi, no podria ser mas oportuno el magnifico articulo con el que arranca
este namero de la revista, que lleva por titulo “Aspectos instrumentales y
metodologicos de la investigacién universitaria del Derecho del Trabajo” y
corre a cargo del Profesor David Montoya Medina (de la Universidad de
Alicante). Y es que el autor realiza un interesante examen sobre la
investigacioén cientifica en el seno de la universidad. El profesor Montoya
Medina aborda, en una primera parte del texto, la siempre recurrente
cuestion del sentido, esencia y finalidad de la investigacién universitaria. Y,
en segundo lugar, centra su analisis en cuales son los elementos esenciales
de calidad para la investigacién juridica en general y para la investigacion
en Derecho del Trabajo en particular y cuales deben ser los instrumentos
metodologicos adecuados para dicha investigacién. De este modo, parece
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como se ha dicho, de la maxima pertinencia comenzar la lectura de este
numero de la revista a partir de las reflexiones del Profesor Montoya
Medina.

A continuacioén, encontraremos dos articulos que coinciden de forma
tangencial en el analisis de una de las cuestiones que mas debate generan
en la actualidad en el seno del zuslaboralismo: los limites al control de la
actividad de los trabajadores, en el marco del poder de direcciéon del
empresario, a través de los medios tecnolégicos actuales. Asi, en primer
lugar, la Profesora Carolina Blasco Jover (de la Universidad de Alicante)
bautiza su trabajo con el sugerente titulo de “Trabajadores
“transparentes’: la facultad fiscalizadora del empresario vs derechos
fundamentales de los empleados (I)”. El articulo, con impecable factura,
plantea una visiéon de conjunto del dilema entre el derecho a la intimidad
del trabajador y la vigilancia que realiza el empresario a través de los
medios tecnolégicos modernos. Y, asi, la profesora Blasco Jover aborda,
por un lado, la monitorizacién empresarial de los medios informaticos
puestos a disposicion del empleado (correo electrénico, aplicaciones de
mensajerfa movil, etc.) y, por otro, el control del trabajador a través de los
sistemas de video-vigilancia; todo ello a la luz, por supuesto, de la
jurisprudencia mas reciente.

Y, a continuacion, el Profesor Eduardo Taléns Visconti (de la Universidad
de Valencia) lleva a cabo un analisis en profundidad de este ultimo
aspecto, el relativo a la vigilancia del trabajador a través de los dispositivos
de grabacién de imagenes. El articulo examina con gran rigor y
sistematicidad, el controvertido y, hasta cierto punto, inseguro panorama
jurisprudencial en relacién a la video-vigilancia en el ambito laboral; lo que
ya nos anuncia el autor desde un principio con el acertado titulo de este
trabajo: “Video-vigilancia y proteccion de datos en el ambito laboral: una
sucesion de desencuentros”. Y, una vez desgranado el contenido de estos
pronunciamientos jurisprudenciales, el profesor Taléns Visconti extrae
con acierto las pertinentes conclusiones sobre este particular. De este
modo, la lectura de estos dos articulos ofrece la posibilidad de enfocar
esta cuestion desde la Optica contrastada y complementaria de dos
consagrados investigadores, como son la Doctora Blasco Jover y el
Doctor Taléns Visconti.

El siguiente articulo de este numero lo firma la Profesora Patricia Nieto
Rojas (de la Universidad Carlos III de Madrid) bajo el titulo de
“Estrategias de inclusion social de los jovenes no cualificados en el marco
del sistema de garantfa juvenil. Una aproximacién comparada”. Desde
luego, no cabe ninguna duda de que la empleabilidad de los jévenes
representa uno de los retos mads acuciantes que enfrenta la Unién
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Europea. Y, como se sabe, ello se tradujo en una Recomendacion del
Consejo, de 22 de abril de 2013, que obligaba a los estados miembros a
proporcionar a sus jovenes una oportunidad laboral o educativa tras
quedar desempleado o dejar la educacion formal; que, a su vez, dio lugar a
los llamados sistemas de Garantia Juvenil. Asi, queda més que justificado
el gran interés de este articulo, en el que la autora analiza con ahinco la
situacién socio-juridica que subyace tras esta medida (encarnada en la
figura de los ya tristemente célebres “ninis”) y cudles han sido los
verdaderos avances logrados en Espafia tras su implementacion.

El Profesor Francisco Ramos Moragues (de la Universidad de Valencia)
titula su articulo doctrinal, de forma didactica, como “La reversion a la
gestion directa de un servicio publico y sus implicaciones laborales”. En
efecto, como se sabe, en los ultimos afios se ha generalizado la
recuperacion por parte de las administraciones publicas de los distintos
servicios que, previamente, habfan externalizado, lo cual plantea
importantes problemas juridicos en relacién a los trabajadores afectados.
Tal y como se plantea en el articulo del profesor Ramos Moragues, la
cuestion principal aqui es la de aplicar en estos casos, o no, el régimen
juridico general de la transmisién de empresa. Pues bien, el texto ahonda
en las variadas interrogantes que se abren en este terreno y ofrece las
pertinentes soluciones interpretativas, haciendo siempre gala de una gran
capacidad de andlisis y el maximo rigor cientifico-juridico.

De innegable actualidad es, también, el tema abordado por Miguel Angel
Gomez Salado (de la Universidad de Malaga) en su articulo “Robética,
empleo y seguridad social: la cotizacion de los robots para salvar el actual
estado del bienestar”. Y es que, sin ninguna duda, la llamada revolucién
robética, que cada vez es mas presente que futuro, compromete
gravemente las cotizaciones de las que se nutre el estado del bienestar. Por
ello, el autor plantea en su estudio posibles vias para que las empresas
ingresasen al sistema una suerte de “cotizaciones” por cada robot utilizado
en el proceso productivo, entre las que destacarfa la creacion de una
personalidad juridica especifica para estas maquinas. Ello, a juicio de
Miguel Angel Goémez Salado, resolveria de un modo razonable la
complicada situaciéon financiera que atraviesan nuestros sistemas de
Seguridad Social y neutralizaria algunos de los efectos adversos que
provoca la automatizacién del proceso productivo en el mercado de
trabajo, ya que las empresas revertirian al conjunto de la sociedad parte de
los beneficios obtenidos mediante el recurso a estos autématas.

Por su parte, el articulo de la Profesora Raquel Poquet Catala (de la
Universidad Internacional de la Rioja) trata un asunto de notable
trascendencia tanto practica como retdrica, cuyo titulo identifica a la
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perfeccion: “Inexistencia de evaluacién de riesgos especifica de los
puestos de trabajo de las trabajadoras en perfodo de lactancia y
discriminacién por razén de sexo”. Y, asi, en este articulo, la autora
dilucida si concurre, o no, discriminacion por razén de sexo en materia de
prevencion de riesgos laborales cuando no se realiza una evaluacion de
riesgos especifica para el puesto de trabajadoras en perfodo de lactancia,
por incumplimiento del empresario de las obligaciones de seguridad y
salud laboral impuestas por el art. 26 LPRL, y a la trabajadora se le
deniega la aplicacion de las medidas preventivas previstas en el citado
articulo de la LPRL. Y es que, en efecto, no puede tratarse del mismo
modo a una trabajadora en perfodo de lactancia que a cualquier otro
trabajador, ya que su situacion especifica requiere imperativamente un
trato particular en este terreno.

Y, por ultimo, de nuevo en torno a la discriminaciéon en el mundo del
trabajo, el lector encontrara el articulo de la Profesora Marfa Luisa
Jiménez Rodrigo (del Departamento de Sociologia de la Universidad de
Sevilla) titulado “El abordaje de la discriminacién multiple en el empleo:
Revision de politicas y buenas practicas en la Unién Europea”. En él, la
autora revisa el conjunto de politicas de la Unién Europea que comparten
el objetivo comun de neutralizar la discriminaciéon en el empleo por parte
de todos los actores implicados: gobiernos, sindicatos, empresarios y
ONGs. Y, a raiz de las medidas examinadas, la profesora Jiménez Rodrigo
identifica, con gran precisiéon y profundidad, cudles son, a su juicio, los
puntos clave para abordar la discriminacion mdltiple en el empleo: la
focalizacién de las acciones en colectivos que acumulan multiples
desventajas, la atencién a problemas interseccionales, la colaboracién
institucional y entre los distintos agentes de las relaciones laborales y la
participacion de la sociedad civil.

Este nimero de la revista también incluye una interesante resefia
bibliografica a cargo de Emmanuel Loépez Pérez (de la Universidad
Auténoma del Estado de Morelos, México) sobre el titulo “Equidad de
género y proteccion social” (coordinado, a su vez, por Gabricla
Mendizabal Bermudez), en la que el autor da cuenta de las caracteristicas y
virtudes de la obra.

Pues bien, como ha tenido ocasién de comprobarse en esta breve
presentacion, el nimero 3 (volumen 6) de 2018 de la Revista Internacional y
Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del empleo recoge un total de ocho
articulos doctrinales y una resefia bibliografica. Su variada tematica da
cabida a algunos de los asuntos que, en la actualidad, mayor debate e
interés suscitan entre la comunidad académica dedicada del estudio de las
relaciones de trabajo. Todo ello, sumado a la solvencia cientifica de los
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autores, me lleva invitar con toda vehemencia al lector a sumergirse en
estos trabajos, que confio en que satisfaran sobradamente sus

expectativas.

Miguel Basterra Hernandez

Profesor Ayudante Doctor, Depto. Derecho del Trabajo y de la S.S.
Universidad de Alicante (Espafia)
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Aspectos instrumentales y metodologicos
de la investigacion universitaria

del Derecho del Trabajo

David MONTOYA MEDINA*

RESUMEN: La investigacién que se desarrolla en el seno de la universidad constituye,
junto a la labor docente, el binomio de las principales tareas que competen al
profesorado universitario en su quehacer cotidiano. Son muchos los estudios publicados
en torno a la actividad docente del profesorado universitario, mds no tantos los centrados
en los aspectos instrumentales y metodolégicos de la investigacion. El presente trabajo
discurre sobre este ultimo dmbito incidiendo, especialmente, en las particularidades de la
investigacién juridica, en general, y del Derecho del Trabajo en particular. En una
primera parte, se detiene la atencién en los aspectos instrumentales de la investigacion
universitaria. Por una parte, se pone el acento en las funciones de la investigacion
contribuyendo a la mejora de la docencia universitaria asi como al desarrollo cientifico y
el progreso social. Por otra, el trabajo discurre por los elementos que, a juicio del autor,
contribuyen decisivamente a la calidad de la actividad investigadora. En una segunda
parte, se reflexiona sobre los aspectos metodologicos de la investigacion del Derecho del
Trabajo con una propuesta que parte del analisis exegético de las normas laborales a la
luz de la realidad social sobre la que éstas deben proyectarse.

Palabras clave: Investigacion, Derecho del Trabajo, método de investigacion, ciencia del
Derecho, dogmatica juridica.

SUMARIO: 1. Planteamiento. La investigacién en el seno de la Universidad. 2.
Funciones de la investigacion. 2.1. La investigacién como instrumento de apoyo a la
docencia. 2.2. La contribucién de la investigacion al desarrollo cientifico y al progreso
social. 2.3. La proyeccion social de la investigacion juridica. 3. Elementos esenciales para
la calidad de la actividad investigadora. 3.1. La investigaciéon en el marco de un grupo y
de la universidad. 3.2. La participaciéon en congresos y seminarios especializados y las
estancias de investigacion en centros de prestigio. 3.3. El libre acceso a los resultados de
investigacién. 4. Instrumentos metodolégicos para la investigacion del Derecho del
Trabajo. 4.1. Pardmetros bésicos de calidad de la investigacion juridica. 4.2. La exégesis
de las normas laborales. 4.3. La interdisciplinariedad. 4.4. El Derecho comparado. 5.
Bibliografia.

* Profesor Titular de la Universidad de Alicante (Espafia).
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ASPECTOS INSTRUMENTALES Y METODOLOGICOS DE LA INVESTIGACION UNIVERSITARIA

Instrumental and methodological aspects
of university research on Labour Law

ABSTRACT: Research carried out at Universities is, together teaching, the binomial of
the main tasks University teaching staff are bound to cope with in its daily routine. There
are plenty of published essays on University teaching but not so many focused on the
instrumental and methodological aspects of research. This work paper discusses this last
area, focusing especially on the particularities of law research, in general, and on Labour
Law in particular. Firstly, attention is paid on the instrumental aspects of university
research. On the one hand, emphasis is placed on the functions of research, its
contribution to the improvement of University teaching and to scientific development
and social progress as well. On the other hand, the work goes through the elements that,
in the author’s opinion, contribute decisively to research quality. Secondly, the paper
reflects on the methodological aspects of Labour Law research with a proposal based on
the exegetical analysis of labour standards according the social reality on which they must

be applied.

Key Words: Research, Labour Law, Research method, Law science, Legal dogmatics.

@ 2018 ADAPT University Press



DAVID MONTOYA MEDINA

1. Planteamiento. La investigacion en el seno de la Universidad

De entre los diversos cometidos desempefados por las Universidades
existen, particularmente, dos que, desde antafo, resultan primordiales por
cuanto son inherentes al papel que dicha instituciéon desempefa en nuestra
sociedad: la enseflanza de las profesiones intelectuales, por una parte, y,
por otra, la investigacion cientifica y la preparaciéon de futuros
investigadores'. Hoy por hoy no cabe duda de que en el profesor
universitario se aunan esas dos funciones que cuentan con una influencia
reciproca.

Por lo que concierne a la labor investigadora del profesorado
universitario, en Espafia su marco regulador basico viene constituido por
los arts. 39 a 41 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades (LOU) y por los arts. 12 a 23, de la Ley 14/2011, de 1 de
junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion (LCTI). La entrada en vigor
de esta ultima representé un importante cambio tanto en el marco en el
cual se debe llevar a cabo la labor investigadora cuanto en sus objetivos.
Nuestra legislacion vigente conceptia la investigaciéon como “un derecho y
un deber” del personal investigador (art. 40.1 LOU). En coherencia con
ello, “la wuniversidad apoyari y promoverdi la dedicacion a la investigacion de la
totalidad del personal docente e investigador permanente’ (art. 40.1 bis LOU).
Ahora bien, ¢qué debe entenderse por actividad investigadora? En el
plano internacional, la Carta Enropea del Investigador’ acoge en su seccion 3*
la definicién Frascati, reconocida internacionalmente, que conceptia a los
investigadores como los “profesionales que trabajan en la concepcion o creacion de
conocimientos, productos, procedimientos, métodos y sistemas nuevos, y en la gestion de
los proyectos correspondientes”. En el plano nacional, el art. 13.1 LCTT entiende
por investigacion, “e/ trabajo creativo realizado de forma sistemditica para
incrementar el volumen de conocimiientos, incluidos los relativos al ser humano, la
cultura y la sociedad, el uso de esos conocimientos para crear nuevas aplicaciones, su
transferencia y su divulgacion”.

2. Funciones de la investigacion
En cuanto a las funciones que, en el seno de la Universidad, esta llamado

a desempefar ese trabajo creativo en que consiste la investigacion, ya se
ha adelantado aqui que la investigacion y la docencia se encuentran ligadas

! Ortega y Gasset, ., E/ libro de las Misiones, Espasa-Calpe, Buenos Aires, 1940, p. 70.
2DOUE L 75, de 22 de marzo de 2005.
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por una relacion de reciproca retroalimentaciéon. Es evidente que la
investigacién tiene una incidencia decisiva sobre la calidad de la labor
docente. Sin embargo, junto a ello, no hay que olvidar el importante rol
que la investigacion desempefa en el seno de la Universidad para el
desarrollo de la ciencia y para el progreso de la sociedad.

Asi las cosas, el apoyo a la docencia, por una parte, y la contribuciéon al
progreso social, por otra, constituyen las dos funciones primordiales de la
investigaciéon. A las mismas se refiere el art. 39 LOU para el que la
investigacién constituye una “funcion esencial de la nniversidad’, y representa
el “fundamento esencial de la docencia y una herramienta primordial para el desarrollo
social a través de la transferencia de sus resultados a la sociedad’. A ambas
funciones basicas me referiré a continuacion.

2.1. La investigacion como instrumento de apoyo a la
docencia

Desde mi punto de vista, la investigaciéon que efectuamos los docentes en
las Universidades constituye un instrumento principalmente orientado a la
ensefanza de las distintas disciplinas. Si bien es cierto que la investigacion
universitaria cumple un relevante papel en el marco del desarrollo
cientifico y cultural, el necesario debate académico y el progreso social y
econémico, es en el contexto de la docencia universitaria donde adquiere
su verdadera funcionalidad.

Desde luego, no se trata de que el docente convierta sus clases en
ponencias de elevado nivel cientifico, pero si de fomentar el espiritu
critico de los estudiantes permitiéndoles conocer los distintos perfiles que
reune la materia objeto de conocimiento y ser capaces de contextualizarla
en la sociedad actual.

Para ello resulta imprescindible enriquecer la docencia haciendo participes
a los alumnos de las conclusiones obtenidas por el docente en el curso de
su labor de investigacién. A mi juicio, no resulta concebible en el ambito
universitario el ejercicio de la actividad docente sin un simultaneo
desarrollo por el profesor de una labor de profundizacién en los
conocimientos de la materia que imparte. Después de todo, la labor mas
inmediata del profesorado universitario es la de formar adecuadamente a
los futuros egresados. Y, para acometer dicha labor, resulta imprescindible
que el docente desarrolle una constante labor de actualizacion de
conocimientos y de profundizacién sobre los mismos”.

3 Puso también el acento en el efecto positivo sobre la docencia universitaria de una
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2.2. La contribucion de la investigacion al desarrollo
cientifico y al progreso social

El segundo gran objetivo de la investigacion es el relativo al
favorecimiento del progreso social. La idea que inspira la consecucién de
dicho objetivo es que el desarrollo de la investigaciéon no puede realizarse
con la tnica intencién de renovar la docencia o de efectuar aportaciones
en un debate en el que unicamente participan profesores universitarios.
Con relativa frecuencia se nos reprocha a los docentes universitarios que
vivimos de espaldas a la sociedad. A mi modo de ver, dichas criticas no se
encuentran exentas de razoén, al menos en parte. No son pocas las veces
en las que ven la luz trabajos de investigacién cuya utilidad social resulta
mas que discutible. Junto a ello, también es cierto que el ciudadano medio
tiende a tener una idea distorsionada de lo que consiste la universidad y
una vision equivocada de la labor ejercida por el profesorado universitario.
En nuestra sociedad todavia hay personas que desconocen que en la
universidad se investiga y que, de hecho, el mayor porcentaje de la labor
investigadora se desarrolla en su seno. También hay colectivos que tienen
una concepcidn negativa del profesorado universitario, sobre todo de los
funcionarios, y que minusvaloran el valor de los estudios de doctorado, las
publicaciones en revistas periddicas, o su participacion publica en foros de
discusién. El problema es que, debido a esta falta de sintonia entre
universidad y sociedad, esta ultima (en particular, el tejido empresarial) no
ha podido verse beneficiada todo lo deseable de la labor investigadora y
de los conocimientos que se generan en el seno de la universidad.

En Espafia dicha cuestién no ha pasado desapercibida por el legislador. La
reforma operada en la LOU por la Ley Otrganica 4/2007, de 12 de abril, y
la. LCTI de 2011 pusieron un gran énfasis en el objetivo de la
investigacion relacionado con la transferencia del conocimiento con el fin
de favorecer el progreso econémico y social. En este sentido, el vigente
art. 41.1 LOU, resultante de la modificacién operada en 2007, encomienda
a la universidad desarrollar “wna investigacion de calidad y una gestion eficaz; de la
transferencia del conocimiento y la tecnologia, con los objetivos de contribuir al avance
del conocimiento y del desarrollo tecnoldgico, la innovacion y la competitividad de las
empresas, la mejora de la calidad de vida de la cindadania, el progreso econdmico y
social y un desarrollo responsable equitativo y sostenible, asi como garantizar el fomento

buena metodologia investigadora Goerlich Peset, J.M?* “Consideraciones sobre el
método en el Derecho del Trabajo”, Revista de Ciencias Juridicas, n. 2, 1997, pp. 131 y 132.
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) la consecucion de la ignaldad’.

Por lo demis, se trata de una misién no atribuible en exclusiva a las
universidades como centros de investigacién, sino también a los propios
investigadores dentro de cuyos deberes basicos se encuentra el de “procurar
que su labor sea relevante para la sociedad’ (art. 15.1 ¢) LCTI). Para ello, la
LCTT también se preocupa de la propia posicién y caracteristicas de la
sociedad en relaciéon con la actividad investigadora, exigiendo de la
Administraciones Publicas el fomento de “las actividades conducentes a la
mejora de la cultura cientifica y tecnolggica de la sociedad a través de la edncacion, la
Jformacion y la divulgacion”, y el adecuado reconocimiento de “/as actividades de
los agentes del Sistema Espariol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion en este ambito”
(art. 38.1 LCTT)".

2.3.  La proyeccion social de la investigacion juridica

Dichas circunstancias deben, asimismo, ser particularmente tenidas en
cuenta en la investigacion propia de las ciencias sociales y juridicas. En
consecuencia, la labor investigadora en este especifico ambito no debe
tener como unico objetivo el de apoyar y mejorar la docencia. Debe ir mas
alla, contribuyendo a una mejor regulaciéon y entendimiento por los
operadores juridicos y también por los agentes sociales del marco juridico
que ordena las relaciones sociales. Como se ha afirmado, en este sentido,
“el didlogo cientifico no puede quedar en modo alguno limitado a la sola academia sino
quie debe de tener trascendencia externa’™.

Creo que ello debe ser asi pese a que muchas veces se ha cuestionado y se
cuestiona en nuestros dias la operatividad practica o social de la
investigaciéon juridica. El mundo de los operadores juridicos (jueces,
abogados, inspectores de trabajo) todavia parece relativamente alejado de
las aportaciones doctrinales. Da la impresiéon muchas veces de que la labor
investigadora solamente resulta plenamente util a fines docentes, para la
propia promocion curricular del profesorado y para “fines domiésticos”, esto

4 En esta misma linea, el art. 38.2 LCTI exige que en los Planes Estatales de
Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovaciéon se incluyan medidas para la
consecuciéon de objetivos como “a) Mejorar la_formacion cientifica e innovadora de la sociedad, al
objeto de que todas las personas puedan en todo momento tener criterio propio sobre las modificaciones
gue tienen lugar en su entorno natural y tecnoligico”, y “b) Fomentar la divulgaciin cientifica,
tecnoldgica e innovadora”.

> Goetlich Peset, ].M?, “Consideraciones sobre el método en el Derecho del Trabajo”, gp.
¢t., p. 145. En el mismo sentido, Alvarez Del Cuvillo, A., “Reflexiones epistemolégicas
sobre la investigacién cientifica en las disciplinas de Derecho positivo”, Revista telemitica
de Filosofia del Derecho, n. 21, 2018, p. 120.
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es, para leernos y citarnos entre nosotros mismos, constituyéndonos es
una singular “casta profesoral’, alejada de la sociedad”.

Desde luego, resulta muy gratificante cuando los compafieros de disciplina
citan o aplauden tus trabajos. Mas todavia si lo hacen para compartir y
emplear tus criterios interpretativos en sus propios estudios. Ello no
obstante, creo que los destinatarios naturales de la labor investigadora del
docente universitario no deben constituir solamente los compafieros de
disciplina. Es sumamente importante la difusion de nuestras
investigaciones entre los operadores juridicos (jueces y magistrados,
abogados, graduados sociales, inspectores de trabajo) con el fin de
enriquecer su labor aplicativa del ordenamiento juridico y contribuir, asi,
al progreso de la sociedad. Pero también es relevante compartir los
resultados de la labor investigadora con otros operadores sociales. Por
poner un ejemplo, me parece positivo para el progreso social que el
investigador del Derecho del Trabajo pueda compartir con los agentes
sociales (asociaciones empresariales y sindicatos) el entendimiento del
nuevo marco regulador de la relacién de trabajo o de las nuevas normas
reguladoras de la negociacion colectiva, las opciones que resultan de dicho
marco legal y las posibles soluciones a los problemas que puede plantear
su puesta en escena.

Por tales razones, creo que la labor investigadora a desarrollar no
solamente debe profundizar en el analisis técnico de las normas de cara a
la difusiéon de nuestras construcciones entre los operadores juridicos.
También debe dirigirse a facilitar la comprension del marco normativo de
un sector del ordenamiento juridico y de sus principales instituciones por
el conjunto de operadores sociales que intervienen y se ven afectados por
el mismo. Se trata de un elemento, asimismo, imprescindible para
tavorecer el progreso social.

3. Elementos esenciales para la calidad de la actividad
investigadora

Una vez efectuadas las oportunas referencias a los objetivos de la
investigacioén en el seno de la Universidad, conviene detener la atencién en
algunos de los elementos que, a mi juicio, deben rodear el ejercicio de una
actividad investigadora de calidad. Se trata de aspectos tales como la

¢ En este sentido, Sala Franco, T., “El realismo juridico en la investigacién del Derecho
del Trabajo”, en AAVV., E/ Derecho del Trabajo ante el cambio social y politico, Anuario del
Instituto de Relaciones Laborales, n. 1, 1977, Zaragoza, p. 40.
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investigacién en el marco de un grupo y de una Universidad, la movilidad
del personal investigador, y la publicacién en repositorios de libre acceso.

3.1. La investigacion en el marco de un grupo y de la
universidad

La legislacion espafiola atribuye una clara prioridad al desarrollo de la
investigacioén en el seno de grupos de investigacion sobre la investigacion
individual. En este sentido, es claro el art. 40.2 LOU que dispone que “/z
investigacion, sin perjuicio de la libre creacion y organizacion por las Universidades de
las estructuras que, para su desarrollo, las mismas determinen y de la libre investigacion
individual se llevard a cabo, principalmente, en grupos de investigacion, Departamentos
e Institutos Universitarios de Investigacion”.

Comparto plenamente dicho criterio legal. Con independencia del hecho
incontestable de que, por ejemplo en el ambito de las ciencias sociales y
juridicas, buena parte de la labor investigadora se despliega en el plano
individual, considero relevante la realizacién de la actividad investigadora
en el seno de un grupo de investigaciéon a fin de aunar esfuerzos,
compartir lineas de investigacién y resultados. De esta forma, se
benefician todos los integrantes del grupo, se enriquecen los resultados y
se facilita la consecucion del doble objetivo de la investigacion: el apoyo a
la docencia y el favorecimiento del progreso social. Como puso
tempranamente de manifiesto el profesor DE LA VILLA, “/a doctrina
espaiiola debe ir dando cabida, junto con la investigacion individual, a las
investigaciones colectivas. .. como tinico procedimiento de abordar temas que, de otro
modo, continsian inéditos pese a su importancia fundamental”.

Ademas de la importancia de la pertenencia a un grupo de investigacion,
el investigador debe tener en cuenta que su actividad profesional debe,
asimismo, ir dirigida a la consecucién de los fines de la universidad de la
que forma parte. No esta de més recordar que uno de los deberes del
personal investigador de las universidades impuesto por la ley es el de
“encaminar sus investigaciones hacia el logro de los objetivos estratégicos de las entidades
para las que presta servicios” (art. 15.1 g) LCTI). Comparto plenamente esa
visién de la investigacion en el seno de la Universidad. Para ello resulta
primordial que el personal investigador y los departamentos universitarios
a los que se adscriben participen y se impliquen activamente en los
proyectos institucionales puestos en marcha desde el seno de su

7 De la Villa Gil, L.E., “La elaboracién cientifica en el Derecho del Trabajo”, Separata de
Anuario de Ciencia Juridica, n. 1, 1971, p. 33.
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Universidad, singularmente, los emprendidos en colaboracién con otras
universidades e instituciones nacionales y extranjeras.

3.2. La participacion en congresos y seminarios
especializados y las estancias de investigacion en centros de
prestigio

Un segundo aspecto que, a mi juicio, debe identificar una investigacion de
calidad es la relativa a la movilidad del profesorado, tanto en lo relativo a
la participacion regular en cursos y seminarios especializados, cuanto en la
realizacion de estancias de investigacion en centro de prestigio nacionales
O extranjeros.

Es cierto que, con frecuencia, buena parte del trabajo a desarrollar en el
centro de investigacién de destino se puede desempefar en el propio
centro sin necesidad de desplazarse. La abundancia de recursos
bibliograficos y documentales con los que suele contar el profesor
universitario en su centro de origen y, en todo caso, la facilidad de acceso
a los mismos gracias a la informatizacién de los catilogos de las
bibliotecas permite, con harta frecuencia, cuestionar la utilidad de las
estancias de investigacion y catalogarlas de prescindibles.

A mi modo de ver, ello no es necesariamente asi. En primer lugar, porque
es evidente que el profesor no podra tener acceso a la totalidad de fondos
documentales que precise sin salir de su despacho. Las estancias,
particularmente cuando se efectian en centros extranjeros, pueden
propiciar la toma de contacto del profesor con bases de datos de
informacién bibliografica o documental que probablemente no hubiese
llegado a conocer de no efectuar dicha acciéon de movilidad. En segundo
lugar, porque, a mi juicio, la estancia de investigacion no debe concebirse
unicamente como el desplazamiento a otro centro de investigacién a fin
de consultar determinada documentacion. Las estancias de investigacion,
bien entendidas, deben implicar al docente en muchos mas aspectos como
la participacion en seminarios o foros de discusion en el centro de destino,
la toma de contacto con colegas de disciplina pertenecientes al mismo u
otros centros y el intercambio de ideas con los mismos.

No resulta casual que el propio legislador apueste por la movilidad del
profesorado en el marco del derecho y deber que al mismo compete de
desarrollar la labor investigadora. En efecto, nuestra legislaciéon académica
y clentifica efectia una clara llamada a las Administraciones Publicas y a
las propias universidades para fomentar la movilidad del personal
investigador. En este sentido, el art. 41.2 d) LCTI encomienda a la
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Administracién General del Estado y a las Comunidades Auténomas, sin
perjuicio, del desarrollo de programas propios por las Universidades, el
fomento de la investigacion cientifica y el desarrollo tecnolégico con el fin
de asegurar “la movilidad de investigadores y grupos de investigacion para la
Jormacion de equipos y centros de excelencia”®. En esta misma linea, el art. 40.4
LOU encomienda a las Universidades el fomento de “la movilidad de su
personal docente e investigador, con el fin de mejorar su formacion y actividad
investigadora, a través de la concesion de los oportunos permisos y licencias, en el marco
de la legislacion estatal y antondmica aplicable y de acuerdo con las previsiones
estatutarias consignadas al efecto”.

Esta dltima disposicién legal dedica un extensisimo precepto (art. 17
LCTY) a la “movilidad del personal investigador”’, contemplando medidas como
la valoracion de la movilidad efectuada en los procesos de seleccion y
evaluacion del personal investigador, la posibilidad de adscribir
investigadores de wunas universidades u organismos publicos de
investigacién a otras u otros para ejecutar proyectos de investigacion, el
derecho del profesor o investigador a solicitar una excedencia de hasta
cinco aflos para trasladarse a otras universidades o centros de
investigacién, publicos o privados, nacionales o extranjeros, o la
posibilidad de realizar estancias formativas de hasta dos aflos en centros
de reconocido prestigio nacionales o extranjeros.

Ello no obstante, también es cierto que la movilidad del profesorado
universitario cuenta en nuestros dias con importantes condicionantes.

En primer lugar, la Universidad o centro de investigacion de origen tendra
que autorizar la movilidad propuesta por el investigador que, como la ley
prevé, se subordinara a “las necesidades del servicio y al interés que la Universidad
priblica u Organismo para el gue preste servicios tenga en la realizacion de los trabajos
que se vayan a desarrollar en la entidad de desting” (art. 17.3 LCTT).

En segundo lugar, resulta bien conocido que las acciones de movilidad
precisan de financiacién. Desde luego, todos los afios existen
convocatorias publicas y privadas para este fin. Sin embargo, no hay que
dejar de sefialar que la competencia para su obtencién es cada dia mayor.
Ademas, las restricciones presupuestarias y las exigencias de contencion
del déficit publico han tenido una notable repercusion en las cantidades

8 En desarrollo de esta prevision legal, la administracién autonémica ha establecido un
complemento retributivo por movilidad en funcién del nivel de la estancia efectuada que
debera ser valorada por la correspondiente Agencia Autonémica de Evaluacion. Cfr., en
este sentido, el art. 24 del Decreto 174/2002, de 15 de octubre, del Gobierno
Valenciano, sobre Régimen y Retribuciones del Personal Docente e Investigador Contratado Laboral de
las Universidades Piiblicas 1 alencianas y sobre Retribuciones Adicionales del Profesorado Universitario
(DOCV num. 4362 de 22-10-2002).
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destinadas a este fin y, por tanto, en el nimero de ayudas a la movilidad
concedidas.

En tercer lugar, no hay que dejar de senalar el handicap a la movilidad que
representa el propio calendario académico. La sucesion del periodo lectivo
con el periodo de examenes de primera y segunda convocatoria hace
todavia mas dificil al docente llevar a cabo acciones de movilidad de
duracion media o larga. Normalmente el docente se ve abocado a realizar
las estancias durante el tiempo previsto para el descanso vacacional (mes
de agosto) y/o abusar de la generosidad de los comparfieros del irea de
conocimiento para que le sustituyan en la docencia durante su ausencia.
Desde luego, otra opciéon de movilidad que tiene el investigador son las
estancias de corta duraciéon. Sin embargo, dichas estancias normalmente
son poco provechosas pues se limitan al acopio de material documental.
Ademas cuentan con el importante inconveniente de su escasa valoracion
en los procesos estatales y autonémicos de evaluaciéon curricular del
profesorado’.

3.3.  Ellibre acceso a los resultados de investigacion

Como ya se ha puesto de relieve, la legislacién espanola pone mucho
énfasis en los beneficios que la investigacion representa para el progreso
social asi como en la necesidad de facilitar la transmision de
conocimientos a la sociedad a través de la actividad investigadora.

La investigacion y los medios de difusion de sus resultados no han podido
ser ajenos al notorio despegue que, durante la ultima década, se ha
producido en los sistemas de comunicacién y de difusién de la
informacién. Como la propia exposicion de motivos de la LOU se
encarga de recordar “e/ auge de la sociedad de la informacion, el fenmeno de la
globalizacion y los procesos derivados de la investigacion cientifica y el desarrollo
tecnoldgico estan transformando los modos de organizar el aprendizaje y de generar y
transmitir el conocimiento”.

En efecto, en la actualidad la transmision del conocimiento a la sociedad
se facilita enormemente gracias a la digitalizacion de los resultados de la

9 Curiosamente, la Agencia de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion (ANECA), en los
procesos de acreditacion del profesorado, parece ponderar mas el prestigio del centro de
destino donde se realiza la estancia que el objeto e interés de la actividad investigadora a
desarrollar. Cft. el documento “Programa Academia. Guia de Aynda” (pag. 34) que, en este
sentido, se limita a sefialar que la estancia debe ser de duracién media o larga y realizarse
en “centros de investigacion de prestigio”. Cfr.: http://www.aneca.es/Programas-de-
evaluacion/ ACADEMIA /Programa-bajo-las-previsiones-del-RD-1312-2007.
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investigacion y su agil difusion via internet.

Desde mi punto de vista, el libre acceso a dichos resultados es plenamente
coherente con la consecucion del objetivo de la investigacion consistente
en servir al progreso de la sociedad. En este sentido, el legislador ha
apostado claramente por la difusién wuniversal del conocimiento
garantizando el acceso abierto a la informacion de relevancia cientifica.

A tal efecto, se obliga a los agentes publicos del Sistema Espafiol de
Ciencia, Tecnologia e Innovaciéon al desarrollo de repositorios de acceso
abierto a las publicaciones de su personal investigador (arts. 37.1 y 37.3
LCTT). Asimismo, la ley otorgd a los investigadores cuya actividad se
financie con fondos publicos un plazo de doce meses, desde la fecha
oficial de publicacion, para publicar una version digital de la version final
de los trabajos aceptados para publicacion en revistas seriadas o periddicas
(art. 37.2 LCTTI).

Esta obligacion cumple con una funcién muy importante. Ello, a pesar de
contar con la limitacién consistente en que la actividad investigadora de la
que se trate deba estar financiada con fondos publicos. Adviértase que la
obligaciéon del desarrollo de repositorios de acceso libre facilita
ostensiblemente la puesta a disposicién del conocimiento a favor del
publico en general asegurando el control administrativo de la calidad de la
investigacion.

Desde luego, la ley no prohibe ni limita a las universidades, las editoriales
cientificas ni a los propios investigadores llevar a efecto de forma
voluntaria esta politica de acceso libre al conocimiento. Si bien se mira, en
la medida en que la autorfa y la integridad de la investigaciéon quede
garantizada, al investigador lo que le preocupa es que su investigacion sea
ampliamente difundida. Para ello, serd suficiente con que los trabajos se
pongan a disposiciéon de los interesados bajo algin tipo de licencia de
acceso libre como son, por ejemplo, las licencias creative commons”.

En este sentido, resultan encomiables las iniciativas de algunas
publicaciones periddicas de nuestra disciplina como es el caso singular del
Boletin Adapt, y de las revistas electronicas Revista Internacional y Comparada
de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, E-Journal of International and
Comparative Labour Studies, Adapt Labour Studies Book Series, y Diritto delle
relazioni industriali. Todas ellas editadas por Adapt University Press, y
publicadas en inglés, castellano e italiano.

Ahora bien, nada impide que sean los propios investigadores quienes
pongan sus obras a disposiciéon del puablico en repositorios electrénicos
existentes a nivel internacional (como es el caso del Social Science Research

10 Disponibles en http://es.creativecommons.otg.
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Network, o SSRN') o en sus propias universidades (como es el caso del
Repositorio de la Universidad de Alicante o RUA'?). Desde luego, para ello es
precisa la autorizacioén de la revista donde se ha publicado la versién en
papel del trabajo, pero ello no parece ofrecer mayores dificultades. Es
mas, cada vez resulta mas frecuente localizar trabajos de profesores
nacionales o extranjeros publicados en internet en régimen de acceso libre.
Una vez puestos dichos trabajos a disposicién del puablico, resulta muy
facil la difusion de los mismos mediante blogs o sitios webs. Dicha
circunstancia, por otra parte, favorece a los propios autores, a los
especialistas en su area de conocimiento y a cualquier operador social que
precise de informacion especializada y de calidad sobre cualquier tema de
estudio.

Con todo, no debe pasarse por alto los inconvenientes asociados a la
facilidad de publicacién en la web. Dichos inconvenientes giran en torno a
la falta de control de calidad de lo que se publica”. El investigador debe
evitar incurrir en el error de publicar a toda costa por el mero hecho de
estar visible en internet. Desde luego, la calidad del trabajo queda
garantizada cuando el articulo se publica en una revista electrénica que
cumple los criterios de calidad generalmente exigibles. También cuando se
publica la versién electronica de un trabajo que ha sido previamente
publicado en una revista en papel que cumple con dichos criterios.

4. Instrumentos metodolégicos para la investigacion del Derecho
del Trabajo

Una vez tratados los diversos condicionantes que rodean el ejercicio de la
labor investigadora en el seno de la universidad, corresponde ahora
efectuar una reflexiéon sobre el método de investigaciéon en nuestra
disciplina. Con todo, creo, asimismo, necesario efectuar un breve apunte
sobre los parametros basicos de calidad que debe rodear el ejercicio de la
investigacion juridica.

11 Cfr. http://www.sstn.com.

12 Cft. http://rua.ua.es/.

13 Tal y como ha sefialado Caso, R., “Open Access to Legal Scholarship and Copyright
Rules: A Law and Technology Perspective”, en Peruginelli, G. and Ragona, M. (eds.),
Law via the internet: free access, quality of information, effectiveness of rights. European Press
Academic  Publishing,  Florencia, 2009,  pp. 97-110. Disponible  en:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmPabstract_id=1429982.
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4.1. Parametros basicos de calidad de la investigacion
juridica

Los trabajos de investigacion en general y, en particular, los emprendidos
en el ambito del Derecho deben reunir diversas caracteristicas que, a mi
juicio, resultan imprescindibles en términos de rigor y calidad.

En primer lugar, se ha de respetar siempre el cuidado y la precisién en la
utilizacion del lenguaje, especialmente, el de los términos juridicos. Como
es sabido, el Derecho es técnico y técnico es, asimismo, el lenguaje
juridico, por lo que es fundamental que el jurista haga un uso del mismo
claro y preciso'’. Aparte de la necesaria precisién en el manejo de la
terminologia comun y juridica, es fundamental que el jurista cuide la
pureza y estética de su sintaxis, el adecuado uso de los tiempos verbales,
asi como de los signos de puntuacién, secuenciando adecuadamente los
contenidos del discurso escrito y evitando las oraciones excesivamente
extensas que dificultan su seguimiento por el lector. Dicho estilo, propio
de textos farragosos, por desgracia, no es infrecuente encontrarlo no sélo
en textos académicos sino también en multitud de pronunciamientos
judiciales y demas escritos forenses. A mi juicio, la precisioén del lenguaje y
la correccion y correcta cadencia de la sintaxis resultan primordiales para
que el ensayo juridico pueda servir a la finalidad para la que ha sido
concebido. En este sentido, creo que es preferible que el jurista en sus
construcciones yerre con claridad a que acierte confusamente.

En segundo lugar, y en estrecha conexion con la necesaria claridad en la
expresion escrita, el jurista debe investigar y formular sus construcciones
con la maxima probidad intelectual. Ello implica, entre otros extremos, ser
muy riguroso en el manejo de las citas doctrinales y jurisprudenciales y no
abusar innecesariamente de las mismas. También ello exige emplear un
lenguaje conciso, sencillo y directo, evitando epatar al lector con
circunloquios, tecnicismos innecesarios y alardes de erudiciéon. Asimismo,
el jurista, como técnico del Derecho, debe ser, sistematico en sus trabajos,
yendo de lo general a lo particular y de lo sencillo a lo complejo, asi como
conciso en sus planteamientos. Debe evitar saturar al lector en sus escritos
de informacién colateral o complementaria, irrelevante o alejada del
objeto de su investigacion y eludir el tratamiento en exceso de cuestiones
menores (en muchas ocasiones, pseudoproblemas) cuando se trate del
analisis de una cuestion central o principal.

Por ultimo, como ya se adelanté con anterioridad, es importante que el

14 Montoya Melgar, A., “Sobre el Derecho del Trabajo y su ciencia”, Revista Espariola de
Derecho del Trabajo, n. 58, 1993, p. 178.
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jurista atienda en sus construcciones a cierto sentido de la practicidad. Y
es que, en mi opinion, el principal factor o criterio de medida del rigor en
la investigacion juridica en general e iuslaboralista en particular viene
constituido por el planteamiento correcto y posterior solucion de los
problemas juridicos a los que se puede enfrentar cualquier operador
juridico en la practica del Derecho. La observacion del conjunto de estos
criterios, no solo redunda en la virtualidad social del trabajo académico
para el practico del Derecho, sino también en su indudable utilidad
pedagdgica para el estudiante.

4.2.  La exégesis de las normas laborales

Como es logico, el método de investigacion en el Derecho del Trabajo no
puede ser otro que el propio de la ciencia juridica. Como tempranamente
puso de relieve Alonso Garcia, “e/ método de investigacion en Derecho puede
conceptuarse como el camino seguido, la manera, modo o formas utilizados para
alcanzar unas conclusiones juridicas que nos leven al adecnado conocimiento del
Derecho como disciplina anténoma, dotada de objeto propio, y de este mismo objeto”".
El jurista tedrico, por consiguiente, debe tender a la construccién
sistemadtica y conceptual de las instituciones laborales. Sin embargo, al
mismo tiempo, no debe perder cierto horizonte “utilitarista” en sus
construcciones y enfocarlas, principalmente, al andlisis y resolucion de
problemas practicos. De hecho, desde mi punto de vista, el rigor en el
trabajo académico de investigacion va necesariamente unido a la
funcionalidad practica de los criterios y resultados manejados por el jurista
tedrico'’. Desde esta 6ptica, el trabajo académico debe cumplir también
una importante funcién social, inspirando el criterio orientador en la labor
de los operadores juridicos (jueces, magistrados, inspectores de trabajo,
abogados) y de los agentes sociales.

Por todos es conocido, en este sentido, la innegable repercusion de las
construcciones e interpretaciones doctrinales en la materializacion de
determinados criterios jurisprudenciales en la jurisdiccion social. Y no
podia ser de otra manera, pues, como se ha sefalado, “¢/ panorama que
combina las cualidades tedricas del sistema y la preocupacion conceptual con las

15 Alonso Garcia, M., “El método juridico y su aplicacién al Derecho del Trabajo”,
Revista General de 1egislacion y Jurisprudencia, 1959, vol. 1, p. 178.

16 Como se ha puesto de manifiesto, “/a doctrina espaiiola ha de proceder a wuna seleccion
cuidadosa de las tareas objeto de investigacion: resulta poco ditil la dedicacion a problemas neutros, o de
importancia practica mds que dudosa”. De la Villa Gil, L.E., “La elaboracién cientifica en el
Derecho del Trabajo”, gp. ¢it., p. 33.
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finalidades pricticas del Derecho... es el que viene presidiendo mayoritariamente el
estudio del moderno Derecho del Trabajo, inspirado en un equilibrio entre dogmitica y
realisma”".

Junto a ello, es preciso efectuar alguna consideracién adicional relacionada
con el objeto de la labor investigadora. ¢Cuadl es la actividad investigadora
(el trabajo creativo) que debe desarrollar el jurista?. A mi modo de ver,
dicho trabajo consiste, por una parte, en interpretar las normas juridicas
para la resoluciéon de problemas juridicos y, por otra parte, en valorar su
adecuacion para la soluciéon de los problemas sociales que inspira su
creacién, formulando, en su caso, las propuestas de mejora que fuesen
precisas para tal fin.

En efecto, dado que el método de investigacion del Derecho del Trabajo
debe ser el propio de la ciencia juridica, el jurista académico debe mostrar
el Derecho del Trabajo tal cudl es, partiendo de la identificacion de la
norma positiva aplicable'®. Por ello, la investigacion del Derecho del
Trabajo parte, a mi modo de ver, de una labor exegética de las normas
juridico-laborales, consistente en la explicacion de las proposiciones
juridicas (normativas y jurisprudenciales) para la posterior ubicacion de las
mismas en su contexto histérico y normativo. Efectivamente, la
explicacién del sentido de las normas laborales también presupone la
necesidad de situarlas dentro de un orden sistematico, a partir del cual se
pueda efectuar un analisis unitario y coherente de las instituciones
juridico-laborales.

Asi pues, la ordenacién sistematica de las normas laborales y su
reelaboracion a través de la exégesis constituyen la principal misién del
jurista teérico. Ello no obstante, es evidente que la labor investigadora del
jurista tedrico no debe circunscribirse a tales cometidos. Como es sabido,
el ordenamiento laboral se encuentra particularmente expuesto a las
transformaciones de toda indole que acontecen en la realidad social. Lo
cierto es que, hoy por hoy, no puede comprenderse el Derecho del
Trabajo fuera del contexto econémico y productivo que proporciona la
actual sociedad de la informacion, caracterizada por el auge de las nuevas
tecnologias y la globalizacién de los mercados financieros, y de espalda a
los valores propios de las sociedad postindustrial®’.

17 Montoya Melgar, A., “Sobre el Derecho del Trabajo y su ciencia”, op. ¢it., p. 174.

18 Cruz Villalén, J., “La metodologfa de la investigacién en el Derecho del Trabajo”,
Temas Laborales, n. 132, 2016, p. 80. Montoya Melgar, A., “Sobre el Derecho del Trabajo y
su ciencia”, gp. ¢it., p. 177. Goetlich Peset, ].M?* “Consideraciones sobre el método en
Derecho del Trabajo”, gp. cit., p. 138.

19 Mercader Uguina, J.R., Derecho del Trabajo. Nuevas Tecnologias y Sociedad de la Informaciin,
Valladolid, Lex Nova, 2002, pp. 49 y ss. y 243 y ss.
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Con mayor motivo, entonces, el profesor-investigador del Derecho del
Trabajo, a diferencia del juez y del abogado, debe adoptar un constante
espiritu critico en el analisis del Derecho positivo. Junto al analisis técnico
del Derecho, las normas juridicas deben ser estudiadas desde el prisma
mas amplio de los efectos socioeconémicos que su aplicacién conlleva.
En este sentido, se ha sostenido que “/z investigacion del derecho del trabajo no
se puede limitar al conocimiento de las normas laborales, sino que ha de partir de un
acercamiento a la realidad social, de tal modo que la observacion se proyecte, a la vez,
sobre la realidad social y sobre la norma juridica™

De esta manera, la labor critica del jurista debe proyectarse tanto en el
ambito de la valoracién técnica de la norma, como en el de la politica
legislativa, traducida en la formulacién de la correspondientes propuestas
de Jege ferenda, dirigidas bien a subsanar las deficiencias técnicas o formales
en la regulacién de una institucion juridica, bien a garantizar su adecuacion
con la consecuciéon de determinados fines que han resultado malogrados
con dicha regulacion®'. Hasta cierto punto, “no es tan importante la glosa o la
interpretacion de los textos legales como despertar la atencion del poder priblico sobre las
injusticias sociales flagrantes que se cometen cada dia”>.

Por lo demas, adviértase que resulta muy dificil que el intérprete se pueda
desvestir de sus creencias y convicciones (de su ideologfa, en definitiva) a
la hora de estudiar el ordenamiento juridico. Ello contribuye, sin duda, al
enriquecimiento del analisis dogmatico del Derecho y a alentar el
necesario debate académico. Desde este punto de vista, ya se ha
denunciado clerta crisis en nuestros tiempos del “urista critico”, que ha
desistido de cualquier planteamiento que represente una incursiéon en la
politica del Derecho para dejar el terreno abonado al “jurista téenico” que
limita su labor estrictamente al asesoramiento o al dictamen técnico-
juridico. Dicho extremo ha conducido a la proliferacion en nuestros dias
una suerte de literatura juridico laboral “/gh?” que se ha dejado llevar por
la demanda de informacién rapida y practica, por la “inflacion bibliogrifica” y

20 De la Villa Gil, L.E., “En torno al concepto de Derecho espafiol del Trabajo”, en
Palomeque Lopez, M.C. y Garcia-Perrote Escartin, 1., Derecho del Trabajo y Seguridad Social.
Cincnenta Estudios del Profesor Luis Enrigue de la Villa Gil. Homenaje a sus cincuenta aiios de
dedicacion universitaria, Madrid (CEF), 2000, p. 266.

21 Como se ha sefalado a este respecto, “e/ investigador juridico se presenta como un colaborador
del responsable politico”. Cfr. Cruz Villalén, J., “La metodologia de la investigacién en
Derecho del Trabajo”, gp. cit., p. 82. En el mismo sentido, Goerlich Peset, J.M?
“Consideraciones sobre el método en Derecho del Trabajo”, gp. cit., p. 141. Alvarez Del
Cuvillo, A., “Reflexiones epistemolégicas sobre la investigacién cientifica en las
disciplinas de Derecho positivo”, op. ¢it., p. 132.

22 De la Villa Gil, L.E., “La elaboracién cientifica en el Derecho del Trabajo”, op. ¢t., p.
33.
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. . . . 23
por las exigencias del mercado editorial™.

4.3. Lainterdisciplinariedad

La valoracién no técnica de las normas juridicas, esto es, su valoracion
desde perspectivas socioeconémicas, historicas, sociologicas, etc, exige el
conocimiento basico y manejo de métodos y conceptos propios de estas
disciplinas de los que se debe servir el jurista teérico™. En esto consiste,
precisamente, la llamada interdisciplinariedad o “pluralismo metodoligico”, del
que ha de servirse la Ciencia del Derecho del Trabajo™. La
interdisciplinariedad puede entenderse como un método de investigacion
que pasa por la toma en consideraciéon de las fuentes de conocimiento
aportadas por otras areas del conocimiento cientifico, sean juridicas o no,
ya sea a través de la consulta de los trabajos elaborados por expertos en
dichas areas, ya sea a través de la colaboracién directa con ellos

Debe puntualizarse que ello no implica que el investigador iuslaboralista
renuncie a su principal labor (el estudio técnico-juridico de las normas)
para efectuar la labor propia de los historiadores, economistas o
socidlogos. Se trata mas bien de “ser criticamente consciente de las implicaciones
histdricas, econdmicas o socioldgicas (del marco normativo), esto es, de una realidad
Juridica compleja y contextnal®. Asf pues, no se debe, desde luego, renunciar
al método propio de la técnica juridica, pero si necesariamente abordar el
entorno social en el que se desenvuelven las relaciones individuales y
colectivas de trabajo, con el auxilio de otras disciplinas como las relaciones
industriales, la estadistica, la economia del trabajo, la historia social, la
sociologfa del trabajo o la sociologfa del Derecho”.

23 Pérez De Los Cobos Orihuel, F., “Algunas reflexiones metodolégicas sobre la
investigacion del iuslaboralista”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n. 68, 1994, p. 879.
Afade este autor algo que aquf se comparte plenamente y es que en dicho fenémeno ha
incidido decisivamente el actual “diseio de la carrera universitaria en el que no parece haber lugar
para el largo plazo (y), en el que lo cuantitativo (el niimero de las publicaciones) prima sobre lo
cualitativo (la calidad de las mismas)”.

24 Se ha dicho, asi, que “métodos socioldgicos y estadisticos deben integrar el propiamente juridico”.
Cfr. De la Villa Gil, L.E., “En torno al concepto del Derecho espafiol del Trabajo”, gp.
cit., p. 267.

2> Por todos, Rodriguez de la Borbolla Camoyan, J., “Algunas reflexiones sobre
metodologfa de investigacion en Derecho del Trabajo”, Temas Laborales, n. 31, 1994, pp.
21y ss.

26 Sala Franco, T., E/ realismo juridico en la investigacion del Derecho del Trabajo, op. cit., p. 48.

27 En el mismo sentido, Cruz Villalén, J., “La metodologia de la investigacion en
Derecho del Trabajo”, gp. ¢it., p. 97.
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Y es que es evidente que si la dogmatica juridica aplicada al analisis del
Derecho del Trabajo debe emplear el conocimiento cientifico, se debe
abrir hacia otras disciplinas cientificas en busqueda de fundamentos y
conceptos que puedan ser operativos en la tarea de aplicar, desarrollar y
sistematizar el ordenamiento laboral™.

Por poner diversos ejemplos, de poco sirve emprender el estudio del
actual marco juridico de proteccion laboral y de Seguridad Social de los
trabajadores extranjeros si no se tiene previamente una idea cabal de los
efectos de la inmigracién en el mercado de trabajo, del flujo de los
contingentes de personas extranjeras en nuestro pafs, ni de su probable
evoluciéon. De la misma manera, resulta imprescindible para el
iuslaboralista que pretenda abordar el estudio de las funciones del
Derecho del Trabajo, conocer la dimensiéon sociologica del conflicto de
clases como manifestacion mas importante del conflicto social. Y otro
tanto se podria decir de los datos estadisticos sobre siniestralidad laboral,
de cara al estudio de la eficacia de determinada disposiciéon en materia de
prevencion de riesgos laborales. Como se ha dicho, de manera concisa y
elocuente, “la bondad de una norma (...) depende de manera determinante del
conocimiento que se tenga del hecho normado”™.

Son diversos los factores que permiten apostar por la interdisciplinariedad
como ingrediente imprescindible de la investigacion emprendida en la
rama social del Derecho, méas si cabe que en otros sectores del
ordenamiento juridico.

En primer lugar, no hay que olvidar que el ordenamiento laboral, como
cualquier otro sector del ordenamiento juridico, estd destinado a regular
unas especificas relaciones sociales (las relaciones individuales, colectivas y
de Seguridad Social que se generan con ocasion del trabajo dependiente y
por cuenta ajena). Dicha circunstancia, ya de entrada, obliga a conocer
todos los elementos que conforman dichas relaciones sociales y los
efectos del marco juridico que procede su regulacion. El ordenamiento
laboral opera sobre una realidad social no inmutable sino expuesta a
continuas transformaciones. Desde este prisma, ya se ha sefialado que el
iuslaboralista no debe limitarse al estudio técnico de las normas sino que
debe efectuar una constante prospeccion de la aplicacion de las mismas
sobre la realidad social. Sélo de esta manera, podra el investigador cumplir
con su misién de adentrarse en el terreno de la politica legislativa y
formular las correspondientes propuestas de /ege ferenda dirigidas a la

28 En este sentido, referido al ordenamiento juridico en general, Atienza, M., Introduccion
al Derecho, Barcanova, 3* edic., 1989, p. 289.

2 Pérez De Los Cobos Orihuel, F., “Algunas reflexiones metodolégicas sobre la
investigacion del iuslaboralista”, gp. cit., p. 885.
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adecuacion de la norma para la consecucion de determinados fines de
justicia social.

Pues bien, resulta evidente que este tipo aproximacion al estudio de las
normas juridico laborales exige el conocimiento y manejo de los
conceptos y aportaciones doctrinales efectuadas desde disciplinas no
juridicas tales como la sociologia del trabajo, la economia, la historia
social, las relaciones industriales o 1a estadistica.

Asimismo, debe recordarse aqui que el Derecho del Trabajo no deja de ser
un sector mas del ordenamiento juridico y este dltimo, como tal, no deja
de ser unico. Desde este punto de vista, la interdisciplinariedad exige el
conocimiento de las aportaciones de otras disciplinas juridicas y de la
teorfa general del Derecho asi como de las aportaciones, siempre
sugerentes, del Derecho comparado. Y es que el analisis dogmatico del
Derecho del Trabajo no debe efectuarse al margen del ordenamiento
juridico en general. Por una parte, se debe contar necesariamente con
nociones y figuras juridicas propias de la Teorfa General del Derecho. A
ellas, desde luego, debe remitirse el intérprete iuslaboralista para
determinar el significado y alcance de conceptos como el de buena fe,
abuso de derecho o responsabilidad extracontractual. Por otra, el analisis
dogmatico de la norma laboral debe, asimismo, atender a la recta
interpretaciéon de preceptos de otros sectores del ordenamiento juridico
como el Derecho civil, el Derecho mercantil o el Derecho penal pues no
es infrecuente que el propio legislador laboral remita, directa o
indirectamente, a normas no correspondientes a nuestra rama del
Derecho™

En cuanto a las vias que debe emplear el investigador para introducir la
interdisciplinariedad en su labor, éstas discurren por la cooperacion con
especialistas de otras 4reas de conocimiento®, asi como por el analisis
directo de los estudios publicados en dichas areas.

La primera de las férmulas sefialadas (la cooperacién interdisciplinar), a mi
modo de ver, resulta primordial. La potenciacién de los equipos de
investigaciéon multidisciplinares racionaliza los esfuerzos del investigador,
permitiéndole nutrirse de las aportaciones que otros especialistas puedan
proporcionar en ambitos propios de su conocimiento.

Por desgracia, no siempre el investigador podra contar con el apoyo de
reconocidos especialistas en otras areas de conocimiento y tendrd que

30 Monterde Garcia, J.C., “Bases metodologicas de investigacion cientifica del Derecho
del Trabajo”, E/ Derecho, 19-06-2006, en www.elderecho.com/actualidad.aspx.

31 En este sentido, Cruz Villalén, J., “La metodologia de la investigacién en el Derecho
del Trabajo”, gp. cit., p. 98. Goertlich Peset, J.M?, “Consideraciones sobre el método en el
Derecho del Trabajo”, gp. cit., p. 147.
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limitarse a enriquecer su estudio con el andlisis directo de otros trabajos
publicados en dichas areas. Desde luego, se trata de otra férmula para la
introduccién de la interdisciplinariedad en la investigacién, mas dificil,
menos enriquecedora y, posiblemente, con mayor margen de error. Ello
no obstante, considero que resulta, igualmente, necesaria para el desarrollo
de una labor investigadora de calidad.

4.4. El Derecho comparado

Por ultimo, un instrumento mas, particularmente util en la investigacion
del Derecho del Trabajo, y cuya utilizacién habitual por la doctrina
iuslaboralista, en ocasiones, se echa en falta”’, es el del Derecho
Comparado. De la misma manera que el conocimiento de una lengua
extranjera nos permite conocer mejor la propia, el estudio del Derecho
extranjero, dicho sea con todas las cautelas™, puede proporcionar la
perspectiva necesaria para una mejor comprension y andlisis del Derecho
nacional.

Por una parte, por todos es sabido que es tradicional que el legislador
acuda a la comparaciéon de Derechos como instrumento técnico de
politica legislativa, pues la legislaciéon extranjera de nuestro entorno mas
préximo ha venido proporcionando indicaciones y sugerencias utiles para
la confeccion de las leyes nacionales. Por otra, el ejercicio de coordinacion
y armonizacion legislativa que llevan a cabo los Estados de la UE por
exigencias del acervo comunitario, invita a consultar respuestas en otros
ordenamientos jurfdicos con el fin de conocer mejor el propio™. Por
poner un ejemplo, en los estudios relacionados con las medidas
normativas de contencién de la temporalidad y fomento de la

32 Ello se dice, desde luego, sin desdefiar la importantisima contribucién que han
representado, en este sentido, obras como la de los Profs. Rodriguez-Pifiero y Bravo-
Ferrer, M.Y. y De La Villa Gil, L.E., que tempranamente tradujeron al espafiol el Grundiss
des Arbeitrechts de los Profs. Hueck y Nipperdey. Cfr. Hueck, A. y Nipperdey, C.,
Compendio de Derecho del Trabajo, Madrid (Revista de Derecho Privado), 1963. En la misma
linea se sitaa la reciente obra Derecho Austriaco del Trabajo, de Gunter Léschnigg, Andavira
Editora (Santiago de Compostela), 2016, traducido al espafiol por los Profs. Martinez
Girén, J. y Arufe Varela, A.

33 Sobre dichas cautelas, cfr. Cruz Villalén, J., “La metodologia de la investigacién en el
Derecho del Trabajo”, op. cit., pp. 99 a 101. Alvarez Del Cuvillo, A., “Reflexiones
epistemoldgicas sobre la investigacion cientifica en las disciplinas de Derecho positivo”,
op. cit., pp. 127 y 128.

34 Sobre esta cuestion, vid mas i extenso Cruz Villalén, J., “La metodologia de la
investigacién en el Derecho del Trabajo”, gp. cit., p. 102.
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contratacion indefinida, resulta muy ilustrativo explorar qué concretas
medidas han introducido, para tal fin, diferentes Estados de la UE, al
objeto de dar cumplimiento a las exigencias de la Directiva 1999/70/CE
sobre trabajo de duraciéon determinada.

Asi pues, el estudio del Derecho comparado puede contribuir a la
formulaciéon de propuestas de /lege ferenda, dirigidas a superar las
deficiencias técnicas que puede presentar una norma nacional y al
planteamiento de soluciones interpretativas a las que sea dificil llegar
desde una optica cefiida al Derecho interno. Adviértase, no obstante, que
no se aboga aqui por el recurso al Derecho comparado y a la doctrina
extranjera en un exceso de erudiciéon académica, por lo demas, muy
frecuente, sino para enriquecer el analisis normativo, aportar ideas y
conocer mejor la propia realidad™.
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Trabajadores “transparentes”: la facultad
fiscalizadora del empresario ys derechos
fundamentales de los empleados (I)’

Carolina BLASCO JOVER™

RESUMEN: El trabajo, dividido en dos partes, procede al estudio del impacto que ha
tenido sobre la facultad fiscalizadora del empresario y los derechos fundamentales del
trabajador la introducciéon en la empresa de las tecnologfas de la informacién y de la
comunicacién. Asi, en esta primera parte, se abordan dos problematicas que han tenido
eco en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Por un lado, la
monitorizacién de los medios informaticos puestos a disposicion del empleado. Por otro,
el control del trabajador a través de los sistemas de videovigilancia. De ambas cuestiones
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“Transparent” workers: employers’
supervisory powers »s employees’
fundamental rights (I)

ABSTRACT: In this study, we examine the impact of information and communication
technologies on employers' supervisory power and workers' fundamental rights. The
work is divided into two parts. In this first part, we address two issues that have
resonated in the European Court of Human Rights' case law: the monitoring of IT
resources made available to employees and worker control through video surveillance
systems. Both issues are reviewed in depth as we analyse which specific rights are
affected as well as the solutions to achieve an adequate balance between the interests at
stake.

Key Words: Management power, IT resources, control, workers’ rights, labour rights,
video surveillance.
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TRABAJADORES “TRANSPARENTES”

1. A modo de introduccion

Sin lugar a dudas, la implantacion de la digitalizacion en las empresas ha
tenido un fuerte impacto en las relaciones laborales. No sélo es que las
nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacién hayan
facilitado y optimizado con mucho el proceso productivo empresarial,
sino que las consecuencias de ello ya se han hecho notar en los
trabajadores y en su vida profesional y personal. De hecho, de acuerdo
con un reciente informe de Eurofound-OIT del afio 2017, los profundos
cambios tecnolégicos ya estarfan provocando un alargamiento de la
jornada laboral, una mayor intensidad de trabajo o la intromisién del
trabajo remunerado en los espacios y tiempos normalmente reservados
para la vida personal, con lo que ello implica para la conciliacion de la vida
laboral con la personal y la familiar. Y ello sin olvidar, que es lo aqui nos
interesa, que la simple utilizacién del ordenador de la empresa, del
teléfono movil del trabajo o de la tableta, de las redes sociales o del correo
electrénico permiten acumular una ingente cantidad de datos, personales y
profesionales, del trabajador que, valorados en su conjunto, permiten al
empresario hacerse una idea bastante fiable del perfil de empleado que
tiene en su plantilla, de sus opiniones, comportamientos laborales y
personales y opciones de vida. El trabajador se vuelve “transparente™
entonces para su empresario y, en este punto, es donde se puede plantear
-y de hecho, se plantea- el conflicto entre la facultad fiscalizadora del
empresario y los derechos fundamentales del trabajador, principalmente la
intimidad (art. 18.1 CE), pero también el secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE), el derecho al honor o a la propia imagen (art. 18.1 CE).

Doénde acabe una y empiecen los otros es una cuestiéon problematica que
en absoluto es extrafa en sede judicial, habiendo sido resuelta
tradicionalmente con la aplicacion al caso del criterio de proporcionalidad
y ultimamente con el de la “expectativa razonable de confidencialidad”.
No obstante, con la incorporacion de instrumentos de control
tecnologicamente avanzados que refuerzan el poder de vigilancia
empresarial y, por ende, su facultad sancionadora, no esta de mas
cuestionarse acerca de si deben exigirse, como as{ parece plantear el

1 Disponible en
http:/ /www.ilo.otg/ travail/whatwedo/publications/WCMS_544226/lang--
es/index.htm.

2 Sobre este concepto, vid. Mercader Uguina, J., E/ futuro del trabajo en la era de la
digitalizacion y la robdtica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 121-126 y Rodriguez
Escanciano, S., E/ derecho a la proteccion de datos personales de los trabajadores: nuevas perspectivas,
Albacete, Bomarzo, 2009, pp. 65-69.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos, unos controles mas estrictos
que sirvan de contrapeso a la cada vez mas invasiva capacidad
fiscalizadora empresarial. Este trabajo, dividido en dos partes, pretende
profundizar sobre el tema, tratando de situar adecuadamente los fallos de
las ultimas sentencias dictadas sobre el particular. En esta primera parte,
se abordari, de un lado, la monitorizacion de los medios informaticos
puestos a disposicién del empleado y, de otro, el control del trabajador a
través de los sistemas de videovigilancia. De ambas cuestiones se dara
cumplida cuenta en este trabajo, analizandose cuales son exactamente los
derechos confrontados y las soluciones a adoptar para alcanzar el
adecuado equilibro entre los intereses en juego.

2. La monitorizacion de los medios tecnolégicos e informaticos
puestos a disposicion del empleado

2.1.  Lafacultad fiscalizadora del empresario: justificacion

Como es bien sabido, a través del contrato de trabajo se formaliza
juridicamente la desigualdad real que en el plano econémico existe entre el
empresario y el trabajador. El poder que la mera realidad econémica
otorga al empresario se legitima por medio del contrato, en el que el
trabajador, ajeno a los medios de produccién y a los resultados de su
trabajo, acepta de antemano una relacion de dependencia a cambio de un
salario.

Pero, ademas, el contrato implica habitualmente la incorporacion del
trabajador a una organizacioén productiva, la empresa. El reconocimiento
de ésta como institucion basica del sistema y la atencion que se le dispensa
para que sea rentable afiade a la situacién de subordinacién del trabajador
nuevos elementos de supeditacion juridica, manifestaciones de poderes
empresariales que se basan en presupuestos juridicos ajenos y anteriores al
contrato mismo. Tales presupuestos hay que buscatlos, evidentemente, en
la consagracién en nuestro texto constitucional de la libertad de empresa
en el marco de una economia libre de mercado; libertad que, ademas de
dar carta de naturaleza al empresario, en cuanto propietario de los medios
de produccién, le otorga un genérico poder dirigido a lo que se viene
llamando “organizacion del trabajo en la empresa”. Se trata de un poder
de organizacion o de direccion, en sentido amplio, que es intrinseco a la
figura del empresario y, por ende, irrenunciable. Y se manifiesta a través
de una serie de especificos poderes, facultades o derechos mediante los
cuales el ordenamiento se encarga de articular su ejercicio, bien referido a
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la organizaciéon general del trabajo (estableciendo politicas de
contratacion, clasificacién profesional, salariales, de control de la
actividad, de ordenacion del tiempo de trabajo, de prevencion de riesgos
laborales, etc.), bien dirigido a disponer de las concretas obligaciones
contractuales (mediante su determinacién, modificaciéon, suspension o
extincion de las mismas).

Ligado, pues, a ese poder de direcciéon empresarial, se encuentran los
poderes de vigilancia y control de la actividad laboral, poderes cuyo
ejercicio siempre ha generado cierta controversia judicial por su mas que
probable choque con los derechos fundamentales del trabajador. En
relacién con esta facultad, el art. 20.3 del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante, ET) dispone que el empresario “podra adoptar las medidas que
estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales,
guardando en su adopcién y aplicaciéon la consideracion debida a su
dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la capacidad real de los
trabajadores con discapacidad”. La aplicacién de este precepto’ y de los
mecanismos de control que, en su virtud, se puedan desplegar, requiere la
busqueda de un equilibrio entre todos los derechos e intereses en juego;
equilibro, ello no obstante, que, en numerosas ocasiones, es dificil de
alcanzar, como se ha demostrado cuando del control de los instrumentos
tecnologicos e informaticos propiedad de la empresa se trata habida
cuenta del nivel de litigiosidad alcanzado.

Asi las cosas, resulta obligado plantearse cuales son las pautas o criterios
que deben seguirse para verificar que la actuacion empresarial en este
contexto es ajena a cualquier lesiéon de los derechos fundamentales del
trabajador. Tales pautas no las encontramos en la normativa, puesto que,
mas alla de las previsiones contenidas en algunos convenios o cédigos de
conducta, no existe precepto legal alguno que regule especificamente el
uso por parte de los trabajadores de los medios tecnologicos e
informaticos (ordenadores, correo electrénico, tabletas, smartphones,
Whatsapp, Intranet, redes sociales) propiedad de la empresa. Por lo tanto,
debe acudirse a la jurisprudencia y doctrina constitucional y europea para
dilucidar cémo y con qué alcance las empresas pueden fiscalizar
legitimamente tales instrumentos y la utilizaciéon, profesional o personal,
que los trabajadores realicen de ellos”.

3Y no del art. 18 ET, pues éste se refiere a los registros sobre la persona del trabajador,
en sus taquillas y efectos particulares y no a los medios propiedad de la empresa sobre los
que el empleador ostenta légicamente facultades de control sobre su utilizacién, que
incluyen también su examen (STS de 26 de septiembre de 2007, Rec. n. 966/20006).

4 Ya advertido por Sala Franco, T., “El derecho a la intimidad y a la propia imagen y las
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2.2. Lajurisprudencia del Tribunal Supremo: la necesidad de
establecer una politica de uso de medios informaticos y su
alcance

En la importante sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de
2007 (Rec. n. 966/2000), en la que se resuelve sobre el uso personal del
ordenador y de la red de Internet de la empresa para navegar por paginas
poco seguras y absolutamente ajenas al ambito profesional, se sienta la
base de que existe un habito social generalizado de tolerancia con el uso
personal moderado de los medios informaticos facilitados por la empresa
y que esa situacion de tolerancia genera una expectativa razonable de
intimidad o confidencialidad para el trabajador; expectativa de intimidad,
por cierto, que no sélo se extenderfa al correo electrénico, sino también a
los archivos personales del trabajador e, incluso, a los archivos temporales
por poderse contener en ellos informaciones reveladoras sobre
determinados aspectos de la vida privada del trabajador (ideologia,
orientacion sexual, aficiones personales, afinidades politicas, etc.).

En consecuencia, si el empresario quiere controlar el uso del ordenador
por parte del trabajador, debe establecer previamente las reglas de uso de
esos medios (con prohibiciones absolutas o parciales) e informar a los
trabajadores de que va existir control y de los medios que se van a utilizar,
asi como de las medidas que se adoptaran para garantizar la efectiva
utilizacion laboral del medio.

Légicamente, de esta doctrina deriva una consecuencia logica: si, a pesar
de todo, el ordenador (o, por extension, cualquier instrumento
tecnologico propiedad de la empresa) se utiliza para usos privados en
contra de las prohibiciones impuestas y con conocimiento de los controles
y medidas aplicables, no podra entenderse que se ha vulnerado la
expectativa razonable de intimidad del trabajador. Pero es que, ademas,
esta sentencia supone que entrard en juego otro criterio, mas alla del
consabido juicio de proporcionalidad, para ponderar si el empresario ha
hecho un uso licito de su facultad de fiscalizacion: la calidad y la cantidad
de la informaciéon o de las instrucciones que haya suministrado a sus
empleados sobre el particular. Ello quiere decir que no procedera un
examen excesivamente rigorista de los medios de vigilancia empleados si
el empresario ha cumplido proporcionando una completa informacioén

nuevas tecnologfas de control laboral”, en AA.VV., Trabajo y libertades priblicas, Madrid, 1a
Ley, 1999, p. 205.
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sobre el uso que puede o no puede hacerse de los instrumentos
informaticos y tecnoldgicos de su propiedad. Y, al contrario: de no mediar
tal informacién o no de ser lo suficientemente clara o precisa, el control
sobre la facultad fiscalizadora del empresario debera ser mas severo y
concluir seguramente en la intromisiéon ilegitima a la intimidad del
trabajador y, en su caso, en la consideraciéon como nula de la prueba
obtenida y llevada a juicio.

Esta doctrina se consolida en sentencias de 8 de marzo (Rec. n.
1826/2010) y 6 de octubre de 2011 (Rec. n. 4053/2010), siendo ésta
ultima la que introduce una matizacién que conviene apuntar por el paso
adelante que comporta. Asi, se seflala expresamente que la terminante
prohibicién de uso personal de los medios informaticos implica que ya no
exista tolerancia empresarial y que decaiga para el trabajador la expectativa
razonable de intimidad de la que antes se ha hablado. Y ello con
independencia -y aqui viene la salvedad- del nivel o de la calidad de la
informacién que la empresa haya podido proporcionar sobre el control de
los medios y el alcance de la monitorizacion. De este modo, del simple
hecho de que exista una prohibicién absoluta de utilizaciéon personal de
tales instrumentos cabra extraer que puedan estar licitamente sometidos a
la vigilancia empresarial y que si el trabajador, a pesar de todo, los utiliza
para fines personales, debe ser consciente que no le ampara garantia de
confidencialidad alguna.

2.3. La doctrina del Tribunal Constitucional: la devaluacion
del juicio de proporcionalidad

El planteamiento que antecede fue acogido por el Tribunal
Constitucional, que pasé de exigir que la medida de fiscalizacién
empresarial superara el triple juicio de proporcionalidad para ser
considerara legitima (SSTC 292/1993, de 18 de octubre y 98/2000, de 10
de abril) a reforzar las posibilidades de control y vigilancia y favorecer, asi,
la posicién empresatial. Asi, se dictamina, en sentencia 241/2012, de 17 de
diciembre, que la prohibicién de instalar programas informaticos en el
ordenador de la empresa implica, por derivacion, que quede prohibido el
uso personal de este instrumento y que, en consecuencia, decaiga para el
trabajador toda expectativa razonable de intimidad y se admita la
injerencia empresarial en los mensajess. Por otro lado, la sentencia

> Como sefala el Tribunal, “la prohibicién expresa de instalar programas en el ordenador
de uso comin se conculca por la recurrente y otra trabajadora, quienes instalaron el
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170/2013, de 7 de octubre, da un paso mis alld (criticable a mi modo de
ver por la situacién de vulnerabilidad en la que deja al trabajador)’ y sefiala
que basta con que el convenio colectivo aplicable sefiale que “el correo
electrénico es de exclusivo uso profesional” y sancione su utilizacion para
fines personales para que resulte legitimada la monitorizacién del sistema
sin mediar informacién o comunicacion alguna sobre las reglas de uso y
control de las herramientas informaticas propiedad de la empresa’.

En cualquier caso y antes de entrar en las importantes sentencias dictadas
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, conviene hacer
referencia a la matizacién introducida por la STS, Sala de lo Penal, de 16
de junio de 2014 (Rec. n. 2229/2013) en la que se resolvia sobre un
posible acto delictivo llevado a cabo por el trabajador y sobre la validez

programa de mensajerfa instantanea denominado T7illian. Por tanto, no existiendo una
situacion de tolerancia a la instalacién de programas y, por ende, al uso personal del
ordenador, no podia existir una expectativa razonable de confidencialidad derivada de la
utilizaciéon del programa instalado, que era de acceso totalmente abierto y ademas incurria
en contravencion de la orden empresarial” (Fundamento Juridico n. 6). A partir de este
presupuesto, se niega el caracter secreto de las comunicaciones controvertidas y se
admite la injerencia empresarial en los mensajes, descartindose la vulneracién del art.
18.3 CE y también del art. 18.1 CE, porque fueron las propias trabajadoras quienes
realizaron actos dispositivos que determinaron la eliminacién de la privacidad de sus
conversaciones. La sentencia, con todo, cuenta con un voto particular que discrepa del
sentir mayoritario de la Sala y en el que se sefiala que “la trasgresion de una orden
empresatial de prohibicién de instalacion de sistemas de mensajerfa electronica o de
empleo de los existentes para un fin ajeno a la actividad laboral, no habilita en modo
alguno interferencias en el proceso o en el contenido de la comunicacién, sin perjuicio de
que pueda acarrear algun tipo de sancién. En otros términos, la infraccién de las ordenes
empresatiales tolera la imposicién de las sanciones previstas en el ordenamiento juridico,
pero ni consiente la vulneracién directa de derechos fundamentales al amparo del
incumplimiento de la orden empresarial, ni tampoco las intromisiones empresariales
enderezada a verificar o comprobar la existencia de las comunicaciones”.

¢ En el mismo sentido, Terradillos Ormaetxea, E., “El principio de proporcionalidad
como referencia garantista de los derechos de los trabajadores en las ultimas sentencias
del TEDH dictadas en materia de ciberdetechos: un contraste con la doctrina del
Tribunal Constitucional espafiol”, Revista de Derecho Social, n. 80, 2017, p. 156.

7 Sefiala asi el Tribunal que “la expresa prohibicién convencional del uso extralaboral del
correo electrénico y su consiguiente limitacion a fines profesionales llevaba implicita la
facultad de la empresa de controlar su utilizacién, al objeto de verificar el cumplimiento
por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, incluida la adecuaciéon de su
prestacion a las exigencias de la buena fe. En el supuesto analizado la remisién de
mensajes enjuiciada se llevo, pues, a cabo a través de un canal de comunicacién que,
conforme a las previsiones legales y convencionales indicadas, se hallaba abierto al
ejercicio del poder de inspeccién reconocido al empresario; sometido en consecuencia a
su posible fiscalizacién, con lo que quedaba fuera de la proteccién constitucional del art.
18.3 CE” (Fundamento Juridico n. 4).
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penal de una prueba consistente en el registro del correo electrénico
corporativo de aquél.

En esta sentencia, la Sala parte de la base de que el art. 18.3 CE es claro y
tajante cuando afirma que solo por resolucion judicial puede decaer el
secreto de las comunicaciones, no contemplando el precepto “ninguna
posibilidad ni supuesto, ni acerca de la titularidad de la herramienta
comunicativa (ordenador, teléfono, etc. propiedad de tercero ajeno al
comunicante), ni del caracter del tiempo en el que se utiliza (jornada
laboral) ni, tan siquiera, de la naturaleza del cauce empleado (correo
corporativo), para excepcionar la necesaria e imprescindible reserva
jurisdiccional en la autorizacién de la injerencia”. Siendo ello asi, se
concluye que, a los estrictos efectos del ambito penal, “para que pueda
otorgarse valor y eficacia probatoria al resultado de la prueba consistente
en la intervencién de las comunicaciones protegidas por el derecho
consagrado en el articulo 18.3 de la Constitucion, resultara siempre
necesaria la autorizaciéon e intervencién judicial”. Requisito éste de la
autorizacién, no obstante, que no sera necesario respecto de “los
denominados datos de trafico, de la posible utilizacion del equipo
informatico para acceder a otros servicios de la red como paginas web o
de los mensajes una vez recibidos y ya abiertos por su destinatario”.
Parece, por tanto, que esta resoluciéon vendria a perfilar aun mas la
potestad fiscalizadora del empresario, recortando sus posibilidades de
control sobre el correo electrénico del trabajador. De hecho, podria
derivarse que la apertura por el empresario de un mensaje que todavia
estuviera en la bandeja de entrada sin leer constituirfa un delito penal,
habida cuenta de que ese mensaje estarfa todavia en curso a su destinatario
y, por ello, protegido por el secreto de las comunicaciones. Consecuencia
légica de ello serfa que el empresario, si quisiera acometer tal actuacion,
deberia solicitar, siempre y en todo caso, la necesaria autorizacién judicial.
No entiendo, ello no obstante, que el fallo de esta sentencia tenga que
interpretarse de este modo. Al decir de la Sala, su razonamiento lo es a los
efectos del procedimiento penal, no, por tanto, a los del social, por lo que
parece mas razonable sostener que sélo si la infraccién cometida por el
trabajador excediera del ambito laboral para pasar a constituir una posible
infraccion penal, habria de requerirse la intervencion judicial. Defender lo
contrario y requerir autorizaciéon judicial previa para que se pueda
fiscalizar el uso que los trabajadores dan a los medios propiedad de la
empresa quiza serfa tanto como vaciar de contenido la facultad de
vigilancia y control empresarial consagrada en el art. 20.3 ET".

8 Del mismo parecer, Mercader Uguina, ., E/ futuro del trabajo en..., op. cit., p. 150 y
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2.4. Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: hacia una mayor rigurosidad en el examen de la
medida fiscalizadora empresarial

Siguiendo con este #er jurisprudencial, cabe detenerse ahora en la doctrina
acogida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha dictado
en poco espacio de tiempo dos sentencias contrarias entre si, enmendando
la segunda a la primera. Asi, en la sentencia de 12 de enero de 2016
(Barbulescu I), se enjuiciaba, como ya es conocido, la validez de un
despido producido a consecuencia de un uso personal de un conocido
sistema de mensajeria instantanea instalado en el ordenador de la empresa
y la legitimidad de la monitorizacion del medio llevada a cabo por el
empresario sin advertirselo previamente al trabajador y llegandose a
divulgar mensajes privados a terceros. El trabajador demandé a la empresa
ante los Tribunales del pafs (Rumania) por considerar vulnerados sus
derechos al secreto de las comunicaciones y a la intimidad. No obstante,
tanto el juez de instancia como el Tribunal superior le negaron su amparo
por considerar, basicamente, que la existencia de una prohibicién de uso
de los medios telematicos de la empresa para fines personales legitiman per
se la vigilancia empresarial, siendo este método el tnico posible para
comprobar si los trabajadores cumplen con su labor.

En estas circunstancias, el trabajador plantea demanda ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos por considerar vulnerado el art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), que sanciona el
derecho de toda persona “al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia”. No obstante, el Tribunal, tras
examinar la procedencia de la demanda, confirma las tesis de los
Tribunales nacionales sobre la base de que, existiendo una normativa de
uso de los medios conocida por el trabajador, éste no puede tener una
expectativa razonable de intimidad, no puede esperar, en fin, que sus
conversaciones no sean auditadas.

La sentencia, como puede comprobarse, va en la linea de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional
anteriormente citadas al reforzar el poder de control del empresario y
debilitar la posicion del trabajador. Ahora bien, aunque no es lugar para
realizar un detallado y exhaustivo analisis de esta resolucién, si cabe

Molina Navarrete, C., “Expectativa razonable de privacidad y poder de vigilancia
empresatial: sguo vadis justicia laboral?”, Estudios Financieros, n. 399, 2016, p. 180.
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detenerse siquiera en dos cuestiones que merecen resaltarse.

Por lo pronto, la misma sentencia arroja dudas acerca de la
implementacion en la empresa de una correcta y completa politica de uso
de los medios telematicos puestos a disposiciéon del trabajador que
informe debidamente de la existencia de un control y del alcance del
mismo; pero, ello no obstante, el Tribunal prefiere no entrar en ello y
sostener que la expectativa razonable de intimidad del trabajador decae
ante la existencia de una mera prohibicién genérica de uso personal,
reconociéndose asi una suerte de derecho del empleador, general y
abstracto, a monitorizar los medios telematicos de su propiedad’.

Por otro lado, sefiala el Tribunal que la actuacién empresarial fue
proporcionada en atencién al fin perseguido (demostrar el incumplimiento
laboral del trabajador) porque la monitorizacién se cifié al examen de las
comunicaciones del trabajador, pero no a otros datos y documentos
almacenados en el ordenador. Ciertamente, no se puede estar mas de
acuerdo con quien opina que este criterio no es en absoluto consistente,
porque el respeto, por asi decirlo, a los demas archivos y documentos
existentes no excluye que puedan cometerse actos de injerencia ilegitima
en las comunicaciones de mensajerfa del trabajador'.

Esta sentencia es enmendada por otra de la Gran Sala del TEDH dictada
el 5 de septiembre de 2017 como consecuencia de la peticiéon de reenvio
del asunto por parte del demandante y que viene a ser conocida como
Barbulescu II. La sentencia parte del presupuesto de que el trabajador no
fue convenientemente informado acerca de la politica de uso de los
medios tecnolégicos puestos a su disposiciéon por la empresa ni de la
extensién del posible control sobre ellos; control, todo hay que decitlo,
que el Tribunal considera legitimo para asegurar el buen funcionamiento
de la empresa.

No obstante y en cualquier caso, lo que viene a afirmar la sentencia es que
la mera existencia de una prohibiciéon de uso de los medios telematicos de
la empresa para fines personales no deben legitimar per se la vigilancia
empresarial. De este modo, para proceder a la fiscalizaciéon de estos
medios es necesario, segin el TEDH, que los Tribunales naciones evalien

9 Muy critico con ello Molina Navarrete, C., “Expectativa razonable de...”, gp. ct., pp.
176 y 177.

10 Gofii Sein, J.L., “La vigilancia empresarial de las comunicaciones electrénicas de los
trabajadores”, Trabajo y Derecho, n. 18, 2016, p. 3 (version on /ine). De la misma opinién es
el juez que emite el voto particular de la sentencia, quien considera que la actuacién
fiscalizadora empresarial fue desproporcionada al divulgarse a terceros los mensajes
privados del trabajador y al tener esta decision efectos indirectos drasticos en su vida
personal y social.
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si la medida empresarial supera el siguiente test:

a) Debe valorarse si existié una informaciéon previa y clara a los
trabajadores de las medidas de control que pueden utilizarse, de su
alcance y de su puesta en practica.

b) Debe valorarse el grado de fiscalizacién empresarial y su
extension, tanto temporal como material.

¢) Debe valorarse si existe un motivo legitimo que justifique la
monitorizacién, al ser una medida invasiva e intrusiva.

d) Debe juzgarse si existen otras medidas alternativas menos
intrusivas y mas respetuosas con la vida privada del trabajador y
demas derechos fundamentales.

e) Debe evaluarse qué uso le da el empresario a los datos obtenidos
como consecuencia de la monitorizacion y si ese uso es legitimo
para conseguir la finalidad que se pretenda.

f) Deben existir garantias para el trabajador, de tal modo que si se
accede al contenido de sus comunicaciones debe haber sido
previamente notificado. Igualmente, ha de valorarse, en aras del
principio de transparencia, si la medida de fiscalizaciéon se ha
realizado al inicio del procedimiento sancionador y no después.

A la luz de estas pautas, el Tribunal llega a la conclusiéon de que la
empresa, al controlar las comunicaciones del trabajador, vulnerd el art. 8
CEDH. En primer lugar, porque el demandante no parece que hubiera
sido informado con antelaciéon “del alcance y de la naturaleza del control
efectuado por la empresa o de la posibilidad de que la empresa tuviera
acceso al contenido de sus comunicaciones”. En segundo lugar, porque el
grado de fiscalizacion fue excesivo, al registrar el empresario “en tiempo
real todas las comunicaciones hechas por el demandante durante el
periodo de vigilancia, que tuvo acceso a ellas y que imprimi6 el
contenido”. En tercer lugar, porque no se comprob¢ suficientemente por
los Tribunales nacionales “la existencia de razones legitimas que
justificaran el establecimiento de un control de las comunicaciones del
trabajador”. Tampoco se examind suficientemente y en cuarto lugar, “si el
objetivo perseguido podia haberse logrado mediante métodos menos
intrusivos que el acceso al contenido mismo de las comunicaciones del
demandante”. Ademds y en quinto lugar, no se examiné “la gravedad de
las consecuencias de la medida de control y del procedimiento
disciplinario que se sigui¢”. Finalmente, no se comprobd “si, cuando
compareci6 el trabajador para que explicara el uso que habfa hecho de los
recursos de la empresa, el empresario habia tenido ya acceso al contenido
de las comunicaciones en cuestion”.

Ciertamente, con la plasmacién de estos canones, puede decirse que la
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sentencia representa un punto de inflexién en la materia que nos ocupa,
pues el control de los medios telematicos debiera regirse ahora por unos
estandares mas estrictos que los aportados por el Tribunal Supremo y el
Tribunal Constitucional, no siendo suficiente, en consecuencia, para
destruir la expectativa de confidencialidad, la mera prohibicién del uso del
ordenador para fines personales. Asi es, la doctrina del TEDH vuelve a
recuperar el principio de proporcionalidad -quiza dejado a un lado por las
sentencias nacionales antes comentadas- para juzgar la licitud de la medida
fiscalizadora empresarial; y se recupera de una forma mas rigurosa,
exigiendo mayores y mas estrictos condicionantes que, en mi opinion,
juegan a favor de las dos partes del conflicto, trabajador y empresario,
pues de lo que se trata es de buscar el mejor equilibrio entre los derechos
e intereses de uno y de otro y de que ambos, en aras al principio de buena
fe que debe regir en la relacién laboral, sepan a qué atenerse'’. Ello se
consigue implementando, a través de los convenios colectivos, de los
contratos o de los cédigos de buenas conductas, una politica de uso de los
medios tecnoldgicos en la que se determine de forma previa'?, clara y
concreta tanto los limites a los que deben sujetarse los trabajadores como
el alcance y extension, material y temporal, de la vigilancia que se quiera
practicar y las posibles sanciones a aplicar. Una politica, ademas, que sera
conveniente actualizar peribdicamente o siempre que fuera necesario
habida cuenta de la evoluciéon tan rapida de las tecnologias de la
informaci6n y de la comunicacién®.

La transparencia que debe regir en este asunto se erige, pues, en elemento
fundamental para legitimar la facultad fiscalizadora del empresario. Tanto
que, de faltar, parece meridianamente logico entender que no tendria
sentido continuar con el examen de legitimidad de la medida empresarial'“.
No obstante, y suponiendo que en el caso concreto exista esa
transparencia que el TEDH reclama, también es relevante que se
proporcionen razones suficientes que justifiquen la intromisién (no

11 En sentido similar, Molina Navarrete, C., “El poder empresarial de control digital:
¢nueva doctrina del TEDH o mayor rigor aplicativo de la precedente?”, Ins Labor, n. 3,
2017, p. 296.

12 A salvo, obviamente, de los posibles controles extraordinarios que se quieran practicar
por la sospecha de comisién de ilicitos (v. gr. hurtos, competencia desleal, revelacién de
secretos) y que la empresa, para garantizar su eficacia, habria de mantener en secreto.

13 Sobre los rigores de la implementacién de esta politica de uso, puede leerse con mayor
detalle Blazquez Agudo, E.M?*., Aplicacion prictica de la proteccion de datos en las relaciones
laborales, CISS-Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pp. 173-175.

14 De la misma opinién, Terradillos Ormaetxea, E., “El principio de proporcionalidad
como...”, op. cit., pp. 146 y 147.
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bastando, entonces, motivos abstractos o la mera conveniencia)'’ y que la
medida que se adopte sea, dentro lo posible, la menos gravosa posible
para el derecho fundamental afectado'’, recayendo la carga de la prueba
sobre este hecho, a mi entender, en el empresario en aplicacion del
principio de disponibilidad y facilidad probatoria.

Por lo demas, no debe obviarse que en esta materia han de entrar en juego
también las normas y principios contemplados en el Reglamento (UE)
2016/679 del Patlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, de
reciente entrada en vigor. En la medida en que los sistemas de control
empleados recogen y almacenan informacién o datos no sélo de caracter
profesional, sino también de caricter personal del trabajador'’, sera
necesario que el empresario de, también, estricto cumplimiento a las
exigencias propias de la protecciéon de datos, entre ellas, la transparencia
informativa por la que se le obliga a suministrar al trabajador la identidad y
los datos de contacto del responsable del tratamiento y, en su caso, de su
representante, los fines del tratamiento a que se destinan los datos
personales y la base juridica del tratamiento o el plazo durante el cual se
conservaran los datos personales'®.

Con todo, no se desconoce que, en el curso de este afio, concretamente el
22 de febrero de 2018, el TEDH ha dictado otra sentencia que parece
entrar en contradicciéon con la sentencia Barbulescu II. En esta sentencia
(caso Libert »s Francia), el Tribunal entra de nuevo a valorar si la
fiscalizacién que efectia el empresario en el ordenador del trabajador
(aunque de propiedad de la empresa) vulnera el art. 8§ CEDH.

15 Se podria argumentar, por ejemplo, la introduccién de virus en el sistema informatico
de la empresa, el bajo rendimiento de los empleados a causa de las distracciones, los
costes econdémicos para la empresa, etc.

16 Desde luego, no es lo mismo controlar el flujo de la informacién o el ancho de banda
que consume el trabajador que el contenido de la informacién en si, siendo éste ultimo
un método mas gravoso para la intimidad del trabajador. No obstante, habra
determinados casos en los que, por las circunstancias concurrentes, el unico modo de
conocer si ha habido un uso personal y extralimitado del medio telematico sea
conociendo el contenido de esos mensajes. Ciertamente, la medicién del flujo de la
informacién no permite comprobar qué tipo de uso, personal o profesional, se realiza del
medio en si. Sobre ello, vid. Desdentado Bonete, A. y Desdentado Daroca, E., “La
segunda sentencia del TEDH en el caso Barbulescu y sus consecuencias sobre el control
del uso laboral del ordenador”, Revista de Informacion laboral, n. 1, 2018, p. 11 (versién on
line).

17 Resolucién de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos R/01755/2013.

18 Entre otros y en el mismo sentido, Goiii Sein, J.L., “La vigilancia empresarial de...”,

op. cit., p. 8.
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En concreto, el caso que se plantea es el del despido de un trabajador del
sector publico que almacena en el ordenador de la empresa una serie de
archivos, calificados como “personales”, con material pornografico y una
serie de certificados falsos expedidos en favor de terceros. Los Tribunales
franceses entendieron que no se habifa vulnerado el derecho a la intimidad
del trabajador porque existia base legal para que el empresario procediera
a la fiscalizaciéon del ordenador. Y es que segun normativa interna
francesa, el empresario puede acceder, en aras de su poder de control de la
actividad laboral, a los ficheros que se encuentran en el ordenador de la
empresa que utiliza el trabajador, a salvo de aquéllos que éste hubiese
calificado como “privados”. A ellos sélo podra acceder previo
consentimiento del trabajador o en su presencia. No siendo éste el caso
(yva se ha dicho que el trabajador los habia calificado de archivos
“personales”), los Tribunales internos ratifican la decisiéon del empresario
de fiscalizar el ordenador del trabajador sobre el entendimiento de que
aquél tiene la legitima facultad de asegurarse que sus empleados utilizan
los medios informaticos puestos a su disposicion de acuerdo con las
obligaciones contractuales y la normativa aplicable.

El conflicto llega al TEDH, quien, tras analizar los hechos, coincide con
las autoridades judiciales nacionales en afirmar que el control efectuado
por el empresario es totalmente licito, justificado y proporcionado por las
razones expuestas anteriormente (que para el Tribunal son “pertinentes y
suficientes”). Afiade, ademads, que el trabajador habia contravenido de
forma frecuente el cédigo deontoldgico de la empresa, documento que
contemplaba el uso profesional de los medios tecnolégicos puestos a
disposicion de los empleados, pero que toleraba de manera puntual un uso
personal de los mismos, lo que no sucedia en el presente caso"”.

Reparese en que la resolucion parece seguir la linea de la sentencia
Barbulescu I, en la que, si se recuerda, el Tribunal sefalaba que la
actuacion empresarial fue proporcionada en atenciéon al fin perseguido,
que era demostrar el incumplimiento laboral del trabajador en aras al
legitimo proposito del empresario de controlar el uso que le dan sus
empleados a los medios tecnologicos puestos a su disposicion. Ello no
obstante, difiere, y esto es evidente, de los criterios sentados por la
sentencia Barbulescu II, por lo que no es de extrafar que sea
previsiblemente recurrida ante la Gran Sala con el fin de unificar doctrina.
Sea como fuere, lo cierto es que el TEDH, en esta ultima sentencia, ha
sentado unos criterios mas rigurosos y estrictos que los que venian

19 Concretamente, el trabajador habfa almacenado 1562 archivos pornograficos que
representaban un volumen de 787 megabytes durante un periodo de cuatro afios.
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aplicando los Tribunales espafoles sobre el control por la empresa de los
medios informaticos puestos a disposicion de los trabajadores. Ello
conduce irremediablemente a defender una reforma del art. 20.3 ET por la
que se adapte su tenor, demasiado genérico y apoyado en conceptos muy
amplios, tanto a la doctrina emanada por el TEDH (de aplicacién a
Espafia por mor del art. 10.2 CE)* como a la nueva realidad tecnolégica,
en constante evoluciéon®. Hasta que eso ocurra habrd que ver cémo
aplican los jueces nacionales los mas rigurosos estandares de evaluacién
que propone el Tribunal de Estrasburgo, lo que nos lleva al examen de la
sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2018 (Rec. n.
1121/2015).

2.5. La STS de 8 de febrero de 2018: ;realmente Barbulescu
IT no afade “nada sustancial” a la doctrina tradicional del
Tribunal Supremo?

La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 8 de febrero
de 2018, dictada en unificacién de doctrina, se cuestiona sobre si la
medida empresarial dirigida a revisar los correos electronicos de un
trabajador es acorde tanto con la doctrina fijada por el Tribunal
Constitucional (patticularmente en su sentencia 170/2013), como con la
fijada por la Gran Sala del TEDH en su sentencia Barbulescu I1%.

En el supuesto de hecho enjuiciado, la empresa procede al despido
disciplinario de un trabajador por la comisiéon de faltas muy graves
tipificadas en el art. 54.2.d) ET (transgresion de la buena fe contractual y
abuso de confianza)®; faltas de las que la empresa tuvo constancia a través

20 También STC 155/2009, de 25 de junio.

21 Peticién también realizada, entre otros, por Casas Baamonde, M*.E., “Informar antes
que vigilar. ¢Tiene el Estado la obligacién positiva de garantizar un minimo de vida
privada a los trabajadores en la empresa en la era digital? La necesaria intervencion del
legislador laboral”, Derecho de las Relaciones Laborales, n. 2, 2018, p. 119.

22 Por su trascendencia, se cita y explica esta sentencia del Tribunal Supremo. No
obstante, no se desconoce que, anteriormente, el juzgado de lo social n. 19 de Madrid ya
habfa tenido la oportunidad de aplicar los criterios de la sentencia Barbulescu II para la
resolucion del asunto que se le planteaba (sentencia S n. 19 Madrid, de 17 de noviembre
de 2017, Autos 737/2017).

23 En concreto, se trataba de una vulneracion del Cédigo de Conducta y Practicas
Responsables de la empresa Inditex que sefiala, en uno de sus apartados, que “ningin
empleado de Inditex podrd ofrecer, conceder, solicitar o aceptar, directa o
indirectamente, regalos o dadivas, favores o compensaciones, en metalico o en especie,
cualquiera que sea su naturaleza, que puedan influir en el proceso de toma de decisiones
relacionado con el desempefio de las funciones derivadas de su cargo”.
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de un “hallazgo casual” por parte de otro empleado y que, para
corroborarlas, toma la decision de revisar los correos electronicos del
trabajador despedido, sin consentimiento ni conocimiento de éste,
aportandolos como prueba al juicio. Cabe sefialar que la empresa lleva a
cabo este control en tanto que cuenta con una clara y concreta politica de
uso de los medios tecnoldgicos puestos a disposicion de los trabajadores
que limita el uso de los mismos “a los estrictos fines laborales” y prohibe
su utilizacién para cuestiones personales. Ademas, es de resaltar también
el hecho de que cada vez que los trabajadores acceden con su ordenador a
los sistemas informaticos de la compania y de forma previa a ese acceso,
deben aceptar las directrices establecidas en esa politica de uso, en las que
se vuelve a reiterar que “el acceso lo es para fines estrictamente
profesionales, reservandose la empresa el derecho a adoptar las medidas
de vigilancia y control necesarias para comprobar la correcta utilizacién de
las herramientas que pone a disposicién de sus empleados”. Por lo tanto,
en este concreto caso, se da la circunstancia de que el trabajador conocia,
por partida doble, que no podia utilizar el ordenador para fines personales
y que la empresa podia legitimamente fiscalizar su uso.

El control, por lo demids, se efectia “examinando ciertos correos
electronicos de la cuenta de correo corporativo del trabajador, pero no de
modo genérico e indiscriminado, sino tratando de encontrar elementos
que permitieran seleccionar qué correos examinar, utilizando para ello
palabras clave que pudieran inferir en qué correos podria existir
informacién relevante para la investigacion y atendiendo a la proximidad
con las transferencias bancarias que se habfan realizado a favor del
trabajador”.

Los Tribunales de instancia (Juzgado de lo Social n. 1 de A Corufia y TSJ
de A Corufia) declararon procedente el despido efectuado. Ello no
obstante, la sentencia del Tribunal Superior llega a considerar nulas las
pruebas obtenidas a través del correo electrénico del trabajador (no el
resto, las anteriores a ese momento) por entender que esta actuacion
empresarial vulneraba el derecho a la intimidad del trabajador y su
derecho al secreto de comunicaciones.

Tanto la empresa como el trabajador recurren al Tribunal Supremo en
unificacion de doctrina. Ello no obstante, el recurso de la parte
trabajadora no prospera en tanto que la Sala considera que no existe
contradiccion entre las sentencias de contraste aportadas y la sentencia
recurrida del TS] de A Corufia®. Distinta suerte corre el recurso de la
empresa que aporta como sentencia de contraste la anteriormente

24 In extenso, Fundamento Juridico n. 2.
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comentada (y criticada) STC 170/2013, de 7 de octubre. Si se recuerda,
esta sentencia sefiala que basta con que el convenio colectivo aplicable
contemple que “el correo electronico es de exclusivo uso profesional” y
sancione su utilizacién para fines personales para que resulte legitimada la
monitorizacion del sistema sin mediar informaciéon o comunicacion alguna
sobre las reglas de uso y control de las herramientas informaticas
propiedad de la empresa.

A partir de este punto, la Sala hace el improbo esfuerzo de salvar de
alguna forma la doctrina plasmada en aquella sentencia y, al tiempo —y ello
es lo controvertido de esta resolucién—, de recuperar la aplicacion del
triple juicio de proporcionalidad, que entiende que nunca quedd
desautorizado. De este modo, se sostiene, a la vista de las concretas
circunstancias del caso enjuiciado, que es “palmario” que la doctrina
ajustada a Derecho es “la mantenida por el Tribunal Constitucional en la
exhaustiva decision de contraste”, que coincide “en algunos extremos con
la previa jurisprudencia de esta Sala (asi, SSTS 26 de septiembre de 2007, 8
de marzo de 2011 y 6 de octubre de 2011)”.

Tras esta declaraciéon, que ya augura cual sera el sentido del fallo
(inexistencia de vulneracién de derechos del trabajador), el Tribunal
repasa algunos de los criterios ya sefialados anteriormente: 1) que el poder
de direccién del empresario es imprescindible para la buena marcha de la
organizacion productiva (arts. 33 y 38 CE) y se reconoce en el art. 20.3
ET; 2) que en el marco de ese poder, no cabe duda que es admisible la
ordenacién y regulacion del uso de los medios informaticos de titularidad
empresarial por parte del trabajador, asi como la facultad de vigilancia y
control del cumplimiento de las obligaciones relativas a la utilizacion del
medio en cuestion; 3) que los grados de intensidad o rigidez con que
deben ser valoradas las medidas empresariales de vigilancia y control son
variables en funcién de la propia configuracién de las condiciones de
disposicion y uso de las herramientas informaticas y de las instrucciones
que hayan podido ser impartidas por el empresario a tal fin; 4) que el uso
del correo electronico por los trabajadores en el ambito laboral queda
dentro del ambito de proteccién del derecho a la intimidad y su ambito de
cobertura viene determinado por la existencia en el caso de una
expectativa razonable de privacidad; 5) que, existiendo prevision
colectivamente fijada sobre prohibiciéon del uso del ordenador para fines
personales, debe inferirse que sélo esta permitido al trabajador el uso
profesional del correo electrénico de titularidad empresarial y que la
empresa puede ejercer legitimamente su facultad fiscalizadora por mor del
art. 20.3 ET.

La Sala concluye, a la vista de todo lo anterior, que la actuacion de la
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empresa consistente en supervisar el correo electronico del trabajador ha
sido total y plenamente licita, basicamente porque cuenta con una
concreta y clara politica de uso de los medios informatico que prohibe su
uso no profesional, porque a los empleados se les recuerda este extremo
cada vez que acceden a sus terminales, as{ como la posibilidad de la
empresa de aplicar medidas de vigilancia y, en fin, porque el acceso al
correo electrénico se realizd, no de forma indiscriminada, sino de una
manera “ponderada” y cuidadosa, utilizando el servidor de la empresa y
realizando la busqueda a través de palabras clave y de la proximidad
temporal de los mensajes. Y, en este punto, es donde la Sala recupera la
aplicacion del juicio de proporcionalidad que parecia haberse olvidado en
las sentencias precedentes. En tanto que el control del correo electrénico
se realiz6 de la manera descrita, se afirma que la actuaciéon empresarial
supera el juicio de idoneidad (con ella se consigue el objetivo propuesto
de constatar un incumplimiento laboral), el juicio de necesidad (no habia
otra forma mas moderada y con igual eficacia para la consecucion de aquél
proposito) y el juicio de proporcionalidad en sentido estricto (el control
fue equilibrado y cauteloso).

La revitalizacion de este triple juicio para comprobar si la medida
empresarial es legitima conduce al Tribunal, a su vez, a mostrarse
coincidente con la doctrina sostenida por el TEDH en la sentencia
Barbulescu II. De hecho, sefiala que “la conducta empresarial de autos
pasa holgadamente el filtro de los requisitos que el Alto Tribunal europeo
exige para atribuir legitimidad a la actividad de control que acabamos de
enjuiciar”, ya que “las consideraciones del Tribunal Europeo nada
sustancial afladen a la doctrina tradicional de esta propia Sala y a la
expuesta por el Tribunal Constitucional en la sentencia de contraste (STS
170/2013), pues sin lugar a dudas los factores que para el TEDH deben
tenerse en cuenta en la obligada ponderacion de intereses, creemos que se
reconducen basicamente a los tres sucesivos juicios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad requeridos por el Tribunal Constitucional”.
Siendo éste el tenor en el que se expresa el Tribunal, existen, a mi modo
de ver, argumentos suficientes para mostrar una posiciéon critica. En
primer lugar, reparese en el contrasentido que supone aceptar como
sentencia de contraste una resoluciéon que autoriza a que la mera existencia
de una politica de prohibicion de uso personal de los medios informaticos
propiedad de la empresa implique de suyo el ejercicio del poder de
vigilancia y control del empresario. Ello ya de por si contraviene la tesis
del TEDH en su sentencia Barbulescu II que justo viene a sostener lo
contrario.

En segundo lugar, reparese en que no aborda el Tribunal el examen de
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uno de los factores que el TEDH considera relevante, la notificacion
previa al trabajador, entendida como una garantia a su favor, del acceso al
contenido de sus comunicaciones. De los hechos probados, se deduce que
la empresa revis6 los mensajes de correo del trabajador sin conocimiento
de éste, pero la Sala no entra a valorar este extremo. ;Qué consecuencias
tendria esta circunstancia sobre la legitimidad de la actuaciéon empresarial?
En tercer lugar, en fin, afirma la Sala que la sentencia del TEDH
Barbulescu II no afiade “nada sustancial” a la doctrina tradicional de la
aplicacién al caso del juicio de proporcionalidad. Ciertamente, si se
repasan los factores que segun el Tribunal Europeo deben tener en cuenta
los Tribunales nacionales para enjuiciar la legitimidad de la medida
empresarial se llega a la conclusion de que la mayorfa son coincidentes con
el consabido juicio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Pero el
valor que hay que concedetle, en mi opinién, a la resoluciéon del TEDH es
el de conseguir que el andlisis de este triple juicio deba realizarse de una
forma mas rigurosa y exigente por los Tribunales nacionales, que ya no
podran legitimar la medida fiscalizadora empresarial, como se ha dicho
antes, sobre la existencia de una politica de uso de los medios
informaticos, sino que deberan revisar si existe la misma, a continuacion,
ponderar si aquélla supera el triple juicio antes indicado y, finalmente, si se
ofrecieron las debidas garantias al trabajador.

3. El control a través de videovigilancia: la STEDH de 9 de enero
de 2018 (caso Lépez Ribalda y otras »s Espafa) y su confrontacion
con la doctrina constitucional

Otra de las medidas que el empresario puede adoptar, en virtud del art.
20.3 ET, para controlar el cumplimiento de las obligaciones laborales por
parte de sus empleados es la instalaciéon de camaras de videovigilancia,
fijas o moviles, capaces de captar y grabar tanto imagenes como sonidos
en el lugar de trabajo. Indudablemente, los derechos que pueden resultar
afectados a través de este control son la intimidad del trabajador y su
derecho a la proteccién de datos de caracter personal, por lo que deben
aplicarse todas las cautelas posibles para valorar la licitud de la medida
empresarial. Cautelas, precisamente, a las que viene a referirse otra de las
sentencias del TEDH dictadas recientemente y que es de obligado
comentario en un trabajo como éste, la sentencia de 9 de enero de 2018
(caso Lopez Ribalda y otras o5 Espafa).

El supuesto de hecho que se enjuiciaba era el despido de wvarias
trabajadoras por sustraccién de productos de la empresa tomando como
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base las imagenes captadas por camaras de video instaladas en la empresa.
Algunas de estas camaras eran visibles para grabar posibles robos de
clientes (de ello se informé a la representacion de los trabajadores y a los
propios empleados), mientras que otras se mantuvieron ocultas para
grabar posibles robos de los empleados y no se informé de su existencia
ni a los empleados ni a los representantes. Tras un periodo de grabacion,
la empresa cit6 a las cinco empleadas que aparecian implicadas en los
hurtos y todas ellas reconocieron su implicaciéon en los hechos en
presencia de los representantes sindicales y del representante legal de la
empresa. Ademas, se les ofrecid la posibilidad de suscribir un acuerdo
transaccional por el que renunciaban a impugnar el despido a cambio de
que la empresa no iniciara acciones penales. Ese pacto fue suscrito por
tres de las empleadas.

Ahora bien, no obstante todo ello, las trabajadoras impugnaron los
despidos efectuados bajo el principal argumento de que se habia
vulnerado tanto su derecho a la intimidad como a la proteccién de datos,
pues nunca se les informé de sus derechos de acceso a la informacion, de
rectificacion, de cancelacion ni de ningun procedimiento de oposicion.
Los Tribunales nacionales (juzgado de lo social n. 1 de Granollers y
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia®) desestiman las demandas y
legitiman la validez del medio probatorio al considerar, en sintesis y con
base en la STC 186/2000, de 10 de julio, que la vigilancia encubierta
llevada a cabo sin previo aviso a las trabajadoras estaba justificada (al
existir una sospecha razonable de robo), resultaba apropiada para el
objetivo pretendido (verificar el motivo de las irregularidades entre el
stock de productos de la empresa y lo realmente vendido) y era
proporcionada (al no existir otros modos mas eficaces de ponderar los
intereses contrapuestos). Ademas, el TS] pone énfasis también en el
hecho de que las recurrentes habian reconocido los hechos ante la
presencia de la representacion de los trabajadores, por lo que la eventual
declaracion de nulidad de las imagenes aportadas a juicio no podia alterar
el resultado del litigio. A mayor abundamiento, no se llega a cuestionar la
validez de los acuerdos transaccionales, pues se llega a la conclusiéon, una
vez analizados “minuciosamente”, de que no existia prueba alguna de que
mediara coaccién en la firma de los mismos.

Las demandantes recurrieron entonces al Tribunal Supremo y al Tribunal
Constitucional, pero los recursos se consideraron inadmisibles debido en
un caso a la inexistencia de contradicciéon entre la STSJ] de Catalufa

25 Sentencias de 28 de enero (Rec. n. 4293/2010) y de 24 de febrero de 2011 (Rec. n.
4294/2010).
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recurrida y las sentencias aportadas de contraste” y en otro a la
“manifiesta inexistencia de una violacién de un derecho fundamental
tutelable en amparo™?’.

El litigio llega, en fin, al TEDH alegandose como principal argumento la
vulneracion del art. 8§ CEDH poniéndolo en relacién con el art. 5 de la
Ley Otganica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Caracter Personal (LOPD) al haberse realizado una videograbacién de las
recurrentes en su lugar de trabajo sin informar previamente de ello®. De
igual manera, se alega la infraccion del art. 6 CEDH al estimarse que el
uso como prueba de informacién obtenida en violacion del art. 8 suponia
que el juicio en su conjunto llevado a cabo por los tribunales nacionales
fuera injusto”.

En cuanto a la vulneracién del art. 6 CEDH, el Tribunal considera que no
existe tal. Sefiala que la interpretacién correcta de este precepto pasa por
valorar “todas las circunstancias del caso, incluido el respeto de los
derechos de defensa del demandante y la calidad e importancia de las
pruebas en cuestion”. Lo que conduce a preguntarse “si se pudo impugnar
la autenticidad de las pruebas y oponerse a su uso, si las pruebas eran de
suficiente calidad, lo que implica una investigacién sobre si las
circunstancias en que se obtuvieron podrfan arrojar dudas sobre su
veracidad o exactitud, si fueron respaldadas por otro material y si las
pruebas en cuestiéon fueron o no decisivas para el resultado del
procedimiento”.

Tras aplicar estos criterios al caso en cuestion, el Tribunal concluye que

26 Autos del TS de 5 de octubre de 2011 (Rec. n. 783/2011) y de 7 de febrero de 2012
(Rec. n. 1369/2011).

27 Providencias de 27 de junio y 18 de julio de 2012. Sobre el inicio del conflicto y las
sentencias dictadas por los tribunales espafioles, vid., i extenso, Rojo Torrecilla, E.,
“Derecho del trabajador a la privacidad de la empresa y limites a su control por camaras
de vigilancia. Estudio del caso Lépez Ribalda y otras contra Espafia”, Derecho de las
relaciones laborales, n. 2, 2018, pp. 137-145.

28 Sefiala el precepto que debe informarse, de modo expreso, preciso e inequivoco, de la
“existencia de un fichero o tratamiento de datos de caracter personal, de la finalidad de la
recogida de estos y de los destinatarios de la informacién; del caracter obligatorio o
facultativo de su respuesta a las preguntas que les sean planteadas; de las consecuencias
de la obtencién de los datos o de la negativa a suministrarlos; de la posibilidad de
ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicién; de la identidad y
direccion del responsable del tratamiento o, en su caso, de su representante”.

29 Concretamente, el articulo sefiala que “toda persona tiene derecho a que su causa sea
oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal
independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus derechos
y obligaciones de caricter civil o sobre el fundamento de cualquier acusaciéon en materia
penal dirigida contra ella”.
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“no se ha demostrado nada que respalde la conclusion de que los
derechos de defensa de las demandantes no se cumplieran adecuadamente
con respecto a las pruebas aducidas o que su evaluacion por los tribunales
nacionales fuera arbitraria”. Y ello porque, aunque las recurrentes tuvieron
la oportunidad de impugnar tanto la autenticidad como el uso de las
grabaciones durante los sucesivos juicios, no lo hicieron. Y porque,
ademas, las grabaciones impugnadas no fueron la unica prueba en la que
se basaron los tribunales nacionales para confirmar la procedencia de los
despidos. También se otorgd importancia a las declaraciones testificales de
otros empleados, de los representantes de los trabajadores, del
representante de la empresa y del gerente.

Si que se estimd, por el contrario, la infraccién del art. 8 CEDH. El
Tribunal comienza afirmando que “la videovigilancia encubierta de un
empleado en su puesto de trabajo, como tal, debe ser interpretada como
una considerable intrusién sobre su vida privada”. Por ello, entiende que,
como hiciera en su sentencia Barbulescu II, debe discernir si se logrd
alcanzar “un equilibrio justo entre el derecho de las demandantes al
respeto hacia sus vidas privadas y el interés del empleador en proteger sus
derechos organizacionales y de gestion en lo que se refiere al derecho a la
propiedad, ademas del interés publico acerca de la correcta administracion
de la justicia”.

Pues bien, para responder a esta pregunta examina las circunstancias del
caso y reconoce que la medida podria considerase legitima por existir la
sospecha fundada de hurtos en la empresa; ello no obstante, recuerda que
“los datos visuales obtenidos implicaban el almacenaje y tratamiento de
datos personales, lo cual esta estrechamente vinculado al ambito personal
privado” y llama la atencién sobre el hecho de que “el material fue
procesado y examinado por varias personas que trabajaban para el
empleador de las demandantes (entre ellos, el delegado sindical y el
representante legal de la empresa) con anterioridad a que las propias
demandantes fueran informadas sobre la existencia de las grabaciones”.
Observa, ademas, el Tribunal que el empresario “no cumplié con su
obligaciéon en lo que se refiere a informar a los interesados sobre la
existencia de una forma de recogida y tratamiento de datos personales”,
como se prevé tanto en el art. 5 LOPD como en el art. 3 de la Instruccién
1/2006 emitida por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos que
especifica que la obligacién de informaciéon contemplada en el articulo
precedente se aplica “a cualquiera que utilizase sistemas de videovigilancia,
en cuyo caso, ¢éstos estarfan obligados a colocar, en las zonas
videovigiladas, un distintivo informativo, y a tener a disposicién de los
interesados impresos detallando la informacién prevista en el articulo 5

@ 2018 ADAPT University Press

51



52

CAROLINA BLASCO JOVER

LOPD”.

Estas previsiones no las tuvieron en cuenta ni el empresario ni los
tribunales nacionales, quienes, a pesar de todo, “consideraron que la
medida habia sido justificada (en el sentido de que existia una sospecha
razonable de robo), apropiada para el objetivo deseado, necesaria y
proporcional, ya que no existia otra medida mas eficiente para proteger los
derechos del empleador interfiriendo en menor medida con el derecho de
las demandantes al respeto hacia su vida privada”. A consecuencia de ello,
el Tribunal europeo, por seis votos a favor y uno en contra”, condena a
Espafia por vulneracion del art. 8 CEDH, ya que, “en una situaciéon donde
el derecho de cada afectado a ser informado de la existencia, el objetivo y
la forma de la videovigilancia encubierta estaba claramente regulado y
protegido por la ley, las demandantes tenfan unas expectativas razonables
de privacidad”. A mayor abundamiento, llama la atencién sobre el hecho
de que la videovigilancia encubierta se habfa efectuado de forma
indiscriminada, estando dirigida “a la totalidad del personal que trabajaba
en las cajas, con una duraciéon de semanas, sin limite de tiempo y durante
todo el horario laboral”' y considera, en fin, que “los derechos del
empleador podrian haber sido salvaguardados, al menos hasta cierto
punto, mediante la utilizaciéon de otros medios, concretamente
informando a las demandantes, incluso de un modo general, sobre la
instalacion de un sistema de videovigilancia, y proporcionandoles la
informacion descrita en la LOPD”.

Con independencia de que esta dltima afirmacion sobre la existencia de
una medida alternativa mas inocua sobre la privacidad de las trabajadoras
pueda cuestionarse (si de lo que se trata es de confirmar sospechas de
hurto y de sancionar al infractor no parece que hubiera dado resultado
otro tipo de vigilancia, una vigilancia advertida por asi decitlo), lo que
pone de nuevo sobre la mesa esta sentencia del Tribunal de Estrasburgo
es la necesidad de que los trabajadores, tal y como sefiala Barbulescu II,

30 La sentencia cuenta con un voto patticular que, en sintesis, viene a decir que el CEDH
no deberfa amparar actuaciones abusivas y contrarias a derecho de los trabajadores, pues
“los comportamientos ofensivos son incompatibles con el derecho a la vida privada en
virtud del Convenio, [lo que significa que] debe prevalecer el interés publico de la
sociedad y que la salvaguarda contra la ilegalidad y la arbitrariedad debe limitarse a
proteger de una interferencia abusiva”.

31 Establece aqui diferencias el Tribunal entre este asunto y el caso Kopke (Kopke vs
Alemania, sentencia de 5 de octubre de 2010) donde avalé la video vigilancia encubierta
porque, primero, no habia regulacion legal que fijara “las condiciones bajo las cuales un
empleador podia recurrir a la videovigilancia de un empleado para investigar un delito”, y
segundo, porque “la medida de vigilancia se aplicé durante un tiempo limitado (se realizo
a lo largo de dos semanas) y unicamente estaba dirigida a dos empleados”.
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sean convenientemente informados acerca de la medida de vigilancia
implantada por la empresa. Hasta tal punto ello es asi que puede
afirmarse, como se ha sefialado por la doctrina®, que este deber de
informacién forma parte del contenido esencial de los derechos
fundamentales a la intimidad, al secreto de las comunicaciones, a la propia
imagen y a la proteccién de datos de caracter personal.

Este dato es importante sefalarlo porque supone desautorizar la doctrina
que el Tribunal Constitucional habfa asentado en su sentencia 39/2016, de
3 de marzo™, sentencia, por cierto, citada por el TEDH en el caso Lopez
Ribalda. Por sefalar los antecedentes del caso, de lo que se trataba era de
discernir sobre la nulidad o procedencia del despido de una trabajadora
sobre la que existian sospechas de que se estaba apropiando de efectivo.
Por ello, la empresa, tras advertir irregularidades contables al cuadrar la
caja, decidié instalar una camara de videovigilancia enfocando al puesto de
trabajo; instalacién que no se comunico a los trabajadores, si bien en el
escaparate del establecimiento, en un lugar visible, se colocé el
correspondiente distintivo informativo. Tras la comprobacion de las
imagenes en las que efectivamente se apreciaba a la trabajadora
apropiandose de dinero, se procede a su despido. La trabajadora impugna
la decision empresarial, solicitando la declaracién de nulidad, sobre la base
de que no existfa comunicacién al publico ni carteles comunicativos de la
existencia de camaras de videograbacion, ni tampoco comunicacion a la
Agencia de Proteccién de Datos, ni comunicacion o informe previo del
comité de empresa de la instalacién de la videograbacion.

Pues bien, aqui el Tribunal, rompiendo con su doctrina anterior en la que
exigfa una informacioén clara y concreta a los trabajadores del sistema de
control implantado y de su finalidad™, declara que basta para cumplir con
el deber de informacién previa que se deriva de la LOPD con “la
colocaciéon en las zonas videovigiladas de un distintivo informativo
ubicado en lugar suficientemente visible que incluya una referencia a la ley
de protecciéon de datos, una mencién a la finalidad para la se tratan los
datos (“zona videovigilada”) y una mencion expresa a la identificacion del
responsable ante quien puedan ejercitarse los derechos a los que se

>

32 Casas Baamonde, M*E., “Informar antes que vigilar. sTiene el Estado..’
115.

33 Seguida por sentencias de 31 de enero (Rec. n. 3331/2015) y de 2 de febrero de 2017
(Rec. n. 554/2016). Para un anilisis en particulat, vid. Taléns Viscont, E., “Video-
vigilancia en el trabajo: una vuelta a la jurisprudencia clasica”, Trabajo y Derecho, n. 21,
2016, pp. 1-9 (version on line).

34 STC 29/2013, de 11 de febrero.

, op. cit., p.
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refieren los arts. 15 y siguientes de la Ley Organica 15/ 1999”%. Y ello “sin
que haya que especificar, mas alla de la mera vigilancia, la finalidad exacta
que se le ha asignado a ese control”.

Parece claro que, con las sentencias Barbulescu II y Lépez Ribalda en la
mano, esta “escueta” informacién sobre la existencia de ciamaras de
grabacién parece que deslegitimarfa per se el control efectuado por el
empresario, pues no se habria dado efectivo cumplimiento a la obligacién
de transparencia, especifica, no genérica, abstracta o presunta, que recae
sobre éste.

Por lo demas y al hilo de lo anterior, la sentencia Lépez Ribalda también
pone de relieve la importancia de evaluar la medida empresarial de
vigilancia a través del prisma que supone el juicio de proporcionalidad, lo
que supone dar un segundo toque de atencion al Tribunal Constitucional.
Y es que, de nuevo en la sentencia de 3 de marzo de 2016, se contempla
una conclusién que debe quedar ahora desautorizada por las sentencias
europeas: la falta de informacién no implica necesariamente una
vulneracion de derechos fundamentales si el control efectuado supera el
juicio de proporcionalidad®. Es decir, para el Tribunal, el incumplimiento
de la obligacién de transparencia queda rebajado a mera exigencia formal,
pues si la medida de vigilancia se juzga, a la vista de los hechos, idénea,
necesaria y equilibrada, se considerara legitima desde el punto de vista
constitucional.

Ciertamente, es grave que el propio Tribunal Constitucional desatienda
como lo hace el contenido esencial del derecho a la intimidad y a la
proteccion de datos. Como también lo es que se recurra al juicio de
proporcionalidad para intentar justificar la legitimidad de una medida de
control que resulta ser, ya de inicio, irregular, pero que logra posicionarse
por delante de los derechos fundamentales del trabajador de una forma

3 Prevision ésta, por cierto, que se contempla en el art. 22.4 del proyecto de Ley
Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal (BOCG de 24 de noviembre de
2017).

36 Asi, se sefiala que “el incumplimiento del deber de requerir el consentimiento del
afectado para el tratamiento de datos o del deber de informacién previa sélo supondra
una vulneracién del derecho fundamental a la proteccion de datos tras una ponderacion
de la proporcionalidad de la medida adoptada” (Fundamento Juridico n. 3). Y se insiste, a
continuacién, en que “aunque no se requiere el consentimiento expreso de los
trabajadores para adoptar esta medida de vigilancia que implica el tratamiento de datos,
persiste el deber de informaciéon del art. 5 LOPD. Sin petjuicio de las eventuales
sanciones legales que pudieran derivar, para que el incumplimiento de este deber por
parte del empresario implique una vulneracién del art. 184 CE exige valorar la
observancia o no del principio de proporcionalidad” (Fundamento Juridico n. 4).
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tan flagrante como incoherente con los mandatos constitucionales”. Se
podria alegar que la protecciéon que se le debe dispensar a los derechos
fundamentales no puede suponer a la postre otorgar “carta blanca” a los
trabajadores que hubiesen cometido actuaciones irregulares por
reprochables laboralmente. Pero, aunque ello en cierta manera pueda
compartirse y fuera causa suficiente para legitimar la videovigilancia
encubierta (siempre que existiera una razén excepcional de peso que lo
justificara y siempre que el control fuese limitado en el tiempo y selectivo
,no indiscriminado y atemporal como se evidenciaba en el caso enjuiciado
por el Tribunal europeo)™, lo cierto es que pesan sobre el empresario
determinados deberes legales que debe cumplir escrupulosamente y mas
ahora, en estos momentos, con el nuevo Reglamento 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril, que aumenta la
obligaciéon de transparencia que debe regir en la materia y refuerza el
control de las personas sobre sus propios datos.
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Video-vigilancia y proteccion
de datos en el ambito laboral:
una sucesion de desencuentros

Eduardo Enrique TALENS VISCONTT*

RESUMEN: Hace unos afios atrds, la STC 29/2013 traté un supuesto similar e
interpreté que el empresario debe de informar previamente de forma clara e inequivoca
de que las cimaras pueden ser utilizadas con fines laborales. La STC 39/2016 ha
cambiado este criterio y considera que no hace falta informar expresamente a los
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Videosurveillance and data protection in the
workplace: a succesion of misunderstandings

ABSTRACT: A few years ago, STC 29/2013 dealt with a similar assumption and
interpreted that the employer must previously inform in a clear and unequivocal way that
the cameras can be used for work purposes. The STC 39/2016 has changed this criterion
and considers that it is not necessary to expressly inform the workers, since this mission
would comply with the warnings and signage of the existence of the cameras. In this
sense, the legality of the measure for the proportionality with which the employer carries
out the control, for what to a certain extent supposes a return to the classic
jurisprudence.

Key Words: Surveillance cameras, data protection, right to privacy, worker information.
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1. Marco normativo: derechos constitucionales en liza

La tecnologia avanza en nuestro tiempo a un ritmo vertiginoso y, con ello,
entre otras cosas, también evolucionan los métodos de control
empresarial. La vigilancia en el puesto de trabajo es, desde siempre, un
tema bastante complejo de abordar cuando se utilizan modernos aparatos
para fiscalizar el cumplimiento de la prestacion laboral. Esto es asi porque
en la mayorfa de ocasiones tales decisiones suelen chocar frontalmente
con algunos de los derechos de la persona considerados como
fundamentales -y que también se proyectan dentro de la esfera laboral-. Es
el caso, entre otros muchos, de los sistemas de vigilancia a través de
camaras de video, ya sean fijas (permanentes) o instaladas ad hoc
(temporales o perentorias). A través de dichas grabaciones el empresario
pretende evidenciar un comportamiento irregular por parte del trabajador
que, de acreditarse, comportara normalmente una sancién disciplinatia.
Sin embargo, pese a la asentada implantaciéon de estos métodos de
control, la norma juridico-laboral no ha establecido, por el momento, una
regulacion concreta y especifica que trate de solucionar los problemas que
se derivan de este tipo de actuaciones. En este sentido, para resolver las
cuestiones juridicas que guardan relacién con la video-vigilancia en dmbito
laboral debemos partir de un escenario protagonizado por una relativa
anomia y analizar estas situaciones desde un marco juridico general, donde
tradicionalmente se han contrastado dos derechos constitucionalmente
protegidos (libertad de empresa y derecho a la intimidad de los
trabajadores). Ahora bien, los ultimos pronunciamientos judiciales estan
poniendo el punto de mira en el derecho a la protecciéon de datos de
caracter personal, siendo este segundo derecho el que en estos momentos
se esta intentando perfilar. Por lo tanto, la utilizaciéon de videocamaras
como un método mas de fiscalizacion del trabajo se enmarca dentro de las
facultades de organizacién y control del empresario, reguladas en el
articulo 20.3 ET y colegidas indirectamente de los articulos 35 y 38 CE.
Por su parte, desde la esfera de la proteccion del trabajador, cobra especial
importancia el debido respeto de sus derechos fundamentales, en
particular, a la intimidad y a la proteccién de datos de caracter personal,
consagrados ambos en los articulos 18.1 y 18.4 CE, respectivamente.
Desde la normativa especificamente laboral pueden encontrarse,
asimismo, algunos preceptos en los que, con caracter general, se previene
sobre el respeto de la esfera privada del trabajadores (articulos 4.2 ¢) ET,
17 ET o 8.11 LISOS), asi como, sobre el cometido del Comité de
Empresa en esta sede, consistente en emitir un informe ante la
implantacién y revision de los sistemas de control del trabajo (articulo
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64.5 f) ET). Desde la 6ptica del derecho internacional y como sustento
para recurrir ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se aduce el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que recoge el
derecho de toda persona al respeto a su vida privada y familiar, de su
domicilio y su correspondencia.

La eventual vulneracion del derecho a la intimidad del trabajador,
producida por la grabacién de camaras de video-vigilancia viene siendo
reconocida desde hace bastante tiempo y, en cierta medida, conjetura un
problema juridico en cierta medida ya resuelto jurisprudencialmente. Las
sentencias marco en Espafia son las emitidas por el Tribunal
Constitucional en el afio 2000 (SSTC 92/2000 y 186/2000). Sin embargo,
recientemente se ha abierto el debate sobre una posible violacién del
derecho a la proteccién de datos de caracter personal por esta misma via.
Aunque esta cuestion ya se venfa apuntando por algin pronunciamiento
judicial aislado, no fue hasta que se dicté la STC 29/2013 cuando el
paradigma del derecho a la proteccién de datos vino a establecerse como
otro criterio de suma importancia para tenerlo en cuenta a la hora de
ofrecer una solucién practica a las sanciones laborales derivadas de una
prueba video-grafica, siendo que, ademas, en la citada sentencia se optd
por dar un nuevo enfoque a la doctrina clasica del Tribunal
Constitucional. Con todo, nuevamente, este mismo 6rgano judicial ha
vuelto a matizar el tratamiento que debe de recibir el derecho a la
proteccion de datos al hilo de la captacién de imagenes en el lugar de
trabajo, asemejando este asunto al problema evidenciado para el derecho a
la intimidad y que ya fue resuelto afios atras. La sentencia en cuestion, es
la nimero 36/2016 que fue dictada por el Pleno del Tribunal
Constitucional e intenta corregir la doctrina fijada en el afio 2013,
volviendo con ello a la sentencia “marco” del afio 2000, es decir, a la
186/2000. Esta sucesion de desencuentros se completa con la doctrina del
Tribunal Europeo de Derecho Humanos que también ha mudado de aires
recientemente y ha vuelto a cambiar de criterio contradiciendo, en parte, a
la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional. I.a sentencia en cuestion,
que sera objeto de este comentario, es la STEDH de 9 de enero de 2018,
caso Lopez Ribalda y otros contra Espafia, donde, nuevamente, se debate
sobre el uso de las camaras de video-vigilancia para sancionar las
conductas de los trabajadores y su puesta en liza con el derecho a la
proteccion de datos de las personas afectadas por la medida empresarial.
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2. Elsupuesto de la STEDH de 9 de enero de 2018

El supuesto de hecho de la sentencia del Tribunal Europeo de Derecho
Humanos de 9 de enero de 2018 constituye un caso paradigmatico en
materia de video-vigilancia en el ambito laboral. Se trata de una cadena de
supermercados propiedad de una familia espafiola en la que el empresario
fue informado de ciertas irregularidades entre la mercancia almacenada
existente y las ventas reales diarias. Concretamente, el supervisor de la
tienda identific6 pérdidas en exceso por importe de 7.780 euros en
febrero, 17.971 euros en marzo, 13.936 euros en abril, 18.009 euros en
mayo y 24.614 euros en junio de 2009. El 15 de junio de 2009 el
empresario instalé camaras de vigilancia, tanto visibles como ocultas
(también denominadas ad hoc). El proposito de las camaras visibles era
grabar los posibles robos de los clientes y estaban colocadas en las
entradas y salidas del supermercado. El designio de las camaras ocultas era
grabar y controlar los posibles robos de los empleados y las mismas
enfocaban a las cajas registradoras. La empresa comunicé a sus
trabajadores la instalacion de las camaras visibles. Sin embargo no fueron
informados de la instalacién de las camaras ocultas (tampoco se dio
cuenta al Comité de Empresa). Asi las cosas, una vez evidenciada la
conducta ilicita, varias trabajadoras fueron despidas los dias 25 y 29 de
junio de 2009, aduciendo el empresario motivos disciplinarios, pues
habian sido captadas por video ayudando a otros compafieros de trabajo y
a clientes a robar productos y también sustrayéndolos ellas mismas. Segun
sus respectivas cartas de despido, habian sido grabadas escaneando
productos de la cesta de la compra de los clientes y de otros compafieros
de trabajo para después cancelar las compras. Las camaras de seguridad
también les habfan grabado permitiendo a los clientes y a otros
companeros de trabajo abandonar el supermercado con productos por los
que no habfan pagado. Tres de ellas firmaron un acuerdo transaccional,
mediante el cual se comprometian a no presentar denuncia por despido
improcedente, mientras que, por su parte, el empresario se comprometia a
no presentar cargos contra ellas por robo. Pese a ello, estas trabajadoras
también terminaron por presentar denuncia ante el juzgado de lo social
por despido improcedente.

El recorrido de este supuesto a través de las distintas instancias judiciales
internas transité por la senda de continuas declaraciones de procedencia
de los despidos, al considerarse esta medida debidamente justificada y
proporcionada. En primer término se pronuncio el Juzgado de lo Social n°
1 de Granollers en dos sentencias emitidas el 20 de enero del afio 2010
por las que se considerd que el uso de la video-vigilancia encubierta en el
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lugar de trabajo sin una comunicacién previa a las trabajadoras afectadas y
a sus representantes era conforme al articulo 20 ET. Por razones de indole
temporal, se apoyd en la STC 186/2000 para justificar su decision. La
segunda de ellas se centré en la validez del acuerdo transaccional.
Posteriormente, con fechas de 28 de enero y de 24 de febrero de 2011 el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia confirmé en sede de suplicacion
el fallo de la sentencia de instancia. Primero el Tribunal Supremo,
alegando falta de contradicciéon y mas tarde el Tribunal Constitucional,
rehusaron conocer del asunto.

Finalmente, el caso llegé hasta el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que decidid, una vez reunida su Seccion Tercera tras la
oportuna deliberacién en fecha de 12 de diciembre de 2017, a través de
sentencia que vio la luz puablica el dia 9 de enero de 2018.

3. El contenido juridico de 1a STEDH de 9 de enero de 2018

El Tribunal Europeo realiza un somero repaso sobre la legislacion vigente
en Espafia y demds textos internacionales, asi como por la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Constitucional.

En primer lugar, la sentencia recuerda que el concepto de vida privada
abarca aspectos relacionados con la identidad personal, con el nombre o la
imagen de una persona. Dentro de este concepto se enmarca también el
tratamiento de los datos obtenidos a través de una grabaciéon de un
sistema de video-vigilancia, pudiendo provocarse por esta via una
injerencia sobre el debido respeto a la vida privada que predica el articulo
8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Entrando ya en el caso concreto, el Tribunal Europeo sefiala que la video-
vigilancia encubierta de un empleado/a en su lugar de trabajo debe ser
considerada, como tal, como una importante intromisién en su vida
privada. Asimismo, recuerda que en este supuesto la video-vigilancia
encubierta se llevé a efecto después de que el supervisor de la tienda
detectara pérdidas y se plantearan fundadas sospechas de la comisién de
robos por parte de las demandadas, asi como por otros empleados y
clientes. En mi opinién, esta sospechas fundadas habilitarfan al empresario
a efectuar un control ad hoc sin ningun género de dudas ni afectacion a la
constitucionalidad de la medida, siempre y cuando sea ejecutado de una
forma proporcionada. Ahora bien, al amparo del articulo 5 de la LO
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caricter
Personal, el TEDH sefiala que las demandantes tenfan derecho a ser
informadas “previamente de modo excpreso, preciso e inequivoco” de “la existencia de
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un fichero o tratamiento de datos de cardcter personal, de la finalidad de la recogida de
éstos y de los destinatarios de la informacion; del cardcter obligatorio o facultativo de su
respuesta a las preguntas que les sean planteadas; de las consecuencias de la obtencion
de los datos o de la negativa a suministrarlos; la posibilidad de ejercitar los derechos de
acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ;' y de la identidad y direccion del responsable
del tratamiento, o en su caso, de su representante”.

En definitiva, TEDH observa que la video-vigilancia llevada a cabo por el
empresario, que se prolongé durante un largo periodo de tiempo, no
cumplia con los requisitos establecidos en el articulo 5 de legislacion
Espafiola sobre proteccion de datos. Concretamente, aduce que el
empresario debié de informar previamente a los interesados de modo
expreso, preciso e inequivoco sobre la existencia y caracteristicas
particulares de un sistema de recogida de datos de caracter personal. En
este sentido, argumenta que los derechos del empresario podrian haber
sido protegidos, por lo menos hasta cierto grado, si hubiera informando
previamente a las demandantes, incluso de una manera general, sobre la
instalacion de un sistema de video-vigilancia.

En dltimo término, a diferencia de la sentencia Kipke, dictada por el
propio TEDH, la video-vigilancia encubierta no era la consecuencia de
una sospecha justificada contra las demandantes y, en consecuencia, no
iba dirigida especificamente a ellas, sino a todo el personal que trabajaba
en las cajas registradoras, durante semanas, sin limite de tiempo y durante
todas las horas del trabajo'. En el caso Kjpke la medida de vigilancia
estuvo limitada en el tiempo -se llevé a cabo durante dos semanas-, y s6lo
dos empleados fueron el objetivo de la medida. En el presente caso, sin
embargo, la decision de adoptar medidas de vigilancia se basé en una
sospecha general contra todo el personal en vista de las irregularidades
que habian sido previamente detectadas por el encargado de la tienda.
Ahora bien, en mi opinién este dato no restaria, en absoluto, eficacia a la
medida, pues entiendo que serfa indiferente el ambito subjetivo de la
grabacién, es decir, a las persona/s que vaya dirigida. Naturalmente,
cuando la sospecha se tiene sobre uno o varios trabajadores en particular
sera a ¢éstos a los que se dirigird la camara. Por su parte, si se tiene
constancia de una sustraccion pero no se sospecha de ningin trabajador
en particular, légicamente, la medida pasara por grabar la zona del ilicito,

! Para algunos autores, la falta es la clave de dicha sentencia, es decir, lo que
definitivamente le inclind hacia la vulneracién del derecho, en contraposicién a la
doctrina anterior fijada en el caso Képke: Baviera Puig, 1. y Castiella Sinchez-Ostiz, J.,
“Las camaras de videovigilancia ante la comisién de ilicitos por parte de los trabajadores:
¢Es necesario avisar al trabajador?”, Actualidad Juridica Aranzadi, n. 937, 2018, p. 1 (BIB
2018/6128).
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precisamente para intentar determinar la persona o personas implicadas.
Por lo tanto, este argumento aducido por el TEDH es, en mi opinién,
carente de toda razonabilidad. Si que es un dato importante la direccién y
duracion de la grabacién, en tanto en cuanto por esta via si que se podria
quebrar la razonabilidad de la medida empresarial. En este sentido, se
debe de analizar si la grabacion se ha reducido al tiempo estrictamente
necesario para advertir del ilicito y su enfoque o area vigilada esta
justificada, siendo que, por esta via si que entiendo que podria entenderse
vulnerado el derecho a la intimidad o, en su caso, a la proteccién de datos,
si no se supera el test de proporcionalidad.

4. La STC 186/2000 como “marco jurisprudencial” en materia de
video-vigilancia en el ambito laboral

La STC 186/2000, de 10 de julio de 2000% conocié de un supuesto de
video-vigilancia que se llevd a cabo a través de la instalacién de una
camara ad hoc y donde se debati6 la eventual vulneracion del derecho a la
intimidad del trabajador, que fue despedido tras la constataciéon de la
comision de un ilicito a través de dichas grabaciones. La citada sentencia
dejé constancia de la forma en la que se debe de actuar en estos casos, a la
hora de valorar si el derecho a la intimidad ha resultado conculcado o no.
En este sentido, segin el TC, el punto de partida para poder instalar una
camara ad hoc parte de la previa existencia de serias sospechas sobre la
comision de ciertas irregularidades por parte de uno o varios trabajadores.
Esta circunstancia demostraria que la medida estarfa justificada. Pero
ademas, junto con ello, como se esta valorando la posible lesiéon de un
derecho fundamental, la legitimidad de la medida adoptada no podria
quedarse simplemente ahi, sino que ha de superar también un triple test
de proporcionalidad. En este sentido, el 6rgano judicial debe de valorar
que la medida -instalacion de la camara- es zddnea, es decir, que sea
susceptible de conseguir el objetivo propuesto; que sea necesaria, en el
sentido de que no exista otra medida menos lesiva para verificar si el
trabajador ha cometido las irregularidades sospechadas; y que sea
equilibrada, es decir, que de esta actuacién se deriven mas ventajas que
perjuicios y que, por regla general, viene representandose por el caracter
esporadico, aislado o focalizado de la filmacién (este dltimo representaria
un juicio de proporcionalidad en sentido estricto). Ademds, en el caso de

2La STC 186/2000 debe poner en relacién con la STC 98/2000, conocida también como
la del Casino La Toja.
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instalacion de camaras ad hoc el TC consider6 que no hace falta informar al
Comité de Empresa, ni mucho menos al trabajador afectado, pues en caso
contrario se terminarfa por frustrar el objetivo de la medida planteada,
consistente en controlar la actividad a través de una camara de video-
vigilancia. Por lo que respecta a la comunicacion previa al Comité de
Empresa, el TC consider6 que carece de trascendencia desde la
perspectiva  constitucional, constituyendo un asunto de legalidad
ordinaria’.

En consecuencia, el empresario tiene que anticipar este proceso para
“asegurarse” que la medida de control proyectada es correcta y “evitar” de
este modo que posteriormente un 6rgano judicial pudiera declararla no
ajustada a derecho y dejar con ello sin efecto la sanciéon impuesta al
trabajador. Con todo, la casuistica en estos casos podria llegar a ser
bastante amplia, razén por la cual no tardaron en llegar pronunciamientos
que albergaban distintas soluciones, si bien, todos ellos respetaban el
esquema de razonamiento planteado por parte de la STC 186/2000 (y en
cierta media por la STC 98/2000), que fue acogido pricticamente sin
fisuras. Siguieron esta tesis, entre otras, las sentencias del TSJ de Catalufia
de 3 de octubre de 2005, rec. 4617/2005 y de 23 de febrero de 2011, rec.
6643/2010, del TSJ de Islas Canarias de 30 de abril de 2009, rec.
218/2008 o del TSJ de Madrid de 12 de marzo de 2012, rec. 5929/2011.
La doctrina judicial no se quedo ahi, sino que también extendid esta forma
de proceder para los casos en los que las camaras que servian de base para
ejecutar la sancién laboral eran fijas, es decir, que ya estaban previamente
instaladas en la empresa. Es el caso, por ejemplo, de las sentencias del TSJ
de Andalucia, Sevilla, de 9 de marzo de 2001, num. 1050/2001, del TS] de
Galicia de 22 de diciembre de 2005, rec. 5549/2005, del TS] de Castilla y
Ledn, Valladolid, de 18 de septiembre de 2000, rec. 1479/2006, del TS] de
Madrid del 17 de abril de 2009, rec. 5665/2008, del TSJ de Islas Baleares
de 4 de septiembre de 2009, rec. 265/2009, del TS] de Andalucia,
Granada, de 25 de enero de 2012, rec. 2924/2011 o del TSJ de Asturias de
14 de diciembre de 2012, rec. 2691/2012. Todas ellas entraron a valorar si
existfan sospechas fundadas sobre la comisién de alguna irregularidad
laboral y aplicaron el argumento del triple test de proporcionalidad. En
este sentido, respecto al caracter fijo o permanente de las camaras esta
vicisitud no planteaba demasiados problemas, puesto que se venia
considerando que los trabajadores eran conocedores de la existencia de las

3 Guerra Rodriguez, L., “Ejercicio del poder de control a través de camaras de
videovigilancia: analisis de la doctrina constitucional”, Trabajo y Derecho, n. 29, 2017, p. 3
(del ejemplar obtenido de “Smarteca”).
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mismas, siempre y cuando dichos aparatos estuvieran sefializados con los
carteles exigidos por la normativa de proteccion de datos, que venian a
colmar los requisitos de informacién sobre la presencia de camaras de
video-vigilancia. De esta forma, como ha sido destacado con la doctrina,
el control a través de estos medios de captacion audiovisual puede ser
general y permanente, siempre que se justifique de forma suficiente’. No
cabe perder de vista tampoco que las camaras fijas son un “ojo aséptico”,
es decir, objetivo, y que el contenido de la grabacién puede resultar tanto
como asidero para justificar una sancién laboral como para comprobar la
regularidad de la conducta, asi como, en su caso, también para evidenciar
posibles ilicitos empresariales y actuar en determinados casos en favor de
los trabajadores. En definitiva, en vista del diferente alcance finalista,
subjetivo y temporal de estas modalidades de monitorizacién, nuestros
tribunales efectian un test de proporcionalidad para valorar la posible
intromisién en el derecho a la intimidad’.

5. La STC 29/2013 y su nueva doctrina sobre la vulneracion del
derecho a la proteccion de datos en el supuesto de camaras de
video-vigilancia fijas

Estando practicamente asentado y sin fisuras el mwodus operandi acabado de
comentar, en el afio 2013 el TC dicté una sentencia que cambid
radicalmente este escenario y que, en principio, resultaba aplicable
unicamente para los casos en los que el control empresarial se ejercita
mediante camaras fijas. El supuesto de hecho que sirviéo de base al
pronunciamiento del TC consistié en un trabajador que prestaba servicios
en la Universidad de Sevilla y sobre el que existian sospechas fundadas
acerca del incumplimiento de la jornada laboral. Para comprobar esta
circunstancia el empresario se sirvié de las camaras de video-grabacion
(fijas y moviles) que ya existfan previamente en la Universidad para
controlar los accesos al recinto (éstas contaban con la debida sefializacién
y advertencias publicas). El trabajador firmaba las hojas de control de
entrada y salida haciendo constar que entraba a las 8:00 horas y salia a las
15:00 horas. Mediante la captacion efectuada por las camaras se constato
que, efectivamente, el trabajador entraba y salia a deshoras no siendo

4 Desdentado Bonete, A. y Mufioz Ruiz, A.B., “Trabajo, videovigilancia y controles
informaticos. Un recorrido por la jurisprudencia”, Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Segnridad Social, n. 39, 2014, p. 5.

5> Pérez Canet, A., “De nuevo, sobre la videovigilancia como una medida de control de la
actividad laboral”, Revista de Informacion Laboral, n. 1, 2018, p. 2 (BIB 2018/6061).
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ciertas las que éste consignaba en las hojas de control horario. Por este
motivo, se le impusieron al trabajador tres sanciones que le acarrearon una
suspension de empleo y sueldo de tres meses por cada una de ellas.

Para resolver este supuesto el TC tratd, en primer lugar, de dilucidar si la
grabacién de imagenes entra dentro del concepto terminolégico “dato de
caracter personal”, protegido, como sabemos, por el articulo 18.4 CE. En
este sentido, siguiendo lo establecido en el articulo 3, apartados a) y c) de
la LOPD, asi como por la Instruccién 1/2006, de 8 de noviembre de la
AEPD, el TC asintié que “/a captaciin de imdgenes de las personas constituye un
tratamiento de datos personales incluido en el dmbito de aplicacion de la normativa
citada’. Posteriormente, pasé a definir el concepto de derecho a la
proteccién de datos, sirviéndose para ello de la STC 292/2000. En
esencia, el nucleo esencial de este derecho consiste en ser informado
sobre quién posee los datos personales de la persona y con qué fin estan
siendo almacenados. Sentado lo anterior, el TC recuerda que las facultades
empresariales se encuentran limitadas por los derechos fundamentales.
Finalmente, resuelve el caso concreto considerando que era necesaria una
“informacion previa y expresa, precisa, clara e inequivoca a los trabajadores de la
finalidad del control de la actividad laboral a la que esa captacion podia ser dirigida”.
De esta forma, en opinién de la STC 29/2013, de 11 de febrero de 2013,
no contrarrestaria esta exigencia el hecho de que existieran distintivos que
advirtieran de la presencia de camaras, puesto que, de lo que se tendria
que informar es de su utilizacién para fines laborales. En fin, la citada
sentencia consideré que con esta actuacion el empresario habfa vulnerado
el derecho fundamental a la protecciéon de datos de caracter personal
declaraindose, en consecuencia, nulas las sanciones impuestas al
trabajador. Para el TC, al lesionarse el derecho a la informacién previa,
que considera dentro del nucleo esencial del derecho a la protecciéon de
datos, no hace falta aplicar el principio de proporcionalidad’. Como ha
destacado la doctrina, el resultado no deja de ser paraddjico, puesto que
lleva a una solucién por la via del articulo 18.1 CE y a otra bien distinta
por el nimero 4 de este mismo precepto’.

La sentencia cuenta con un voto particular en el que se reprocha, en
primer lugar, que la mayoria se hubiera apoyado unicamente en la STC
292/2000 y no en la STC 186/2000, siendo que, el derecho a la intimidad
y el de la proteccién de datos se encuentran interconectados y por ello la

¢ Guerra Rodriguez, L., “Ejercicio del poder de control a través de camaras de
videovigilancia: andlisis de la doctrina constitucional”, gp. ¢it., p. 5 (del ejemplar obtenido
de “Smarteca”).

7 Desdentado Bonete, A. y Mufioz Ruiz, A.B., “Trabajo, videovigilancia y controles
informaticos. Un recorrido por la jurisprudencia”, gp. cit., p. 7.
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argumentacion del segundo pronunciamiento también servirfa para
resolver sobre la proteccion de datos. Se advierte, asimismo, que la
Universidad de Sevilla contaba con diecinueve autorizaciones para utilizar
las videocamaras y sus soportes o ficheros. Una de estas autorizaciones
estaba consentida, precisamente, para “e/ control de acceso de las personas de la
comunidad universitaria’. Se critica en ultimo término que no se hubiera
tomado en cuenta el poder de direcciéon que ostenta el empresario para
vigilar las obligaciones laborales del trabajador y a partir de ahi realizar un
juicio ponderativo sobre la medida adoptada y su afectaciéon o no de los
derechos fundamentales en liza.

Aungque la solucién a la que lleg6 la STC 29/2013 no sea, en mi opinién,
la mas satisfactoria desde el punto de vista juridico y practico®, no tard6 en
ser acogida por parte de los tribunales inferiores, que se vieron avocados a
cambiar el criterio que venfan manteniendo a la luz de esta nueva doctrina
emitida por parte del TC. Es el caso, por ejemplo, de las sentencias del
TSJ de Asturias de 23 de mayo de 2014, rec. 797/2014, del TS]J del Pais
Vasco de 18 de junio de 2013, rec. 1039/2013 y 14 de abril de 2015, rec.
420/2015, o del TS] de la Comunitat Valenciana de 27 de septiembre de
2015, rec.2084/2015. No obstante, también podemos encontrar otras
sentencias que se mostraron reticentes a la aplicaciéon de esta nueva
doctrina (como es el caso de las sentencias del TSJ de Catalufia de 25 de
junio de 2014, rec. 2007/2014 y 24 de noviembre de 2014, rec.
4131/2014) y otras que consideraron, con buen criterio, que en los
supuestos practicos en los que el empresario optd por instalar camaras ad
hoc el analisis juridico y forma de proceder debia de guiarse por lo
dispuesto en la STC 186/2000 y no por la STC 29/2013, que quedatia
simplemente como patrén de medida para resolver los conflictos en los
que las camaras sean fijas (en este sentido, pueden traerse a colacién las
sentencias del TS] de Galicia de 10 de febrero de 2015, rec. 4362/2014 y
23 de febrero de 2015, rec. 3612/2014).

Especialmente reveladora del acogimiento de la tesis mantenida por la
STC 29/2013 fue la STS de 13 de mayo de 2014, recud. 1685/2013. El
supuesto de hecho conocido por parte del TS consistié en una trabajadora
de supermercado que procedié fraudulentamente a la anulacion de tickets
de compra, extremo que fue constatado a través de las camaras fijas
instaladas en los lineales de caja y que, segun el responsable de personal de
la empresa, no estaban preparadas para la vigilancia de los trabajadores,

8 Vid. Taléns Visconti, E.E., “Videovigilancia mediante cdmaras fijas y proteccion de
datos en el dmbito laboral: Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional
29/2013, de 11 de febrero de 20137, Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, n. 33,
2013.
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sino para la disuasion de terceros y que algunas funcionaban y otras no. El
TS confirmé la nulidad del despido alegando que no se dio informacién a
la trabajadora sobre la posibilidad de que con dichas camaras se podian
adoptar medidas de indole laboral, extremo que tampoco se hizo saber a
los representantes de los trabajadores. En fin, se adujo que la ilegalidad de
la conducta no desapareceria por el hecho de que las camaras seas
apreciables a simple vista.

En este orden de cosas, el panorama doctrinal en materia de video-
vigilancia dentro del lapso temporal que transita entre la STC 29/2013 y la
reciente STC 39/2016 pasaba por la distinta valoracién segun el caricter
permanente de las camaras. Asi, de un lado, para los casos en los que la
prueba habfa sido obtenida a través de una camara instalada ad boc habia
que seguir el procedimiento de resolucién planteado por la STC 186/2000
que, en esencia, se centra en la existencia de sospechas fundadas en la
comision de alguna irregularidad laboral y en la superaciéon de un triple
test de proporcionalidad. De otro lado, para analizar los supuestos en los
que la prueba del ilicito descansaba en la grabacién a través de camaras
fijas habfa que atender a la doctrina fijada por la STC 29/2013 que
suponia que la legitimidad de la sancién pasaba por la previa informacion,
realizada de forma expresa al trabajador de que dicha camara podia ser
utilizada con fines laborales, por mas que la misma cuente con todas las
exigencias reglamentarias y todos permisos de la AEPD.

6. La STC 39/2016: una vuelta a los origenes

Posteriormente, con fecha de 3 de marzo de 2016, el Tribunal
Constitucional se constituyé en Pleno para abordar el problema de la
video-vigilancia y corregir la doctrina de la STC 29/2013, dictada por su
Sala Primera. El supuesto de hecho consistié en un descuadre de caja en
una conocida tienda de ropa, razén por la cual el empresario decidié
instalar una camara dentro del recinto de trabajo que controlara la caja,
ubicandose en un lugar visible y con el respectivo distintivo informativo.
A través de dicha grabacion se constataron las irregularidades cometidas
por parte de una trabajadora consistente en la apropiacioén de una cantidad
de dinero fruto de unas operaciones falsas de devoluciones de venta de
prendas de ropa.

El Pleno del TC discute acerca de la proteccion de datos de caracter
personal y sostiene que el consentimiento del afectado es el elemento
definidor de este derecho, si bien, el articulo 6.2 LOPD salva este
requisito cuando “Se refieran a las partes de un contrato o precontrato de una
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relacidn negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su mantenimiento o
cumplimiento”. Por este motivo, para el TC el consentimiento del trabajador
pasa, como regla general, a un segundo plano, pues se entiende implicito
en la relacion negocial, siempre que el tratamiento de los datos sea, como
seflala la norma reproducida, necesario para el mantenimiento vy
cumplimiento del contrato. En este sentido, el tratamiento de datos
dirigido al control de la actividad laboral entra dentro de esta excepcion,
ya que estarfa relacionado con el cumplimiento de la misma. Por su parte,
para cualquier otra finalidad ajena a este propdsito si que setrfa necesario
recabar el consentimiento del trabajador. Asi las cosas, segin afirma el TC
“el empresario no necesita el consentimiento expreso del trabajador para el tratamiento
de las imdgenes que han sido obtenidas a través de las camaras instaladas en la
empresa con la finalidad de seguridad y control laboral, ya gue se trata de nna medida
dirigida a controlar el cumplimiento de la relacion laboral y es conforme con el art. 20.3
TRLET”. En esencia, el consentimiento se encuentra implicito en la
aceptacion del contrato de trabajo, lo que implica el reconocimiento del
poder de direccion del empresario.

En este orden de wvalores, esta cuestion debe de volverse a focalizar
poniendo en relacién los articulos 33 y 38 CE (y 20.3 ET) con los
derechos fundamentales a la intimidad y a la protecciéon de datos de
caracter personal, lo que supone trasladar a cada supuesto practico un
juicio de ponderaciéon. Para ello, primero se tendra que dar cumplimiento
a la normativa sobre instalacién de camaras: poner en un lugar visible el
distintivo informativo exigido por la Instruccién AEPD 1/2006, de 8 de
noviembre; y tener a disposiciéon de los interesados impresos donde se
detalle la informacién prevista en el articulo 5.1 LOPD’. Estas exigencias
colmarfan el obligado requisito de la informacién facilitada al trabajador,
rompiéndose en este punto con lo determinado por la STC 29/2013 que
reivindicaba que se diera una informaciéon previa, expresa, clara e
inequivoca de la finalidad laboral de las grabaciones. En estos momentos,
el TC, a través de la STC 39/2016, determina que no hace falta especificar
“mds alla de la mera vigilancia, la finalidad exacta que se le ha asignado a ese
control”. En este sentido, para la mayorfa del T'C lo determinante va a ser si
el dato obtenido es utilizado para controlar la relaciéon laboral, en cuyo
caso no se precisa de consentimiento, o si por el contrario dicho
tratamiento no guarda relaciéon con el mantenimiento, desarrollo o control
de la relacién contractual, ya que en estos casos el empresario quedaria

9 Algunos autores han criticado es sistema, por considerar que el distintivo colocado en el
escaparate no permite conocer la finalidad del control de la actividad laboral para la que
si instalan las cdmaras, ».gr. Ferrer Serrano, R.L., “Videovigilancia e informacién personal
de los trabajadores”, Revista de Informacion Laboral, n. 12, 2017, p. 7 (BIB 2017/5498).
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constrefiido a solicitar el consentimiento de los trabajadores afectados.
Esto es asi porque el requisito informativo quedaria colmado con la
debida sefializacion de las camaras fijas instaladas en el seno de la
empresa.

Como he anticipado, esta interpretacion no desdibuja, en absoluto, la
necesidad de proyectar en todos estos casos un test de proporcionalidad
sobre la medida de control empresarial adoptada. Antes al contrario, la
STC 39/2016 viene a reforzar este modus operandi, que ya fue asentado por
la citada STC 186/2000, con independencia de que las cimaras de video-
vigilancia sean ad hoc o sean fijas. Por lo tanto, para efectuar un control a
través de estos dispositivos serd necesario que existan sospechas fundadas
sobre la comisiéon de algun tipo de irregularidad laboral (en el supuesto
conocido por la STC 39/2016 se trataba de identificar si algin trabajador
de la tienda se estaba apropiando de dinero de la caja). Pero, ademas,
posteriormente, habrd que atender a la estricta observancia del principio
de proporcionalidad (en el supuesto resuelto por el TC la medida era
idinea, pues pretendia verificar si algunos trabajadores cometian las
irregularidades sospechadas; era necesaria, ya que la grabacién podia servir
de prueba para constatar tales irregularidades; y era equilibrada, porque se
limité exclusivamente a la zona de la caja). Por todo ello, el TC llegé a la
conclusion de que no se produjo ninguna lesién sobre los derechos
fundamentales de la trabajadora y, en consecuencia, el despido efectuado
estaba bien realizado (o lo que es lo mismo, se declare procedente).

No en vano, cabe advertit que la STC 39/2016 cuenta con 2 votos
particulares (un total de tres Magistrados que discrepan de la solucion
alcanzada por la mayoria). El primero de ellos niega que el problema deba
de resolverse a través de la légica ponderativa sometida al principio de
proporcionalidad, pues parte de la base de que los poderes empresariales
no son expresiones directas de los articulos 33 y 38 CE y que en ningun
caso pueden restringir el contenido esencial de los derechos del articulo 18
CE. Asimismo, expresa que el articulo 5 LOPD no puede prevalecer
sobre el derecho fundamental del articulo 18.4 CE y que una norma
reglamentaria no puede influir sobre el mismo. En suma, a juicio del
Magistrado que emite este voto particular, el despido debié calificarse
como nulo por no haberse cumplido con el deber de informacién que
impone al empresario directamente el articulo 18.4 CE. El segundo voto
particular realiza una consideracion parcial, ya que si bien acepta que no
serfa necesario que la informacion dirigida a los trabajadores especifique el
fin concreto de la vigilancia, no acepta que la informacion dirigida al
publico general sea suficiente. Junto con ello, opina que la STC 29/2013
habria que reconsiderarla en paralelo con la evoluciéon de la jurisprudencia
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sobre el hallazgo casual y, en fin, que no serfa congruente equiparar el
supuesto de las camaras instaladas ad boc ante la sospecha de actos ilicitos
con la doctrina del hallazgo casual.

La doctrina fijada por el Pleno del Tribunal Constitucional en su sentencia
39/2016 ha sido seguida fielmente por Sala de lo Social del Tribunal
Supremo. Por ejemplo, la STS de 31 de enero de 2017, recud.
3331/20150, declar6 la validez de la prueba obtenida mediante cimaras de
vigilancia instaladas en el centro de trabajo para justificar un despido,
siendo el trabajador perfectamente conocedor de dicho sistema aunque no
se le informara expresamente de la finalidad laboral de las imagenes. Del
mismo modo, la STS de 1 de febrero de 2017, recud. 3262/2015, declard
la procedencia de un despido amparado en la grabaciéon obtenida
mediante unas camaras de vigilancia existentes en la empresa por razones
de seguridad, de la que la persona sancionada era conocedora, sin que
haya sido informada del destino que puede darse al tratamiento de la
imagines obtenidas por dicho sistema (en este caso, para justificar el
despido disciplinario). Idéntica solucién mereci6 el supuesto conocido por
la STS de 2 de febrero de 2017, recud. 554/2016, telativo al despido de un
trabajador con base a la prueba obtenida a través de unas videocamaras
colocadas en la entrada y espacios publicos de un gimnasio, sin que los
trabajadores hayan sido advertidos de su posible uso con fines
disciplinarios.

Por lo tanto, en Espafia existe una sélida doctrina jurisprudencial respecto
de la prueba que acredita la comisién de un ilicito laboral y que ha sido
obtenida a través de camaras de vigilancia en el sentido de que no resulta
necesario informar previamente a los trabajadores de la existencia y
finalidad del tratamiento de las imagenes. En cualquier caso, la anterior
doctrina no elimina en ningun caso la proteccion de los derechos a la
intimidad y a la proteccion de datos de caracter personal de los
trabajadores, pues en todo caso cabe analizar si existen sospechas
fundadas sobre una conducta sancionable laboralmente y tamizar el
supuesto concreto proyectando un triple test de proporcionalidad.
Posteriormente, la STEDH de 18 de enero de 2018, interpretando la
legislacion y jurisprudencia espafiolas a la luz del articulo 8 del CEDH,
lleg6 a una solucién radicalmente contraria a la mantenida por la STC
39/2016 y varias pronunciamientos del TS durante el afio 2017, exigiendo
nuevamente (como asi hizo la STC 29/2013) la necesidad de informar
previamente de una forma clara y expresa sobre la finalidad laboral del
tratamiento de las imagenes obtenidas a través de las camaras de
vigilancia.

Por el momento, por razones temporales, no hay practicamente ejemplos
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judiciales sobre el acogimiento dela tesis sostenida por el Tribunal de
Estrasburgo en la citada sentencia de 18 de enero de 2018. No obstante, la
STSJ de Castilla-La Mancha, de 12 de enero de 2018, rec. 1416/2017 ya se
hace eco de la misma en su fundamento juridico. Sin embargo, aunque
finalmente el despido es declarado improcedente y la prueba obtenida a
través de las camaras de vigilancia nula, la decisién de la sentencia del TSJ
de Castilla-LLa Mancha no trae causa en la doctrina judicial europea, sino
en la falta de proporcionalidad que, a juicio del érgano judicial manchego
adolece la captaciéon videografica. La desproporcionalidad, segin la
sentencia referida, se produce por el hecho de que la empresa quiso
comprobar un comportamiento que ni siquiera el convenio colectivo de
aplicacion prevé expresamente como incumplimiento empresarial vy,
ademas, porque la filmacion tuvo lugar en una caseta independiente de las
instalaciones del centro, precisamente, donde se prestaba el servicio de
vigilancia por parte del trabajador expedientado (era vigilante de
seguridad).

El primer pronunciamiento que se ha inspirado de forma directa en la
doctrina de la STEDH de 18 de enero de 2018 ha sido la reciente
sentencia del Juzgado de lo Social n° 2 de Cérdoba, de 20 de abril de
2018, sentencia n°® 167/18. Segun los hechos probados de la sentencia
acabada de citar, resulta acreditado que una trabajadora del Snack-Bar de
un Hipermercado habia consumido productos destinados a la venta al
publico durante el transcurso de su jornada laboral sin abonar el importe
correspondiente y, junto con ello, que ha incumplido las Normas
Higiénico-Sanitarias de obligado cumplimiento para manipuladores de
alimentos. Concretamente, la trabajadora se comié una empanada sin
abonar el importe de la misma. Asimismo, se observa una continua
manipulacién de alimentos sin lavarse las manos en ningin momento. A
través de la camara de video-vigilancia (fija) situada en el puesto de
trabajo, siguiendo 6rdenes de la empresa, el servicio de seguridad realizé
un seguimiento singular de la trabajadora durante varios dfas. Segun se
desprende del tenor literal de la sentencia “la empresa montd un seguimiento
singular de la trabajadora, durante varios dias (testifical), a través de una camara fija
orientada sobre la zona de trabajo sin que la trabajadora fuera informada o advertida
lo que supone una infraccion del derecho fundamental de proteccion de datos en relacion
al derecho de informacion que establece el art. 5 ,OPD”. La anterior conclusién
alcanzada por parte del juzgado cordobés viene amparada en la doctrina
de la STEDH de 18 de enero de 2018, constituyendo la primera sentencia
dictada en nuestro pais que acoge directamente la misma. Razon por la
cual el despido fue declarado improcedente. Tendremos que esperar el
desenlace final de este asunto, en caso de que la resolucién judicial de
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instancia haya sido impugnada, asi como, particularmente, la respuesta que
vayan dando otros pronunciamientos judiciales sobre esta cuestion.

7. Dos aspectos procesales controvertidos: revision de hechos
probados y la nulidad o improcedencia del despido

Antes de pasar al ultimo apartado, centrado en la valoracién personal, me
gustarfa posicionarme, a través de un breve comentario, sobre algunas
cuestiones procesales bastante controvertidas y que giran en torno a la
prueba obtenida a través de las camaras de video-vigilancia.

Una primera inconsistencia surge con la opcion de que se puedan revisar
hechos probados a partir de la filmacién realizada a través de las camaras
de video-vigilancia. El problema de fondo deviene porque la LEC no
incorpora dentro del articulo destinado a la prueba documental la que esté
basada en medios de reproduccion de la imagen y, correlativamente, por el
hecho de que el articulo 193 LRJS dispone que el recurso de suplicacion
tendra por objeto, entre otros: “revisar los hechos declarados probados, a la vista
de las pruebas documentales y periciales practicadas”. Sobre el particular pueden
aducirse dos tesis o interpretaciones distintas.

Una primera tesis, restrictiva o literal, vendria a negar que se pudieran
revisar los hechos probados a través de una grabacién realizada con
videocamaras, sobre la base de que dicha prueba no es documental. Asi lo
han venido entendiendo, por ejemplo, las sentencias del TS] de Madrid de
20 de julio de 2009, rec. 3493/2009 o 12 de marzo de 2012, rec.
5929/2011, argumentando que el articulo 382 LEC regula unos medios de
prueba con entidad propios, distintos de los documentos publicos y
privados, as{ como por el hecho de las sucesivas reformas legislativas no
hayan afectado al tenor de la legislacién procesal social (tampoco con la
promulgacién de la LR]JS). En consecuencia, en esta ultima sentencia se
resolvié la cuestion sefialando que “wo es viable la modificacion de hechos
probados en este recurso a través de instrumentos de grabacion, lo que determina por si
s0lo la desestimacion del motivo”.

Una segunda tesis, extensiva, tratarfa de asimilar este tipo de prueba a la
documental. También podemos advertir alguna sentencia dentro de la
jurisdiccion social que irfa en esta linea, por ejemplo, la dictada por el TSJ
de Catalufia de 23 de febrero de 2011, rec. 6643/2010. Grosso modo, esta
interpretaciéon se basa en que la naturaleza extraordinaria del recurso de
suplicacion aconseja que el interrogatorio de partes y testigos no puedan
ser revisados por el 6rgano ad quen, pues en éstos reina el principio de
inmediacion, si bien, una grabacién de imagen o sonido es perfectamente
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reproducible ante el 6rgano superior en las mismas condiciones en las que
ha sido examinada por el juez de instancia -del mismo modo que sucede
con la prueba documental-. Ademas, si se negara esta revisién se podria
llegar al absurdo de mantener unos hechos probados manifiestamente
erréneos. La STS de 13 de mayo de 2014, recud. 1685/2013, dejé pasatr
una buena oportunidad para profundizar sobre este tema, si bien, la
opinién del voto particular emitido sobre la misma comparte esta tesis
extensiva, aduciendo que el apartado XI de la Exposicién de Motivos de
la LEC y la STC 212/2013 apoyatian la idea de que la grabacion de
imagen y/o sonido setfa aniloga a la prueba documental. Esta ultima
interpretacion -la extensiva- es la que me parece mas convincente y la que
entiendo que compadece mejor con el tipo de prueba que representan las
camaras de video-vigilancia, que se asemeja en cierta medida a una prueba
de naturaleza documental, compartiendo sus caracteristicas basicas y, por
consiguiente, cabtia su revision en sede de suplicacion.

La segunda de las inconsistencias vendria predicada por el caracter que
cabria otorgar a la prueba obtenida habiéndose vulnerado algin derecho
fundamental, en especial, la intimidad o la proteccién de datos o, dicho de
otra forma, si esta contravenciéon provoca la nulidad de la sancién
adoptada o simplemente la nulidad de la prueba. Aqui, nuevamente,
podrian identificarse dos posturas contrapuestas.

Una primera tesis pasa por entender que la sancion laboral devendria nula
por el hecho de haberse afectado a un derecho fundamental. Podemos
encontrar esta solucién en la STC 29/2013, cuyo Magistrado ponente
vuelve, posteriormente, a reiterar esta misma consecuencia en el voto
patticular emitido frente a la STC (Pleno) 39/2016. Asimismo, la STS de
13 de mayo de 2014, recud 1685/2013 vino a validar una sentencia dictada
por el JS n° 6 de Bilbao donde se condené a la empresa -un
supermercado- a pasar por la nulidad del despido por considerar que se
vulneré el derecho a la proteccion de datos por no informarse a los
trabajadores de las repercusiones laborales que podian acarrear la
grabaciones. En consecuencia, dando por valida la solucién alcanzada por
el JS posteriormente confirmada por el TSJ del Pafs Vasco, el TS estaria
acogiendo (quizas sin quererlo, porque no se pronuncia expresamente
sobre la cuestion) la nulidad de la medida empresarial, en este caso, del
despido, pues no matiza en ningun momento que el signo del despido
deba de ser otro distinto, ni tampoco hace ademan de corregir esta
solucion (pues simplemente se le limita a confirmar los pronunciamientos
anteriores del caso).

Por su parte, existe un nutrido grupo de pronunciamientos judiciales que
comparten la idea de que el despido deberia considerarse improcedente,
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puesto que la solucién juridica deberfa pasar por entender que la prueba
obtenida a través de las camaras de video-vigilancia setfa nula y, por ende,
no habria que tener en cuenta su contenido. De esta suerte, si en el caso
concreto existieran otras pruebas convincentes sobre la irregularidad
cometida por el trabajador, el despido podria llegar a considerarse
procedente. Por su parte, si la grabacién es la tnica prueba de cargo el
despido deberfa de calificarse como improcedente. Un ejemplo de la
procedencia del despido lo podemos encontrar en la STSJ del Pafs Vasco
de 14 de abril de 2015, rec. 420/2015. En este supuesto la prueba
obtenida a través de la grabaciéon de las camaras de vigilancia fue
expulsada del proceso por lesionar un derecho fundamental, pero el
tribunal llegd al convencimiento de la ilicitud de la conducta del trabajador
a través de otros medios de prueba distintos -testificales-. De este modo,
la vulneracién del derecho fundamental no supuso la nulidad del despido,
sino simplemente que esta prueba no fuera tenida en cuenta por parte del
juez, quien llegd al convencimiento de la procedencia del despido a través
de otros medios probatorios. Lo mismo sucedi6é por ejemplo, la STS] de
Madrid de 5 de julio de 2013, donde se admiti6 la prueba testifical,
expulsandose del proceso la consistente en la grabacion realizada por un
detective privado'’. Por su parte, otros pronunciamientos judiciales han
llegado a declarar la improcedencia del despido cuando la prueba
efectuada a través de las camaras de video-vigilancia es la unica que se
aporta, por ejemplo, las sentencias dictadas por el TS] de Madrid de 12
marzo de 2012, rec. 5929/2011, el TS] de la Comunitat Valenciana de 27
de septiembre de 2015, rec. 2084/2015 o TS] de Castilla-La Mancha de 12
de enero de 2018, rec. 1416/2017. Dichos pronunciamientos judiciales se
basan en los articulos 90.1 LRJS y 11.1 LOP], asi como en una distinciéon
entre las normativas procesal y sustantiva (articulo 55 ET). Para este
grupo de sentencias la nulidad del despido podria venir provocada por el
propio acto que conlleve una violaciéon de derechos fundamentales, por
ejemplo, cuando se debata acerca de la libertad de expresiéon o bien a
través de un acto empresarial discriminatorio etc. Por su parte, la nulidad
de la prueba solamente conllevarfa su expulsiéon del proceso sin provocar
con ello la nulidad del despido, sino mas bien su improcedencia por
ausencia de causa, ya que en estos casos la razon alegada con la prueba de
imagen y/o sonido no se entendetia como valida.

Tal y como se acaba de esbozar, sobre este asunto existen algunas dudas
interpretativas de calado. Desde mi punto de vista, la opciéon mas
convincente consiste en considerar que en estos casos la prueba obtenida

10 STS] de Madrid, de 5 de julio de 2013, rec. 823/2013.
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violando un derecho fundamental serfa nula y, en consecuencia, el despido
se declararfa como procedente o improcedente dependiendo de si existen
otros medios para acreditar la conducta ilicita del trabajador sancionado.
No cabe petder de vista que solucién alcanzado por la STC 29/2013, que
apuesta por la nulidad de la sancién, se refiere a la impuesta con
suspension de empleo y sueldo y no sobre un despido disciplinario. Por su
patte, la STS de 13 de mayo de 2014, recud. 1685/2013 confirma un
pronunciamiento judicial que declar6é la nulidad del despido, pero sin
entrar a debatir sobre esta cuestiébn -probablemente porque no se le
pregunté-. Mas tarde, la STC 39/2016 centra todos sus esfuerzos en
intentar corregir la doctrina emitida por este mismo tribunal en el afio
2013, pero no se pronuncia sobre la improcedencia o nulidad del despido,
mas que nada porque declara ajustada a derecho la prueba obtenida a
través de las camaras. Lo mismo sucede en tres sentencias posteriores del
TS (de 31 de enero, 1 de febrero y 2 de febrero de 2017, citadas supra). En
todas ellas se terminé declarando la procedencia del despido al considerar
que la prueba videografica es valida, razén por la cual no hacia falta
pronunciarse sobre esta cuestién. Por lo tanto, por el momento, el TS no
ha entrado de lleno a valorar la nulidad o improcedencia del despido
cuando la prueba obtenida a través de las camaras de vigilancia ha
lesionado algun derecho fundamental. Los tribunales inferiores mantienen
posturas diversas, aunque la mayoria de sentencias analizadas han optado
por considerar como nula la prueba y no asi el despido, que sera
procedente o improcedente en funcién del resto del material probatorio
aducido en el juicio. En suma, en este punto parece que sigue estando
vigente la solucién propuesta por la STC 29/2013.

8. Valoraciones finales

En materia de video-vigilancia dentro del ambito laboral se han ido
produciendo, a lo largo de los ultimos afios, una serie de notorios
desencuentros jurisprudenciales que nos dejan un panorama juridico
ciertamente inseguro y algo controvertido.

Hasta el afio 2013 los problemas juridicos relacionados con el control
laboral a través de las videocimaras se venfan solucionando,
pacificamente, siguiendo los postulados de la doctrina establecida por las
SSTC 92/2000 y 186/200. Para resolver todos estos supuestos habia que
partir de una serie de indicios o sospechas fundadas sobre la comisién de
un ilicito laboral por parte de uno o varios trabajadores a los que,
naturalmente, el empresario todavia no les habia puesto nombre. Una vez
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justificada la medida de control por esta via, el érgano judicial entraba a
valorar si la medida empresarial era necesaria, idénea y proporcional (es
decir, si superaba el triple test de proporcionalidad). A partir de este
método ponderativo, el régimen juridico era practicamente el mismo con
independencia de que las camaras que habian servido de base para
imponer la sanciéon eran fijas o ad hoc. No en vano, existia una pequefa
diferencia en el sentido de que sobre las primeras habia que informar a los
representantes legales de los trabajadores antes de su instalacion, mientras
que en las segundas no era necesario, pues de lo contrario la medida
empresarial no tendria ningun sentido. La doctrina del TC en su sentencia
186/2000, se proyectd sobre la instalacién empresatial de unas cimaras ad
hoe, pero nunca existieron demasiados problemas a la hora de extenderla a
los supuestos en los que la conducta del trabajador se habia revelado tras
el visionado de unas camaras fijas. En este sentido, casi todas las
sentencias dictadas durante el periodo comprendido entre los afos 2000 a
2013 aplicaban un test ponderativo para resolver todos los casos
relacionados con este tema y, en su mayoria, pusieron el acento
exclusivamente en el derecho fundamental a la intimidad.

Posteriormente, ya en el afio 2013, la STC 29/2013 se pronuncié sobre la
eventual afectaciéon de las grabaciones producidas en el ambito laboral
sobre el derecho a la proteccion de datos de caracter personal. En ese
momento, la jurisprudencia constitucional dio un giro de ciento ochenta
grados, al considerar que la ausencia de informacién a los trabajadores
vulneraba el derecho a su protecciéon de datos y pasé por alto cualquier
tipo de andlisis sobre la proporcionalidad y adecuacion de la medida
empresarial. En efecto, la STC 29/2013 resolvié prescindiendo del anilisis
de las sospechas fundadas y del juicio del triple test de proporcionalidad.
En este sentido, el TC consideré que con base en el articulo 5 LOPD los
trabajadores debian de ser informados de un modo expreso, preciso e
inequivoco de que las imagenes grabadas a través de las camaras podian
ser utilizadas con fines laborales, incluso, aunque hubiera resultado
acreditado que el trabajador era perfectamente conocedor de la existencia
de las mismas y de que el sistema contara con todas la autorizaciones
pertinentes por parte de la AEPD y estuviera debidamente sefializado. En
mi opinidn, es cierto que el articulo 5 LOPD habla de una informacion
expresa, precisa e inequivoca, pero no lo es menos que la propia AEPD
dicté una Instruccién (la numero 1/2006) en la que aclaraba que el
cumplimiento de lo dispuesto genéricamente en este precepto queda
colmado en el caso de las camaras de video-vigilancia con la adecuada
seflalizacion de los dispositivos y con la existencia de unas hojas
informativas donde se reproduzca el contenido de ese precepto. En ese
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momento, desde mi punto de vista, la doctrina fijada por la STC 29/2013
era aplicable, exclusivamente, a los hallazgos producidos a través del
visionado de camaras previamente instaladas en la empresa, pero ningin
caso entiendo que resultaba extensible a los supuestos de camaras ad hoc.
Se producia por tanto una especie de dualidad interpretativa: de un lado,
respecto de las camaras fijas, donde habia que seguir la doctrina de la STC
29/2013 y por ende era necesatio informar expresamente a todos los
trabajadores del uso de las grabaciones para fines laborales; de otro lado,
en el caso de las camaras instaladas de una forma subrepticia durante un
corto espacio de tiempo, habia que seguir la doctrina de la STC 186/2000
y realizar un juicio ponderativo, pero sin necesidad de informar a los
trabajadores, pues en sentido contrario se frustraria la medida empresarial.
Como es de esperar, el TS reaccioné aplicando la doctrina de la STC
29/2013 a los supuestos sanciones laborales revelados a través del
visionado de camaras fijas existentes en el centro de trabajo, como asi
puso de manifiesto en su sentencia de 13 de mayo de 2014, donde
considerd vulnerado el derecho fundamental a la proteccion de datos de
una trabajadora por el hecho de no haberle informado de la finalidad
laboral del sistema de video-vigilancia.

Repetidamente, ya en el afio 2016, el TC volvié a pronunciarse sobre este
tema y se reunié en Pleno para dictar la sentencia 39/2016 que volvié a
los origenes de la jurisprudencia clasica y corrigié la doctrina de la STC
29/2013. Lo curioso del caso es que al TC le llegd un supuesto
relacionado con un despido justificado por la instalacion de unas camaras
ad hoc, pero la fundamentacion de esta sentencia va mas alla y extiende su
jurisprudencia, también, sobre el régimen juridico de las fijas. En primer
lugar, la STC 39/2016 sefiala que los trabajadores no deben de prestar
ningun tipo de consentimiento sobre el tratamiento de las imdagenes, ya
que el propio articulo 6 LOPD permite excluirlo cuando esté en juego el
mantenimiento del contrato de trabajo. Por lo que respecta a la
informacién previa contenida en el articulo 5 LOPD argumenta el TC que
la misma se cumple con la adecuada senalizacién de las camaras a través
del oportuno cartel reglamentario, sin que sea necesario hacerla llegar de
forma expresa a cada trabajador. Como ha puesto de manifiesto la
doctrina, sino se entendiera asi, las consecuencias podrian ser muy
disfuncionales, porque la practica totalidad de los sistemas de
videovigilancia estarfan vulnerando el derecho fundamental del articulo
18.4 CE, dado que normalmente no proporcionan esa informacion
previa''. En resumidas cuentas, tanto en los casos en los que la prueba ha

11 Desdentado Bonete, A. y Mufioz Ruiz, A.B., “Trabajo, videovigilancia y controles
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sido obtenida a través de camaras fijas, como instaladas ad hoc, la legalidad
de la medida empresarial pasard por la acreditacion de las sospechas
previas sobre una conducta laboral sancionable, asi como por el tamiz del
triple test de proporcionalidad, que debe de estar presente en cualquier
medida empresarial que afecte a un derecho fundamental. Del mismo
modo que sucedi6é con la doctrina de la STC 29/2013, el TS acogid, en
tres pronunciamientos emitidos en el ano 2017, la jurisprudencia sentada
por la STC 39/2016.

Parece que de nuevo habia vuelto la calma y que existia cierta seguridad
juridica en esta materia. Pero nada mas lejos de la realidad, pues en el afio
2018 el TEDH irrumpi6 en el panorama doctrinal de la video-vigilancia
en el ambito laboral, contradiciendo la sentada jurisprudencia Espafiola y
generando cierto desasosiego e inseguridad entre los operadores juridicos.
En su sentencia de 18 de enero de 2018, el TEDH entré a valorar un
supuesto en el que la falta de informacién a los trabajadores se produce
sobre las camaras instaladas ad hoc en el lineal de la caja de un
supermercado. Efectivamente, ante las importantes pérdidas detectadas en
la empresa, se instalaron unas camaras fijas en la puerta de entrada y salida
al supermercado, avisando a los trabajadores de su existencia y otras
ocultas que enfocaban a las cajas registradoras que, obviamente, no fueron
comunicadas a los empleados. Por lo tanto, el problema que se dio en este
punto tuvo que ver con las camaras ad hoc y a juicio del TEDH los
trabajadores debieron de ser informados de su instalaciéon con fines
laborales. Al no actuar la empresa de ese modo, el TEDH entendié que se
habia vulnerado el derecho a la proteccién de datos de caracter personal
de las trabajadoras afectadas. Esta doctrina, a mi juicio incorrecta, abre la
via a posicionamientos distintos: de un lado, el mantenido, por el
momento, por sentencia del JS n® 2 de Cérdoba de 20 de abril de 2018",
que ha optado por una fiel aplicacién de la jurisprudencia europea; de otro
lado, la de aquellos otros que pensamos que acogimiento de la sentencia
del caso Lopez Ribalda en nuestro pafs es limitada, por su escasa
argumentacion juridica y porque no deja de ser una sancién al Estado por
no ponderar adecuadamente los intereses en juego en ese caso concreto; y

informaticos. Un recorrido por la jurisprudencia”, gp. ¢it., p. 9.

12 En la doctrina, algiin autor también ha considerado que la sentencia del TEDH supone
una revisién de la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional y que también habra de
verse afectada la mantenida por el Tribunal Supremo en sus sentencias del afio 2017 y
que, en definitiva, ahora en adelante los tribunales espafioles habras de ser mucho mas
exigentes: Preciado Domeénech, C.H., “Comentario de urgencia a la STEDH de 9 de
enero de 2018. Caso Lopez Ribalta y otras c. Espafia”, Revista de Informacion Laboral, n. 1,
2018, p. 9 (BIB 2018/6060).
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una postura algo mas ecléctica que opina que de la STEDH no se deriva
una total prohibicién de la vigilancia oculta, aunque si ha de tenderse hacia
un uso excepcional y muy limitado de la misma'”.

En mi opinién, la interpretacion juridica que considero mas ajustada a
derecho -con la legislacion vigente- es la que se desprende del criterio
“clasico” del TC, retomado por la STC 39/2016. Entiendo que el debido
respeto a los derechos fundamentales de los trabajadores no puede servir
de asidero para mitigar o dejar sin efecto conductas ciertamente
irregulares y reprochables por parte de éstos. No tiene demasiado sentido
que para sancionar a una persona penalmente se pueda tener en cuenta
una grabacion realizada a través de video-camaras, mientras que en el
ambito laboral se exijan unas obligaciones mas elevadas, consistentes en
informar previamente, de forma inequivoca y expresa a los trabajadores
cuando, por lo demds, un analisis cabal sobre la normativa en vigor no
parece apuntar hacia esta direccion. No cabe perder de vista que la
normativa laboral guarda absoluto silencio en esta materia, mas alla de lo
dispuesto por el articulo 20.3 ET que habilita al empresario para controlar
la actividad laboral. Por su parte, la LOPD predica el principio general de
informacién al interesado y la necesidad de recabar su consentimiento
para el tratamiento de sus datos personales. Ahora bien, respecto a este
ultimo requisito es el propio articulo 6.2 LOPD el que excepciona la
prestacion del consentimiento en los casos del mantenimiento o
cumplimiento del contrato de trabajo, por lo que para la consecucion de
esta finalidad no es preciso contar con la aquiescencia de los trabajadores.
Por lo que concierne al derecho a que los sujetos que deben prestar sus
datos sean debidamente informados, la propia AEPD, en su Informe
495/2009, admite que en materia de video-vigilancia resulta imposible
obtener el consentimiento de todas las personas captadas por las camaras.
Posteriormente, el Informe 70/2010 de este mismo organismo, de
acuerdo con la Instruccién 1/2006, afirma que en materia de proteccion
de datos y video-vigilancia se cumple con la obligaciéon de informacion
prevista en el articulo 5 LOPD cuando: a) se coloque un distintivo
informativo en un lugar suficientemente visible; b) se tenga a disposicion
de los interesados impresos en los que se detalle el contenido del articulo
5.1 LOPD. Por lo tanto, de todo ello se deduce que no hace falta informar
uno a uno a todos los interesados (tampoco, claro estd, a los trabajadores).
Tampoco cabe perder de vista que las camaras de video-vigilancia son un

13 Garcfa Salas, A, “El deber empresarial de informar acerca de la videovigilancia
ejercida sobre los trabajadores. Comentario a la STEDH de 9 de enero de 2018, Revista
de Informacién Laboral, 1. 2, 2018, p. 5 (BIB 2018/6596).
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0jo aséptico que recoge fielmente la realidad, con imparcialidad, y que por
ello pueden servir tanto para desenmascarar un comportamiento
antijuridico por parte de los trabajadores, como para protegerlos ante
imputaciones falsas o sanciones desproporcionadas. En dltimo lugar,
desde mi punto de vista, la protecciéon de los derechos fundamentales no
puede ir mas alla de lo razonable, por lo que los derechos a la intimidad y
a la proteccién de datos no pueden amparar conductas reprochables que
han sido advertidas por una camara cuya instalacion cumple con las
normas de la AEPD vy su existencia es de sobra conocida por el infractor.
Naturalmente, cuando la cimara ha sido instalada ad hoc este conocimiento
no se producira, pues de lo contrario jamas se cometerfa de nuevo la
actuacion ilicita que ha llevado al empresario a ejercitar su control. Por lo
demas, no existen derechos fundamentales absolutos o que sean
totalmente infranqueables cuando entran en confrontacién con otros
derechos constitucionales. Doctrinalmente se ha planteado si es dable que
la llevada al extremo de los principios de proteccion de datos traiga como
consecuencia el blindaje de autores de hechos ilicitos'*. Con todo, y como
no puede ser de otra manera, el control llevado a cabo por parte del
empresario no puede hacerse de cualquier forma y, en mi opinién, en
ningun caso va a ser ilimitado ni puede realizarse de una forma arbitraria,
antes al contrario, ha de efectuarse de una manera proporcionada y
respetando en todo momento los derechos fundamentales de los
trabajadores, que en ningin caso no desaparecen con la celebracion de un
contrato de trabajo. Esta proteccion de los derechos fundamentales de los
trabajadores se produce con la justificacion previa del control y su
ejecucion de la forma menos invasiva posible, evitindose, en la medida de
lo posible, el recurso de las camaras de video-vigilancia cuando su
utilizacién no sea necesaria y, en todo caso, debe de llevarse a cabo de una
forma proporcionada (evitindose una monitorizacién continua de la
prestacion laboral”®). En definitiva, tales medios de control deben de ser
admitidos siempre y cuando se cumpla con el principio de intervencién
minima'’, siguiéndose los criterios acabados de comentar.

Seguramente estas conclusiones juridicas puedan cambiar tras la entrada

14 Garcfa Salas, A, “El deber empresarial de informar acerca de la videovigilancia
ejercida sobre los trabajadores. Comentario a la STEDH de 9 de enero de 20187, op. cit.,
p. 4 (BIB 2018/6596).

15 Blazquez Agudo, E.M., “La implantacién de un protocolo de videovigilancia en el
centro de trabajo”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n. 43, 2017, p. 3
(BIB/2017/808).

16 Gofii Sein, J.L., La videovigilancia empresarial y la proteccion de datos personales, Thomson
Civitas, 2007, p. 41.
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en vigor del nuevo Reglamento Europeo de Protecciéon de Datos
(Reglamento 2016/679/UE, de 27 de abril), dado que en el mismo se
refuerza la informacién que debe ser proporcionada a los titulares de los
datos personales, entre ellos, claro esta, su imagen”. En este sentido, se ha
opinado que con su entrada en vigor se va a exigir el tratamiento expreso
para el tratamiento de los datos del trabajador'®. Si bien, en mi opinién, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 6.1 b) del citado Reglamento, el
tratamiento de datos es licito cuando ‘“es necesario para la ejecucion de un
contrato en el que el interesado es parte” (lo que conectarfa con la interpretacion
del TC es su sentencia 39/2016). Por su parte, si prospera el Proyecto de
Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal y perdura,
inalterado, el contenido del nuevo articulo 22 del texto pre legislativo. En
principio, el articulo 22.4 PLOPD indica que el deber de informacién se
entendera cumplido con la colocaciéon de un dispositivo informativo en
lugar suficientemente visible. Ahora bien, el apartado 5 se refiere
especificamente a la video-vigilancia en el ambito laboral y permite a los
empresarios ejercitar el poder de control a través de esta via, si bien,
sefiala que éstos “habrin de informar a los trabajadores acerca de esta medida”. 1a
jurisprudencia tendra que determinar, si prospera la Ley, en qué consiste
dicha informacion y si es extensible a todos los casos o s6lo a los de las
camaras fijas. En principio, parece que la informacién debe consistir,
simplemente, en noticiar la existencia de camaras en el centro de trabajo y
de las eventuales repercusiones laborales que podrian derivarse del
tratamiento de las imagenes obtenidas con las mismas. Esta informacién
podria incluirse como un anexo al contrato de trabajo para nuevos
empleados y a los existentes en el momento de la instalacion efectuarse a
través de una nota informativa (aunque si no se ha hecho en ese
momento, entiendo que podria hacerse con posterioridad a la instalacion).
En mi opinion, esa informaciéon no se deberia de llevar a cabo cuando se
instalen camaras ad hoc durante un corto periodo de tiempo con la
finalidad de descubrir al sujeto que ha cometido la conducta objeto de
sancion. Aunque no estarfa de mas que la empresa comunicara, con
caracter general, que en el caso de advertir cualquier irregularidad
procederd a instalar camaras para identificar al responsable. El propio
articulo 22 PLOPD expresa, en clave de excepcion, que “en el supuesto de
que las imdgenes hayan captado la comision flagrante de un acto delictivo, la ausencia

17 Bru, P. y Gutiérrez, J., “Sobre la video-vigilancia en el centro de trabajo y el nuevo
Reglamento Europeo de Proteccion de Datos”, Actualidad Juridica Aranzadi, n. 932, 2017,
p. 1 (BIB 2018/9702).

18 Blazquez Agudo, E.M., “La implantacién de un protocolo de videovigilancia en el
centro de trabajo”, gp. cit., p. 7 (BIB/2017/808).
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de la informacion a la que se refiere el apartado anterior no privard de valor probatorio
a las imdgenes, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran derivarse de dicha
ansencia”. En mi opinién, esta excepcion irfa destinada para su valor
probatorio en el proceso penal, en el sentido de que las imagenes captadas
sin informacién probablemente no sirvan para sustentar una sancion
laboral, pero si que tendrian validez para una eventual sancidon por la via
penal. Deducir lo contrario serfa un completo contrasentido, ya que
supondria que el régimen juridico de la informacién a cargo del
empresario variara en funcién de si la conducta sancionable laboralmente
es delictiva o no. Por ejemplo, supondria que sea obligatorio informar
para sancionar por fumar en el lugar de trabajo, cuando esa conducta esté
tipificada por el convenio colectivo de aplicacion, y en sentido contrario
no haga falta hacerlo cuando el trabajador haya cometido hurtos de
significativo valor econémico. En este sentido, en uno y otro caso,
entiendo que el valor probatorio de las imagenes sera el mismo dentro de
la jurisdicciéon social. Ahora bien, la ausencia de informaciéon en el
segundo supuesto no impediria que la grabacién pueda ser utilizada como
prueba en el proceso penal, sin que dicha omisién la invalide por
contravenir el derecho fundamental a la proteccién de datos.
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Estrategias de inclusion social de los
jovenes no cualificados en el marco
del sistema de garantia juvenil.

Una aproximacién comparada’
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RESUMEN: El presente articulo se centrara en la eficacia que ha tenido la
Recomendacién comunitaria que implanta el sistema de garantfa juvenil en relacion a la
insercion laboral de los jovenes no cualificados, especialmente en Espafia, habida cuenta
que fue el estado miembro que més fondos ha recibido para la aplicacién de esta medida.
Para ello, se analizaran las reformas legales adoptadas en el marco de las politicas activas
de empleo. Tras este analisis se plantearan algunas propuestas de reformas en los
servicios de empleo, sociales y educativos que mitiguen el riesgo de desproteccion al que
se ven abocados estos jovenes, significadamente los que abandonaron la escuela
tempranamente.
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Strategy for the social inclusion of young
people and European Council
Recommendation on Establishing a Youth
Guarantee. A comparative approach

ABSTRACT: This paper analyses the European Council Recommendation on
Establishing a Youth Guarantee (2013). This Guarantee addresses the so-called ‘NEET’
(Not in Education, Employment, or Training) younger than 25 years of age and
stipulates that employment, education or training shall be provided within a period of 4
months and the terms of implantation in Spain. Then, we focused in the measures for
“NEET” contained in the Strategy for Entrepreneurship and Youth Employment and in
another recent legal reforms. In Spain, as in the rest of the EU, this group covering
various situations but our article focuses in people who gave up school in order to work
and who are now unemployed and facing serious difficulties for finding a job.

Key Words: European youth guarantee, Spain, NEET, social exclusion, youth
unemployment.

87

@ 2018 ADAPT University Press



PATRICIA NIETO ROJAS

88

1. La extrema vulnerabilidad de los jovenes no cualificados como
punto de partida

La OECD' advierte de que un mayor nivel educativo reporta mejores
perspectivas laborales, mejores ingresos y se asocia con una mejor
autopercepcion de salud, capital social y participaciéon politica. En
promedio, en los paises de la OCDE, el 13,7% de aquellas personas que
no alcanzaban el nivel de secundaria superior estaban desempleadas
mientas que esta tasa se situaba en un 5,3% en los individuos con
educacion terciaria y en un 8% entre aquellos que contaban con educacion
secundaria superior o post- secundaria no terciaria.

La OIT? también recuerda que més de 73 millones de jévenes (entre 15 y
24 anos) estaban buscando trabajo en 2014 y que de ellos la proporcion
mundial de jévenes que no trabajan, no cursan estudios ni reciben
formacion es de uno de cada cinco. Y, sin embargo, la experiencia del
desempleo o del subempleo en etapas tempranas de la vida tiene
profundas consecuencias que pueden perjudicar las perspectivas de vida y
de trabajo a largo plazo. A la luz de estos datos, los gobiernos tienen muy
buenas razones para evitar que los jovenes entren en el mercado laboral
sin una buena cualificacién; es mas, muchos paises han identificado el
problema del abandono temprano de la educacién como uno de los
mayores retos para sus mercados de trabajo’.

El empleo juvenil, o més bien la falta de él, se configura también como
uno de los problemas mas acuciantes de la UE. Durante el discurso sobre
el Estado de la Unién de 2016, el Presidente de la Comision Europea,
Jean-Claude Juncker, anuncié su intencién de intensificar los esfuerzos en
apoyo de la juventud. En particular, anuncié la creacién de un Cuerpo
Europeo de Solidaridad’ como parte de una agenda politica més amplia
orientada a la inclusién de los jévenes en la sociedad, afirmando que «no
puedo aceptar ni aceptaré que Europa sea y siga siendo el continente del

! Organization for Economic Cooperation and Development, Education at a Glance Interim
Report: Update of Employment and Educational Attainment Indicators, January, 2015.

2 La erradicacion del desempleo juvenil es una linea estratégica en el Programa de Accion
de la Organizacion Internacional de Trabajo. Véase, a este respecto, el informe elaborado
por Steedman, H., Overview of apprenticeship systems and issues: 1L.O contribution to the G20 task
Jorce on employment, International Labour Office, Skills and Employability Department,
Job Creation and Enterprise Development Department, Geneva: ILO, 2014.

3 Van Daame, D., sCudntos jovenes dejan la escuela sin aleanzar ninguna titulacion?, Panorama de
la Educacién: Interim Report 2015, accedido el 8/7/2017 en:
http://blog.educalab.es/inee/2015/01/19/ cuantos-jovenes-dejan-la-escuela-sin-
alcanzar-ninguna-titulacion-panorama-de-la-educacion-interim-report-2015/

4+ COM (2016) 942 final, de 7 de diciembre.
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desempleo juvenil. No puedo aceptar ni aceptaré que la generacién del
milenio, o “generaciéon Y, se convierta en la primera generaciéon en 70
aflos que sea mas pobre que sus padres. (...) Seguiremos desarrollando la
Garantfa Juvenil en toda Europa, mejorando la capacitaciéon de los
europeos y llegando a los jévenes y a las regiones que mas lo necesitan»’,
El objetivo del presente articulo es analizar cudles han sido los avances
logrados en la disminucién del desempleo juvenil, habida cuenta que ya
han transcurrido cinco afios desde la aprobacion del sistema de Garantia
Juvenil que debe entenderse como el principal compromiso politico
adoptado por todos los Estados para luchar contra el desempleo juvenil.
Como bien es sabido, este mecanismo, materializado en una
Recomendaciéon del Consejo, de 22 de abril de 2013, obliga a
proporcionar a los jovenes en el plazo de cuatro meses tras quedar
desempleado o dejar la educaciéon formal una oportunidad laboral o
educativa.

Las primeras evaluaciones destacan como datos positivos que “tres afios
después de la puesta en marcha de la Garantia Juvenil, en la UE hay 1,4
millones de jovenes desempleados menos. En 2015, la tasa de desempleo
juvenil anual habia descendido en 3,4 puntos porcentuales, hasta alcanzar
el 20,3 % y el nimero de jévenes que ni estudian, ni trabajan, ni reciben
formacion (ninis) en 1 punto porcentual hasta situarse en una media del
12% en la UE. (...). Estos datos apuntan a que las reformas estructurales
del mercado laboral y de las politicas educativas y formativas respaldadas
por la Garantia Juvenil han marcado una diferencia”. Ahora bien, esta
reduccién, positiva en términos generales, enmascara importantes
diferencias regionales y lo que es mas preocupante no establece suficientes
evaluaciones desagregadas entre los jévenes destinatarios de esta actuacion
publica y, sin embargo, bien es sabido que los jovenes que abandonan
prematuramente los estudios quedan al margen del mercado laboral e
incluso cuando tienen trabajo, ganan menos, suelen tener empleos mas
precarios, participan menos en el aprendizaje permanente y, por tanto, se
reciclan menos profesionalmente.

El pésimo comportamiento del empleo de los jovenes no cualificados
exige a todos los poderes publicos la aprobaciéon de mecanismos de
prevencion del abandono escolar prematuro. En el seno de la UE, este
compromiso se vio materializado en el Pacto Europeo para la Juventud’

5> COM (2016) 646 final. I.a Garantfa Juvenil y la Iniciativa de Empleo Juvenil, situacién
al cabo de tres afios.

¢ Comunicacién de la Comision de 30 de mayo de 2005 relativa a las politicas europeas
en el ambito de la juventud; responder a las expectativas de los jovenes en Europa -
Aplicacion del Pacto europeo para la juventud y promociéon de la ciudadania activa
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mediante el cual todos los Estados se comprometieron a aumentar las
tasas de empleo juvenil y a reducir el abandono escolar, cifrando dicho
objetivo para el afio 2020 en que la tasa de abandono se situase en un 10%
y que, al menos, un 85% de los jévenes de 22 afios hubiesen cursado la
educacion secundaria superior completa al tiempo que se enfatizaba en la
necesidad de reforzar la politica educativa con un modelo de atencion
personalizada que integre acciones prospectivas de busqueda de empleo,
otientacion y formacion. Pero nuevamente los datos proporcionados por
Eurostat son preocupantes, pues se cifra en un 12% el porcentaje de
jovenes que ni estudian ni trabajan.

Porcentaje de ninis (% Porcentaje de Tasa de desempleo Tasa de desempleo Tasa de jovenes que
del total de la poblacion desempleo juvenil (% juvenil (% del total de juvenil (% de la abandonan
juvenil de 15-24) de la poblacion activa la poblacion juvenil de  poblacion de 15-24) prematuramente la
juvenil de 15-24) 15-24) educacion y la

formacion (% de la
poblacion de 18-24)

Fuente: Eurostat, EPA

A mayor abundamiento, un informe del Tribunal de Cuentas Europeo,
dado a conocer el 4 de abril de 2017, alerta de que “la reduccién de la
poblacién de jévenes ninis no se debid al aumento del namero de jévenes
empleados. Aunque las tasas de desempleo juvenil hayan descendido en
conjunto en los siete Estados miembros visitados, en realidad el numero
de jovenes que trabajaban disminuyé en 40.000 entre el primer trimestre
de 2013 y el mismo periodo de 2016. El principal factor que contribuy6 a
la disminuciéon de la poblacion de ninis fue el nimero de jévenes en
formacion, que aumentd en 315.000 personas durante el mismo periodo.
Este aumento puede explicarse porque los jovenes tienden a permanecer
mas tiempo formandose y aplazan su entrada en el mercado laboral
durante los perfodos de bajo crecimiento econémico”™”.

[COM (2005) 206 final - no publicada en el Diario Oficial].
7 Tribunal de Cuentas Europeo, Informe Especial n." 5/2017 (presentado con arreglo al articulo
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2. Los efectos de la baja cualificaciéon: precariedad laboral y riesgo
de exclusion social

La propia Comisién Europea® es plenamente consciente de que “hace
falta un mayor esfuerzo para ayudar a los jovenes que estin mas alejados
del mercado laboral, es decir, los ninis que siempre han resultado mas
dificiles de alcanzar (incluso antes de la crisis) y que menos se han
beneficiado de las mejoras realizadas hasta la fecha”. Este es el caso, en
concreto, de los que se encuentran en situacién de pobreza, exclusion
social, discapacidad y discriminacién, incluidos los que pertenecen a una
minoria étnica, solicitantes de asilo o refugiados, puesto que para estos
jovenes la falta de inserciéon laboral se convierte en un problema
estructural.

La desventaja inicial derivada del abandono escolar prematuro se ve
ampliada a lo largo del ciclo vital. Por ello, y aun valorando positivamente
la reduccién de la tasa de jévenes “nini” en la UE’, la misma corresponde
principalmente a la disminucién en los indices de “ninis” que buscan
empleo, pero no a la de los ninis inactivos que estan desconectados del
mercado laboral. Y asi, en 2013, la proporcién de ninis demandantes de
empleo en la UE fue superior a la de los ninis inactivos, mientras que en
2015 las dos categorias alcanzaron el mismo nivel. Esto sugiere que las
politicas activas han sido mas eficientes en la atencién de los ninis
desempleados, esto es, aquellos que venian de una experiencia laboral
previa pero que no estan siendo capaces de reincorporar de forma efectiva
a los ninis inactivos y esta conclusion es, a nuestro juicio, la que mejor
ejemplifica las disfunciones del sistema de garantfa juvenil. Entre las
razones que pueden justificar estos datos se ha de insistir en que los
Estados Miembros han tratado a los jovenes como un bloque compacto
sin tener en cuenta o, al menos, sin evidenciar las mayores dificultades que
tienen los jovenes que provienen de entornos socio-econéomicos mas
desfavorecidos, y ello a pesar de que la Recomendaciéon de 22 de abril de
2013 ya exigfa a los Estados miembros una correcta “identificaciéon de

287 TFUE, apartado 4, pdrrafo segundo) ;Han sido determinantes las politicas de la UE en cuanto al
desempleo juvenil? Evaluacion de la Garantia Juvenil y de la Iniciativa de Empleo Juvenil, Tribunal
de Cuentas Europeo, Luxemburgo, 2017, p. 25.

8 COM (2016) 646 final. I.a Garantfa Juvenil y la Iniciativa de Empleo Juvenil, situacién
al cabo de tres afios.

9 COM (2016) 646 final. L.a Garantia Juvenil y la Iniciativa de Empleo Juvenil, situacién
al cabo de tres afios, p. 7.
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todos los ninis, en particular aquellos que no buscasen un empleo
activamente (es decir, los ninis inactivos)”. Sin embargo, esta evaluacién
no se ha efectuado correctamente o, al menos, esta es la conclusion
alcanzada por el Tribunal de Cuentas Europeo tras el analisis de su
implantacién en siete estados miembros'’.

Por el contrario, el Reglamento UE n° 1296/2013, del Patlamento
europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2013, por el que se
establece el Programa de la Unién Europea para el Empleo y la
Innovaciéon Social (EaSI) si que condiciona el acceso a las ayudas
financieras en favor de la promocién de un nivel elevado de empleos
estables y de calidad al cumplimiento de los cuatro objetivos estratégicos
del programa de acciéon comunitario, interesaindonos en este articulo las
medidas centradas en la “atencién particular a las categorias vulnerables,
especialmente jévenes”.

Como magistralmente recordaba el socidlogo danés Esping-Andersen en
su célebre ensayo “Los tres mundos del Estado de Bienestar”'' si no se
alcanza la estatalizacion de los riesgos del mercado serd la familia o el
mercado el garante frente a los mismos, pudiendo dejar en desamparo a
quienes no alcanzan la cobertura en ninguno de estos ambitos. Pero,
ademas de razones de justicia social, hay factores econdémicos que se han
de tenerse presente a la hora de valorar la eficacia de las politicas de
empleo juvenil.

Un estudio de la Eurofound'” advertia de que los jévenes europeos de
entre quince y veinticuatro afios de edad que son calificados como Nini
suponen un coste estimado (en prestaciones de desempleo e ingresos e
impuestos no percibidos) de alrededor de 153.000 millones de euros (en
torno al 1,2 % del PNB de la UE), considerando esta cantidad no solo
inasumible para la economia sino para la sociedad en su conjunto”.

10 Tribunal de Cuentas Europeo, Informe Especial n." 5/2017 (presentado con arreglo al articulo
287 TFUE, apartado 4, pdrrafo segundo) ;Han sido determinantes las politicas de la UE en cuanto al
desempleo juvenil? Evalnacion de la Garantia Juvenil y de la Iniciativa de Empleo Juvenil, op. cit., p.
25.

11 Esping-Andersen, G., Los fres mundos del Estado del bienestar, Alfons el Magnanim [etc.],
Valencia, 1993.

12 Eurofound, NEETs — Young people not in employment education or training:
Characteristics, cost and policy responses in Europe, 2012, pp. 68-72, accedido el
9/7/2017 en:

https:/ /www.eurofound.europa.eu/publications/report/2012/labour-market-social-
policies/neets-young-people-not-in-employment-education-ot-training-characteristics-
costs-and-policy.

13 Tribunal de Cuentas Europeo, Garantia juvenil de la UE: Se han dado los primeros pasos pero
la aplicacion del programa presenta riesgos, Tribunal de Cuentas Europeo, Luxemburgo, 2015,
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Por ello, y aun admitiendo lo bienintencionado del sistema europeo de
Garantfa Juvenil, las dificultades de éxito a la hora de atender
adecuadamente a este colectivo son enormes, y este seria el test que ha de
superar la evaluacién de la eficacia de las medidas adoptadas'!. Ahora bien,
no es tan sencillo asegurar que dos hechos que se han repetido en el
pasado sucesivamente estén vinculados por una relacioén de causalidad. Y
asi, si centrasemos el referido argumento en este colectivo “no puede
asegurarse sin mas que porque en un momento anterior quienes se hayan
formado (o quienes hayan tenido una experiencia profesional) hayan
accedido a otro empleo, lo hayan hecho como consecuencia de dicha
formacién (o experiencia)”’’’, maxime cuando las iniciativas referidas solo
podran provocar resultados a medio o a largo plazo, pues suponen una
inversioén en la formacién y orientacion de los jovenes desempleados. Asi
lo reconoce, explicitamente, el considerando n® 22 de la Recomendacion
del Consejo BEuropeo, de 22 de abril de 2013', al afirmar que el
establecimiento de estos sistemas tiene un sentido a largo plazo, pero
también hace falta una respuesta a corto plazo para contrarrestar los
efectos dramaticos de la crisis economica en el mercado de trabajo. La
consecucién de este propodsito no solo exige un éptimo funcionamiento
de los servicios publicos de empleo, sino que, atendiendo a la edad de los
destinatarios, su éxito dependera también del concurso de las autoridades
educativas y a la luz de su perfil socio-econémico seguramente también
sera necesaria la coordinacién con los servicios sociales.

La aplicacion de los sistemas de Garantia Juvenil requiere, en
consecuencia, treformas estructurales de los sistemas de formacién,
busqueda de empleo y educacion; es mas, la inaccién o la ralentizacion en
el disefio de estas politicas publicas no solo aboca a los mismos a la

p. 11.

14 Véase la reflexion en clave nacional, pero cuyas conclusiones cabe elevar al andlisis
comunitario, del profesor Escudero Rodriguez (pp. 54-56) en la investigacion Jdvenes y
empleo. Una mirada desde el Derecho, la Sociologia_y la Economia, publicado digitalmente por el
Centro Reina Soffa sobre Adolescencia y Juventud, Fundacién de Ayuda contra la
Drogadiccion, Madrid 2016, disponible en:
http://adolescenciayjuventud.otg/que-hacemos/monografias-
yestudios/ampliar.php/Id_contenido/126666/

15> Gimeno Diaz de Atauri, P., “La situacién de los jévenes en el mercado de trabajo y la
iniciativa de garantia juvenil”, Informacidn Laboral, vol. 6, 2014.

16 Sobre las limitaciones que plantea su puesta en marcha, especialmente para los jovenes
mas formados, Sanchez-Rodas Navarro, C., “La garantfa juvenil en la Unién Europea.
Obstaculos para su implantacion en Espafia”, Revista Derecho social y empresa, vol. 1, 2014,

pp. 13-23.
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exclusién social sino que perpetua su desproteccion'’. A este respecto,
algunos estudios'® destacan la edad como un factor que acrecienta el
riesgo de exclusion social, y si a ello unimos la escasa formacion de estos
jovenes, la conjuncién de estos factores “convierte a este colectivo,
desgraciadamente, en marginados y excluidos sociales. Siendo asi, no
resulta extrafio que la UE haya volcado sus esfuerzos en articular medidas
de lucha contra esta situacién, particularmente, medidas favorecedoras,
cuando menos, de su insercién formativa”"’.

En toda Europa, el empleo perdido durante la reciente recesion
econémica lo ha sido mayoritariamente en ocupaciones de bajo nivel de
capacitacion. Entre 2007 y 2013 mas de la mitad de los trabajadores que
no habfan superado la educacién primaria perdieron su empleo. En
cambio, el numero de ocupados con estudios supetiores se incremento6 en
un 2%. Las carencias formativas tienen un impacto negativo cuantificable
sobre las oportunidades de empleo de los trabajadores: las personas con
menor nivel de competencias basicas estan expuestas a casi el doble de
probabilidades de quedar desempleadas con la pérdida econémica y social
que implica (Informe PIAAC, 2010). Estos datos justifican que este
articulo se centre en los jévenes con escasa cualificacion, especialmente
aquellos que no han acabado la escolarizacién obligatoria, no solo porque
la inclusién de politicas activas de empleo dirigidas a los mismos se
enmarca como objetivo prioritario de la Estrategia “Europa 2020 sino
porque una de las variables mas frecuentemente ligadas al problema del
desempleo juvenil es la formacion; es mas, si desagregasemos los datos
entre los distintos niveles educativos, comprobarfamos que las menores
tasas de desempleo a mayor niveles de formacion se muestra también en
los desempleados jovenes.

En el ano 2011, mas de seis millones de jovenes de entre 18 y 24 afios
abandonaron la educaciéon reglada, habiendo concluido solamente el
primer ciclo de enseflanza secundaria o un nivel inferior y lo que es aiun
mas preocupante el 17,4% de ellos solo habia concluido la ensefianza

17 Ese paro a temprana edad general lo que se conoce como «efecto cicattiz», véase nota
10, Morales Ortega, J.M., “Las politicas de empleo en la Unién Europea y la Garantia
Juvenil : antecedentes, contexto y contenido”, en Morales Ortega, J. (coord. y ed.), Jdvenes
y politicas de empleo: entre la Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven y la Garantia Juvenil,
Bomarzo, Albacete, 2014, p. 70.

18'Y las referencias doctrinales aportadas en la nota 92, Calvo Gallego, F.J., “Trabajadores
pobres y pobreza de los ocupados: una primera aproximacion”, Temas Laborales, vol. 134,
2016, p. 85.

19 Morales Ortega, J.M., “Las politicas de empleo en la Unién Europea y la Garantia
Juvenil”, gp. cit., p. 69.
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primaria, y aunque es cierto que desde el ano 2000, el indice de abandono
ha descendido en 3.2 puntos porcentuales, los avances han sido
insuficientes, y esta media encubre, ademas, grandes diferencias entre los
Estados miembros ya que algunos de ellos, entre los que se encuentra
Espafia (también Portugal y Malta), presentan indices de abandono
superiores al 23%”. La conjuncién de ambos factores (esto es, abandono
escolar prematuro y desempleo) no solo supone una pérdida de
oportunidades para los jévenes sino un desperdicio de potencial social y
economico para la Unién Europea en su conjunto.

La Comisiéon Europea ha instado a todos los Estados Miembros a la
adopcién urgente de medidas que permitan que los niveles de instruccién
aumenten. Los datos confirman que los jovenes que abandonan
prematuramente los estudios quedan al margen del mercado laboral e
incluso cuando tienen trabajo, ganan menos, suelen tener empleos mas
precarios, participan menos en el aprendizaje permanente, y, por tanto, se
reciclan menos profesionalmente, de ahi la pertinencia de actuaciones
coordinadas desde el ambito educativo y de los servicios publicos de
empleo, pues solo esta cooperacion mejorara la integracion social y laboral
de estos jovenes, ciertamente los mas alejados del mercado de trabajo,
pero también del entorno educativo.

Sin embargo, los primeros analisis cualitativos de las medidas adoptadas
por la UE no son nada satisfactorios hasta el punto de haber sido
calificadas como un “tremendo fracaso” al tiempo que alertan de la
deficiente gestion de la vertiente formativa de la Garantia Juvenil. En
demasiadas ocasiones, a estos jovenes se les imparte una formaciéon que
no va a repercutir siquiera, indirectamente, en su inserciéon laboral,
produciéndose, en muchos casos, algo parecido al conocido efecto
parking, esto es, la “disminucién ficticia de los indices de desempleo
mediante la ampliacién innecesaria de la escolarizacién obligatoria. En
este supuesto, la formacion ofertada, de no redundar positivamente en la
empleabilidad del joven provoca un efecto similar, puesto que los Estados
estaran dando una formacién -por consiguiente, cumpliendo de cara a la
UE-, que no va a tener ninguna virtualidad en el futuro laboral del joven.
Asi pues, se aparcara temporalmente -mientras que dure la formacion- el
cumplimiento del fin dltimo de la politica de empleo, es decir, la insercién
laboral” %,

20 European Commission, Progress towards the common European objectives in education and
training (2010/2011) Indicators and benchmarks.

2 Del Pozo Sendin, A. y Suéarez Corujo, B., “La estrategia Europa 2020: el fracaso del
empleo”, Informacion Laboral, vol. 2, 2017, p. 90.

22 Morales Ortega, J.M., “Las politicas de empleo en la Unién Europea y la Garantia
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El objetivo final de la Garantia Juvenil es ayudar a los jévenes a insertarse
en el mercado laboral de forma sostenible y parece que esta finalidad no
se esta cumpliendo o, al menos, esta es la conclusiéon del Tribunal de
Cuentas Europeo, tras analizar la aplicaciéon de estos sistemas en siete
Estados Miembros, que lamenta que ninguno de ellos haya “efectuado un
analisis global de la poblaciéon de ninis que incluyera un analisis de la
inadecuacién de competencias. En Portugal y Espafa, por ejemplo, los
PAG]J se basaban unicamente en los datos estadisticos para los ninis
proporcionados por los institutos nacionales de estadisticas, como la
distribuciéon por edades, las cualificaciones y el sexo™. A la luz de estos
datos, se pueden (y deben) justificar acciones especificas en el plano
europeo (que es precisamente el origen de esta iniciativa de garantia
juvenil) aunque al tiempo se ha de tener presente que este problema
estructural parece dificil de afrontar desde una situacién como la actual,
donde el nimero de jovenes desempleados es demasiado elevado para
poder establecer con garantfas medidas de accién individualizadas,
quedando entonces dos vias: o bien se ataca la cuestion desde el sistema
educativo, de modo que todos los jévenes que se incorporen al mercado
de trabajo tengan una mayor empleabilidad, tratando de replicar la exitosa
experiencia alemana de formacién dual, o bien, si se quiere actuar sobre
personas que ya han salido del sistema educativo y forman parte de la
poblaciéon parada, se ha de focalizar la atencién, logrando que el numero
de personas a las que vayan dirigidas estas medidas sea mas reducido™.

3. La evaluacion de su implantaciéon en Espafa

El comportamiento del empleo juvenil en Espafia presenta rasgos
diferenciales respecto a otros Estados Miembros, siendo mas acuciante la
adopcién de medidas que palien los altisimos niveles de desempleo
juvenil, especialmente entre los jévenes no cualificados. Y, en este sentido,
las resefiables diferencias regionales entre los Estados™ ya obligaron a la

Juvenil”, gp. cit., p. 81.

2 Tribunal de Cuentas Europeo, Informe Especial n.” 5/2017 (presentado con arreglo al articulo
287 TFUE, apartado 4, pdrrafo segundo) ;Han sido determinantes las politicas de la UE en cuanto al
desempleo juvenil? Evalnacion de la Garantia Juvenil y de la Iniciativa de Empleo Juvenil, op. cit., p.
45.

24 Gimeno Dfaz de Atauri, P., “La situaciéon de los jovenes en el mercado de trabajo y la
iniciativa de garantia juvenil”, gp. cit.

25 Las tendencias de los ninis de algunos Estados miembros con las tasas mas elevadas en
2013, en particular, Italia y Rumanfa, han experimentado pocos cambios, COM (2016)
646 final, La Garantia Juvenil y la Iniciativa de Empleo Juvenil, situacion al cabo de tres asos.
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Comisiéon Europea a plantear medidas excepcionales que se materializaron
en la puesta a disposicion de aquellos Estados con una tasa de desempleo
juvenil superior al 25% (entre los que se encuentra Espafia) de especificos
fondos comunitarios (especialmente los del FSE y otros instrumentos de
cohesion provenientes de la reprogramaciéon de fondos estructurales sin
gastar) destinados a la creaciéon de empleo, formacion profesional y
prevencién del abandono escolar, reforzando asi la Iniciativa sobre el
Empleo juvenil (2014-2020, IEJ en lo sucesivo). Con esta decisién, se
ampli6é el apoyo que ofrece el Fondo Social a la hora de implantar el
sistema de Garantia Juvenil, permitiendo que la financiaciéon de las
actividades pueda extenderse si un Estado miembro lo considera
oportuno hasta que los jovenes cumplan 30 afios.

Las autoridades nacionales competentes seran, eso si, las responsables de
presentar programas que recojan las medidas a las que van a destinar el
montante econémico de la IE] que siempre debera contar con la
aprobacién de la Comisién. Como condicion para acceder a estos Fondos,
la UE exige a los Estados Miembros beneficiarios la adopciéon de un plan
para abordar el desempleo de este colectivo, debiendo aplicar las medidas
destinadas a los jovenes sin estudios, trabajo ni formaciéon (“nini”)
agrupadas en los cuatro objetivos de mejor activacion, mayor
empleabilidad y cualificaciones, mayor emprendimiento e incremento de la
contratacion indefinida.

El hecho de que Espafa sea el mayor beneficiario de la Iniciativa de
Empleo Juvenil con cast 950 millones de euros (con una dotacién idéntica
procedente del Fondo Social Europeo) justifica que el segundo bloque de
este articulo se centre en el caso espafiol. Para abordar este analisis,
conviene comenzar recordando que los niveles de cualificaciéon de la
poblacién espafiola presentan importantes desequilibrios: de un lado, una
poblaciéon que se polariza entre aquellos que tienen nivel universitario y
aquellos que apenas terminan la educacion obligatoria. De otro, un déficit
de niveles intermedios, en particular en la formaciéon profesional. Para
mejorar esta situacion, el Gobierno espafiol impulsé algunas medidas
referidas en el Programa Nacional de Reformas para el afio 2015:

En primer lugar, se implanté la Formacion Profesional Basica que permite
la obtencién de un titulo profesional incluso a aquellos que no hayan
finalizado la educacién obligatoria.

En segundo lugar, se adoptaron una baterfa de politicas activas,
impulsadas en el marco de la Estrategia Espafiola de Activacion para el
Empleo, y formalmente incorporadas en el Reglamento sobre la cartera
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comun de los servicios pablicos de empleo™, con las que se pretenden
mejorar las competencias profesionales de los desempleados (a nuestros
efectos, las dirigidas a la poblacion joven). Lamentablemente la evaluacion
llevada a cabo por el Gobierno de estas medidas ha arrojado datos
ciertamente preocupantes:

De un parte, en relacion a los niveles de participacion en el Programa
Operativo de Empleo Juvenil (adoptado en diciembre de 2014), que es la
principal fuente de financiacién de la Garantia Juvenil en Espafia, los
datos remitidos por el Gobierno a la UE cifran en 211.290 los inscritos,
aunque se preveia la participaciéon de un 1.000.000 de jévenes.

De otra, en lo que hace a la bonificacién prevista para la contratacion
indefinida de personas beneficiarias del Sistema Nacional de Garantia
Juvenil (incentivo en la aportacion empresarial a la cotizacion a la
Seguridad Social de 300 euros durante un maximo de seis meses que
podrian usar todas las empresas, incluidos los trabajadores auténomos y
las entidades de la Economia Social). Dado que solo fueron 435 los
contratos registrados que utilizaron este bonificacién en el afio 2014 y
aunque cifra se situo por encima de los 4.000 contratos en 2015, la eficacia
de esta medida se ha calificado como “muy reducida si se la compara con
el amplio espectro de medidas en apoyo del empleo que se integran en
dicho Sistema™?’.

Para enmendar esta situacion, el Gobierno aprobd con caracter de
urgencia el RD-Ley 6/2016, de 23 de diciembre, de medidas urgentes patra
el impulso del Sistema Nacional de Garantfa Juvenil. En dicho RDL se
recuerda que, a pesar de que “las medidas implementadas estan dando
resultados, el desempleo juvenil espafiol continua siendo de los mas altos
de Europa, el 46,5 por ciento de jovenes entre 16 y 24 afios, y su descenso
se mantiene como uno de los principales retos a afrontar, por lo que urge
adoptar medidas eficaces para atajarlo”.

Uno de los déficits mas resefables de la Estrategia de Emprendimiento y
Empleo Joven es precisamente el de tratar al colectivo como un bloque
homogéneo y ello a pesar de que, al menos, formalmente, se parte del
convencimiento de que no hay una solucién tunica, sino que hay que

26 RD 7/2015, de 16 de enero, por el que se aprueba la Cartera Comun de Servicios del
Sistema Nacional de Empleo (BOE 5.2.2015).

27 Véanse los datos cuantitativos (pp. 98-100) analizados por las profesoras Cebrian y
Moreno en la investigacion Jdvenes y empleo. Una mirada desde el Derecho, la Sociologia y la
Economia, publicado digitalmente por el Centro Reina Soffa sobre Adolescencia y
Juventud, Fundaciéon de Ayuda contra la Drogadiccion, Madrid 2016, disponible en:
http://adolescenciayjuventud.org/que-hacemos/monografias-y-
estudios/ampliar.php/1d_contenido/126666/.
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atender la situacion y las necesidades particulares de los diferentes perfiles
de jovenes. En este articulo hemos pretendido destacar que, dentro de los
jovenes, los mas vulnerables esta conformados por aquellos segmentos de
poblaciéon socialmente excluidos tanto del mercado laboral como del
sistema educativo, y en dicha categoria cabe subsumir al tiempo una
“variedad de subgrupos que van desde los desempleados tipicos, pasando
por quienes estan desalentados para buscar empleo, sectores juveniles
marginales, hasta quienes no estan aptos para trabajadores. A pesar de esta
heterogeneidad, todos ellos comparten aspectos comunes: tienen bajos
niveles educativos, entornos familiares conflictivos y, en muchos casos,
ascendencia inmigrante pobre””.

Partiendo de esta complejidad, es imprescindible que los poderes publicos
efecten, con caracter previo, una evaluacion detallada de sus destinatarios
y de las medidas previstas para mejorar su empleabilidad.
Lamentablemente esto no se ha hecho asi o, al menos, esta es la
conclusion alcanzada por el Tribunal de Cuentas Europeo que constatd
que las evaluaciones realizadas por los Estados miembros visitados, entre
ellos Espafia, para determinar la poblaciéon objetivo de la IE] fueron
superficiales y genéricas, toda vez que “los cinco Estados miembros
habian dividido la poblacién objetivo de la IE] en dos subgrupos: los ninis
inactivos y los ninis desempleados. No se procedié a ninguna seleccion
especifica para categorfas como, por ejemplo, personas que abandonan
prematuramente  los estudios,  personas  vulnerables,  tanto
econdémicamente como socialmente, desempleados de larga duraciéon, o
las personas mas desconectadas del mercado laboral™”,

4. Algunas conclusiones finales

Aunque la crisis econémica ha generado un escenario negativo para el
conjunto de los jévenes, la misma ha perpetuado la desproteccion de los
que ya estaban en situacién de vulnerabilidad antes de esta. Esta
desprotecciéon implica “un rotundo fracaso en términos politicos
(incapacidad de los partidos gobernantes para reducir las insoportables
tasas de paro juvenil), humanos (mayores o menores problemas de

28 Pizzi, A., “Juventudes, precariedad laboral y exclusion social en Europa”, en AA.VV,,
Empleo juvenil. Entre el desempleo y la precariedad, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p. 120.

2 Tribunal de Cuentas Europeo, Informe Especial n.” 5/2017 (presentado con arreglo al articulo
287 TFUE, apartado 4, pdrrafo segundo) ;Han sido determinantes las politicas de la UE en cuanto al
desempleo juvenil? Evalnacion de la Garantia Juvenil y de la Iniciativa de Empleo Juvenil, op. cit., p.
50.
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autoestima, frustracion y desesperanza de los jévenes y de sus familias a la
vista del derroche de energias y del cumulo de expectativas truncadas,
marcado retraso en los procesos de emancipacion...), sociales (no
integracién plena en la sociedad, rechazo a los valores dominantes,
incluidos los propios de la cultura democratica, riesgos de exclusion,
tendencia a la emigracién inducida...) y econdémicos (dispendio de medios
y recursos dedicados a la formacion, a la proteccion del desempleo y coste
del subempleo)”™.

Uno de los elementos sobre los que existe un acuerdo internacional es la
relacién existente entre educacion y pobreza. Por solo enunciar un dato:
en Espafia, tener estudios universitarios protege hasta cuatro veces mas de
la pobreza y la exclusiéon social que contar tnicamente con estudios
primarios. Y, sin embargo, la reduccién del fracaso escolar es un objetivo
dificil de conseguir con la reiterada desaparicion de recursos en el sector
educativo. Desde esta conviccién, compartida en esta contribuciéon®,
creemos imprescindible trabajar en la reduccion de la tasa de gente joven
con niveles educativos bajos. Es mads, no hacerlo, perpetuaria su
vulnerabilidad lo que tendra como efecto derivado “una juventud
hipotecada con graves consecuencias para las tendencias demograficas de
la Unién”*.

Ahora bien, el colectivo de jévenes es diverso y heterogéneo. Existe un
amplio contingente que, en funcién de su origen social y familiar, tiene
mayores resistencias frente a las situaciones de crisis; son aquellos grupos
que van a poder acceder a mejores niveles formativos y de empleo, y que
incluso contaran con redes familiares y sociales que les permitirin un
mejor posicionamiento en el mercado laboral. Otro grupo muy numeroso
de jovenes esta sufriendo la crisis de forma muy explicita, aunque cuente
con un respaldo familiar, pero no tanto como el primer grupo. Y un tercer
grupo lo conformarfan los jévenes en situacion de vulnerabilidad con
independencia de la crisis; son aquellos que provienen de situaciones de
pobreza o de exclusion social, y que van a reproducir las situaciones de
desigualdad. Accedian a trabajos no cualificados y ahora tienen que
competir, en situacién de desventaja, con aquellos jovenes formados que
no encuentran empleos acordes con su nivel de estudios™. Es este tltimo

30 Escudero Rodriguez, R., “Practicas no laborales, becas y empleo juvenil: entre su
idoneidad y los riesgos de fraude”, Derecho de las Relaciones Laborales, vol. 9, 2016, p. 886.

31 Foessa y Caritas Espafia, Empleo precario y proteccion social, Caritas, Madrid, 2015, p. 85.

32 Gonzalez Diaz, F.A., “La garantia juvenil: ¢una respuesta a la crisis del empleo de los
jovenes?”, Nueva revista espaniola de derecho del trabajo, vol. 181, 2015.

33 Andrés Cabello, S. y Ponce de Leén, L., “El escenario de vulnerabilidad de los jovenes
en Espafia hoy”, Trabajo Social Hoy, vol. 79, 2016, p. 11.
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colectivo el que presenta una mayor vulnerabilidad social pues no solo ha
sufrido una pérdida mas rapida e intensa del empleo sino porque cuenta
con un menor nivel de cobertura en términos de protecciéon social,
partiendo, ademas, de una clara situacién de desventaja en un modelo
asociado a una demanda creciente de cualificaciones altas e intermedias.
La no consecucién de las cualificaciones implica una condena casi segura a
la exclusion social, pudiendo optar unicamente a los empleos mas
precarios y este proceso afecta especialmente a los jovenes que incorporan
la edad como otra variable negativa a su punto de partida™. Ademis, al
estar menos protegidos por las regulaciones de la relacién estandar de
empleo, tienen proporcionalmente una mayor presencia donde se
producen las transformaciones labores mas intensas. Para “crecientes
capas sociales, la precariedad ya no es una situacién transitoria sino una
estrato permanente de la divisién del trabajo”” lo que justifica, atin mas si
cabe, que la construccion comunitaria de los sistemas de garantia juvenil
obligue a los Estados a garantizar a los jovenes participantes en el sistema
una oferta de calidad de empleo, formacién, practicas o educacion
complementaria en el plazo de cuatro meses. Sentado lo anterior, que este
instrumento se materializase en una Recomendacién dejaba un amplio
margen de maniobrabilidad los Estados Miembros, en parte por la
imposibilidad real y factica de muchos paises para prestar la atencion
reclamada por la Garantia Juvenil como un derecho subjetivo™. Este es el
caso espafiol, pues ni el Real Decreto-Ley 8/2014, de 4 de julio, de
aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la
eficacia ni Ley 18/2014, de 15 de octubre, concibieron este mecanismo
como un derecho subjetivo.

Doctrinalmente’” se ha criticado esta configuracién normativa pues el
mismo trasladaba a las Comunidades Auténomas unos plazos estrictos
dentro del marco de los cuatro meses. Con esta decision, Espafa rechazé
“crear un derecho subjetivo que obligue al Estado a cumplir unos plazos
ante cada joven susceptible de acceder a la Garantia Juvenil, pero si
pretende obligar a las Comunidades Auténomas a cumplir los plazos. De
esta manera cumple la expectativa europea: hay una autoridad que debe
cumplir los cuatro meses ante el joven™”. Afortunadamente, el RDL

34 Ibid., p. 14.

3 Pizzi, A., “Juventudes, precariedad laboral y exclusion social en Europa”, op. ¢it., p. 123.
3 Morales Ortega, J.M., “Las politicas de empleo en la Unién Europea y la Garantia
Juvenil”, gp. cit., p. 38.

37 Hernandez Diez, E. y Gentile, A., Diseiio y aplicacion de la garantia juvenil en Espaiia,
Ponencia en el V Congreso de la Red Espafiola de Politica Social, 2015, p. 14.

38 1bid.
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6/2016, de 23 de diciembre, de medidas urgentes para el impulso del
Sistema Nacional de Garantia Juvenil si que se hace una mencién expresa
a dicho plazo, toda vez que “transcurridos cuatro meses desde la fecha de
inscripcion en el Sistema Nacional de Garantia Juvenil se debera
comprobar, con caricter previo a prestar cualquier tipo de atencioén, que
se siguen cumpliendo los requisitos que permitieron la inscripcién del
joven”. De igual modo también se ha modificado alguno de los aspectos
que mas certeramente se habian criticado, cual era que quedaban fuera del
sistema quienes por diferentes motivos no se inscribfan®; los cuales,
probablemente, eran los jovenes mas necesitados de atencién lo que
puede generar un efecto no querido: que los mismos pasen de la situacion
“provisional” de desempleo a una “definitiva” de exclusién social®.

A este respecto, las entidades que mejor conocen a este colectivo (v. gr.
Caritas)"' recuerdan que los jovenes en situacién de exclusién no solo
sufren problemas con relaciéon al mercado de trabajo, sino también en
otros campos de su vida, como la vivienda, la familia, la salud, etc.
Estamos ante un colectivo que, en demasiadas ocasiones, no se encuentra
preparado para incorporarse directamente al mercado de trabajo, sino que
su insercion requiere la participaciéon en actuaciones que incrementen su
empleabilidad. Para este perfil de jovenes, resulta ampliamente positivo un
paso previo como es el empleo con apoyos, cuyo objetivo es permitir a las
personas con especiales dificultades de empleabilidad acceder y
mantenerse en el mercado laboral. Al tiempo, estas entidades insisten en la
necesidad de medidas especificas, toda vez que “los jovenes en situacion
de riesgo o exclusion social cuentan con un bajo nivel de empleabilidad.
En muchos casos, son jovenes que han abandonado prematuramente la
formacion reglada y que tras su experiencia negativa, sienten rechazo a
espacios formales de formacioén”, debiendo desarrollar metodologias
flexibles que permitan retomar el interés y la motivacion hacia el
aprendizaje, mediante objetivos progresivos y alcanzables, que les hagan
tomar conciencia de sus capacidades.

% Tribunal de Cuentas Buropeo, Garantia juvenil de la UE: Se han dado los primeros pasos pero
la aplicacion del programa presenta riesgos, op. cit., p. 69.

40 Moreno Gené, J., “El sistema nacional de Garantia Juvenil como mecanismo de
transicion al empleo”, en AAVV., Empleo juvenil. Entre el desempleo y la precariedad, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2016, p. 232.

4 Véase el Plan de esta entidad en el marco de la Estrategia de Empleo y
Emprendimiento (2013/2016), especialmente p. 12 y p. 14. El texto del Plan y el de otras
entidades adheridas puede consultarse en la pagina del Ministerio (fecha de consulta:
17/3/2017):

http:/ /www.empleo.gob.es/es/ estrategia-empleo-
joven/logos/entidadesadheridas/index_todos.htm.
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Ya hemos referido que el riesgo de pobreza es muy superior entre las
personas con nivel educativo bajo por lo que las actuaciones contra el
fracaso escolar y el abandono temprano de la educacién revisten particular
importancia a la hora de prevenir las situaciones de carencia de recursos.
Para evitar la transmision intergeneracional de la pobreza y avanzar hacia
una educacién que garantice el éxito escolar de todo el alumnado son
necesarias medidas de apoyo que permitan corregir la desventaja que
supone partit de un contexto educativo y socioeconémico
desfavorecido®.

Un paso en esta direccion se incluye la Disposicion final vigésimo octava
de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2017, pues dicha disposicion incluye una nueva redaccién del
apartado 5, del articulo 98, de la Ley 18/2014, y desde ahora:

“La inscripcién o renovacion como demandante de empleo en un servicio
publico de empleo implica la inscripciéon en el Sistema Nacional de
Garantfa Juvenil, si se cumplen los requisitos recogidos en el articulo 97.
La fecha de inscripcién en el Sistema correspondera con la fecha de
inscripcién o de renovaciéon como demandante de empleo. A estos
efectos, se considerard que se cumple con el requisito establecido en la
letra g) del articulo 97 en el momento en que se hubiera procedido a la
inscripcion como demandante de empleo”. Esta decision se inserta
ademas en la linea de activacién de los jovenes iniciada en el Plan Anual
de Politica de Empleo 2016", lo cual parece especialmente pertinente,
maxime cuando las primeras evaluaciones de estos sistemas alertan de que
“las medidas cofinanciadas de la IE] fueron aquellas a las que se podia
llegar mas facilmente, mientras que los grupos mas desfavorecidos estaban
infrarrepresentados. Se detectaron problemas relativos a la admisibilidad
de los participantes, mientras que la sostenibilidad de la integracién de los
participantes en el mercado laboral constituia un reto” **.

42 Consejo Econdémico y Social de Espafia, Informe 01/2017 sobre Politicas publicas
para combatir la pobreza en Espafia, (p. 143), cuyo texto puede consultarse en el
siguiente enlace (fecha de consulta: 24/3/2018):

http:/ /www.ces.es/web/guest/informes.

43 Plan Anual de Politica de Empleo para 2016, (BOE 31.8.2016). Este Plan debe leerse
en logica coherencia con los Programas de Estabilidad 2016-2019 y con el Programa
Nacional de Reformas 2016, pues en todos ellos se destaca como objetivo estratégico a
conseguir el de “mejorar la empleabilidad de los jovenes y desarrollar el Plan de
Implementacion de la Garantfa Juvenil en Espafia”.

4 Tribunal de Cuentas Europeo, Informe Especial n.” 5/2017 (presentado con arreglo al articulo
287 TFUE, apartado 4, pdrrafo segundo) ;Han sido determinantes las politicas de la UE en cuanto al
desempleo juvenil? Evalnacion de la Garantia Juvenil y de la Iniciativa de Empleo Juvenil, op. cit., p.
76.
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Los graves problemas de inserciéon laboral de gran parte de los ninis
obedecen, en gran parte, a la desconexién e ineficacia de muchas de las
medidas impulsadas por los servicios publicos de empleo y a este respecto
es importante concluir este articulo recordando que a la hora de disefiar
politicas activas de empleo es esencial reconocer que los jévenes
constituyen un grupo muy diverso y que dentro de este colectivo el que ha
centrado la atencién de este articulo es el que mas requiere medidas de
intervencién temprana, siendo esta anticipacion basica para garantizar su
inclusion social®.
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La reversion a la gestion directa
de un servicio publico y sus
implicaciones laborales
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RESUMEN: Durante la crisis econémica que ha azotado Espafia desde el afio 2008 se
ha experimentado un proceso expansivo de los sistemas de colaboracion puablico-privada.
Sin embargo, desde el afio 2015 ha ido adquiriendo mayor protagonismo la tendencia
contraria, generandose una suerte movimiento hacia la reversién o vuelta a la gestion
directa de los servicios publicos. El objeto de estudio del presente trabajo se centra en
analizar los problemas de indole laboral que estd suscitando la recuperaciéon de parte de
los servicios publicos externalizados as{ como las soluciones que estin oftreciendo los
tribunales de justicia.
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The reversion of public services to direct
management and its labor implications

ABSTRACT: During the economic crisis that hit Spain from 2008 to 2014, public-
private partnerships experienced a large expansion as a system to manage public services.
However, since 2015, the opposite tendency has been gaining importance, generating a
kind of movement towards the reversion or return of public services to direct
management. The objective this work is to analyze the labor problems caused by the
recovery of some outsourced public services as well as the solutions offered by the
courts of justice.

Key Words: Public administration, reversal of contracts, public services, succession of
companies.
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1. Algunas consideraciones preliminares sobre la externalizacion y
la gestion directa de servicios publicos

Al amparo de la libertad de empresa que proclama la Constitucion
Espafiola en su articulo 38, es habitual que las organizaciones
empresariales recurran a diversas formas de colaboracién para optimizar al
maximo su rendimiento. De entre la variedad de formas colaborativas
existentes, ocupa un lugar destacado el recurso a la descentralizacién
productiva a través de las denominadas como contratas o subcontratas de
obras y servicios. En una aproximacién general, se trata de supuestos en
los que una empresa, llamada “principal”, decide encomendar a un sujeto
externo a su organizacion -empresa contratista- la realizaciéon de una parte
de su actividad o la prestacion de algin servicio vinculado a la misma.

El origen de esta forma de organizar el proceso productivo hay que
situarlo cronolégicamente en torno a las décadas de los sesenta y setenta
del siglo pasado y su razoén de ser estriba en la pretension empresarial de
alcanzar mayores cotas de eficiencia en la produccién de bienes o en la
prestacion de servicios. Desde su apariciéon, la descentralizacion
productiva no ha parado de extenderse: tanto en lo que se refiere al objeto
de externalizacién, yendo mas alld de las actividades accesorias de la
empresa para alcanzar también a las consideradas como nucleares o
esenciales; como por los sectores implicados en el uso de esta técnica,
afectando, hoy por hoy, a la prictica totalidad de los mismos'.

El fenémeno de la externalizaciéon de servicios tampoco ha sido ajeno a
las  Administraciones Publicas. Desde tiempo atras, los organismos
publicos han optado en no pocas ocasiones por encargar a un sujeto ajeno
a la propia Administracién, a su organigrama, la realizaciéon de
determinadas tareas o la prestacién de servicios de titularidad publica’.
Dicho de otra manera, se ha preferido sustituir el modelo tradicional de
gestion directa -esto es, con medios y personal propios- por instrumentos
de intervenciéon o gestion indirecta a través de formas colaboracion
publico-privada.

La proliferaciéon de esta modalidad de gestion se ha visto influenciada, en
parte, por el incremento de la tipologia de servicios que las
Administraciones Publicas dispensan actualmente a la ciudadania. Lejos

! Nores Torres, L.E., “La reversion de contratas en el sector publico y sus principales
implicaciones laborales”, E/ Derecho. Revista de [urisprudencia., n. 2, 2016 (version
electronica EDB 2016/31303).

2 Cantero Martinez, J., “La incidencia del fenémeno de la externalizacién en la
Administracion General del Estado”, Documentacion Administrativa, n. 286-287, 2010, p.
298.
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han quedado los tiempos en que la Administracién se limitaba a ejercer las
conocidas como funciones publicas por excelencia, para pasar hoy en dia
a dispensar multitud de servicios que perfectamente pueden ser asumidos
por una empresa privada a través del correspondiente contrato
administrativo. Del mismo modo, tampoco pueden obviarse los efectos
de la crisis econémica que ha azotado Espafia desde el ano 2008 y su
repercusion en el sector publico, lo que se ha traducido en la imposicién
de férreas exigencias dirigidas a minimizar el gasto, aumentar la eficacia y
reducir la dimensién del sector publico’.

Sentado lo anterior, lo cierto es que los principales argumentos que se han
venido poniendo sobre la mesa para justificar el recurso a la
externalizacion de servicios en el sector publico no difieren de los ya
apuntados por la doctrina cientifica para avalar su uso en el ambito
empresarial, a saber: fomento de la competitividad, aumento de la
eficiencia, reduccién de costes, especializacion, etc. Acaso, cabria afiadir
como genuino del ambito publico el compromiso de estabilidad
presupuestaria asumido por el Estado espafiol fruto de su incorporacion al
sistema monetatio europeo4 y, en particular, las limitaciones existentes en
estos ultimos afios en torno a la incorporaciéon de nuevos empleados
publicos como consecuencia de la afamada tasa de reposicion. Pero si
prescindimos de estas particularidades, la idea que subyace al fenémeno
de la descentralizacion en el sector publico no es distinta a la motivacion
perseguida por la empresa privada y puede sintetizarse en la necesidad de
hacer mis eficiente la Administracién, lo cual, se entiende mas factible si
se le dota de un componente empresarial, es decir, si se gestiona como
una empresa privada’.

En este estado de las cosas, recientemente se han dado a conocer algunos
estudios e informes’, referidos principalmente a la gestién indirecta de

3 Rodriguez Escanciano, S., “Medidas de racionalizaciéon en el sector publico: incidencia
sobre la estabilidad del personal laboral”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, n. 37, 2015, p.
4.

4 Cantero Martinez, J., “La decisiéon administrativa de externalizar y su repercusion en el
empleo publico. Limites y pautas para su adopcion”, en AA.VV. (Ortega Alvarez, L. dir.),
Crisis y externalizacion de servicios en el sector priblico: ;solucion o problema?, Instituto nacional de
Administracion Pablica, Madrid, 2011, p. 70 y ss. Igualmente, Rodriguez Escanciano, S.,
“Medidas de racionalizacién en el sector publico: incidencia sobre la...”, gp. ¢it., p. 6.

> Vid., Castillo Blanco, F.A., La reinternalizacion de servicios piblicos: aspectos administrativos y
laborales, Estudios de Relaciones Laborales, Barcelona, 2017, p. 20.

¢ En este sentido, puede citarse el Informe encargado por la Federacion Sindical Europea de los
Servicios Priblicos a la Unidad de Investigacion Internacional de Servicios Priblicos de la Universidad de
Greenwich (PSIRU) -Mayo 2072-, encargado de analizar procesos de reasuncion de
servicios publicos -en el ambito municipal- que se estan produciendo en distintos paises;
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servicios publicos locales, en los que se pone en entredicho la eficiencia de
la gestion privada’ tanto desde el punto de vista econémico como de la
calidad del servicio prestado, lo que ha propiciado que algunas voces
doctrinales critiquen enérgicamente que las Administraciones Publicas
hayan recurrido masivamente a férmulas de gestion indirecta. Criticas que
se sustentan, primero y fundamentalmente, por la inexistencia de datos
rigurosos que permitan verificar el axioma consistente en que la
externalizacion implica per se una optimizacion de la gestién del servicio
publico’. En segundo lugar, por considerar que la gestion indirecta suele
traer consigo una precarizacion de las relaciones laborales, materializada
en un uso excesivo de la temporalidad por parte de las empresas que
asumen la prestacién del servicio publico’. Y, en tltimo lugar, porque en
ocasiones la técnica de la externalizacién de servicios ha venido asociada a
ciertas practicas clientelares y corruptelas en favor de determinadas
empresas por parte de la clase politica dirigente'’.

Razones de espacio impiden en este foro entrar a analizar pros y contras
de externalizar la gestién de determinados servicios publicos, pues ello
excederfa con creces el objeto y pretensiones de este trabajo. Ahora bien,

en dicho informe se identifica entre las causas que estan propiciando este fenémeno de
reversion: la mala gestién privada, la reduccion de costes y la mayor eficiencia, entre
otras. Del mismo modo, resultan de interés dos informes emitidos por el Tribunal de
Cuentas sobre el sector publico local en el ejercicio 2011 y 2013, de los que se ha hecho
eco la doctrina cientifica (Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Bernat, J.A., “La
remunicipalizacién de los servicios publicos y su dimensién laboral: derecho europeo y
sucesion de empresa (el caso Piscarreta Ricardo)”, La Ley. Unidn Eurgpea, n. 53, 2017) en los
que se evidencia como la externalizaciéon como via para la prestacién de servicios en el
ambito local habfa supuesto un encarecimiento del setvicio en comparaciéon con la
gestion directa que existia con anterioridad.

7 Entre otros, Alfonso Mellado, C.A., “La reversién a la gestion directa de servicios
publicos: problemas laborales. (Atencién especial a las entidades locales y a las sociedades
mercantiles de capital publico)”, Revista de Derecho Social, n. 73, 2016, pp. 25-44; y
Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Bernat, J.A., “La remunicipalizaciéon de los servicios
publicos y su dimensién laboral: derecho europeo y sucesion de empresa (el caso
Piscarreta Ricardo)”, La Ley. Unidn Europea, n. 53, 2017 (version electronica La Ley
16998/2017).

8 Vid., Trillo Parraga, F.]., Externalizacion de servicios piiblicos y su impacto en los derechos
laborales, Bomarzo, Albacete, 2017, p. 21.

9 Monereo Pérez, J.L.. y Fernandez Bernat, ].A., “La remunicipalizacién de los servicios
publicos y su dimensién laboral...”, gp. cit., p. 4.

10°A este respecto, se ha afirmado que el espacio publico aparece como una “expectativa
de negocio donde la externalizacion de servicios desarrolla un papel esencial en la trama
corrupta politica-empresarial, quedando reducidas la eficacia y la eficiencia como motivos
de la externalizaciéon de servicios publicos a una mera entelequia”. Trillo Parraga, F.J.,
Excternalizacion de servicios priblicos y su impacto en los derechos. .., op. cit., p. 30.
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parece conveniente, siquiera sea para situar este debate en sus justos
términos, traer a colacién en esta parte introductoria dos ideas a mi
entender fundamentales. La primera de ellas viene referida a la necesidad
de no confundir la externalizacién de un servicio publico mediante la
adjudicaciéon de contratas o concesiones administrativas con su
privatizacion. Se trata de supuestos de hecho diferentes que erroneamente
se utilizan como si de un mismo fenémeno se tratara. El matiz
diferenciador, en cambio, no es baladi. Y es que mientras en el primer
caso -externalizacion- la Administracion Puablica continta ostentando la
titularidad del servicio, es responsable de cémo se presta a la ciudadania vy,
precisamente por ello, cuenta con facultades de fiscalizacion y revision del
mismo; la privatizacion, por el contrario, supone trasladar la titularidad de
un servicio desde el sector publico hacia el sector privado sin que la
Administraciéon Puablica ostente ya ningun tipo de control ni
responsabilidad sobre aquél.

La segunda consideracion que quisiera efectuar, convenientemente
advertida por la doctrina cientifica, pretende hacer hincapié en la
importancia de superar los apriorismos ideoldgicos que habitualmente
suelen rodear esta tematica: ya sea para mitificar las ventajas asociadas a la
externalizacion de servicios publicos; o para denostar cualquier uso de esta
técnica de gestién indirecta. La externalizacion puede mejorar la
prestacion del servicio o puede ser un desastre, lo que dependera de las
condiciones y de la eficacia de la gestién''. No hay un tnico modelo de
gestion valido que garantice el éxito en términos de eficiencia y que pueda
extrapolarse de forma generalizada a cualquier servicio y a todas las
Administraciones Publicas. Siendo ello asi, serfa deseable que el debate
actual no se planteara en términos de gestion publica versus gestion
privada, ni sobre la base de postulados meramente ideoldgicos, sino en
atencion a qué forma de gestién es la mas adecuada para cada servicio
concreto, y siempre y en todo caso sobre la base de argumentos
contrastables “(...) centrados en razones de eficacia y eficiencia de los
modelos publicos y privados al llevar a cabo la prestacion de servicios
putblicos de contenido econémico”'?.

11 Olias De Lima Gete, B., “Cara y cruz de la externalizacion”, en AA.VV. (Ortega
Alvarez, L. dir.), Crisis y externalizacion de servicios en el sector piiblico: ssoluciin o problema?,
Instituto nacional de Administracién Publica, Madrid, 2011.

12 Tornos Mas, J., “La remunicipalizaciéon de los servicios publicos locales. Algunas
precisiones conceptuales”, E/ Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, n. 58-59,
2016. El texto del articulo puede consultarse en:
http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?rid=1505990 (Consulta realizada el 20 de
junio de 2018).
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Por lo demids, no hay que olvidar en este sentido que si bien las
Administraciones Publicas gozan de un cierto margen de maniobra a la
hora de elegir la modalidad de gestién de un servicio publico, en modo
alguno se trata de una facultad omnimoda, sino que la elecciéon debe
ajustarse a unos requisitos procedimentales, amén de respetar los
principios de eficacia e interdiccion administrativa que debe observar
cualquier actuacion administrativa. Y esta maxima es aplicable tanto a la
decision inicial de externalizar el servicio como a la reversion del mismo.
Precisamente en el ambito local, donde el fenémeno de reinternalizacion
esta teniendo mayor presencia, la Ley de Bases de Régimen Local dispone
que “Los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de
la forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a continuacién
(...)7; citandose entre ellas tanto la gestion directa como la indirecta.

Esta ultima idea cobra una especial relevancia como consecuencia del
cambio de enfoque que esta prevaleciendo en estos ultimos afios. En
efecto, si en plena crisis econdémica asistimos a un proceso expansivo de
los sistemas de colaboracién publico-privada, desde el ano 2015 ha ido
adquiriendo fuerza la tendencia contraria, generandose una suerte
movimiento hacia la reversion o vuelta a la gestion directa de los servicios
publicos. En ello ha influido no sélo el cuestionamiento de las ventajas
clasicas atribuidas a la externalizacién, sino, una vez mas, factores de
naturaleza politica o ideolégica. Tras los dltimos comicios electorales,
cuando los resultados han posibilitado cambios en los equipos de
gobierno, los organismos publicos afectados han apostado por la
reasuncion de servicios publicos hasta aquel momento dispensados por
empresas privadas, aprovechando que finalizaba la  concesién
administrativa suscrita o procediendo directamente a su rescate.

Mas alla de la conveniencia de este tipo de decisiones, de la oportunidad
de retornar a modelos de gestion directa, de lo que no hay duda es que si
la externalizaciéon de servicios publicos suscit6 en su momento
importantes interrogantes sobre las consecuencias que dicha practica tenia
para los trabajadores, el proceso de vuelta no se queda atras. Un breve
recorrido por los repertorios de jurisprudencia y por los estudios
doctrinales” que estan apareciendo en relacién a este fenémeno dan

13 Sin pretensiones de exhaustividad, a los ya citados hasta el momento pueden afiadirse:
De La Puebla Pinilla, A., “Problemas laborales en la «remunicipalizaciéon» de los servicios
publicos”, Trabajo y Derecho, n. 17, 2016, pp. 112-122 (versiéon electrénica La Ley
2717/2016); Calvo Gallego, F.J., “Transmisién de empresas, sucesién de contratas y
sector publico”, Temas Laborales, n. 114, 2012, pp. 205-226; Revilla Esteve, E.,
“Problemas actuales del régimen del personal en contratas de obras y servicios en las
Administraciones Publicas”, Documentacion Laboral, n. 106, 2016, pp. 87-96; y Esteve
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buena cuenta de los complejos problemas juridico-laborales, aplicativos e
interpretativos, que trae consigo la decision de recuperar la gestion directa
de un servicio publico. Problematica que se agrava por dos motivos que
sin ser novedosos no deben menospreciarse: primero, por la ausencia de
una regulacién legal especifica que se encargue de dar una solucion
adecuada a las singularidades propias del empleo publico, lo que confiere
un papel protagonista a la jurisprudencia -nacional y comunitaria- que es
quien tiene que ir dando una respuesta a los conflictos juridicos que se van
suscitando mientras el legislador guarda un absoluto silencio. Segundo,
porque en dichos conflictos juridicos, como consecuencia de la naturaleza
publica del empleador, confluyen normas pertenecientes a ramas del
derecho diferentes -social y administrativa- cuyos intereses, en ocasiones,
resultan dificilmente conciliables entre si. El ejemplo extremo lo
encontraremos a la hora de conjugar el efecto principal de la subrogacion,
esto es, la asuncién del personal por el organismo publico, con los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad que han de
regir el acceso al empleo publico.

En el marco de estas breves consideraciones preliminares, las proximas
paginas se dirigen a analizar los principales problemas de indole laboral
que esta suscitando la recuperacion de parte de los servicios publicos
externalizados al albor de las soluciones que estan ofreciendo los
tribunales de justicia. A tal fin, el estudio propuesto comenzara con el
analisis de algunas cuestiones esenciales sobre la sucesién de contratas y la
aplicacion de la normativa prevista en materia de transmision de empresa.
A continuaciéon, me detendré en su virtualidad en los casos de reversién
de contratas en las Administraciones Publicas, esto es, en valorar en qué
medida los supuestos de reasuncién o recuperacion de la gestion de
servicios tiene encaje en el fenémeno sucesorio. Por dltimo, aludiré a las
consecuencias y efectos que se derivan de este fendmeno en el ambito del
sector publico, en particular, la dificultad de cumplir con la obligacién de
asumir al personal por el ente publico.

2. Doctrina general en materia de transmision de empresa:
presupuestos, tipologia y alcance de la obligacién de subrogacion

Cuando acontece un cambio de titularidad de la empresa, nuestro
ordenamiento juridico, dando cumplimiento a lo dispuesto en la Directiva

Pardo, J., “Perspectivas y cauces procedimentales de la remunicipalizacién de servicios”,
Revista de Administracion Priblica, n. 202, pp. 305-330.
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2001/23/CEE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos
de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros
de actividad, regula un mecanismo de tutela de los trabajadores para
garantizar el mantenimiento de sus derechos y, de forma especial, la
continuidad de las relaciones laborales vigentes en el momento de la
transmision. La voluntad del legislador es didfana: evitar que una novacioén
subjetiva de la persona del empleador se convierta por si misma en una
causa extintiva de los contratos de trabajo. Por ello, entre otras garantias,
se impone al nuevo titular de la empresa la obligacion de subrogarse en los
derechos laborales y de Seguridad Social que tenia el anterior titular con
sus trabajadores.

Ahora bien, esta obligacion puede tener distintas procedencias, lo que
tiene relevancia en punto a su alcance asi como a las consecuencias
juridicas que se derivan de la misma'’, Pero vayamos por partes. De
entrada, la obligacién de subrogaciéon empresarial puede traer causa
directamente en la Ley, concretamente, en lo dispuesto en el art. 44 del
RDL 2/2015, de 23 de octubte, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET). Segin reza el
apartado segundo de dicho precepto, cuyo redactado es coincidente con el
del art. 1.1 letra b) de la Directiva 2001\23", existe “sucesion de empresa
cuando la transmisién afecte a una entidad econémica que mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una actividad econdémica, esencial o accesoria”.

Ciertamente, la determinacién de si existe 0 no sucesion empresarial en
los términos del art. 44 ET dependera en gran medida de las
circunstancias que rodeen cada caso concreto'’; o, por usar los términos
que emplea el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en lo
sucesivo, TJUE) exigirda tomar “(...) en consideracién todas las
circunstancias de hecho caracteristicas de la operaciéon de que se trate”".
Sin embargo, prescindiendo ahora del obligado analisis casuistico, en una

14 Se refieren a los distintos origenes de la obligacion de subrogacion, Madrigal Esteban,
M.J. y Martinez Saldafia, D., “La subrogacion de trabajadores y la sucesion de empresa en
el ambito de la contratacién publica”, Actualidad juridica Uria Menéndez, n. 40, 2015, p. 33.
15 Dicho apartado fue incorporado por la Ley 12/2001 de 9 de julio, de medidas urgentes
de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su
calidad.

16 STS de 20 de julio de 1988 (R] 1988/6211).

17 Vid., SSTJUE de 24 de enero de 2002, Asunto C-51/00 (Temeo) y de 26 de noviembre
de 2015, Asunto C-509/14 (Aira Pascual y otros).
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aproximacion general puede afirmarse que para que nos encontremos ante
un supuesto de transmision de empresa ex art. 44 ET han de concurrir dos
requisitos esenciales y constitutivos'®. El primero de ellos, también
conocido como «elemento subjetivo», es que se produzca efectivamente
una transmision de la empresa -o de un elemento significativo de ésta- de
un titular a otro, con independencia de la naturaleza del acto mediante el
cual se efectte la transmision (zuter vivos o mortis cansa) y del concreto
negocio juridico empleado para ello (arrendamiento, donacién, venta
judicial, fusion, etc.). Es mas, se incluirfan también los supuestos en que la
transmisiéon no se produce de forma directa entre el primitivo empresario
y el sucesor”’. El segundo requisito, en cambio, viene referido al objeto de
la transmision. Lo determinante, en sintonia con el tenor literal del art.
442 ET y con la jurisprudencia nacional y comunitaria acaecida al
respecto, es que lo transmitido sea un conjunto de medios organizados
que conforman una actividad econémica que mantenga su identidad”. La
conjuncién de ambos elementos -subjetivo y objetivo- determina que el
mecanismo subrogatorio jugara gpe legis sin necesidad de que exista ningun
tipo de acuerdo expreso entre las partes y sin petjuicio de las
responsabilidades que para cedente y cesionario establece el apartado 3 del
citado articulo 44°',

Si nos centramos en el elemento objetivo, a nadie escapa que en la
practica no siempre resultara una tarea sencilla determinar si la entidad
econdmica transmitida mantiene su identidad tras el cambio de titular.
Para facilitar esta labor, la jurisprudencia comunitaria se ha encargado de
identificar toda una serie de «circunstancias de hecho» que deberan ser
valoradas en su conjunto por los tribunales nacionales a la hora de
dilucidar si se estd o no ante un supuesto de sucesion empresarial
protegido por la norma europea y por el aludido art. 44 ET. A modo
ejemplificativo, entre los elementos a valorar se citan®: el tipo de empresa

18 SSTS de 19 de marzo (Rec. nim. 4216/2000) y de 17 de junio de 2002 (Rec. num.
4405/2000) y de 14 de abril de 2003 (Rec. nim. 4228/2000).

19 Por todas, STS] de Galicia, de 14 de noviembre de 2017 (Rec. num. 3703/2017).

20 Por todas, STS de 19 de octubre de 2017 (Rec. nim. 2612/2016).

21 Entre otras, SSTS de 28 de abril de 2009 (Rec. nim. 4614/2007) y de 23 de octubre de
2009 (Rec. num. 2684/2008); de 12 de mayo de 2010 (Rec. num. 136/2007) y de 7 de
diciembre de 2011 (Rec. nim. 4665/2010).

22 Se refieren a estos elementos, entre muchas otras: SSTJUE de 18 de marzo de 1986,
Asunto C-24/85 (Spijkers/ Benedik); de 25 de enero de 2001, Asunto C-172/99 (Liikenne);
de 11 de matzo de 1997, Asunto C-13/95 (Siigen/ Zehnacker Gebandereinigung
Krankenhansservice); de 20 de noviembre de 2003, Asunto C-340/01 (Abler y otros). Més
recientemente, SSTJUE de 26 de noviembre de 2015, Asunto C-509/14 (Aira Pascunal y
otros) y de 19 de octubre de 2017, Asunto C-200/16 (Securitas).
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o de centro de actividad de que se trate; el hecho de que se hayan
transmitido o no elementos materiales como los edificios y bienes
muebles; el valor de los elementos inmateriales en el momento de la
transmision; el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o no de la
mayoria de los trabajadores; el que se haya transmitido o no la clientela asi
como el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de
la transmisioén; y la duraciéon de una eventual suspension de dichas
actividades.

Reparese en que uno de los indicios a considerar para valorar la existencia
de subrogaciéon empresarial es que el nuevo empresario se haga cargo de la
mayoria de los trabajadores del anterior, es decir, que asuma una parte
significativa de la plantilla. Se da asf carta de naturaleza a la denominada
como doctrina o tesis de la «sucesion de plantillas. Conforme a la misma,
cuando se trata de sectores en los que la actividad descansa esencialmente
en la mano de obra, como ocurre, sefialadamente, con limpieza, seguridad
y vigilancia, se ha sefialado que “(...) un conjunto de trabajadores que
ejerce de forma duradera una actividad comun puede constituir una
entidad econémica”; anadiendo que “(...) dicha entidad puede mantener
su identidad aun después de su transmision cuando el nuevo empresatrio
no se limita a continuar con la actividad de que se trata, sino que ademas
se hace cargo de una parte esencial, en términos de numero y de
competencias, del personal que su antecesor destinaba especialmente a
dicha tarea”. Es decir, dindose ambos condicionantes, por un lado, la
actividad se fundamenta en la mano de obra; y, por otro lado, una parte
relevante -cuantitativa o cualitativamente- de los trabajadores es asumida
por el nuevo empleador, tanto la jurisprudencia comunitaria® como la
espafiola® concluyen que existe un supuesto de sucesién de empresas y,
por ende, resultara plenamente aplicable tanto el mecanismo subrogatorio
como las demis responsabilidades contenidas en el precepto estatutario.
Junto al supuesto legal que acabamos de analizar, la obligaciéon de
subrogaciéon que recae sobre el empresario adquiriente también puede
tener su origen en la negociacion colectiva. Surge asi la conocida como
“subrogacion por via convencional”. En realidad, se trata de supuestos en
los que si bien no concurren los elementos necesarios para que resulte
aplicable el art. 44 ET, la autonomia colectiva decide extender un

2 Vid., STSJUE de 24 de enero de 2002, Asunto C-51/00 (Tenco).

24 La doctrina de la sucesién de plantillas ha sido reiterada por el TJUE en multiples
ocasiones, entre muchas otras, SSTJUE de 10 de diciembre de 1998, Asuntos
acumulados C-127/96, C-229/96 y C-74/97 (Herndndez 1'idal y otros); de 20 de enero de
2011, Asunto C-463/09 (Clece).

25 Por todas, STS de 5 de marzo de 2013 (Rec. num. 3984/2011).
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mecanismo de tutela similar o igual al previsto por la norma legal. Ahora
bien, como se indicaba al inicio de este epigrafe, dependiendo de la fuente
normativa que contempla la obligacion subrogatoria, su alcance y
consecuencias juridicas varfan. De hecho, en los supuestos de subrogacién
por via convencional la asunciéon de los trabajadores por el nuevo
empleador debera producirse en los términos previstos en la norma
convencional y con los limites que en ella se pudieran contener”. Nada
impide, y asi lo han reconocido los tribunales, que se incorporen
requisitos procedimentales a la efectiva puesta en marcha del mecanismo
subrogatorio; que se restrinja a trabajadores con un minimo de antigtiedad
en la empresa; o, incluso, que se excluya la responsabilidad solidaria entre
cedente y cesionario”. Condicionantes, todos ellos, que no resultan
admisibles en el supuesto legal.

Finalmente, la obligacion de subrogaciéon en las relaciones laborales
subsistentes puede derivarse también de clausulas contractuales,
concretamente, del pliego de condiciones que conforman el contrato
celebrado entre un organismo publico y la entidad privada a la que se
encomienda la realizaciéon o prestacion del servicio publico. As{ lo ha
venido reconociendo en multiples ocasiones la jurisprudencia social® y
también, aunque con mayores reticencias”, la administrativa’.

26 Entre muchas otras, »7d., SSTS de 24 de julio de 2013 (Rec. num. 3228/2012); de 27 de
abril de 2016 (Rec. num. 329/2015); de 10 de mayo de 2016 (Rec. nim. 2957/2014); de
25 de julio de 2017 (Rec. num. 2239/2016) y de 20 de diciembre de 2017 (Rec. nim.
335/2016).

27 Se refiere a ambas limitaciones -antigiedad minima y exclusiéon de responsabilidad de
la empresa cedente- la STS de 7 de abril de 2016 (Rec. num. 2269/2014). Un analisis de
dicha resolucion en: Nores Torres, L.E., “Sucesiéon de contratas y subrogacion
convencional: el impulso a una doctrina acertada (a propésito de la STS de 7 de abril de
2016)”, en Informacién Laboral, n. 9, 2016, pp. 151-163.

28 Pueden consultarse, entre otras, las SSTS de 12 de febrero de 2014 (Rec. num.
2028/12); de 27 de abril de 2016 (Rec. num. 329/15); de 31 de mayo de 2017 (Rec. num.
234/16) y de 12 de diciembre de 2017 (Rec. num. 668/2016).

29 De hecho, en ocasiones se ha negado que dicha obligacién se pueda imponer a través
de los pliegos de condiciones. Por citar un ejemplo, la STS] de Madrid (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 23 de febrero de 2011 (Rec. num. 741/2009)
argumentaba en su fundamentacién juridica que los pliegos de clausulas administrativas
no deben hacer referencia a la subrogacién ni como obligaciéon ni como condiciéon que
otorga puntos para la adjudicacion, y sin perjuicio de que esa subrogaciéon se produzca en
los casos establecidos por la Ley o acordados en correspondiente convenio colectivo.

30 En este sentido, merece la pena destacar la sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de
lo Contencioso-administrativo) de 25 de marzo de 2015 (Rec. nim. 180/2013) dispone
expresamente que en el ambito de la subrogacién en las relaciones laborales es posible
diferenciar tres supuestos: la subrogacién legal; la subrogacién convencional y la
subrogacion contractual. Pues bien, en relacion a esta tltima, se afirma que “(...) en estos
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3. [Extension del régimen juridico de la transmisiéon de empresa a
los supuestos de reversion del servicio publico: criterios
jurisprudenciales

Tras detenernos en los presupuestos que determinan el nacimiento de la
obligacién de subrogacion de los trabajadores, la tipologia de formas de
sucesion empresarial y el alcance de cada una de ellas, procede a
continuacién analizar en qué medida la reversiéon de un servicio publico
tendria encaje en el concepto de transmision de empresa. Concretamente,
la cuestion se centra en determinar si cuando una entidad publica decide
asumir de forma directa la realizacién de un servicio publico que otrora
fue externalizado, han de aplicarse o no las consecuencias y efectos
asociados a la sucesion empresarial.

Para dar una adecuada respuesta a esta cuestion conviene aclarar, de
entrada, que la naturaleza publica del empleador en modo alguno le
excluye del ambito de aplicaciéon de la Directiva 2001/23/CEE vy, pot
consiguiente, de la observancia de las mismas garantfas reconocidas a los
trabajadores del sector privado; siempre y cuando, obvio es decitlo,
concurran las notas que caracterizan la existencia del fenémeno
sucesorio’ .

La propia norma europea incluye en su ambito aplicativo tanto a las
empresas publicas como privadas, tengan o no animo de lucro. La tnica
excepciodn, recogida en el art. 1 ¢) de la Directiva, se refiere a los casos en
que se produce una “reorganizacion de estructuras de la Administracién
Pablica” o la “cesion de competencias administrativas —entre
Administraciones Puablicas”; expresiones, ambas, cuyo alcance se limita a

casos no existe obligacién legal o convencional, pero la obligacién de subrogar nace del
acuerdo entre las empresas que se suceden o, en su caso, de/ pliego de condiciones de la
contrata”. Es mas, -continia razonando el tribunal- “(...) una cosa es que no se pueda
imponer la subrogacién a los trabajadores y otra muy distinta que no puedan establecerse
en los pliegos de condiciones la subrogacién, como obligatoria para el nuevo
adjudicatario, en defensa de la estabilidad en el puesto de trabajo y en el empleo, si bien
condicionada a la aceptacién de los trabajadores. En otras palabras, la subrogacion es
obligatoria para el adjudicatario en relacién con aquellos trabajadores que manifiesten su
aceptacion”.

31 Asf lo demuestra, por lo demas, la existencia de numerosos supuestos de transmision
empresatial analizados en sede judicial donde una de las empresas implicadas en la
sucesion ostenta la condicién de organismo pubico. Entre muchas otras, vzd., SSTJUE de
26 de septiembre de 2000, Asunto C-175/99 (Mayeur) y de 20 de enero de 2011, Asunto
C-463/09 (Clecs).

www.adapt.it



LA REVERSION A LA GESTION DIRECTA DE UN SERVICIO PUBLICO Y SUS IMPLICACIONES LABORALES

los supuestos en los que la transmisiéon tiene por objeto actividades
propias del ejercicio del poder publico™. Serfa el caso, por citar un
ejemplo que fue resuelto en sede judicial, de la cesion de competencias
administrativas de un municipio a una agrupacién de municipios™. Sin
embargo, no se ha considerado un supuesto habilitante de aquella
excepcién, la transferencia del personal encargado de los servicios
auxiliares de limpieza y mantenimiento de los edificios escolares estatales
desde las entidades locales al Estado. La razén que esgrimi6 el Tribunal
para fundar su posicion era que la transferencia habia supuesto la
subrogaciéon no sélo en las actividades y en las relaciones con todo el
personal empleado, sino también en los contratos celebrados con
empresas privadas para prestar tales servicios™. En otras palabras, la
transmision no tenfa por objeto actividades propias del ejercicio del poder
publico, sino econémicas, lo que exclufa la virtualidad aplicativa de la
excepcion analizada.

Aclarado este extremo, existe una profusa y elaborada doctrina
jurisprudencial de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (en adelante,
TS) que a la luz de la normativa europea y de la interpretacion que de la
misma realiza el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ha ido
perfilando en qué casos y bajo qué condiciones las normas reguladoras de
la transmision de empresa son aplicables a la reversion de contratas o
reasuncion de servicios por las Administraciones Publicas. Las lineas
maestras en que se basa la actual doctrina unificada del TS pueden
reconducirse a las siguientes:

Para empezar, la jurisprudencia es constante al afirmar que en los casos en
se produce una «sucesion de contratas» la regla general es que no estamos
ante un supuesto de transmision empresarial sino ante una mera cesioén de
actividad que se sitda extra muros del supuesto de hecho tutelado por el
legislador ex art. 44 ET. Ello es debido a que en la sucesion de contratas
no existe propiamente una transmision de las mismas “(...) sino la
finalizacién de una y el comienzo de otra -formal y juridicamente distinta-
con un nuevo contratista aunque materialmente la contrata sea la misma,
en el sentido de que son los mismos servicios los que se siguen prestando,
no produciéndose por tanto la subrogacion del nuevo contratista en los
contratos de los trabajadores™”.

Igualmente, es doctrina reiterada del TS que la extincion de la contrata y

32 Vid., STJUE de 14 de septiembre de 2000, Asunto C-343/98 (Collino y Chiappero).

33 Como estableci6 el TJUE en su sentencia de 15 de octubre de 1996, Asunto C-298/94
(Annette Henke).

34 STJUE de 5 de abril de 2011, Asunto C-108/10 (Scattolon).

3 Por todas, STS de 9 de febrero de 2016 (Rec. num. 400/2014).
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asuncion con trabajadores propios de la actividad antes descentralizada no
constituye, por sf misma, un supuesto de subrogaciéon empresarial™. Los
trabajadores que dejen de prestar su actividad por tal circunstancia habran
de considerarse despedidos por la empresa contratista sin que se genere
responsabilidad alguna para la empresa principal. En pocas palabras, el
mero hecho de que una Administracion Publica pase a gestionar
directamente un servicio publico que anteriormente se prestaba por una
empresa privada no supone, necesariamente, que exista transmisiéon de
empresa.

El criterio jurisprudencial asumido por el tribunal espafiol resulta
plenamente coincidente con la doctrina que el TJUE ha mantenido, entre
otras, en su conocida sentencia de 20 de enero de 2011 (Asunto CLECE).
El supuesto de hecho que motivé el planteamiento de la cuestién
prejudicial venia referido a una empresa que se encargaba de prestar
servicios de limpieza de colegios y dependencias municipales en virtud de
un contrato celebrado con un Ayuntamiento. En un momento dado, el
ente local decidirda asumir de forma directa la limpieza de sus diversas
dependencias rescindiendo la contrata existente. Es importante advertir
que el Ayuntamiento no asumié la plantilla de la empresa que
anteriormente prestaba el servicio sino que contratd nuevo personal para
desempefiar tal actividad. El 6rgano judicial espafiol formulara diferentes
cuestiones prejudiciales, orientadas todas ellas a un elemento comun:
resolver si la Directiva 2001/23 debia aplicarse a una situaciéon como la
descrita.

La cuestién clave se circunscribira a si la transmision tenfa por objeto una
entidad econdémica que mantuviera su identidad tras el cambio de
titularidad. A tenor del relato factico, quedara patente que el inico vinculo
existente entre las actividades ejercidas por ambas entidades era el objeto
de la actividad en cuestion -limpieza de locales- sin que se hubiera
producido ninguna transmision de activos, materiales o inmateriales, entre
la sociedad y el organismo publico. Con lo cual, produciéndose
unicamente una identidad en la actividad ejercida, la conclusién que
alcanzara el tribunal es que no se ha mantenido la identidad de una
entidad econémica, condicién sine qua non para la existencia de una
transmision en el sentido de la Directiva 2001/23. Y es que, tal identidad

36 17d., SSTS de 6 de febrero de 1997 (Rec. num. 1886/1996); de 26 de julio de 2012
(Rec. nim. 3627/2011); de 19 de noviembre de 2014 (Rec. nim. 1845/2013); de 17 de
junio de 2015 (Rec. nim. 1548/2014); de 9 de febrero de 2016 (Rec. num. 400/2014); de
16 de junio de 2016 (Rec. nim. 2390/2014); de 19 de septiembre de 2017 (Rec. nim.
2612/2016, 2629/2016, 2650/2016; y 2832/2016) y de 26 de septiembre de 2017 (Rec.
nam. 3533/2015) y de 19 de diciembre de 2017 (Rec. num. 2800/2016).
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no puede reducirse a la actividad que se le ha encomendado; su identidad,
razona el Tribunal, “(...) resulta también de otros elementos, como el
personal que la integra, sus directivos, la organizacion de su trabajo, sus
métodos de explotacioén o, en su caso, los medios de explotaciéon de que
dispone”. En base a todo lo anterior, la respuesta a la cuestion prejudicial
planteada por el tribunal espafiol es que la mera asuncién por el
Ayuntamiento del servicio de limpieza encargada anteriormente a una
empresa privada no es suficiente para poner de manifiesto la existencia de
una transmision en el sentido de la normativa comunitaria.

Sin embargo, debe advertirse que las conclusiones que se acaban de
exponer al hilo de la jurisprudencia nacional y europea esbozada son una
suerte de reglas o criterios generales que, como tales, son susceptibles de
admitir ciertas matizaciones que permitirfan llegar a la solucién contraria, a
saber, que la reasuncion del servicio constituye un supuesto de
transmision de empresa situado bajo la 6rbita del art. 44 ET. Y ello va a
depender, esencialmente, de si la Administracion Publica no se limita a
recuperar la gestion del servicio publico anteriormente externalizado sino
que acompana tal decisiéon con la transmisién de los elementos necesatrios
para continuar con su prestacion.

Especialmente ilustrativas resultan en este sentido una serie de sentencias
relativamente recientes del TS referidas todas ellas a la reversion de una
concesiéon administrativa de cocina y restauracion por el Ministerio de
Defensa para continuar prestando el servicio con personal propio y en las
mismas instalaciones’. Su interés reside principalmente en que el Alto
Tribunal, con unas solidas bases argumentativas y haciendo acopio de la
vigente doctrina jurisprudencial emanada del TJUE y de la propia Sala
Cuarta, va desgranando los aspectos clave que deberin observarse a
efectos de apreciar la existencia de sucesion empresarial en los supuestos
de reasuncién de un servicio publico antes gestionado por una empresa
privada.

Sucintamente, la cuestion controvertida es comun a todas ellas y se centra
en discernir si el Ministerio de Defensa, al asumir la gestién directa del
servicio con su propio personal y en sus propias instalaciones, ha de
hacerse cargo o no de los trabajadores de la empresa a la que se adjudicé
la contrata de limpieza y restauracion; mas claro: si el organismo publico
en cuestiéon deberfa haberse subrogado en la posicion de la empresa

37 SSTS de 19 de diciembre de 2017 (Rec. ndms. 2832, 2650, 2612 y 2629/2016). Un
estudio de esta jurisprudencia en Lépez Balaguer, M., “Reversién de contrata a la
Administracion Piablica con recuperacion de la infraestructura esencial del servicio: SSTS
de 19 de septiembre de 2017 (Rec. num. 2832, 2650, 2612, 2629/2016)”, Nueva revista
espariola de derecho del trabajo, n. 205, 2018.
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contratista.

El TS comenzara su argumentacion insistiendo en la regla general antes
enunciada relativa a que la mera recuperacion de la gestion de un servicio
publico antes externalizado no supone que estemos en presencia del
fenémeno sucesorio. Sin embargo, esta regla no sera aplicable en los casos
en que la reasuncién del servicio vaya acompafiada de alguno de los
siguientes elementos, individual o conjuntamente considerados: por una
parte, que el servicio se contintie prestando con los mismos trabajadores
que tenfa la empresa contratista que lo venfa gestionando hasta ese
momento; por otra parte, que se empleen las mismas instalaciones,
maquinaria, infraestructura, etc. que las que utilizaba la contratista. La
presencia de alguno de estos elementos (o de ambos) determinara que,
normalmente, se esté ante un supuesto de transmision de empresa a los
efectos del art. 44 ET.

Lo esencial para que pueda apreciarse una sucesion empresarial
encuadrable en el ambito de aplicaciéon del precepto estatutario y de la
Directiva es que la reversion del servicio publico se produzca con
transmisiéon de elementos personales -caso de que la actividad descanse
fundamentalmente en la mano de obra- o de los elementos patrimoniales -
cuando aquellos sean imprescindibles para continuar con la prestacion de
la actividad-.

Asumiendo estas premisas, el elemento que otorga una importante
singularidad a los supuestos enjuiciados por el TS en estas resoluciones
era la titularidad publica de las infraestructuras y de los elementos
materiales. Y ello en la medida en que podria suscitarse dudas sobre si las
conclusiones recogidas en el parrafo anterior se verfan alteradas porque la
reasuncion del servicio publico fuera acompafiada de la recuperacion de
los elementos productivos y de las infraestructuras por la Administracion
Publica, previamente puestas a disposicion de la contratista, pero cuya
propiedad en ningun momento dejé de ostentar.

Con buen criterio, el 6rgano judicial afirmara que tal circunstancia no sélo
no es un impedimento para que pueda apreciarse una sucesion empresarial
sino mas bien lo contrario: serd un elemento determinante de su
existencia. Y para fundamentar esta afirmacién, la Sala hard suyos los
razonamientos contenidos en la sentencia del TJUE de 26 de noviembre
de 2014, Asunto Aira Pascual. 1.a cuestién conflictiva sustanciada ante el
tribunal europeo versaba sobre la decision de una empresa publica
(ADIF) de prestar directamente y con su propio personal la actividad
econémica de manipulacién de unidades de transporte intermodal. Antes
de optar por un modelo de gestién directa, ADIF externalizé6 mediante un
contrato administrativo la gestion de dicho servicio a una empresa

www.adapt.it



LA REVERSION A LA GESTION DIRECTA DE UN SERVICIO PUBLICO Y SUS IMPLICACIONES LABORALES

privada. Transcurrido el plazo de ejecuciéon mas una primera prérroga,
ADIF comunicara a la adjudicataria su voluntad de no seguir prorrogando
la contrata, que pasarfa a prestar ella misma el servicio con su propio
personal y, por ultimo, su negativa a subrogarse en los derechos y
obligaciones de aquella frente a su personal.

La empresa que dispensaba el servicio efectuara un despido colectivo por
causas productivas y uno de los trabajadores afectados por la decision
empresarial (St. Aéra Pascual) la impugnara ante el Juzgado de lo Social
competente. La demanda sera estimada inicialmente por incumplimiento
de la obligacion derivada del articulo 44 del ET al entender que el servicio
objeto de controversia seguia prestandose con los mismos medios
materiales esenciales para su prestacion, para el mismo cliente y en las
mismas instalaciones. Disconforme con esta resolucion, ADIF recurrira
en suplicacién ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que sera
finalmente quien planteara cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.

Pues bien, cifiéndonos a los efectos que aqui interesan, el TJUE negara
relevancia alguna al hecho de que los elementos materiales necesarios para
desarrollar la actividad hayan pertenecido siempre a la empresa publica.
Incluso dara un paso mas en este sentido, y afirmara que defender una
interpretacion distinta, esto es, que excluyera del ambito de aplicacion de
la Directiva los casos en que los elementos imprescindibles para realizar la
actividad siempre hayan sido de titularidad del cesionario, supondria
privar de parte de su efectividad a la norma europea.

Retomando el supuesto de hecho enjuiciado por el TS en las resoluciones
objeto de analisis, es un hecho indubitado que nos encontramos ante una
actividad -restauracion- que inicialmente se externalizd6 y que
posteriormente fue asumida directamente por el organismo publico
mediante su propio personal. Ademas, es una actividad que descansa
sobre los elementos materiales que la integran en tanto en cuanto éstos
resultan indispensables para continuar desempefiando la actividad de
limpieza. Siendo ello asi, hay que verificar si concurren o no los elementos
subjetivo y objetivo propios del fenémeno sucesorio, lo que, se adelanta
desde ahora, resulta evidente en ambos casos. En cuanto al elemento
subjetivo, se produce una reversion del servicio contratado, un cambio de
titularidad de la utilizaciéon de los medios de produccion desde la empresa
privada hacia el organismo publico; y, respecto al elemento objetivo, el
mencionado cambio se acompana de la entrega de los elementos
patrimoniales que son imprescindibles para continuar con la actividad. En
definitiva, la reversion de este servicio en manos de la Administracién
caerfa de pleno en el espacio propio de la transmisién empresarial y, por
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ende, los trabajadores tendrian que ser asumidos por el ente publico, junto
con el resto de obligaciones y garantia que se derivan del precepto legal.
Quedaria pendiente, por ultimo, cual serfa la virtualidad aplicativa del art.
301.4 del entonces vigente texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector publico aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, cuyo
tenor literal establece cuanto sigue: “A la extincién de los contratos de
servicios, no podra producirse en ningun caso la consolidaciéon de las
personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato como
personal del ente, organismo o entidad del sector publico contratante”.
Nuevamente el TS rechaza este argumento sobre la base de que el
precepto legal citado viene referido a un supuesto de hecho distinto al
enjuiciado, en el que, por las razones antedichas, existe sucesion de
empresa en los términos que establece tanto el art. 44 ET como la
Directiva. En todo caso, como ha indicado la doctrina cientifica, tal
prohibicién se circunscribia a los contratos de servicios pero no a los a los
contratos de gestion de un servicio publico que son los que resultan
concernidos en los supuestos de reversion de contratas™.

En suma, a la vista de todo cuanto antecede, la conclusiéon general que
puede extraerse es que la cuestiébn que nos planteamos al inicio de este
epigrafe debe responderse en sentido afirmativo. Es decir, el fenémeno de
la reversion de servicios publicos previamente externalizados tendria
encaje en el concepto de sucesion de empresa del art. 44 ET. Eso si, para
que esto sea asi y se imponga a la subrogacion de personal al ente piblico
es imprescindible que concurran las mismas exigencias que la
jurisprudencia viene requiriendo para la sucesiéon empresarial en el sector
privado: o bien que haya transmisién de elementos patrimoniales bésicos
para continuar con la explotaciéon de la actividad; o bien que el ente
publico que va a prestar el servicio asuma una parte significativa de la
empresa que venia haciéndolo antes de la reasuncion.

Abandonando el supuesto de hecho analizado por las citadas sentencias
del Tribunal Supremo, ya hemos visto que la obligaciéon de subrogarse no
s6lo puede traer causa en la ley, sino que también puede derivar del
convenio colectivo aplicable o del pliego de condiciones de un contrato
administrativo. Y es en estos casos, singularmente en la via convencional,
cuando la traslacién al ambito de la reversion de servicios publicos de la

3% Ortega Bernardo, J. y De Sande Pérez-Bedmar, M., “El debate sobre la
remunicipalizacién de los servicios publicos: aspectos juridicos, administrativos y
laborales”, Revista de Informacion Laboral, n. 6, 2016, p. 15 (Paginaciéon en formato PDF.
Documento consultado en la base de datos Aranzadi). En el mismo sentido, De La
Puebla Pinilla, A., “Problemas laborales en la «remunicipalizacién» de los servicios
publicos”, Trabajo y Derecho, n. 17, 2016.
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obligacion subrogatoria puede plantear mayores dificultades.

En efecto, comenzando por la subrogacién convencional, no es
infrecuente que en el ambito privado, particularmente en sectores que
descansan fundamentalmente en la mano de obra, y que se caracterizan,
ademas, por una excesiva rotacion, los negociadores incorporen clausulas
en las que se prevé expresamente la subrogacion del personal entre las
empresas que se suceden en una concreta actividad de las reguladas en el
ambito funcional del convenio colectivo de que se trate. El problema no
estriba en la admisibilidad desde el punto de vista legal de este tipo de
clausulas, debate que hoy por hoy esta superado, sino en si puede
imponerse tal obligacién cuando quien sucede en la prestacion del servicio
no es una empresa que se encuentra dentro del dmbito aplicativo del
convenio colectivo sino el propio organismo publico que decide retomar
un modelo de gestion directa.

Pues bien, sin perjuicio de la existencia de algin pronunciamiento judicial
discrepante, lo cierto es que tanto la doctrina judicial mayoritaria® como la
jurisprudencia®’, consideran que las obligaciones recogidas en este tipo de
clausulas convencionales no pueden exigirse a las Administraciones
Publicas. En extrema sintesis, se argumenta en favor de esta tesis que en
aplicacion del art. 82.3 ET, en virtud del cual, los convenios colectivos
obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su
ambito de aplicacién, un convenio ni puede contener clausulas
obligacionales que afecten a quienes no son parte en la negociacion, ni en
su contenido normativo cabe establecer condiciones de trabajo que
hubieran de asumir empresas que no estuvieran incluidas en su ambito de
aplicacion. Es decir, unicamente se encuentran obligados por este tipo de
clausulas los empresarios y trabajadores incluidos en el ambito de
aplicacion del convenio colectivo y en €l sélo pueden estar comprendidos
quienes, formal o institucionalmente, estuvieron representados por las
partes intervinientes en la negociacién de dicho convenio, lo que excluye,
per se, a las Administraciones Publicas.

En cuanto a la posibilidad de que la obligacion de subrogacion venga
impuesta por los pliegos que regulan el contrato administrativo, debe
recordarse que la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, impone al érgano de contratacion la obligacién de

% Entre las més recientes zid., STS] de Navarra de 27 de abril de 2017 (Rec. num.
125/2017); de Andalucia, de 19 de diciembre de 2017 y de Galicia de 12 de diciembre de
2017 (Rec. num. 4030/2017).
40 SSTS de 21 de diciembre de 2010 (Rec. num. 208/2009); de 11 de julio de 2011 (Rec.
nam. 2861/2010) y de 18 de septiembre de 2012 (Rec. nim. 3299/2011) y de 21 de abril
de 2015 (Rec. num. 91/2014).
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informar a los potenciales licitadores, en el propio pliego, sobre las
condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la
subrogacion que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de
los costes laborales que implicara tal medida (art. 130.1). Dicho
obligacion, en todo caso, operard Gnicamente si viene impuesta por una
norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva
de eficacia general.

Enlazando con esta tltima idea, aunque aludiendo al precepto que recogia
un deber de informacién anilogo en la anterior Ley de Contratos del
Sector Publico (art. 120 Real Decreto Legislativo 3/2011), la
jurisprudencia ha advertido sobre el caracter instrumental de la norma en
cuanto al establecimiento de una posible obligacién sucesoria. Y es que,
en opinion del Tribunal Supremo, posicién compartida por quien suscribe
estas paginas, el precepto legal impone una obligacién a la Administracion
Puablica contratante de informar a los licitadores de una posible
subrogacion empresarial que ha de ser impuesta por disposicion legal o
convencional, pero no crea obligacion alguna para los licitadores en el
concurso; es decir, solo les informa de las posibles consecuencias de la
adjudicacion, precisamente para los casos en que las prescripciones legales
o convencionales impongan al adjudicatario la obligacion de subrogarse
como empleador’.

4. La (dificil) traslacion de los efectos subrogatorios en el sector
publico: la integracion del personal como empleado publico

En aquellos casos en que la recuperacion de la gestion de un servicio
publico por la Administracién Puablica constituye un supuesto de
transmisiéon de empresa, ya hemos visto que deberan aplicarse los efectos
inherentes al fenémeno sucesorio, en especial, el mantenimiento de las
relaciones laborales y la subrogacion en las mismas por parte del sujeto
que se va a encargar de prestar el servicio, es decir, en los supuestos que
estamos tratando, el organismo publico”. Es en este punto donde la

41 STS de 12 de diciembre de 2017 (Rec. nim. 668/2016).

42 §i bien en este trabajo vamos a centrarnos exclusivamente en la obligacién que tiene el
empresatio adquiriente (Administracion Publica) de asumir a los trabajadores, no hay que
olvidar que el art. 44 prevé otras consecuencias juridicas derivadas de la subrogacién
empresatial que también deberan ser observadas. Me refiero, en particular, al
mantenimiento de las condiciones laborales que los trabajadores tuviesen antes de la
transmision, a la continuidad de los efectos del convenio colectivo aplicable en el
momento de la transmisién (salvo pacto en contrario) asi como al resto de obligaciones
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situacién se complica notablemente por la dificultad de cohonestar dicho
efecto con las exigencias de igualdad, mérito y capacidad que deben regir
el acceso a cualquier empleo publico. Dificultades que, adelanto desde
ahora, trataran de salvarse mediante el recurso a una figura enormemente
controvertida como es el personal indefinido pero no fijo.

A efectos de obtener una mejor claridad expositiva, parece conveniente
que analicemos ambas cuestiones por separado: de una lado, me detendré
brevemente sobre cudl es el contenido y alcance de los principios rectores
del acceso al empleo publico; y, a continuacion, se analizara la virtualidad
de la aplicacion de la figura del indefinido no fijo al supuesto de reversion
de contratas en el ambito publico.

4.1. Breve referencia a los principios rectores del acceso al
empleo publico

Comenzando por la primera de las cuestiones anunciadas, es por todos
sabido que nuestro sistema de acceso a la funcién publica viene
determinado por la necesaria observancia de una serie de principios
constitucionales, segin los cuales, el acceso a las funciones y cargos
publicos debe producirse en condiciones de igualdad (art. 23.2 CE) y de
acuerdo con los méritos y capacidades que acrediten los candidatos (art.
103.3 CE). Es decir, si en el sector privado el empresario puede contratar
libremente a sus trabajadores sin mas limitaciéon que la que se deriva del
principio de no discriminacién al que aluden los arts. 4.2 ¢) y 17 del ET, la
seleccion de los empleados publicos, en cambio, ha de realizarse “en
virtud de criterios objetivos, pues todos los ciudadanos son iguales ante la
Ley y ante su aplicacién, de manera que la Administracién no puede
establecer preferencias discriminatorias o fundadas en razones subjetivas
de unos sobre otros, y ademas, dichos criterios objetivos han de basarse
en criterios de mérito y capacidad, puesto que la Administraciéon esta
obligada a gestionar los intereses publicos con eficacia™®.

El cumplimiento de estos principios tiene una enorme trascendencia sobre
el conjunto de la funcién publica ya que, entre otras cuestiones, la eficacia
y calidad de los servicios publicos que se prestan a la ciudadania depende
directamente de que produzca la seleccién de aquellos candidatos mas
preparados™. Consciente de ello, el legislador ha trasladado estas

salariales y de seguridad social y demas deberes de informacion en los términos que
establece el citado precepto estatutario.

43 Sanchez Morén, M., Derecho de la Funcion Piiblica, Ed. Tecnos, Madrid, 1997, p. 119.

4 Marina Jalvo, B., “Consideraciones sobre el Informe para el estudio y preparacion del
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exigencias constitucionales al art. 55.1 del 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 lo sucesivo, EBEP)
que reconoce el derecho que tienen todos los ciudadanos a acceder a un
empleo publico de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad. Por lo demads, no debe olvidarse que tales exigencias
en materia de acceso son predicables del acceso a un empleo publico por
parte del personal funcionarial como por parte del personal laboral.
Sentado lo anterior, por lo que se refiere al principio de igualdad en el
acceso a la funcién publica, si tomamos como base la clasica
jurisprudencia constitucional acaecida al respecto, los principales rasgos
definitorios de dicho principio son®:

1. Configuracion legal. Ello implica que es el legislador quien establece los
requisitos y las condiciones que deben reunir los aspirantes que pretendan
acceder a la funcién publica. La unica limitaciéon que tendria el legislador
en dicha tarea configuradora seria “la proscripcion de referencias
individualizadas y concretas que, por crear desigualdades arbitrarias, sean
incompatibles con los principios de mérito y capacidad”*’.

2. Naturaleza no sustantiva. El texto constitucional no prevé un concepto
sustantivo de cargo publico sino que remite esta tarea a la normativa
reguladora del cargo en cuestion, de manera que la nociéon de cargos y
funciones publicas aparece estrechamente vinculada a la cuestién de la
reserva de Ley, debiendo estar a la normativa sustantiva aplicable’.

3. Cardcter reaccional. El derecho consagrado en el art. 23.2 CE, como
concrecion del principio general de igualdad, otorga a todos los espafioles
un derecho de caricter puramente reaccional para impugnar ante la
jurisdiccion  ordinaria y, en udltimo término, ante el Tribunal
Constitucional, toda norma o toda aplicacién concreta de una norma que
quiebre la igualdad®. En otras palabras, “exige permitir la participacién de

Estatuto Basico del Empleado Puablico”, Justicia administrativa: Revista de  derecho
administrativo, n. 29, 2005, p. 19.

4 Una version mas extensa de estos principios rectores puede consultarse en Ramos
Moragues, F., E/ personal laboral de las Administraciones Priblicas, La Ley, Madrid, 2011. M4s
reciente en el tiempo y dedicada monogrificamente a los principios de igualdad, mérito y
capacidad, Fernandez Delpuech, L., Una reconstruccion de los principios de mérito y capacidad en
el empleo piiblico, BOE, Madrid, 2015.

46 Puerta Seguido, F., “El acceso al empleo publico”, en AA.VV. (Ortega Alvarez, L.
dir.), Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, E1 Consultor de los Ayuntamientos, La Ley,
Madrid, 2007, p. 401.

47 Pulido Quecedo, M., E/ acceso a los cargos y funciones priblicas. Un estudio del articulo 23.2 de la
Constitucion, Civitas, Madrid, 1992 pp. 66-67.

4 177d, entre muchas otras, las SSTC 50/1986, de 23 abril (Rec. nim. 511/1985);
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todo ciudadano en los procesos selectivos para el empleo publico, sin que
se establezcan requisitos o condiciones subjetivas, irrazonables o
desproporcionadas que puedan generar discriminacion””.

4. Extension del principio a lo largo de la relacion laboral o funcionarial. Por Gltimo,
debe advertirse que la aplicacion de este principio no solo se circunscribe
al momento del acceso a la funcién publica sino también durante el
desarrollo de la carrera profesional. Es decir, a través de este derecho se
garantiza no sélo el acceso igualitario a las funciones y cargos publicos,
sino también a mantenerse en ellos sin perturbaciones ilegitimas y a que
no se les impida desempefarlos de conformidad con lo que la Ley
disponga™.

Por su parte, el sistema de mérito y capacidad actualmente consagrado en
el Texto Constitucional surge como una reaccién al modelo de funcién
publica que imperaba en los paises de ideologia liberal, donde el
nombramiento de los cargos y empleos publicos se llevaba a cabo a través
del denominado como spoils systemr o sistema de botin. El rasgo por
excelencia que define dicho sistema es que tanto el nombramiento como
el cese de los empleados publicos tienen caracter libre, lo que en la
practica se traduce en que el cambio de unos funcionarios por otros esta
en funcién de las alternancias politicas en el gobierno. El empleo puiblico
se configura, de este modo, como una moneda de cambio a través de la
cual se recompensa a quienes han apoyado al partido politico que ganaba
las elecciones’".

Frente al modelo de spoils system, se ira imponiendo en determinados
paises™, entre ellos Espafia, los principios de mérito y capacidad como
criterios para la seleccion de los funcionarios publicos. El objetivo era
claro, a saber, configurar una funcién publica profesionalizada en la que la
alternancia politica no condicionase el cambio de unos funcionarios por
otros, con los riesgos que dicha practica conlleva, no sélo para aquellas
personas que perdian su empleo, sino también para la gestion de la cosa
publica, para el sistema funcionarial en su conjunto™.

Y es que, tal y como se ha destacado por la doctrina, la configuracion de

30/1997 de 24 de febrero (Rec. num. 1321/1993); 156/1998, de 13 de julio (Rec. num.
3455/1995) y 99/1999, de 31 de mayo (Rec. num. 2527/1995).

4 Sanchez Morén, M., Derecho de la Funcion. .., op. cit., p. 120.

50 STC 220/1991, de 25 de noviembre (Rec. nim. 524/1989).

51 Parada Vazquez, R., Derecho del Empleo Piiblico, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 12-13.

52 IVid. un estudio de las causas que favorecieron la evolucion desde el sistema de spoils
system hacia sistema de mérito y capacidad en Parada Vazquez, R., Derecho del empleo. .., op.
at., pp. 13-15.

53 Martin Retortillo, 1., Méritos o botin, Ed. Aranzadi, Navarra, 2000, pp. 30-31.
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un sistema de acceso a la funcién publica con observancia de los
principios de mérito y capacidad se relaciona con las garantias de
imparcialidad, pues el seleccionado por su mérito y capacidad debera su
seleccion y nombramiento a tales criterios objetivos, lo que le permitira
ser imparcial en el ejercicio de las tareas para las que ha sido seleccionado;
con el principio de eficacia, porque los seleccionados en razén del mérito y la
capacidad seran los mas aptos para actuar eficazmente; y con el acceso en
condiciones de ignaldad, en la medida en que sélo el mérito y la capacidad
personal justificaran las preferencias en los procesos de reclutamiento,
quedando cualquier otra circunstancia personal al margen de la seleccion™.
Dicho esto, en cuanto al alcance de los principios de mérito y capacidad,
sera suficiente a los efectos que aqui interesan con efectuar las siguientes
consideraciones: de entrada, debe advertirse que la aplicaciéon de los
mentados principios tiene como principal consecuencia la imposibilidad
de que el legislador no sélo establezca diferencias que carezcan de una
fundamentaciéon razonable y objetiva, sino de manera mas concreta, la
prohibiciéon de establecer diferencias que no guarden relaciéon con el
mérito y capacidad. A mayor abundamiento, la capacidad y, especialmente,
los méritos a tener en cuenta, deberan estar relacionados con la funcion
que se vaya a desempeflar, sin que bajo ningin concepto, puedan
establecerse en términos tales que se consideren fijados en atenciéon a
personas determinadas™.

De otra parte, reparese en que los principios de mérito y capacidad
“apoderan al legislador y a la Administracién para que configure en
términos de libertad los requisitos para acceder a la funcién publica en
cada caso concreto, pero al mismo tiempo su consideracion como
conceptos juridicos indeterminados determina la exclusion de cualquier
idea de libre arbitrio -configuracion legal y concreta-">.

En tercer lugar, las exigencias legales y constitucionales de mérito y
capacidad se extienden a los sistemas y criterios utilizados por las
Administraciones Publicas para seleccionar a su personal. Ello implica que
aunque las Administraciones dispongan de libertad para establecer los
sistemas de acceso a la funcién publica y los criterios de seleccién, no se
trata de una facultad absoluta sino que presenta como limite que tanto
unos como otros deberan garantizar que los candidatos seleccionados de
entre los distintos aspirantes sean aquellos que rednan mayores méritos y

>Asi lo sefiala, Ruano Rodriguez, L., Constitucion, funcion piblica_ y empleo laboral, Aranzadi,
Pamplona, 1998, pp. 40-41.

55 Vid. STC 27/1991 de 14 de febrero (cuestiones de inconstitucionalidad num.
1359/1986 y 2265/1989).

5 Puerta Seguido, F., “El acceso al empleo...”, gp. cit., p. 407.
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estén més capacitados’’.

Significar, en fin, que desde algin sector doctrinal se ha defendido la
delimitacion entre ambos términos, “capacidades” y “méritos”,
vinculando al primero aquellos aspectos que se acreditan en pruebas
tedricas o practicas cuya finalidad perseguida es la de constatar los
conocimientos y aptitudes de los aspirantes, lo que conlleva
ineludiblemente la asociacion del concepto de capacidad al sistema de
seleccion basado en la oposicion; mientras que, en relaciéon con el segundo
de ellos, esto es, los méritos, englobaria aquellos aspectos que hacen
referencia a las cualidades adquiridas por los aspirantes durante su
trayectoria profesional, cuya acreditaciéon se lleva a cabo por medio del
instrumento selectivo denominado “concurso”™”.

Visto, siquiera sea sucintamente, cual es el alcance y contenido de los
principios rectores del acceso al empleo publico, el problema juridico
surge cuando el organismo publico decide recupera la gestion de un
servicio publico antes externalizado y tal decisién constituye un supuesto
de sucesion empresarial en los términos ya analizados; pues, en tal caso, ha
de asumir en su propia plantilla al personal de la empresa privada que
venfa prestando el servicio con anterioridad. En efecto, si aplicamos s#ictu
sensu el derecho laboral, este personal obtendria la condiciéon de empleado
publico de manera ajena a cualquier proceso selectivo, lo que constituye
una vulneracién de los arts. 23 y 103.3 de la CE asi como de sus
homologos legales. Es en este punto donde desde algin sector doctrinal
se ha propuesto como solucién “intermedia” el recurso a la controvertida
figura del personal indefinido pero no fijo. Solucién intermedia, entendida
en el sentido de que a través de ella se podrian conciliar las exigencias de
ambos ordenamientos juridicos, el social y el administrativo.

4.2. La reasuncion de personal en el ente publico a través de
la polémica figura del “indefinido pero no fijo”

Resulta de dominio publico que las relaciones de trabajo en las
Administraciones Publicas se ven impregnadas de maltiples singularidades
que se manifiestan tanto en el inicio de la relacién laboral como durante
su desarrollo y desenlace. Buena parte de estas particularidades afectan al
régimen de contratacion laboral y, de manera muy significativa, a las

57 Ruano Rodriguez, L., Constitucion, funcion priblica. .., op. cit. p. 44.

% En este sentido, Erkoreka Gervasio, J.I., “Exigencia de preceptividad en los perfiles
lingiifsticos como requisitos de capacidad en el ejercicio de las funciones publicas”,
Revista vasca de administracion piblica, n. 44, 2, 1996, pp. 266-267.
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consecuencias juridicas que se derivan de la contrataciéon temporal
realizada en fraude de ley o contraviniendo las exigencias normativas.
Aunque la  Administracién, como empleador, puede recurrir
perfectamente a las distintas modalidades de contratacion previstas en la
legislacion laboral, incluyendo, por supuesto, las que se encuentran sujetas
a una duracién cierta, las dificultades surgen a la hora de conciliar las
previsiones del Derecho del Trabajo para evitar una utilizacién abusiva de
la temporalidad, recogidas basicamente en el art. 15 apartados 3 y 5 ET,
con los principios de igualdad, mérito y capacidad que, como hemos visto,
imperativamente han de regir el acceso al empleo publico.

Es en este contexto en el que surgira la controvertida figura de origen
jurisprudencial del personal indefinido pero no fijo. La imposibilidad de
aplicar el mecanismo de tutela previsto en el ordenamiento laboral
consistente en la configuracion de un juego de presunciones cuya
operatividad hace que la relacion laboral devenga indefinida, pues ello
conculcarfa los principios constitucionales de igualdad, mérito vy
capacidad, abriéndose una suerte de puerta falsa de acceso al empleo
publico, propicié que la jurisprudencia, en la década de los noventa™ y,
todo sea dicho, en un alarde de creatividad normativa no exenta de
grandes criticas (y votos particulares muy solidos discrepantes con el
parecer mayoritario de la Sala), diera carta de naturaleza a una nueva
categoria de personal -el personal indefinido no fijo- inexistente hasta ese
momento y que s6lo muchos afios mas tarde y con ciertos avances
respecto a la posicion original en orden a las consecuencias juridicas que
se suceden como consecuencia del cese de tales trabajadores, se ha
acabado reconociendo también a nivel legislativo (arts. 8.2 ¢) y 11 EBEP);
eso si, de una manera claramente insuficiente, al omitir cualquier
consideracion  sobre los elementos esenciales de esta figura,
seflaladamente, sobre su régimen extintivo.

No es posible, por razones de espacio, detenernos en los no pocos
vaivenes experimentados por la jurisprudencia hasta alcanzar la situacion
actual, ni tampoco en las multiples cuestiones interpretativas que, todavia
hoy, sigue suscitando esta figura; aspectos que, por lo demas, han sido
abordados por los estudiosos de este tema®. Sera suficiente en este

59 SSTS de 20 y 21 enero de 1998 (Rec. num. 317/1997 y 315/1997, respectivamente.).

60 Pueden consultarse, entre otros, Folguera Crespo, J., “Contratacién temporal de las
Administraciones Publicas. Diversidad de criterios jurisprudenciales”, Actnalidad laboral,
n. 18, 1992, pp. 337-343; Carratald Teruel, J.L.. y Labado Santiago, .M., “Los efectos de
la irregular contratacion laboral por la Administracién Publica”, Tribuna Social, n. 13,
1993, pp. 71-74; Borrajo Dacruz, E., “Contratacion laboral temporal y Administraciones
Publicas: evolucion jurisprudencial”, Actualidad Laboral, n. 2, 1998, pp. 373-406; Garrido
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momento con sefalar que, actualmente, si el empleador es una
Administracién Publica, la irregular celebracién de contratos temporales
se saldard con su conversion en indefinidos. Ahora bien, dicha
circunstancia no implicara la adquisicion por el trabajador de fijeza en
plantilla con adscripcién definitiva al puesto de trabajo sino que el
contrato se extinguira cuando el puesto se cubra conforme al
procedimiento reglamentario oportuno o, en su defecto, cuando la
administraciéon proceda a su amortizacion. En ambos casos (cobertura de
la plaza y amortizacién) la jurisprudencia ha establecido, superando
criterios anteriores mantenidos por la propia Sala Cuarta®, que el
trabajador tendra derecho a la indemnizacién de veinte dias por afio de
servicio, con limite de doce mensualidades, que establece el articulo 53.1
b) del ET en relacién a los apartados ¢) y e) del articulo 52 del mismo
texto legal para los supuestos de extinciones contractuales por causas
objetivas. En este sentido, se ha afirmado por el Tribunal Supremo que
“la equiparacién no se hace porque la situacion sea encajable exactamente
en alguno de los supuestos de extincién contractual que el referido
articulo 52 ET contempla, por cuanto que ese encaje serfa complejo, sino
porque en definitiva la extincioén aqui contemplada podtia ser asimilable a
las que el legislador considera como circunstancias objetivas que permiten

. ., . . 2
la extincién indemnizada del contrato”®.

Palacios, J., “Dos nuevas sentencias del Tribunal Supremo sobre la interinidad indefinida
del personal laboral de las Administraciones Pablicas”, Revista de Derecho Social, n. 2, 1998,
pp. 183-192. Goerlich Peset, J.M. y Vega Lépez, J., “sUna nueva categoria de personal
laboral al servicio de la Administracién Publica? Los ‘trabajadores indefinidos, no fijos de
plantilla™, Relaciones Laborales, n. 1, 1998. Moliner Tamborero, G., “La contratacién de
personal laboral por las administraciones publicas: Puntos criticos”, en Moliner
Tamborero, G. (dit.), La Administracion Priblica como empresario. Aspectos laborales y sindicales.
Convenio Unico para el personal laboral de las Administraciones Priblicas, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2000, pp. 17-112; Ramos Moragues, F., E/ personal laboral de las
Administraciones Piiblicas, La Ley, Madrid, 2011.

1 Inicialmente, la jurisprudencia llegé a sefialar que el contrato indefinido no fijo en
administraciones publicas es un contrato sometido a la condicién resolutoria implicita de
provision reglamentaria de la plaza, por lo que habilitaba a la Administracion para
extinguir el contrato, previa denuncia, cuando el puesto desempefiado desaparece por
amortizacién y sin necesidad de recurrir a la via del despido objetivo (STS de 22 de julio
de 2013, Rec. num. 1380/2012). Del mismo modo, se entendfa que en los supuestos de
extincién del contrato por cobertura de la plaza, el trabajador indefinido tenia derecho a
la indemnizacién prevista en el art. 49.1 ¢) del ET para los contratos temporales (STS de
24 de junio de 2014, Rec. num. 217/2013).

62 STS de 28 de matrzo de 2017 (Rec. nim. 1664/2015). Tesis jutisprudencial asumida y
reiterada por la doctrina judicial, entre otras, SSTS] de Andalucia, de 8 de noviembre de
2017 (Rec. num. 3582/2016) y de Castilla L.a Mancha, de 13 de septiembre de 2017 (Rec.
ndm. nim. 738/2017).

133

@ 2018 ADAPT University Press



134

FRANCISCO RAMOS MORAGUES

En este estado de las cosas, puede apreciarse una cierta identidad de razén
entre la situacion que motivé el origen de la figura del indefinido no fijo
en materia de contrataciéon laboral irregular y la situaciéon que aqui se
plantea. El punto en comun es que en ambos casos la traslaciéon de los
efectos o consecuencias juridicas previstas por el ordenamiento laboral
colisionan frontalmente con los principios de acceso a la funcién publica.
Mientras en materia de contratacion laboral, una aplicacién estricta del
derecho del trabajo implicarfa convertir en indefinida la relacién laboral
que une al empleado publico con el organismo; en la sucesién de empresa,
en cambio, la entidad publica deberd integrar en su plantilla a los
trabajadores como empleados publicos. Por tanto, mas alla de algunas
diferencias de matiz -en un caso ya era personal de la administracién
publica, mientras que en el otro los trabajadores provienen de una
empresa privada y van a adquirir por primera vez el estatus de empleado
publico- en el fondo el conflicto es el mismo: ocupar un empleo publico al
margen de un procedimiento que respete los requisitos de igualdad, mérito
y capacidad; de ahi que la solucién encontrada en su momento por la
jurisprudencia podria ser extrapolable en los casos en que la incorporacion
a la plantilla del organismo publico se produce como consecuencia del
fenémeno sucesorio.

De hecho, esta es la posicion que mantiene buena parte de la doctrina
cientifica” y también es la tesis que se viene defendiendo -sin grandes
argumentaciones, todo sea dicho- desde hace algunos afios por la doctrina
judicial™. No asi por parte de la jurisprudencia, cuya posicién al respecto,

63 Asf lo consideran, entre otros, De IL.a Puebla Pinilla, A., “Problemas laborales en la
«remunicipalizaciéon» de los servicios publicos”, Trabajo y Derecho, n. 17, 2016, pp. 112-
122; Rodriguez Escanciano, S., E/ fendmeno de la sucesion empresarial en la Administracion
Piiblica: requisitos y consecnencia de la aplicacion de los arts. 42, 43y 44 del Estatuto de la
Trabajadores, Federacion de Municipios de Catalufia, Barcelona, 2010, p. 35; y Nores
Torres, L.E., “La reversion de contratas en el sector publico y sus principales
implicaciones laborales”, E/ Derecho. Revista de [urisprudencia., n. 2, 2016 (version
electronica EDB 2016/31303). Dicho autor desarrolla esta tesis y, en relacion al modo en
el que articular esta figura, considera que ante la inexistencia de una modalidad
contractual especifica para el indefinido no fijo podrian darse tres alternativas: la primera
serfa recurrir al contrato ordinario indefinido, sin petjuicio de que al producirse la
cobertura de la plaza o amortizacién de la misma procederia su extincion con la
indemnizacién correspondiente; la segunda seria la inclusiéon como clausula contractual la
extincién por las causas antedichas (cobertura o amortizacion); la tercera y ultima, se
canalizaria mediante la introduccion en el contrato de una condicién resolutoria en los
mismos términos antedichos.

o4 Entre otras, vid., SSTS] de Canarias, Las Palmas, de 16 de enero de 2009 (Rec. nim.
129/2008) y de Andalucia, Granada, de 13 de mayo (Rec. nim. 1019/2015) y de 2 de
julio de 2015 (Rec. num. 1019/2015).
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a dia de hoy, no conocemos; pues si bien dicho érgano judicial, como
hemos visto a lo largo de este trabajo, ha sefialado en numerosas
resoluciones que la reversién puede constituir un supuesto de transmision
empresarial con los efectos y consecuencias propias de esta institucion,
todavia no ha tenido que pronunciarse sobre la forma y condiciones en
que deberfan integrarse los trabajadores de la empresa en la plantilla del
organismo publico, al no habérsele planteado tal cuestion por las partes
interesadas. Entre tanto esto no se produzca, lo que viene a decir la
doctrina judicial es que el mecanismo de sucesion ex /ge previsto en el
Estatuto de los Trabajadores para los casos de sucesion empresarial es
indisponible para las partes, es decir, se trata de una norma de s cogens,
con lo cual, si concurren todos los requisitos exigidos para que opere, el
mismo entrard en juego independientemente de la naturaleza juridica
publica o privada de las entidades empleadoras en las que preste servicios
sucesivamente el trabajador. Ahora bien, lo anterior no impide que “(...)
en aquellos casos especiales en los que un trabajador ingrese en la plantilla
laboral de una Administracion Pablica como consecuencia de un cambio
de empresario y ex articulo 44 del Estatuto, lo hara en la condicién
de indefinido no fijo de plantilla, con todas las consecuencias a ello
inherentes””. Afiadiéndose en esta linea que los trabajadores que se
integren en el ente publico por la via de la subrogaciéon empresarial,
solamente pueden ser considerados como “indefinidos no fijos”, con las
consecuencias previstas en la Disposicion Adicional 15* del ET, esto es,
“(...) ello no es obstaculo para la obligacion de proceder a la cobertura de
los puestos de trabajo de que se trate a través de los procedimientos
ordinarios, de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable y el
trabajador indefinido no fijo continuarda desempefiando el puesto que
venfa ocupando hasta que se proceda a su cobertura por los
procedimientos antes indicados, momento en el que se producira la
extincion de la relaciéon laboral, salvo que el mencionado trabajador acceda
a empleo publico, superando el correspondiente proceso selectivo™.

Sin embargo, frente a las posiciones judiciales y doctrinales que abogan
por la aplicacién de la tesis del indefinido no fijo, otro sector doctrinal
considera que la figura del indefinido no fijo no es adecuada para el
supuesto de la reversion de la gestion de un servicio publico que
constituye un supuesto de transmision de empresa, argumentando en tal
sentido que a través de la sucesién no cabe la trasformacion de la relacion

65 STSJ de Canarias, Las Palmas, de 16 de enero de 2009 (Rec. nim. 129/2008).
06 STS] de Castilla y Leén, Valladolid, de 9 de noviembre de 2011 (Rec. nim.
1693/2011).
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laboral de fija en “indefinida no fija” y, especialmente, que no existe una
identidad entre el supuesto que originé la doctrina del indefinido no fijo, a
saber, una respuesta judicial a la contrataciéon temporal celebrada en
fraude de ley, con el supuesto actual que obedece meramente a la
aplicacion del mecanismo subrogatoria previsto por la normativa laboral y
comunitaria, lo que impedirfa su extrapolacién®’. Al margen de estos
argumentos, habrfa que afladir que la consideracion como personal
indefinido no fijo, por mas que ésta se haya “reconocido” legalmente, no
es fruto de una decisién unilateral de la Administracién Publica sino que
obedece a una declaraciéon judicial en la que se constata el caricter
fraudulento o irregular de la contratacion temporal celebrada por la
Administracion.

Sea como fuere, la realidad es que mas alld de los argumentos dados en
uno y otro sentido, tendremos que esperar una futura intervencion del
Tribunal Supremo en la que tendra que clarificar la forma en que debera
integrarse dicho personal en las plantillas de los entes puablicos. En todo
caso, facilitarfa mucho dicha labor, una intervenciéon legislativa, esperada
ya desde hace muchos afios, dirigida de una vez por todas a disciplinar el
régimen juridico del personal indefinido pero no fijo.
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Robética, empleo y seguridad social.
La cotizacion de los robots para salvar
el actual estado del bienestar
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RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto abrir la discusion y el debate en torno
a una tematica muy actual: la posible cotizaciéon de los robots a la Seguridad Social.
Primeramente, se analizaran los efectos de la robotizacién en el empleo. Seguidamente,
se estudiara el avance de la Unién Europea hacia la regulacion de la robdtica y de la
inteligencia artificial, asi como la introduccién de mecanismos que posibiliten la
cotizacién de los robots para poder salvar el actual Estado del Bienestar. Tras ello, se
hard hincapié en la necesidad de crear una personalidad juridica especifica para los
robots, de manera que al menos los robots auténomos mas complejos puedan ser
considerados “personas roboéticas” o “personas electronicas” con sus propias
caracterfsticas y repercusiones. Finalmente, se expondran algunas reflexiones sobre la
repercusion que puede tener la cotizacién de los robots en la innovacion, en el desarrollo
tecnolégico y en la productividad de las empresas.
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Robotics, employment and social security.
The contribution of robots to Social Security
in order to save the current Welfare State

ABSTRACT: The present work aims to open the discussion and debate around a very
current issue: the possible contribution of robots to Social Security. First, the effects of
robotization on employment will be analyzed. Then, the progress of the European Union
towards the regulation of robotics and artificial intelligence will be studied, as well as the
introduction of mechanisms that allow the quotation of robots to save the current
Welfare State. After this, emphasis will be placed on the need to create a specific legal
personality for robots, so that at least the most complex autonomous robots can be
considered “robotic persons” or “electronic persons” with their own characteristics and
repercussions. Finally, there will be some reflections on the impact that the contribution
of robots can have on innovation, on technological development and on the productivity
of companies.

Key Words: Contribution to social security, employment, legal personality, robotization,
robots.
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1. Marco introductotrio

En el presente trabajo tenemos como objetivo el examen, desde el punto
de vista juridico, de los problemas que han surgido a raiz de la
robotizaciéon o revoluciéon robédtica -la cual se caracteriza por el
crecimiento significativo del nimero de robots y por el avance de la
inteligencia artificial-, centrandonos principalmente en el examen de la
incidencia de dicha revolucion en el mercado de trabajo para,
posteriormente, estudiar la cotizacién de los robots como una via posible
para garantizar el sostenimiento de los sistemas de Seguridad Social
europeos.

Nos hallamos ante un estudio donde se efectua no solo un examen de la
doctrina existente (muy escasa o practicamente inexistente sobre la
robotizacién del empleo), sino también un analisis de diversos informes y
de una resolucién que ha sido recientemente aprobada -en febrero del
presente afio 2017- por el Parlamento Europeo sobre normas de Derecho
Civil en la robética con recomendaciones destinadas a la Comisioén sobre
la materia, que si bien tiene una mayor trascendencia en el ambito del
Derecho Civil, especialmente, en lo que se refiere al establecimiento de las
normas reguladoras de la responsabilidad derivada de los dafios que
pudieran causar los robots y las nuevas maquinas inteligentes, no puede
desmerecerse su importante enfoque juridico-laboral.

La robotizaciéon de la economia es una problematica especialmente
compleja e igual de importante que el progresivo envejecimiento de la
poblacién que se espera en las proximas décadas, ya que puede
desencadenar una destruccién de puestos de trabajo masiva como no se
habia visto antes (estos puestos de trabajo ya no volveran jamas y seran
sustituidos por maquinas mas eficientes) y ello podra suponer una
amenaza para la sostenibilidad futura de los sistemas de Seguridad Social
europeos.

En lo que respecta a la destrucciéon de empleo, segtin un reciente informe'
del Wotld Economic Forum, serin destruidos a consecuencia de la
revolucion robética aproximadamente 7,1 millones de puestos de trabajo
en los 15 paises mas industrializados del mundo entre 2015 y 2020 frente
a los 2 millones de empleos que se crearan -fundamentalmente en los
campos relacionados con informatica, las matematicas, la arquitectura y la
ingenieria-.

1 Wortld Economic Forum, The future of jobs: Employment, skills and workforce strategy for the
Sfourth industrial revolution (El futuro de los empleos: Estrategia de empleo, habilidades y mano de obra
para la cuarta revolucion industrial), 2016, https:/ /www.weforum.org/reports/the-future-of-

jobs.
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Conforme a un estudio realizado por la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (OCDE) ? en paises como Austria, Alemania
o Espafia podrian desaparecer aproximadamente el 12% de los puestos de
trabajo como consecuencia de la revolucién robodtica, frente al 9% de la
media de los puestos de los paises de la OCDE.

Los medios de comunicacién nos muestran a diario’ que la revoluciéon de
los robots esta dando lugar a numerosas y muy diversas interpretaciones,
por un lado, en relacién al futuro de los empleos y, por otro lado, en
relacién a la evaluacion de propuestas y medidas -como la cotizacién de
los robots a la Seguridad Social o la creaciéon de impuestos especificos
para los robots- para tratar de combatir los posibles efectos negativos de
este fenémeno: una drastica destrucciéon de puestos de trabajo -que ya se
ha apuntado- y una disminucién de los ingresos de los distintos estados
(cotizaciones a la Seguridad Social e impuestos sobre la renta de las
personas fisicas).

Entre estas nuevas propuestas que han surgido recientemente se
encuentra, como ya se ha apuntado en el parrafo anterior, la que sugiere
que los robots y las madaquinas inteligentes contribuyan mediante
cotizaciones sociales a la Seguridad Social por el trabajo que realizan para
asi asegurar la viabilidad de los sistemas de Seguridad Social. Sin duda, esta
idea, que cuenta tanto con apoyos solidos como con detractores
facilmente reconocibles’, se traduce en un intento de salvar los pilares que
sostienen y respaldan el Estado del Bienestar europeo: basicamente el

2 OCDE, E/ riesgo de la antomatizacion en el trabajo (The risk of automation for jobs in OECD
conntries), 2016, http:/ /www.ifuturo.org/sites/default/files/docs/automation.pdf.

3 En los medios de comunicacién suelen aparecer a diario titulares preocupantes que
anuncian la llegada de la revolucién de los robots inteligentes. Precisamente, los
siguientes trabajos puede servir como ejemplos: “¢Deben los robots contribuir a pagar el
Estado de bienestar?”, Expansidn, 2018, http://www.expansion.com/economia-
digital/innovacion/2018/02/03/5a75e5afe5fdeale5b8b4653.html y “:Tienen que cotizar
los robots a la Seguridad Social?”, E/ Pais, 2016,
https://economia.elpais.com/economia/2016/10/16/actualidad /1476612103_361082.h
tml.

4 Entre los primeros, se hallan precisamente los sindicatos. Por poner un ejemplo, el
secretario general de la Unién General de Trabajadores de Espafia (UGT) ha propuesto
recientemente, en la convencién anual de los delegados asturianos, que las empresas
“coticen a la Segnridad Social” por los robots que han desplazado a numerosos trabajadores
de las cadenas de produccion (vid. “También hay que cotizar por los robots”, E/ Pais,
2016, https://elpais.com/elpais/2016/10/17/opinion/1476727037_809166.html). Entre
los detractores encontramos a las empresas, fundamentalmente las compaififas del area de
la robética, que temen que la propuesta suponga un retroceso en la productividad y en la
competitividad de las empresas que apuestan por el uso de las nuevas tecnologfas y que
invierten en robots y maquinas inteligentes.
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sistema de pensiones, la sanidad, la educacion y el empleo.

De partida, hay que reconocer la enorme complejidad que supone ejecutar
y articular, juridicamente, un nuevo mecanismo en el que tengan cabida las
cotizaciones de los robots a la Seguridad Social en favor del progreso
social, y sin que ello represente una pérdida de inversiones y, por lo tanto,
un menor crecimiento econémico. El reto de este nuevo planteamiento
esta en conseguir mejorar los ingresos y aumentar las cotizaciones, pero
sin perjudicar la innovacién y el desarrollo tecnologico.

En sintesis, lo que se pretende con este analisis es abrir la discusién y el
debate en torno a una tematica tan actual y dinamica como es la
robotizacién del empleo. En primer lugar, se estudiara esta problematica,
asi como el impacto de la robdtica y de la inteligencia artificial en el
mercado de trabajo. Posteriormente, se analizara el avance de la Unién
Europea hacia la regulacién de la robdtica y de la inteligencia artificial, as
como la introduccién de mecanismos que permitan la cotizacién de los
robots para garantizar la sostenibilidad de los regimenes de seguridad
social europeos. Después, se pondra de manifiesto la necesidad de crear
una personalidad juridica especifica para los robots, de modo que al
menos los robots auténomos mas complejos puedan ser considerados
“personas robodticas” o “personas electronicas” con sus propias
caracteristicas y repercusiones. Para concluir, se reflexionara sobre el
impacto que puede tener la cotizacién de los robots en la innovacién, en
el desarrollo tecnolégico y en la productividad de las organizaciones.

2. Los robots y las maquinas inteligentes

Encontrar algunas claves que permitan delimitar el concepto de
robotizacién y el lugar que ocupa en la sociedad actual nos conduce a
revisar la historia de las cuatro revoluciones industriales.

La primera’ significé la introduccién de sistemas de produccién urbanos,
industrializados y mecanizados’, es decir, la incorporacién de maquinas en

5> La introduccién de la maquina de vapor (1784) en las diversas industrias fue un aspecto
clave para el éxito de la primera revolucién, dado que su uso conllevé un aumento
notable de la capacidad de produccién. Sobre esta cuestién, resultan interesante la
siguiente lecturas: Salort Vives, S., Revoluciones industriales, trabajo y estado del bienestar: la gran
ruptura  mundial contempordinea, Madrid, Silex, 2012; y Peemans, ]J.P., “Revoluciones
industriales: modernizacién y desatrollo”, Revista historia critica, n. 6, 1992.

¢ La mecanizaciéon se define como la incorporacién de maquinas para realizar ciertas
tareas. La finalidad no es otra que realizar, con una mayor rapidez en el trabajo y una
mejor calidad en el resultado, determinadas tareas y acciones que anteriormente se
llevaban a cabo manualmente.
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la realizacién de determinadas tareas. Mas tarde, la segunda revolucion
trajo consigo la division del trabajo, la producciéon en serie y la
clectricidad. Ya en la tercera se implantaron lineas automatizadas de
produccion y se extendieron los dispositivos electrénicos. En este sentido,
parece conveniente seflalar que la automatizacién supuso dar un paso mas
alla de la mecanizacidn, ya que implicé la supresion parcial o total de la
intervencién de los seres humanos en el desempefio de tareas muy
diversas.

Estas tres oleadas de transformaciones han cambiado el trabajo humano
mucho mas en doscientos afios que en diez mil. No obstante, el proceso
no ha finalizado, sino mas bien todo lo contrario, pues son numerosos los
autores que hablan ya de una cuarta revolucién industrial’, también
conocida como revolucion de los robots, revolucion robdtica o
robotizacion, que se caracteriza por el auge de la inteligencia artificial y de
los robots.

Sentado lo anterior, podria definirse la robotizacién como una total
automatizacion de los procesos, sin la intervenciéon humana, basada en el
establecimiento de redes inteligentes que pueden tomar decisiones,
cooperar y controlarse a si mismas en funcién de las necesidades y del
medio.

Para comprender mejor este avance imparable de los robots y de la
inteligencia artificial, es conveniente también definir qué se entiende por
“robot”. Esta denominaciéon de robot es relativamente reciente, pero el
concepto en si es muy antiguo. Y es que antiguamente aparecia expresado,
entre otros sinénimos, como autémata. En cualquier caso, la primera vez

7 La cuarta revolucién industrial ya ha llegado. Y con ella, se presenta un nuevo y
cambiante entorno econémico y laboral mucho mas mecanizado en el cual tanto los
robots como la inteligencia artificial estan llamados a ocupar un papel cada vez mas
decisivo en el sistema productivo. Entre otros, Navarro, P.A., “La revoluciéon de los
robots: La cuarta revolucién industrial apunta hacia la automatizacién total de la
manufactura. El 45 por ciento de las tareas humanas son reemplazables por maquinas”,
E/ siglo de Europa, n. 1191, 2017, quien afirma que “La cuarta (revolucion) apunta hacia la
automatizacion total de la manufactura. Su denominaciéon proviene de un proyecto de
estrategia de alta tecnologia puesto en marcha por el Gobierno aleman, en el que llevan
trabajando desde 2013 para llevar su produccién a una total independencia de la mano de
obra humana. La automatizacién, tal y como se mencionaba, se estid desarrollando a
través de sistemas ciberfisicos que combinan maquinaria fisica y tangible con procesos
digitales, y que son capaces de tomar decisiones y de cooperar -entre ellos y con los
humanos- mediante el ‘internet de las cosas’ (concepto que hace referencia a la
interconexion digital de objetos cotidianos y maquinas con internet) para dar lugar a lo
que ya se conoce como fabrica inteligente”, si bien pueden mencionarse otros autores como
Garcia Diaz, F.J., “La robética y el cambio de paradigma de la cuarta revolucién
industrial”, Revista de privacidad y derecho digital, n. 2, 2016.
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que se utilizé el término robot fue en el afio 1923 por el escritor Karel
Capek en su obra teatral R.U.R. (Rossum’s Universal Robots), palabra que
procede del término checo robotnik cuyo significado es “siervo”,
“servidot” o “trabajador forzado”.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE) sefiala que un robot
puede ser definido como wuna “maquina o ingenio electrénico
programable, capaz de manipular objetos y realizar operaciones antes
reservadas solo a las personas™.

Conforme a la acepcién que proporciona la Enciclopedia Britanica, puede
definirse como “cualquier maquina operada automaticamente que
reemplaza a la fuerza humana, aunque no se asemeja a los seres humanos
en apariencia ni realiza sus funciones de la misma manera™”.

Por su parte, el Diccionario Merrian Webster define el término robot de
tres maneras diferentes: “maquina que se asemeja a los humanos y
desarrolla como ellos tareas complejas como andar o hablar”; “dispositivo
que desarrolla de manera automdtica tareas complicadas, a menudo de
manera repetitiva”; y “mecanismo guiado por control automatico”".

Se habla otras veces de robot de un modo mas especifico como “la
maquina robotizada” que “se caracteriza porque puede manejar objetos vy,
lo mas interesante, es un dispositivo multifuncional y reprogramable. Una
maquina robotizada es capaz de hacer trabajos totalmente diferentes y
adaptarse al medio, ya que puede tomar decisiones en funciéon de las

8 El Diccionario de la Real Academia Espafiol contiene dos acepciones sobre el término
robot, primeramente lo define como “maquina o ingenio electrénico programable, capaz
de manipular objetos y realizar operaciones antes reservadas solo a las personas” y, luego
como “programa que explora automaticamente la red para encontrar informacion”. A
estos efectos, puede consultarse el siguiente enlace: http://dle.rae.es/?id=WYRlhzm.

9 Segin la Enciclopedia Britdnica: “Robot, any automatically operated machine that
replaces human effort, though it may not resemble human beings in appearance or
perform functions in a humanlike manner”. Traducido al espafiol. Un robot es “cualquier
maquina operada automaticamente que reemplaza a la fuerza humana, aunque no se
asemeja a los seres humanos en apariencia ni realiza sus funciones de la misma manera”.
Vid. el siguiente enlace: https://www.britannica.com/technology/robot-technology.

10 Segun el Diccionario Merrian Webster, un robot es: “a machine that looks like a
human being and performs various complex acts (such as walking or talking) of a human
being” (en espafiol, “una maquina que se asemeja a los humanos y desarrolla como ellos
tareas complejas como andar o hablar”; “a device that automatically performs
complicated often repetitive tasks” (lo que se traduce como “un dispositivo que
desarrolla de manera automatica tareas complicadas, a menudo de manera repetitiva”); y
“a mechanism guided by automatic controls” (es decir, “un mecanismo guiado por
control automético”. Puede consultarse el siguiente enlace: https://www.mertiam-
webster.com/dictionary/robot.
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condiciones exteriores”"".

Hay ocasiones también en que se define a los robots como “maquinas
(que) pueden funcionar durante largos periodos de tiempo sin control
humano, lo que presagia el surgimiento de una innovacién en los procesos
y un desarrollo de la productividad. Aunque inicialmente los robots
fueron construidos para realizar tareas sencillas, en la actualidad
incorporan cada vez mas funciones cognitivas derivadas de la inteligencia
artificial. Los robots, al igual que otros tipos de automatizacién, pueden
convertirse en complementos necesarios y, en muchos casos, sustitutos de
la mano de obra convencional”'?,

A simple vista, puede parecer que los algunos de los conceptos anteriores
estan obsoletos o incompletos, lo cual es normal si se tiene en cuenta que
cualquier definiciéon suele quedar anticuada en un corto periodo de
tiempo, especialmente en un ambito en constante cambio como el de la
robotica y los avances tecnologicos.

Por ello, en este trabajo nos permitimos afadir a las anteriores
definiciones de robot el adjetivo inteligente”, el cual nos remite al
concepto de inteligencia artificial. Este término fue acufiado por un
informatico estadounidense, John McCarthy, en el verano de 1956 durante
una conferencia celebrada en Dartmouth'’. Hoy en dfa, a través de la

11" A diferencia de la automatizacién, que responde siempre de la misma forma ante
sucesos de idéntica naturaleza. March Pujol, M. y Travé Mercadé, P., Manual de estancias en
prcticas tuteladas, Barcelona, Universidad de Barcelona, 2012, pp. 89-90.

12 Mercader Uguina, J. R., “La robotizacion y el futuro del trabajo”, Trabajo y derecho: nueva
revista de actualidad y relaciones laborales, n. 27, 2017, pp. 13-24.

13 El adjetivo inteligente (smart) nos remite al concepto de inteligencia artificial o IA (en
castellano y Al en inglés), entendida como “una ciencia perteneciente a la rama de la
Cibernética, que estudia el mecanismo de la inteligencia humana con el fin de crear
maquinas inteligentes, capaces de realizar cdlculos y de "pensat", elaborar juicios y tomar
decisiones. Sus origenes se remontan miles de afios atrds, pues en casi todas las
mitologias existe algin tipo de "maquina" divina o casi divina de ésta naturaleza. Definir
su comienzo en la Edad Moderna y Contemporanea es muy dificil pues son muchos los
inventores y genios que han ido contribuyendo a crear éstas maquinas, Leonardo Da
Vinci, Blas Pascal, Charles Babbage o Alan Turing y uno cometerfa grandes errores e
injusticias. No obstante, son muchos los especialistas en computacién que en las tltimas
décadas consideran como primera méaquina inteligente a la "maquina de Turing", creada
por Alan Turing”. En este sentido, Villca Tapia, W. P., “Robética”, Revista de informacion,
tecnologia y sociedad (RITS), n. 1, 2008.

14 E] término inteligencia artificial nacié en una conferencia que tuvo lugar en el verano
del afio 1956 en Estados Unidos, concretamente en Dartmouth, en la que participaron
los que con el tiempo han sido los investigadores principales del 4rea. Para la preparacion
de la reunién, J. McCarthy, con la ayuda de M. Minsky, N. Rochester y C. E. Shannon,
redacté una propuesta en la cual aparecié por primera vez en la historia el concepto de
“inteligencia artificial”. En este sentido, Torra, V., “La inteligencia artificial”, Revista
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inteligencia artificial un robot puede adaptarse a muy diversas
circunstancias y tomar decisiones'”, asi como realizar operaciones mas
complejas y mas seguras.

Si nos centramos en la nota técnica'® ISO 8373:2012, una méaquina o robot
inteligente es “un robot capaz de realizar tareas sondeando su entorno y/o
interactuando con fuentes externas y adaptando su comportamiento”.
Asimismo, puede definirse'” como aquel robot que “incluye la capacidad
de recibir instrucciones de alto nivel expresadas como "comandos" para
realizar una tarea general, trasladando dichas instrucciones a un conjunto
de acciones que deben ejecutarse para llevar a cabo dicha tarea. Sera
consciente de su entorno y capaz de tomar decisiones acerca de sus
acciones basadas, en parte, en la interpretacién de dicho entorno”.

Por tanto, en un intento de conseguir un concepto integrador, se puede
decir que los robots inteligentes son aquellas maquinas que no solamente
son capaces de realizar tareas durante largos periodos de tiempo sin
control humano, sino que también son capaces de operar y tomar
decisiones, adaptandose al entorno y desenvolviéndose en situaciones
altamente impredecibles.

Una vez realizadas estas consideraciones previas, que desde luego dan
para seguir analizandolas hasta el agotamiento, llega el momento de
centrarse en el impacto que tiene la robotizacién sobre el empleo.

b

3. Los efectos de la revolucion robética en el empleo

Actualmente, la problematica del empleo constituye uno de los temas que
mas preocupa a los distintos gobiernos y a los ciudadanos. Es por ello que
ocupe un lugar prioritario el analisis del impacto de la robdtica y de la
inteligencia artificial en el mercado de trabajo, especialmente el analisis
sobre hasta qué punto pueden los robots y la inteligencia artificial
sustituir, complementar o perfeccionar el trabajo realizado por los seres
humanos.

Lychnos, n. 7, 2011, p. 14.

15 En este sentido, Mora Gonzalez, S., “Maquinas inteligentes (smart machines)”,
Investiga. TEC, n. 29, 2017, pp. 14-17, y Sudrez Gonzilez, A., “La inteligencia artificial a
través de sus cientificos”, Encuentros multidisciplinares, n. 47, 2014, pp. 72-80.

16 Ta nota técnica ISO 8373:2012 (en) contiene la siguiente definicion de robot
“intelligent robot”: “robot capable of performing tasks by sensing its environment
and/or interacting with external sources and adapting its behaviout”. Puede consultarse
el siguiente enlace: https://www.iso.org/standard/55890.html.

17 Groover M.P., Industrial robotics, New York, McGraw-Hill, 1986.
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Son muchas las voces que consideran que la actual revolucion robética es
muy superior a las vividas en el pasado y que los robots y maquinas
inteligentes no pueden compararse con la aparicion, por ejemplo, de la
imprenta o, mas recientemente, de Internet'®.
En un intento de ser positivos y optimistas respecto al futuro del empleo,
podemos pensar que el auge de la robotizaciéon puede traducirse en
mejoras significativas del sistema productivo y de las oficinas, todo ello
manteniendo altos estandares de calidad. Muchas maquinas pueden
realizar sus funciones durante largos periodos de tiempo sin necesidad de
la mano de obra del ser humano, lo que se puede traducir en una mayor
seguridad'’, una mayor innovacién en los procesos, un mejor desarrollo de
la productividad y una reduccion de costes. Desde esta Optica, el
desarrollo tecnoldgico puede venir acompafiado de la creacion de nuevos
puestos de empleo, como se intenta poner de manifiesto en la siguiente
tabla, en la que se ha hecho referencia a once nuevas profesiones™ fruto
de la robotizaciéon que van a dar mucho que hablar en los proximos
~ 21
afios”.

NUEVAS PROFESIONES FRUTO DE LA ROBOTIZACION

Nuevas Descripcion
profesiones
Analista y | Profesional con conocimientos analiticos, de programacion y

programador de | l6gica, capaz de sacar partido a la llegada de las nuevas
Internet de las | tecnologfas y normalmente formado en ingenierfa informatica.
cosas

Arquitecto  de | Persona con conocimiento de desarrollo de videojuegos,
nuevas sociologia y psicologfa. Su formacién debe incluir

18 El proceso de robotizacién no sera excesivamente veloz, pero ello no implica que se
deba mirar con descaro hacia otro lado. Si la sociedad no se adapta a este nuevo
fenémeno, los riesgos se podrian convertir en realidades.

19 Los robots pueden realizar todo tipo de funciones, incluidas las mds rutinarias,
peligrosas y penosas. De este modo, las organizaciones pueden ganar en seguridad,
evitando desgastar o poner en riesgo a los trabajadores a través del desarrollo de acciones
de riesgo.

20 Puede consultarse al respecto el articulo “Ounce profesiones nuevas que van a dar mucho que
hablar’,
http://elpais.com/elpais/2016/10/26/talento_digital/1477502097_899751.html, donde
Silvia Leal, asesora de la Comisién Europea en competencias digitales, selecciona las
disciplinas laborales que surgiran con los avances tecnoldgicos.

21 En cuanto a la formacion profesional exigida para la mayoria de estos nuevos puestos
de trabajo, no se prevé, por el momento, la exigencia de estar en posesion de una
Titulacion especifica, quizd porque no existe actualmente planificaciéon universitaria al
respecto. Si que se prevén varios caminos que suelen partir de un Titulo universitario
tradicional y complementarse con cursos de especializacién o posgrados.
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realidades programacién, gamificacién, realidad virtual y aumentada,
complementados con nociones de humanidades.

Cientifico de | Profesional con formacién matemadtica o estadistica, capaz de

datos estudiar los datos de una organizacién y generar indicadores

que anticipen las tendencias del negocio y propongan medidas
correctoras.

Disefiador  de
6rganos

Experto de la rama de la medicina con conocimientos de
impresion  de 3D para trasplantes y
experimentacién médica. También con conocimientos en

6rganos  en

bioimpresidn, para investigar el desarrollo de nuevos materiales
bl

y técnicas que permitan lograr 6rganos cada vez mas parecidos

a los humanos.

Robotista

Profesional especializado en el desarrollo de robots, con
conocimientos de ingenierfa y ciencias de la computacion, que
debe capacidades

humanizacién de la inteligencia artificial. Ademas de formarse

disponer con relacionadas  con la

en ingenierfa e informadtica, debe tener conocimientos de
inteligencia artificial e impresién 3D.

Disefiador  de | Personal con conocimientos de programacion, logico-
redes matematicos y, en la medida de lo posible, de filosoffa para el
neuronales desarrollo de nuevas aplicaciones sobre esta tecnologia. Este
robéticas e | profesional abre las puertas para trabajar en el funcionamiento
inteligencia del cerebro y en la tecnologia necesaria para replicarlo de forma
artificial artificial.
Terapeuta  de | Terapeuta con conocimientos en psicologfa, sociologia,
empatia psiquiatria y tecnologfa.
artificial
Impresor Trabajador creativo y capaz de inventar nuevos modelos
3-D factibles y rentables, con conocimientos en las herramientas de
impresion 3D. Ofrece muchas oportunidades emprendedoras.
Protésico Médico o profesional de la salud, con conocimientos en
robético robética, impresion 3D, biologia, telepatia y tecnologfas
informaticas, que se encarga de que los miembros recuperen
sus funciones.
Ingeniero de | Trabajador con conocimientos multidisciplinares  que
nanorobots experimenta con nanorobots para, entre otros usos, transportar
médicos farmacos por dentro del cuerpo.
Abogado Abogado con conocimientos acerca de la tecnologfa y de su
especializado en | marco regulador, consciente del impacto y de las posibles
drones y | consecuencias de estos avances sobre nuestras vidas y sobre la
ciberseguridad seguridad de las empresas.

En la misma linea, se posiciona la Agenda estratégica de investigacion
sobre la robética para el perfodo 2014-2020%, que apunta a que el actual

22 La Agenda estratégica de investigacion sobre la robética para el periodo 2014-2020 fija
las prioridades estratégicas establecidas por Europa para impulsar la investigacion en el
area de la robética, durante el periodo 2014-2020. La Agenda pretende, en definitiva,
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proceso de robotizacion tendra una repercusion positiva en el mercado de
trabajo, especialmente en la creaciéon de empleo.

Particularmente, se sefiala que “la tecnologia robdtica llegara a ser
dominante durante la préoxima década. Influird sobre todos los aspectos
del trabajo y del hogar. La robdtica tiene el potencial necesario para
transformar las vidas y las practicas laborales, para elevar los niveles de
eficiencia y de seguridad, para ofrecer mejores servicios y para crear
empleo. Su impacto sera cada vez mayor, a medida que se multipliquen las
interacciones entre los robots y las personas™.

Este futuro serfa el menos arriesgado para la sociedad, ya que se crearfan
mas puestos de trabajo que los que se destruirfan. Ademads, desde esta
perspectiva, los robots se desarrollarfan fundamentalmente para
desempefiar un papel complementario (y no sustitutivo de la mano de
obra del ser humano), de tal forma que las personas no tendrfan que
competir con los robots y autématas, ya que se mantendrian la mayor
parte de los puestos y funciones tradicionales.

Sin embargo, lo mas probable es que, siguiendo las presiones de la
economia y de la productividad, se pongan en marcha estrategias de
sustitucion de la mano de obra humana. Sobre esta base, el nimero de
empleos producidos mediante la robotizacion no serfa suficiente para
compensar la pérdida de puestos de trabajo que ocasionarfa la misma.

La siguiente tabla, elaborada a partir de la informacién que se muestra en
un articulo® publicado por BBC News -tomando como base los datos de
un estudio® realizado por los investigadores Catl Benedikt Frey y Michael

alcanzar los objetivos que se enumeran a continuacién: detectar y destacar las
oportunidades de investigacion e innovacién en el sector de la robética en Europa;
identificar el estado actual de la tecnologia y anticiparse a necesidades futuras; y presentar
la industria de la robdtica europea a nuevos agentes de interés. En este sentido, Eu
Robotics Aisbi, Strategic research agenda for robotics in Europe. Years 2014-2020 (Agenda
estratégica  de  investigacidn  sobre  la  robdtica  para el  periodo  2014-2020), 2013,
https://ec.eutopa.eu/research/industrial_technologies/pdf/robotics-ppp-
roadmap_en.pdf.

23 Traduccion al espafiol del texto original de la Agenda, que sefiala literalmente lo
siguiente: “Robotics Technology will become dominant in the coming decade. It will
influence every aspect of work and home. Robotics has the potential to transform lives
and work practices, raise efficiency and safety levels, provide enhanced levels of service
and create jobs. Its impact will grow over time as will the interaction between robots and
people”.

24 “Will a robot take your job?” (¢Un robot tomara tu trabajo), publicado en BBC News el
dia 11 de septiembre de 2015 y disponible en: http://www.bbc.com/news/technology-
34066941.

25 Informe realizado por dos investigadores de la Universidad de Oxford, Carl Benedikt
Frey y Michael Osborne, y publicado en The Economist. Estos académicos han
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Osborne de la Universidad de Oxford-, clasifica 365 profesiones segin su
probabilidad de desaparecer como consecuencia de la robotizacién en las
proximas décadas (desde la profesiéon mas facilmente automatizable hasta
la menos automatizable).

Hay un gran numero de ocupaciones como secretario de despachos
juridicos, asesores financieros, empleados de banca, personal de oficinas
de correo, administrativos, empleados de biblioteca, telefonistas,
ensambladores, entre otras ocupaciones, que estin mas expuestos a la
automatizacion. En otras palabras, gran parte de las profesiones que
implican tareas manuales, rutinarias o de apoyo administrativo y de oficina
-particularmente en servicios legales y financieros-, desapareceran en las
proximas décadas o quedaran reducidas a la minima expresiéon. En
cambio, otras profesiones relacionadas estrechamente con la ayuda, el
cuidado de otros y el sector de la salud estin fuera del alcance de la
automatizacion -por ejemplo, los profesionales de la salud, los
enfermeros, los terapeutas, los farmacéuticos, los poddlogos, los
trabajadores sociales o los psicologos-. Evidentemente, tampoco
desapareceran las ocupaciones que implican la realizaciéon de tareas mas
intelectuales, creativas y originales -por ejemplo, los arquitectos, los
artistas, los musicos, los profesores, los periodistas, los disefiadores de
ropa o productos y los bailarines o coredgrafos->’.

PROFESIONES SEGUN SU PROBABILIDAD DE SER

AUTOMATIZADAS POR LA IMPLEMENTACION DE LOS ROBOTS

Ranking Profesiones Riesgo de
automatizacion

1. Vendedor telefonico 99%

2. Mecanografo 98.,5%

3. Secretario de despachos juridico 97,6%

4. Asesor financiero 97.,6%

5. Clasificador (los sexadores de pollos, por | 97,6%

ejemplo)

determinado la sensibilidad a la automatizacién de cada una de las profesiones,
basandose en las nueve habilidades que se indican a continuacién: la percepcion social, la
negociacion, la persuasion, la asistencia y el cuidado de las demas personas, la
originalidad, las artes plasticas, la destreza de los dedos, la destreza manual y la necesidad
de trabajar en un espacio de trabajo reducido. En este sentido, Frey, C. B. y Osborne, M.,
The future of employment: How susceptible are jobs to computerisation? (E/ futuro del empleo: ;Cudn
susceptibles son los empleos para la antomatizacion?), 2013,
http:/ /www.oxfordmartin.ox.ac.uk/publications/view/1314.

26 Tampoco son muy susceptibles a la automatizacién aquellas profesiones que implican
tareas que requieren un elevado grado de inteligencia social y habilidades de negociacién,
como las posiciones gerenciales.
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Inspector técnico 97,6%
Administrador de ventas 97.2%
Encargado de libros de cuentas, néminas y | 97%
salarios
9. Oficial de finanzas 97%
10. Agente de pensiones y seguros 97%
11. Empleado de banca o de correos 96,8%
12. Administrativo o financiero 96,8%
13. Funcionario de ONG 96,8%
14. Administrativo de gobierno local 96,8%
15. Empleado de biblioteca 96,7%
16. Ensamblador 96,7%
17. Magquinista del papel y la madera 96,5%
18. Operador de comunicaciones 96,5%
19. Telefonista 96,5%
20. Operario del sector textil 96,1%
21. Técnico financiero y contable 95,9%
22. Recepcionista 95,6%
23. Empleado de transporte y distribucion 95,5%
24, Estimador, tasador o asesor 95,5%
25. Trabajador manual de pesca o agricola 95,4%
2717. Disefiador de ropa o de productos 11,3%
316. Artista 3,8%
321. Abogado 2.4%
339. Arquitecto 1,8%
350. Profesional de la salud 1,2%
356. Personal docente y educativo 0,8%
360. Psicélogo 0,7%
365. Gerente de hotel y alojamiento o propietatio 0,4%
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Y hablando de cifras, segin un reciente informe” del World Economic
Forum®, la cuarta revolucién o revolucién robética podria tener un
impacto en el empleo de mas de 5,1 millones de puestos de trabajo
destruidos en las 15 economias mas grandes del mundo (estas son:
Estados Unidos, China, Alemania, Australia, Brasil, Francia, India, Italia,
Japon, México, Sudafrica, Turquia, Reino Unido, mas dos grupos
conformados por la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico -
ASEAN- y el Consejo de Cooperacion para los Estados Arabes del Golfo
-GCC-) durante el periodo 2015-2020, con una destruccion total de 7,1
millones de puestos -dos tercios de los cuales concentrados en puestos de
oficina y administrativos-, y una creaciéon de empleo total de 2 millones de
empleos en los campos relacionados con la informatica, las matematicas,
la arquitectura y la ingenierfa.

A su vez, el informe” de la Universidad de Oxford citado previamente
revela que los robots podrian ocupar los puestos de trabajo en los que a
dia de hoy trabaja el 47% de la poblacién activa, lo cual significaria la
destruccion de mas de 1.600 millones de puestos de trabajo. Segun este
trabajo, los devastadores efectos de la revolucion robédtica se manifestaran
tanto en los paises desarrollados como en paises que estin en vias de
serlo. Sin embargo, se sefiala que hay puestos trabajos mds propensos a
ser automatizados como, por ejemplo, aquellos que impliquen funciones
rutinarias o aquellos que impliquen tareas relacionadas con el transporte,
la produccion, la agricultura o la venta al publico.

Por otro lado, es importante destacar que -segin un estudio” de la

27 Wortld Economic Forum, The future of jobs: Employment, skills and workforce strategy for the
Sfourth industrial revolution (El futuro de los empleos: Estrategia de empleo, habilidades y mano de obra
para la cuarta revolucion industrial), 2016, https:/ /www.weforum.org/reports/the-future-of-
jobs. Este informe se basa en las 15 de las economias mas grandes del mundo, las cuales
son: Australia, Brasil, China, Francia, Alemania, India, Italia, Japén, México, Sudafrica,
Turqufa, Reino Unido y Estados Unidos, mas los grupos ASEAN (Association of
Southeast Asian Nations) y GCC (The Cooperation Council for the Arab States of the
Gulf). En conjunto, todas estas economias suponen el 65% de la fuerza laboral mundial.
28 En castellano, Foro Economico Mundial o Foro de Davos. Es una fundacién sin fines
de lucro con sede en Ginebra que redne cada afio en el Monte de Davos (Suiza) a los
principales lideres empresariales, lideres politicos internacionales y periodistas e
intelectuales selectos para analizar los problemas mds apremiantes que afronta el mundo.
2 Frey, C.B. y Osbotne, M., The future of employment: How susceptible are jobs to computerisation?
(E! futuro del empleo: ;Cuin susceptibles son los empleos para la automatizacion?), 2013,
http:/ /www.oxfordmartin.ox.ac.uk/publications/view/1314. 177d. también: “Profesiones
que desaparecen y otras que son el futuro pero ain no existen”, E/ Mundo, 2016,
http:/ /www.elmundo.es/economia/2016/01/30/56aba00222601d457c8b465f. html.

30 OCDE, E/ riesgo de la antomatizacion en el trabajo (The risk of automation for jobs in OECD
conntries), 2016, http://www.oecd-ilibrary.org/social-issues-migration-health/ the-risk-of-
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Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)-
en paises como Austria, Alemania o Espafia’ podria desaparecer en las
proximas décadas aproximadamente el 12% de los puestos de trabajo
como consecuencia de la revolucién robética™, frente al 9% de la media
de los puestos de trabajo en la OCDE. Mientras tanto, en pafses como
Finlandia, Estonia y Corea el riesgo de automatizacion sera mucho menor
-concretamente, tienen un riesgo del 6% aproximadamente-.

Como se ha puesto de relieve, nos enfrentamos a un enorme reto,
probablemente el reto que defina al siglo XXI como el siglo de la
destruccion masiva de puestos de trabajo. Lamentablemente, gran parte de
los puestos de trabajo que se destruyan ya no volveran jamas y seran
sustituidos para siempre.

Pero junto a la destruccion de empleo, hay otro efecto que debe tenerse
en cuenta para conocer mejor el impacto de la robotizaciéon sobre el
mercado de trabajo: la “polarizacién de la ocupaciéon™. Es decir, el
empleo se esta concentrando en puestos de trabajo mas cualificados y en
puestos que exigen un gran conocimiento tecnolégico, a la vez que se esta
produciendo una pérdida progresiva de puestos de trabajo manuales y
rutinarios.

Lo anterior encuentra su explicacién en la “incorporacién de las nuevas
tecnologfas. Las mismas han disminuido la demanda de trabajadores que
realizan tareas rutinarias que pueden ser mecanizadas facilmente, a la vez
que ha incrementado la demanda relativa de los puestos de trabajo que
mantienen una cierta ventaja sobre la tecnologia, ya sea porque precisan
de mayor creatividad o porque requieren habilidades manuales o
interpersonales”™*.

Ahora bien, la polarizacién podria ir mucho mas lejos y afectar a sectores
con una elevada cualificacion. Es el caso del robot Watson, basado en

automation-for-jobs-in-oecd-countries_5j1z9h56dvq7-en.

31 En Espafa, los expertos de CaixaBank Research pronostican que “un 43% de los
puestos de trabajo actualmente existentes en Espafia tienen un riesgo elevado de ser
automatizados a medio plazo”, mientras que el resto de los puestos de empleo quedan
repartidos a partes iguales entre el grupo de riesgo medio y bajo. En este sentido,
Caixabank Research, “Informe mensual num. 3987, 2016,
http:/ /www.caixabankresearch.com/im398.

32 Un golpe duro para Espafia, que cuenta en la actualidad con una tasa de empleo que
supera el 17%, segun los datos que ofrece el Instituto Nacional de Estadistica (INE):
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=12547361
76918&menu=ultiDatos&idp=1254735976595.

33 CES, Informe sobre competencias profesionales y empleabilidad del Consejo Econdmico y Social de
Espaiia, 2015, pp. 24-30, http:/ /www.ces.es/.

34 Mercader Uguina, J. R., “La robotizacién y el...”, op. cit., pp. 13-24.
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tecnologia de aprendizaje de maquina y procedimientos de inteligencia
artificial. Es capaz de leer, comprender, generar hipdtesis cuando se le
formula una pregunta, y responder con referencias y citas -esta
desarrollado para bucear rapidamente en la legislacion y en la
jurisprudencia- para respaldar las conclusiones. Ademas, tiene capacidad
de aprendizaje y de adaptacion al entorno, ya que cuanto mas se utiliza,
mas rapidas y certeras son sus respuestas, que no son simples referencias
sino textos estructurados en funcién del criterio especificado. A dia de
hoy sélo es anecdético su impacto real en el mercado, pero podria
convertirse en el sustituto de los abogados en un futuro no muy lejano. Ya
lo estan poniendo a prueba grandes despachos internacionales.

Hay también otro efecto que debe considerarse. Si bien la revolucion
roboética puede elevar los ingresos globales y mejorar la calidad de vida de
muchas poblaciones, también puede producit un aumento de la
desigualdad en los salarios y en la renta, no solo entre clases, sino también
entre las distintas regiones del planeta -la distribucién regional de la
robotizacién es desigual; son los pafses emergentes de Asia los que mas
estan aprovechando el potencial los cambios tecnolégicos-.

Todos estos efectos en el mercado de trabajo son una potente voz de
alarma ante los profundos cambios tecnolégicos que se van produciendo
progresivamente.

4. La cotizacion de los robots a la seguridad social
4.1.  La Seguridad Social: un punto de partida

Desde hace ya algin tiempo, existe una gran preocupacioén en Europa en
torno a la sostenibilidad financiera de los distintos sistemas de Seguridad
Social europeos, debido a las enormes presiones que ejercen sobre la
misma diversos fenémenos sociales, tecnolégicos, demograficos y
econoémicos.

Uno de estos fenémenos es, sin duda, el progresivo envejecimiento de la
poblacién, especialmente acelerado como consecuencia de una
disminucién de la tasa de natalidad (producida por la contenciéon de la
tecundidad propia de las sociedades mas avanzadas y de los paises mas
desarrollados), por un lado, y del aumento de la esperanza de vida, por
otro.

En Europa, por ejemplo, segun las estimaciones de la Oficina Europea de
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Estadistica (BUROSTAT)”, la poblacién mayor de 65 afios, la cual tuvo
una participacion del 19,2% en el pasado afio 2016 (un aumento del 0,3%
con respecto al afio anterior y un aumento del 2,4% en comparacioén con
10 afios antes), pasara a ser del 23,9% en 2030 y del 29% en 2060.
Mientras tanto, en Espafa, segun las estimaciones realizadas por el
Instituto Nacional de Estadistica (INE), la poblacién mayor de 65 afios,
que en 2016 representaba el 18,7% del total de la poblacién, pasara a ser
del 25,6% en 2031 y del 34,6% en 2066™. Todo ello supondra tanto un
aumento brutal del nimero de pensiones de jubilacién a pagar y de la
duraciéon de las mismas (las pensiones se pagaran durante mas afos),
como una reduccion significativa del nimero de cotizantes a la Seguridad
Social.

Otro de los grandes fendmenos que condicionaran el futuro financiero y
la viabilidad de los diferentes paises europeos es el proceso de
robotizaciéon del mercado de trabajo. Es innegable, como veremos a
continuacién, que la robotizacién implicara una drastica destrucciéon de
puestos de trabajo y, por tanto, una reduccion considerable de los ingresos
por cotizaciones a la Seguridad Social.

Por si todo lo anterior no bastara, la crisis financiera y econdémica que
comenzo6 en el ano 2007 ha agravado atn mas los problemas derivados del
envejecimiento y de la robotizacion del empleo, ya que en los dltimos diez
afios, el numero de afiliados a la Seguridad Social se ha reducido
enormemente.

Ante esta tesitura, en los ultimos afios los diferentes pafses europeos han
venido emprendiendo reformas muy variadas’ y acelerando la bisqueda

35 Al respecto, pueden consultarse los datos del siguiente Informe: Eurostat, Population
structure  and  ageing  (Estructura de  la  poblacion  y  envejecimiento), 2017,
http://ec.eutopa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php/Population_structure_and_ageing.

3 Si se mantienen las tendencias demograficas actuales, Espafia podria perder Espafia
mas de medio milléon de habitantes en los 15 proximos afios y 5,4 millones hasta 2066.
De mantenerse las tendencias actuales, la tasa de dependencia (el cociente, en tanto por
ciento, entre la poblacién menor de 16 afios o mayor de 64 y la poblacién de 16 a 64
afios) se elevaria desde el 53,5% actual hasta el 62,2% en 2031, alcanzando el 87,7% en
2066. Por otro lado, hay que sefialar que las unicas comunidades auténomas que ganarfan
poblacién en los proximos 15 afios son Comunidad de Madrid, Canarias, Illes Balears,
Regién de Murcia y Catalufia. Pueden consultarse estos datos, asi como los porcentajes
de la poblacion espafiola en el enlace que se muestra a continuacion:
http://www.ine.es/prensa/np994.pdf.

37 Las reformas emprendidas en los paises europeos “han sido muy variadas, éstas se
pueden clasificar en dos grandes grupos: reformas paramétricas y reformas estructurales.
Las primeras consisten en revisar los principales parametros que afectan al calculo de la
pensién, pero sin cambios bruscos en la filosoffa del sistema. Si bien estas reformas
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de mecanismos alternativos, frente a los esquemas tradicionales, para
garantizar el buen funcionamiento y la sostenibilidad de los sistemas de
Seguridad Social a medio y largo plazo. Pero lo cierto es que estos
mecanismos y reformas no estan respondiendo adecuadamente.

Conviene, por tanto, reflexionar y encontrar nuevas férmulas para
asegurar de la mejor forma posible la viabilidad futura de los sistemas
nacionales de Seguridad Social. Una férmula apropiada podria ser exigir
que los robots contribuyan mediante cotizaciones a la Seguridad Social.

4.2. La posible contribuciéon a la Seguridad Social de los
robots y de las maquinas inteligentes

4.2.1. La necesaria regulacion en materia de roboética
e inteligencia artificial

El pasado mes de enero del afio 2015, el Comisiéon de Asuntos Juridicos
del Parlamento Europeo (JURI) cred un grupo de trabajo que celebrd
diversas reuniones e hizo publico un borrador de informe® -con
recomendaciones a la Comisién- en el que se recogian una serie de
principios, de naturaleza juridica y ética, que deberfan aplicarse a las
normas futuras de derecho civil europeo en materia de robdtica.
Ciertamente, lo que se pretendia era que la Uniéon Europea adoptase
medidas respecto de las cuestiones juridicas y éticas planteadas por la
robdtica y la inteligencia artificial

producen mejoras importantes en la sostenibilidad de los sistemas de pensiones, la
intensidad de la transicién demografica esta obligando a muchos paises europeos a
introducir reformas estructurales que implican modificaciones mas profundas del sistema
de pensiones”. En este sentido, vid., Devesa Carpio, J.E. (et al), “Reformas de los sistemas
de pensiones en La Unién Europea”, Revista Unidn Eurogpea Aranzadi, n. 2, 2015, pp. 27-
44. Asimismo, pueden resultar interesantes las siguientes lecturas: Del Valle de Joz, J.I.,
“La sostenibilidad del sistema de Seguridad Social, un objetivo compartido”, Revista
Aranzadi Social: Revista doctrinal, v. 2, n. 4, 2009, pp. 107-129; y Aragén Gémez, C., “Otra
vuelta de tuerca a la reduccion de la cuantia de las pensiones: La Ley 23/2013, de 23 de
diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del indice de Revalorizacion del
sistema de pensiones de la Seguridad Social”, en AAVV., Anuario laboral 2015: doctrina
cientifica, casos prdcticos y doctrina administrativa, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi,
2015, pp. 43-63.

3 Puede consultarse en el enlace que se muestra a continuacioén el Proyecto de Informe
con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas de Derecho civil sobre
robética: http://www.europatl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP//NONSGML%2BCOMPARL%:2BPE-
582.443%2B01%2BDOC%2BPDF%2BV0//ES
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Mas tarde, en febrero del presente afio 2017, el Parlamento Europeo
aprob6 una Resolucién relativa a normas de Derecho Civil en la robética™
con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre la materia®, que si
bien podria afirmarse que tiene una mayor trascendencia en el ambito del
Derecho Civil, especialmente, en lo que se refiere al establecimiento de las
normas reguladoras de la responsabilidad derivada de los dafios que
pudieran causar los robots y las nuevas maquinas inteligentes, no pueden
desmerecerse su importante enfoque juridico-laboral.

En la citada Resolucion se pide a la Comision que empiece a analizar y
supervisar mas detenidamente la evoluciéon a medio y largo plazo del
empleo, con especial hincapié en la creacidon, la deslocalizacién y la
pérdida de puestos de empleo en los distintos campos/ambitos de
calificacién, con el proposito de determinar en qué ambitos o campos se
esta creando empleo y en cuales se esta perdiendo (en el proyecto de
informe" se utilizaba, en cambio, el término “destruyendo”) como
consecuencia de la mayor utilizacién de los robots®.

Y siguiendo con el analisis, en el texto definitivo de la resolucién se
considera que, “ahora que la humanidad se encuentra a las puertas de una
era en la que robots, bots, androides y otras formas de inteligencia
artificial cada vez mas sofisticadas parecen dispuestas a desencadenar una
nueva revolucion industrial -que probablemente afecte a todos los estratos
de la sociedad-”, resulta de especial interés que el legislador pondere las
consecuencias juridicas y éticas, sin obstaculizar con ello la innovacion.
Entre las consecuencias mencionadas se encuentran las de caricter social,
por las que se plantea si el desarrollo de estas maquinas inteligentes
deberia comportar la contribucion a través de cotizaciones a la Seguridad
Social.

Por tanto, uno de los objetivos del Parlamento, en la Resolucién que
analizamos es sentar las bases de una legislacién sobre robodtica e
inteligencia artificial que aborde al menos los aspectos éticos y relativos a
los derechos humanos, el principio de cautela y las principales

% Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones
destinadas a la Comision sobre normas de Derecho civil sobre robdtica. El texto se
encuentra disponible en:
http:/ /www.europatl.europa.cu/sides/getDoc.dortype=TA&reference=P8-TA-2017-
0051&language=ES.

40 Comision sobre normas de Derecho Civil sobre robética. Debe tenerse presente que la
Comisién es el organo competente para discutir y debatir este marco normativo.
Finalmente, sera en la Comisién donde se decidira si se avanza o no en la regulacion de la
robética y de la inteligencia artificial.

4 Requerimiento num. 22.

42 Requerimiento num. 43.
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implicaciones de la robdtica para los mercados de trabajo y los sistemas de
Seguridad Social, y que, al mismo tiempo, no lastre la innovacion.

En otras palabras, uno de los objetivos es proponer una serie de
instrumentos legislativos sobre los aspectos juridicos relacionados con el
desarrollo y el uso de la robética y la inteligencia artificial previsibles en
los proximos diez o quince afios, junto con instrumentos no legislativos -
por ejemplo, directrices y codigos de conducta-. De sentarse estas bases, el
Parlamento Europeo se convertirfa en la primera institucion que presente
una regulacion estandarizada y completa acerca de la robdtica antes que
llegue la revolucion tecnoldgica o que los diferentes estados miembros
implementen sus propias leyes.

En concreto, el Parlamento hace hincapié¢ en que “desde el monstruo de
Frankenstein creado por Mary Shelley al mito clasico de Pigmalion,
pasando por el Golem de Praga o el robot de Karel Capek -que fue quien
acufio el término-, los seres humanos han fantaseado siempre con la
posibilidad de construir maquinas inteligentes, sobre todo androides con
caracteristicas humanas”.

Por tanto, ahora que los seres humanos estan cada vez mas cerca de hacer
de esas fantasias una realidad, llega el momento de sentar las bases de una
legislacion que contemple una definicion generalmente aceptada de robot
y de inteligencia artificial que sea flexible”, un sistema global de registro
de robots avanzados basado en los criterios establecidos para la
clasificacién de los robots™ y una agencia europea para la robética y la
inteligencia artificial®.

4 El Parlamento Europeo pide a la Comisién que proponga definiciones europeas
comunes de sistema ciberfisico, sistema auténomo, robot auténomo inteligente y sus
distintas subcategorfas, tomando en consideracion las siguientes caracteristicas de un
robot inteligente: capacidad de adquitir autonomia mediante sensores y/o mediante el
intercambio de datos con su entorno (interconectividad) y el intercambio y andlisis de
dichos datos; capacidad de autoaprendizaje a partir de la experiencia y la interaccién
(criterio facultativo); un soporte fisico minimo; capacidad de adaptar su comportamiento
y acciones al entorno; e inexistencia de vida en sentido biolégico.

4 Tal y como se indica en el Anexo de la Resolucion referida, bajo el rétulo de “Registro
de los robots inteligentes”, se propone la creacién de un sistema de registro de robots
avanzados. Literalmente se indica lo siguiente: “A efectos de la trazabilidad y para
facilitar la aplicacién de nuevas recomendaciones, cabe introducir un sistema de registro
de robots avanzados, basado en los criterios establecidos para la clasificacion de los
robots. Tanto el sistema de registro como el propio registro deberfan establecerse a
escala de la Unién, de forma que cubran el mercado interior, y podrian ser gestionados
por una agencia designada de la Unién para la robdtica y la inteligencia artificial en el
caso de que se procediera a la creacién de dicha agencia”.

4 En la Resolucién se hace referencia a la necesaria una cooperacion reforzada entre los
distintos Estados miembros y la Comisién para garantizar normas transfronterizas
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Hasta ahora, la Unién Europea solo dispone de ciertas normas orientadas
a la estandarizacién de patrones industriales alli donde se emplea la
robotica, pero carece de leyes que aborden, por ejemplo, las principales
implicaciones de la robdtica para los mercados de trabajo y los sistemas de
Seguridad Social. En cualquier caso, no se pretende poner barreras y
obstaculos a una tecnologia con gran potencial, pero es necesario que su
vertiginoso desarrollo vaya arropado por un marco normativo adecuado.

4.2.2. La cotizacion de los robots inteligentes

El desarrollo paulatino de la robética y de la inteligencia artificial puede
conllevar a que los robots asuman gran parte del trabajo que hasta ahora
vienen realizando los seres humanos, cuestion que genera un sinfin de
preguntas ¢ interrogantes sobre el futuro que afectan a determinados
aspectos juridicos y técnicos, algunos de los cuales poseen una indiscutible
relacién con el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Este
desarrollo esta iniciando un debate sobre cuestiones tales como la
posibilidad de que los robots puedan cotizar para asegurar la viabilidad de
los sistemas europeos de Seguridad Social.

La cuestiéon planteada, aunque pueda parecer surrealista, es de lo mas
interesante e ingeniosa por dos razones. De un lado, porque propone una
via razonable para resolver la situacion critica que atraviesan hoy por hoy
los sistemas de Seguridad Social europeos. De otro, porque ofrece una
considerable respuesta a la destruccién masiva de puestos de trabajo, en la
medida en que se propone que las empresas repartan parte de los
beneficios que obtienen como consecuencia de los importantes
incrementos de productividad y riqueza derivados del aprovechamiento de
la robodtica y la inteligencia artificial. Si los robots generan conflictos y
problemas, parece sensato que también contribuyan a resolverlos, ¢no?

En cualquier caso, conviene hacer hincapié en que un robot inteligente
que mejora la competitividad de la empresa sobre la base de la sustitucion

coherentes en la Unién Europea que incentiven la colaboraciéon entre las industrias
europeas y permitan el desarrollo en toda la Unién de robots que cumplan tanto los
niveles requeridos de seguridad como los principios éticos asentados en el Derecho de la
Unién. Es por ello que en ella se pide a la Comisién que estudie la posibilidad de crear
una agencia curopea para la robdtica y la inteligencia artificial que aporte los
conocimientos técnicos, éticos y normativos que sean necesatios para reforzar la labor de
los actores publicos oportunos, tanto a nivel de la Unién como a nivel de los Estados
miembros, en su labor de garantizar una respuesta rdpida, ética y razonada ante las
nuevas oportunidades y retos -especialmente aquellos de caricter transfronterizo- que
plantea el desarrollo tecnolégico de la robética.
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de un numero significativo de trabajadores, no solo ahorra salarios a las
empresas, sino que, al mismo tiempo, elimina cotizaciones a la Seguridad
Social, gastos de sustituciones, bajas laborales, accidentes, permisos
retribuidos, etc.

Por todo ello, es decir, por las enormes ventajas que obtiene la empresa,
por el ahorro en cotizaciones y por la destruccion de puestos de empleo
desempefiados por seres humanos -estos puestos seran desempenados por
otro tipo de trabajadores mecanicos o trabajadores robots-, queda
justificado que las empresas deban cotizar por sus robots a la Seguridad
Social. En otras palabras, el ahorro y el enriquecimiento de las empresas
como consecuencia de la robotizacién debe contribuir al gasto social y al
fortalecimiento de un sistema de proteccion social que evite el caos y el
desorden.

En la misma linea se manifiestan los sindicatos®, los cuales consideran
que, a pesar de las mejoras y beneficios que generara la robotizacion, en
los proximos afios asistiremos a una progresiva reduccién del namero de
cotizantes que podria tener una profunda repercusiéon en las arcas
ptblicas*’. Del mismo modo, insisten en que el futuro de las pensiones,
por ejemplo, podria estar en manos de los trabajadores robots.

Pero esta cuestién, la relativa a la contribuciéon de los robots y las
maquinas inteligentes mediante cotizaciones sociales a la Seguridad Social,
no ha sido adecuadamente abordada y desarrollada por la citada
resolucion a efectos de una futura regulacién sobre robdtica e inteligencia
artificial (tampoco ha sido abordado y desarrollado en la resoluciéon el
pago de impuestos por parte de los robots).

En la Resolucién analizada anteriormente el Parlamento Europeo si que
destaca la importancia que reviste la previsiéon de los cambios sociales,

46 Por ejemplo, Pepe Alvarez, secretario general de UGT, se ha mostrado recientemente
a favor de que los robots coticen, ya que, segun ¢él, “sustituiran a trabajadores que dejardn
de ganar un salario y de pagar impuestos”. En particular, el sindicalista sostiene que dado
la robotizacién se traduce en un importante impulso y activacion de mejoras, los
beneficios generados por esa productividad tienen que revertirse a la sociedad a través de
aportaciones al sistema de proteccion social. Maxime, teniendo en cuenta la “merma de
cotizaciones a la Seguridad Social por el empleo destruido”.

47 También se ha manifestado en esta linea Bill Gates, el fundador de Microsoft y una de
las empresas mds importantes del mundo (actualmente esta apostando fuertemente por la
inteligencia artificial). Ha advertido en una entrevista con el sitio de informacién
econémica Quartz, que en los proximos 20 afios habrd una cantidad importante de
actividades en las que los seres humanos van a ser reemplazados por los robots y por la
inteligencia artificial -como el trabajo de almacén o la conduccién de vehiculos, entre
otros puestos de trabajo-. Por ello, ha sefialado que los robots deberfan compensar de
alguna forma los puestos de trabajo que reemplacen.
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habida cuenta de los efectos y consecuencias que podrian tener el
desarrollo y la implantacion de la robética y la inteligencia artificial. Y en
esta linea, se pide a la Comisién creada ad hoc que analice los diferentes
posibles escenarios y sus consecuencias para la viabilidad de los sistemas
de seguridad social en los distintos Estados.

No obstante, la propuesta remitida para su aprobacion iba mucho mas alla
y hacfa referencia a la necesidad de emprender un “debate integrador
sobre los nuevos modelos de empleo y sobre la sostenibilidad de nuestros
sistemas tributarios y sociales tomando como base unos ingresos
suficientes, incluida la posible introduccién de una renta basica minima”*.
Este requerimiento, el cual ha desaparecido del texto final de la resolucién
aprobada, planteaba, en definitiva, la creacién de una renta minima
universal que se nutriese de los beneficios generados® por los trabajadores
robots y que amortiguase los estragos del desempleo.

Son numerosos los autores que han propuesto el establecimiento de una
renta basica universal. Entre ellos, destaca Martin Ford, un teérico bien
reconocido por sus estudios acerca de la robética y el futuro. Este autor
defiende la necesidad de costear una renta basica con la finalidad de hacer
frente a las desigualdades sociales derivadas de la revolucién robética™. El
establecimiento de esta renta basica, “subsidio universal” o incluso
“ingreso de ciudadanfa”, garantizarfa a todas las personas, de una forma
automitica e incondicionada, un ingreso periédico de subsistencia’.
Aunque esta medida para garantizar unos ingresos minimos al ciudadano
genera muchas dudas e incertidumbres, ya hay algin que otro pais donde
se ha propuesto la introduccién de una renta basica garantizada. En Suiza,
por ejemplo, se ha propuesto la introduccién de una renta bésica universal
de 2.500 francos suizos (aproximadamente unos 2.200 euros) por cada
adulto y 625 francos por cada menor (unos 540 euros), pero los
ciudadanos suizos han rechazado via referéndum y por un amplio margen
esta iniciativa. Sin embargo, la iniciativa parece haber corrido mejor

4 Requerimiento num. 44 de la Propuesta de Resolucién del Parlamento Europeo,
disponible en: http:/ /www.europatl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP//TEXT+REPORT+A8-2017-0005+0+DOC+XML+V0//ES#titlel

4 En algunos casos, puede que los costes de produccién de determinadas empresas
tiendan hacia cero.

0 Ford, M., E/ ange de los robots, Barcelona, Paidos, 2016, pp. 252-253.

1 Mercader Uguina, J. R., “La robotizacion y el...”, gp. cit., pp. 13-24.

52 Segun los resultados de la consulta divulgados por el Instituto GFS suizo, la propuesta
de introducir una renta basica de 2.500 francos suizos por cada adulto y 625 francos por
cada menor fue rechazada por aproximadamente el 78% de los ciudadanos que
participaron en el referéndum, celebrado en junio del afio 2016. El fracaso de esta
iniciativa puede resultar mas o menos comprensible si se tiene en cuenta que el salario
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suerte en Finlandia, ya que una seleccién de 2.000 ciudadanos recibe desde
enero de 2017 una renta basica de 560 euros mensuales sin realizar ningun
tipo de labor a cambio. La finalidad de esta prueba piloto finlandesa es
analizar cémo se puede redefinir el sistema de la Seguridad Social del pais
para hacer frente a los futuros cambios que tendran lugar en el mercado
laboral, como la robotizaciéon o el progresivo envejecimiento de la
poblacién, asi como para incentivar la busqueda de empleo™, reducir la
burocracia y simplificar los subsidios (debido a que el complejo sistema de
prestaciones sociales de Finlandia cuenta con mdltiples tipos de subsidios
que mantienen una estrecha relaciéon con el desempleo).

Dejando a un lado la renta minima, parece asimismo interesante sefialar
que la Comision de Empleo y Asuntos Sociales sugeria, entre otras
medidas que finalmente no se incorporaron a la resoluciéon final, la
posibilidad de abordar un “estudio sobre las nuevas modalidades de
financiacién de los futuros sistemas de protecciéon social™. De igual
modo, destacaba la Comision de Empleo y Asuntos Sociales que, como
consecuencia del desarrollo y la utilizacién de robots colaborativos
inteligentes y la inteligencia artificial, “el diferencial entre la creacién y la
pérdida de empleo podria repercutir en la sostenibilidad financiera de los
regimenes de seguridad social, los regimenes de pensiones y los sistemas
de seguro de desempleo de los Estados miembros™.

Antes de terminar, hay que sefalar que el proyecto de informe sefialaba -
aunque el texto final de la resolucién™ no lo incorpore- que “habida
cuenta de los efectos que el desarrollo y la implantacion de la robdtica y la
inteligencia artificial podrian tener en el empleo y, por ende, en la
viabilidad de los sistemas de seguridad social de los Estados miembros”,
deberia “examinarse la necesidad de exigir a las empresas que informen
acerca de en qué medida y proporcion la robética y la inteligencia artificial
contribuyen a sus resultados econémicos”, a efectos del “calculo de las

medio en Suiza ronda los 4.000-5.000 francos suizos.

53 La cuantia de 560 euros es relativamente pequefia, con lo cual no se desincentiva la
busqueda de trabajo, por el momento.

> A continuacién puede consultarse la Opinién de la Comisiéon de Empleo y Asuntos
Sociales: http:/ /www.europatl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP//TEXT+REPORT+A8-2017-0005+0+DOC+XML+V0/ /ES#titles.

55 Sugerencia nim. 11 de la Opinién de la Comision de Empleo y Asuntos Sociales.

% En el texto final de la resolucién, tnicamente se indica: “Destaca la importancia que
reviste la prevision de los cambios sociales, habida cuenta de los efectos que podtian
tener el desarrollo y la implantaciéon de la robética y la inteligencia attificial; pide a la
Comisién que analice los diferentes posibles escenarios y sus consecuencias para la
viabilidad de los sistemas de seguridad social en los Estados miembros” (Requerimiento
nam. 44).
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cotizaciones a la seguridad social”’.
A la vista del parrafo anterior, las empresas deberfan estar obligadas a
comunicar la siguiente informacion:

- El nimero de “robots inteligentes” que utilizan.

- Los ahorros realizados en cotizaciones a la seguridad social gracias
a la utilizacién de la robética en lugar del personal humano.

- Una evaluacién de la cuantia y la proporcion de los ingresos de la
empresa procedentes de la utilizacion de la robética y la inteligencia
artificial.

La obligacién de comunicar anterior informacion, ademds de contribuir a
cuantificar los ahorros e ingresos de las distintas empresas derivados del
aprovechamiento de la robética y la inteligencia artificial, también ayudaria
a valorar en qué medida debe contribuir cada empresa a pagar las
cotizaciones a la Seguridad Social.

4.2.3. ¢Nuevos sujetos obligados a cotizar?

La cotizacion a la Seguridad Social se define como aquella actividad en
virtud de la cual los sujetos obligados contribuyen al sostenimiento de las
cargas economicas de la Seguridad Social. Al respecto, el art. 6 del Real
Decreto™ 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidacion de otros derechos de
la Seguridad Social, establece que la cotizacion a la Seguridad Social es
obligatoria y que la cuota de la Seguridad Social expresa el importe de la
obligacion de cotizar a la Seguridad Social durante un tiempo
reglamentariamente  delimitado, designado periodo de liquidacion,
respecto de los sujetos obligados a cotizar.

Como se puede apreciar, la norma seflala expresamente que existen
determinados “sujetos obligados a cotizar”. Pero, ¢quiénes son los sujetos
de la obligacion?

Como criterio general, son sujetos obligados las “personas fisicas o
juridicas” a las que se imponga el cumplimiento directo de la obligacién de
cotizar a la Seguridad Social por las normas reguladoras de cada uno de
los regimenes del Sistema™, segun el art. 12 del Real Decreto® 1415/2004,

57 Requerimiento num. 23.

58 BOE num. 22, de 25 de Enero de 1996.

5 También, el art. 7 del Real Decreto 2064/1995, sefiala que “el sujeto activo de la
obligacion de cotizar a la Seguridad Social es la Tesorerfa General de la misma”.
Seguidamente, dispone que “estan sujetas a la obligacién de cotizar a la Seguridad Social
las personas fisicas o juridicas, en los términos y condiciones que se determinen en el
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de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General de
Recaudacién de la Seguridad Social. Por tanto, se puede concluir que son
sujetos obligados a cotizar los trabajadores y asimilados y los empresatios
por cuya cuenta trabajen, tal y como dispone el art. 141.1 del Real Decreto
Legislativo® 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

En coherencia con lo anterior unicamente pueden estar sujetos a la
obligacién de cotizar las personas fisicas o juridicas. Ahora bien,
¢pertenece el robot a una de las anteriores categorfas juridicas? Nos
encontramos ante un gran problema, ya que el robot no pertenece a
ninguna de las categorfas juridicas existentes. Es decir, no puede
considerarse ni como persona fisica ni como persona juridica, por tanto, a
dia de hoy los robots, como tales, no pueden cotizar en base a la
normativa vigente en materia de Seguridad Social.

La solucién del problema puede ser tan sencilla como crear una
personalidad juridica especifica para los robots, de modo que al menos los
robots autbnomos mas complejos puedan ser considerados “personas
robéticas” o “personas electronicas” con sus propias caracteristicas y
repercusiones en lo que se refiere a atribuciéon de derechos y obligaciones
(entre las obligaciones se incluirfa la posibilidad de pagar cotizaciones a la
Seguridad Social). En otras palabras, si se crease una nueva personalidad
juridica para los robots, se podria abrir una puerta hacia la cotizacién de
los robots.

Lo anterior nos lleva a preguntarnos también si el empresario, bien como
persona fisica o juridica, o ente sin personalidad”, podtria estar obligado a

presente Reglamento para cada uno de los diferentes Regimenes que integran el sistema
de la Seguridad Social”, siendo “nulo todo pacto individual o colectivo por el cual uno de
los sujetos obligados a cotizar asuma a su cargo la obligacién de pagar total o
parcialmente la cuota o parte de cuota a cargo del otro o renuncie a cualquiera de los
derechos y obligaciones que en orden a la cotizacién les reconozcan las normas
reguladoras de los Regimenes del sistema de la Seguridad Social y de los conceptos de
recaudacion conjunta con las cuotas de la misma”.

60 BOE num. 153, de 25 de Junio de 2004.

61 BOE num. 261, de 31 de Octubre de 2015.

02 Extiende los términos de la obligacion de cotizar el art. 18.3 del Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, al indicar que “Son responsables del cumplimiento de la
obligacion de cotizar y del pago de los demds recursos de la Seguridad Social las personas
fisicas o juridicas o entidades sin personalidad a las que las normas reguladoras de cada
régimen y recurso impongan directamente la obligacién de su ingreso y, ademas, los que
resulten responsables solidarios, subsidiatios o sucesores mortis causa de aquellos, por
concurrir hechos, omisiones, negocios o actos juridicos que determinen esas
responsabilidades, en aplicacién de cualquier norma con rango de ley que se refiera o no
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cotizar por los... ¢robots? Hay que tener cuidado, puesto que la
“obligaciéon de cotizar a los diferentes Regimenes del sistema de la
Seguridad Social nacera con el comienzo de la actividad profesional en
tales Regimenes o de la situacién relacionada con la actividad de las
personas incluidas en el campo de aplicacién de aquellos Regimenes” (art.
12.1 del Real Decteto 2064/1995). Salvo que se considere al robot como
persona, los empresarios no podrian cotizar por ellos®.

No se sabe cémo se va a comportar en el futuro el legislador respecto a
las cuestiones anteriores, pero lo que si se sabe es que debe adaptase a los
nuevos tiempos. Por ejemplo, serfa aconsejable que el legislador crease un
nuevo Estatuto Juridico del Trabajador Robot y reconfigurase el marco
juridico de la Seguridad Social, adaptandolo a la figura del “trabajador
robot”.

4.2.4. ¢Se desincentivaria la innovacién tecnologica?

Existen muchas definiciones en el mundo, pero pocas han ocasionado
tanta convulsion en el escenario de la tecnologia como la “innovacién” o
el “desarrollo tecnolégico”. La primera de ellas hace referencia a la
asimilacion y explotacion exitosa de una determinada invencion para la
mejora de procesos o introduccién de nuevos productos o servicios en el
mercado®. Por otro lado, el desarrollo tecnolégico hace referencia a las
actividades involucradas en conducir la invencién a un uso practico”.
Pues bien, estos dos términos, la innovacién y el desarrollo tecnolégico,
son fuentes de crecimiento de la productividad y de la competitividad
empresarial.

excluya expresamente las obligaciones de Seguridad Social, o de pactos o convenios no
contrarios a las leyes. [...]".

03 Quilez Moreno, J.M. y Aparicio Chofré, L., “Robots e inteligencia artificial: ;Deberia
exigirse algun tipo de cotizacion?”, Diario La Ley, n. 5, 2017.

4 Innovacién, segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, significa la “creacién
o modificacién de un producto, y su introduccién en un mercado”. También algunos
autores han tratado de definir el concepto, por ejemplo Cotec (1988), el cual definié la
innovacién como el “complejo proceso que lleva las ideas al mercado en forma de
nuevos o mejorados productos o servicios”. Por su parte, Freeman (1982) determiné que
“la innovacién es el proceso de integracion de la tecnologia existente y los inventos para
crear o mejorar un producto, un proceso o un sistema. Innovacién en un sentido
econémico consiste en la consolidaciéon de un nuevo producto, proceso o sistema
mejorado”. En torno a este concepto, puede resultar interesante la siguiente lectura:
Heijs, J. y Buesa, M., Manual de economia de innovacion, Madrid, IAIF, 2016, disponible en
https://www.ucm.es.

5 Sena, Politica nacional para la productividad y competitividad, San Andrés, SENA, 2007.
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A rafz de la Resolucién relativa a normas de Derecho Civil en la robética
se est4 iniciando un debate® para reflexionar sobre la contribucién de los
robots mediante cotizaciones a la Seguridad Social -o mediante la
introduccién de nuevos impuestos especificos para los robots-, pero mas
concretamente para reflexionar sobre el impacto que pueden tener
medidas como esta en la innovacién, en el desarrollo tecnolégico y en la
productividad de las organizaciones.

Los detractores se oponen a la idea de que los robots contribuyan
mediante cotizaciones a la Seguridad Social, argumentando que esta
medida equivaldria a desincentivar la innovacién y el desarrollo
tecnologico, lo cual repercutiria muy negativamente en el crecimiento de
la productividad y de la rentabilidad de las organizaciones. Argumentan,
por un lado, que propuestas como esta pueden desincentivar el uso de las
nuevas tecnologias y la inversion en robots y maquinas inteligentes y, por
otro lado, piensan que los robots son una inversién mas de capital y que
ya estan gravados por el impuesto de sociedades, por lo que no seria
necesario crear un impuesto especifico para las maquinas.

Para convencer a sus detractores, los defensores de la contribucién de los
robots mediante cotizaciones razonan que al elevado ritmo al que avanza
la robética no dara tiempo a absorber a todos los trabajadores que pierdan
sus respectivos puestos de trabajo y, como consecuencia, el mercado de
trabajo podria enfrentarse a un desempleo estructural de importantes
dimensiones en los afios venideros. Defienden que la propuesta planteada
no tiene por qué traducirse en un obsticulo para la innovacién y el
desarrollo tecnolégico. En todo caso, se podtia ralentizar un poco el salto
tecnologico, pero ello serfa muy positivo en la medida en que los
mercados de trabajo podrian ganar tiempo para reinventarse y adaptarse a
los nuevos tiempos.

Antes de acabar, un pequefio apunte para seguir abriendo el debate: los
efectos de los avances tecnologicos pueden retrasarse, pero no se pueden
detener porque aquel pais que incorpora los avances con mayor rapidez
obtiene ventajas que los demas rapidamente imitaran.

5. Reflexiones finales

El anilisis, desde la perspectiva juridica, de la incidencia de la robotizacion
o trevolucién de la robédtica en el mundo laboral, desarrollado en las

% Los numerosos y frecuentes titulares -que ya se han mencionado a lo largo de este
trabajo- acerca de las propuestas analizadas son prueba de ello.
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paginas precedentes, nos ha permitido llegar a las siguientes conclusiones:

Primero: La robotica, la inteligencia artificial y las nuevas tecnologias de la
informacién van a tener un impacto devastador en el terreno social y
laboral. En nuestra opinién, son cuatro los elementos mas importantes
que caracterizaran el futuro del mercado de trabajo y de la economia.

El primero de ellos es la destruccién masiva de puestos de trabajo -estos
puestos seran desempefiados por otro tipo de trabajadores mecanicos o
trabajadores robots-. Si bien se crearan nuevos empleos en campos
relacionados con la informatica, las matematicas, la arquitectura y la
ingenierfa, los mismos no seran suficientes para compensar la pérdida de
puestos de trabajo que tendra lugar.

En segundo término, tendra lugar un aumento significativo de los gastos
para hacer frente al pago de las prestaciones sociales, asi como un
descenso en la recaudacion de los impuestos sobre la renta de las personas
fisicas como consecuencia de la destruccion de empleo.

Asimismo, hay otro elemento que debe tenerse en cuenta para conocer
mejor el impacto de la robotizacion: la polarizacion de la ocupacion. El
empleo se concentrara en puestos de trabajo mas cualificados y en puestos
que exijan un gran conocimiento tecnolégico, mientras que aquellos
puestos que impliquen tareas manuales o rutinarias iran desapareciendo
progresivamente.

En cuarto y ultimo lugar, la desigualdad. Si bien la revolucién robética
puede elevar los ingresos globales y mejorar la calidad de vida de muchas
poblaciones, también puede producir un aumento de la desigualdad en los
salarios y en la renta, no solo entre clases, sino también entre las distintas
regiones del planeta -la distribucion regional de la robotizacion es desigual;
son los paises emergentes de Asia los que mas estan aprovechando el
potencial los cambios tecnologicos-.

Segunda: A lo largo de nuestro trabajo hemos intentado poner de relieve la
enorme preocupacion que existe en Europa en torno a la sostenibilidad
financiera de los sistemas de Seguridad Social europeos, debido a las
enormes presiones que c¢jercen sobre la misma diversos fenémenos
sociales, tecnologicos, demograficos y econémicos, siendo los mas
problematicos el progresivo envejecimiento de la poblacién y el proceso
de robotizacién de la economia -si bien nos hemos detenido en este
ultimo fenémeno-.

Si los robots inteligentes desplazan del mercado de trabajo a buena parte
de los trabajadores, ¢de qué modo se podra sustentar el estado del
bienestar? A nuestro juicio, la solucién normativa mas adecuada, para
asegurar la viabilidad de los distintos sistemas de Seguridad Social, recoge
una propuesta que comprende la contribuciéon de los robots y las
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maquinas inteligentes mediante cotizaciones a la Seguridad Social.

Un robot inteligente que mejora la competitividad de la empresa sobre la
base de la sustitucion de un namero significativo de trabajadores, no solo
ahorra salarios a las empresas, sino que, al mismo tiempo, elimina
cotizaciones a la Seguridad Social, gastos de sustituciones, bajas laborales,
accidentes, permisos retribuidos, etc. Por todo ello, es decir, por las
enormes ventajas que obtiene la empresa, por el ahorro en cotizaciones y
por la destruccion de puestos de empleo desempefiados por seres
humanos, queda justificado que las empresas deban cotizar por sus robots
a la Seguridad Social. En otras palabras, el ahorro y el enriquecimiento de
las empresas como consecuencia de la mayor utilizacién de los robots
inteligentes debe contribuir al gasto social y al fortalecimiento de un
sistema de proteccion social que evite el caos y el desorden.

De esta manera, no solo se podria suplir la falta de cotizaciones y de
recaudacion de impuestos por parte de aquellos trabajadores que pierdan
su puesto de trabajo y no sean capaces de encontrar otro debido al éxito
de los robots inteligentes, sino que también se podrian sufragar los gastos
de formacién y reciclaje profesional de aquellos trabajadores que sean
excluidos del mercado de trabajo.

Para ejecutar y articular, juridicamente, un nuevo mecanismo en el que
tengan cabida las cotizaciones de los robots a la Seguridad Social, seria
necesaria la creaciéon de una personalidad juridica especifica para los
robots, de modo que al menos los robots auténomos mas complejos
pudiesen ser considerados “personas robdticas” o “personas electronicas”
con sus propias caracteristicas y repercusiones en lo que se refiere a
atribucion de derechos y obligaciones (entre las obligaciones se incluiria la
posibilidad de pagar cotizaciones a la Seguridad Social). La creaciéon de
una personalidad juridica especifica para los robots podria facilitar el pago
de cuotas a la Seguridad Social por parte de las empresas en funciéon del
nimero de robots utilizados.

Ademas, habria que resolver diversas cuestiones técnicas como, por
ejemplo, quién deberia pagar las cotizaciones de los trabajadores robots:
¢seria el fabricante de los robots, el duefio de los mismos, o el empresario
que los utilice en su compania? Sobre esta cuestién, lo mas razonable
parece gravar unicamente la utilizaciéon de la mdaquina -no su mera
propiedad o su fabricacion-, pues es, al fin y al cabo, el empresario el que
reemplaza con robots la mano de obra del ser humano.

Por dltimo, quisiera insistir en que nadie sabe realmente lo que traera el
futuro, pero lo que si se sabe con certeza es qué deben hacer los seres
humanos: adaptarse a los cambios ante la aparicién de un nuevo personaje
en el juego, el robot.
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Inexistencia de evaluacion de riesgos
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trabajadoras en periodo de lactanciay
discriminacién por razén de sexo
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RESUMEN: En este trabajo se analiza, desde un punto de vista de la doctrina cientifica
y judicial, y a la luz de la recién sentencia del alto tribunal comunitario, la posible
existencia de discriminacién por razén de sexo en aquellos casos en los que ante la
ausencia de una evaluacién de riesgos especifica para el puesto de trabajadoras en
periodo de lactancia por incumplimiento del empresario de las obligaciones de seguridad
y salud laboral impuestas por el art. 26 LPRL, a la trabajadora se le deniega la aplicacién
de las medidas preventivas previstas en el citado articulo de la LPRL.
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Inexistence of specific risk assessment to the
workplace of workers in the breastfeeding
and discrimination based on sex

ABSTRACT: In this work, it is analyzed, from a scientific and judicial doctrine point of
view, and in the light of the recent judgment of the community high court, the possible
existence of discrimination based on sex in those cases in which, in the absence of a
specific risk assessment for the position of workers in breastfeeding period due to the
employet's failure to comply with the occupational health and safety obligations imposed
by art. 26 LPRL, the application of the preventive measures provided in the
aforementioned article of the LPRL is denied to the worker.

Key Words: Discrimination based on sex, breastfeeding, health and safety at work, risk
assessment, worker.

www.adapt.it



LLAS TRABAJADORAS EN PERIODO DE LACTANCIA Y LA DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO

1. Introduccion

La integracion de la perspectiva de género en el ambito de la seguridad y
salud laboral es una caracteristica comunitaria propia de cualquier
sociedad democratica avanzada. En este sentido, la Directiva
89/391/CEE' establece la obligacién del empresario de garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores en todos los aspectos relacionados
con el trabajo (art. 5), asi como de disponer de una evaluacién de los
riesgos para la seguridad y la salud en el trabajo, incluidos los que se
refieren a los grupos de trabajadores con riesgos especiales (art. 6), y
adaptar el trabajo a la persona (art. 9).

De hecho, la Comisién de la UE® ha sefialado que la politica comunitaria
de salud y seguridad en el trabajo debe tener como objetivo la mejora
continua del bienestar en el trabajo, un concepto que integra dimensiones
fisicas, morales y sociales, en cuyo ambito todos los agentes interesados
deben perseguir una serie de objetivos complementarios, entre los que
figura la integracion de la dimension de igualdad entre mujeres y hombres
en la evaluacién del riesgo, las medidas preventivas y los mecanismos de
indemnizacién, de forma que se tengan en cuenta las particularidades de
las mujeres por lo que respecta a la salud y la seguridad en el trabajo’.

El problema se plantea cuando la protecciéon a la mujer trabajadora en
materia de seguridad y salud laboral se halla entre dos puntos conflictos.
Por un lado, no se quieren poner obstaculos a la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres, pero por otro lado, nadie duda que existen una serie
de diferencias de tipo biol6gico entre hombres y mujeres.

En este sentido, histéricamente se dio un trato proteccionista a la mujer
prohibiéndole la realizacion de determinados trabajos considerados
peligrosos a través del Decreto de 27 de julio de 1957". La concepcién
social de la mujer se basaba en un planteamiento paternalista, asociando a
la mujer con la debilidad y la fragilidad, y la necesidad de protegerlos de
forma especial. Por tanto, las primeras normas que surgieron en materia
de proteccién a los trabajadores frente a los riesgos que se pudieran
derivar del trabajo estaban dirigidas a grupos de trabajadores mas débiles,

! De 12 de junio, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud laboral de los trabajadores en el trabajo.

2 Comunicacion de 11 de marzo de 2002, relativa a la Estrategia comunitaria de salud y
seguridad en el trabajo (2002-2000).

3 Ferradans Caramés, C., “Género y prevencion de riesgos laborales”, en RDS, n. 53,
2011, p. 146.

4STC 22/1992, de 14 de diciembre, declara inconstitucional la prohibicién del trabajo de
la mujer en la mina contenida en el citado Decreto de 1957.

@ 2018 ADAPT University Press

173



174

RAQUEL POQUET CATALA

teniendo pues como base consideraciones caritativas, tuitivas y
filantrépicas’. Por tanto, a pesar de esta innegable finalidad protectora, late
en el trasfondo de dicha normativa, prejuicios de tipo cultural que ubican
a la mujer en una situacion social y laboral de inferioridad. De ahi, que la
normativa sobre seguridad y salud laboral haya servido, en cierta forma,
para aumentar las diferencias entre hombres y mujeres.

La actual LPRL centra su proteccion en las etapas de la gestacion, parto y
lactancia de la mujer trabajadora. En esta linea de diferenciar la salud
laboral de hombres y mujeres, desde hace unos afos, diversos estudios
constatan que el desarrollo del trabajo por la mujer puede tener distintas
repercusiones sobre la salud’ ya que al entrar en contacto con algunos
riesgos puede ser diferentemente afectada por los mismos.

En esta linea, el Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades (2014-
2016)’, con el objetivo de hacer realidad el principio de transversalidad, se
pretende actuar sobre los aspectos de salud laboral desde el enfoque de
género, especialmente mediante acciones de estudio, formacién e
informacién sobre salud laboral y la prevencion de los riesgos laborales de
mujeres, incidiendo en las caracteristicas de sus condiciones de trabajo,
con la finalidad de detectar y de prevenir sus causas, la proteccion,
promocién y mejora de la salud laboral.

Y uno de los aspectos cruciales en materia de proteccion de la seguridad y
salud de las mujeres trabajadoras lo es en relaciéon con las situaciones de
gestacioén, posparto y lactancia, siendo una de las claves para conseguir
dicho objetivo realizar una adecuada evaluacion de riesgos. De todas estas
situaciones, cabe destacar la de la lactancia natural por ser uno de los
momentos en los cuales mas obstaculos encuentran las trabajadoras a la
hora de recibir una adecuada protecciéon de la seguridad y salud laboral del
lactante por parte del empresario.

De cualquier forma, cabe indicar que, en ciertos aspectos, el INSSBT ha
previsto, entre otros aspectos, en las NTP y las gufas técnicas®, las

> Mercader Uguina, J.R., “Filantropia, beneficencia y caridad en el primer derecho
obrero”, en REDT, n. 137, 2008, p. 27.

¢ Pérez del Rio, T. y Ballester Pastor, M.A., Mujer y salud laboral, Madrid, La Ley, 2000, p.
4.

7 Recuperado el dia 30 de diciembre de 2017 de
http://www.inmujet.gob.es/actualidad/PEIO /docs/PE102014-2016.pdf.

8 Entre otras, NTP 109: Valores limite exposicion a metales; NTP 147: 1 alores limite exposicion a
agentes organicos;, NTP 165: Normal control exposicion al plomo; NTP 175: Evaluacion de
condiciones trabajo: NTP 199: Reconocimientos médicos en exposicion a plaguicidas; NTP 450:
Evalnacion de factores psicosociales; NTP 487: Agentes nenrotoxcicos;y NTP 507: Acoso sexnal en el
trabajo; N'TP 542: Tixicos para la reproduccion femenina; NTP 557 Sensibilidad quimica miiltiple:
NNTTPP 657-658: Trastornos musculo-esqueléticos de las mujeres.
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diferencias preventivas derivadas del sexo de la persona trabajadora como
argumento diferencial en los efectos de la exposiciéon a determinados
riesgos, estableciendo asi valores limite biologicos inferiores para la mujer,
o la frecuencia de aparicién de sensibilidad quimica mdltiple de forma
superior a las mujeres, o la mayor sensibilidad a los alteradores endocrinos
que padecen los mujeres frente a los hombres.

2. Normativa reguladora

La proteccion de la mujer trabajadora embarazada o en periodo de
lactancia ya vino establecida por la OIT en su Convenio nim. 103" asf
como en la Recomendacién nim. 95", previendo, a tal efecto, una serie
de medidas preventivas para la salud laboral de las trabajadoras en dichas
situaciones. De hecho, la Recomendaciéon nam. 95 invita a la prohibicion
a las trabajadoras embarazadas o lactantes que realicen trabajo nocturno,
asi como horas extraordinarias, y trabajos que impliquen levantar o
empujar grandes pesos, que exijan un esfuerzo fisico excesivo, un
equilibrio especial o la utilizacién de maquinas de trepidacion.

Posteriormente, el Convenio nim. 183 OIT' establece la necesidad de
adoptar medidas necesarias para garantizar que no se obligue a las
trabajadores embarazadas o lactantes a desempefiar un trabajo que haya
sido determinado por la autoridad competente como perjudicial para su
salud o la de su hijo, o respecto del cual se haya establecido, mediante
evaluacion, que conlleva un riesgo significativo para la salud de la madre o
del hijo. Como complemento de este Convenio, la Recomendacién nam.
191" prevé la adopcién de medidas para garantizar la evaluaciéon de todo
riesgo para la seguridad y la salud de la mujer embarazada o lactante y de
su hijo en el lugar de trabajo, la comunicacién de los resultados de dicha
evaluacion a la mujer, asi como en caso de determinarse la existencia de
un riesgo significativo la adopcion de medidas que, bajo la presentacion de
un certificado médico, se refieran a eliminar el riesgo, y en el caso de que
no sea posible, adaptar las condiciones de trabajo, y en el caso de no ser
posible trasladarla a otro puesto, sin pérdida de salario, y por ultimo una
licencia remunerada cuando el traslado no sea posible. Es mas, la citada
Recomendacién propone una serie de medidas cuando se den condiciones
de trabajo enumeradas en la misma, tales como todo trabajo penoso que

9 De 28 de junio de 1952, sobre la proteccion de la maternidad.
10 De 28 de junio de 1952, sobre la proteccion de la maternidad.
11 De 15 de junio de 2000, sobre la proteccion de la maternidad.
12 De 15 de junio de 2000, sobre la proteccion de la maternidad.
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obligue a levantar, cargar, empujar o tirar cargas manualmente; todo
trabajo que exponga a la mujer a agentes bioldgicos, quimicos o fisicos
que puedan ser peligrosos para sus funciones reproductivas; todo trabajo
que exija particularmente un sentido del equilibrio; todo trabajo que
requiera un esfuerzo fisico por exigir que la mujer permanezca sentada o
de pie durante largos periodos o por exponerla a temperaturas extremas o
a vibraciones.

En el ambito comunitario, tanto la Directiva Marco 89/391/CEE" como
la Directiva 92/85/CEE! establecen medidas tendentes a evitar a la mujer
embarazada o en perfodo de lactancia la exposicion a determinados
riesgos que podrian ser perjudiciales para su salud o la del feto". Cabe
destacar como tanto en la normativa internacional citada como en la
comunitaria destaca la obligacién del empresario de determinar para toda
actividad que pueda presentar un riesgo, la naturaleza, el grado y la
duracion de la exposicion de las trabajadores con el fin de poder apreciar
cualquier riesgo y establecer las medidas que deban adoptarse, asi como la
necesidad de comunicar a las trabajadoras los resultados de la evaluacion,
y todas las medidas relativas a la salud y la seguridad en el trabajo.

En el ambito nacional, destaca el art. 26 LPRL que fue modificado por la
Ley 39/1999' y la LO 3/2007". Concretamente, su apartado 4 considera
a la trabajadora en situaciéon de lactancia natural como uno de los
colectivos de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos,
y por consiguiente, tienen derecho a una mayor proteccion que el resto de
trabajadores.

Ademis, a través del RD 289/2009" se modificé el RD 39/1997, en este
aspecto, y se adhitieron al mismo dos anexos de la Directiva 92/1985
(Anexo VII A y B) que recogen un lista no exhaustiva de condiciones de
trabajo que potencialmente pueden dafar a la empleada y catalogadas en

13 De 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de
la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo.

14 De 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de las medidas para promover en el
trabajo la mejora de la seguridad y de la salud de las trabajadoras embarazadas, que hayan
dado a luz recientemente o en periodo de lactancia.

15 Ballester Pastor, M.A. (coord.), La transposicion del principio antidiscriminatorio comunitario al
ordenamiento juridico laboral espariol, Valencia, 2010.

16 De 5 de noviembre, de conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras.

17 De 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

18 De 6 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el
que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion, en relacion con la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo
de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia.
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elementos quimicos, fisicos o biologicos.

ILa LPRL, a diferencia de la normativa comunitatia, no contiene una
delimitacion subjetiva de su ambito de aplicacion, esto es, no concreta las
trabajadoras a las que resulta de aplicacion. No obstante, en materia de
prevencion de riesgos laborales el concepto de lactancia guarda relacion
con la posibilidad de que los factores de riesgo a los que se encuentra
sometida la madre se transmitan al hijo a través de la leche materna, por lo
que soélo la lactancia natural es susceptible de proteccién'’, quedando,
pues, fuera de proteccion los supuestos de lactancia artificial, ya que su
proteccion es ajena a la finalidad del precepto, al no derivarse ningun
riesgo especifico para los supuestos en que la lactancia no es natural, pues
éste unicamente concurre por la posibilidad de que la madre transmita a
su hijo algun riesgo para su salud a partir del amamantamiento.

En definitiva, el art. 26 LPRL se refiere a aquellas trabajadoras lactantes
que ocupan un puesto de trabajo que, segin la evaluacion de riesgos
realizada, supone un riesgo para su salud o la del hijo, y as{ sea certificado
por los servicios médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social o
de las Mutuas, con el informe del médico del Servicio Nacional de la Salud
que asista facultativamente a la trabajadora.

Resalta, pues, la importancia que adquiere, segin el art. 26.4 LPRL, la
evaluacion de riesgos que debe realizar el empresario para conocer cuales
son los riesgos y su incidencia en la salud de la trabajadora o de su hijo a
efectos de poder conceder la proteccion necesaria a la trabajadora y al
hijo.

Como complemento y posterior a dicha evaluacién, el art. 26 LPRL prevé
otras medidas, y en el siguiente orden, tales como la adaptacion de las
condiciones o del tiempo de trabajo, la movilidad funcional ordinaria, la
movilidad funcional extraordinaria, y la suspensién del contrato de
trabajo.

3. Trabajadora en periodo de lactancia

El art. 2 Directiva 92/85/CEE define la trabajadora en petiodo de
lactancia como aquella que comunique su estado al empresario con arreglo
a las disposiciones legales o a las practicas nacionales.

No obstante, el art. 26 LPRL no determina las mujeres que podran ser
beneficiarias de esa proteccién, puesto que nada se dice de la
comunicacién de la trabajadora al empresario de su opcidn por la lactancia

19 Pérez del Rio, T. y Ballester Pastor, M.A., Mujer y salud laboral..., op. cit., p. 10.
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natural o mixta®. Por ello, y al igual que ocurre para la determinacién de la
trabajadora embarazada, y siguiendo la linea de la Directiva 92/85/CEE,
sera necesario que al menos ponga en conocimiento esta situacién’’. En
otras palabras, aunque el art. 26 LPRL deja indeterminada la obligacién de
comunicacioén al empresario, para que el proceso preventivo se ponga en
marcha se requiere que la trabajadora comunique al empresario que se
encuentra en situaciéon de lactancia natural o de que prevea que puede
encontrarse en la misma.

En este sentido, el certificado médico exigible para el periodo de lactancia
debe existir como requisito formal, incluso para tomar la primera de las
medidas previstas, esto es, la adaptacion del puesto, de tal forma que se
requiere como base el certificado médico realizado por los servicios
médicos del INSS o las Mutuas, en su caso, y el informe del médico del
servicio nacional de salud que asista a la trabajadora o al hijo.

De las diferentes formas de lactancia, esto es, natural, artificial o mixta,
s6lo queda protegida desde el punto de vista preventivo, cuya finalidad es
prestar atencion a los factores de riesgo derivados de las condiciones de
trabajo de la madre que se pueden transmitir al hijo a través de la leche
materna, la lactancia natural o la mixta, ya que la lactancia artificial no
conlleva dichos riesgos de transmision de las distintos agentes peligrosos a
través de la leche y por el contacto directo entre madre e hijo™.

4. Discriminacioén por razén de sexo

El principio de igualdad de trato y no discriminacién es reconocido por
normas internacionales, comunitarias e internas. Cabe citar, por un lado, el
art. 14 de la Convenciéon Europea para la Protecciéon de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales™, asi como el art. 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos™, o el Convenio nam. 111
OIT?, el cual define la discriminacién como “cualquier distincion, exclusion o
preferencia, basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica,

20 Lousada Arochena, J.F., E/ derecho a la maternidad de la mujer trabajadora, Madrid, MTAS,
2002, p. 136.

21 Palomo Balda, E., “Grupos especiales de riesgo”, en Aramendi Sanchez, P., Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales. Ultimas reformas y andlisis de la normativa especifica en la materia,
Madrid, Dykinson, CGP]J, 2000, p. 312.

22 Solé Gomez, M.D., NTP 664. Lactancia materna y vuelta al trabajo, Madrid, INSSBT,
2000.

23 De 4 de noviembre de 1950.

24 De 16 de diciembre de 1966.

25 De 25 de junio de 1958, relativo a la discriminacion en el empleo y la ocupacion.
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ascendencia nacional u origen racial que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”.

El Convenio nim. 111 destaca por recoger una vision avanzada del
derecho al defender no sélo la igualdad formal, sino también material en
tanto que establece que los Estados miembros han de poner en practica
una politica nacional que promueva la igualdad de trato y de
oportunidades en el empleo y la ocupaciéon para erradicar la
discriminaciéon y, ademads, admite el recurso a las medidas de accién
positiva que tendran caracter temporal y se adoptaran a favor del colectivo
tutelado mientras dure la situacién discriminatoria (art. 5).

Asimismo, el principio de igualdad de trato y no discriminacién en el
empleo encuentra reflejo en el Convenio nim. 122 OIT* sobre politica de
empleo o en el Convenio nim. 156 OIT? sobre trabajadores con
responsabilidades familiares.

A nivel comunitario es la Directiva 2006/54°® la que tiene por objeto
“garantizar la aplicacion del principio de ignaldad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion” (art. 1), definiendo en
su art. 2 la discriminacién directa como la situacion en que una persona
sea, haya sido o pudiera ser tratada por razon de sexo de manera menos
favorable que otra en situacién comparable, y discriminacion indirecta
como aquella “sitnacion en que una disposicion, criterio o prdctica aparentemente
neutros sitriian a personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto
a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda
Justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar
dicha finalidad sean adecuados y necesarios”, y en su apartado c) incluye dentro
del concepto de discriminacion a aquel “#rato menos favorable a una mujer en
relacion con el embarazo o el permiso por maternidad en el sentido de la Directiva
92/85”.

En nuestro Derecho interno, el art. 14 CE prohibe expresamente la
discriminacion por razén de sexo, estableciéndose la prohibiciéon de
discriminacién por razon de sexo en el ambito laboral en el art. 35 CE.
Por su parte, la LO 3/2007, en su art. 7, recoge las definiciones de la
Directiva 2006/54 en relacion a la discriminacion directa e indirecta. A
nivel laboral, es el art. 17 ET el que prohibe expresamente la
discriminacién por razén de sexo.

La doctrina considera que la discriminacion directa constituye el “primer
peldafio de la prohibiciéon de la discriminacion, absolutamente basico y

26 De 9 de julio de 1964, sobre la politica del empleo.

27 De 23 de junio de 1981, sobre los trabajadores con responsabilidades familiares.

28 De 5 de julio, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato en asuntos de empleo y ocupacion.
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fundamental y, por tanto, inderogable”™, esto es, “el nicleo fundamental

de la indireccién de la discriminacién por razén de sexo”. La definicién
que ofrece el art. 6 LO 3/2007 se construye a pattit de diversos
elementos. En primer lugar, un concepto bilateral de la discriminacién
directa, ya que hace referencia a “una persona”’, lo cual puede ser un
hombre o una mujer. En segundo lugar, un tratamiento desfavorable al
indicar “sea, haya sido o pudiera ser tratada, de manera menos favorable’. En
tercer lugar, un elemento comparativo al sefialar “gue ofra en situacion
comparable’. Y, por ultimo, un elemento causal al indicar “en atencion a su
sexo”. En definitiva, la discriminacién directa se sintetiza en aquel trato
dado a una persona, siendo por regla general una mujer, cuya causa
inmediata son los prejuicios de género determinantes de la situacién de
subordinacién de las mujeres con respecto a los hombres.

En la discriminaciéon directa por razén de sexo, el sexo se erige en el
criterio de diferenciacién utilizado por una norma o decisién unilateral del
empleador de una manera perceptible y clara con un mero examen
superficial’', y salvo supuestos verdaderamente excepcionales en los que el
sexo es condicién basica de la tarea a desarrollar, se trata de una
diferenciaciéon terminantemente proscrita. Segun el TC, el canon
constitucional o sistema de control de constitucionalidad del derecho a no
ser discriminado presenta una peculiaridad propia derivada de que en el
marco de las relaciones laborales no se trata normalmente de una
discriminacion establecida por el legislador, sino de una situacién de
hecho condicionada, como tal, a las circunstancias concurrentes del caso,
previas, simultaneas o posteriores a la decision que se enjuicia. Ello, unido
a que la discriminacién en si misma es una realidad de prueba
extremadamente compleja, hace que la pretensiéon consistente en la
vulneracion del art. 14 CE se encuadre dentro del grupo de casos regido
por el esquema de la denominada prueba indiciaria®. En este canon, el
control constitucional es bifasico y consiste en verificar, en primer
término, si el demandante demostré un panorama indiciario suficiente del
que inferir una sospecha razonable de que el trato desfavorable pudo ser
discriminatorio, y de ser asi, se procede a invertir la carga de la prueba,

29 Rey Martinez, F., E/ derecho fundamental a no ser discriminado por ragon de sexo, Madrid,
McGraw-Hill, 1995, p. 68.

30 Serra Cristobal, R., “La discriminacion indirecta por razén de sexo”, en Ridaura
Martinez, M.J. y Aznar Gémez, M. (coords.), Discriminacion versus diferenciacion (especial
referencia a la problemadtica de la mujer), Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 365.

31 Rey Martinez, F., E/ derecho fundamental a no ser discriminado por razin de sexo, Madrid, Mc
Graw Hill, 1995, p. 69.

32 STC 17/2003, de 30 de enero.
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correspondiendo al empleador demostrar que la decisiéon responde a una
razoén objetiva y razonable ajena por completo al rasgo discriminatorio.
Solo con la técnica de la prueba de indicios, como canon especifico
elaborado para este tipo de supuestos, es posible hacer aflorar, para
corregirlas, las vulneraciones en su caso existentes. De no existir un
panorama indiciario suficiente, el TC no tiene necesidad de avanzar en su
canon o control de constitucionalidad, pues no se habria siquiera
levantado la sospecha de la lesion que se aduce®. Por el contrario,
apreciado por el TC que hay prueba indiciaria de que la decision
empresarial puede enmascarar lesién de derechos fundamentales, entonces
procedera a realizar una segunda tarea consistente en verificar si, pese a las
sospechas surgidas, el empresario acredité motivos o causas razonables
ajenas a todo proposito atentatorio del derecho, es decir, comprobara si la
decision se adoptd al margen del elemento o rasgo prohibido y se
destruyo, con ello, la apariencia discriminatoria.

Por tanto, el aspecto mas relevante de la definiciéon de discriminacion
directa es el comparador hipotético, segun el cual, existe discriminacién
directa no solo cuando una persona sea o haya sido tratada de modo
menos favorable por razén de sexo sino también cuando pudiera ser
tratada de modo menos favorable por esta causa. El comparador
hipotético introduce una nueva perspectiva en el concepto de
discriminacion directa porque permite considerar que concurre a partir de
comportamientos genéricos del empresario en relaciéon con el colectivo
masculino y femenino. Dicho comparador permite que a la hora de
aportar indicios de discriminacion directa no sea necesario para la
demandante buscar un comparador masculino idéntico ni similar, sino que
la prueba de indicios implica que es suficiente con una evidencia,
conforme al comportamiento general de la empresa, de que su actuacién
hubiera sido diferente en el caso de que la reclamante hubiera sido un
hombre y no una mujer™.

Ademas, las discriminaciones directas pueden ser abiertas y ocultas o
encubiertas”, que son aquéllas en las que existen razones aparentes para la
diferencia de trato aunque, en verdad, es la circunstancia personal o social
la que ha sido tomada en cuenta y ha influido en el establecimiento de la
diferencia. Asi, aunque la causa del tratamiento diverso es aquel factor
diferencial, se esconde bajo denominaciones o instituciones en las que la
trascendencia del factor es secundaria o no es en absoluto evidente,

33 STC 41/2002, de 25 de febrero.

34 Ballester Pastor, M.A., Retos y perspectivas de la discriminacion laboral por razén de género,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2017 (versién on line).

3 STC 198/1996, de 3 de julio.
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aparecera una causa distinta para establecer una diferencia de trato
perjudicial®. Pese a la doctrina que considera la diferencia entre la
discriminacién encubierta y la indirecta en base a la ausencia de
intencionalidad o finalidad discriminatoria de la segunda, una nueva linea
doctrinal sostiene que, en ambas, se localiza la presuncion de una finalidad
discriminatoria pero en la discriminacion indirecta la presuncion es tan
fuerte que hace dificil al actor de la medida la prueba de la neutralidad de
la misma’’.

Por su parte, la discriminacién indirecta se produce cuando una
disposicion, criterio o practica aparentemente neutros, esto es, una
disposicion legal o reglamentaria, o una clausula convencional o
contractual, o un pacto individual sitda a las personas pertenecientes a los
colectivos referidos en desventaja particular con respecto al resto, salvo
que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente
con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad
sean adecuados y necesarios. Esto es, se deberd probar Ia
proporcionalidad y la necesidad de la medida que se presenta como
aparentemente neutra, en el sentido de que no se pueda lograr el objetivo
recurriendo a otras medidas menos perjudiciales™.

En resumen, se puede hablar de discriminacién directa cuando una
persona por razén de sexo sea, haya sido o pudiera ser tratada, de manera
menos favorable que otra en situacion comparable, mientras que la
indirecta aparece cuando una disposicion legal o reglamentaria, clausula
convencional o contractual, pacto individual o decisioén unilateral, sitdan a
las personas pertenecientes a los colectivos referidos en desventaja
particular con respecto al resto”’, salvo que dicha disposicion, critetio o
practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que
los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios. Es
decir, se debera probar la proporcionalidad y la necesidad de la medida
que se presenta como aparentemente neutra, en el sentido de que no se

36 Pérez del Rio, T., “El principio de igualdad de trato y la prohibiciéon de discriminacién
por razén de sexo en el Derecho Comunitario”, en AA.VV., Mujer y trabajo, Albacete,
Bomarzo, 2003, p. 287.

37 Giménez Glick, D., Juicio de ignaldad y Tribunal Constitucional, Barcelona, Bosch, 2004. p.
297.

3 Cruz Villalon, J., “Igualdad y no discriminacion”, en AANVV., Veinte aios de
Jurisprudencia laboral y social del Tribunal Constitucional, Madrid, Tecnos, 2001, p. 288.

3 STC 41/1999, de 22 de marzo, que declara que la prohibicién de discriminacién obliga
al empleador a utilizar un criterio neutro predicable por igual para el hombre y la mujer
asf como a rechazar aquellos otros criterios que, aun siendo formalmente neutros,
produzcan un resultado adverso para los integrantes de uno y otro sexo.
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pueda lograr el objetivo recurriendo a otras medidas menos perjudiciales®.
La consideraciéon de una discriminacion indirecta exige delimitar si la
disposicién, criterio o practica es potencialmente discriminatoria,
examinar si el criterio afecta a un numero superior de integrantes de un
colectivo discriminado (mujeres) que recibe un tratamiento petjudicial y, si
asi fuera, el empresario deberfa probar que tal criterio es ajeno a toda
intencién discriminatoria y que su utilizaciéon responde a una finalidad
proporcional y neutra ajena a la discriminacion contra dicho colectivo.

5. Lactancia y evaluacion de riesgos

Tal y como se ha sefialado anteriormente, el art. 26 LPRL configura la
obligacién empresarial de realizar una evaluacién de riesgos especifica,
siendo ésta la primera medida y fundamental que debe realizar el
empresario para otorgar la proteccion de esos colectivos especialmente
sensibles.

Al respecto cabe plantearse varias cuestiones. En primer lugar, se plantea,
en relacién con los arts. 14 y 16 LPRL, si para que la trabajadora pueda
acceder a la prestacion por riesgo durante la lactancia natural es suficiente
la existencia de unos riesgos genéricos o, por el contrario, es preciso que
se determine tanto la especificidad de los riesgos en relaciéon con la
lactancia como la vinculacién y el alcance con el concreto puesto de
trabajo.

En segundo lugar, se cuestiona también si el hecho de que no exista una
evaluacion del riesgo que presenta un puesto de trabajo para una
trabajadora en periodo de lactancia debe considerarse un trato menos
favorable para la mujer vinculado al embarazo o al permiso de
maternidad, y por tanto, constitutivo de discriminacién directa por razén
de sexo.

5.1.  Necesidad de una evaluacion de riesgos especifica

Segun el art. 26 LPRL, la evaluacién de riesgos debera tener en cuenta
aquellos riesgos especificos en relacion con las trabajadoras embarazadas

40 Cruz Villalon, J., “Igualdad y no discriminacién”, en Rodriguez Safiudo, F. y Elorza
Guerrero, F. (coords.), VVeinte aiios de jurisprudencia laboral y social del Tribunal Constitucional,
Madrid, Tecnos, 2001, p. 288.

41 Cuestién analizada por la STJUE de 19 de octubre de 2017, asunto Otero Ramos, C-
535/2015.
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o en situacion de parto reciente, teniendo presente la naturaleza, el grado y
la duracién de la exposicién a agentes, procedimientos o condiciones de
trabajo que puedan influir negativamente en la salud de las trabajadoras o
del feto, en cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo
especifico. Ello significa que los riesgos existentes en un concreto puesto
de trabajo han de ser precisados tras la realizaciéon de la pertinente
evaluacion de riesgos laborales que debe permitir la creacién de una
relaciéon de puestos de trabajo exentos de riesgo y de actuar
preventivamente sobre aquellos que presenten riesgos.

Por tanto, el punto de partida es la evaluacion de riesgos®, siendo ademis,
el pilar de la tutela que el empresario esta obligado a proporcionarla a la
trabajadora®.

De este modo, la evaluacion de riesgos es considerada como el
instrumento del que partiran el conjunto de medidas preventivas a adoptar
para las trabajadoras lactantes. En otras palabras, si la evaluaciéon de
riesgos es considerada como la elaboracion de un analisis sistematico de
todos los aspectos de la actividad laboral con el objeto de determinar los
elementos peligrosos que pueden causar dafios o lesiones, la posibilidad
de eliminarlos y/o adoptar determinadas medidas preventivas*, este
proceso exige ademds la valoracion especifica destinada a evaluar los
riesgos para la seguridad y salud de un grupo de trabajadores expuestos a
riesgos especiales, entre los que es preciso incluir las trabajadoras
embarazadas o en periodo de lactancia, debiendo ser tenidos en cuenta los
riesgos potenciales de los puestos de trabajo para estos colectivos,
independientemente de que en ese momento estén siendo ocupados o no
por trabajadoras pertenecientes a estos colectivos®.

Esta evaluaciéon de riesgos ha de atender a la lista no exhaustiva de
agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que puedan influir
negativamente en la salud de las trabajadoras embarazadas o en periodo de
lactancia natural, del feto o del nifio durante el periodo de lactancia
natural, en cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo
especifico de exposicién, (Anexo VII RD 39/1997) teniendo la

42 Lopez Rubia, E., “Suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo:
nueva redaccion del art. 26 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales”, en TS, n. 115,
2000, p. 30.

4 Garcia Testal, E., “Lactancia y proteccion de la salud: la evaluacion de riesgos y el
caracter subsidiario de la dispensa de trabajo”, RGDTSS, n. 28, 2012 (version on line).

4 Nufiez Gonzalez, C., La evaluacion de los riesgos derivados del trabajo, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1999, p. 22.

4 Cardona Rubert, M.B., Proteccion de la trabajadora embarazada: tutela preventiva y tutela
antidiscriminatoria, Cizar Menor, Aranzadi, 2002, p. 33.
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trabajadora en lactancia prohibido realizar actividades que supongan
riesgo de exposicion a los agentes o condiciones de trabajo incluidos en la
lista no exhaustiva (Anexo VIII RD 39/1997) cuando, de acuerdo con las
conclusiones obtenidas de la evaluacién de riesgos, ello pueda poner en
peligro su seguridad o salud o la del feto. En esta lista se diferencia por
una parte entre agentes, procedimientos o condiciones de trabajo cuya
peligrosidad debe ser evaluada, siendo licita la exposiciéon controlada o
reducida hasta niveles admisibles o inocuos, debiendo, en su caso, ser
aplicadas las correspondientes medidas preventivas -adaptacion
provisional de las condiciones de trabajo y/o del tiempo de trabajo,
movilidad funcional-, y por otra parte a agentes y condiciones de trabajo
cuya presencia determina una prohibicién de exposicién absoluta, lo que
exige que tras la deteccidon de su existencia se proceda a la movilidad del
trabajador o bien se le suspenda el contrato de trabajo por riesgo durante
la lactancia.

La doctrina ha echado en falta la inclusion en dichos anexos de los riesgos
psicosociales y de los riesgos ergonémicos. Nadie duda que la evaluacion
de los riesgos psicosociales es compleja, pero ello no debe ser obstaculo
para tener en consideraciéon unos riesgos que tienen una alta incidencia
sobre las mujeres trabajadoras. Del mismo modo, los ergonémicos deben
ser también tenidos en cuenta, pues casualmente los sectores en los que
predominan las mujeres trabajadoras son aquéllos en los que los riesgos
ergonomicos tienen una alta presencia, como en el sector comercial,
donde abundan las tareas realizadas de pie, o los puestos administrativos
con un perfil sedentario en posicion sentado. Asimismo, resultan también
importantes los puestos de trabajo del sector sanitario, donde el contagio
de enfermedades o la exposicion a radiaciones ionizantes es importante.
Asimismo, el art. 16 LPRL obliga al empresario a elaborar un plan de
prevencion de riesgos laborales, siendo uno de los instrumentos esenciales
para ello la evaluacién de riesgos laborales y la consiguiente planificacion
preventiva. Ademds, como sefiala nuestro alto tribunal®, la evaluacién
inicial de riesgos debe tener en cuenta de forma especifica los riesgos
vinculados a la lactancia natural. Ello significa pues que la evaluacion de
riesgos en caso de lactancia natural en relacién con el puesto de trabajo ha
de ser especifica’’, debiendo alcanzar la determinacién de la naturaleza,
extension, caracteristicas y tiempo de exposicion del trabajador al riesgo™.

46 STS de 3 de mayo de 2011, rec. ndim. 2707/2010.
47 STS de 17 de marzo de 2011, rec. nim. 1864/2010, que sefiala que la “evaluacién ha
de tener una especial dimensién en supuestos especiales, como los de la situacién de

maternidad o lactancia natural de la trabajadora, a los que se refiere el articulo 26”.
48 STS de 24 de abril de 2012, rec. num. 828/2011.
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Asimismo lo entiende la doctrina judicial mayoritaria, que considera que la
evaluacion de riesgos debe ser especifica del puesto de trabajo
expresandose los riesgos exigentes y las tareas que no se pueden realizar
en caso de que la trabajadora se encuentre en estado de gestacién o
lactancia natural”. A continuacién, el apartado 2 del art. 16 LPRL indica
que el empresario debe actualizar la evaluacién de riesgos cuando cambien
las condiciones de trabajo, asi como con ocasién de los dafos para la
salud que se produzcan®.

En relacién con el modo de proceder a la evaluacién de riesgos, ante la
ausencia de unas directrices sobre evaluacion de riesgos para el embarazo
y la lactancia, que segun la disposicion adicional tercera RD 298/2009
debfan ser aprobadas por el Ministerio de Trabajo, debe acudirse a la
Comunicacion de la Comision sobre las directrices para la evaluacién de
los agentes quimicos, fisicos y biologicos, asi como los procedimientos
industriales, considerados como peligrosos para la salud o la seguridad de
la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en perfodo de lactancia®.
De cualquier forma, y siguiendo el sentido comun, en la realizacién de la
evaluacion de riesgos debera tenerse presente que tiene como fin detectar
y, en su caso, estimar la magnitud de los riesgos que son inevitables, de
forma que el empresario pueda obtener la informaciéon necesaria para
poder valorar si es necesario adoptar medidas de prevencién. Todo
método de evaluacién, en fin, debera proceder a evaluar las condiciones
de trabajo, dar informacién sobre la exposicion por puesto de trabajo,
permitir estimar la magnitud de los riesgos y las trabajadoras concretas
expuestas y tener una finalidad preventiva, ya que el objetivo no es solo
obtener informacion, sino utilizarlas para adoptar medidas.

El empresario, previa consulta con los representantes de los trabajadores,
debe determinar la relacién de los puestos de trabajo exentos de riesgos
pata el embarazo y/o la lactancia y si en algunos puestos no es posible
eliminar los riesgos, deberan ser evaluados y se deberan establecer las
medidas preventivas correspondientes, tras las cuales si siguen existiendo
riesgos se podran reconocer los puestos de trabajo con riesgos. Este
listado debe revisarse periddicamente, en funcién de las modificaciones en
las condiciones de los puestos de trabajo que puedan afectarlo o de los
resultados de evaluaciones de riesgos que se realicen periédicamente™.
Ademas, para entender que la evaluacién de riesgos ha conseguido su

49 SSTSJ Navarra, de 29 de enero de 2002, rec. nim. 570/2001; Navarra, de 13 de junio
de 2002.

50 Garcfa Testal, E., “Lactancia y proteccion de...”, gp. cit.
51 COM, 2000, 466 final.
52 Ferradans Caramés, C., “Género y prevencion de...”, op. ¢it.
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objetivo y es un instrumento util de prevencion, hay que partir de la base
de que hay que identificar los momentos bioldgicos exactos en los que se
encuentra la trabajadora y prever las situaciones derivadas de la
maternidad. Se trata de hacer una valoracién de riegos cuantitativa y
cualitativa, teniendo en cuenta, como ya se ha indicado, los citados
Anexos.

Segtin la doctrina judicial comunitaria®, la evaluacién de riesgos constituye
un “examen sistematico de todos los aspectos de la actividad profesional”
que comprende al menos tres fases. La primera fase consiste en la
identificaciéon de los peligros, esto es, agentes fisicos, quimicos y
biolégicos, procedimientos industriales, movimientos y posturas, fatiga
mental y fisica, y otras cargas fisicas y mentales. La segunda fase prevé la
identificacién de las categorias de trabajadoras, esto es, embarazadas, que
hayan dado a luz recientemente o en periodo de lactancia, que estén
expuestas a uno o varios riesgos. Y la tercera fase, comprende la
evaluacion cualitativa y cuantitativa de los riesgos, siendo “la fase mas
delicada del proceso, ya que la persona que lleva a cabo la evaluacion debe
ser competente y tener debidamente en cuenta la informacién pertinente
(...) ala hora de aplicar los métodos adecuados para decidir si el peligro
detectado conlleva efectivamente una situacién de riesgo para los
trabajadores”. Concretamente, en relaciéon con las trabajadoras en periodo
de lactancia, los empresarios deben realizar un examen periédico de los
riesgos durante todo dicho periodo para evitar o reducir en la medida de
lo posible la exposicion de dichas trabajadoras a riesgos para la salud o la
seguridad, en particular la exposicién a determinadas sustancias, como
plomo, disolventes organicos, pesticidas o antimitéticos, pues algunas de
ellas pueden pasar a la lecha materna y el nifio es especialmente sensible a
las mismas. Por tanto, sefiala que la evaluaciéon de los riesgos que
“presenta el puesto de trabajo de una trabajadora en perfodo de lactancia
debe incluir un examen especifico que tenga en cuenta la situacién
individual de la trabajadora de que se trate, para determinar si su salud o
su seguridad o las de su hijo estdn expuestas a un riesgo’™*.

De los citados arts. 16 y 26 LPRL cabe concluir que si queda constatada la
exigencia de un riesgo para la seguridad y la salud o una posible
repercusion sobre el embarazo o la lactancia de las trabajadoras, de
acuerdo con los resultados de la evaluacién, la norma impone al
empresario la adopcion de una serie de medidas para evitar la exposicion a
dicho riesgo. Se exige, segun nuestro alto tribunal, que se realice una

53 STJUE de 19 de octubre de 2017, asunto Otero Ramos, C-535/2015.
5 STJUE de 19 de octubre de 2017, asunto Otero Ramos, C-535/2015.

@ 2018 ADAPT University Press

187



188

RAQUEL POQUET CATALA

concrecion lo mas detallada posible en relacion con la concurrencia del
riesgo, no cubriéndose este aspecto si de forma genérica se efectdan
valoraciones, pues se requiere la apreciaciéon de factores de riesgo que
concurran “de manera concreta y efectiva en el trabajo desempefiado™.
En definitiva, “ha de concurrir un riesgo especifico para la lactancia”,
siendo éste el hecho determinante causante de la prestacion, y ello
requiere pues que en primer lugar se proceda a la “identificaciéon de
riesgos especificos para la trabajadora en situacién de lactancia natural”.
Ademas, como senala el TS, dicho riesgo ha de ser “especifico, esto es, de
un riesgo relevante para la salud de las personas protegidas que a) se
presenta solo o con mayor intensidad en la concreta actividad
desempefiada por la trabajadora o en el concreto medio de trabajo en que
tal actividad se desenvuelve y b) que afecta también de manera particular a
la situacién de lactancia natural”™.

En conclusion, el art. 26.4 LPRL establece la obligacion del empresario de
conocer cudles son los riesgos y su incidencia en la salud de la trabajadora
o de su hijo, por lo que la evaluacién de riesgos debe también considerar
la protecciéon de la lactancia, lo que supone extender la posicion de garante
del empresario a esta situacién’. La trabajadora pues, no tendra acceso a
la proteccién si no consta acreditada la existencia y valoracién especifica
de los riesgos propiamente dichos en relacion con la lactancia.

En definitiva, junto a la evaluacién genérica del puesto en la que se
determinaran los riesgos especificos de cada uno y los riesgos para el caso
en el que el puesto sea ocupado por una mujer en situacion de embarazo o
lactancia y para que el empresario pueda cumplir de forma adecuada el
resto de obligaciones que la ley le impone, sera necesario la realizacion de
una evaluacién especifica y diferente en cada supuesto de mujer
embarazada®. Es decir, no sera suficiente con realizar una evaluacién de
riesgos funcional y por puesto de trabajo, sino que se requiere una
evaluacion especifica y concreta para cada mujer en funcién del momento
del ciclo biolégico en el que se encuentre™.

55 STS de 18 de marzo de 2011, rec. nim. 1863/2010.

56 STS de 18 de marzo de 2011, rec. nim. 1863/2010.

57 Carrero Dominguez, C., “La proyeccion de la ley de igualdad en la prevencion de
riesgos laborales”, en Mercader Uguina, ]. (coord.), Comentarios laborales de la Ley de
Tgualdad entre mujeres y hombres, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 376.

8 Fernandez Costales Muiliz, ., “La movilidad del trabajador como fuente de riesgos
profesionales y como medida preventiva en colectivos especialmente protegidos”, en
AANV., La prevencion de riesgos laborales y las nuevas formas de organizacion en el trabajo, Castilla
y Ledn, Consejeria de Economia y Empleo, 2008, p. 254.

59 STC 161/2004, de 4 de octubre.
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5.2. Ausencia de evaluacion de riesgos especifica y
discriminacion por razon de sexo

Teniendo presente que, dado que la condiciéon de mujer en periodo de
lactancia esta estrechamente ligada a la maternidad y, en particular, al
embarazo o permiso por maternidad, las trabajadoras en periodo de
lactancia deben tener la misma proteccion que las trabajadoras
embarazadas o que han dado luz, y asimismo debe considerarse incluido el
posible trato menos favorable a una trabajadora debido a su condicién de
mujer en periodo de lactancia en el ambito de aplicacién del art. 2.2. ¢)
Directiva 2006/54/CE, y por lo tanto, constituye una discriminacién
directa por razén de sexo.

De ahi que se haya planteado si cuando los riesgos que presenta el puesto
de trabajo de una trabajadora en periodo de lactancia no han sido
evaluados con arreglo a las exigencias establecidas en el art. 4.1 Directiva
92/85, se ptiva a la trabajadora afectada y a su hijo de la proteccién que ha
de otorgarseles en virtud de la citada Directiva, ya que pueden estar
expuestos a los riesgos potenciales cuya existencia no haya sido
correctamente demostrada al evaluar los riesgos que presenta el puesto de
trabajo de la trabajadora afectada. No se puede tratar del mismo modo a
una trabajadora en periodo de lactancia que a cualquier otro trabajador, ya
que su situacion especifica requiere imperativamente un trato especial por
parte del empresario®.

La pasividad del empresario ante las situaciones de proteccion de la mujer
en periodo de lactancia ha sido considerada por el TC® como
discriminatoria por razén de sexo, poniéndose en peligro la salud de la
embarazada y del feto. E1 TC ha considerado que existe lesién del derecho
fundamental a la salud y a la integridad fisica de la trabajadora y que, por
lo tanto, la LPRL debe ser leida, aplicada a la luz de la CE en los
supuestos de pasividad. Se analiza en concreto el caso de una trabajadora
que, cuando habiendo un informe médico que la incapacita para su puesto
de trabajo a causa de su embarazo, procede el empresario a la suspension
del contrato, sin aplicar de forma escalonada las medidas del art. 26 LPRL.
El TC considera que la empresa debié evaluar los riesgos y elaborar la
relacién de puestos de trabajo exentos de riesgos para que la afectada
pudiera ser destinada a uno de ellos de forma provisional. Por ello, el TC
considera que existe una discriminacién por razén de sexo precisando que

60 STJUE de 19 de octubre de 2017, asunto Otero Ramos, C-535/2015.
61 SSTC 62/2007, de 27 de marzo; 161/2004, de 4 de octubre.
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“la proteccion de la mujer, en este caso embarazada, se extiende a todo el
desarrollo y vicisitudes de la relacién laboral, condicionando las facultades
de organizacién y disciplinarias del embarazo”®, aludiendo pues a que el
empresario no puede proceder directamente a la suspension del contrato
de trabajo, sino que previamente debe aplicar las medidas previstas y
siguiendo el orden establecido en el art. 26 LPRL.

La doctrina judicial comunitaria® ha declarado que la inexistencia de
evaluacion de los riesgos del puesto de trabajo de las trabajadoras en
petiodo de lactancia, segin el art. 4.1 Directiva 92/85 constituye una
discriminacion directa por razén de sexo por otorgar un trato menos
favorable a la mujer vinculado por el embarazo o permiso de maternidad.
Es decir, que el simple informe que pueda realizar el empresario en
relacién con la evaluacion de riesgos sin seguirse las directrices explicadas
anteriormente no se corresponde con la evaluaciéon de los riesgos que
debe realizarse segun las exigencias legales del art. 4.1 Directiva 92/85,
por lo que se deduce una clara existencia de discriminaciéon directa por
razon de sexo en el sentido de la Directiva 2006/54%,

Esta sentencia comunitaria deja la puerta abierta a la declaracién como
discriminatoria por razén de sexo de muchos supuestos de denegacion de
la aplicacion de las medidas preventivas previstas para las trabajadoras en
periodo de lactancia del art. 26 LPRL, y en su caso, de la prestacion por
lactancia en base a la ausencia de una evaluacién de riesgos especifica. Asi
se puede observar en muchos pronunciamientos judiciales 'y
jurisprudenciales donde se ha considerado que la no realizaciéon de la
evaluacion de riesgos de forma especifica y siguiendo lo preceptuado en el
art. 16 LPRL impide la apreciacién de un riesgo especifico para la
lactancia natural con la consiguiente denegaciéon de la aplicacion del art. 26
LPRL. Asi, nuestro alto tribunal® tiene declarado reiteradamente que

62 STC 161/2004, de 4 de octubre.

63 STJUE de 19 de octubre de 2017, asunto Otero Ramos, C-535/2015, que enjuicia el
caso de una trabajadora que presta servicios como enfermera en el servicio de urgencias
de un centro hospitalario de La Corufia, que estando en periodo de lactancia natural
solicita una adaptaciéon de sus condiciones de trabajo por las posibles repercusiones
negativas que su puesto de trabajo podria tener sobre la lactancia, y la direccién del
centro entendi6é que el puesto de trabajo no presentaba riesgo alguno para la lactancia.
Asimismo, la jefa de recursos humanos informé que el puesto de trabajo de la enfermera
estaba exento de riesgo en la relacién de puestos de trabajo que se habfa confeccionado,
pero la trabajadora presentd un escrito de su superior jerarquica en el que indicaba que su
puesto de trabajo presentaba diversos riesgos para la lactancia.

64 STJUE de 19 de octubre de 2017, asunto Otero Ramos, C-535/2015.

65 STS de 22 de noviembre de 2011, rec. nim. 306/2011. En el mismo sentido, SSTS de
13 de mayo de 2015, rec. nim. 3114/2013; de 24 de junio de 2013, rec. num. 2488/2012;
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segun el art. 26 LPRL “la evaluacion de los riesgos en caso de lactancia
natural en relaciéon con el puesto de trabajo ha de ser especifica, que
alcance a la determinaciéon de la naturaleza, grado, y duracién de la
exposicion. Una vez determinados esos extremos, la accion inmediata que
ha de seguirse por parte del empresario es la de adoptar las medidas
necesarias para evitar esa exposicion al riesgo, respetando las condiciones
o el tiempo de trabajo de la trabajadora (...) debe recordarse aqui que la
primera causa de denegacion de la prestacién por parte de la Entidad
Gestora fue la ausencia de justificacién de la existencia de riesgos
especificos para la lactante que la solicitaba”. Por tanto, “para llevar a
cabo esa evaluacion, esa identificacion es preciso conocer con detalle la
naturaleza, extension, caracteristicas y tiempo de exposicion del trabajador
al riesgo, asi como del seguimiento que se haya hecho de la existencia de
los mismos para conocer su relevancia en relaciéon con la situaciéon de
lactancia natural”.

En definitiva, dicha evaluacién de riesgos no debe confundirse con
“meros documentos genéricos sobre riesgos, sino que consiste en un
estudio especifico del puesto de trabajo en concreto y de los trabajadores
concretos. En este sentido el articulo 39.4 b) RD 295/2009 de 6-3 (Regula
las prestaciones econdémicas del sistema de la Seguridad Social por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural) exige la prestacion a la Entidad Gestora de un servicio
de prevencién de la empresa, propio o ajeno y, en concreto, de los
responsables de dicho servicio encargados de la especialidad preventiva de
vigilancia de la salud”®. En palabras de nuestro alto tribunal, se requiere
que la evaluacién de riesgos contemple una “verdadera especificacion
respecto de esos riesgos”, no siendo suficiente una “declaracioén global y
genérica de unos riesgos susceptibles de poder estar aparejados a un
puesto de aquella naturaleza, del médico del servicio de urgencias
hospitalarias, sin precision alguna sobre los concretos agentes nocivos

de 21 de marzo de 2013, rec. num. 1563/2012; de 21 de junio de 2012, rec. num.
2361/2011; de 17 de marzo de 2011, rec. nim. 1864/2010; de 3 de mayo de 2011, rec.
nam. 2707/2010; de 21 de septiembre de 2011, rec. num. 2342/2010.

66 STS] Galicia, de 17 de febrero de 2017, rec. num. 2438/2016. En términos similares,
SSTSJ Catalufia, de 26 de enero de 2016, rec. nim. 5777/2015; Madrid, de 19 de
diciembre de 2016, rec. num. 858/2016; Galicia, de 26 de enero de 2015, rec. num.
1380/2013; Pais Vasco, de 11 de marzo de 2014, rec. num. 336/2014; Asturias, de 29 de
noviembre de 2013, rec. num. 1992/2013; Asturias, de 22 de junio de 2012, rec. ndm.
1173/2012; Asturias, de 20 de abril de 2012, rec. nim. 403/2012; Baleares, de 13 de
febrero de 2012, rec. num. 786/2011; Baleares, de 13 de febrero de 2012, rec. num.
776/2011; Madrid, sala contencioso-administrativo, de 1 de junio de 2007, rec. nim.
231/2007.
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detectados efectivamente en el puesto que los mismos pudieran tener
7

sobre la salud de la madre o del lactante”™".

Cabe destacar que algin sector judicial®, aunque minoritario, y sin estimar

que la falta de la evaluacién de riesgos especifica supone una vulneraciéon

del derecho a la no discriminacién por razén de sexo, si ha considerado

que conlleva una violacién del derecho a la integridad fisica por omision,

pues entiende que no es suficiente con la evaluacién de riesgos realizadas

para las trabajadoras embarazadas, siendo necesario proceder a una

evaluacion de riesgos especifica para las trabajadoras en situacién de

lactancia.

6. Conclusion

En este sentido, el Plan de trabajo para la igualdad entre las mujeres y los hombres
2006-2010" establece hasta seis 4reas de actuacién prioritaria dirigidas a
conseguir la igualdad entre mujeres y hombres. Y en materia de seguridad
y salud laboral no cabe duda que hombres y mujeres se enfrentan a riesgos
diferentes. No obstante, la normativa parte de un disefio y una
consideraciéon teniendo siempre como referencia al hombre, llevando
incluso a la masculinizacién de muchas enfermedades profesionales
recogidas en el RD 1299/2006 que conllevan una discriminacion indirecta
para las mujeres”’. Como consecuencia, ante la situaciéon de brecha que se

67 STS de 21 de marzo de 2013, rec. num. 1563/2012.

68 STSJ Madrid, de 20 de enero de 2016, rec. nim. 895/2015, que considera que existe un
incumplimiento empresarial de su obligacién de evaluacién especifica para las
trabajadoras en perfodo de lactancia.

6 Comisién europea. Recuperado el 30 de diciembre de 2017 de http://eut-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Ac10404.

70 STSJ Galicia, de 14 de octubre de 2016, rec. num. 1513/2016, que sefiala que en estas
situaciones se produce una clara “discriminacién indirecta por razén de sexo mas
claramente apreciable precisamente en aquellas profesiones mayoritariamente
feminizadas por la doble circunstancia de que la enfermedad estd feminizada y también lo
estd la profesiéon, como notoriamente son las profesiones vinculadas a la conserva y a los
servicios de limpieza en las cuales la trabajadora recurrente esta ocupada, incluyendo
explicitamente sus tareas en la fabrica de conservas '(la) carga fisica al mantener la misma
postura, la realizacién de movimientos repetitivos (especialmente en manos y mufiecas) o
continuos estiramientos y flexiones para el montaje y desmontaje de palets; (y los)
sobreesfuerzos y manipulacién de cargas continuadas con pesos que oscilan entre los 7'y
20 kilogramos' -seguin se declara probado en el hecho probado quinto, tras la revisién
factica al respecto pretendida y acogida-, lo que nos sitda dentro de las profesiones y
tareas que pueden originar la patologia tendinosa créonica de manguito de los rotadores
del hombro que padece la recurrente segin se detalla en las ya tan reiteradas 'Directrices
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vive en materia de proteccion de la seguridad y salud de las mujeres
trabajadoras, debido en gran parte al establecimiento de estandares
homogéneos y uniformes para mujeres y hombres cuando la realidad
muestra que requieren de wuna protecciéon especifica por sus
particularidades anatémicas, fisiolégicas, psicolégicas o psicosociales, se
requiere de una actuacién y politica social totalmente diferente, teniendo
pues en cuenta que el fin es conseguir la igualdad de trato de mujeres y
hombres, lo cual pasa, precisamente, por la atencion a la diversidad y por
la evitacion de la discriminacion indirecta derivada del enfoque
antropocéntrico que, tradicionalmente, viene fundamentando tanto la
normativa como la praxis’'.

En la misma linea, el Marco Estratégico de la Unién Europea en Materia
de Seguridad y Salud en el Trabajo 2014-2020” y el art. 5.4 LPRL
establecen el claro mandato, dirigido a las Administraciones Publicas, de
promover la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres
“constderando las variables relacionadas con el sexo tanto en los sistemas de recogida y
tratamiento de datos como en el estudio e investigacion generales en materia de
prevencion de riesgos laborales, con el objetivo de detectar y prevenir posibles situaciones
en las que los dajios derivados del trabajo puedan aparecer vinculados con el sexo de los
trabajadores”.

Con esta sentencia comunitaria” se abre la posibilidad de que aquellas
situaciones en las que no exista la correspondiente evaluacion de riesgos
especifica prevista en el art. 26 LPRL para las trabajadoras en periodo de
lactancia obtengan una protecciéon por la via de la discriminacién por
raz6n de sexo.

pata la decision clinica en enfermedades profesionales', y que, sin embargo, no aparecen
expresamente citadas en el Anexo 1 (cuadro de enfermedades profesionales -
codificacién) del Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, al enumerar bajo el
cédigo 2D0101 las profesiones de 'pintores, escayolistas, montadores de estructuras',
siendo curiosamente estas profesiones citadas mayoritariamente masculinizadas, lo que a
la postre no es sino una confirmacién concreta de que el Derecho de la Seguridad Social,
nacido en la época de la sociedad industrial, tiene como modelo el de un trabajador
varén”.

7! Ferradans Caramés, C., “Género y prevencion de...”, gp. cit.

72 Recuperado el 30 de diciembre de 2017 de
http://ec.europa.eu/social/main.jsprlangld=es&catld=89&newsld=2053&furtherNews
=yes

73 STJUE de 19 de octubre de 2017, asunto Otero Ramos, C-535/2015.
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El abordaje de la discriminacién multiple
en el empleo: Revisidon de politicas y
buenas practicas en la Union Europea’

Marfa Luisa JIMENEZ RODRIGO*™

RESUMEN: Este articulo presenta una revision de politicas y buenas practicas
desarrolladas en la Unién Europea para el abordaje de la discriminacién multiple en el
empleo por parte de distintos actores de las relaciones laborales: gubernamentales,
sindicales, empresariales y ONGs. Las iniciativas examinadas se han centrado en dos
aspectos: 1) reconocimiento legal y protecciéon normativa; 2) intervencién sociolaboral
(concienciacién y formacién; acceso al empleo; pricticas de los centros de trabajo, y
respuesta frente a la discriminacién). Esta revision ha permitido identificar puntos clave
para tratar la discriminacién multiple en el empleo, como la focalizaciéon de las acciones
en colectivos que acumulan multiples desventajas, la atencién a problemas
interseccionales, colaboracién institucional y entre agentes de las relaciones laborales, y
participacién de la sociedad civil. Asi también, esta revision revela necesidades de
actuacioén, especialmente en cuanto a la transformacién de practicas y estructuras
discriminatorias de las organizaciones laborales.
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Addressing multiple discrimination in
employment: A review of policies and
good practices in the European Union

ABSTRACT: This paper presents a review of policies and good practices carried out in
the European Union for tackling multiple discrimination in employment. The initiatives
reviewed are conducted by several actors of labour relations (governmental institutions,
trade unions, employers organizations, and NGOs) and they are related to two main
fields of action: 1) Recognition and normative protection; 2) Socio-labour intervention
(awareness and training; access to job; workplace practices, and response to experiences
of discrimination). This review allows for identification the main key points to address
multiple discrimination at work: focusing actions on groups with accumulated
disadvantages, attention to intersectional problems, institutional collaboration and
between socio-labour agents, and participation of civil society. This review also shows
needs for action, especially regarding the transformation of discriminatory practices and
structures at workplaces.

Key Words: Labour inequality, labour market exclusion, intersectionality, public policies,
gender inequality, diversity.
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1. Introduccion

El abordaje de la discriminacién maltiple constituye un reto decisivo para
las sociedades europeas en su avance hacia una mayor igualdad y calidad
social, siendo el ambito del empleo y de las relaciones laborales un espacio
estratégico en esta tarea. Primero, porque es el ambito donde mas
discriminaciones se registran', implicando la exclusién y la precarizacién
laboral de un amplio conjunto de la poblacién integrado por mujeres,
jovenes, personas mayores, de origen inmigrante extranjero y de minorfas
étnicas, con discapacidad, y con orientaciones/identidades sexuales
diferentes a la heteronormativa®. Y, segundo, porque el empleo se
configura en las sociedades salariales como un elemento central de la
ciudadania, definiéndose como el principal mecanismo de inclusién social
y bienestar. De tal modo, las discriminaciones laborales suelen arrastrar y
acumularse a otras discriminaciones sufridas en distintos contextos
sociales, y proyectarse a lo largo de la vida.

La necesidad de abordar la discriminacién laboral se hace, ademais,
especialmente acuciante en un contexto de crisis econdémica y social,
donde los procesos de expulsion del mercado de trabajo y de degradacion
del empleo han afectado de forma particularmente virulenta a los grupos
mas vulnerables y que acumulan maltiples desventajas.

La complejidad de los procesos sociales de discriminacién precisa
considerar la multiplicidad de identidades que caracterizan nuestras
sociedades cada vez mas diversas. La intersecciéon de diferentes ejes de
diferencia y desigualdad -como el género, la edad, la clase social, el origen
nacional, la raza/etnicidad, la diversidad sexual o la discapacidad-
configuran diferentes marcos de oportunidades laborales y dindmicas de
discriminacién. Los  grupos situados en  posiciones  sociales
interseccionales pueden experimentar diferentes y particulares situaciones
de discriminacion en el terreno laboral que, a menudo, son ignoradas tras
el uso de categorias unitarias y homogéneas.

La multidimensionalidad del fenémeno de la discriminacién evidencia las
limitaciones de las herramientas convencionales para su lucha al

! Las encuestas disponibles en Espafia sefialan que, con diferencia, el espacio laboral es
donde se declaran mayores experiencias y sentimientos de discriminacién. Véase
ALTER, Los perfiles de la discriminacion en Espaia: Andlisis de la encuesta CIS 3000. Percepcidn
de la discriminacion en Espaina, 2014, pp. 131-141; y Cea D’Ancona, M.A. y Valles, M.,
Ewvolucion de la discriminacion en Espaia: Informe de las Encuestas IMIO-CIS de 20713 y 2016,
Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades (IMIO), 2018, pp. 79 y ss.

2 1LO, Equality at Work: The Continuing Challenge, Geneva, International Labour Office,
2011, pp. 16-17.
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focalizarse tradicionalmente en un unico criterio, a menudo considerado
de forma aislada e inconexa respecto a otras dinamicas discriminatorias.
Asi, la Organizacion Internacional del Trabajo reconocié6 en su informe de
2003 La hora de la igualdad en el trabajo la necesidad de abordar de forma
compleja el problema de la discriminacion en el empleo para atender a las
formas de discriminacién que afectan a los grupos mas desfavorecidos’.
Ademas, la perspectiva de la discriminaciéon multiple permite incorporar
una mirada dindmica acerca de las cambiantes condiciones de la
discriminacion laboral a lo largo del ciclo vital y sus efectos en otros
ambitos, como en el de la proteccién social®.

Esta necesidad de avanzar hacia una vision multidimensional en el
tratamiento de la discriminaciéon es también reconocida por la Unién
Europea en su Estrategia marco para la no discriminacion y la ignaldad de
oportunidades para todos’. Por su parte, la declaracién firmada por la
Confederaciéon Europea de Sindicatos (ETUC) y la Plataforma Social,
Fight Discrimination and Guarantee Equality for All, también defiende el
enfoque de la discriminacién mdaltiple para incrementar la eficacia de las
politicas de lucha contra la discriminacion’.

Sin embargo, y pese a esta creciente preocupacion por la discriminacion
multiple, la incorporaciéon de esta perspectiva en las politicas y practicas
sociolaborales continda siendo insuficiente, siendo prevalentes los
planteamientos unitarios, separados y centrados en un tnico o principal
motivo de discriminacién’. Esta situacion deriva de la falta de marco legal
y normativo especifico, pero también de las limitaciones mostradas por
los sindicatos y otros actores de las relaciones laborales para la
introduccién de las cuestiones relativas a las discriminaciones multiples en
sus estructuras, acciones y estrategias".

3 1LO, La hora de la ignaldad en el trabajo, Geneva, International Labour Office, 2003, pp.
40-41.

4 A este respecto, la jurisprudencia europea ha tratado como casos de discriminacién
multiple e interseccional las demandas interpuestas por mujeres mayores en relacion a las
desigualdades de trato recibidas en el acceso a las pensiones de jubilacién, como
consecuencia de las discriminaciones acumuladas en su periodo laboral. En Fredman, S.,
Intersectional Discrimination in EU Gender Equality and Non-discrimination Law, Brussels,
European Commission, 2016, pp. 71-73.

> Parlamento Europeo, Estrategia marco contra la discriminacion y por la ignaldad de oportunidades
para todos, 2006, p. 9.

¢ ETUC, Fight Discrimination and Guarantee Equality for All, Joint declaration to the EU and
Member States, 2009, p. 4.

7 Sheppard, C., “Multiple Discrimination in the World of Work”, Geneva, International
Labour Organization, Working Paper n. 66, 2011, pp.1-3.

8 Paraskevopoulou, A. y McKay, S., Workplace Equality in Europe. The Role of Trade Unions,
Farnham, Surrey, Ashgate, 2015, pp. 99-100.
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Con el objeto de identificar buenas practicas que puedan servir como
referente en el cambio de enfoque hacia visiones mas complejas y
multidimensionales, se presenta en este articulo una revisién de politicas e
iniciativas desarrolladas en el marco de la Unién Europea para la
prevencion y lucha contra las discriminaciones multiples en el empleo.
Para ello, se ha llevado a cabo una busqueda y revisién bibliografica’ a
partir de la consulta de fuentes académicas, institucionales y de
organizaciones no gubernamentales (ONGs). Por wuna parte, se
consultaron fuentes bibliograficas académicas'’ para localizar estudios,
investigaciones y evaluaciones sobre esta cuestion. Por otra parte, se
exploraron sitios web y bases de datos de instituciones de igualdad y de
defensa de derechos sociales y laborales, asi como de sindicatos y ONGs
centradas en temas de no discriminacion. Estas fuentes resultaron de gran
utilidad para encontrar acciones de intervencién y de transformacion
social'’.

Para la seleccion de buenas practicas se emplearon los siguientes criterios:
a) Focalizacion y reconocimiento explicito de la discriminacion maltiple o
interseccional en el planteamiento de sus acciones; b) Realizacion en el
contexto de la Uniéon Europea; ¢) Significacion social e innovacion para el
avance en la igualdad y no discriminacion en el empleo.

El examen de las diferentes iniciativas seleccionadas ha permitido
identificar los principales puntos clave a tener en cuenta en el disefio y
puesta en practica de politicas y proyectos de intervencion sociolaborales
frente a las discriminaciones multiples. Asi también, esta revision revela
lagunas y necesidades de intervencién que requieren de mayor atencion y
desarrollo por parte de los actores de las relaciones laborales.

Este trabajo se estructura de la forma siguiente. En la primera parte del
articulo, se presenta un planteamiento teérico sobre la conceptualizacion
de la discriminacién y de la discriminaciéon multiple, asi como una revisién
de los antecedentes empiricos con objeto de situar los principales
problemas relativos a la discriminacion multiple en el empleo. En la
segunda parte del articulo, se exponen las politicas y practicas mas

9 El proceso de busqueda tuvo ciertas limitaciones por la falta disponibilidad de
informacién sobre algunas de las acciones inicialmente identificadas, que en muchos
casos solo estaba accesible en sus idiomas de origen, sin traduccién al inglés.

10 Concretamente, Scopus, Web of Science, Ingenta, Directory of Open Access Journals y
EBSCO.

11 Destacan por su interés para este trabajo las bases de datos de Instituto Europeo para
la Igualdad de Género (EIGE), la Red Europea de Institutos de Igualdad (EQUINET),
la base de Buenas Ideas en Integracion del proyecto Cities of Migration, 1a Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, y la Organizacién
Internacional del Trabajo.
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relevantes para el abordaje de las discriminaciones multiples en el empleo.
Primero, se sefialan las condiciones facilitadoras para incorporar un
enfoque multiple a las politicas e intervenciones contra la discriminacion,
subrayando la importancia de las condiciones legales e institucionales, y
del fomento de la investigacién y la cooperacién entre actores. A
continuacién, se describe cudl es la situaciéon de reconocimiento y
proteccion de la discriminacién multiple en la normativa europea y
nacional. Después, se presentan diversas iniciativas de intervencion
sociolaboral respecto a distintos objetivos de actuacion: concienciacion y
formacion respecto a la discriminaciéon mualtiple, acceso al empleo de los
colectivos multidiscriminados, cambios en las practicas de las
organizaciones laborales; vy, finalmente, apoyo, asesoramiento y
orientacion en la respuesta frente a la discriminacién. Para terminar, en el
apartado de conclusiones, se presentan las principales recomendaciones
para incorporar una perspectiva mdaltiple en el abordaje de la
discriminacion laboral.

2. La discriminaciéon multiple en el empleo: Coordenadas teéricas
y antecedentes

2.1.  El concepto de discriminacion

El concepto de discriminacién, aunque muy ligado a otros como prejuicio,
desigualdad, exclusién social o vulnerabilidad, hace referencia
especificamente al trato desigual en funcién de determinadas
caracteristicas de estatus que se consideran en inferioridad -como el
género, la edad, el origen nacional, la edad, la raza/etnia, la otientaciéon o
identidad sexual, las creencias religiosas y politicas, o las condiciones
socioeconémicas- y que implica la negacién o exclusion de derechos
basicos (como al acceso a la vivienda, la educacion, el empleo, los
servicios publicos, la asistencia sanitaria, el acceso a los espacios, o el trato
desigual por parte del sistema de control legal y judicial). Puede definirse,
entonces, la discriminacién como “cualquier tipo de seleccién social
injusta y adversa, causada por acciones, procesos, barreras o filtros
establecidos sobre la base de la pertenencia a un grupo o categotia social,
que priva a sus miembros de algin derecho socialmente garantizado y del
reconocimiento y respeto que merecen como seres humanos” ',

La definiciéon de la discriminacion incorpora elementos normativos sobre

12 Bericat, E., Multiple Discrimination: A Social Science Approach, 2017, p. 4.
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qué categorias sociales son consideradas como objeto de trato injusto y
qué situaciones son codificadas como discriminatorias. La legislacion
europea define como “caracteristicas protegidas” el género, la orientacion
sexual, la discapacidad, la edad, la religion y creencias, y el origen
racial/étnico o nacional”. Desde un punto de vista socioldgico, estas
categorias pueden ser ampliables a otros motivos de discriminacién
significativos en el ambito laboral, como la apariencia fisica'* o la
maternidad'.

Otro aspecto considerado en la conceptualizacion de la discriminacién es
la distincion entre “trato diferencial” e “impacto desigual”, lo que vendria
a equivaler a la distinciéon establecida en la legislaciéon europea entre
“discriminacion directa” y “discriminacion indirecta”. Por una parte, el
“trato diferencial” o “discriminacién directa” se produce cuando “una
persona es tratada de manera menos favorable respecto a otra petsona en
situacién comparable debido a una caracteristica concreta de esta persona
incluida entre los «motivos protegidos»”'’. El reconocimiento de tales
situaciones es, con frecuencia, complicado en contextos formalmente
igualitarios donde la ciudadanfa esta protegida por las leyes anti-
discriminacién'’. En el ambito laboral, estas dindmicas discriminatorias
operan de forma muy sutil en el caso de las “preferencias” o “reticencias”
de contratacién por parte de los agentes empleadores hacia determinados
perfiles'®. Por otra parte, la “discriminacién indirecta” supone el anélisis
de los impactos desiguales que pueden ocurrir cuando todos los
individuos son tratados de forma igual de acuerdo a unas reglas y
procedimientos disefiados en favor de unos grupos sobre otros'”.

El estudio de la discriminacién desde un enfoque social exige considerar
los incidentes discriminatorios no como actos meramente individuales

13 FRA, Manual de legislacion enropea contra la discriminacidn, Laxembourg, European Union
Agency for Fundamental Rights, 2011, pp. 91 y ss.

14 Pager, D. y Western, B., “Identifying discrimination at work: The use of field
experiments”, Journal of Social Issues, vol. 68, n. 2, 2012, pp. 221-237.

15 Crosby, F.J., Williams, ].C. y Biernat, M., “The maternal wall”, Journal of Social Issues,
vol. 60, n. 4, 2004, pp. 675-682.

16 FRA, 2011, op. cit., p. 22.

I7 Nier, J.A. y Gaertner, S.L.., “The challenge of detecting contemporary forms of
discrimination”, Journal of Social Issues, vol. 68, n. 2, 2012, pp. 207-220.

18 Pager, D. y Western, B., op. cit.

19 Pager, D. y Shepherd, H., “The sociology of discrimination: Racial discrimination in
employment, housing, credit, and consumer markets”, Annual Review of Sociology, vol. 34,
n. 1, 2008, p. 182. Es el caso de politicas empresariales poco flexibles y sensibles a la
conciliacién entre vida familiar y laboral que terminan perjudicando a aquellos grupos
con mas dificultades para conciliar, principalmente, mujeres con responsabilidades de
cuidado.

www.adapt.it



EL ABORDAJE DE LA DISCRIMINACION MULTIPLE EN EL EMPLEO

fruto de inclinaciones personales sino como hechos inscritos dentro de un
contexto social donde operan factores estructurales -por ejemplo,
sexismo, racismo, homofobia, etc.- que configuran las dinamicas
discriminatorias. La exclusion sistematica que sufren los miembros de
unas categorfas sociales no se debe solo a un acto de voluntad individual
sino que es consecuencia de un sistema politico, econémico, social y
cultural que incrementa o resta oportunidades a determinados grupos
sociales sobre otros™.

La consideracion estructural de la discriminaciéon pone en evidencia que
los procesos de discriminacién, si bien son ejercidos por individuos, estan
sustentados y promovidos por instituciones. Esta “discriminacion
institucional” ocurre cuando una organizacién -una empresa, un centro
educativo, una administracién publica o la sociedad en su conjunto-
genera o reproduce practicas o procedimientos discriminatorios®. Se ha
sefialado el impacto discriminatorio de las legislaciones de extranjerfa en la
poblacién inmigrante extranjera”, y sus efectos particulares, entre las
mujeres”. También se ha destacado la importancia de las “culturas” de los
centros de trabajo en la promocién de procesos de discriminacién que
pueden contribuir a un ambiente hostil y de acoso contra determinados
perfiles de trabajadores y trabajadoras™.

2.2. La discriminacion desde un enfoque multiple

Existe una amplia tradicién en la Unién Europea de politicas de lucha
contra la  discriminacién. Sin  embargo, éstas se  sustentan
mayoritariamente en un Unico o prioritario motivo de discriminacion -
principalmente, género, edad y raza/etnia- que suele ser tratado de forma
separada respecto a otros. Sin embargo, este enfoque unitario adolece de
limitaciones para aprehender la complejidad de los procesos de
discriminacion, con frecuencia sustentados en la interaccién de multiples

20 Idem.

2t Makkonen, T., Multiple, Compound and Intersectional Discrimination: Bringing the Experiences
of the Most Marginalised to the Fore, Institute for Human Rights Research, 2002, p. 4.

22 Cachén, L., “Marco institucional de la discriminacién y tipos de inmigrantes en el
mercado de trabajo en Espafia”, Revista Espariola de Investigaciones Socioldgicas, n. 69, 1995,
pp. 105-124.

23 Guzmian Ordaz, R., “De la perspectiva de género al paradigma interseccional.
Aportaciones para el analisis de las migraciones feminizadas”, en Vazquez Bermudez, 1.
(cootd.), Investigacion y género. Avances en las distintas dreas del conocimiento, Universidad de
Sevilla, 2011, pp. 865-877.

2 Hudson, M., The Experience of Discrimination on Multiple Grounds, 2014, p. 3.
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factores sociales. As{ lo sefial6 Kimberle Crenshaw (1989) al subrayar las
especificas y complejas condiciones de discriminacién que enfrentan las
mujeres negras como consecuencia de la interseccion de las
discriminaciones por razén de género y raza. Destaca esta autora que la
consideraciéon de los distintos ejes de desigualdad de forma aislada e
inconexa también contribuirfa a excluir del foco de atencién a los
miembros mas desfavorecidos de los grupos discriminados, como ocurre
con las mujeres negras que quedan invisibilizadas tanto en las politicas
anti-raciales como en las politicas de igualdad de género™.

La literatura precedente también indica que las experiencias de
discriminacién multiple pueden articularse de distinta forma: de forma
aditiva, compuesta o interseccional. Siguiendo a Timo Makkonen (2002),
una persona puede sufrir discriminacion en base a diferentes motivos que
operan de forma separada en funciéon del contexto, de manera que
distintas experiencias de discriminaciéon se van acumulando en distintas
situaciones™. Es lo que este autor denomina “discriminacién multiple” y
harfa referencia a una relacién aditiva -no interactiva- de diferentes
procesos de discriminacion. Por otro lado, se puede sufrir discriminacion
en un contexto concreto en base a un motivo principal, pero que se ve
agravado por otros motivos”’. Se tratarfa entonces de la “discriminacién
compuesta”. Y, en tercer lugar, diferentes motivos de discriminacién
pueden interactuar simultaneamente dando lugar a experiencias especificas
de discriminacién®, y que son diferentes a la mera adicién de
discriminaciones. Es lo que se denomina “discriminacién interseccional™.
No obstante, la especificacion del caricter aditivo o interseccional de los

2 Crenshaw, K., “Demarginalizing the intersection of race and sex: a black feminist
critique of antidiscrimination doctrine, feminist theory and antiracist politics”, Unaversity of
Chicago 1egal Forum, vol. 1, 1989, pp. 139-169.

26 Makkonen, T., op. cit., pp. 9-16. Por ejemplo, una mujer con discapacidad puede sufrir
discriminaciéon de género en el contexto laboral al ser tratada de forma desigual en el
acceso a puestos de promocioén; y en otras situaciones sufrir discriminacién en base a su
discapacidad motivada por la existencia de barreras fisicas arquitectonicas.

27 Serfa el caso de situaciones de discriminaciones sexistas que se ven agravadas por
discriminaciones edadistas, por ejemplo, en los procesos de seleccién de personal.

28 Como se ha sefialado en el caso de las mujeres gitanas, “la discriminacién especifica
que enfrentan las mujeres gitanas es particular y diferente a la discriminacién que suelen
enfrentar los hombres gitanos y las mujeres no gitanas y coloca a las mujeres gitanas en
una situacion de vulnerabilidad”. En Sordo, T., Guia sobre discriminacion interseccional. E/ caso
de las mujeres gitanas, Fundacion Secretariado Gitano, 2018, p. 26. En la citada guia se
exponen diversos casos de discriminacion interseccional como el de L.a Nena a la que se
negd una pension de viudedad al no haber contraido matrimonio legal fuera del rito
gitano.

2 Makkonen, T., op. cit., pp. 9-16.
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factores de discriminaciéon es complejo y dificilmente separable en la
practica. Por ello, para llevar a cabo esta revision, entenderemos el
concepto de discriminacion multiple de forma amplia para incluir a todas
aquellas situaciones de discriminaciéon en base a mas de un motivo o
categoria social de discriminacién y que afectan a grupos situados en
posiciones interseccionales vulnerables.

Otro aspecto subyacente al entendimiento de la discriminacion desde una
perspectiva multiple hace referencia a la interconexion entre diferentes
ambitos sociales donde operan y se refuerzan las dinamicas
discriminatorias, de forma que la discriminacién laboral no puede aislarse
de otros escenatios de disctiminacién como la educacion, la vivienda, el
acceso a la sanidad, la familia o el sistema legal-judicial”’. Esta
consideracion sistémica de la discriminacion multiple ayuda a una mejor
comprension de los procesos de discriminaciéon y como pueden verse
acumulados a lo largo de las biografias de las personas’’.

2.3. Discriminaciéon multiple en el empleo: Principales
problemas

Atender a la problematica de la discriminacién multiple en el empleo
requiere reenfocar la mirada hacia las intersecciones entre diferentes ejes
de desigualdad e indagar en las situaciones de los grupos mas vulnerables
que enfrentan problemas de exclusion y precariedad laboral. Esta mirada
obliga a cuestionar las definiciones convencionales de trabajo ligadas a la
“norma social” del empleo para incluir otros “trabajos” ubicados en
mercados laborales informales, marginales e ilegales, como, por ejemplo,
la prostitucién™ o las situaciones de trata y explotacién con fines laborales
o sexuales™.

A partir de la revisién de la literatura y del marco legislativo europeo,
podemos establecer tres tipos principales de situaciones de discriminacion
laboral que serviran como marco de referencia para localizar y examinar

30 Reskin, B., “The race discrimination system”, Annual Review of Sociology, vol., 38, n. 1,
2012, pp. 17-35.

31 Cea D’Acona, M.A. y Valles, M. (eds.), Discriminacion miiltiple. Materiales tedricos,
metodoldgicos y empiricos, Madrid, Dextra, 2017, pp. 102 y ss.

32 Rodriguez, P., “Un andlisis interseccional sobre malos tratos y violencia laboral en
mujeres que ejercen la prostitucion”, Revista Espaniola de Investigaciones Socioldgicas, n. 151,
2015, pp. 123-138.

3 Guzman Ordaz, R. y Jiménez Rodrigo, M.L., “La interseccionalidad como instrumento
analitico de interpelacién en la violencia de género”, Ojiati Socio-Legal Series, vol. 5, n. 2,
2015, pp. 506-612.
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las politicas y practicas para el abordaje de las discriminaciones multiples:
1) Acceso al empleo y segmentaciéon del mercado de trabajo; 2)
Condiciones de empleo; y 3) Respuestas frente a la discriminacién.

2.3.1. Acceso y segmentacion del mercado laboral

La exclusion del mercado de trabajo es el principal efecto de la
discriminacion laboral. Segin la Encuesta de Discriminaciéon de Agencia
de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea (FRA), las personas
desempleadas estan particularmente expuestas a sufrir discriminaciéon en
base a dos o mas motivos. De hecho, los grupos que enfrentan
discriminacion multiple presentan una elevada tasa de desempleo e
inactividad™, como es el caso de mujeres y jovenes roma™, mujeres
mayores y jovenes’’, asf como las mujeres con discapacidad™.

Los prejuicios de los agentes empleadores a la hora de contratar a
determinados perfiles se han sefialado como una de las barreras
discriminadoras mas importantes. Los experimentos realizados en este
campo han evidenciado sesgos de contratacién en base a la raza/etnia, el
género, la religién y el origen nacional”. Desde el punto de vista de la
discriminacion multiple, los estudios son mas limitados, pero han
constatado la existencia de sesgos interseccionales en relacion al género y
la religion en perjuicio de la contratacién de mujeres musulmanas, y
concretamente, en relacién al uso del velo®.

Otras barreras se refieren a las “discriminaciones prelaborales”™ y que
atafien fundamentalmente a las exclusiones respecto a la formacion
requerida para optar a determinados puestos. Estas barreras se incluirfan

3 FRA, EU-MIDIS Data in Focus Report 5: Multiple Discrimination, Luxembourg, European
Union Agency for Fundamental Rights, 2010, p. 13.

3 1LO, 2011, gp. cit., pp. 16-17.

36 FRA, 2016, op. cit., pp. 17-20.

37 Catles, 1., “Gender equality among young and older workers: The role of social
dialogue”, en Jubany, O. y Perocco, F. (eds.), Vulnerable Workers in Times of Social
Transformations Discrimination and Participation of Young and Older Workers, and Social Dialogne
Stances, 2015, pp. 85-106.

3 Lodovici, M. y Otlando, N., Discrimination and Access to Employment for Female Workers
with Disabilities, 2017.

% Bassanini, A. y Saint-Martin, A., The Price of Prejudice: Labour Market Discrimination on the
Grounds of Gender and Ethnicity, 2008; Pager, D. y Western, B., gp. cit.

40 Seta, D., Forgotten Women: The impact of Islamaophobia on Muslinz women, Brussels, European
Network against Racism (ENAR), 2016, pp. 17-19.

4 Cea D’Acona, M.A. y Valles, M., 2017, op. cit., pp. 108-109.
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en lo que la jurisprudencia europea ha definido como “factores de
influencia que una persona debe tener en cuenta antes de adoptar la
decision de aceptar o no una oferta de trabajo”, en alusién a las barreras
formativas o administrativas para acceder a un empleo®. Son barreras
previas a la discriminaciéon laboral y estarfan en relacién con la
acumulaciéon de desventaja que experimentan determinados perfiles,
como, por ejemplo, jévenes de minorias étnicas que no logran adquirir las
competencias requeridas por los agentes empleadores™®.

Los procesos discriminatorios no solo filtran el acceso al empleo sino que
también determinan la distribucién de posiciones laborales en diferentes
segmentos del mercado de trabajo en funcién de la interseccion de
distintas categorias sociales como el origen nacional, la clase social, la edad
o el género. Los grupos que experimentan discriminacién multiple no solo
muestran mayores niveles de desempleo sino que también estin
desproporcionadamente concentrados en empleos precarios y de baja de
remuneraciéon™. Bs el caso de mujeres inmigrantes de clase baja -y
especificamente de determinadas nacionalidades y edades- en el cuidado
doméstico® o que desempefian su actividad en el mercado de la
prostitucion™.

2.3.2. Discriminaciones en las condiciones laborales

En cuanto a las discriminaciones relativas a las condiciones de empleo, la
normativa europea protege especialmente el trato desigual respecto al
salario, despido y acoso -incluido el sexual- asi como las discriminaciones
derivadas de la participacion sindical®’.

El enfoque de la discriminacién mdltiple permite identificar cémo la
interseccion de distintas categorias sociales da lugar a situaciones de
discriminacion especificas en las experiencias y condiciones laborales de
distintos grupos sociales. Asi, las trabajadoras jévenes han de enfrentarse a
los prejuicios y rechazos por parte de los agentes empleadores en relacion

2 FRA, 2011, op. cit.,, p. 67.

B FRA, 2016, gp. cit., pp. 23 y ss.

#“1LO, 2011, gp. cit., pp. 16-18.

4 Browne, I. y Misra, J., “The intersection of gender and race in the labor market”,
Annual Review of Sociology, vol. 29, n. 1, 2003, pp. 487-513; ILO, 2007, gp. cit., pp. 502y ss.;
Nogueira Dominguez, J. y Zalakain Hernandez, J., La discriminacion miiltiple de las mujeres
inmigrantes trabajadoras en servicios domésticos y de cuidado en la Comunidad Auntinoma de Enskads,
Emakunde, 2015.

46 Rodriguez, P., op. cit.

4TFRA, 2011, op. eit,, p. 71.
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al embarazo y los permisos de maternidad. Como consecuencia de este
“muro maternal”*, muchas de ellas se ven obligadas a decidir abandonar
su puesto de trabajo, reducir su jornada o renunciar a oportunidades de
promocioén laboral. Este problema se acrecienta en el caso de mujeres de
estatus socioeconémico bajo y de origen inmigrante-extranjero”. La
interaccion del género con la edad también da lugar a formas especificas
de discriminaciéon contra las mujeres mayores, que sufren en mayor
medida prejuicios y cuestionamientos “edadistas™.

Una forma de discriminacion en la que los grupos multidiscriminados
presentan especial vulnerabilidad es el acoso y la violencia’. Las
trabajadoras de origen inmigrante extranjero y de minorfas étnicas asi
como personas con orientaciones o identidades sexuales diferentes a la
heteronormativa estan especialmente expuestas a situaciones de acoso y
violencia en los espacios de trabajo™. El acoso esta profundamente
incrustado en las jerarquias de clase, género, raza/etnia que estructuran las
relaciones laborales, especialmente en aquellos sectores mas precatios e
informales, como el del cuidado doméstico, donde las trabajadoras son
especialmente fragiles frente a situaciones de explotacion y humillacién
por parte de sus empleadores y empleadoras™.

2.3.3. Respuestas frente a la discriminacién

El analisis de la discriminacién multiple como relacién social implica
considerar como los grupos discriminados reconocen, enfrentan vy
responden a estas situaciones de trato desigual. En términos generales, se
registra un problema de baja comunicacién formal y de denuncia de los

4 Crosby, F.J., Williams, J.C. y Biernat, M., gp. cit.

4 Catles, 1., op. cait., pp. 85-103.

50 Duncan, C. y Loretto, W., “Never the right age? Gender and age based discrimination
in employment”, Gender, Work and Organisation, vol. 11, n. 1, 2004, pp. 95-114.

51 Conforme a las directivas europeas contra la discriminacion, el acoso constituye un
tipo concreto de discriminacion, definiéndose como “un comportamiento no deseado
relacionado con un motivo protegido; que tenga como objetivo o consecuencia atentar
contra la dignidad de la persona; y/o crear un entorno intimidatotio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo”. La directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres
incluye el acoso sexual, cuando ese comportamiento no deseado “verbal, no verbal o
fisico” es de naturaleza “sexual”. Véase FRA, 2011, op. cit., p. 32.

52 Pillinger, J., Safe At Home? Trade Union Strategies to Prevent, Manage and Eliminate Work-
Pplace Harassment and Violence against Women, Confederation Syndicat European Trade
Union, 2017, pp. 11-12.

3 Browne, 1. y Misra, J., gp. ¢it., p. 505.
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incidentes discriminatorios; problema que se acentia en el caso de la
discriminacion multiple a causa de las limitaciones de los marcos
normativos y de los mecanismos institucionalizados para la presentacion
de demandas™. La inferior tasa de denuncia tiene que ver también con la
falta de conocimiento y concienciaciéon sobre los derechos laborales, y
también con la escasez de recursos informativos, legales y juridicos para
iniciar vias formales de denuncia. Segun el estudio de Maria Hudson
(2014) sobre discriminacion multiple en los procesos de seleccién de
personal, la mayorfa de los trabajadores y trabajadoras que habian
experimentado discriminaciéon preferfa vias informales de resolucion del
conflicto antes que iniciar procesos reglados de denuncia™. La infra-
denuncia también esta motivada por el miedo a recibir represalias por
parte de los agentes empleadores, la falta de confianza en las instituciones,
las dificultades para probar las situaciones discriminacion, y la
minimizacion o naturalizacion del trato discriminatorio, como han
seflalado diversos estudios sobre discriminaciéon multiple entre mujeres
musulmanas™.

3. DPoliticas y buenas practicas para el abordaje de Ilas
discriminaciones multiples en el empleo

La revision realizada ha permitido identificar diversas politicas y buenas
practicas enfocadas a la lucha contra las discriminaciones multiples en el
empleo. Estas iniciativas estan promovidas e implementadas por distintos
actores de las relaciones laborales y se orientan a diferentes objetivos.

Por una parte, los gobiernos de distintos pafses estan impulsando avances
normativos para procurar la proteccioén de situaciones de discriminacion
multiple. Asi también, los organismos de igualdad y no discriminacion, y
en colaboracién con otros agentes, estan llevando a cabo actividades con
diferente alcance”, relacionadas con la investigacién y recogida de datos,
consulta y consejo legal, intervencion, asesoramiento y orientacion legal,
principalmente.

Por otra parte, cabe destacar la labor de los sindicatos para la
transformacion de las practicas y estructuras laborales asi como la

> Crowley, N., lunovating at the Intersections: Equality Bodies Tackling Intersectional
Discrimination, Brussels, Equinet, 2016, p. 32.

55 Hudson, M., op. cit., pp. 16 y ss.

56 Dessi, G., Forgotten Women: The Impact of Islamophobia on Muslim Women in Ifaly, Brussels,
ENAR, 2016.

57 Crowley, N., op. cit.
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implicacién de algunas organizaciones empresariales en la puesta en
marcha de proyectos de insercion sociolaboral para colectivos
multidiscriminados. Igualmente, son muy significativas las iniciativas
llevadas a cabo por las organizaciones de la sociedad civil, especialmente,
en lo que se refiere al empoderamiento y apoyo a los grupos que
acumulan multiples desventajas.

3.1. Condiciones facilitadoras

Esta revisién también pone de manifiesto que para la puesta en marcha de
estas iniciativas es importante contar con ciertas condiciones facilitadoras.
En primer lugar, es fundamental la presencia de un marco normativo que
reconozca y proteja explicitamente de las situaciones de discriminacién
multiple para posibilitar el estimulo y promocién de iniciativas enfocadas
hacia este problema. Sin embargo, la rigidez de la lista de “caracteristicas
protegidas” en el marco normativo europeo y el desarrollo de legislaciones
separadas dificulta el tratamiento legislativo de las experiencias
interseccionales™.

En segundo lugar, la configuracién de una estructura institucional efectiva
y coordinada de lucha contra diversas formas de discriminacion es otra
condiciéon previa esencial para la incorporaciéon de las discriminaciones
multiples en la agenda politica y social. Los organismos de igualdad
desempefian un papel decisivo en el registro, denuncia y proteccion de las
situaciones de discriminacién asi como en la puesta en marcha proyectos
de investigacion e intervencién sobre colectivos y sectores laborales
especialmente afectados por la discriminacion, siendo su papel atn mas
decisivo en la protecciéon frente a las discriminaciones multiples™. Sin
embargo, lo mas comun en los paifses europeos es la presencia de
instituciones de igualdad y no discriminacién centradas en una sola o
principal “caracteristica protegida”. Este planteamiento unitario y
separado plantea limitaciones en el tratamiento de las discriminaciones
multiples e interseccionales al suscitar procesos de “competiciéon entre
desigualdades™ en el acceso de los recursos”, cuando no de hegemonfa de
unos cjes de desigualdad frente a otros. No obstante, en algunos paises
europeos se estan dando sustanciales pasos para la unificacién
institucional en la lucha contra las discriminaciones con el objeto de cubrir

8 Fredman, S., gp. ¢it., p. 30.

% Crowley, N., op. cit.

0 Verloo, M., “Multiple Inequalities, Intersectionality and the FEuropean Union.
European”, Journal of Women's Studies, vol. 13, n. 3, 2006, p. 215.
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multiples motivos de desigualdad®', y también para reforzar la aplicacién
de la legislacion anti-discriminacién, mediante la coordinaciéon y la
integracion de organismos de igualdad e instituciones judiciales®.

La tercera condicion fundamental se refiere al desarrollo de un mayor y
mejor conocimiento sobre las discriminaciones multiples. Esto requiere el
desarrollo de herramientas de medicién mas eficaces sobre la extension y
perfiles de la discriminacion multiple” asi como de investigaciones
cualitativas que permitan indagar en las experiencias particulares de los
grupos multidiscriminados. El uso de técnicas cualitativas permite el
acceso a las experiencias poco visibles, como es el caso de mujeres
inmigrantes dedicadas al trabajo doméstico” o a la prostitucion®.
También permite conocer las diferentes manifestaciones de las
discriminaciones multiples en el acceso al empleo, en las condiciones
laborales asi como las respuestas frente a los sucesos discriminatorios®.

La cuarta condicion esencial para la puesta en marcha de politicas,
proyectos y practicas de lucha contra las discriminaciones multiples es la
colaboracion entre agentes sociales y, especialmente, la participacion de las
organizaciones de la sociedad civil en las politicas, ya que esta
participacion permite mejorar su efectividad y calidad, al incorporar las
visiones de los grupos multidiscriminados y facilitar, ademas, su
empoderamiento®’.

ol Es el caso de la Commission for Protection against Discrimination en Bulgaria que cubre
diversos motivos de discriminacion: género, identidad de género, origen étnico y racial,
edad, discapacidad, orientacién sexual, y religion y creencias. Véase Krizsan, A,
“Institutionalizing Intersectionality: A Theoretical Framework”, en Krizsan, A., Skjeie,
H., Squires, J. (eds.), Institutionalizing Intersectionality. The Changing Nature of Eurgpean
Egquality Regimes, Palgrave McMillan UK, 2012.

02 Ejemplos de esta colaboracién entre organismos de igualdad e instituciones judiciales
los encontramos en Gran Bretafia, con la Equality and Human Right Commission, y en
Noruega y Dinamarca, con los Equality and Discrimination Ombud y Equality Tribunal. En
Kantola, J., “The paradoxical gendered consequences of the EU policy on multiple
discrimination: The Nordic case”, Eurgpean Integration online Papers, vol. 1, n. 18, 2014, pp.
1-19.

03 Destaca la puesta en marcha de distintas encuestas europeas especificamente enfocadas
a la medicion de la discriminacién mdaltiple como, por ejemplo, el estudio Multiple
Discrimination and Young People in Eurgpe elaborado por el Forum European Youth (2014),
y las encuestas de la Agencia Europea de Derechos Humanos (FRA) Eurgpean Union
Minorities - and Discrimination Survey (EU-MIDI),
http://fra.europa.eu/en/project/2011/eu-midis-european-union-minorities-and-
discrimination-survey.

04 Nogueira Dominguez, J. y Zalakain Hernandez, gp. cit.

05 Rodriguez, P., gp. cit.

06 Hudson, M., op.cit; Seta, gp. cit.

07 Lombardo, E. y Bustelo, M., “Political approaches to inequalities in Southern Europe:
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3.2. Reconocimiento legal y proteccion normativa

La Uniéon Europea, pese a que reconoce la importancia de la
discriminacién mdaltiple tanto en la Directiva de Igualdad en el Empleo
como en la Directiva de la Igualdad Racial, no aborda especificamente esta
cuestiéon en su legislacién, regulando de forma aislada las diferentes
“caracteristicas protegidas”®. No obstante, la legislacién europea
proporciona mediante su interpretaciéon la posibilidad de abordar la
discriminacion multiple, como se observa en la Directiva sobre Igualdad
en el Empleo que contempla la interaccion entre género y raza, religion y
otros derechos, y también entre género y edad”.

Por otro lado, algunos pafses miembros han desarrollado provisiones
legales explicitas en relacién a la discriminacion multiple empleando
diversas estrategias. De forma mas frecuente, se reconoce en las
legislaciones sobre igualdad y anti-discriminaciéon la discriminacion
multiple como agravante, como en la Ley croata de Anti-discriminacién o
en la Ley de Proteccién contra la Discriminacién de Eslovenia’. También
es habitual incluir la mencién de la discriminacion multiple en el disefio de
medidas e indicadores, como ocurre en la Ley espafiola para la Igualdad
Efectiva entre Hombres y Mujeres (2007). Por otra parte, hay que
subrayar los esfuerzos de homogenizaciéon vy unificacion de las
legislaciones anti-discriminaciéon para cubrir diferentes motivos, como se
observa en la Ley sueca Anti-discriminacion que fusiona en una sola ley la
proteccion de siete caracteristicas (sexo, expresion o identidad transgénero
-nueva caracteristica protegida en relacion a lo establecido en las directivas
europeas-, origen ¢étnico, religion u otras creencias, discapacidad,
orientacion sexual y edad)”. Por dltimo, algunas legislaciones nacionales,
como la Ley de Igualdad en Reino Unido de 2010, han avanzado hacia
planteamientos interseccionales, que reconocen a priori la posibilidad de la

A comparative analysis of Italy, Portugal, and Spain”, Social Politics, vol. 19, n. 4, 2012, pp.
572-595; Strid, S., Walby, S. y Armstrong, J., “Intersectionality and multiple inequalities:
Visibility in British policy on violence against women”, Social Politics, vol. 20, n. 4, 2013,
pp. 558-581.

8 Chopin, 1. y Germaine, C., A Comparative Analysis of Non-discrimination Law in Europe,
Luxembourg, European Commission, 2016, pp. 41-42.

0 European Commission, Tackling Multiple Discrimination. Practices, Policies and Laws,
Luxembourg, European Commission, 2007, pp. 19-20.

70 Chopin, I. y Germaine, C., op. ¢it., p. 42; Fredman, S. p. cit., pp. 51-52.

"1 Kantola, J., gp. cit., p. 11.
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. ., , ; : 72
interseccion entre dos o mas “categorias protegidas™ .

Si bien se ha producido un significativo -aunque desigual- avance en las
legislaciones generales anti-discriminaciéon de los paises miembros, no
puede concluirse lo mismo respecto a la legislacion laboral, puesto que el
desarrollo de proteccion normativa especifica frente a las discriminaciones
multiples en el empleo y en las relaciones laborales es bastante mas
limitado. No obstante, contamos con un importante antecedente en la Ley
griega de 2016 de Reforma sobre Inspeccién Laboral de 2011, la cual
reconoce en su articulo 2.1 que “la inspecciéon laboral supervisa la
implementacioén del principio de igualdad de trato respecto a origen racial
o étnico, religiébn y otras creencias, discapacidad, edad u orientacion
sexual, teniendo en cuenta las circunstancias de multiple discriminacién””,

3.3. Intervencidon sociolaboral para luchar contra las
discriminaciones multiples

Aunque el desarrollo de un marco normativo especifico para la proteccion
de las discriminaciones multiples es una condicion ineludible para
promover y encuadrar legalmente su tratamiento, cabe subrayar que la
legislacion por si sola no es suficiente para combatir este problema, siendo
necesaria la accion decidida y conjunta de los actores de las relaciones
laborales™. Por ello, en este epigrafe se exponen diversas iniciativas,
impulsadas por administraciones, sindicatos, organizaciones empresariales
y ONGs, especificamente orientadas a la intervenciéon sociolaboral contra
las discriminaciones multiples. Estas iniciativas pueden clasificarse en
cuatro tipos en funciéon de sus objetivos: 1) Concienciacién y formacion
de los actores de las relaciones laborales; 2) Acceso al empleo de
colectivos multidiscriminados; 3) Transformacién de las practicas y
politicas de los centros de trabajo; y 4) Apoyo y recursos a los grupos que
enfrentan discriminacién multiple.

3.3.1. Concienciaciéon y formacion de los actores de
las relaciones laborales

Uno de los grandes problemas para el abordaje de la discriminacion

72 Squires, J., “Intersecting inequalities”, Infernational Feminist Journal of Politics, vol. 11, n. 4,
2009, pp. 496-512.

73 Chopin, I. y Germaine, C., op. cit., pp. 41-42.

74 Paraskevopoulou, A. y McKay, S., gp. cit., pp. 37 y ss.
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maltiple en el ambito del empleo es la falta de concienciacién,
conocimiento y formacién por parte de los actores de las relaciones
laborales sobre esta cuestion. Se observa una fuerte tendencia a combatir
las diferentes caractetisticas de discriminacion de forma aislada, no solo
por parte de los gobiernos y administraciones sino también por parte de
los sindicatos”. Asf, también la persistencia de sesgos discriminatorios e
insensibles a la diversidad por parte de las organizaciones laborales hace
que las practicas de intervencion dirigidas a los representantes sindicales y
los agentes empleadores sean especialmente necesarias. A continuacion,
seflalamos algunos ejemplos.

En primer lugar, podemos citar el proyecto Egually Diverse'’, promovido
pot el Ombudsman de Croacia y dirigido a los actores clave de las relaciones
laborales a nivel regional y local (sindicatos, asociaciones empresariales y
camaras de comercio, organizaciones no gubernamentales, y autoridades
politicas y administrativas). Este proyecto pretende fortalecer las
capacidades de estos actores en la lucha contra la discriminacién -
incluyendo sus formas multiples-, elevando la concienciaciéon sobre la
diversidad en el empleo y promoviendo buenas practicas. Para ello, se han
construido herramientas practicas de formacién, orientacién y apoyo
contra la discriminacion laboral.

Otra interesante iniciativa es la campafa finlandesa YES—Eguality Is
Priority’” (2007-2013), encaminada hacia la implantacién de nuevas formas
de accién positiva contra la discriminacién en base la etnicidad y otros
motivos de discriminacion en el area del empleo y el emprendimiento.
Entre sus actividades, destacan los cursos de formacion dirigidos al
personal de servicios de orientacion laboral y empresarial, representantes
sindicales, y responsables formativos en materia de empleo. Destaca la
preparacién de una guia para sindicatos y otros materiales para empresas
conducentes a la sensibilizacién respecto a la diversidad y sobre las
distintas formas de discriminacion.

En el contexto espafol, cabe sefalar la elaboracién por parte de la Junta
de Andalucia -dentro del I Plande Accion Integral Para Mujeres con
Discapacidad en Andalncia 2008-2013- de una guia dirigida a sindicatos con
recomendaciones y ejemplos de buenas practicas para la incorporacion de
cuestiones relativas a la discriminacién multiple que enfrentan las mujeres

7> European Commission, 2010, gp. ¢it., pp. 43-44; Paraskevopoulou, A. y McKay, S., gp.
cit., p. 98.

76 Sito web del Ombudsman de Croacia: http://ombudsman.hr/en/all-news/news-
article/116-home/projects/213-project-equally-diverse.

77 Sitio web de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos: www.ohcht.org/Documents/Issues/IEMinorities/ .../ Finland.pdf.
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con discapacidad en la negociacién colectiva™.

Por parte de los sindicatos, también se observa un incremento de
actividades formativas y de sensibilizacién respecto a las discriminaciones
multiples. En Holanda, se ha desarrollado una campafia impulsada por los
sindicatos denominada Proud Your Name para concienciar sobre las
discriminaciones que experimenta la juventud de minorias étnicas en los
procesos de seleccion”. Asf también destaca la gufa de elaborada por la
Confederaciéon Europea de Sindicatos (ETUC) para establecer estrategias
por parte de los sindicatos para prevenir, atender y eliminar el acoso y la
violencia contras las mujeres en los centros de trabajo. En dicha gufa se
recoge la necesidad de atender a situaciones de discriminacién multiple
que pueden sufrir mujeres de origen inmigrante extranjero y de minorfas
étnicas, perfil especialmente vulnerable al ubicarse en espacios laborales
precarios e inseguros y al encontrarse también mas desprotegidas por la
legislacién anti-discriminacién™.

3.3.2. Acceso al empleo de colectivos
multidiscriminados

Un amplio conjunto de medidas de intervencién sociolaboral esta
enfocado a combatir el principal efecto de la discriminacion laboral que es
la expulsion del mercado de trabajo. Las acciones identificadas para
facilitar el acceso al empleo de grupos que experimentan discriminacion
multiple pueden clasificarse en las siguientes: 1) Formacién y orientacion
sociolaboral dirigida a grupos multidiscriminados; 2) Creacién de redes de
mentorizacién; 3) Intermediacién entre agentes empleadores y grupos
multidiscriminados.

Formacion y orientacion laboral

Para paliar las barreras educativas que pueden dificultar el acceso al
empleo de los grupos que enfrentan discriminaciones multiples, se han
diseflado diversos programas formativos. En Dinamarca, se ha puesto en
marcha un programa de formacién dirigido a jovenes de minorias étnicas
e impulsado por los sindicatos TIB (Forbundet Tra-Industri-Byg Danmark) y

78 Direcciéon General de Personas con Discapacidad de la Consejeria para la Igualdad y
Bienestar Social, Igualdad de oportunidades de las mujeres con discapacidad: El papel de los
sindicatos, Sevilla, Junta de Andalucia, 2013.

79 Paraskevopoulou, A. y McKay, S., gp. cit., p. 100.

80 Pillingetr, J., op. ¢it., pp. 11-12.
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Timber —and ~ Construction  Workers’ Union, y en colaboraciéon con
organizaciones empresariales. Este programa busca que jovenes con
desventaja multiple adquirieran competencias laborales relevantes para
trabajar en la industria y se acompana de practicas de formacién en las
empresas participantes. Los sindicatos se ocupaban de difundir este
programa entre las escuelas y entidades locales asi como de captar nuevas
empresas colaboradoras®'.

Otras acciones identificadas se centran en la orientacién laboral y en el
acompafiamiento en el proceso de busqueda de empleo de colectivos que
acumulan multiples desventajas. Es el caso del proyecto espafiol SAARA,
desarrollado por el Instituto de la Mujer y cofinanciado por el Fondo
Social Europeo, que pretende -mediante itinerarios personalizados de
insercion a partir de una perspectiva de género e intercultural- fomentar la
integracién social y laboral de mujeres inmigrantes. Igualmente, el
Instituto de la Mujer implementa otros proyectos -el proyecto CLLARA y
otros proyectos en convenio con ONGs- de insercion sociolaboral
sensibles a las discriminaciones multiples que experimentan mujeres de
colectivos vulnerables por su situacion de discapacidad, pobreza,
violencia, condicién inmigrante-extranjera, pertenencia a minorfas étnicas
y edad”. En todos estos proyectos, la colaboracion con ONGs y
asociaciones empresariales es fundamental para su implementacion.

Redes de mentorizacion

Con las redes de mentorizacion se pretende hacer frente a otro importante
factor de discriminacién de acceso al mercado laboral como es el
aislamiento social y la falta de redes sociales y laborales que sufren los
grupos que acumulan multiples desventajas. Sefialamos aqui dos ejemplos
de buenas practicas. El primero es el programa de Red de Mentoras
implementado por el Danish Center for Research and Information on Gender,
Eguality and Diversity® (KVINFO). Este proyecto pone en contacto a
mujeres de minorfas étnicas y refugiadas con otras mujeres con un papel
activo en la sociedad danesa y que actian con mentoras. Cada mentora
reune en torno a si una red social y laboral por la que se distribuyen
ofertas y contactos laborales. Este proyecto, basado en la amplificacion
del capital social y en el empoderamiento social, ha experimentado una

81 European Commission, Trade Union Practices on Anti-discrimination and Diversity,
Luxembourg, European Commission, 2010, p. 41.

82 Sitio web del Instituto de la Mujer:
http://www.inmujet.gob.es/areas Tematicas/multiDiscriminacion/home.htm.

83 Sitio web de KVINFO: http://www.kvinfo.dk/side/674/atticle/97/.
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exitosa difusiéon a otros paises, convirtiéndose en toda una referencia
internacional®.

El segundo ejemplo de mentorizacién se ha implementado en Suiza y esta
dirigido también a mujeres inmigrantes, pero con un perfil laboral
cualificado. Este proyecto, impulsado por la organizaciéon feminista CFD
(The Feminist Peace Organization), intenta mejorar el acceso de profesionales
inmigrantes cualificadas a través de la articulacion de redes sociolaborales
en torno a mentoras ubicadas en las mismas ramas de actividad®™. Este
proyecto es especialmente relevante, pues esta dirigido a combatir el
problema de la segmentaciéon del mercado laboral que dificulta que las
mujeres con multiples vulnerabilidades puedan acceder a puestos acordes
a su formacion y capacitacion.

Intermediacion entre agentes empleadores y sujetos que enfrentan discriminacion miiltiple

Un tercer tipo de iniciativas se relaciona con la intermediacién entre los
grupos que enfrentan discriminaciones multiples y los agentes
empleadores. Destacamos aqui dos experiencias por su caracter innovador
e impacto social. La primera se refiere al proyecto Move On Up, organizado
por el principal sindicato de medios de comunicacién en el Reino Unido,
BECTU®. Esta iniciativa trata de poner en contacto directo, mediante la
organizacion de grandes eventos, a jovenes de minorfas étnicas que
buscan empleo en el ambito de la comunicacién con las empresas del
sector. El programa ha sido evaluado como un éxito al registrarse que mas
de un 60% de las personas participantes logré obtener un empleo en este
sector®’.

Otra innovadora experiencia se refiere a la creaciéon de empresas de
recursos humanos especializadas en la gestion de la diversidad y la
promocién de la igualdad de oportunidades. La agencia francesa de
contratacién y recursos humanos Mozaik RH® enfoca su actividad a la
intermediaciéon entre empresas y joévenes provenientes de barrios
marginales y que enfrentan discriminaciones multiples a raiz de la
interseccion de la edad, la raza/etnia, clase social y género, y lugar de
residencia, principalmente. El objetivo de esta agencia no es solo ofrecer

84 Sitio web de Cities of Migration: http:/ / citiesofmigration.ca/good_idea/mentoring-that-
takes-the-other-out-of-the-picture/.

85 Sitio web de The Feminist Peace Organization: http://www.cfd-ch.org/de/projekte-
133.html.

86 Sitio web de BECTU: https://www.bectu.org.uk/events/move-on-up.

87 European Commission, 2010, gp. ¢it., p. 28.

88 Sitio web de Mozaik RH https://www.mozaikth.com/.
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“buenos” candidatos y candidatas a las empresas, sino ayudar a los agentes
empleadores a superar sesgos y prejuicios contra determinados perfiles,
reconociendo el valor de la diversidad dentro de la empresa. En este
sentido, Mozaik RH ofrece asesoramiento a las empresas para la inclusion
de la diversidad mediante programas de formacion y gestion de recursos
humanos®.

Otra experiencia similar es Mi#t Lip (“Mi vida”) en Suecia, una empresa
social que conecta a mujeres jovenes inmigrantes con empresas y lideres
corporativos, desarrollando actividades de formacidon, mentorizacion y
fortalecimiento de redes™.

3.3.3. Cambio en las estructuras y practicas de las
organizaciones laborales

Como ha sefialado Barbara Reskin (2009), la erradicaciéon de la
discriminacion en el empleo requiere el abordaje de los procesos y
mecanismos que producen y reproducen la discriminacién en los centros
laborales”. Esto supone enfocar las acciones en las organizaciones
laborales para atajar la discriminacion institucional mediante la
transformacion de las estructuras, practicas y actitudes discriminatorias
contra colectivos diferentes, incidiendo especialmente en los sujetos y
grupos potencialmente discriminadores (empleadores y supervisores, pero
también otros trabajadores y trabajadoras que pueden ejercer
discriminacion). Teniendo en cuenta la transcendencia de este tipo de
acciones, resulta llamativa la escasez de iniciativas localizadas que se han
dirigido a este objetivo.

A este respecto, se ha destacado el rol decisivo de los sindicatos,
subrayandose la necesidad de que éstos avancen en el planteamiento de
nuevas estructuras organizativas que den cabida a las necesidades y
aspiraciones de trabajadores y trabajadoras vulnerables asi como en la
introduccién de las discriminaciones multiples en sus agendas y
estrategias”~. En este sentido, encontramos algunos casos significativos de

89 Sitio web de Cities of Migration: http://citiesofmigration.ca/good_idea/closing-the-
oppottunity-gap/.

% Sitio web de Cities of Migration: http://citiesofmigration.ca/good_idea/my-brilliant-
career/.

91 Reskin, B., “The proximate causes of employment discrimination”, Contemporary
Sociology, vol. 29, n. 2, 2009, pp. 319-320.

92 European Commission, 2010, p. ¢it., p. 45; Paraskevopoulou, A. y McKay, S., op. cit.,
pp. 102-103.
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innovacién estructural sindical para atender la problematica de la
discriminacion laboral en base a distintas categorfas de desigualdad y
diversidad.

En primer lugar, podemos destacar la creaciéon de la figura de
“representantes de igualdad” por parte del sindicato britanico TUC (T7ades
Union Congress) para procurar la igualdad y el trato justo en los espacios
laborales. Con esta figura se pretende facilitar la entrada de la igualdad en
la agenda de trabajo del sindicato y en el didlogo social, fomentar la
introduccién de politicas antidiscriminacion y de gestion de la diversidad
en las empresas asi como prestar apoyo a victimas de discriminacion™.
Otros ejemplos los encontramos en Dinamarca, donde el sindicato 3F
(United Federation of Danish Workers) ha creado la “Unidad de Igualdad”
orientada a atender todas las fuentes de discriminacion; y en Italia, donde
el sindicato CGIL (Confederazione Generale Italiana del Iavoro) ha establecido
un servicio de asistencia a las victimas de discriminacién’. Por su parte, el
sindicato francés CGT (Confédération Générale du Travail), a través del
“Comité para la Diversidad”, canaliza la incorporaciéon de cuestiones
relativas a la diversidad en los acuerdos nacionales y en la negociacién
colectiva. Asi también, la CGT ha participado en los acuerdos sectoriales
para establecer un Observatorio de la Discriminaciéon en la negociacion
colectiva”.

En cuanto a las limitadas iniciativas localizadas en esta revision sobre este
ambito de actuacion, podemos sefialar, no obstante, varias estrategias para
atender a las discriminaciones multiples en los centros laborales. La
primera estrategia consiste en incorporar a las politicas y programas
otientados a la promocién de la igualdad -habitualmente centrados en un
solo motivo de discriminacién- cuestiones relativas a la discriminacion
multiple. Es el caso del Programa de Accion para la Ignaldad de Género (2016-
2019) de la ETUC, que reconoce circunstancias de discriminacion
multiple que agravan la vulnerabilidad social y laboral de las mujeres
trabajadoras”.

La segunda estrategia implica la adopciéon de wuna perspectiva
interseccional mediante el desarrollo de politicas enfocadas a las

9 Mootre, S., Wright, T. y Conley, H., Addressing Discrimination in the Workplace on Multiple
Grounds. The Experience of Trade Union Equality Reps, World Health, ACAS, 2012, p. 8.

% También se han recogido iniciativas similares en Austria, Bélgica y Chipre con la
creacion de nuevas estructuras sindicales para incorporar la representacién y mejorar la
visibilidad de colectivos minorizados en razén del género, la edad, el origen étnico y la
discapacidad. En Paraskevopoulou, A. y McKay, S., gp. cit., p. 102.

% BEuropean Commission, 2010, gp. ¢it., p. 49.

% ETUC, ETUC Action Programme on Gender Equality, 2016-2019, 2016.
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situaciones, necesidades y expectativas de grupos concretos que enfrentan
discriminaciones multiples, como, por ejemplo, en relacién a mujeres con
discapacidad”’, o mujeres inmigrantes empleadas domésticas™.

Desde un punto de vista de la gestiéon de los recursos humanos, podrian
emplearse las estrategias de la responsabilidad social corporativa y de
gestion de la diversidad como herramientas para incorporar el abordaje de
las discriminaciones multiples en las organizaciones. Sin embargo, se no
han encontrado experiencias al respecto.

3.3.4. Recursos para responder a las
discriminaciones multiples

Otro importante campo de accion identificado en las acciones examinadas
se refiere al apoyo y orientacion a los grupos multidiscriminados para
facilitar que puedan reconocer, responder y denunciar las situaciones de
trato injusto en el empleo. En este proceso, instituciones de igualdad,
sindicatos y organizaciones de la sociedad civil juegan un importante rol a
la hora de proporcionar informacién, consejo y apoyo legal. Y es todavia
mas fundamental en el caso de las discriminaciones mualtiples cuya
ocurrencia es mas compleja de reconocer y probar”.

Respecto a la labor de las instituciones de igualdad, contamos con
diversos ejemplos. El Ombudsman de Suecia ha incrementado los recursos
humanos y formativos para la detecciéon y denuncia de casos de
discriminacién multiple asf como su tratamiento de forma integrada'”.
Otro ejemplo de apoyo y asesoramiento a potenciales victimas de
discriminaciones multiples es el “Punto de apoyo” a las mujeres en
Bélgica, donde se proporciona informaciéon y consejo legal a mujeres
inmigrantes1

Algunos sindicatos europeos a través de sus unidades de igualdad y no
discriminacion también suministran recursos de ayuda y orientacioén a los
grupos victimas de discriminacion, como es el caso del sindicato francés

97 Direcciéon General de Personas con Discapacidad de la Consejeria para la Igualdad y
Bienestar Social, gp. cit.

98 En Irlanda, la Irish Human Rights and Equality Commission JHREC) ha desarrollado una
guia para empleadores/as y propuestas politicas que subrayaban cuestiones especificas a
la interseccién entre género y etnicidad en el abordaje de la discriminacién que sufren las
mujeres empleadas domésticas. En Crowley, N., op. ¢it., p. 37.

% Fredman, S., gp. cit., p. 65.

10 TLO, 2011, op. eit., p. 12.

101 Corsi, M., Crepaldi, C., Lodovici, M.S., Boccagni, P. y Vasilescu, C., Ethnic Minority and
Roma Women in Europe: A Case for Gender Equality?, Final Report, 2008, pp. 123-124.
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CGT que, a través de su Comité para la Diversidad'”, deriva las denuncias
de casos de discriminacion al HALDE (Haute autorité de lutte contre les
discriminations et pour ['égalité), institucion del gobierno francés para la
igualdad y no discriminacion'”

Por otra parte, son numerosas las ONGs que incorporan un enfoque
interseccional en sus objetivos y actividades. Por citar algunos de estos
ejemplos, sefialamos la labor de la asociacién alemana LesMigra$'™ que ha
desarrollado un amplio programa de atencién, asesoramiento legal y
apoyo dirigido a mujeres lesbianas y bisexuales, y personas transexuales e
intersexuales de procedencia extranjera, o pertenecientes a minotias
étnicas o religiosas. En Bélgica, también se ha destacado las actividades de
asociaciones de mujeres musulmanas en relacion al asesoramiento juridico
que ofrecen a mujeres que han sufrido discriminaciéon en el empleo por
motivos de género y étnico/raciales para emprender acciones legales'”.

4. Conclusiones

Esta revision pretende aportar una nueva mirada mas compleja y
multidimensional al entendimiento y tratamiento de la discriminacion
laboral mediante la exposicion de diversas politicas y practicas
desarrolladas en distintos paises de la Union Europea para la lucha contra
las discriminaciones multiples. De las politicas y practicas revisadas
pueden extraerse una serie de recomendaciones para su abordaje.

Primero, es fundamental situar en el foco de las politicas las experiencias
especificas de discriminacién laboral que pueden enfrentar colectivos que
acumulan multiples desventajas como resultado de la interseccién de
diferentes ejes de diversidad y desigualdad. Esto supone disefiar
“Iniciativas interseccionales” dirigidas a la protecciéon de derechos de
grupos multidiscriminados con especial desventaja, y a menudo poco
visibles, asi como la consideracion de contextos laborales mas alld de la
norma social del empleo y que son especialmente vulnerables a la
discriminacion, la explotaciéon y el acoso por su caracter informal,

102 European Commission, 2010, gp. cit., p. 49.

103 En este sentido, el HALDE francés ha atendido diversos casos de discriminacion
multiple respecto a la interseccién del género y la edad. En Fredman, S., gp. ¢it., p. 59.

104 Sitio web de Lesmigtas: http://www.lesmigras.de/.

105 Un aspecto especialmente tratado en Bélgica es la discriminacién multiple que sufren
las mujeres musulmanas en relacién el uso del velo en los centros de trabajo. En Mescoli,
E., Forgotten Women: The Impact of Islamophobia on Muslim Women in Belginm, Brussels,
ENAR, 2016, pp. 44-45 y 53.
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sumergido y precario. Este enfoque interseccional contribuye ademas al
reconocimiento de la pluralidad y de la particularidad de manifestaciones
que las discriminaciones multiples toman en funcién del contexto y de la
confluencia de distintos ejes de diferencia y de desigualdad.

Segundo, la implicaciéon y la colaboracion entre los actores de las
relaciones laborales, asi como la participacion de la sociedad civil en los
procesos elaboraciéon y puesta en marcha de las politicas de no
discriminacion, es otra condicién fundamental para mejorar su efectividad
y equidad al mismo tiempo que proporciona visibilidad y empoderamiento
a los grupos multidiscriminados.

Respecto al ambito legislativo, cabe destacar que, pese a la importancia
concedida a las cuestiones de discriminacién multiple en manifiestos y
declaraciones internacionales, todavia queda mucho camino por recorrer.
Es preciso avanzar hacia marcos normativos integrados -tanto a nivel
europeo como nacional- que protejan explicitamente la discriminacién
multiple y que contemplen situaciones interseccionales de discriminacion.
Y, de forma especifica, es prioritario promover la proteccion de la
discriminacién multiple en el terreno de las relaciones laborales y del
empleo mediante el desarrollo de normativas y politicas centradas en este
campo. Hste reconocimiento normativo constituye un estimulo
fundamental para la configuraciéon de las agendas anti-discriminacion y
para la legitimacion de decisiones y de politicas que atafien a la
negociacion colectiva y al didlogo social.

En cuanto a la intervencién sociolaboral, es destacable la diversidad de
iniciativas enfocadas a la eliminacién de barreras discriminatorias en el
acceso al empleo, como los proyectos de insercion y orientacion
profesional, los programas formativos y de sensibilizacién, asi como los
programas de mentorizacién e intermediacion laboral. La colaboracion
entre asociaciones empresariales, sindicatos, instituciones de igualdad y
organizaciones de la sociedad civil se revela en las experiencias analizadas
como punto clave para el éxito de estas iniciativas. Asi también cabe
subrayar el enfoque innovador que muchas de estas actividades
incorporan en el tratamiento de las discriminaciones multiples al
focalizarse en problematicas interseccionales y promover una implicacion
activa y empoderadora de los grupos multidiscriminados en sus procesos
de insercién laboral, por ejemplo, mediante el fortalecimiento de su capital
social y formativo.

Esta revision ha permitido, ademas, identificar necesidades de
intervencién no cubiertas adecuadamente y sobre las que serfa necesario
invertir mayores esfuerzos. En primer lugar, la mayorfa de las iniciativas se
centran en la eliminacién de los obstaculos de acceso al empleo que

www.adapt.it



EIL ABORDAJE DE LA DISCRIMINACION MULTIPLE EN EL EMPLEO

afectan a los grupos multidiscriminados. Estas barreras se entienden
fundamentalmente como un problema de falta de sensibilizaciéon y de
conocimiento por parte de sindicatos y empleadores/as, pero también
como un problema de empleabilidad de estos grupos multidiscriminados
al carecer de las competencias y habilidades sociolaborales necesarias para
una insercion exitosa en el mercado laboral. Esto es, centran el peso del
problema de la discriminacion en los déficits de formacién, de
competencias y de habilidades que los grupos mas vulnerables pueden
tener, y no en la transformacién de las practicas y estructuras sociales y
laborales que estan en la base de los procesos discriminatorios. De ahi,
que gran parte de las medidas se enfoquen hacia la formacion, orientacion
profesional e intermediacion.

Sin embargo, se observan importantes lagunas en la prevencién y
tratamiento de las discriminaciones multiples en cuanto a la aplicacion de
acciones transformadoras de las estructuras, practicas y culturas laborales
de las organizaciones. En este punto es preciso destacar la necesidad de
desarrollar estrategias interseccionales que permitan el cambio de los
mecanismos estructurales subyacentes a la discriminacién laboral. Para
ello, la labor de los sindicatos es fundamental en su tarea de incorporacién
de las discriminaciones multiples en sus procedimientos, agendas y
estrategias de interaccién con otros actores de las relaciones laborales.

En suma, la incorporacién de un enfoque multidimensional en el abordaje
de la discriminacion laboral contribuirfa a desarrollar politicas mas
equitativas al llegar a grupos especialmente vulnerables que
tradicionalmente quedan invisibilizados tras categorfas unitarias y
homogéneas, pero también mas eficaces al centrarse con mayor precision
en las necesidades de colectivos que enfrentan particulares condiciones de
desigualdad y discriminacion.
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Equidad de género y proteccion social,
por Gabriela Mendizabal Bermudez (coord.)
Una reseria

La presente resefia surge del libro colectivo coordinado por la doctora
Gabriela Mendizabal Bermudez, donde se aborda un tema que en los
ultimos afios se ha encontrado en auge en paises del continente
americano: la equidad de género.
Cabe precisar que la obra colectiva resulta de una segunda edicién
derivado de la demanda que generd el primer tiraje, es una obra editada
por Porria una de las més prestigiadas casas editoriales mexicanas.
Es asi que cada uno de los capitulos que conforma esta obra se avoca a un
determinado eje transversal como: la proteccion social, el trabajo, la
familia, los adultos mayores, la salud, entre otras. Todos enlazados al tema
principal “la equidad de género” pues se debe precisar que la obra
colectiva fue realizada por un grupo multidisciplinario.
Hablar hoy en dia de equidad de género, resulta un tema bastante amplio
ya que a lo largo de los afios la sociedad ha marcado las pautas de los roles
de género, es decir las actividades desarrolladas por el hecho de ser
hombre o mujer. Sin embargo nos damos cuenta que alin existe
discriminacion por razén de sexo o género. Cabe mencionar que estos dos
términos tienen acepciones diferentes, ya que la primera de ellas se
relaciona por una condicién biolégica y la segunda derivada de una
construccion social.
De tales aseveraciones esta obra colectiva resulta ser un gran material para
ampliar los temas de género y el impacto que se percibe en diversos
ambitos de la vida cotidiana de las personas.
En ese contexto, el libro se encuentra conformado por catorce capitulos
de excelente calidad escritos por diversos autores expertos en la materia.
Estos capitulos se encuentran divididos por tres partes:

I.  Trabajo, seguridad social y género
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II.  Envejecimiento poblacional y género

III. ~ Derecho comparado, conciliacién familiar y normas del trabajo

La primera parte de la obra denominada “Trabajo, seguridad social y
género”, esta conformado por cinco capitulos. El primer capitulo
intitulado  Seguridad social y género. Una mirada en perspectiva acerca de su
Juridicidad a cargo del doctor Angel Guillermo Ruiz, hace analisis profundo
referente a la seguridad social como un derecho humano, asi como de las
normas nacionales e internacionales que lo respaldan teniendo presente
que el acceso a este derecho deberd ser en condiciones de igualdad y
equidad tanto para hombres y mujeres. El marco normativo que regula el
acceso a la seguridad social resulta indispensable, ya que a través de ello se
establecen los principios (como lo es el de equidad) por los cuales las
personas podran recibir las prerrogativas que devienen de la seguridad
social.

El siguiente capitulo presentado por la doctora Gabriela Mendizabal
Bermudez que lleva por nombre Andlisis desde una perspectiva masculina en la
construccion de la equidad de género laboral y seguridad social, nos habla de las
masculinidades y la discriminacion que la propia legislacion mexicana
(laboral y de seguridad social) hace al varén por el solo simple hecho de
ser hombre. Pareciera que al tocar el tema de equidad de género nos
estarfamos refiriendo a la desigualdad que sufren las mujeres frente al
hombre, pero no es asi, hablar de equidad de género es abordar el tema
teniendo una visién tanto femenina como masculina, en donde si bien es
cierto, la mayoria de la literatura disponible se aboca a la primera, derivado
de que el tema masculinidad resulta ser un topico nuevo. La autora refiere
la necesidad de que las normas regulen en igualdad de condiciones tanto
para hombres como mujeres, dando como ejemplo el derecho al acceso a
guarderfas, los permisos parentales, entre otros, con la finalidad de
garantizar un trato equitativo a las personas sin importar su sexo o género.
El capitulo siguiente titulado E/ cardcter sociobistirico del género: cultural, roles,
ética y moral escrito por los doctores Jesus Alejandro Vera Jiménez y Marfa
Elena Avila Guerrero analizan de manera histérica el proceso de cambio
que ha vivido la construccién y mutaciéon del concepto de género en
México tomando como puntos importantes la pobreza, el trabajo y la
exclusion laboral a la que se afrontan la poblacion.

Dentro del capitulo los autores analizan y desglosan de una manera
sencilla las bases teodricas que permiten la compresion del género dando
un breve analisis de cada una de ellas, a su vez, dedican un punto
especifico referente a la importancia de la identidad de la persona,
mencionando que es un elemento indiscutiblemente ligado al género.
Continuando con el siguiente capitulo La estabilidad en el empleo de
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trabajadoras burdcratas y el acceso a los derechos en materia de seguridad social (Baja
California) desarrollado por los doctores Jestus Rodriguez Cebreros, Marfa
Aurora Lacavex Berumen y Yolanda Sosa y Silva Garcfa, presentan un
trabajo mediante el estudio de caso enfocandose a las trabajadoras
burécratas del Estado de Baja California, México. En él, se puede
encontrar un analisis sumamente detallado respecto de los derechos
laborales y de seguridad social que perciben este grupo de la poblacion.
Los autores dentro de su trabajo se plantean dos preguntas a responder
¢Las trabajadoras burdcratas cuentan con estabilidad en el empleo? y, ¢Las
trabajadoras burdcratas gozan del acceso a los derechos en materia de
seguridad social?. Estas preguntas se plantean derivado de que las
trabajadoras al ser madres tienden a ser las encargadas de las actividades
del hogar, lo que les impide en ocasiones gozar de libertad para realizar
una actividad laboral o en su defecto tener la responsabilidad tanto del
trabajo como del hogar, impidiéndole un pleno desarrollo profesional en
comparacion a un trabajador hombre. En ese sentido los autores refieren
la necesidad de que a través del marco normativo se regulen las
condiciones laborales de las trabajadoras burdcratas para que gocen de
una flexibilidad que les permita llevar de manera adecuada una vida
laboral-familiar plena.

El dltimo capitulo de la primera parte del libro se denomina E/ género como
una variable determinante en el nivel de satisfaccion de los proveedores de salud y de los
usuarios de los médulos DLABETIMSS a cargo de las doctoras Erika Conde-
Valencia e Irene M. Paranda-Toro dentro de ¢l se menciona que los
programas en materia de salud implementados por los gobiernos en turno
deben de contar con una metodologia donde incluyan la perspectiva de
género, ya que el comportamiento de las enfermedades que pueda padecer
tanto hombres como mujeres suelen ser diferentes, maxime tratandose de
enfermedades cronico degenerativas (poniendo como ejemplo la
diabetes). Las autoras refieren que el género marca una influencia en el
cuidado de la salud, los tipos de enfermedad y las causas de muerte. De
ahi la importacion de aplicar estos parametros al momento de desarrollar
cualquier politica publica encaminada a la atencién de la salud.

Dentro de la segunda parte del libro denominada “Envejecimiento
poblacional y género” enfocada a la equidad de género en la etapa mas
vulnerable de cualquier persona, la adultez. Dentro de este apartado
encontramos cuatro capitulos. El primero desarrollado por las doctoras
Gloria Moreno Alvarez y Gabriela Mendizabal Bermudez, titulado Ia
Sfeminizacion del envejecimiento poblacional en México. Las autoras toman como
premisa que el envejecimiento poblacional tiende a feminizarse derivado
de dos situaciones; la primera, porque existe una mayor poblacién
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femenina que masculina en México y; segunda, que la esperanza de vida
para las mujeres es mayor en comparacion con la de los varones.
Partiendo de esa idea el capitulo analiza la forma en cémo viven los
adultos mayores en esta etapa de la vida en especifico las mujeres, asi
como las desventajas que enfrenta este sector al llegar a la vida adulta
mayor y las carencias sociales que llegan a tener. En este punto se debe
resaltar el derecho a la seguridad social, como es bien sabido la seguridad
social se encuentra vinculada al desarrollo de una actividad laboral formal,
sin ella no se gozan de los beneficios de la misma. Por desgracia un gran
numero de personas adultas mayores carecen de este derecho porque en
su vida productiva nunca tuvieron un empleo formal que les permitiera
cotizara al sistema para que en el momento necesario fueran respaldado
por las prestaciones econdmicas y en especie que brinda la seguridad
social, sin duda un problema pendiente por combatir.

El siguiente capitulo del segundo apartado intitulado Mujeres mayores
Proteccion con perspectiva de género por la doctora Marfa Ascension Morales
Ramirez. La autora estudia los derechos y prestaciones que perciben las
mujeres adultas mayores en México donde en muchas ocasiones no
atienden las necesidades vistas con una perspectiva de género, es decir, las
politicas publicas son generalizadas tanto para el hombre como para la
mujer sin tomar en cuenta factores determinantes como una mayor
poblacién femenina en edad de adultez asi como las diferentes
necesidades que requieren el uno y el otro. A su vez se debe de resaltar
que las mujeres mayores tienden a sufrir una mayor discriminacién en
diversos ambitos que se presentan en una exclusiéon social, econémica,
cultural, politica y lamentablemente el abuso por parte de familiares y
extrafios. De tal suerte que la implementacién de marco normativos
eficientes resultan necesarios para la proteccion de este grupo vulnerable
de nuestra sociedad.

El doctor Julio Ismael Camacho Solis, con el articulo Pobreza y Género.
Vulnerabilidad social en Aumento refiere que la pobreza en una sociedad
tiende a generar una discriminacién hacia el grupo de la poblacién que
sufre esta situaciéon. Existe una desigualdad social a las personas de
menores recursos teniendo como consecuencia una mayor dificultad para
acceder a los servicios basicos como: salud, educacién, trabajo, servicios
publicos, entre otros. La pobreza vista desde una perspectiva de género
suele perjudicar a las mujeres por diversas situaciones, pues tienden a ser
pobres por razén de discriminacion, un ejemplo de ello es en el ambito
laboral, ya que se encuentra en desigualdad de circunstancias y
oportunidades de trabajo en comparacion a los hombres, hecho que
agrava la condicion de pobreza de este grupo de la poblacion.
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Para finalizar esta segunda parte de la obra se presenta el capitulo Las
personas de edad y el género por los doctores Manuel de Jests Esquivel Leyva
y Guadalupe Romano Casas, dentro de este capitulo se aborda la
protecciéon de los derechos humanos de las personas adultas mayores
dentro del marco normativo nacional e internacional con la intencién de
establecer si existe una igualdad juridica asi como un acceso a la justicia
efectiva, pronta y expedita. Asimismo, realizan un analisis social y
demografico de la edad de las personas y el género con la finalidad de
saber el grado de discriminacién que se enfrenta dia a dia en México.

La tercera y ultima parte del libro “Derecho comparado, conciliacién
familiar y las normas de trabajo” esta conformada por cinco capitulos
mismos que versan sobre las normas laborales-familiares vista desde
diferentes legislaciones internacionales. El primero de ellos a cargo del
doctor Hans-Joachim Reinhard con el capitulo Conciliacion de las tareas
Sfamiliares y la vida laboral: unos aspectos del derecho social y de la politica social en
Alemania donde refiere que la vida laboral-familiar en Alemania siempre ha
sido un tema en constante discusién para establecer que el hombre y la
mujer tiene derechos iguales. Establece que el marco normativo aleman ha
sufrido diversos cambios en los ultimos afios para poder adecuar las
necesidades tanto de mujeres y hombres en un plano de igualdad y
equidad, todo ello pese a las oposiciones politicas que existen en el pais
teutén. A pesar de ello se han establecido politicas sociales que permite
una conciliacion plena de la vida laboral-familiar entre la poblacion
alemana. El autor seflala que ain quedan retos por desarrollar en la
materia, pero estos avances han sido de gran importancia para las familias
alemanas.

La doctora Luciana Aboim Manchado Gongalves da Silva con el capitulo
La discriminacion de  género en las relaciones laborales y medidas para la
implementacion del empleo digno hace un estudio de la discriminacién en
materia de trabajo que sufren las personas en razén de género en Brasil.
Se toma como uno de los parametros para el estudio el poder que posee
determinada persona y la posibilidad de ejercetlo sobre otra. A lo largo de
muchos afios se ha establecido que el poder se concentré solo en los
hombres, derivado de que se tenia a la idea que el rol del hombre debia ser
de proveedor mientras que el de la mujer versaba en el cuidado de los
hijos y del hogar. Lo cierto es que estas construcciones sociales se han
estado rompiendo en los ultimos afios, pero aun asi, quedan restos que
afectan en su gran parte a las mujeres en el ambito laboral, razén por la
cual la autora expresa la situacion que se vive en el pafs Sudamericano.
Continuando con el siguiente capitulo Conciliacion familiar y normas del
trabajo bajo la direcciéon de la doctora Marta Elisa Monsalve Cuellar
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establece la necesidad de adecuar las normas familiares y laborales en
Colombia para equilibrar estos dos ambitos de la vida de las personas con
la intensiéon de que exista una convivencia plena entre el trabajo y el
esparcimiento familiar de los colombianos. En la parte final se desentrafa
el marco normativo nacional, asi como algunas jurisprudencias que versan
sobre la regulacion de las convivencia laboral-familiar en dicho pafs.

El doctor Juan Pablo Maldonado Montoya nos expone en su capitulo Ux
derecho del trabajo para hombres y mujeres las desigualdades que sufren las
mujeres en el mundo laboral en comparaciéon a las ofertadas para los
hombres. Cierto es que respecto a este tema se han dado pasos
agigantados, pero aun queda muchas cosas por realizar, como bien lo
refiere el autor, las desigualdades entre varén y mujer es uno de los
mayores obstaculos que impiden el desarrollo humano y progreso en una
sociedad. Una gran desventaja que sufren las mujeres en el ambito laboral
es la falta de condiciones para poder equilibrar el trabajo con el hogar,
pues desgraciadamente a lo largo los siglos la sociedad se ha construido
bajo un régimen paternalista impidiendo que las mujeres realicen alguna
actividad remunerada o peor ain tomen decisiones dentro del nucleo
familiar.

Para concluir con esta obra el doctor Juan Manuel Gémez Rodriguez nos
brinda el capitulo nombrado E/ papel de los adultos mayores en la conciliacion de
la vida laboral y familiar una perspectiva dese su antonomia en el cual se aborda el
papel que fungen los adultos mayores en México dentro de la conciliacion
de la vida laboral familiar. Se toma como premisa que actualmente el
adulto mayor carece de autonomia propia y de reconocimiento social por
el simple hecho de ser una persona de edad avanzada, pese a que no
significa que se encuentra incapacitado para realizar una actividad, la
sociedad tiende a tomar como sinénimos vejez con inoperante, invalido o
no capaz, dejando fuera su participacioén tanto en el ambito laboral como
en el nucleo familiar. En ese contexto el autor sostiene que los adultos
mayores deben de ser considerados como pilar fundamental dentro de la
familia y el trabajo, pues su experiencia de vida, la madurez, disciplina, etc,
son factores para pensar que son totalmente aptos y no marginarlos de la
sociedad que los rodea.

De lo anterior podemos desprender que la lectura que se resefié resulta
ser una obra obligada no solo para aquellos amantes del género, sino para
cualquier publico que tenga interés en contar con nociones basicas del
tema, tomando como un plus que los capitulos desarrollados se aborda
desde diferentes disciplinas. Este tipo de obras coadyuvan a que el
desarrollo del ser humano en sociedad se encuentre evolucionado de
manera positiva permitiendo una equidad e igualdad entre los hombre y
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mujeres que habitan este planeta.

Emmanuel Lépez Pérez”

* Asistente de investigacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Auténoma del Estado de Morelos, México.
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