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Introduccion al namero especial
por parte del Coordinador

El nuevo nuimero de la Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, Volumen 5, nim. 1, enero-marzo de
2017, esta dedicado a reunir los mejores trabajos e investigaciones de
autores iberoamericanos, que fueran presentados en el exitoso Congreso
celebrado en la ciudad de Bérgamo los dias 11 y 12 de noviembre 2016 —
Futuro del Trabajo: una cuestion de  sostenibilidad — organizado por esa
importante Universidad italiana y la Institucion ADAPT.

Los trabajos abordan el estudio y posibles impactos de las inevitables
transformaciones del mundo del trabajo — especialmente a partir de
nuevas tecnologias — y las posibles reacciones y soluciones que deberan
aportarse, para volver ese futuro efectivamente sostenible.

Pretendiendo ordenar el material y la tematica de este nimero especial,
hemos divididos los aportes a partir de tres lineas de reflexion: a) El
trabajo en la era digital y su impacto en las relaciones laborales; b) los
cambios, tendencias y nuevas realidades que surgen en el propio sistema
laboral; y ¢) los desafios que plantean los nuevos modelos productivos
con relacién a valores como la ética, la justicia social y en definitiva el
derecho del trabajo.

El primer médulo incluye los trabajos de los profesores e investigadores
Gerardo Cedrola Spremmola, Juan Chacaltana y Claudia Ruiz, Juan Raso-
Delgue e Ivonne Sanchez Castro.

En la primera de esas contribuciones — E/ trabajo en la era digital: Reflexiones
sobre el impacto de la digitalizacion en el trabajo, la regulacion laboral y las relaciones
laborales — el autor uruguayo Gerardo Cedrola Spemolla analiza con mucha
competencia el impacto que tendran las nuevas tecnologias sobre las
relaciones laborales. Luego de examinar los distintos tipos de nuevas
tecnologias que impactan sobre el trabajo y la produccion, el autor
reflexiona sobre los cambios que ellas producen en las reglas tradicionales
de la organizacion del trabajo. También expresa que en la era digital se
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promueve un nuevo modelo de negocios, que analiza a partir de la idea
que la innovacién y el cambio tecnolégico son elementos centrales en la
produccion de estos cambios. El trabajo recoge ademas una bibliografia
rica y actualizada y propone el principio de adaptacién a los cambios
como criterio para poder gobernar las innovaciones. Ello trae aparejado
por otra parte un desafio para los propios actores sociales, que deberan
generar nuevos analisis y respuestas ante los inexorables cambios del
sistema.

Juan Chacaltana y Claudia Ruiz, consultores de la OIT para América
Latina y el Cariba, en su trabajo E/ mercado laboral peruano y el futuro del
trabajo, analizan a partir de una metodologia seria y amplia la informacién
de dos décadas (entre 1997 y 2015) de encuestas de hogares en Pera. A
partir de ella pronostican las posibles tendencias de las relaciones laborales
peruanas, relevando la problematica demografica que presiona sobre el
mercado de trabajo, la cuestion siempre compleja en Perd relativa al
proceso de formalizacién del empleo (con especial referencia a los
cuentapropistas) y la expansion de formas atipicas de trabajo. Se coincide
con los colegas andinos en el sentido que las tendencias futuras del trabajo
— a partir de nuevas tecnologias — abriran una brecha aun mas significativa
en la desigualdad entre trabajadores con escasa formacién y trabajadores
adecuadamente formados. La investigacion apoya sus hipétesis, desarrollo
y conclusiones en una amplia fundamentaciéon con datos estadisticos y
empiricos del sistema de relaciones laborales peruano.

Juan Raso-Delgue, Profesor de Derecho del Trabajo y de Teotfa de las
Relaciones Laborales en la Universidad de la Republica de Uruguay en su
aporte La empresa virtual: nuevos retos para el derecho del trabajo, analiza los
cambios sustanciales y rapidos que la economia virtual produce en
nuestras sociedades. Habla del “efecto disruptivo” de las nuevas
tecnologfas, que permiten desarrollar a través de aplicaciones (que
denomina  app-empresas) — Uber, Airbnb, Shubert buses, Spotify,
Inversionate, etc. — nuevas modalidades de trabajo, que oscilan entre la
dependencia y la autonomia. Las nuevas estrategias productivas
construidas a partir de soportes digitales avanzados — expresa — plantean
nuevos desafios para un Derecho del trabajo que, especialmente en
América Latina, ha quedado anclado a categorias juridicas tradicionales.
Propone la necesidad de elaborar nuevas categorias juridicas, que
justifiquen un Derecho del trabajo diferenciado y de mas amplios
horizontes, que reconozca nuevos paradigmas (alineados a las actuales
formas culturales), relativos la disponibilidad laboral, la movilidad en el
trabajo, los horarios flexibles y las competencias y actitudes laborales.
Otro enfoque sobre el trabajo en la era digital pertenece a Ivonne Sanchez
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Castro, abogada por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (Pert)
y Doctoranda de la Escuela de Doctorado “Studii —Salamantini” de la
Universidad de Salamanca. La investigacion aborda el tema Teletrabajo en
Persi: una herramienta de acercamiento a poblaciones vulnerables. La autora analiza
diversos aspectos del teletrabajo, expresando ademas su opinion sobre los
aspectos positivos y negativos de esta nueva modalidad laboral. Entre los
aspectos positivos del teletrabajo, sefiala las posibilidades de empleabilidad
que brinda a franjas vulnerables de la poblacién: personas con
discapacidad, familias monoparentales cuyo jefe de familia generalmente
es una mujer, posibilidad de una mayor conciliacién entre vida familiar y
trabajo, acceso a la poblacién de bajo estrato econémico. El trabajo
muestra las realidades de su pafs (Perd) y de Espana.

La segunda linea de reflexiéon del Volumen apunta a las actuales
tendencias en la organizaciéon del trabajo, en el marco de las nuevas
realidades laborales. Incluye los aportes de Djamil Tony Kahale Carrillo,
Francisco José Barba Ramos, Lucfa Araguez Valenzuela, Miguel Jorge
Silverio Pires de Abreu Aratjo y M. Belén Fernandez Collados

El Profesor Doctor en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad a Distancia de Madrid (UDIMA), Djamil Tony Kahale
Carrillo, presenta su trabajo Las medidas para implementar los empleos verdes en
Espaina, que tiene entre otros méritos, el de aproximar los lectores
latinoamericanos a la cuestion del empleo verde, realidad aun no difundida
suficientemente en este continente. El autor nos brinda los conceptos, las
modalidades, los riesgos, la clasificaciéon de los empleos verdes y destaca
las conexiones entre estas especiales formas de trabajo y otros temas de
las relaciones laborales de interés, como la cuestion del empleo de la mujer
y de los jovenes. Se destacan también las referencias espafiolas y europeas
con relaciéon a las medidas que — en opinién del autor — deben
implementarse para actuar politicas de empleo verde.

Francisco José Barba Ramos, Profesor de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Facultad de Ciencias del Trabajo de la Universidad
de Huelva, enfoca el tema de la certificacion de la calidad en su trabajo
Industrial Relations Quality: hacia un sistema para certificar la “calidad laboral”. El
autor preparé esta investigacion en el marco de la spin-off Industrial
Relations Qunality. Garantia Laboral, S.I. compuesta por profesores de
Derecho del Trabajo de la Universidad de Huelva, que buscan la
promocién y certificacién de la calidad en las relaciones laborales. El
lector se acerca a un examen inteligente de la realidad actual en materia de
relaciones laborales, donde se produce la aceleracién de las cesiones de
“soberanfas de todo tipo”, en ocasion de la crisis econdémica internacional
y la apariciéon de nuevos centros de poder. El vacio “politico” — como
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expresa el autor — esta siendo ocupado por las presiones de la “realidad
econémica”. Desaparece el modelo tradicional centrado en las relaciones
entre conflicto-consenso, sin que se visualice con claridad un nuevo
modelo. El autor propone un gerenciamiento de calidad laboral, como
fuente e impulso hacia la productividad y el crecimiento econdémico.
Destacamos ademads las interesantes referencias al desempleo espafiol
consignadas en el articulo. .

Lucia Aragliez Valenzuela, Becaria del Departamento de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, estudia el impacto de las aplicaciones y
de la economia digital en su trabajo Nuwevos modelos de economia compartida:
Uber economy como plataforma virtnal de prestacion de servicios y su impacto en las
relaciones laborales. La autora expone con claridad la evolucidon que ha
tenido la aplicacion UBER vy las diversas etapas de una economia
colaborativa, que - como indica - “vino para quedarse”. Luego de sefialar
que probablemente los jueces consideraran la labor de los choferes de
UBER como trabajo dependiente, la autora se cuestiona si eso habilita que
se aplique en bloque el derecho laboral. A partir de esta reflexion,
propone soluciones particulares para una situaciéon muy especial.

Un tema actual y de interés en las nuevas relaciones laborales es analizado
por Miguel Jorge Silverio Pires de Abreu Aratjo (Master en Psicologia con
especialidad en Recursos Humanos, Psicologia del Trabajo y de las
Organizaciones por la Facultad de Psicologia de la Universidad de Lisboa)
en el trabajo que titula Bienestar en el Trabajo y Calidad de 1ida en el Trabajo:
relaciones con nuevas formas de trabajo e implicaciones futuras. La contribucioén del
investigador portugués enfoca una problematica contemporanea y poco
transitada en los tradicionales estudios de relaciones laborales: las
cuestiones del bienestar y la calidad de vida “en” el trabajo. La
investigacién, planteada desde la perspectiva de un psicélogo, expone
aspectos novedosos, no siempre atentidos por otras disciplinas, entre ellas
el propio Derecho del trabajo. También se destaca el hecho que la
contribucién se apoya en una amplia bibliografia. que constituye un
materia de referencia para los lectores.. El autor finalmente provoca el
interés del lector acudiendo al método de casos, que da un “aterrizaje”
concreto a las reflexiones tedricas.

La tematica de las relaciones entre el trabajo y la vida familiar es el objeto
del estudio de la profesora M. Belén Fernandez Collados, Titular de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, de la Universidad de
Murcia. La autora en Conciliacion de la vida familiar y profesional del emprendedor
en Esparia, examina un aspecto interesante del tema, al centrar su enfoque
en el trabajo autbnomo, mientras la doctrina generalmente examina las
relaciones entre el trabajo y la familia en el ambito del trabajo
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subordinado. Hoy, como destaca la autora, vemos que el futuro laboral
apunta al ensanchamiento de la franja del trabajo autébnomo o semi-
auténomo, por lo que es necesario promover tutelas para estas nuevas
formas de labor. Evidentemente en estas situaciones juega un rol central la
Seguridad Social, que deberfa permitir distribuir esas tutelas, que en el caso
del trabajo subordinado estain mayoritariamente a cargo del empleador. La
autora propone diversas férmulas para atender esta problematica, que
ademas es también una cuestion de género, puesto que en los paises
iberoamericanos siguen siendo las mujeres las que mayoritariamente
enfrentan la cuestion de la vida familiar y profesional. Sefiala ademas la
necesidad de modificar la normativa espafola relativa al trabajo auténomo
econémicamente dependiente. Se comparten las  conclusiones, que
expresan entre las diversas ideas, la oportunidad de extender las politicas
activas de empleo a todos los trabajos, superando las fronteras del trabajo
subordinado. Hay un implicito reto para el futuro de las relaciones
laborales: como organizar y equilibrar las tutelas entre trabajo subordinado
y autbnomo.

Finalmente la tercera parte del Volumen reune tres trabajos que centran
sus respectivos enfoques en la defensa de las tutelas del derecho, la ética y
la justicia social en la nueva dimension de las relaciones laborales. Los
autores que completan este volumen son José Luis Gil y Gil, Marfa del
Lujan Charrutti Garcén y Rafael Moll Noguera.

El Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Alcala, José
Luis Gil y Gil, en su contribucion La dimension social de la globalizacion en los
instrumentos de la OIT, plantea la necesidad de conciliar las normas, valores
y principios de la OIT con el nuevo modelo productivo caracterizado por
la economia globalizada y el capital financiero. En la investigacién el
autor consigna la idea de respetar minimos de justicia social, a efectos de
reducir el impacto negativo de la competencia desleal entre los Estados.
Al mismo tiempo afirma la potencialidad de los principios y derechos
fundamentales del trabajo como herramientas para la construcciéon de un
orden publico social universal, que en definitiva se traduzca en una
globalizaciéon justa. A partir de estas premisas se desarrolla una
investigacién de espesor, con ideas altamente compartibles y fundadas en
una amplia y muy actualizada bibliografia. El trabajo del autor espafiol
reafirma la necesidad de dar protagonismo a los principios sociales de la
OIT, que a veces estan amenazados por un modelo productivo, que
quiere implantar reglas economicistas e individualistas. Todo un desafio,
como se indica en las conclusiones.

Un tema de interés, que si embargo no ha merecido examenes rigurosos,
es el que examina Marfa del Lujan Charrutti Garcén, autora uruguaya
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doctorada en la Universidad de Castilla-La Mancha, bajo el titulo La
profesionalidad: patrimonio profesional del trabajador. El trabajo tiene diversas
fortalezas y puntos de interés, entre los que destacamos la valoracién del
contrato de trabajo como un instrumento de promocion y realizaciéon de
la profesionalidad; la estrecha vinculacion entre la profesionalidad y la
persona, al integrar la profesionalidad el espacio de derechos de la
personalidad; el derecho a la promocién y a la carrera profesional; la
interconexiéon entre la profesionalidad y la cuestiéon de la polivalencia.
Plantea la necesidad de promover programas de formacién profesional a
partir de una visiéon ligada al derecho de formacién, a la promocién y
ascenso, asi también a la recualificacién de trabajadores. La empresa —
expresa — debe ser un centro de formacion de trabajadores especializados
y escuela técnica en algunas profesiones. En ese contexto, la certificacion
de competencias alude a la profesionalidad en el sentido de distincién de
competencias adquiridas en el desarrollo de la profesiéon u oficio, y a la
formacion profesional dentro de la empresa, considerando las cualidades y
aptitudes adquiridas durante la relacion laboral.

Finalmente Rafael Moll Noguera, docente e investigador de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Valencia, examina la
responsabilidad social de la empresa desde una perspectiva que da
originalidad a su trabajo: La dimension laboral interna de la Responsabilidad
Social Empresarial y el Derecho del Trabajo. Su contribuciéon examina en
profundidad la proyeccién interna que debe tener la RSE en el ambito de
la propia empresa, pudiendo la misma volverse una importante fuente
integradora del Derecho del trabajo. Compartimos ademas la idea central
del trabajo que examina las posibilidades que la RSE se vuelva una “clave
ética” en la reformulacion de nuevas relaciones laborales. Las
preocupaciones del autor apuntan a la poca difusion que la RSE ha tenido
a nivel de las PYMES, hecho que sigue siendo una asignacién pendiente
en el tema. Finalmente afirma la necesidad de construir al interior de la
empresa una ética (que no alcance solo a los directivos, sino también a las
modalidades del trabajo en si, y por lo tanto también a los trabajadores),
para subsanar la disociacién de lo econémico y de lo social, heredada del
neoliberalismo. Es interesante finalmente el destaque que se da a la
negociaciéon colectiva como instrumento de politicas de RSE y
consideramos precisamente que un objetivo futuro serd el de integrar la
“bilateralidad” de la negociacion colectiva a la “unilateralidad” de la RSE.
Concluyo esta breve introducciéon destacando la importancia de
Encuentros internacionales como el de Bérgamo, que permiten el
intercambio universitario de conocimientos en una época de rapidos
cambios. La posibilidad de debatir desde perspectivas y situaciones
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nacionales distintas, enriquece la vision de cada uno de los docentes e
investigadores llamados a compartir sus conocimientos. No se trata solo
de desarrollar el conocimiento académico a través del intercambio de las
experiencias nacionales, sino que el objetivo principal es poder construir
de manera conjunta soluciones reclamadas por un sistema global en
permanente cambio.

Juan Raso Delgue

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
y de Teorfa de las Relaciones Laborales

Universidad de la Republica — Uruguay
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El trabajo en la era digital:

Reflexiones sobre el impacto de la
digitalizacidn en el trabajo, la regulaciéon
laboral y las relaciones laborales

Gerardo CEDROLA SPREMOLLA*

RESUMEN: Este articulo tiene por finalidad analizar los impactos que la innovacién
tecnolégica actual, configurada por la disrupcion digital, genera sobre el trabajo. En tan
sentido, se analizaran cuestiones vinculadas al cambio tecnolégico, la digitalizacion y sus
consecuencias, especialmente respecto de las formas de trabajar y de la organizacion del
trabajo. Se vera de igual modo y en la misma linea de analisis los impactos que este
cambio tecnolégico viene generado sobre las empresas, especialmente sobre los modelos
de negocio que éstas se vienen dando. Finalmente, se verd consecuencias sobre la
regulacion laboral y las relaciones laborales.

Palabras clave: Innovacién, Cambio tecnoldgico, Digitalizacion, Organizacion del trabajo,
trabajo del futuro, Modelos de negocio, Regulacion laboral, Relaciones laborales.

SUMARIO: 1. Introducciéon. 2. El contexto tecnoldégico: cambio e innovacién
tecnolégica en un mundo globalizado. 2.1. Concepto de tecnologia. 2.2. Tipos de
tecnologfa. 2.3. Innovaciéon y cambio tecnolégico actual. 2.4. Digitalizacion vy
transformacion digital como innovacién tecnoldgica. 2.5. Globalizacion y digitalizacion.
3. El trabajo en la era digital : morfologia del trabajo del futuro. 3.1. Impactos de la
innovacion tecnolégica en el empleo. 3.2. Impactos de la digitalizacién sobre el trabajo.
3.3. Caracteristicas del trabajo del futuro. 4. Nuevos modelos de negocio. 4.1. Concepto
de modelos de negocio. 4.2. Impactos de la tecnologia actual sobre los modelos de
negocio. 4.3. Concepto y tipos de nuevos modelos de negocio. 5. Impactos sobre la
regulacion laboral y las relaciones laborales. 5.1. Concepto de regulacion laboral y
relaciones laborales. 5.2. Impactos posibles en la regulacion laboral y en las relaciones
laborales. 5.3. Nuevas regulaciones y nuevas relaciones laborales? 6. Conclusiones. 7.
Bibliografia.

* Profesor de Relaciones Laborales y Negociacion Colectiva Universidad ORT Uruguay.
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Work in the digital era: reflections on the
impact of digitization on work, labor
regulation and labor relations

ABSTRACT: This article aims to analyze the impacts that current technological
innovation, configured by digital disruption, generates over work. In this sense, issues
related to technological change, digitalisation and their consequences will be analyzed,
especially regarding the ways of working and the organization of work. In the same line
of analysis, the impacts of this technological change on companies will be seen, especially
on the business models that are being developed. Finally, there will be analyzed
consequences on labor regulation and labor relations.

Key Words: Innovation, Technological change, Digitalization, Work Organization, Futur
work, Bussines Model, Labour regulation, Labour relations.
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1. Introduccion

La ponencia pretende abordar la situacién que el avance de las nuevas
tecnologias esta produciendo sobre el mundo del trabajo, en particular,
sobre las formas de trabajar, sobre las formas de organizacién de las
empresas, sus modelos de negocio y sobre la regulacién laboral y las
relaciones laborales.

En el ambito de las relaciones laborales, desde los tradicionales trabajos de
John Dunlop a la fecha, se ha enfatizado sobre la necesidad de analizar el
contexto tecnolégico como una variable central capaz de explicar distintas
situaciones propias del mundo del trabajo. Durante las décadas de los 70,
80 y 90, la literatura especializada en Relaciones Laborales fue prolifica en
trabajos que buscaron analizar el cambio tecnolégico sobre las empresas,
como una forma de explicar los importantes cambios que se estaban
produciendo en el mundo empresarial de esos afos. En las dltimas
décadas, el cambio tecnolégico ha sido vertiginoso, y la apariciéon de
nuevas tecnologfas, ha superado en cantidad y calidad, a la que se generd
en décadas anteriores. Todo ello, justifica largamente la necesidad de
continuar explorando los impactos que la tecnologia ha generado y esta
generando sobre el mundo del trabajo, fundamentalmente como forma de
entender qué adaptaciones se habran de requerir para posibilitar los
menores inconvenientes para los trabajadores, las empresas y los propios
clientes de las mismas.

A efectos de realizar el propésito que hemos sefialado, la ponencia habra
de partir de los cambios que las tecnologias de la informaciéon vienen
impulsando en el mundo actual de forma esencial para entender como se
esta configurando la revolucion digital, el futuro de la economia, el trabajo
y la vida diaria. Para ello entonces el punto n. 2 abordaremos aspectos
principales de la revolucidén tecnoldgica actual, en particular aquellos
aspectos vinculados con la digitalizacion.

Luego, en el punto n. 3, se habra de considerar los impactos que la
digitalizacién y el cambio tecnolégico actual han generado y habran de
generar sobre el trabajo, intentando definir una morfologia para el trabajo
del futuro.

El punto n. 4 sera consagrado a estudiar el impacto que se genera sobre la
forma en que las empresas crean y producen valor para sus clientes y la
recompensa que obtienen de ello.

Finalmente, el numeral 5 abordara la discusién sobre los impactos que
pueden generarse sobre la regulacion laboral y en las relaciones laborales,
analizando la eventual pertinencia de posibilitar cambios al respecto.
Luego por dltimo, en el numeral 6 habremos de exponer nuestras
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conclusiones.

2. El contexto tecnolégico: cambio e innovaciéon tecnolégica en
un mundo globalizado

2.1.  Concepto de Tecnologia

La importancia de la tecnologia en el desarrollo de las sociedades, ha sido
siempre subrayada tanto por la economia como por la sociologia. En el
mundo académico de las relaciones laborales, tal situacion ha sido también
apuntada, desde los trabajos mas tradicionales bajo el enfoque sistémico,
como en analisis mas modernos, especialmente en las teorfas de las
opciones estratégicas'. Hablar de tecnologfa supone referirse al progreso
técnico, y en adicidén, supone apreciar los impactos que aquel puede
configurar respecto de las condiciones de vida y de trabajo. En efecto,
desde hace ya varios afios, se ha aceptado pacificamente que las
transformaciones tecnoldgicas afectan de distintas formas a la actividad
laboral, determinando cambios en la forma de producir, en la forma de
realizar las tareas y en la forma de organizar el trabajo.

Por tecnologia habitualmente se ha entendido el conjunto de
conocimientos propios de una técnica y por esta, los conocimientos y
procedimientos empleados para obtener un resultado determinado. En el
marco de los conceptos antes explicados, a efectos de este trabajo
entenderemos entonces por tecnologia, cualquier conocimiento, habilidad
o competencia capaz de poder ser empleado de una manera mas o menos
sistematizada a efectos de lograr un objetivo determinado.

2.2.  Tipos de tecnologia

Del concepto que anteriormente asumiéramos se desprende que no existe
una sola modalidad de tecnologfa. En efecto, la evolucion de la técnica y la
historia social muestran como las tecnologfas han evolucionado, desde la
maquina de vapor hasta la mecanica, los ordenadores, la informatica o la
robdtica en tiempos mas modernos.

Ha sido tradicional a partir de los trabajos de J. Thompson, distinguir —

! Ver al respecto Dunlop, J., Industrial Relations System, Holt Rinehart and Wwinston, New
York, 1958 y también Kochan, T. y Katz, H., A#n introduction to Collective Bargaining and
Industrial Relations, Irwin Mc-Graw Hill, Boston, 1998.
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segin como la tecnologia incida en las empresas, instituciones u otras
organizaciones —, entre tecnologias blandas y duras y tecnologias flexibles
o fijas. Por tecnologias blandas se entiende el conjunto de habilidades y
conocimientos asociados a la creacion e innovacion sin que ello configure
la producciéon concreta de un objeto o artefacto. Se trata de meros
conocimientos aplicados a la mejora del funcionamiento de las
organizaciones a través de multiples modalidades. Por el contrario, por
tecnologias duras se entiende la transformacion de materias para producir
objetos o artefactos. De igual modo entiende por tecnologias flexibles
aquellas aptitudes, conocimientos o materias que pueden ser utilizadas en
otros productos o servicios; y por tecnologias fijas aquellas no pueden ser
utilizadas en otros productos o servicios’.

No habremos de entrar en tales detalles, sino que a los efectos de nuestro
analisis, solamente distinguiremos aquellos cambios tecnoldgicos que se
configuraron a partir de la primer revolucién industrial, de los que
actualmente se vienen desarrollando, en torno de la transformacion digital
de las empresa, y que ha dado lugar a lo que en la literatura especializada
se han denominado las nuevas tecnologias de la informacién o la era de la
digitalizacién o mas sencilla y simplemente digitalizacion.

Tales tecnologias tienen que ver concretamente con el uso intensivo de la
microelectronica, la  informatica, las  telecomunicaciones, Ia
automatizacion, y la inteligencia artificial. Estas tecnologias, habitualmente
denominadas ‘“nuevas tecnologias”, configuran claramente una nueva
revolucion técnica, por cuanto no existe practicamente ninguin trabajo en
la actualidad, que no pueda recibir algin tipo de realizacién por medio de
alguna de ellas. Estas tecnologias a la vez que estan produciendo un gran
incremento del progreso material también son susceptibles de producir
efectos sobre situaciones tan dispares como el volumen y la
sectorializacion del empleo, las formas de contratacion, las formas de
trabajar, los sistemas de control del trabajo, y las cualificaciones
profesionales. Estas nuevas tecnologias pueden ser aplicadas a la
produccion (automatizacion, robética), a la informacién (informatica, base
de datos), o a la comunicacion (teléfonos celulares, intranet, redes).

2.3. Innovaciény cambio tecnoldgico actual

Por innovacion tecnoldgica entendemos cualquier incorporacion de nueva

2 Thompson, J., Organizations in Actions. Social Science bases of Administrative theory, New
Yersey, 1967.
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tecnologia a los efectos de generar un cambio en las formas de producir,
trabajar, desarrollar un negocio u organizar una empresa’.

La innovacién tecnoldgica que actualmente se estd produciendo en las
empresas configura claramente un cambio tecnolégico de importantes
magnitudes y con una importancia de futuro, capaz de generar
consecuencias de diversa indole.

A las innovaciones tecnoldgicas actualmente en curso, y en funciéon del
cambio brusco que producen con el pasado, se les ha englobado bajo el
amplio concepto que se ha dado en llamar “disrupcion™.

La innovacioén tecnoldgica en el mundo empresarial no es una novedad, ya
que siempre ha habido incorporacion de diversas tecnologias destinadas a
mejorar la performance de las empresas. No obstante ello, la innovacion
tecnologica actual tiene la singularidad de reposar sobre técnicas y
conocimientos mucho mas complejos y sofisticados que los que hasta la
fecha se han registrado en el mundo empresarial. En mérito de ello, la
innovacién tecnoldgica actual se diferencia de la del pasado por cuanto ha
avanzado y continua todavia avanzando a una velocidad mucho mas
rapida que las innovaciones de otra época.

Entre estas innovaciones tecnolégicas destaca en la actualidad aquella
configurada por la digitalizacion.

2.4.  Digitalizacion y transformacion digital como innovaciéon
tecnologica

Como hemos visto, la evolucién de las nuevas tecnologias ha generado
una época nueva de innovacion tecnologica configurada en torno de la
digitalizacion.

Por digitalizacion entendemos el proceso de convertir informacion
analogica en formato digital, permitiendo de esta manera el manejo
electrénico de datos. De esta forma, la informacién contenida en
documentos de papel puede ser convertida en archivos digitales o
imégenes electronicas’.

3 Tremblay, D.G., “Innovation, technologie et qualification: une introduction”, en
Tremblay, D.G., Innovation, technologie et qualification, Multidimenssion et complexite du processus
d ‘innovation, Presses de 1" Université du Quebec, 1996, Quebec.

* AANV., Disrupcion, Economia compartida y Derecho: Enfogue juridico multidisciplinario, FCU,
2016, Montevideo.

> Business Services Orange, Les nouveanx modes de travail a [ere du digital: enjeux et
opportunités, exemples et enseignements, Avril, 2014. Asi también puede verse Soete, L. y
Bamber, N. (eds.), The economy of the digital society, Northampton, Massachussetts, 2005.
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La innovacién tecnoldgica constituida por lo digital es una formidable
oportunidad de transformacién para las empresas y sus formas de trabajar.
En adicion, esta nueva situacion tecnoldgica, no debidamente controlada y
manejada por las empresas, puede perfectamente constituirse en una
amenaza para las mismas. El desarrollo de la digitalizacion y la busqueda
de perfeccionar la empresa en torno de una cultura y una organizaciéon
digital, puede encajar perfectamente con la busqueda de una mejora de la
propia competitividad de las empresas. La innovacion digital ha generado
a nivel mundial impactos tanto a nivel de los trabajadores como de los
consumidores. En efecto, millares de personas a nivel mundial utilizan
terminales moviles para conectarse con su trabajo, leer la prensa o
interactuar con redes sociales. Los clientes aspiran a que la conectividad
les permita una mejor personalizaciéon de su vinculo con las empresas, una
mejor interaccién a menos tiempo y con menos onerosidad. Y ello lleva a
las empresas a buscar mecanismos y soluciones digitales destinadas a
atender estas aspiraciones del cliente, en todas y cada una de las distintas
etapas de su vinculaciéon con la empresa.

2.5.  Globalizacién y Digitalizacion

Las innovaciones tecnolégicas que venimos comentando se insertan en la
coyuntura econémica actual en un marco de economia globalizada. Esta
situacién de innovacion tecnoldgica en un escenario mundial caracterizado
por la globalizacion de los mercados adquiere especial singularidad bajo la
modalidad tecnoldgica que configura la digitalizacion.

Las tendencias a la tecnologizacion y a la mundializacion de la produccion
convergen en un mismo marco y al mismo tiempo producen importantes
efectos para la dinamica socio-econémica de los paises. De esta forma, se
dibujan nuevas divisiones de trabajo entre naciones y regiones, que tienen
que ver no solamente con los antecedentes socio-econdémicos e
industriales de cada estado sino también con la forma en que las empresas
se relacionan con el mundo tecnolégico y la globalizacion®.

El desarrollo de empresas digitales y la comunicacién digital en red via
internet son elementos que confluyen a efectos de acrecentar la
globalizacién actual que se presenta en la economia capitalista a nivel
mundial. En efecto, el trabajo en red y la hiperconexién de personas a

¢ Villavicencio, D., “L’apprentissage technologique ou comment repenser les rapports
technologie-qualification”, en Tremblay, D.G., Innovation, technologie et qualification,
Multidimenssion et complexite dn processus d’innovation, Presses de 1"Université du Quebec,

1996, Quebec.
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nivel global, permite que cualquier persona ubicada en cualquier lugar del
mundo resulte cliente o usuario de bienes y servicios de forma inmediata,
a los que anteriormente, no hubiera podido acceder simplemente por
razones de distancia.

3. El trabajo en la era digital: morfologia del trabajo del futuro

Como hemos visto la innovacién tecnolégica configurada por la
transformacion digital de las empresas es susceptible de producir
importantes cambios en las empresas y en el mundo del trabajo.

Por tal raz6n habremos de analizar los impactos que tal situacién es capaz
de generar sobre el empleo, por un lado y sobre las formas de trabajar, por
otro.

3.1.  Impactos de la digitalizacion sobre el empleo

Para que una innovacién tecnolégica tenga efectos econdémicos
generalizados e implicaciones importantes sobre el empleo, es necesario
que genete una gran variedad de nuevos productos y/o setvicios, y que su
aplicacion sea posible en muchos sectores de la actividad econémica, que
reduzca costos o genere importante rentabilidad y ventaja competitiva de
sus aplicaciones’.

La discusién sobre el impacto de la innovacién tecnoldgica sobre el
empleo, ha sido un aspecto que ha provocado acidas discusiones. Alcanza
con recordar la historia del movimiento obrero para ver incluso las
reacciones a veces violentas que la incorporacion de cambios tecnolégicos
ha generado sobre los trabajadores. No obstante ello, sostener en la
actualidad que los procesos de digitalizaciéon suponen por si mismos un
retroceso para los trabajadores no hace mas que estimular el temor y
generar resistencias al cambio que atentan contra las posibilidades de
progreso y de mejora de las condiciones de trabajo que en definitiva,
afectan a los propios trabajadores.

En cuanto refiere a los impactos que la innovacién tecnologica genera
sobre el empleo, nos limitaremos a repasar la literatura econémica que
presenta una clara evidencia de una vinculacion positiva al menos en tres
perspectivas. Primeramente, desde la segunda revolucién industrial el

7 Torrent-Sellens, ., Cambio tecnoldgico digital sesgador de habilidades, ocupacion_y salarios, Paper
Universitat Oberta de Catalunya, Abril, 2008.
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progreso tecnolégico ha sido el motor de crecimiento y del desarrollo
econémico y si bien ha destruido algun empleo ha dado lugar a la creacion
de otros nuevos. En segundo lugar, mas recientemente con la rapida
difusién de las tecnologias digitales y de la economia del conocimiento, la
eficiencia econdmica, resultado de la explicaciéon del crecimiento
econémico a partir de la incidencia de la innovacién tecnoldgica sobre la
productividad total de los factores, se ha ido reforzando. Y finalmente,
bajo una perspectiva de pura investigaciéon en el ambito empresarial, las
evidencias empiricas demuestran que el progreso tecnologico estd
asociado con un elevado ritmo de crecimiento de la ocupacion,
fundamentalmente del trabajo cualificado, atn reconociéndose que puede
destruir ciertas forma de empleo menos calificado”.

De esta forma la evidencia empirica nos dice que la innovacion
tecnoldgica actual configurada por las tecnologifas digitales y los flujos de
la informacion, generan tres contradicciones sobre el mundo del empleo.
En primer lugar se da un proceso de sustitucién de habilidades, de nuevos
tiempos de trabajo y de nuevas competencias, contradictorio en relacién
de las anteriores habilidades, tiempos y competencias. En consecuencia de
esto, se configura una segunda situacion que tiene que ver con la
contradiccion entre el trabajo genérico y el trabajo autoprogramable, y
finalmente, la tercer contradiccion se da entre la destruccion que se genera
de aquellos puestos que requieren de menor calificacion para la realizacién
de sus tareas frente a la apariciéon de nuevos puestos, inexistentes antes en
el mercado, de contenido hiperespecializado y complejos, situacion que en
un balance de corto o mediano plazo, elimina mas puestos de trabajo que
los que genera’.

3.2. Impactos de la digitalizacion sobre el trabajo

La transformacién empresarial que supone la digitalizacién genera
consecuencias sobre el trabajo de manera inexorable.

A efectos de desarrollar estos impactos habremos de distinguir: 1)
impactos sobre la forma de trabajar; 2) impactos sobre la organizacion del

8 Idem, op.cit., nota 0.

9 Al respecto puede verse Ciencia, tecnologia e innovacion en la economia digital. La situacion de
América Latina y el Caribe, CEPAL, setiembre, 2016, donde se tealizan estimaciones de
creacion y destruccién de puestos de trabajo, pp. 60 y 61. Segun este informe en el
periodo que va del 2015 al 2020, se destruiran 5,1 millones de puestos de trabajo, cifra
que es la diferencia de estimar en 7,1 millones los puestos de trabajo que se perderan y en
2 millones, los puestos de trabajo que se habran de crear.
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trabajo; 3) impactos sobre la gestion de los recursos humanos; 4) impactos
sobre la cultura de las empresas.

3.2.1. Impactos sobre la forma de trabajar

Las nuevas tecnologfas han incidido claramente sobre las formas de
trabajar y tal situacién se manifiesta por la apariciéon de nuevas formas y
situaciones de trabajo, que sustentados en procesos y técnicas tales como
la telematica, la digitalizaciéon y las bases de datos, permiten la
deslocalizacion de los puestos de trabajo, la simplificacién del contenido
de las tareas de los puestos, y la prestacion de las mismas por parte del
trabajador sin la necesidad de salir de su casa. Esta situacién serfa el caso
del denominado teletrabajo en el cual se sustituye la interaccion fisica en la
relacién laboral, por un trabajo a distancia, focalizado en aquellas
actividades que no necesitan de supervision continua, ya sea porque se
refiere a actividades de alta creatividad o de baja cualificacién. De esta
manera, se produce un traslado del lugar fisico de trabajo, de la oficina o
de la fabrica, a la casa del trabajador o en telecentros, vinculados por un
puente electréonico que no es mas que un ordenador conectado a una red
de telefonia (RDSI). Esta tecnologia de técnica digital, utiliza para su
funcionamiento el transporte de sefiales e imagenes mediante la fibra
optica y los satélites de comunicacién, lo que permite en tiempo real,
recibir y trasladar por una sola linea, imagenes y datos'’.

Esta forma de trabajar rompe el contacto fisico del trabajador con su lugar
de trabajo y con sus demas compafieros de trabajo, ya que su contacto
con la empresa, es a la distancia, a través del terminal de su ordenador. No
existe contacto fisico tampoco con otros teletrabajdores, y cada uno
realiza su trabajo en absoluta ausencia de control en sus procesos
laborales, supervisando por el contrario, el resultado del mismo.

Otra nueva forma de trabajar configurada a consecuencia del impacto de
esta nueva tecnologia sobre el trabajo es la virtualizacion de las relaciones
laborales, esto es el reemplazo de las reuniones y desplazamientos fisicos
por las reuniones virtuales a través de conferencias telefénicas o video
conferencias. Estos equipos virtuales de trabajo, entre personas situada en
distintos lugares, que pueden ser o no trabajadores de la empresa, se
concretan en el ciberespacio a través de un sistema de comunicacién y van
desarrollando u proyecto comun de trabajo, caracterizado por cierta

10 AA.VV., Reinventar la empresa en la era digital, Open Mind BBVA, 2015, Madrid y
también Thompson, P. y Maitland, A., Future Work, 2011.
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autonomia  laboral, colaboraciéon de datos y conocimientos,
interdependencia, y por una valoracién de su trabajo en funcién de los
resultados producidos.

Un tercer impacto de la digitalizaciéon sobre las formas de trabajar tiene
que ver con la automatizacion de algunas tareas de funciones de soporte.
De esta forma esta nueva tecnologia favorece los procesos de
automatizacioén en la realizacién de tareas administrativas, favoreciendo de
esta forma, el autoservicio por parte de los trabajadores en el proceso de
la atencién de cuestiones concretas: llenado de peticiones, formularios,
solicitud de licencias, reembolso de gastos, reservaciones, etc.

Finalmente, un ultimo impacto de la digitalizaciéon sobre las formas de
trabajar tiene que ver con la reorganizaciéon de los espacios de trabajo,
donde algunas empresas han roto los viejos espacios burocraticos y
jerarquizados, para reemplazarlos por espacios abiertos sin posiciones
fijas, que se van moviendo en funcién de diferentes proyectos de trabajo'".
Graficamente podemos representar lo expuesto en la siguiente figura:

NUEVAS FORMAS DE TRA R

REUNIONES INICIATIVAS DE
VIRTUALES TELETRABAIO

REALOJAMIENTO
DE ESPACIOS

3.2.2. Impactos sobre la organizacion del trabajo

Las nuevas tecnologias y en especial la digitalizaciéon también generan
efectos importantes sobre la organizacion del trabajo. Como es sabido la
organizacion del trabajo, es una consecuencia del poder de direccién que
tiene cualquier empleador, por el cual, tiene la potestad de disefar y
resolver la forma en que habrd de estructurarse la empresa en su
funcionamiento. Esto tiene vital importancia en lo que refiere a los
puestos de trabajo ya las tareas de los mismos.

Como consecuencia de la digitalizacién, los puestos de trabajo comienzan

11 Thompson, P., “Nuevas formas de trabajar en la empresa del futuro”, en Reinventar la
empresa en la era digital, Open Mind BBVA, 2015, Madrid.
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a exigir seis nuevas caracteristicas: a) centrado en las personas, b)
movilidad, c) servicios, d) simplicidad, €) social y f) continuo'.

Centrado en las personas: reconocer la importancia del avance tecnolégico
no significa desconocer la importancia de las personas. Son las personas
las que ocupan los puestos de trabajo que se redisefan y quiénes
componen el principal capital de las empresas. La tecnologia simplemente
permitira — focalizandose en las personas — que su trabajo sea mas
productivo, mas agil e innovador. Y a efectos de tal situacién debe
realizarse una necesaria sinergia entre las herramientas tecnoldgicas y las
necesidades y posibilidades de los usuarios de las mismas.

La posibilidad de trabajar desde cualquier sitio, transforma a la movilidad
en una caracteristica esencial de los nuevos puestos de trabajo. La
posibilidad de estar conectado mediante dispositivos diversos, que
interactian mediante técnicas digitales, fragmenta a los viejos puestos de
trabajo localizados en un lugar determinado, dando libertad de
movimiento a sus ocupantes. El trabajo digital gira en torno de las
personas, y les sigue donde estas vayan, pudiendo llevar todo su lugar de
trabajo en la palma de la mano. Y es esta movilidad la que destruye las
ataduras a horarios, a edificios, a lugares o un entorno determinado, ya
que el trabajo digital sigue a la persona con prescindencia de tales
aspectos.

En lo que refiere a servicios, estos son claves para favorecer el desarrollo
del trabajo digital. El trabajador digital requiere que su entorno de trabajo
le proporcione — sin importar donde se encuentre — los servicios
necesarios que le permita como usuario, poder realizar sus tareas.

La Simplicidad supone que las tareas de los nuevos puestos habran de ser
mas sencillas por consecuencia de la necesaria simplificaciéon a la que
conduce el trabajo digital. Los trabajadores del conocimiento deberan
integrar mayor cantidad de conocimiento en sus puestos de trabajo,
debiendo entender la nueva légica digital de funcionamiento de los
mismos, pero seguramente tendran tareas de menor contenido rutinario
que antes o podran realizar las mismas de una manera mas sencilla.

El aspecto Social tiene que ver con la forma de disefio de la tecnologia
digital para que ella se ajuste con la naturaleza humana y de esta forma
pueda beneficiar sus comportamientos colaborativos.

Finalmente el componente continuo como elemento caracterizados de los
nuevos puestos de trabajo tiene que ver con la necesidad permanente de

12 CIPD, Smart working: The impact of work organisation and job design y también, Berg, O.,
“Los seis pilares del nuevo lugar de trabajo digital”, blog The content economy. También
puede verse Ismail, S., Exponential Organizations, A singularity Univesity Book, New York,
2014.
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evolucién en los mismos, dado que la tecnologfa no se detiene y
permanentemente requiere de adaptacion a la misma.

3.2.3. impactos sobre la gestion de los recursos
humanos

La digitalizacion de las empresas afecta también claramente las formas de
gestionar los recursos humanos. Esta transformacion empresarial, no
puede ser acometida sin el involucramiento de la Direccién de Recursos
Humanos, y sin la necesaria adaptaciéon que ella debe realizar en sus
propias formas de gestién'.

Sila forma de relacionarse del trabajador con la empresa, a consecuencia
de la digitalizacion resulta mas flexible, entonces las formas de gestion de
recursos humanos deben recoger en sus practicas dicha flexibilidad.

Tal situacion se refleja en cuestiones de gran importancia para la gestion
tales como: la movilidad y la organizacién del tiempo de trabajo, la
definicién de las competencias laborales y sus contenidos, los riesgos
psico-sociales, y la gestién del propio proceso de cambio.

La movilidad supone asumir que el trabajador, como parte de su
formacion, debe rotar entre diversas posiciones que le permitan asegurar
un desempefio polivalente.

Las competencias ya no seran los conocimientos y habilidades de los
puestos tradicionales sino que seran reemplazados gradualmente por
competencias digitales necesarias para manejarse en el nuevo entorno y
para poder interactuar en su trabajo con la nueva tecnologfa.

Los riegos psico-sociales tienen que ver con los riesgos que todo proceso
de cambio es capaz de generar sobre los trabajadores y en especial con las
tareas tendientes a mitigar el clima de incertidumbre y nerviosismo que se
genera inexorablemente en cualquier cambio organizacional profundo.
Finalmente, la intervencién de la gestiéon de recursos humanos a través de
sus politicas y practicas de gestion es clave a la hora de orientar el proceso
de cambio de una forma ordenada, no solamente mitigando las
incertidumbres y los temores anteriormente seflalados sino ademas,
permitiendo asegurar el correcto funcionamiento de la compania.

En adicién, algunos estudios sobre gestion de recursos humanos en
companias digitales subrayan los siguientes elementos claves que se
incorporan a su gestiéon del capital humano: altos niveles de exigencia y
diferenciacién, aprendizaje permanente, fomento de las competencias

13 Idem, op. cit., notas 5y 10.
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digitales, foco en el trabajo en equipo, accontability, respeto y confianza, y
HR analytics'.

Los altos niveles de exigencia y diferenciacion vienen dados por los
contenidos de las tareas de cada puesto, los que de alguna forma,
privilegian una mayor concentracién de conocimientos y habilidades, que
van sofisticando cada vez en mayor medida, la calificaciéon exigida para
tener un correcto desempefio en ellos. Tal situacion deviene
inexorablemente en la necesidad de estar permanentemente capacitandose
y por ello la formaciéon profesional continua, se convierte en una
herramienta clave a los efectos de mantener empleabilidad. De igual
forma, y por los motivos que venimos exponiendo las competencias
laborales tradicionales, van complementandose cada vez mas con la
necesidad de desarrollar competencias digitales que permitan al trabajador
poder comprender el funcionamiento de la organizacién y realizar sus
tareas adecuadamente.

El trabajo en equipo se convierte en un elemento esencial del
funcionamiento de las empresas, pero con la singularidad a diferencia del
pasado, de tratarse de equipos transversales, de reducida cantidad de
personas, y con amplia autonomia decisoria.

Accountability y HR analytics tienen que ver con la confianza en el criterio y
las capacidades de las personas que trabajan , medidas fundamentalmente
a partir de los resultados que obtienen, a través de métricas previamente
acordadas®”. Ta siguiente figura representa los conceptos que venimos

desarrollando:
GESTION DE CONSECUENCIA

RRHH :
* NUEVA ORGANIZACION
NUEVAS v DEL TRABAJO
FORMAS MOVILIDAD

DE
TRABAJO

FLEXIBILIDAD

NUEVAS
COMPETENCIAS

POLITICAS
DE GRH

FORMACION
CONTINUA

14 Idem, op. cit., nota 10.
15 Berger, R., Rewentar le travail: Comment saisir les opportunités de lére digitale?, Think Act,
2014.
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3.2.4. Impactos sobre la cultura de las empresas

Los impactos culturales que la digitalizacién como nueva tecnologia
genera sobre la empresa, tienen que ver con la concepciéon de cultura
corporativa que la empresa mantenga.

Por cultura de empresa entendemos el conjunto de valores, creencias,
experiencias y costumbres que una empresa pretende difundir entre las
personas que la componen. De esta forma estos elementos configuran la
forma de ser de una empresa'’.

Los rasgos mas salientes de las empresas que han adoptado culturas
digitales segun la literatura especializada son: agilidad, creatividad vy
curiosidad, colaboracién interna alta, equipos reducidos con importante
capacidad de decisién y tolerancia al error, ciclos cortos de productos,
foco en el cliente'”.

La agilidad resolutiva, la creatividad y la curiosidad como la busqueda
permanente de un funcionamiento distruptivo con practicas del pasado se
convierten en valores importantes que pasan a integrar la cultura de
muchas empresas que eligen constituirse en empresas digitales.

La colaboracién interna se convierte en un componente cultural de
absoluta importancia en este tipo de compafifas. La economia colaborativa
y del conocimiento requiere cada vez mas en las empresas de una mirada
transversal, en donde cada sector de las empresas colabore con los otros a
efectos de posibilitar el cumplimientos de los objetivos empresariales. La
colaboracién incrementa la creacién de valor y permite una mejor gestion
del conocimiento asi como asegura la generacién de sinergias entre
equipos transversales. Este rasgo se apoya en la tecnologia que expande el
ambito colaborativo en el que pueden interactuar los distintos
trabajadores, inclusive estando ubicados en diferentes lugares del mundo,
y la configuracion 6ptima de los espacios de trabajo abiertos.

La autonomia y confianza en el criterio y las capacidades de las personas
son otra forma de hacer destacables desde la cultura corporativa, una base
necesaria para acceder al valor de la agilidad.

De esta forma, la confianza otorgada a los colaboradores se sustenta en
otro comportamiento que se asume como un valor cultural: la tolerancia al
error.

De igual forma se prioriza el lugar del cliente de tal manera que ello se
convierte en un valor cultural para la compafiia la que se convierte en una
organizacion que trabaja Customer Centric.

16 Delcourtt, J., Sociologie du travail, Universite Cathoique de Louvain, 1999.
17 AAVV., Rasgos caracteristicos de una cultura digital, op. cit., nota 10.
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La siguiente figura pretende representar los rasgos mas caracteristicos de
la cultura empresarial digital:

STARTUP
MIND SET

AGILIDAD
CREATIVIDAD Y CURIOSIDAD .
= Organizacion por
= Entender claramente las
proyectos

necesidades del cliente . -
tati = Conocimientos criticos
= superar sus expectativas
P X P R = Colaboracion interna alta
= espacios de trabajo Ad Hoc Tol ia al
= Tolerancia al error

3.3.  Caracteristicas del Trabajo del Futuro

De las consideraciones que venimos exponiendo podemos delinear las
siguientes caracteristicas que haran del trabajo digital el trabajo del futuro:

i) Trabajo basado en talento: El trabajo del futuro prescindira de titulos,
diplomas, o trayectorias acumuladas. Lo unico que cuenta a los efectos de
asegurar empleabilidad es el talento del individuo, medido por su
capacidad de hacer, de crear, de innovar y de adaptarse a los
requerimientos de las nuevas formas de trabajar. Esta situacion es
consecuencia necesaria de los cambios que se han venido produciendo en
el mundo del trabajo a partir del nuevo entorno digital. Como bien afirma
Peter Thompson estamos asistiendo a una revolucién de la informacion
que nos enfrenta a cambios profundos en nuestra manera de vivir y de
trabajar, a ritmos vertiginosos. En efecto, la revolucién en curso ha puesto
en una sola década, tantos cambios, como la revolucién industrial a lo
largo de un siglo. Hace 20 afios, la web no existia. Hace 10 afios las redes
sociales tampoco existfan. Y hace tan solo 5 afios no tenfamos swartphones,
ni tablets, ni big data, ni posibilidades de conectividad similares. Todo esto
ha generado la aparicién de puestos de trabajo que antes no existian, y que
se sustentan pura y exclusivamente en un trabajo basado en el puro
talento.

1) Cambiante: es innegable que todo el desarrollo argumental de esta
ponencia se articula sobre la idea de cambio. El trabajo del futuro
entonces no podra ser sino cambiante. Como la evolucién tecnolégica no
se detiene, los contenidos de las tareas seran permanentemente
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cambiantes.

i) Conectividad: el trabajo del futuro es un trabajo que se realiza en
conexion con las demds personas que trabaja en la empresa, sin importar
el lugar o el espacio fisico desde el cual trabajen. En un mundo cada vez
es mas hiperconectado y con alta intensidad digital, la integraciéon de
equipos de trabajo supondra conectividad, el desarrollo de proyectos
transversales se realiza en forma de interconexion y en definitiva el tipo de
trabajo colaborativo que supone el trabajo del futuro, configura una
modalidad de trabajo de imperiosa necesidad de hiperconectividad.

w) Competitivo: que el trabajo del futuro sea competitivo significa que los
mercados se expanden simplemente porque caen las fronteras y las
empresas puedan contratar servicios de personas que puedan prestar sus
tareas sin necesidad de estar en plantilla y sin siquiera estar presente en la
ubicaciéon geografica donde se encuentra la empresa que demanda el
servicio.

v) Entorno digital: el trabajo del futuro asi como la vida social del futuro
debera tener la capacidad de interactuar digitalmente por la sencilla razén
que cada vez mas vivimos en un entorno digital.

vi) Trabajo inteligente y flexible: Este nuevo enfoque del trabajo supone una
transferencia del control desde la empresa al empleado. En la era del
trabajo digital e inteligente, los empleados son los duefios de su tiempo.
Deciden cuando y donde trabajar y su jefe deposita su confianza en ellos.
Esto significa que el trabajo puede realizarse no necesariamente en el
horario de trabajo y desde los lugares habituales. De esta manera el
concepto de jornada laboral fija y de control de procesos durante la
misma, se destruye, dado que la jornada se vuelve flexible y lo que importa
es el resultado de las tareas y no los procesos que configuran el desarrollo
de las mismas.

vii) Medido en resultados: El trabajo de futuro enmarcado en un entorno
digital y realizado desde no importa que ubicacion fisica, solamente sera
medido por sus resultados. Lo que importara es el resultado que se genera,
la aportacion de valor que realiza quien trabaja al valor final de la
compania. Los viejos esquemas de control, o los controles de procesos
mediante supervisores directos involucrados durante todo el desarrollo de
las tareas, seran cada vez mas, una cuestion del pasado.
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4. Nuevos Modelos de Negocio
4.1.  Concepto de Modelo de Negocio

Las empresas no pueden entenderse en su funcionamiento y accién sin
apreciar sus modelos de negocio.

Por modelo de negocio entendemos la légica de la empresa, la forma en
que esta crea y captura y ofrece valor para sus stakeholders. En otros
términos, es la forma en que la empresa genera valor para si mismo y para
sus clientes. Bajo este concepto se engloban un conjunto de situaciones
que representan aspectos centrales para el desarrollo de un negocio: el
proposito empresarial, el proceso de negocio, el mercado objetivo, las
ofertas de negocio, la estructura y las politicas de empresa'®. De esta
manera, el proceso de construccién de un modelo de negocio, es parte de
la estrategia de negocios, esto es de la estrategia de la propia empresa.

4.2. Impacto de la tecnologia sobre los modelos de negocio

Como se ha visto siempre han existido modelos de negocio en las
distintas empresas. Y siempre han emergido oportunidades de crear
modelos de negocio distintos, innovadores y actualmente disruptivos, que
han cambiado las reglas de juego de un sector y han llevado a extremar las
condiciones de la competencia.

Actualmente, la combinacién de elementos indicados en el cambio
tecnologico, junto con los cambios en globalizacién, desregulacion y
demas cuestiones propias de la innovacién, hacen posible también un
impacto sobre las formas de concebir los distintos modelos de negocio.
De esta manera la empresa del futuro habra de desarrollar sorprendentes
innovaciones en sus modelos de negocio. De alguna manera, actualmente
ya podemos relevar experiencias bastantes innovadoras que estin
configurando que el futuro comienza hoy dia.

Para ello, vamos a intentar tipologizar los diferentes modelos de negocio
que comienzan a desarrollarse.

18 Ricart, J., “Modelos de negocio en la empresa del futuro”, en Reinventar la empresa en la
era digital, Open Mind BBVA, 2015, Madrid.
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4.3.  Tipos de modelos de negocio

A estos efectos distinguiremos dos grandes tipos: 1) modelos de negocio
segun la forma de desarrollar la actividad que configura el negocio y 2)
modelos de negocio segun las bases de sus fundamentos.

4.3.1. Modelos de Negocio segun la forma de
desarrollar la actividad que configura el negocio

En esta categoria distinguiremos: modelos de negocio obsesionados por el
costo; modelos de negocio de plataforma; modelos de negocio globales y
modelos de negocio obsesionados por la busqueda de la excelencia”.

Los modelos de negocio obsesionados por el costo, son aquellos cuya
linea de acciéon fundamental es reducir drasticamente los costos operativos
de las companias. El paradigma de este modelo ha sido el de las lineas
aéreas de bajo costo, que aprendieron a partir del modelo inicialmente
desarrollado por Southwest en Estados Unidos, la unica aerolinea que
nunca ha dejado de ganar dinero. Southwest en su momento decidi6 volar
punto a punto, entre acropuertos mas pequeflos y menos congestionados,
utilizando medidas para tener los aviones mas tiempo en el aire y llenos de
pasajeros. De esta manera el costo baja claramente, atrayendo mas publico
y haciendo mas rentables las rutas. Con algunos ajustes este es el modelo
de negocio de Ryanair en Europa y Air Asia en Asia. Esta obsesion por el
costo en el negocio del retail, es el desarrollado por Walmart. Se trata de
eliminar costos superfluos y organizarse para aprovechar las economias de
escala alcance utilizacién y experiencia en beneficio de los clientes. Todo
lo que no crea valor para los consumidores, debe eliminarse™.

Los modelos de negocio de plataforma suponen el desarrollo de una
plataforma digital-informatica desde la cual el cliente se vincula y a partir
de tal conexidn, se desarrolla el negocio. De esta forma a partir de estas
plataformas virtuales pueden desarrollarse una gran cantidad de
actividades que pueden suponer ademas una gran diversidad de formas de
interactuar con la plataforma y de trabajar para las mismas. Estas
plataformas permiten servir a dos o mas mercados en forma simultanea,
de forma continua las 24 horas del dia, siendo accesibles desde cualquier
lugar. Entre estos tipos de modelos de negocio podemos mencionar E-

19 Idem, op. cit., notal8.
20 Idem, op. cit., notal8.
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bay, Uber, Airbnb, entre otras empresas®.

Un tercer tipo de modelo de negocio que debemos distinguir es el
configurado por las empresas que desarrollan un modelo de negocio
global. Surgen como empresas de caracter local, pero rapidamente se
abren al mundo, y crecen internacionalmente para obtener ventajas de
escala. Muchas veces utilizan como instrumento de desarrollo del modelo
global, las franquicias, pero la clave de tal situacioén, no es el instrumento
en que se desarrolla sino la concepcion global del negocio: el tipo de
productos que se vende, pretende configurar una marca global, de cierto
renombre, capaz de lograr aceptaciéon y por ende clientes, en cualquier
mercado, mas alld de las singularidades propias de las personas que
compongan dicho mercado. Entre estas empresas podemos mencionar a
Max Mara, Mango, Desigual, Mac Donalds, solamente por mencionar a
algunas de ellas™.

Finalmente el ultimo tipo de negocio que habremos de distinguir dentro
de este grupo, es aquel configurado por aquellas empresas que destacan
por su obsesion en la busqueda de la calidad y la excelencia. Este tipo de
empresas se caracterizan por focalizarse en la innovacién, tratando de
satisfacer a sus clientes con novedades o buscando crear productos y
necesidades nuevas en sus clientes”. Apple es seguramente el mejor
ejemplo de este tipo de modelo de negocio. Después de destacar en el
mundo de los ordenadores personales, y de casi perecer en el él, comenzd
a desarrollarse con gran suceso revolucionando el mundo de los aparatos
de oir musica con el Ipod, el de la telefonia con el Iphone y creando las
tabletas Ipad.

4.3.2. Modelos de Negocio segun las bases de su
fundamento

Bajo esta categoria distinguiremos modelos de negocio basados en la
eficiencia, modelos de negocio basados en la transformacién; modelos de
negocio basados en el crecimiento y modelos de negocio basados en la
creacion.

Los modelos de negocio basados en la eficiencia tienen por finalidad
buscar aumentar el rendimiento de un modelo de negocio ya existente. Su
prioridad organizativa es la explotacion y las habilidades se usan para

2V Idem, op. cit., notal8.
22 Idem, op. cit., notal8.
23 Idem, op. cit., notal8.
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continuar en la linea ya trazada, sin alteraciones sustanciales™.

Los modelos de negocio basados en la transformacion pretenden realizar
cambios a un modelo ya existente. Para ello pretenden desarrollar nuevas
habilidades dindmicas®.

Los modelos de negocio basados en el crecimiento, pretenden sin alterar
el modelo existente, centrarse en explorar nuevos mercados o productos,
apoyandose en habilidades que ya se poseen®.

Finalmente, los modelos de negocio basados en la creacién, dan lugar al
surgimiento de un modelo enteramente nuevo, resultado de la exploracion
de nuevas oportunidades en el mercado, la tecnologia o cualquier otro
factor externo”’.

Como resulta congruente y razonable de acuerdo a los desarrollos que
venimos exponiendo en este documento, estos diversos tipos de modelos
de negocio, generan impacto sobre la forma de trabajar, sobre la
estructura de la empresa y sobre la gestion de la misma. En efecto, cada
uno de estos modelos se soporta en diversas modalidades de trabajar — en
algunos casos fuerte teletrabajo, en otros crowdworking de equipos, en otros
equipos altamente especializados y con alto desempefio, células
especializadas bajo objetivos técnicos, etc. — las que se configuran como
un componente esencial para el desarrollo de la empresa segun el propio
modelo de negocio y sin cuyo funcionamiento y estructura no seria viable
el funcionamiento del propio modelo de negocio elegido. Pero también,
de igual manera, estos modelos de negocio influyen sobre el management de
la empresa, ya que los directivos de las compafifas no pueden seguir
gestionando las mismas, bajo los principios tradicionales del mwanagement
del Siglo XX. El management de este tipo de empresas se ve interpelado a
desarrollar nuevas habilidades y procesos que les permitan recuperar
habilidades propias de un design thinking, para no solo posibilitar su gestion
de la empresa de forma coherente con estos nuevos modelos , sino
ademas para resolver sus problemas, activar el virtuosismo del modelo y
manejar las dificultades del entorno.

Los diferentes modelos de negocio que hemos comentado se exponen en
la siguiente figura:

24 Idem, op. cit., notal8.
25 Idem, op. cit., notal8.
26 Idem, op. cit., notal8.
27 Idem, op. cit., notal8.
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5. Impactos sobre la regulacion laboral y las relaciones laborales
5.1.  Concepto de regulacion laboral y relaciones laborales

Por regulaciéon laboral entendemos el conjunto normativo de origen
autonémico o heterénomo, por el cual se orienta la prestacion de tareas
bajo relacién de dependencia asi como bajo otras modalidades que
supongan la realizaciéon de tareas para un tercero sin que se verifique
subordinacién juridica.

De igual forma, por relaciones laborales entendemos conjuntamente con
Gerard Dion®™ el conjunto de relaciones sociales y econémicas,
individuales y colectivas, estructuradas y no estructuradas, que nacen y se
establecen en ocasion del trabajo, asi como el conjunto de conocimientos
que se dedican al estudio de tales relaciones.

De esta manera, pretendemos analizar los efectos que la innovacion
tecnologica configurada por la digitalizacién puede tener sobre estos dos
ambitos detallados anteriormente.

Los modelos de negocio basados en la eficiencia tienen por finalidad
buscar aumentar el rendimiento de un modelo de negocio ya existente. Su
prioridad organizativa es la explotacién y las habilidades se usan para
continuar en la linea ya trazada, sin alteraciones sustanciales™.

28 Dion, G., Dictionnaire des relations industrielles, Presses Univrsite de Laval, Montreal, 1986.
29 Seghezzi, F., “Lavoro e Relazioni Industriali nell’industry 4.0”, Bollettino ADAPT, n.
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Los modelos de negocio basados en la eficiencia tienen por finalidad
buscar aumentar el rendimiento de un modelo de negocio ya existente. Su
prioridad organizativa es la explotacion y las habilidades se usan para
continuar en la linea ya trazada, sin alteraciones sustanciales™.

5.2. Impactos posibles en la regulacion laboral y las
relaciones laborales

Si la digitalizacion es capaz de generar nuevas formas de trabajar e
impactos en la organizacion del trabajo de las empresas, asi como también
nuevos modelos de negocio, capaces de provocar necesarias adaptaciones
en el management de las compafiias, cabe entonces preguntarse si todo
ello, no deberfa impactar sobre la regulacion laboral.

Y claramente nuestra respuesta a tal pregunta, es afirmativa. Los cambios
que se vienen apuntando y comentando a consecuencia de la
digitalizacion, ciertamente nos llevan a cuestionarnos el contenido de la
regulacion laboral y el funcionamiento de las relaciones laborales.

En términos de regulacion laboral, las nuevas formas de trabajar que
hemos visto, expanden por la via de los hechos el concepto de trabajo
subordinado, llevandonos a nuevas realidades en las que si bien pueden no
verificarse los elemento distintivos de una relacion de dependencia, la
persona que trabaja realiza sus tareas sin dejar de ser un trabajador, razén
por la cual parece razonable otorgarle la proteccién tradicional que le
garantiza el derecho del trabajo. En consecuencia, y por la via de los
hechos, esta situacion nos lleva a una ampliacion de los limites
tradicionales y naturales de tal derecho los que se van lentamente
corriendo y constituyendo mucho mas en torno de un derecho del empleo
o de un derecho del trabajo en el sentido mas amplio de su expresion. En
consecuencia resulta a todas luces claro como evidencia, la insuficiencia
del enfoque tradicional que hasta el momento ha nutrido la base juridica
de esta rama del derecho y en especial, se torna critico el concepto de
subordinacién Y por tal razén, necesariamente deberfamos asistir en los
proximos afos, a una etapa mas expansiva del contenido regulatorio de la
legislacion laboral. Como bien lo sefiala Gauthier siguiendo a Monereo,
esa nueva legislacion seguramente debera contemplar las nuevas realidades
laborales, protegiendo aquellos aspectos que sea necesario proteger para
evitar cualquier forma de explotacién, pero al mismo tiempo aceptando

10, 2016.
30 Gauthier, G., Economia compartida, Crodworking y Derecho del Trabajo, op. cit., nota 4.
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situaciones que merecen ser concebidas de otra manera, bajo una
impronta conceptual del Derecho del Trabajo capaz de combinar
garantismo laboral con menor rigidez regulatoria.

En lo que respecta a las relaciones laborales pensamos que el mayor
impacto estara dado por la introducciéon por la via de los hechos, de
ciertas formas de flexibilidad. En efecto, si la innovacién tecnoldgica
actual y en especial la digitalizacién es flexible por su propia naturaleza,
destacandose por su capacidad de adaptaciéon a situaciones nuevas y
fluctuantes, entonces también como consecuencia deberan adaptarse los
trabajadores a las nuevas condiciones de una organizacion del trabajo que
necesariamente debera ser mas flexible. Esta flexibilidad laboral adquiere
especial relevancia en torno de una posible flexibilidad numérica y otra
necesaria flexibilidad funcional®.

Por flexibilidad numérica hacemos referencia a los aspectos vinculados a
la contratacion y extincion de las relaciones individuales de los
trabajadores. En este marco, esto permitird un incremento del trabajo
coyuntural y a tiempo parcial, en detrimento del trabajo estable o bajo
contratacion a tiempo indeterminada y a tiempo completo que ha
caracterizado la contratacion laboral tradicional. El empleo temporal de
esta manera, deja su rol marginal en el mercado de trabajo, y pasa bajo
formas atipicas de contratacién, caracterizadas por la temporalidad y la
flexibilidad del tiempo de trabajo, a convertirse en una forma permanente
de empleo para muchos trabajadores y una modalidad de empleo habitual
para muchas empresas.

La flexibilidad funcional tiene que ver con la utilizaciéon variada y
permanente de los trabadores en la empresa, aumentando los ritmos de
trabajo al eliminase los tiempos muertos, y haciendo mas sofisticadas las
competencias laborales. La nueva organizacién del trabajo se torna mas
compleja, requiriéndose de nuevas competencias que hacen a una mayor
cualificaciéon del trabajador, a la adaptacién a nuevas exigencias en los
nuevos puestos de trabajo, que agrupan entre los cometidos de un mismo
trabajador la realizacion de diversos tipos de actividades. Este tipo de
flexibilidad se enmarca ademas, dentro de una organizacién del trabajo
que fragmenta la actividad dentro de la empresa, integrando a ciertos
grupos de trabajadores en pequefios grupos especializados o autdbnomos.
Otro de los aspectos que debemos considerar a la hora de apreciar los
impactos de la digitalizacién sobre las relaciones laborales es el vinculado

31 Al respecto del debate sobre flexibilidad laboral puede verse: Medina Castillo, E.,Las
nuevas tecnologias en las relaciones laborales y Atkinson, J., Manpower strategies for flexible
organizations, Personnel Management, 1984.
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en torno del contralor del trabajo. Las especiales caracteristicas de las
innovaciones tecnologicas que venimos analizando permiten la sustitucion
del control periférico, discontinuo y parcial que tradicionalmente se
verificaba en las formas tradicionales de trabajo. En efecto, el viejo
control de origen taylorista, donde el supervisor o capataz, controla las
formas de trabajar a medida que se van desarrollando, en algunos casos
cronémetro en mano, quedan definitivamente de lado, pasandose a un
sistema centralizado orientado por procesos digitales en maquinas.
Mientras en el viejo taylorismo el capataz debfa manejar y presionar a sus
obreros a fin de mantener agiles los ritmos de produccion, los nuevos
sistemas de control tecnolégico incorporan el control a la propia
maquinaria. Tal es el caso del software in accounting, el cual permite
identificar para cada operario, los tiempos de trabajo, los errores
cometidos y la frecuencia y duracién de sus interrupciones.

Finalmente, en lo que tiene que ver con cuestiones de indole colectiva,
debemos considerar el tema de la organizacion sindical.

5.3. Nuevas regulaciones y nuevas relaciones laborales?

Las consideraciones que venimos exponiendo nos llevan a formula esta
linea de reflexion respecto de la cual no queremos abundar dado que ello,
nos llevaria a escribir otro documento de extensiones similares a este. No
obstante ello, es nuestra intencién dejar planteada la cuestion: el trabajo de
futuro en la medida que presente y se desarrolle conforme a la morfologia
que hemos expuesto en estas paginas, no debiera generar nuevas
regulaciones y nuevas relaciones laborales?

En nuestra opinién, la pregunta antes formulada solo puede responderse
positivamente, en funciéon de los tantisimos argumentos que hemos
formulado en esta ponencia.

No puede existir un trabajo del futuro con una regulacién laboral del
pasado ni con un funcionamiento de las relaciones laborales — en especial
de aquellas colectivas — sin adaptarse a las singularidades de los tiempos.

6. Conclusiones
De las ideas que hemos desarrollado en los capitulos precedentes,
podemos extraer las siguientes conclusiones:

7) Repensar el trabajo: 'Tal como lo hemos expuesto anteriormente, la
digitalizacién esta cambiando las formas de trabajar. De esta forma no
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podemos seguir pensando el trabajo en los términos tradicionales.
Tradicionalmente el trabajo era un lugar al que se asistia, pasandose alli las
horas estipuladas en la jornada prevista por los contratos de trabajo. En
tal lugar se realizaba un conjunto de tareas, que se consideraban la
aportacion del trabajador a la empresa, y por la cual, se recibia en
contrapartida un salario. En el mundo actual el trabajo ha cambiado y la
situacién es cada vez mds compleja. La tecnologia y en especial la
digitalizacion, libera al trabajador de las limitaciones de un emplazamiento
fijo, y entonces el trabajo ya no es un lugar al que hay que ir. Es cada vez
mas una actividad que se cumple con un propdsito y que genera un
resultado. Y lo que se remunera sera tal resultado. En consecuencia, se
cambia la légica tradicional del contrato de trabajo histérico,
priorizandose de esta manera, la logica del rendimiento y no la premiacion
de un esfuerzo que puede no contribuir al éxito del negocio.

1) Repensar su regulacion: La situacién comentada en el numeral anterior es
de por si lo suficientemente importante, como para interpelarnos a
repensar rapidamente el rol y el contenido de la regulaciéon laboral.
Cualquier omisién al respecto no solamente corre el riesgo de exponer a
los trabajadores del futuro a una inadecuacion regulatoria, sino también a
eventuales abusos por parte de las empresas. En consecuencia no se trata
aqui de eliminar la regulacién laboral, sino simplemente de repensar su rol
y contenido de forma tal de permitir su adaptacion a las caracteristicas del
trabajo del futuro.

i) Equilibrar fronteras: La digitalizaciéon ofrece a las empresas nuevas
oportunidades de desarrollo y de eficiencia, atin a riesgo de desdibujar las
fronteras entre la vida profesional y la vida familiar. Por ello, es menester
encontrar un equilibrio entre tales situaciones de forma de asegurar una
base conveniente a la transformacién empresarial sustentada en una
situacién de comodidad para los trabajadores.

) Repensar e/ management: Las nuevas formas de trabajar como hemos
visto, convulsionan la jerarquia de la empresa y sus formas de gestion. Por
tal razén, el management de la empresa no puede seguir realizandose sobre
viejas practicas de gestion que enfatizan supervisiones de procesos y no de
resultados. La adaptacion del management empresarial a la gestion del
modelo de negocio deviene en un elemento esencial a la hora de
desarrollar el proyecto de transformacién digital.

v) Trabajar formas de integracion a la empresa en el marco de una nueva cultura
empresarial: Como hemos visto, la innovacion por via de la digitalizacion es
capaz de impactar en la cultura empresarial. A partir de la modalidad de
trabajo colaborativo, las personas va desarrollando un conjunto de
situaciones novedosas, mediante una conectividad que configura una red
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de trabajo. Los valores que se desarrollan en esta forma de trabajar iran
plasmado una cultura empresarial diferente, con rasgos propios de las
caracteristicas de una cultura digital. Este cambio significa entonces
reformular las formas de involucrar a los trabajadores con la cultura de la
compania asi como también, las formas de lograr su movilizaciéon en
relacion al cumplimiento de los objetivos empresariales.

vi) Repensar la organizacion y los puestos de trabajo: La organizacion del trabajo
y el contenido de los puestos que la componen también deberan ser
revisados y repensados a los efectos de ser adaptados al nuevo entorno
digital. En efecto, hemos visto como las nuevas tecnologias y en particular
la digitalizacién transforman profundamente la organizacion del trabajo,
como una forma previa y necesaria de adaptar la estructura empresarial al
nuevo modelo de negocio a desarrollar.

vii) Nuevas capacidades: competencias digitales: Como un corolario del punto
anterior, se desprende la necesidad de trabajar y de adaptar el contenido
de los puestos de trabajo y las competencias que deberan aprender sus
ocupantes a los efectos de poder realizar sus tareas. En la nueva empresa
digital, las competencias necesarias para desarrollar las tareas de cada
puesto de trabajo, ya no seran solamente un conjunto de conocimientos y
habilidades tradicionales, sino también un conjunto de nuevas
competencias digitales.

viti) Nueva via de brisqueda de la competitividad: El vinculo entre digitalizacion y
organizacion del trabajo se encuentra en el corazéon de la competitividad
de la empresa. De esta forma, la innovacion se presenta como uno de los
pilares de la economia digital y competitiva, lo cual se convierte en un
elemento clave del éxito empresarial. Para ello la transformacién digital de
la empresa necesariamente debera considerar sus formas para la
generacion de nuevas ventajas competitivas, lo que le posibilitara a futro,
fortalecer su capacidad de competir y por ende, asegurar su supervivencia
empresarial.

2x) Nuevo rol de la funcion de Recursos Humanos: El proceso de transformacion
empresarial que supone la conformaciéon de una empresa digital, requiere
necesariamente un nuevo rol para la funcién de Recursos Humanos. Tal
funcién empresarial serd clave a la hora de desarrollar las condiciones
necesarias para permitir las bases de una nueva gestion de las personas que
componen la compafifa, asi como para logar la comprension y el
involucramiento de los trabajadores de la empresa en el proceso de
cambio que supone esta transformaciéon empresarial.

x) Biisqueda del trabajo colaborativo: Como hemos visto un elemento central
en el trabajo del futuro sera la modalidad de trabajo colaborativo. La
colaboracion entre todos los componentes de las empresas, sin importar
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el lugar desde donde se prestan las tareas, sera vital a los efectos del
funcionamiento. El desarrollo de un funcionamiento mediante la
participaciéon en proyectos multisectoriales intraempresa y que involucren
la movilizacion de diversos equipos, supondra como requisito
indispensable, la existencia de un trabajo de animo colaborativo.

xi) Trabajo frente a empleo: Finalmente dentro de los impactos que la
innovacién digital genera en el trabajo del futuro, se debera de considerar
la dualidad que se configura en torno de trabajo y empleo. Como
consecuencia de las situaciones comentadas en esta ponencia, los
empleadores necesitaran cada vez menos, ofrecer empleos, una carrera
profesional y/o algun tipo de estabilidad para obtener que alguien realice
un conjunto de tareas. Al momento que se requiera hacer alguna cosa,
simplemente se buscara de manera virtual y remota alguien que tenga
voluntad de hacetlo, y a quien se le pagara solamente por la realizacién de
tal trabajo, una vez que el mismo sea finalizado. Tal situacién fragmenta
los mercados de trabajo, convulsionando el mercado de trabajo
tradicional, posibilitando que las personas compitan desde distintos
lugares del mundo a fin de prestar un servicio. De igual manera, esta
situacién pone en cuestion el concepto tradicional de subordinaciéon que
se ha desarrollado para encauzar el trabajo realizado bajo relacién de
dependencia.

La situaciones antes apuntadas nos deberan llevar a asumir como
principio que el futuro serd de aquellas organizaciones que se adapten
rapidamente a los continuos cambios del ambito digital, y que tales
cambios, inexorablemente deberan generar nuevos analisis, respuestas y
politicas, de parte de los actores sociales, como componentes esenciales
de las relaciones laborales. En efecto, la masiva difusién de tecnologias
digitales esta dando lugar a un nuevo tiempo, que cambia la realidad
econémica, alterando las cadenas de valor y obligando a las empresas a
adaptar sus modelos de negocio.

Esta revolucién tecnolégica impulsada por la internet mévil, la
computaciéon en la nube, la internet de las cosas , la robdtica y la
inteligencia artificial configura una nueva era capaz de disefiar una nueva
economia , en la que los trabajadores, las empresas, y los propios Estados,
deberan realizar esfuerzos de adaptacion a efectos de evitarse problemas y
de poder dar respuesta a estos efectos disruptivos de la nueva economia
digital
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El mercado laboral peruano
y el futuro del trabajo’

Juan CHACALTANA™
Claudia RUIZ**

RESUMEN: Este documento discute los efectos de las tendencias asociadas al futuro
del trabajo en el mercado laboral peruano: la demografia, el crecimiento econémico y la
estructura productiva, y la introduccién de nuevas tecnologfas. Utilizando encuestas de
hogares (1997-2015) se analizan los posibles efectos de estas tendencias sobre el volumen
y la composicién del empleo; las tendencias de las relaciones laborales y las condiciones
de trabajo; y la oferta y demanda de calificaciones. Se concluye que la presién
demografica sobre la creacién de empleo disminuird, que la estructura de la produccién
no variard, que el proceso de formalizacién del empleo requiere medidas especificas para
el grupo de trabajadores por cuenta propia si se quiere acelerar este proceso y que
continuara la expansion de las formas no estandar de empleo. Ademds, se incrementara
la oferta de trabajadores calificados aunque no necesariamente la demanda, y el efecto de
las tecnologifas implicarfan una mayor desigualdad tanto de acceso a los mejores empleos
como a mayores ingresos.

Palabras clave: Futuro del trabajo, mercado laboral, informalidad, formas no estandar de
empleo, Perd.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Marco conceptual y revision literaria: drivers del futuro
del trabajo. 2.1. Demograffa. 2.2. Crecimiento econémico y estructura productiva. 2.3.
Tecnologia. 3. Evidencia empirica: tendencias en el mercado de trabajo peruano. 3.1.
Volumen y composicién del empleo. 3.2. Relaciones de trabajo y formas no estandar de
empleo. 3.3. Efectos sobre la oferta y demanda de calificaciones. 4. Conclusiones. 5.
Bibliografia.

* Documento presentado en la VII Edicién de la Conferencia “El futuro del trabajo: una
cuestion de sostenibilidad” organizada por ADAPT (Associazione per gli studi internazionali e
comparati sul diritto del lavoro e sulle relazioni industriali), en Bérgamo, Italia, los dfas 11-12 de
Noviembre de 2016. La responsabilidad de las opiniones expresada en este articulo
incumbe exclusivamente a sus autores y su publicacion no significa necesariamente que la
OIT las sancione

* Especialista senior de empleo de la Organizacion Internacional del Trabajo en Ginebra.
“* Oficial de Programas de la Oficina Regional de la OIT para América Latina y el
Caribe.
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The Peruvian labour market
and the future of work

ABSTRACT: This paper discusses the effects of trends associated with the future of
work in the Peruvian labour market: demography, economic growth and productive
structure, and the introduction of new technologies. Using household survey data (1997-
2015) we analyse the possible effects of these trends on the volume and composition of
employment as well as labour relations, working conditions and the supply and demand
of qualifications.

The analysis concludes that the demographic pressure on job creation will decrease and
the structure of production will not change. The process of employment formalization
requires specific measures to formalize the self-employed workers if this process is to be
accelerated and that the non-standard forms of employment will increase. In addition,
the number of skilled workers will increase, although the demand might not rise. The
effect of technologies would imply greater inequality of access to better jobs and higher
incomes.

Key Words: Future of work, labour market, informality, non-standard forms of
employment, Peru.
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1. Introduccién®

La discusién sobre el futuro del trabajo cobra creciente interés a nivel
global, tanto en el mundo académico como en el politico. Diversos
estudios seflalan que estan ocurriendo hechos preocupantes que podrian
tener repercusiones sobre el mercado laboral. Entre ellos, destaca la
velocidad que esta adquiriendo el progreso tecnolégico, que tiene
impactos en casi todas las areas de la vida de las personas. En muchos
casos, la discusion revela una gran preocupacion sobre el efecto de estos
cambios en el volumen, naturaleza y calidad de los empleos que se
generaran en el futuro, asi como en las nuevas relaciones laborales que se
estan generando.

Es en este contexto que cobra relevancia la Iniciativa del Centenario
relativa al Futuro del Trabajo, que el Director General de la Organizacién
Internacional del Trabajo — Guy Ryder — ha propuesto™.

El debate sobre este tema — a juzgar por la gran cantidad reciente de
documentos y material audiovisual — es, en la actualidad, muy intenso™.
En particular, esto ha ocurrido mas en los paises desarrollados y, en
menor medida, en los pafses en desarrollo como Pert. Aunque existe
consenso que la tecnologfa llega con cierto rezago a los paises en
desarrollo, cabe preguntarse si esta debe ser una preocupacion actual de
politica del gobierno actual o si este deberia enfocarse en la desaceleracion
econémica actual y en los problemas del mercado laboral, como los altos
niveles de empleo informal.

Precisamente, las preocupaciones de corto plazo, como la desaceleracion
econdmica, se originan en una estructura productiva donde el progreso
tecnologico se ha distribuido de forma muy desigual entre sectores y
regiones, lo cual ha determinado una alta dependencia econémica respecto
de ciertos bienes primarios (en particular, el cobre). Entonces, mientras en
el corto plazo pensamos como recuperarnos del fin del ciclo de precios
altos de los commodities y de la inminente reduccion de liquidez en los
mercados financieros, también conviene pensar en escenarios de largo
plazo, en particular, los escenarios que determinan el futuro del trabajo.
Por ello, el objetivo de este documento es analizar las tendencias asociadas
al futuro del trabajo sobre el mercado laboral peruano con la informacioén

32 Los autores agradecen la colaboraciéon de Daniela Campos y los valiosos comentarios
de Maria Arteta, Janine Berg, Julio Gamero, Andrés Marinakis, Marfa Luz Vega a una
version previa de este articulo.

3 OIT (2015a).

34 Destacan publicaciones recientes de organismos internacionales como OIT (2015a),
WEF (2016), World Bank (2016), OECD (2015), BID (2016) y CEPAL (2016).
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disponible de dos décadas de encuestas de hogares y, a partir de este
analisis, contar con elementos para determinar los posibles efectos de
estos drivers en el mercado laboral peruano. La estructura del documento
es la siguiente: en la seccion 2 se identifican y describen los principales
drivers que afectaran al mercado laboral peruano en el futuro: la
demografia, el crecimiento econémico y la estructura productiva, y la
introduccién de nuevas tecnologias en el mercado de trabajo. En la
seccion 3 se analizan los efectos de estos drivers sobre tres aspectos del
mercado laboral peruano: el volumen y la composicion del empleo, las
tendencias en las relaciones de trabajo y las condiciones laborales, y la
oferta y demanda de calificaciones. Finalmente, en la seccion 4, se realiza
un balance de lo presentado y se sugiere brevemente una serie de politicas
laborales que se podrian aplicar en el presente, las cuales podtian incidir
en un mejor futuro: en un futuro con trabajo.

2. Marco conceptual y revision literaria: drivers del futuro del
trabajo

Es dificil predecir el futuro. Aun asi, hay algunos elementos o drivers cuyas
tendencias ayudan a anticiparlo. Entre las muchas tendencias posibles, en
este articulo se analizan tres, que tienen importancia destacada para el
mercado peruano: las tendencias demograficas, las tendencias econémicas
y la velocidad que estd adquiriendo el progreso tecnologico. Las
tendencias demograficas tienen un alto grado de verosimilitud, incluso en
plazos largos. El progreso tecnologico también parece inexorable, y
aunque es dificil predecitlo en plazos largos, el rezago historico observado
en paises como Perd permite identificar ciertas tendencias. FEl
comportamiento de la economia es el mas dificil de predecir pero también
se pueden observar algunas tendencias claras.

2.1. Demografia

En 1950 vivian en Perd unas 8 millones de personas. En 2000 esa cifra
llegd a los 26 millones y en 2016 superd las 31 millones. Es decir, en la
ultima mitad del siglo XX, Peru triplicé su poblacién y se podria decir que
la poblacion crecidé mas que en los ultimos 500 afios™.

3 Estimaciones de Maddison (2014) indican que la poblacién en Pert hacia el afio 1500
fue de 4 millones de personas, cifra que se mantuvo hasta la primera década del siglo XX.
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¢A qué se debid este abrupto cambio en la demografia? Algunos estudios
apuntan a que, después de la década de 1950, se aceler6 la transicion
demografica en el pafs, produciéndose una reduccién importante en las
tasas de mortalidad (asociadas a la expansion de los sistemas de salud y
seguridad social), y las tasas de natalidad se mantuvieron altas. Esa brecha
— que algunos han denominado el “baby boow’” peruano — produjo la
generacion mds numerosa de peruanos que ha habido — y probablemente
habra — en la historia, y que actualmente tiene entre 35 y 55 anos de edad.
A fines de la década de 1980 y la década de 1990, la tasa de natalidad cay6
drasticamente, de manera que en las siguientes décadas se espera una caida
en la tasa de crecimiento de la poblacién y un cambio en la composicion
demografica. La proporciéon de jévenes en la poblaciéon — que hasta la
actual década se han mantenido alrededor del 30% de la poblacion —
empezara a declinar llegando al 20% en el 2050 y al 16% en el 2100. Por el
contrario, la proporcién de adultos mayores (mas de 65 afios) empezara a
crecer de manera acelerada, pasando de menos del 10% actual a 16% en el
2050 y a mas del 27% en el 2100. Cabe destacar que en 1950 la
proporcién de adultos mayores era de tan solo 3% (ver Grafico 1).
Algunas de las consecuencias mas notables de estas tendencias han sido ya
documentadas en varios estudios recientes:

- Los sistemas de educacion y hasta los de capacitacién — que crecieron en
cobertura en las ultimas décadas — deberan adaptarse a la nueva realidad
de que habran menos jévenes no solo en términos proporcionales, sino en
términos absolutos.

- Los sistemas de salud y de previsiéon enfrentan un gran desafio: la
generacion mas numerosa de peruanos se encontrara en edad de
jubilacién pronto y han ahorrado poco en términos previsionales™.

- Se espera también un efecto sobre la economia y la productividad. Es
conocida la relacién entre productividad, capacidad de ahorro y ciclo de
vida (Saad e @/ 2012). No obstante, el bono demografico vigente en la
actualidad se agotara a finales de la siguiente década (UNFPA 2012).

36 Segun algunos estudios, la cobertura tiene pocas probabilidades de incrementarse
drasticamente en las siguientes décadas. Cruz-Saco, Mendoza y Seminario (2014), estiman
que el sistema previsional del Pert cubrirfa en el mejor de los casos a solo 45% de la
PEA ocupada en el afio 2050.
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Grifico 1. Perii: tendencias demogrificas (1950-2100)
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Fuente: elaboracion propia en base a CELLADE (2015).

Indudablemente, estas transformaciones demograficas también tendran un
impacto notable en el mercado de trabajo. Por ejemplo, solo por el hecho
de pertenecer a una cohorte tan numerosa, aquellos que pertenecen a la
generacién mas grande de peruanos gana 20% menos que lo que ganarfan
si pertenecieran a otra generacion (MTPE 1998).

2.2.  Crecimiento econémico y estructura productiva

El crecimiento demografico impacté en el mercado de trabajo en el
periodo en el que la economia peruana exhibia su peor desempefio
histérico en todo el siglo XX: la década de 1980. Esto se puede apreciar
claramente en el Grafico 2 que muestra las tasas de crecimiento del PIB
por décadas. Se puede decir que — con altibajos — histéricamente Pera ha
crecido alrededor del 3% anual, pero en la década de 1980 decrecio.
Diversos factores macroeconémicos de orden interno y externo
confluyeron en esa situacion.
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Grifico 2. Perii: variacion anual del PIB real por décadas, 1900-2060
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Fuente: elaboracion propia en base a Seminario (2015), FMI (2016) y Seminario y Alva (2013).

Respecto del mercado de trabajo, algunos estudios han sefialado que justo
en ese periodo — al crecer la oferta laboral y contraerse la demanda laboral
— se redujeron los salarios reales. Aunque no crecié el desempleo, si
crecieron de manera sustancial fenémenos laborales como el subempleo y
la informalidad (MTPE 1998).

Respecto del crecimiento econémico, existe una extensa literatura que ha
documentado la discusién en torno a la naturaleza de los ciclos
econémicos en el Perd. Dichos estudios coinciden en reconocer la
dependencia del PIB peruano al entorno internacional, sobre todo, con
los términos de intercambio y los precios de las materias primas
(Seminario ez al. 2013).

Pero no solo importa el crecimiento, sino el patrén de crecimiento, ya que
esto tiene impacto sobre la intensidad de uso de mano de obra, la
distribucién de los ingresos y el crecimiento de la productividad. Lo que
se sabe es que, al menos desde la década de 1960 (ver Grafico 3), la
composicion sectorial del crecimiento ha variado lentamente hacia una
mayor importancia del sector terciario de la economia y una reduccion del
sector primario. El peso del sector secundario no ha variado
significativamente en los ultimos 60 afios.
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Grifico 3. Perii: estructura de la produccion por sectores econdmicos, 1950-2011
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Fuente: elaboracion propia en base a datos de Timmer et al. (2014).

Otra caracteristica notable de la economia peruana es la gran
heterogeneidad productiva al interior de los sectores econémicos, que ha
crecido a lo largo del tiempo (Tavara ef al. 2014). Esto implica la existencia
de estratos productivos claramente diferenciados segin productividad, y
que el patréon de crecimiento y acumulacién tiende a concentrar la
produccion en los estratos mas productivos y el empleo en los estratos de
mas baja productividad. Los mejores empleos — mas formales y de
mejores salarios — se concentran en los sectores de mayor productividad.
Cuando la economia crece tienden a crecer los sectores mas productivos y
ese crecimiento no se encuentra articulado al resto de la economia, donde
se encuentran la mayor parte de los empleos’’. Existe una amplia literatura
sobre este punto que ha crecido en afios recientes™.

37 Gonzales de Olarte (2016) plantea que en los ultimos 40 afios se han producido
cambios importantes, “tanto en la creacion de nuevos sectores productivos y las formas
de articulacién, como en la creciente complejidad tecnoldgica, pero estos cambios no han
sido suficientemente eficaces para propiciar desarrollo con menor desigualdad”, gp. ciz.

38 Ghezzi (20106) asocia este patron de crecimiento a la escasa diversificacion de la oferta

Servicios
E'Trans. y comunicaciones
" Com, rest y hoteles
¥ Construccion

Utilidades
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2.3. Tecnologia

La generacién mas numerosa de peruanos ingresé al mercado de trabajo
en una era no digital. Ha sido testigo de un mundo del trabajo sin
computadoras y otro con computadoras. Las nuevas generaciones de
jovenes han nacido con el Internet, que cumplié aproximadamente 25
afios en el ano 2015. Asi, los jovenes estan mas adaptados a los cambios
que se producen cada dia. En el Pert, como en otros paises en desarrollo,
las tecnologias llegaron con rezago (World Bank 2016). Se pueden
identificar hasta cuatro olas tecnolégicas:

- La primera de ellas es el uso de computadoras, el cual empezd a
diseminarse en el pais desde fines de la década de 1980.

- La segunda fue el uso de Internet y las tecnologias de la informacion y la
comunicacién (TICs), que se anadi6 al uso de las computadoras y, aunque
se inicié en los comienzos de la década de 1990, recién empieza a
expandirse de manera acelerada en el nuevo siglo.

- La tercera es el uso de la telefonfa moévil, que se inicid en la segunda
mitad de la década de 1990 pero que dio un salto cuantitativo en la década
de 2000 a 2010, tanto que en la actualidad ya hay mas moviles que
personas en el pafs.

- La cuarta ola, que atin no ocurre, es el uso de la automatizacién, asociada
a la cuarta revolucién industrial. Esta aiun no ha ocurrido pero si se
produjera un rezago como el observado en la adopcién de las TICs, se
observaria una tendencia como la que se presenta en el Grafico 4.

exportadora del pafs. Algunos estudios enfatizan la heterogeneidad intersectorial.
Seminario ef al. (2013), por ejemplo, destacan que la minerfa es muy valiosa en términos
de su aporte al PIB pero, al mismo tiempo, su capacidad de generaciéon de empleo
directo es muy escasa ante lo cual plantean que la solucién al problema del empleo en el
Pert pasa por elevar la productividad del sector de los servicios (altamente intensivo en
empleo). Otros estudios han enfatizado la heterogeneidad entre estratos productivos o
tamafios de empresa. Infante, Chacaltana e Higa (2014) estiman, por ejemplo, que en
Pert el crecimiento de la productividad fue del orden del 3.3% anual en el periodo 2001-
2011, pero 2.8% se debi6 al crecimiento de la productividad en las grandes empresas y
solo 0.5% al crecimiento de la productividad en las empresas mds pequefias.
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Fuente: elaboracion propia en base a datos de la Unidn Internacional de Telecomnnicaciones (UIT) e
International Federation of Robotics (IFR).

Nota: la tendencia de la cnarta ola tecnoldgica se bha estimado considerando las tasas de crecimiento del
uso de robots en Asia.

En el Grafico 4 se muestra la evolucién de la penetracion de la telefonia
mévil — que ha sido vertiginosa en la década pasada —, la de Internet — que
ha sido mas bien lenta — y una proyeccion de cuando podria ocurrir la
cuarta ola, la cual empezaria a inicios de la siguiente década, pero haria
sentir su impacto mayor a inicios de la subsiguiente. La gran velocidad de
penetracion de la telefonfa mévil parte del hecho de que no habia una
extensa red de telefonfa fija en el pafs. En el caso del Internet, sin
embargo, la lenta penetracién muestra una amplia desigualdad en el
acceso, tanto por razones geograficas como econdmicas.

Sobre los efectos de la tecnologia en el mercado de trabajo, diversos
estudios coinciden en que la tecnologia hasta ahora ha sido
complementaria neta con el trabajo”. Es decir, si bien ha destruido
empleos, también los ha creado y en mayor velocidad (Cahuc ez a/. 2014)".

% Se puede destacar los estudios de Krueger (1993); Autor ez al. (1998); Machin & Van
Reenen (1998); Entorf ez al. (1999); Card & DiNardo (2002); Acemoglu & Autor (2011);
Bloom et al. (2012); Autor & Dorn (2013); entre otros.

40 Cahuc ez al. (2014) sefiala que la introduccién de nuevos cultivos y el uso de campos
“en descanso” en los siglos XVII-XVIII increment6 la produccion agricola por hectarea
y por trabajador; en los siglos XIX-XX, el uso de vapor, electricidad y combustién
interna incremento el ratio de produccion industrial relativa a la cantidad de insumos
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Sin embargo, la pregunta es si la actual tendencia tecnoldgica hacia la
automatizacion es similar o diferente a los anteriores procesos. La
velocidad que esta adquiriendo la incorporacion tecnolégica — Ley de
Moore — nos lleva a pensar que esta vez podria ser diferente®’.

3. Evidencia empirica: tendencias en el mercado de trabajo
peruano

La discusion sobre el futuro del trabajo identifica diversos tipos de efectos
en el mercado laboral peruano. En esta seccion nos enfocamos solo en
tres aspectos del mercado laboral: los efectos en el volumen y la
composicion del empleo, los efectos en la estructura de calificaciones y los
efectos en las condiciones de trabajo.

3.1.  Volumen y composicién del empleo

Con la finalidad de establecer el volumen de empleo, existen diversos
métodos de prospectiva. Primero, se observa el efecto de la demografia y
la economia sobre el mercado laboral. Con fines de simplificar la
exposicion, utilizamos una aproximacion agregada. El crecimiento de la
fuerza laboral — los buscadores de empleo — viene dada por el crecimiento
de la poblacion en edad de trabajar (PET) tomando en cuenta el
crecimiento de la participacién laboral. El ritmo de creacién de puestos de
trabajo depende de la tasa de crecimiento de la economia y de la
elasticidad producto-empleo.

Este analisis simplificado permite analizar la evoluciéon del mercado de
trabajo peruano de las dltimas décadas (ver Grafico 5). Se observa como el
crecimiento de los buscadores de empleo tuvo un ritmo inusual, asociado
al crecimiento demografico, sobre todo entre las décadas de 1960 y 1990.

usada; y a fines del siglo XX las innovaciones en las TICs incrementaron la productividad
en el sector servicios (Cahuc ¢ a/. 2014). Para una mayor discusién sobre como estas tres
revoluciones afectaron el empleo véase Goos, M. (2013).

4 La Ley de Moore (1965) sefala que la potencia de las computadoras se duplica cada
dos afios aproximadamente. Segin Ford, Martin (2015) desde que se cred la primera
computadora hasta el 2014, la tecnologia se habrfa duplicado mas de 30 veces.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

Variacion anual

Grifico 5. Perii: Crecimiento demogrdfico y ritmo de creacion de puestos de trabajo,
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A partir de 2000, el ritmo de crecimiento de la PET empez6 a decaer
fuertemente y se espera que siga cayendo en las siguientes décadas (al afio
2015, 23 millones de personas formaron parte de la PET). De hecho,
hacia mitad del presente siglo se espera que el crecimiento de la oferta
laboral tienda a cero.

Por el lado del ritmo de creaciéon de empleos, el grafico permite apreciar
como alrededor de la década de 1980, el mercado laboral peruano
enfrent6 las peores condiciones de su historia, magnificando en un
periodo muy corto problemas laborales de larga data. Antes de la década
de 1970, a pesar de los ciclos econémicos, el crecimiento del PIB permitia
una creaciéon de empleo mayor al crecimiento demografico. A partir de
2000, el crecimiento de la economia mejora, pero el ritmo de crecimiento
de la oferta laboral aun es alto. Esto permite afirmar que, manteniendo un
crecimiento de 3% al afio en las siguientes décadas y hasta mediados de
siglo, el ritmo de generacion de puestos de trabajo superara la presion de
la demografia. Eso no significa que todos los problemas acumulados se
solucionen, pero si que las condiciones para el mercado de trabajo seran
mejores. Para tener una idea de magnitudes se puede decir que, entre 1990
y 2000, 1a fuerza laboral crecié en mas de 3 millones de personas, mientras
que en 2030 y 2040, este crecimiento sera de alrededor de 1 millén de
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personas. En la actualidad, la fuerza laboral esta compuesta por casi 16.5
millones de personas.

Evidentemente, estas tendencias se pueden alteran en la medida que la
economia crezca mds rapido (mds de 3% sostenido) y/o se transforme
estructuralmente, ya que esto afecta indicadores que reflejan la relacion
entre empleo y produccion; en particular, la productividad, la elasticidad
producto-empleo y la participacion de los salarios en el producto. Al
respecto, lo que se ha observado (ver Grafico 6) en el largo plazo es un
traslado masivo de empleo del sector agricola (de 55% a 25%) al sector de
los servicios (terciario). El porcentaje de empleo en el sector de la
manufactura (secundario), practicamente no ha variado y se ha mantenido
en 10%.

Grifico 6. Perii: estructura del empleo por sectores econdmicos (1960-2011)
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Fuente: elaboracion propia en base a datos de Timmer et al. (2014).

Si observamos solo el empleo segun grupos ocupaciones en las ultimas
dos décadas, ha ocurrido un incremento en el porcentaje de operadores de
7% a 10%, de trabajadores de los servicios y vendedores de comercios y
mercados de 13% a 16% y en menor medida de jefes y empleados
administrativos (de 4.7% a 06.0%) y de profesionales, cientificos e
intelectuales (de 6.8% a 7.2%).

Es decir, ha habido una gran transformacién en la composicion del
empleo por sectores econdémicos y, en menor medida, por grupos
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ocupacionales”. Sin embargo, esta transformaciéon en el empleo no ha
implicado necesariamente una transformacién productiva virtuosa que
promueva el empleo de mayor calidad y de mayor valor agregado.

De hecho, aun cuando se ha producido una moderada reduccién en su
composicion, el nivel de empleo informal en Perd sigue siendo elevado:
73,2% en 2015, inferior al 79,9% observado en 2007 (cuadro 1). La
discusion sobre la formalizacion en este periodo ha destacado el rol de los
factores econdémicos sobre los institucionales (Chacaltana 2016). Una
pregunta interesante es qué futuro le espera a la formalizacion peruana,
dadas las tendencias actuales. En el cuadro 1, se realiza un ejercicio simple
de descomposicién de las tendencias de la formalizacién en la dltima
década segin categoria ocupacional. Se observa que el efecto principal es
el incremento de la formalidad entre los trabajadores asalariados (5.6 de
los 6.7 puntos porcentuales), en particular, al incremento de la formalidad
al interior del grupo de trabajadores asalariados (3.4 pp.) y al traslado de
trabajadores no asalariados al asalariamiento (2.1 pp.).

Cuadro 1. Peri: Descomposicion del cambio en la tasa de empleo formal (2007-2015)

51

Tasa de | Participaciéon | Descomposicion

empleo en el empleo

formal

2007 2015 | 2007 | 2015 | Efecto | Efecto Suma

tasa estructura

Empleador 33.7 492 |58 4.2 0.6 -0.5 0.1
Cuenta propia 7.8 10.4 | 348 | 351 |09 0.0 0.9
Asalariado 37.3 445 | 413 | 471 |34 2.1 5.6
Trabajador 0.0 0.0 142 | 111 |0.0 0.0 0.0
familiar auxiliar
Trabajador del | 2.3 79 3.6 2.5 0.1 0.0 0.1
hogar
Otro 0.0 0.0 0.4 0.2 0.0 0.0 0.0
Total 20.1 26.8 | 100.0 | 100.0 | 5.1 1.6 6.7

Fuente: Elaboracion propia en base a INEI (2016).

¢Qué se puede esperar a futuro? Si continuara este misma tendencia de
formalizacion de los trabajadores asalariados y por cuenta propia (lo cual
presupone que existan las condiciones que hubo en el periodo bajo

42 Infante, Chacaltana e Higa (2014) estiman que Perd tendria que incrementar la relacién
inversién/PBI de 25% (actual) a al menos 30% para podetr estimular el proceso de
convergencia productiva.
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analisis, lo cual esta en cuestion en el contexto actual), hacia el ano 2025 la
tasa de formalidad se incrementaria a 31% (suma de zonas A y B en el
grafico 7). Es decir, a este ritmo, la formalidad se incrementaria al 40% en
aproximadamente 30 afios. Para incrementar notoriamente la velocidad de
la formalizacion, se requiere un trabajo especifico en el sector del empleo
no asalariado, en particular, en el empleo por cuenta propia. El mismo
grafico permite observar que para sobrepasar el umbral de 40% de empleo
formal en el afio 2025, se requiere que los trabajadores por cuenta propia
pasen de representar 6% (zona B) a 15% (zonas B y C).

Grifico 7. Perii: escenarios de tasa de formalizacion, 2007-2025
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Fuente: estimaciones propias con datos de INEI (2016).

A este analisis también hay que afiadir el elemento disruptivo de las
tecnologias de informacién y comunicacion (TICs) y la automatizacion de
la produccién cuyo efecto es altamente dificil de predecir. Por un lado, la
tecnologfa permite elevar la productividad e impulsar el crecimiento
econémico y, por lo tanto, la generaciéon de mas empleo. Por otro lado,
también existe el riesgo de sustituciéon de trabajadores por las nuevas
tecnologias. Notese que la existencia de un sector de servicios tan amplio
en Pert, que ocupa al 25% de la fuerza laboral, incrementa el riesgo de
reemplazo tecnologico si las innovaciones ocurren en este sector, como
parece ser el caso.

2025
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La literatura reciente se ha concentrado en este segundo efecto. Una
forma directa de aproximarse a esta discusion serfa estimar los puestos de
trabajo en riesgo de sustitucion, tal como lo estimaron Frey y Osborne
(2013)”. En el Grafico 8 se presenta un ejercicio simple del riesgo en que
se encontrarfan las ocupaciones en Perd, utilizando las probabilidades de
reemplazo de Frey y Osborne (2013) y aplicandolos a la estructura
ocupacional peruana actual: el resultado serfa que 2 de cada 3 empleos en
el mercado laboral peruano se encontrarfan en riesgo de automatizacion.

Grifico 8. Perii: porcentaje de ocupados en riesgo, 2015
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-%////////////////////////4 77%  Ocupaciones de calificacion baja
-%////////////////////////A 71% Ocupaciones de calificacion media
-% 27% Ocupaciones de calificacion alta

Millones de ocupados . . ) )
H Ocupados sinriesgo % Ocupados en riesgo

Fuente: elaboracion propia en base a Frey y Osborne (2013) y datos de la ENAHO.
Nota: no se ban tomado en cuenta las ocupaciones agricolas ni a las ocupaciones militares.

4 Frey y Osborne (2013) asignan una probabilidad de automatizaciéon para cada
ocupacion basados en la informacién de O*NET (Red de Informacién Ocupacional
elaborada por el Departamento de Empleo de Estados Unidos). Esta base de datos
cuenta con la descripciéon de las tareas requeridas en 900 ocupaciones. La descripcion de
cada ocupaciéon sirve como indicadores de obsticulos a la automatizacion.
Desafortunadamente, no contamos con la informacién de base para ese anilisis y su
extrapolacion al caso peruano requiere asumir similitudes tecnolégicas en la frontera de
produccion.
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3.2.  Relaciones de trabajo y formas no estandar de empleo

En la medida que se transforman las formas de produccién y se crean
nuevas tecnologias también aparecen nuevas formas empresariales y de
hacer negocios. Outsourcing, produccion o trabajo mediante plataformas,
economia compartida, servicios de demanda, etc., se estan convirtiendo en
términos cada vez mas comunes.

Estas transformaciones naturalmente implican cambios en la forma de
organizar el trabajo y, en particular, en la relaciéon laboral. La discusion
sobre el futuro de las relaciones de trabajo a nivel internacional ha
identificado diversas tendencias*. Algunas de estas tendencias forman
parte de transformaciones de largo plazo en los mercados de trabajo, y
otras se han vinculado con los elementos disruptivos derivados de las
nuevas tecnologias. Tradicionalmente la relacién de trabajo ha tenido tres
componentes: subordinacién (poder de direccién, fiscalizacion y sancion
parte del empleador), remuneracién (sueldo o pago recibido por trabajo
realizado) y lugar de trabajo. Estas tres cuestiones se estan transformando
rapidamente, sobre todo con la globalizacién y la irrupcion de las nuevas
tecnologfas. El tema de la subordinacion se expresa usualmente en una
relacion de trabajo asalariado. Algunas tendencias que ya se han observado
en décadas recientes se refieren al incremento del trabajo por cuenta
propia o freelance, €l bajo uso de contratos escritos, el trabajo a tiempo
parcial o el uso de empleo temporario.

Cuadro 2. Persi: algunos indicadores asociados a las relaciones de trabajo, 1997, 2005
1y 2015 (porcentages)

1997 2005 2015
Categoria ocupacional
Empleador 5.6 5.4 4.2
Cuenta propia 37.2 35.0 35.1
Asalariado 38.4 38.6 47.1
TFNR 15.7 16.9 111
T.Doméstico 3.1 3.7 2.5
Otro 0.0 0.4 0.2
Total 100.0 100.0 100.0
Modalidad contractual (asalariados)
Con contrato n.d. 45.5 55.9
Indefinido n.d. 16.5 15.6
Plazo fijo n.d. 22.9 33.7

4 Para una discusiéon comprehensiva al respecto, véase OIT (2015c).
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Locacion de servicios n.d. 4.7 2.0
Otros n.d. 1.4 4.7
Sin contrato n.d. 54.5 441
Total n.d. 100.0 100.0
Duracion en el empleo (afios)
Menos de 1 afio n.d. 24.5 30.3
Entre 1y 3 afios n.d. 22.8 24.4
Entre 4 y 10 afios n.d. 25.8 22.7
Entre 11 y 25 afios n.d. 18.5 15.7
26 afios a mas n.d. 8.4 6.9
Total n.d. 100.0 100.0
Horas semanales (ocupacion
principal)
Hasta 35 38.9 42.1 38.7
36-48 29.4 26.3 33.5
49-60 16.5 16.0 15.8
60+ 15.2 15.6 12.0
Total 100.0 100.0 100.0

Fuente: elaboracion propia en base a ENAHO.

Segun el Cuadro 2, la proporciéon de trabajo por cuenta propia ha sido
histéricamente alta en Pert, alrededor del 35% del total de empleos se
encontraba en esta categoria ocupacional en 2015. Esto no ha ocurrido
por el efecto de la introduccién de nuevas tecnologias sino por el escaso
desarrollo de los mercados de trabajo y el efecto de la crisis de 1980 que
impulsé a las personas a generar su propia fuente de ingresos. Esta cifra
practicamente no se ha alterado en las dos ultimas décadas porque fue
37% en 1997 y 35% en 2005. Lo que si se ha incrementado es la
proporcion de trabajadores asalariados de 38% en 1997 a 47% en 2015.
Este incremento en el empleo asalariado ha ocurrido principalmente a
costa de la reduccién del trabajo familiar no remunerado y del trabajo
doméstico, y se encuentra asociado al periodo de crecimiento econémico
experimentado en el pafs.

Se observa también que, entre los asalariados, la proporcién de los que
tiene contrato se incrementé de 46% a 56% entre 2005 y 2015. Lo
interesante en el caso peruano es que este incremento en la proporcion de
trabajadores con contrato se ha producido debido al incremento de los
contratos de trabajo temporales (a plazo fijo), de 23% a 34%. De hecho, la
proporcion de trabajadores con contrato indefinido se ha reducido
levemente de 17% a 16%. Otra forma de ver este mismo fenémeno es a
través de la duraciéon de los empleos. Al respecto, la proporcion de los
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ocupados (asalariados y no asalariados) con empleos de menos de un afio
se incrementd de 24% en 2005 a 30% en 2015 mientras que se ha
reducido progresivamente el porcentaje de trabajadores con 4 afios o mas
en el empleo.

Por otro lado, la proporcion de personas que laboran a tiempo parcial, es
decir, menos de 35 horas semanales también se ha mantenido estable
entre 1997 y 2015. Sin embargo, si se observa un incremento entre 1997 y
2005. Al respecto, es importante resaltar que, entre 2004 y 2012, la
proporcioén de personas que laboraban a tiempo parcial se ha reducido
muy levemente; no obstante, la proporcion de trabajadores involuntarios a
tiempo parcial se ha reducido en grandes magnitudes, de 44% en 2004 a
28% en 2012 (Maurizio 2015).

Algunos estudios destacan también la aparicién de relaciones de trabajo
triangulares (Villasmil 2014). No se cuenta actualmente con informacioén
sobre la magnitud de este fenémeno en Perd, pero algunos estudios
indican que la tendencia es al alza. En el caso peruano, ademas, la
legislacion contempla la posibilidad legal de este tipo de contratacion
mediante services o cooperativas®.

En todo caso, mas alla de la discusion juridica sobre las formas de trabajo
denominadas “no estandar” (empleo temporal, empleo a tiempo parcial o
relaciones triangulares), desde el punto de vista econémico y del mercado
de trabajo, estas tendencias son motivo de preocupacién. Esto se debe a
que los datos muestran que estas formas no estandar de empleo siempre
han implicado una remuneracién menor y han estado casi siempre al
margen de las regulaciones laborales y de los sistemas de proteccién social.
Un eventual crecimiento de estas formas de empleo podtia implicar
menores derechos laborales y menores ingresos para los trabajadores.

4 La Ley 29245 trata de normar las relaciones triangulares intentando proteger los
derechos laborales, hacer cumplir las obligaciones de seguridad social y evitar el
reemplazo de trabajadores.
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Locacién de servicios

Grifico 9. Perdi: ingresos horario de los asalariados segiin tipo de contrato y tipo de
pago, 2015

e 1 | sueso | (—— [
Plazo fijo }—D:l—{ Salario }—D:I—{
mereso | —
independient
Sin contrato H H Pago en especie H h—{

T T T T T T T T
0 10 20 30 0 5 10 15 20 25
Ingreso horario por ocupacion principal (S/.) Tipo de pago

Fuente: elaboracion propia en base a ENAHO.

Esto se puede verificar también en el Pert (ver Grafico 9). Se muestra que
los asalariados que tienen contratos temporales (a plazo fijo) ganan en
promedio 40% menos mensualmente (45% menos por hora) que los
asalariados con contrato a plazo indefinido. También ocurre que las horas
de trabajo son menores para los asalariados con contrato indefinido (40
horas por semana) que para los que tienen contratos temporales (46 horas
por semana) y esta diferencia se ha mantenido durante la década. Ademas,
mientras el 97% de asalariados con contrato indefinido se encuentran
cubiertos por seguros de salud, solo 78% de aquellos con contratos
temporales lo estan. A pesar de ello, se observa una ligera reduccién en las
brechas de ingresos, horas y cobertura de seguros de salud entre los
asalariados con contrato de duracién indeterminada y con contratos
temporales entre 2005 y 2015. De continuar la tendencia de incremento de
los contratos temporales, es posible que los asalariados experimenten una
reduccion en la calidad de sus empleos mientras estas brechas se
mantengan.

También se observa en el Grafico 9 que aquellos trabajadores que son
remunerados mediante formas de pago como pago en especie, a destajo o
comisiones tienen menores ingresos que aquellos que ganan sueldos fijos
que no dependen del tiempo trabajado o el producto entregado.

La consecuencia econémica es que si ocurre un reemplazo significativo de
empleo estandar por empleo no estandar, esto podria afectar el consumo
agregado pues la participacion de ingresos laborales en la produccion,
tenderfa a caer. El motivo de preocupacion es mayor cuando se considera
que los sistemas econémicos se basan en la idea de un flujo circular de la
renta en el que, tanto la inversiéon como el consumo importan y, si ocurre
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algun bloqueo en ese flujo circular, se pone en riesgo el mismo sistema
economico.

A estas tendencias hay que afiadirle el efecto disruptivo de las nuevas
tecnologias que tienen el potencial de generar una mayor vinculacién entre
las personas — y entre los trabajadores —, pero al mismo tiempo tienden a
atomizar las relaciones de trabajo’’. Fenémenos como la “uberizacion” de
las relaciones de trabajo, el trabajo a demanda, trabajo on-/ine, u otros estan
apareciendo en varios paises avanzados y es probable que se acentien en
paises como Peru conforme avance la penetracién de la tecnologia (Berg
2016)"". Ademss, la legislacion laboral peruana tiende a favorecer algunas
de ellas, como el teletrabajo™.

El incremento del teletrabajo también podtia verse favorecido por la
expansion en el uso de tecnologia y el mayor acceso a servicios de
telecomunicaciones de los hogares peruanos. Con datos recientes para los
afios 2013 y 2015 de la Encuesta de Servicios de Telecomunicaciones se
constata que ha habido un gran incremento por parte de los hogares en la
tenencia de laptops (de 16% a 26%), smartphones (de 24% a 55%) y de
tablets (de 5% a 14%)".

Surge la pregunta de si el futuro de las relaciones laborales en los paises
mas avanzados, donde ha primado la relacién asalariada, se parecera mas a
la de paises en desarrollo como Pera donde dos terceras partes del empleo
es informal. Asimismo, estas constataciones plantean la pregunta de como
abordar el efecto en las relaciones laborales en mercados donde su
presencia ha sido mas bien baja, y donde hay un alto componente de
informalidad. Un elemento a considerar en esta discusiéon es la
heterogeneidad en los mercados de trabajo. El riesgo, en si, esta en que se
computaricen los empleos de mayor calidad con los ingresos mas altos.
Frente a la penetracion de nuevas tecnologias, el ajuste en Pert siempre ha

4 Van Wezel (2013) argumenta que también se observan cambios en los sistemas de
solucion de conflictos en el mundo del trabajo. Por ejemplo, muchos conflictos del
pasado adoptaron la forma de huelgas y movilizaciones masivas mientras que hoy en dia
las personas presentan casos de conflicto a titulo individual.

47 Al respecto, en 2016 ya existian en Lima, capital de Perd, mds de diez companias de
aplicaciones dedicadas al servicio de taxi en el pais (Gestion 2016). Si bien este nuevo
tipo de servicio es visto con buenos ojos por los usuarios (por una mayor confiabilidad y
seguridad) estas empresas no se encuentran inscritas como operadoras de servicio de taxi
(Lima cémo vamos 2015).

4 Decreto Supremo N° 017-2015-TR que reglamenta la Ley 30036 establece que el
empleador puede, previo consentimiento del trabajador, variar la modalidad de
prestacion de servicios a la de teletrabajo.

4 https://www.osiptel.gob.pe/repositorioaps/data/1/1/1/pat/etestel-2015-servicios-
telecomunicaciones-hogares/ERESTEL_2013-2015.pdf
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sido a través de mayor inequidad y es posible que esta vez no sea la
excepcion.

Finalmente, cabe mencionar que ademas de los efectos sobre las
relaciones de trabajo individuales, habra efectos sobre las relaciones
colectivas. OIT (2016) indica que las nuevas tecnologias, si bien tienen el
potencial de vincular a los trabajadores, también atomizan las relaciones
de trabajo pues individualizan los horarios, el lugar de trabajo y el salario.
Esto afecta los mecanismos de negociaciéon colectiva y libertad de
asociacion, que podrian mejorar las condiciones laborales de los
trabajadores en formas no estandar de empleo.

3.3.  Efectos sobre la oferta y demanda de calificaciones

Respecto del futuro de la educacién y las calificaciones, hay una discusion
a nivel internacional sobre el volumen de educacion o calificaciones que se
necesita. OECD (2016) predice que la tasa de crecimiento de la educacion
se reducira en las proximas décadas en sus paises miembros, dado que de
hecho, hubo un crecimiento importante en los dltimos 50 afios. Sin
embargo, si predice que los retornos al conocimiento creceran.

En Per, la situacion es distinta. Es cierto que las tendencias demograficas
hacia el envejecimiento generan un escenario donde, en las siguientes
décadas, el numero de personas potencialmente usuarias de los
proveedores de calificacion, tendera a reducirse. En la actualidad, hay
unos 6.4 millones de nifios y jovenes en edad de estudiar la educacion
basica (6 a 16 afios), y unos 4.6 millones en edad de estudiar la educacion
terciaria (17 a 24 afios). En 2040, esos nimeros se habran reducido, en
términos absolutos, a 5.8 y 4.4 millones respectivamente. Sin embargo, a
diferencia de los paises de la OECD, las tasas de matricula en educacién
secundaria y terciaria aun muestran un gran rezago por lo que hay un gran
espacio para convergencia con el resto del mundo.

¢Cémo ha evolucionado la demanda por calificaciones? Al analizar la
trayectoria del empleo segun calificaciones (baja, media, alta) y tipo de
tareas del puesto de trabajo (rutinaria, no rutinaria manual y no rutinaria
cognitiva) entre 1995 y 2015 se observa que el crecimiento del empleo ha
sido mayor que el promedio tanto entre los trabajadores de calificacion

alta como entre quienes desarrollan actividades no rutinario-cognitivas
(Grafico 10).
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Grifico 10. Peri: crecimiento del empleo segiin tipo de habilidades y tareas, 1995-

2015
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Fuente: OIT (2015b).
Nota: 2015 (*) Proyeccion

Sin embargo, los empleos mas calificados y no rutinarios-cognitivos
explican una minoria de los empleos en Pert (en el Cuadro 3 se detallan
las diferencias entre ocupaciones rutinarias y no rutinarias y entre las
cognitivas y no cognitivas). La mayoria de trabajadores se concentra en las
otras categorias: las que estan creciendo menos que el promedio
(trabajadores de calificacién baja y media, asi como trabajadores que

desarrollan

tareas rutinarias y no

rutinario-manuales).

Entonces,

efectivamente, se estarfa produciendo una pérdida neta de empleos.

Cuadro 3: tipo de tareas y relacion con tecnologia

* Resolver

Trabajar con nueva

5 problemas no informacion
= . .
-:vg estructurados Ejms.: un gerente motivando
> Ejms.: diagnosticar wuna|a los que supervisa, un
k! enfermedad, reparar un | profesor de biologia
;&; - dafio no previsto en el [ ensefando como las células
g § manual en un auto, redactar | se dividen, etc.
%_( g un esctito legal

g 2 convincente, crear  un

Q w
SEC] nuevo plato, etc.

* Tareas cognitivas * Tareas  manuales

2 rutinarias rutinarias

= Ejms.: aceptar depdsitos | Ejms.: contar y empacar
= : ;

= bancatrios, calcular | pildoras, ordenar un centro
7 impuestos, etc. de distribucién, etc.

www.adapt.it




REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

* Tareas manuales no rutinarias
Ejms.: manejar un camién de forma segura, colocar gemas
en un anillo, etc.

Indiferente

Fuente: Autor, Levy y Murnane (2003), y Levy y Murnane (2013).

Mas aun, las previsiones para el futuro apuntan a que el desajuste entre
oferta y demanda de calificaciones sera la nueva normalidad en el futuro.
Una forma simple de aproximarse a este fendmeno es agrupando, de
manera sencilla, tanto los niveles educativos de la fuerza laboral (oferta)
como los puestos de trabajo (demanda) segun requerimientos de
calificaciones. La demanda de calificaciones puede ser aproximada por el
grupo ocupacional, que ordena, segin complejidad, las tareas que se
desempefian en cada puesto. La oferta de calificaciones se puede
aproximar por el nivel educativo alcanzado (primario, secundario y
terciario).

Esta tendencia por décadas se puede observar desde 1997, cuando se
iniciaron las encuestas de hogares a nivel nacional en el Pera (ver Grafico
11). Por el lado de la demanda de calificaciones, no se han observado
cambios sustanciales. En 1997, mas de la mitad de los ocupados laboraban
en actividades donde la demanda de calificaciones era baja. Casi un 40%
lo hacfa en puestos de trabajo que demandaban un nivel medio de
calificaciones y cerca de un 8% en actividades que requerfan un alto nivel
de calificaciones. Esto no ha variado notablemente 20 afios después, pues
en 2015 la distribucién de puestos de trabajo era 49% para baja
calificacién, 42% para calificaciéon media y 9% para alta calificacion. En
términos dinamicos, de los 5.3 millones de empleos que se generaron en la
economia peruana entre 1997 y 2015, 2.7 millones fueron empleos que
requieren baja calificacion, 2.3 millones son empleos que requieren media
calificacién y menos de 500 mil fueron empleos que requieren alta
calificacion.
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Grifico 11. Perii: evolucion de la oferta y demanda de calificaciones, 1995-2025
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Fuente: elaboracion propia en base a ENAHO. 2025 es una proyeccion basada en las tendencias de las
décadas previas. Las barras expresan la distribucion de la fuerza laboral ocupada segin nivel de
calificacion requerido. Las lineas expresan la distribucion de la fuerza laboral segin nivel educativo
alcanzgado (baja = primaria, media = secundaria y alta = terciaria).

Donde si se han observado cambios importantes es en la oferta de
calificaciones. De los 5.3 millones de nuevos empleos que se generaron en
el periodo 2005-2015, 2.6 millones fueron de alta calificacién (educacion
terciaria), 3 millones fueron en calificacion media (secundaria) y el numero
de trabajadores con educaciéon primaria o sin educacién se redujo en
alrededor de 300 mil personas. Esto ha generado una rapida
transformacion de la distribucion de calificaciones por el lado de la oferta,
pasando la PEA ocupada con educacion terciaria de 20% en 1995 a 30%
en 2015. De hecho, los trabajadores con postgrado pasaron de casi cero
en 1997 a 260 mil en 2015. Diversos estudios han sugerido que esto
también se asociarfa a factores de oferta, pues la oferta de universidades
pasé de 73 a 142 entre los anos 2001 y 2016.

Las tendencias observadas en estas dos décadas permiten aproximarnos a
un escenario impresionante, donde la oferta avanza bastante en términos
de adquisicién de calificaciones en tanto que la demanda por estas seguira
rezagada. Eso solo significa mayor desajuste por educaciéon. Y a estos
datos cuantitativos, ademas, hay que sumatle el problema serio de calidad
que la educacién basica presenta, como lo muestran los resultados de las
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pruebas PISA.

Hay que afiadir también el elemento disruptivo de las nuevas tecnologias.
Al respecto, se han destacado diversos efectos:

- Habra un impacto sobre la forma de ensefianza. Diversos estudios han
identificado tendencias que tienen la potencialidad de transformar el
modelo de ensefanza (basica y no basica) basado en el aula
predominante.

- También se ha predicho que las profesiones dejaran de ser lo que son en
la actualidad (una mezcla de conocimiento y soluciones), dejaran de ser
relevantes a nivel masivo por la reduccion de costos de la informacion, y
se convertiran en ocupaciones de soluciones a la medida (por ejemplo,
con trabajo tipo artesanal)’’.

- Habra también un impacto en la desigualdad debido a que el acceso a las
tecnologfas en Perd, a pesar de su crecimiento, es limitado,
particularmente a grandes ciudades (incluso el acceso a bienes publicos).
La ola de la automatizacion requerira otro tipo de mano de obra: ¢Cuantos
estan listos? Lo mas probable es que cuando esta ola llegue la mano de
obra esté mejor formada que en la actualidad, pero no necesariamente en
lo que se necesitard en ese momento. El porcentaje de ocupaciones
asociadas a Ciencia, Tecnologia, Ingenierfa y Matematica — la mas
pertinente a una ola de automatizacion — en la actualidad representa un
porcentaje menor al 10% de la matricula total en la educacién universitaria
y un porcentaje menor en el total de ocupados. Es poco probable que
mejore en el corto plazo, a menos que se introduzcan cambios
significativos en la educacion terciaria en el pais.

Un dato adicional, con fines de prospectiva, es que el uso de las TICs se
ha incrementado notablemente en Perd. Entre el afio 2007 y 2015, la
cantidad de trabajadores que utilizan Internet se increment6 de 28% a
39%. El uso, ademas, no es uniforme a lo largo de la distribucién de
edades (ver Grafico 12). El 42% de los trabajadores que usan TICs

50 En el caso peruano, Costa, M (2016) sobre la base de la experiencia de Laboratoria
destaca 6 tendencias en el mundo de la educacién que pueden generar un mayor acceso
de gente que usualmente no tendrfa oportunidad a la informacion global:

- Mayor uso de tecnologia junto con profesores, lo cual mejora la disponibilidad de
contenidos en todo momento.

- Mayor protagonismo del estudiante en su propia educacion.

- Introduccion del aprendizaje a la medida y evaluacion continua.

- Aprendizaje continuo, conectado y potenciado por experiencias de la vida real.

- Posibilidad de exigir resultados concretos del aprendizaje a los proveedores de
educacion (accountability).

- Aprendizaje holistico.

51 Susskind y Susskind (2015).
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(Internet) son jovenes entre 18 y 29 afios. Conforme pasen los afos, las
generaciones acostumbradas al uso de la tecnologia seran mas numerosas,
asi como el uso de TICs por parte de la poblacién. Al ritmo actual, se
espera que el uso de TICs supere el 60% de personas en 2025.

Grifico 12. Perii: porcentaje de trabajadores que utilizan Internet, segin edad, 2015
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Fuente: elaboracion propia en base a ENAHO.

En la actualidad, del 39% de trabajadores utilizan Internet, solo 24% lo
hace en el trabajo. La mayoria de trabajadores se conecta a Internet al
menos una vez al dia aunque un 38% de ellos declara conectarse solo una
vez por semana. Ademas, mas del 90% de ocupados que utilizan Internet
en el trabajo tienen ocupaciones de calificacion alta y media. Se espera que
con el tiempo, el uso de tecnologia traiga beneficios pues, en la actualidad,
uno de los principales usos que se le da al Internet es entretenimiento
(71%), luego de busqueda de informaciéon 88%) y comunicacioén (90%).
En mucha menor proporcion, el Internet es usado para banca electronica
(12%), capacitaciones (10%) o ventas (4%).

Finalmente, es importante analizar la dinamica de la prima por uso de las
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TICs. Diversos estudios han examinado si existe verdaderamente una
prima de ingresos por el uso de la computadora con resultados disimiles.
Por ejemplo, Oosterbeek y Ponce (2011) encuentran que la diferencia de
ingresos entre los usuarios y no usuarios en Ecuador entre los afios 2006 y
2007 no es significativa. En cambio, Goss y Phillips (2002) y Fan, Dey y
Peng (2006) si encuentran una prima positiva y significativa. Los ultimos
sugieren que la complementariedad entre el uso de computadoras y las
tareas no rutinarias es el factor determinante de la prima por uso de
internet. Debe notarse que la principal dificultad que existe para calcular
esta prima por uso de Internet es determinar si realmente refleja un
incremento en la productividad de los trabajadores o se encuentra
asociada a otros factores. El experimento ideal serfa seguir a un grupo de
individuos antes y durante el uso de computadoras.

Grifico 13. Perii: ratio de ingresos entre trabajadores gue usan internet versus no
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usHarios (2007 y 2015)
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trabajo trabajo

Fuente: elaboracion propia en base a ENAHO.

Nota: los ratios se elaboraron a partir de la mediana de los ingresos horarios. Categoria alta=directores y
gerentes; profesionales, cientificos e intelectuales; técnicos y profesionales de nivel medio. Categoria
media=personal administrativo; trabajadores de los servicios; oficiales, operarios y artesanos; operadores.
Categoria baja=ocupaciones elementales; agricultores y trabajadores calificados agropecnarios.

Con fin de dar ciertas luces sobre esta prima por uso de TICs en Pery, se
puede realizar una comparacion entre el efecto en el uso de TICs sobre
los ingresos en los afios 2007 y 2015. Se puede observar en el Grafico 13
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que quienes utilizan Internet, con cualquier fin, ganaron dos veces mas de
lo que ganaron quienes no hacen uso en absoluto de Internet. Asimismo,
quienes utilizan Internet en el trabajo ganan mas de 2.5 veces lo que ganan
quienes no usan internet. En el afio 2007 esta prima era mayor. Si se
desagregan estos resultados en categorias ocupacionales, se puede sugerir
que el incremento en la oferta de trabajadores ha llevado a una
disminucién en estos premios, sobre todo, en aquellos de la categoria
media. Asimismo, también es plausible que se haya dado wuna
transformacion en la fuerza laboral, por lo cual se encuentran resultados
asimétricos entre las distintas categorias. Esto no es sino otra forma de
mostrar las inequidades que genera la distribuciéon desigual de acceso a la
tecnologia en el mercado de trabajo y es un predictor de lo que podria
pasar al incrementarse la automatizacion en el mercado laboral peruano.

4. Conclusiones

La discusion precedente nos presenta un escenario del futuro complejo.
Un primer driver, la demografia, presenta oportunidades. Como se ha
visto, luego de crecer a tasas altas en las dltimas décadas, la poblacion en
edad de trabajar empezara a crecer a tasas muy bajas, de modo que la
presién demografica para la generacion de puestos de trabajo se atenuara.
Por el lado de la economia, no es previsible que en las siguientes décadas
los precios de los principales productos de exportacion del Perd retomen
una tendencia como la observada en la década anterior. Sin embargo, es
previsible que Pert retome su tendencia histérica a crecer alrededor del
3%. Esto bastarfa para incorporar a las nuevas generaciones que se
incorporen al mercado de trabajo de las proximas décadas, pero sera
insuficiente para reducir de manera rapida el excedente estructural de
mano de obra existente en el pafs. Lo que se considera una forma no
estandar de empleo en otras regiones, como el empleo por cuenta propia,
en Perd ha sido una priactica comun por décadas. Aunque existe
normativa que protege a los trabajadores atn es un tema pendiente la
aplicacion efectiva de esas normas. Es por ello que aun la tasa de empleo
formal solo alcance al 27% de trabajadores y que esta no se eleve a un
ritmo significativo a menos que se tomen medidas especificas. Es
probable que la apariciéon de nuevas formas de trabajo ademas del empleo
temporal, el empleo a tiempo parcial o las relaciones triangulares; requiera
nuevas formas de regulacién y el fomento de las relaciones laborales
colectivas, que representen una oportunidad para mejorar la aplicacion
efectiva de las normas y mejorar las condiciones de trabajo.
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La irrupciéon de las nuevas tecnologias complejiza este prondstico. A
diferencia de otros episodios de innovacion, hay riesgo de que se reduzca
la intensidad de uso de la mano de obra en la producciéon y se polarice la
estructura de la demanda de calificaciones. Si ello ocurre se reducira la
cantidad de empleo que se genera por cada punto de crecimiento y el
tiempo para observar mejoras se prolonga ain mas. Ademds, si ocurre un
traslado masivo de trabajadores con empleos estaindar por empleos no
estandar que usualmente tienen menor cantidad de beneficios e ingresos,
se puede poner en riesgo tanto el bienestar de los trabajadores como el
consumo agregado y, con ello, el sistema econémico mismo.

Esta discusién conduce a la conclusion de que se deben llevar a cabo
acciones desde ahora con la finalidad de mejorar y, en algunos casos,
proteger a los trabajadores en el futuro. Una de las principales iniciativas
es promover la diversificaciéon de la estructura productiva. Es un hecho
notable que la elasticidad empleo-producto se puede mejorar si el
crecimiento se concentra en los sectores intensivos en empleo. Aun
cuando procesos de este tipo ya se han empezado se encuentran en
niveles realmente incipientes y la productividad de estos sectores es baja
en comparacion a los sectores poco intensivos en mano de obra.

En segundo lugar, la modernizacién de las politicas educativas y de
formaciéon para el trabajo es fundamental en este proceso de
automatizacion. Hsto requiere que los sistemas educativos adquieran un
ritmo y velocidad no observados hasta ahora, sobre todo, en la educacion
terciaria (técnica y universitaria). Esto permitird asegurar que mas
peruanos se beneficien de las sucesivas olas tecnoldgicas. Algunos
estudios han enfatizado el rol de las competencias basicas para el trabajo o
habilidades del siglo XXI como una forma de proteger la empleabilidad de
las personas. Asimismo, la aspiraciéon de aprender a aprender se ha hecho
mas factible a través de las nuevas tecnologfas.

En tercer lugar, es posible tomar ventaja de las tecnologias para mejorar
las politicas laborales. Por ejemplo, la revista The Economist (2015) sefala
que con las nuevas tecnologias de informacién, el desempleo friccional
(asociado a la busqueda de empleo) deberia decrecer. Esto se debe a que
cada afio se afladen a medios informaticos como LinkedIn unos 50
millones de CVs en el mundo. En el caso peruano, esta red incluye mas
CVs (unos 3 millones) que los que tiene el Servicio Publico de Empleo a
lo largo de toda su historia (100 mil). Lo mismo se puede pensar del
emprendimiento. Las ventajas de potenciar estos servicios utilizando la
tecnologia son muchas.

Finalmente, gravar la automatizaciéon y utilizar esos recursos para
compensar a quienes se vean desplazados es otra opcion de politica. Otra
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opcién es pensar que los trabajadores inviertan en la propiedad de la
produccion de las maquinas (Freeman y Rehavi 2014). En general, es
necesario atender los problemas de desigualdad que genera el acceso
diferenciado a estas tecnologias diseminando de la forma mads extensiva
posible su acceso y uso.

Esta discusion no debe perder de vista que ningun futuro es viable sin
trabajo, y particularmente, sin trabajo decente que permite el desarrollo
personal y laboral de los trabajadores y sus familias.
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La empresa virtual: nuevos retos
para el Derecho del Trabajo’

Juan RASO DELGUE*

RESUMEN: La economia virtual produce en nuestras sociedades cambios tan
sustanciales y rdpidos que determinan modificaciones de una intensidad nunca
experimentada con anterioridad. Hablamos del “efecto disruptivo” de las nuevas
tecnologfas, que permiten conectar app-empresas — Uber, Airbnb, Shubert buses, Spotify,
Inversionate, etc. — con nuevas modalidades de trabajo, que oscilan entre la dependencia
y la autonomia. Ias nuevas estrategias productivas construidas a partir de soportes
digitales avanzados plantean nuevos desafios para un Derecho del trabajo que,
especialmente en América Latina, ha quedado anclado a categorfas juridicas tradicionales.
Planteamos la necesidad de construir nuevas categorias juridicas, que justifiquen un
Derecho del trabajo diferenciado y de mas amplios horizontes, que reconozca nuevos
paradigmas (alineados a las actuales formas culturales), relativos la disponibilidad laboral,
la movilidad en el trabajo, los horarios flexibles y las competencias y actitudes laborales.

Palabras clave: Economia virtual, empresa virtual, nuevas tecnologfas, economia disruptiva,
economia colaborativa.

SUMARIO: 1. La organizacion del trabajo en la economia virtual. 1. Introduccién: una vuelta
de tuerca en las transformaciones del trabajo. 2. La economia virtual. 3. El impacto de la
economia virtual sobre el mercado de trabajo. 4. Las plataformas virtuales: la sharing
economy y 1a on demand economy. 5. Primeras respuestas jurisprudenciales y administrativas.
II. E/ Derecho del trabajo ante la empresa virtual: nunevas categorias laborales. 6. La transformacion
de la subordinacién. 7. Un cambio de paradigma en las relaciones de empleo. 8. Trabajo
dependiente, autbnomo o semiauténomo. 9. ¢Un nuevo Derecho del trabajo o nuevas
categorfas para el Derecho del trabajor. 10. Reformulando la “teoria de los circulos”. 11.
Responsabilidades heterogéneas y tutela social. 12. Una reflexion final. 13. Bibliografia.

* Este texto forma parte de una investigaciéon aun en proceso.
* Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; Institucién donde
desempenia el cargo: Facultad de Derecho — Universidad de la Republica - Uruguay.
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The Virtual Company:
New Challenges for Labour Law

ABSTRACT: The virtual economy produces in our societies so many substantial and
rapid changes that determine modifications of an intensity never experienced before. We
talk about the “disruptive effect” of new technologies, which allow to connect app-
companies - Uber, Airbnb, Shubert buses, Spotify, Inversionate, etc. - with new working
methods, ranging from dependency to autonomy. The new productive strategies built
from advanced digital media, pose new challenges for a labour law that especially in Latin
America, has been anchored to traditional legal categories. We propose the need to
construct new legal categories, which justify a differentiated and with broader horizons
labour law, which recognizes new paradigms (aligned with current cultural forms),
relative to labour availability, mobility at work, flexible hours and skills and working
attitudes.

Key Words: Digital economy, virtual company, new technologies, disruptive economy,
collaborative economy.
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I. LA ORGANIZACION DEL TRABAJO EN LA ECONOMIA
VIRTUAL

1. Introduccidon: una vuelta de tuerca en las transformaciones del
trabajo

El desarrollo de un nuevo sistema de produccién, a partir de las
posibilidades brindadas por las tecnologias informaticas, dio lugar en la
segunda mitad del siglo pasado a cambios que hoy todos conocemos:
empresa sutil o magra, externalizaciéon de actividades que antes se
desarrollaban al interno de la empresa; teletrabajo y teledisponibilidad,
incremento del trabajo auténomo econémicamente dependiente, en el
marco de una economia a escala global.

Supiot expresaba hace una década con su habitual lucidez que a partir de
1970 comenzé a producirse la fragmentacion del polo patronal, con las
consiguientes dificultades del Derecho laboral para identificar al verdadero
empleador. Esas grietas de los afios 70 luego se generalizaron en el modelo
de “empresa en red”, con la externalizacion del empleo, la
subcontratacion y la cuestion de las fronteras de la empresa. El autor
trancés agrega: “La fantasia que acarician priblicamente algunos dirigentes seria una
empresa industrial sin fdbricas, a la cual la propiedad intelectual de los signos (marcas,
estandares, patentes, etc.) eximiria de la molestia de tener que fabricar cosas y emplear
a hombres”™.

En la esfera laboral — expresa por su parte Sibilia —, las transformaciones
tecnologicas determinan que las modalidades de organizacion del trabajo
cambien y se expandan, tanto en el espacio como en el tiempo: se
abandona el esquema de los horarios fijos y las jornadas de trabajo
estrictamente delimitadas en rigidas coordenadas espacio-temporales. Los
muros de las empresas también se derrumban: los empleados estan cada
vez mas pertrechados con un conjunto de dispositivos de conexion
permanente (teléfonos moviles, computadoras portatiles, acceso a
Internet) que desdibujan los limites entre espacio de trabajo y el lugar de
ocio, entre tiempo de trabajo y tiempo libre™.

La cuestion es central en los debates del Derecho del trabajo, porque los
nuevos modos de produccion apuntan a una nueva deslaboralizacion de la
relaciéon de trabajo, con la finalidad de bajar costos y aumentar

52 Supiot, A., Homo Juridicus (traduccion de Silvio Mattoni), Edicién original Paris 2005,
edicién en espafiol Buenos Aires 2007, pp. 180 y 181.

53 Sibilia, P., E/ hombre postorginico — Cuerpo, Subjetividad y tecnologias digitales, Fondo de
Cultura Econémica, Buenos Aires 2009, p. 31. La autora recuerda a Deleuze que bautizo
a los nuevos instrumentos tecnolégicos con el calificativo de “collares electrénicos”.
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competitividad. Aunque ese no sea el unico propodsito de las
transformaciones productivas, no es menos cierto que la baja de costos (y
tutelas) laborales sigue siendo un importante objetivo.

Aunque tarde el Derecho del trabajo reaccioné (entre fines del siglo XX y
comienzos del XXI) ante la empresa de tipo satelital. Su acciéon no fue
vana: la solucion en los diversos paises no fue la de “desarmar” la nueva
morfologia empresarial, sino establecer una cadena de responsabilidad
solidaria entre todos los sujetos que organizaran o co-organizaran trabajo
subordinado. Por via legal o por interpretacién jurisprudencial se
establecieron asi lazos de garantias entre empresas en los casos de
subcontratacion, intermediacién, suministro de mano de obra, conjuntos
econémicos, etc.), reforzando el cumplimiento de los compromisos
laborales con relacién al sujeto trabajador™.

Hoy™ asistimos a avances prodigiosos de técnicas y tecnologfa, que dan
una vuelta de tuerca mas a la transformacién de la empresa. No solo se da
cuenta de nuevas realidades, sino que la propia empresa — como en un
acto de magia extraordinario —. desaparece, se volatiliza, pierde
dimensiones fisicas y humanas. La empresa se vuelve una interminable
secuencia de algoritmos, con los que nos interrelacionamos en el inasible
mundo virtual. La “fantasia” de la que hablaba Supiot se vuelve realidad:
nace una nueva empresa sin fabricas, sin maquinas, sin trabajadores.
Como expresa Grompone, “en la Sociedad de la Informacién aparecen y
apareceran nuevas formas de trabajo que no estin reguladas, ni estin
definidos sus derechos y obligaciones. Las legislaciones nacionales no los
comprenden y es dificil que los puedan comprender... Las cargas sociales,
los impuestos a la renta y las regulaciones no estdn bien definidos™. El
autor agrega una severa advertencia: “En tiempos de una economia
altamente globalizada es inevitable la pérdida de poder de los estados
nacionales. Esto hace que el fundamento de los sistemas juridicos

> Gines I Fabrellas, A., Externalizaciin productiva y elusion de compromisos laborales: la necesidad
de revisar la normativa europea en materia de subcontratacion_y sus consecnencias laborales, ponencia
al Encuentro organizado por ADAPT “Futuro del trabajo: una cuestion de
sostenibilidad”, Bérgamo (Italia), 11-12 Noviembre 2016, p. 13. La autora considera
insuficiente el criterio de la solidaridad, y aboga también por promover a nivel de la
Comunidad Econémica Europea el principio de “igualdad de trato” entre trabajadores de
la empresa principal y de los subcontratistas.

55 Al hablar de “hoy”, de “actualidad”, estamos refiriéndonos a una dimensién temporal
cada vez mas fugaz, por lo que importa anclar el examen de las relaciones laborales al
momento en que se reflexiona e investiga sobre ellas. Cuando decimos “hoy”, acotamos
que estamos escribiendo en el mes de julio de 2016.

% Grompone, J., “Prologo”, en AA.VV., Distupcion, Economia Compartida y Derecho, FCU,
Montevideo, junio de 2016, pp. 9 y 10.
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nacionales estin en entredicho. La mera idea de estado nacional,
fundamento de la legislacién actual, entraré progresivamente en crisis,
. ., , . . . 57
igual que la nocién de fébrica, empresatio o asalariado™".

2. La economia virtual

¢A qué nos referimos cuando empleamos la expresion “‘economia
virtual”’?

Hablamos de economia virtual para aludir basicamente a una nueva forma de
economia que nace del intercambio de bienes y servicios a través de
internet. Ya conocfamos expresiones de trabajo por internet: es el caso del
llamado “teletrabajo”, definido por los autores espafioles Gonzalez
Molina y Lopez Ahumada como “toda actividad que se realiza fuera de los
locales de trabajo de la empresa — el concepto de lugar de trabajo
tradicional como entidad espacial fija y estable desaparece — a través del
uso generalizado de aparatos informaticos y de las telecomunicaciones”.
También experimentamos en nuestra vida cotidiana (y por lo tanto en
nuestra actividad laboral) la influencia de las tecnologias que permiten la
expansion de trabajo a través de instrumentos como celulares y laptop,
mientras aparatos sofisticados controlan cada vez mas nuestro accionar
(camaras, micréfonos, sistemas GPS, captura de datos personales, etc.).
Vivimos una sociedad de la comunicacion digital y la informacién, que ha
dado lugar a cambios estructurales en la misma, abriendo espacios hacia
una nueva manera de vivir y de pensar, que en lo laboral plantea
complejos desafios para el investigador.

Al enfocar la economia virtual, damos un paso mas, para referirnos a
soportes digitales avanzados, que permiten construir nuevas formas de
organizacion del trabajo y nuevas estrategias productivas, con
consecuencias no faciles de medir en el mundo del trabajo y en la
economia en general: la empresa magra con ramificaciones externas es
sustituida por plataformas que captan, organizan y distribuyen trabajo.

Se habla del “efecto disruptivo” que la economia virtual produce en
nuestras sociedades, para referirse a un nuevo tiempo (el que comenzamos
a vivir) en que los cambios son tan sustanciales y rapidos que determinan
modificaciones de una intensidad nunca experimentados con anterioridad.
Fernandez Brignoni expresa que “la economia disruptiva se define por su

ST Idem.

8 Gonzalez Molina, M.D. y Lopez Ahumada, J.E., E/ teletrabajo y la privacidad del trabajador,
ponencia presentada en el X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999.
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adjetivo, como aquella accién de los agentes econdémicos — mayormente
empresas — que provocan la ruptura, alteraciéon o interrupcion brusca del
mercado o de un segmento del mismo. Una acciéon econdémica disruptiva
es la que en forma repentina modifica significativamente el szatus quo del
mercado”™”.

La conexién entre la empresa virtual y las tecnologias disruptivas
comienza a incidir fuertemente en las relaciones de trabajo, encontrando
una de sus principales expresiones en el nuevo fenémeno de las
“aplicaciones”. La “disrupcién” aparece en el escenario de las relaciones
laborales a través de plataformas, cuyos nombres comienzan a conocerse
entre nosotros — Uber, Airbnb, Schubert Buses, Spotify, etc. — y a través
de maquinas de nueva inteligencia, robots e impresoras 3D.

La economia virtual puede expresarse en actividades tan disimiles como
juegos, transacciones, adquisiciéon y ventas de productos y servicios,
finanzas, transporte, y seguramente se expandira hasta donde lleguen los
horizontes de la creatividad humana. También es una economia que emite
dinero “virtual” — los “bitcoins” —, anticipando una sociedad, en la que el
dinero tradicional y los bancos (como hoy los concebimos), seran
recuerdos del pasado.

La virtualidad ingresa en la cultura y en las universidades, donde se
multiplican los cursos de formacién y de posgrado “a distancia”. Es mas,
comienzan a existit posgrados especificos sobre “Economia virtual”,
como nos indica la Universidad EAN de Colombia.

De Stefano sefiala que la nueva economia generara empleos, aunque de
modesta calidad. Estamos ante una “gig-economy”, entendiendo por tal la
economia de los pequefios encargos o mini empleos, que se expresa
principalmente a través de dos modalidades: las plataformas comunitaria —
crowdwork — y el trabajo sobre demanda a través de las llamadas
“aplicaciones” — work-on-demand via apps =",

Estas dos modalidades se asemejan por el hecho que la oferta y la
demanda de actividades laborales se unen on-/ine. En el primer caso —
crowdwork — nos referimos a actividades variadas que se ofrecen en

% Fernandez Brignoni, H., “Las empresas de aplicaciones tecnoldgicas y el fenémeno
Uber. La lamada Economia disruptiva’, Derecho Laboral, 'T. 1.IX, n. 261, enero-marzo 2016,
p. 37.

60 Blanco, O., E/ impacto de las tecnologias disruptivas o “aplicaciones tecnoldgicas” y su incidencia en
la relacion de trabajo, Informacion relativa al Congreso de ex Becarios de Bologna, Bogota,
27-29 de octubre de 2016.

o1 De Stefano, V., “The rise of the just-in-time worforce: On-demand work, crowdwork and
labour protection in the gig.economy’, Conditions of Work and Employment Series, n. 71, OIT,
Ginebra 2010, (disponible en
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmPabstract_id=2682602).
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internet y se realizan en el espacio digital: pensemos, por ejemplo, en la
creacién de logos, dibujos, difusion de textos, campafias de marketing,
ventas on-line de productos, reserva de hoteles, etc. Muchas de estas
actividades estan ligadas al concepto — ya tradicional — de teletrabajo y
requieren determinadas habilidades; otras ingresan rapidamente en
nuestros habitos de consumidores®.

Mas reciente y mas compleja en su aproximacion a las areas reguladas por
el Derecho del trabajo, es la llamada oferta de trabajo sobre demanda
(work-on-demand), que permite a través de tecnologias de ultima
generaciones (aplicaciones) conectar proveedores de servicios tradicionales
con potenciales consumidores (transporte, alojamiento, limpieza, etc)”.
Estas dltimas modalidades de empleo — en las que prestador y usuario se
conectan on-/ine, pero en las que el servicio se brinda gff-/ine como cualquier
trabajo tradicional — ofrecen nuevas oportunidades de ocupacién, aunque
también pueden ser el camino hacia una severa precarizacioén del trabajo.
La conexion entre espacio digital y trabajo humano es puesta en evidencia
por Gauthier quien sefiala acertadamente que — por lo menos en la
actualidad —, “los ordenadores son muy buenos para ciertos tipos de
tareas, tales como la identificacion de errores de ortografia, el
procesamiento de datos en bruto y el calculo de cifras financieras. Sin
embargo, son menos capaces de realizar otros, como la deteccién de un
sesgo positivo o negativo en un articulo, reconocer la ironfa, leer con
precision el texto en una fotografia de un edificio, determinar si algo es
NSFW (no seguro para el trabajo en inglés) o discernir entre los resultados
de busquedas ambiguas. Aqui es donde la multitud entra en juego en la
interaccion actual del crowdworking, los individuos asumen la tarea que
una computadora no puede realizar. Este trabajo se utiliza tanto para
llenar espacios en blanco, como para entrenar al algoritmo del
computador para hacer un mejor trabajo en el futuro”*.

El nuevo desafio es como plantarnos ante una realidad en rapida
mutacion, en la que las aplicaciones tecnoligicas disruptivas producen un
impacto violento y — en la mayorfa de los casos — encuentran a los
operadores (legisladores, jueces, especialistas) con una total falta de
preparacion.

62 De Stefano, V., iden.

63 De Stefano, V., iden.

04 Gauthier, G., “Economia compartida, crowdworking y Derecho del trabajo”, en AA.VV.,
Disrupeion (...), op. cit., p. 113.
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3. Elimpacto de la economia virtual sobre el mercado de trabajo

Un reciente estudio de Christophe Degryse, investigador senzor la ETUI
(European Trade Union Institut) explora sobre los impactos de la
digitalizacién de la economia sobre el mercado de trabajo. El autor alerta
sobre los riesgos de la revolucion digital: pérdida masiva de puestos de
trabajo, mayor polarizaciéon de la sociedad; una desregulaciéon de los
mercados, que hara peligrar la financiacion de la seguridad social y
erosionaré la base impositiva®.

A partir de sus investigaciones, el autor divide tres tipos de trabajo,
diferenciados por el impacto que tendra sobre ellos la era de la
automatizacion y digitalizacion:

A. Trabajos de alto riesgo de sobrevivencia

Los trabajos que desapareceran o que tienen un “alto riesgo de
sobrevivencia” seran: a) los empleaos de oficina (secretarias, auxiliares,
administrativos); b) las ventas y el comercio en general; c) el transporte y
la logistica; d) amplias franjas de la industria manufacturera; e) la
construccion tradicional; f) algunos aspectos de los servicios financieros;
@) algunos tipos de servicios (traducciones, consultores impositivos, etc.).
B. Trabajos con poco riesgo de desaparicion

Otros trabajos permaneceran o tendran un bajo el riesgo de desaparecer.
En este grupo, se sefialan: a) las actividades vinculadas con la educacion,
las artes, los medios de comunicacién; b) los servicios legales; c) el
gerenciamiento, los recursos humanos (jgue bueno!, agrego yo) y el business
(es decir, los “negocios”); d) proveedores de servicios de salud; e) algunos
aspectos de los servicios financieros; f) trabajadores de computer, ingenieros
y clentificos; @) trabajo social, peluqueros, atencion a la belleza, etc.

C. Nuevos trabajos

Los nuevos trabajos estaran generalmente vinculados al mercado digital y
referiran a: a) analistas de datos; b) “data miners” (es decir, los trabajos
vinculados a la “mineria de datos” o exploracién de patrones en grandes
volumenes de conjuntos de datos; c¢) “data arquitects”: trabajadores
vinculados a la construccién y disefio de datos; d) expertos en software y
aplicaciones; €) especialistas en “networking” e inteligencia artificial; f)
disefladores y productores de maquinas de nueva inteligencia, robots e
impresoras 3D; @) expertos en negocios digitales y especialistas en e-
commerce

En la categorfa de los nuevos trabajos aparecen también trabajos mas

05 Degryse, C. (BETUI), Digitalisation of the economy and ifs impact on labour markets, Bruxelles,
2016 (disponible en http://papers.sstn.com/sol3/papers.cfmPabstract_id=2730550##).

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

“pobres”, que seran ocupados por los llamados “esclavos de la galeras
digitales” (digital galley slaves). Esta nueva mano de obra barata atendera el
ingreso o el filtro de datos en las bases de datos o realizard operaciones
mecanicas y repetitivas en las plataformas digitales.

¢Que pasara con los choferes de Uber y otros trabajadores que realizan
tareas off-/ine a partir de plataformas digitales? La respuesta es que seran
personas modestas, que compartiran su suerte con trabajadores para tareas
menores y eventuales (plomeros, reparaciones del hogar, trabajadores que
atienden mascotas y otras actividades eventuales a la economia
colaborativa).

En su investigacion Degryse destaca algunas fortalezas y debilidades de la
economia digital (con relacién al trabajo). Entre las forfalezas, indica la
creacién de nuevos empleos, una organizacion del trabajo mas “agil” y la
abolicién de trabajos rutinarios, mejores condiciones ambientales y nuevas
vias de distribucién de la productividad. Destaca como debilidades la
pérdida de trabajos tradicionales, la aparicion de oligopolios
“superpoderosos” con la consiguiente concentraciéon de poder y riquezas,
no cumplimiento de normas administrativas, laborales e impositivas,
mayor polarizaciéon de la sociedad (pocos trabajadores en el “top de la
escala del éxito” y masas en la base de esa escala)®.

4. Las plataformas virtuales: la sharing economy y la on demand
economy

Las nuevas transformaciones del trabajo nacen y se reproducen a través de
plataformas virtuales. No podemos manejar un concepto unico de
“plataforma virtual”, aunque en una aproximaciéon conceptual podemos
entender por tal una base de datos simbdlicos, con una serie de
herramientas de comunicacién propia (foros, chats, correos electrénicos,
etc.), que permiten la creaciéon y gestion de la misma a través de un
software. Las plataformas virtuales tienen distintas funciones: por ejemplo
pueden ser un espacio de aprendizaje, o de actividades comerciales, o de
producciéon de servicios. Cuando hablemos en este trabajo de una
“plataforma virtual” estaremos refiriéndonos a aquellas que impactan en el
mundo del trabajo, ya sea desarrollando formas de trabajo colaborativo, o
de trabajo auténomo o vinculos de trabajo subordinado, como hemos
indicado en el numeral anterior.

Todoli Signes expresa que: “Las nuevas plataformas virtuales estan

0 Degryse, C. (ETUL), Digitalisation (...), op. cit., p. 23.
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cambiando la forma en que se prestan servicios. La tecnologia esta
trasformando las organizaciones empresariales de forma que el trabajador
subordinado es menos necesario. Un nuevo tipo de empresa — o# demand
economy, uber economy — se dedica a conectar al cliente directamente con el
prestador de servicios. De esta forma, estas companias desarrollan su
principal actividad a través de trabajadores autbnomos. En este contexto,
el Derecho del Trabajo se enfrenta a su mayor desafio, teniendo que
regular una realidad muy diferente a la existente en el momento en el que
fue creado™.

Gines Fabrellas y Galvez Duran, en la linea examinada, diferencian dos
tipos basicos de plataformas, a partir de las formas de organizacion y
prestacion de las tareas:

a) Sharing economy, que podemos traducir al espafiol como economia
participativa, y que se expresan en el marco de relaciones de
“complacencia”, de vecindad o de amistad. Ejemplos de ella son
plataformas como BlaBlaCar, que permiten a personas que viven en una
misma localidad y se dirigen cotidianamente a un mismo destino,
compartir sus viajes; o plataformas como NeighbourGoods, que permite
intercambiar electrodomésticos; o Nightswapping que permite el
intercambio gratuito de alojamiento en casa de los usuarios®”. Ia
caracteristica comun de estas plataformas es la gratuidad de los servicios
realizados por los usuarios, que intercambian transporte servicios o
productos.

b) On-demand economy o no sharing economy, que es una nueva forma de
organizacion del trabajo a través de plataformas digitales que permiten
conectar a un usuario de la plataforma con un trabajador que presta un
servicio. El ejemplo mas polémico en la actualidad es la plataforma Uber
que — bajo la imagen de ser expresion de la economia participativa —
conecta prestadores de servicios y usuarios de transporte urbano: los
primeros brindan un servicio, los segundos pagan un precio. Estas
plataformas se estan extendiendo rapidamente: mientras nacen
competencias de Uber como “Lift”, otras plataformas conectan usuarios y
prestadores de servicios en forma onerosa en el sector de la reparacion de
aparatos electronicos (Myfixpert), limpieza de hogar (GetYourHero),

67 Todoli Signes, A., “El impacto de la Uber.Economy en las relaciones laborales: los
efectos de las plataformas virtuales en el contrato de trabajo”, IUSLabor, 3/2015, Madrid
2015 (disponible en: http://www.upf.edu/iuslabor/_pdf/2015-3/Todoli.pdf).

08 Gines I Fabrellas, A. y Galvez Duran, S., “Sharing economy vs. uber economy y las fronteras
del Derecho del Trabajo: la (des)proteccién de los trabajadores en el nuevo entorno
digital”, InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, Enero de 2016, pp. 4 y 33
(disponible en http://www.indret.com/pdf/1212_es.pdf).
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tareas de hogar (Zarli, TaskRabbit), clases particulares (Sharing Academy),
procesamiento de imagenes y datos (Amazon Mechanical Turck)”.

Es importante la diferenciacion de estos dos modelos de economia virtual,
porque como bien dicen los autores catalanes citados, la on-demand economy
“altera la esencia de la economia colaborativa”, planteando el tema si
estamos antes trabajadores auténomos que emplean los beneficios de una
platatorma o si la on-demand economy es la expresion mas extrema de la
externalizacion del trabajo™.

Nace asi un nuevo modelo de organizaciéon empresarial llamado Uber
economy”’, pero también on demand economy, economia colaborativa, peer to
peer economy (economia “de igual a igual”)’™® o 1099 economy (el Form 1099 es
un formulario norteamericano para inscribir a trabajadores auténomos).
Cada nombre busca resaltar unas caracteristicas concretas dentro de un
universo de nuevos modelos de negocios que comparten la idea de la
existencia de una plataforma virtual, para acercar un cliente o una
pluralidad de clientes a un prestador de servicios: las nuevas tecnologias
permiten una descentralizacion productiva de vastisimo alcance,
desconocida solo hace una o dos décadas atras.

Las tecnologias ya no se limitan a crear espacios de teletrabajo (o7 /line),
sino que ofrecen actividades que requieren una ejecucion local del trabajo
(off line). La flexibilidad — expresa De Stefano — alcanza limites
desconocidos en el pasado: los trabajadores ofrecen sus tareas ‘Just-in time”

0 Gines I Fabrellas, A. y Galvez Duran, S., gp. cit., p. 5.

70 Gines I Fabrellas, A. y Galvez Duran, S., op. ¢it., pp. 4y 5.

71 L.a modalidad de transporte Uber ha concentrado la primera atenciéon sobre este tipo
de organizacion del trabajo (de ahi su referencia al hablar de estas nuevas modalidades de
organizacion del trabajo).

72 Expresiones de la “peer to peer economy” son las plataformas de servicios financieros
(Inversionate, Prezzta, TuTasa, Socins), que buscan conectar a personas que necesitan
préstamos con inversionistas, operando por fuera del sistema bancario tradicional. El
modelo de gestién de estas plataformas financieras es el siguiente: la aplicacion maneja
un fideicomiso de administracién, el que recibe el dinero de parte de los clientes que
quieren realizar un préstamo y se lo coloca a otros clientes que quieren recibir dinero
prestado. La plataforma TuTasa expresa en su manual operativo que desarrolla una
actividad de “mediaciéon” y no de “intermediacién financiera”, como hacen los bancos:
Los Fideicomitentes no conceden crédito al Fideicomiso cuando efectivizan sus aportes,
ni el Administrador los hace suyos para prestarlos a terceros a su arbitrio, sino que se
transfieren la titularidad de dichos aportes al Fideicomiso, para que este ultimo realice
actividades de préstamo a titulo propio por medio del Fiduciatio, respetando las
condiciones establecidas en el Contrato de Fideicomiso, el Manual Operativo o segin lo
acordado en el empatrejamiento de oferta/demanda (ver Ramirez, G., “El caso de los
Uber financieros”, en suplemento “Economia y Mercado” del diario E/ Pais, Montevideo

23/05/2016, p. 4).
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y son retribuidos sobre una base de “pay-as-you-go”(a destajo), es decir que
en la practica son retribuido solo durante los momentos en que trabajan
para el cliente”

Estas empresas apuntan a la conquista del mercado a partir del
reconocimiento que los consumidores pueden expresar por la calidad de
sus servicios: para ello ejercen un control, que bien puede asemejarse al
poder de direccién de la empresa tradicional, aunque con mecanismos
mas sofisticados: puntuacién del cliente sobre el servicio prestado,
manuales con indicaciones que debe cumplir el prestador de servicios, etc.
Para entender el funcionamiento de las nuevas empresas digitales (o
virtuales) tomemos el ejemplo de Airbnb, compafifa de California que
conecta a viajeros con personas que ofrecen en alquiler sus casas o
habitaciones de sus casas, denominadas “anfitriones”. Airbnb cuenta en la
actualidad con 2 millones de “anfitriones” en 191 pafses’*.

La compania se autodefine con perfil bajo como “un mercado
comunitario que se basa en la confianza”, que permite transacciones on-
line entre “anfitriones” que publicitan su oferta habitacional en forma
gratuita y viajeros que pueden demandar esa ocupacion. Es una
plataforma en linea, que conecta oferta y demanda: “El precio lo decide el
propio anfitrién, que es libre de aceptar cualquier solicitud de reserva, y
luego es una transaccion entre personas en la que nosotros generamos un
entorno de confianza y de mucha seguridad””.

Sin embargo esa base de datos on-line no es tan ajena a las transacciones
que se realizan. “Airbnb — indica Torres, directivo de la compafifa — desde
el primer dia trabaja muy duro para que la plataforma sea sindénimo de
confianza y seguridad, tenemos muchas medidas, mas de 40, que trabajan
en esa direccion. Nadie es andénimo en nuestra plataforma... El dinero
llega a las manos de Airbnb en el momento en el que se confirma la
reserva y solo se entrega al anfitrion 24 horas después del check 7n.... Cada
transaccion que haces en Airbnb deja un review, una resefia, por parte de
ambas partes: el viajero y el anfitrién. Tenemos un servicio de atencién al
cliente y equipos que monitorean el comportamiento de nuestros usuarios,
y ejecutamos campanas correctoras de comportamiento para los usuarios
que as{ lo necesiten. Incluso estamos dispuestos a desactivar tanto a
anfitriones como a usuarios siempre que tengan alguna conducta que
consideramos no aceptable con nuestros estandares de hospitalidad y

73 De Stefano, V., op. cit., p. 4.

74 Abril de 2016.

7> Entrevista realizada en el programa radiofénico En Perspectiva, Montevideo, el
1.3.2016 a Jordi Torres directivo de Airbnb para América Latina (disponible en
https:/ /www.enperspectiva.net/tag/airbnb/).
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calidad”™.

Al escuchar estas declaraciones rapidamente entendemos que la economia
digital va construyendo lazos de dependencia entre poderosas empresas
multinacionales y prestadores de trabajo (servicios o bienes), que operan
con cierta autonomia, pero bajo las consignas y reglas de la empresa
principal. Es facil conectar los cédigos de comportamientos con un
reglamento de trabajo, las “campafias correctoras” con el ejercicio del
poder disciplinario, el cobro y la posterior entrega como una modalidad
retributiva y finalmente la “desactivaciéon” del prestador con el despido.
En igual sentido Gines Frabrellas y Galvez Duran sefialan el hecho que
estas empresas cobran porcentaje del precio del servicio, controlan al
prestador, tienen una estrategia empresarial, brindan asistencia a
prestadores y usuarios (befpdesk): “Los conductores de Uber — expresan los
autores — no disponen de una auténtica organizacién empresarial propia y
auténoma por cuanto se encuentran sujetos a la direccién, instrucciones y
control de la empresa — caracteristica definitoria de la relacién laboral =",

5. Primeras respuestas jurisprudenciales y administrativas

Ante el aterrizaje de Uber en los distintos paises, aparecen las primeras
reacciones de los tribunales y de la Administraciéon del Trabajo, que de
forma desordenada tratan de comprender el fenémeno y buscar
soluciones que protejan los desplazamientos de trabajadores formales. El
caso mas notorio es el de Uber y las reacciones de los trabajadores de los
taximetros.

En Estados Unidos, el United States District Court (Northern District of
California) en el asunto O’Connor et al. v. Uber Technologies Inc, (No C-
13-3826 EMC, 11 de marzo 2015) concluy6é que no puede atenderse a la
demanda de Uber de ser considerada una empresa tecnoldgica, que se
abstiene de intervenir en la prestacion de servicios. Uber, por el contrario
— expresa la sentencia — esta profundamente involucrada en el mercadeo
de sus servicios de transporte, al calificar y seleccionar los conductores,
regular y monitorear sus prestaciones de trabajo, sancionando (o
despidiendo) a aquellos que incumplen los estandards y la fijacion de
precios de la compafifa. Va apareciendo por lo tanto en la jurisprudencia
norteamericana una “presuncioén de laboralidad”, cuando una parte presta
servicios por cuenta de otra. Esta misma conclusion es alcanzada por la

76 Entrevista a Jordi Torres citada.
77 Gines I Fabrellas, A. y Galvez Duran, S., gp. cit.
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California Labor Commission en su decision de 3 de junio de 2015 en el
asunto Barbara Ann Berwick v. Uber Technologies, Inc., condenando a
Uber a pagar a Barbara Ann Berwick, una antigua conductora, 4.152,20
dodlares en concepto de gastos reembolsables e intereses, por considerar
que era una empleada de la compania y no una trabajadora autbnoma. En
la actualidad, practicamente 2.000 conductores de Uber han interpuesto
una “class action” para reclamar se reconozca su condicion de
trabajadores por cuenta ajena y se les reembolse por sus gastos de
actividad. En este escenario favorable — de momento — a la laboralizacién
de los conductores de Uber, empiezan a aparecer, asimismo, asociaciones
de trabajadores — como la California App-based Drivers Association — o
acciones colectivas de conductores de Uber dirigidas a la defensa de sus
intereses’.

En Catalunya, el Informe de la Inspeccion de Treball de 9 de marzo de
2015 concluye que que los conductores de Uber prestan servicios con
ajenidad y de forma dependiente y subordinada a la empresa”.

El ayuntamiento de Barcelona ha presentado en julio de 2016 un plan para
combeatir la elevada presencia de apartamentos turisticos ilegales en esta
ciudad espafola. Las primeras en recibir nuevas sanciones podrian ser
Airbnb y su competidora HomeAway, que ya fueron multadas en
diciembre de 2015 por la suma de U$S 33.000 cada una por promover
apartamentos turfsticos, sin los permisos necesarios para operar”.

En Argentina la justicia argentina hizo lugar el 13 de abril a un recurso de
amparo presentado por taxistas, quienes sefialaron la “grave lesion en el
derecho a trabajar” y a “la igualdad de las cargas publicas” de todos los
trabajadores que integran el sector, como asi también de los propietarios
de las licencias de taxi afiliados a las Camaras Empresariales. El juez
Victor Trionfetti, del Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario de
la ciudad de Buenos Aires, ordené al Gobierno de la Ciudad que, “de
modo inmediato”, arbitre las medidas necesarias para suspender cualquier
actividad que desarrolle la empresa Uber o cualquier sociedad bajo ese
nombre y tipo de actividad. En la misma resolucion el Juez solicité a
agencias de control de la Secretaria de Transporte de Buenos Aires, que
informaran si la empresa estadounidense realizé alguna presentacion para
actuar en el rubro de transporte de pasajeros. En el amparo se sefala
ademas que se “coloca arbitraria e ilegitimamente a los conductores
asociados a la empresa Uber y a la empresa misma en mejores condiciones

78 Gines I Fabrellas, A. y Galvez Duran, S., gp. ¢it., pp. 6y 9.
79 Idem.
80 El Observador, suplemento Empresas, Montevideo, 3 de agosto de 2016.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

que el resto de los trabajadores™'.

En Uruguay la Justicia rechazé por motivos formales un recurso de
amparo presentado por la Gremial Unica del Taxi, que se habia
considerado perjudicada por el hecho de la falta de controles de la
Intendencia de Montevideo al servicio prestado por Uber. La jueza Maria
Isabel Vacarro no hizo lugar al amparo por considerar que los
taximetristas se presentaron fuera de plazo, tomando como punto de
arranque de los 30 dfas del recurso la fecha de comienzo de actividades de
Uber.

En México se ha logrado un acuerdo entre el Estado, los choferes y Uber,
luego de una larga negociacion en el afio 2015. El acuerdo alcanzado con
las aplicaciones de transporte de pasajeros (Uber, Cabify, etc.) para el
Distrito Federal establece un pago del 1,5% por cada viaje, permisos
anuales para los conductores y reglas sobre las condiciones de los
vehiculos.

II. EL DERECHO DEL TRABAJO ANTE LA EMPRESA
VIRTUAL: NUEVAS CATEGORIAS LABORALES

6. La transformacion de la subordinacion

En la empresa virtual sigue existiendo expresiones de la subordinacién
tradicional, entendida como la posibilidad de controlar la actividad del
trabajador e ir transmitiendo indicaciones sobre la forma de realizar las
tareas. No es el empleador que vigila directamente al trabajador, sino que
el control se realizar a través de las respuestas y evaluaciones de los
clientes a los review enviados por la empresa al usuario del servicio. Como
expresa Todoli Signes, estamos ante una nueva forma de subordinacion,
en la que los controles de la prestaciéon no han desaparecido, pero se han
transformado. “Las empresas — indica el autor espafol — confian en las
evaluaciones de los clientes para asegurarse unos estandares altos de
prestacion de servicios. De esta forma las empresas, en vez de dar
instrucciones y controlar el proceso de ejecucion para asegurar su calidad,
delegan estas funciones en los clientes, utilizando posteriormente dicha
informacién para tomar decisiones sobre despidos™.

En tal sentido, un fuerte indicador de la dependencia “no debe buscarse

81 Ver mds en http://www.losandes.com.at/article/un-juez-suspendio-el-servicio-de-
uber-en-buenos-aires
82 Todoli Signes, A., gp. ¢it., p. 10.
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en la existencia de instrucciones directas sobre la forma de ejecutar el
trabajo, sino en la integracién en la organizaciéon del empresatio; o, en
sentido contrario, en la falta de una organizacién empresarial propia por
parte del trabajador”™®. Compartimos esta reflexion, porque la peculiaridad
del trabajo digital es que quien organiza el mismo, no es quien lo ejecuta.
“La plataforma — expresa Todoli Signes — es la que dicta las normas
organizativas de obligado cumplimiento que considera necesarias,
mientras que el trabajador solo puede aceptarlas o no trabajar. No nos
encontramos ante el paradigma de la cordinacion de actividades entre
empresarios, sino ante una serie de normas impuestas por la empresa
propietaria de la plataforma virtual, que el trabajador que quiera sumarse
ha de cumplir”®*.

Pero no es menos cierto que en la nuevas modalidades laborales, 1a app-
empresa se van perfilando cambios también en la figura del trabajador —
especialmente los jévenes — que no responden mas (o no responden
totalmente) a la figura del trabajador tipico del industrialismo tradicional.
Las nuevas estrategias organizacionales del trabajo (via plataformas
digitales) apuntas a nuevas formas — mas participativas, pero también mas
individualistas — de prestacion del trabajo. No ignoramos que detras de
ellas se esconden nuevas formas de dependencia, pero es dificultoso
insertar las mismas en la categoria tradicional del contrato de trabajo. En
la mayorfa de los casos nos encontraremos con trabajadores
independientes que se insertan en una “hetero-organizacién”, es decir en
una integracién organizativa ajena, aunque conservando importantes
rasgos de independencia.

7. Un cambio de paradigma en las relaciones de empleo

La revolucién tecnoldgica plantea importantes desafios para el Derecho
del Trabajo, nacido como conjunto de normas destinadas a tutelar la
relacién de trabajo subordinado, expresion tipica del modelo industrial.
Los cambios de los modos de producir se retroalimentan con
modificaciones estructurales de la sociedad, en wun proceso de
retroalimentacién continua y de consecuencias imprevisibles. Las
instituciones tradicionales — la familia, la religién, las ideologfas, los
cédigos de comportamiento, la patria — se disuelven, como expresa

83 Todoli Signes, A., gp. cit., p. 12, quien cita a Montoya Melgar, A., “Sobre el trabajo
dependiente como categoria delimitadora del Derecho del Trabajo”, Revista espasiola de
Derecho del trabajo, Civitas, n. 91, 1998, pp. 709-724.

84 Todoli Signes, A., op. ¢it., p. 12.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

Bauman, y en este contexto también el trabajo pierde la solidez que
garantizaban sus estructuras tradicionales: “lo pequefio, lo ligero y lo
rapido es visto como bueno, al menos en el mundo de los iPhones y de
los iPads™®.

La cultura tradicional (o “tipica”) de gran parte del siglo XX, representada
por el esfuerzo de la lectura y el estudio, ha sido sustituida por el
aprendizaje rapido y fugaz en las redes de Internet, a través de las cuales
podemos conocer todo, pero siempre de una forma “light” y efimera.

Es la sociedad de lo fugaz se van perdiendo cada vez mas las referencias
reales. “Los intereses de las generaciones nuevas difieren de los de sus
antecesores. En muchos aspectos son mas practicas y no incurren en
gastos superfluos o excesivos. En este contexto global, las distintas
aplicaciones que van apareciendo, que les facilitan el acceso a ciertos
bienes y servicios en mejores condiciones, alcanzan un éxito masivo’™™.
Compartimos la reflexion de Peran Quesada en el sentido que vivimos un
contexto ideolégico fuertemente influido por los nuevos rasgos subjetivos
de la modernidad, marcado por profundos cambios en los modos y en los
tiempos de vida."”” Hablamos de un nuevo trabajo (smarmwork) y nuevos
trabajadores (smartworker), para referirnos a formas de trabajo auténomo,
en las que juega un rol importante la agilidad e inteligencia (swzar?), y que
asume el smart-phone como simbolo de la época.

Aunque es dificil comprender en su totalidad estos cambios (que
involucran también aspectos éticos y morales), no es menos cierto que el
jurista no puede ignorarlos y su esfuerzo y atencioén son indispensables
para construir nuevas categorias, que permitan “aprehender” un realidad
inquieta y propensa a la fuga del derecho del trabajo.

Tenemos que tomar conciencia que no solo cambia el modo de trabajar,
sino que se modifica la forma de concebir el trabajo, alejandola de los
tradicionales criterios de solidaridad que marcaban las interrelaciones
entre trabajadores. Las prestaciones de trabajo — aun con claros beneficios
para “otros” — van perdiendo ese caracter tan nitido de la subordinacion
juridica, propio de la revolucién industrial. Lo novedoso del proceso es
que el propio trabajador — a diferencia de aquel obrero explotado del siglo
XIX — se siente participe y complice de los cambios, sin visualizar su
propia debilidad frente a los “socios”, para los cuales trabaja.

El nuevo modelo econémico, apuntalado en las nuevas tecnologifas y los

85 Bauman, Z. y Lyon, D., VVigilancia 1iguida, Buenos Aires 2013, p. 12.

86 Bafico, H. y Michelin, G., “Economia colaborativa derriba barreras con impactos
productivos inciertos”, en el diario E/ Pais, Montevideo, 19 de mayo de 2016, p. 11.

87 Peran Quesada, S., “La acreditacién de la responsabilidad social de la empresa. Una
vision critica”, Relaciones Laborales, n. 24, Montevideo, 2011, p. 110.

@ 2017 ADAPT University Press

89



90

REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

modos de produccién que las mismas promueven, plantea nuevos
paradigmas en las relaciones laborales posmodernas. Si las caracteristicas
del modelo tipico se centraban en la estabilidad en el trabajo, los horarios
fijos y categorias definidas, el nuevo paradigma laboral promueve la
movilidad en el trabajo, los horarios flexibles y el nuevo concepto de
competencias laborales.

Segun Cappelli, se modificé la percepcion respecto al modelo de empleo,
del trabajo para toda la vida; se ha transformado el campo laboral y con ¢l
las relaciones laborales de los sujetos. Resultando asi una serie de
renegociaciones permanentes, en donde el mercado de trabajo ha
modificado las reglas, surgiendo nuevas légicas organizacionales en las que
la lealtad, reciprocidad y compromiso se erigen como elementos clave. El
“nuevo pacto en las relaciones laborales” implica que el sujeto comience a
hacerse cargo de su propia carrera y supervivencia en el mercado de
trabajo, asi como el desarrollo de sus competencias laborales para
conservar y fomentar su “empleabilidad”™.

Hoy no solo se requiere que el trabajador que sepa hacer su trabajo, sino
importa cémo lo hace, con cudles actitudes. Nace el concepto de
competencias laborales, identificado en la capacidad efectiva para llevar a
cabo exitosamente una actividad laboral plenamente identificada. La
competencia laboral no es una probabilidad de éxito en la ejecucion de un
trabajo; es una capacidad real y demostrada, en la que el trabajador pueda
dar ejemplo de ser responsable, puntual, proactivo, dinamico, setio.
Solemos referirnos a las transformaciones de la empresa, pero reparamos
menos en los cambios de un “nuevo trabajador”, que encuentra en la
economia virtual nuevas maneras de trabajar individualmente (teletrabajo,
smant working, etc.) o colectivamente (sharing economy)”’.

Aparecen a partir de la realidad (desde abajo) nuevas realidades juridicas,
que no es posible desconocer:

a) el trabajador auténomo, por cuenta ajena o econdémicamente
dependiente;

b) la movilidad laboral como una nueva légica de trabajo;

c) el trabajo externalizado;

d) las competencias laborales;

e) la plurisubjetividad empresarial;

f) un nuevo concepto de seguridad social, cada vez menos anclado al
trabajo subordinado.

88 Cappelli, P., “El nuevo pacto en el trabajo”, Barcelona, 2001.
8 Los temas de los cambios individuales y colectivos de las formas de trabajar son

motivo de debate en el Congreso “Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
pata el mundo del trabajo”, Oporto 30/9 y 1/10 2016.
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El trabajo se complejiza y se individualiza, mientras que el Derecho del
trabajo corre detras de él, tratando de alcanzarlo con sus tutelas. En ese
intento el resultado es magro: la reducciéon de los espacios de trabajo
subordinado tipico debilitan y reducen las posibilidades de accién de
nuestra disciplina. Como hemos expresado en otras oportunidades, existe
un pecado original del Derecho del trabajo. Un pecado grave, porque es
un pecado de soberbia. El derecho del trabajo nacié como un derecho
“exclusivo y excluyente”. Su objeto — pese a su nombre engafioso — no fue
proteger en términos generales al “trabajo”, es decir a “todos los
trabajos”, sino tutelar solo un determinado tipo de trabajo: el trabajo
subordinado. Nunca hubo un planteo profundo del derecho del trabajo
para extender su proteccion a otros ambitos.

El Derecho del trabajo — sélida rama juridica del pasado — esta en riesgo
de volverse una vieja caja de herramientas, sin capacidad para poder
reparar las nuevas realidades laborales. Asi como un martillo o un
destornillador tradicional no podrian ajustar una computadora, el Derecho
laboral encuentra numerosas dificultades para regular la nueva
organizacion virtual del trabajo. Su futuro es incierto, salvo que podamos
aceptar la postmodernidad, redefinir el estado social y reformular a su vez
las tutelas laborales, en defensa de los nuevos trabajadores, que seguiran
siendo en su gran mayorfa “contratantes débiles” ante empresas cada vez
mas poderosas. Como nos indican las técnicas offalmoldgicas, debemos
comenzar a construir un Derecho del trabajo mwuitifocal.

8. Trabajo dependiente, auténomo o semiauténomo

La modalidad del trabajo para las plataformas virtuales plantea un reto que
no es nuevo para el Derecho Laboral, pero que adquiere originales
caracteristicas en épocas de organizacion digital del trabajo: sestamos ante
trabajo dependiente y, por lo tanto, la prestaciéon debe estar regulada por
las reglas tradicionales de nuestra disciplina, o ante una nueva forma de
trabajo independiente, excluida de las reglas laborales, o deberemos
reconocer una “tercera via” que bordea la subordinacién por un lado y la
autonomia por el otro?

El trabajador que opera a través de plataformas virtuales, puede — a
diferencia del trabajador subordinado tradicional — decidir cuestiones
importantes de su prestacion laboral, como la extensién del horario y los
descansos a cumplir, la eleccién de sus vacaciones, la cuantificacién de su
retribucién. Ademas él es duefio de su vehiculo (caso Ubker) o de las
habitaciones, que pretende arrendar (caso Aibnb). Al mismo tiempo
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comprobamos, como hemos ya expresado, que este trabajador no opera
con total libertad, sino que actda inserto en una organizacion empresarial
que pauta su actividad, pudiendo llegar a rescindir el vinculo contractual.
Las nuevas tecnologias, las plataformas virtuales, la ¢yber-dependencia alteran
aun mas el tradicional modelo de prestacion del trabajo y no encuentra al
Derecho del trabajo preparado para enfrentar las nuevas realidades, en las
que confluyen rasgos de la subordinacion y elementos de la autonomifa.
Derecho y técnica abren un debate complejo en el Derecho y — en
especial en tiempo de alta tecnologia — en nuestro Derecho laboral. Supiot
resume la disputa entre dos concepciones del derecho: “Por un aparte una
concepcion trascendental o iusnaturalista, que ve en el derecho la
expresion de principios universales e intemporales, y por la otra parte, una
concepcidon positivista e instrumental, que ve en él una mesa técnica, en si
misma neutra y vacfa de sentido. Para unos, el problema consiste en
someter las técnicas a los grandes principios que el derecho revelaria,
mientras que las los otros éste serfa como una carretilla capaz de
transportar cualquier contenido normativo, de modo que todo aquello que
es técnicamente realizable, deberfa terminar siendo juridicamente
permitido””

Se plantea por lo tanto la cuestion de cual debe ser el rol del Derecho del
trabajo como regulador de una realidad tan disimil. ¢Debe aceptarse la
realidad de un mercado de trabajo fragmentado y buscar respuestas
juridicas diferentes a partir de esa diferencialidad, o debemos mantenernos
fieles a un derecho del trabajo tnico para regular lo que ha sido su
objetivo tradicional, el trabajo tipico? ¢Debemos admitir un sistema de
relaciones laborales con trabajadores diferenciados en sus derechos y
obligaciones?”".

Los autores mis recientes que hemos consultado” destacan que los
nuevos emprendimientos virtuales encubren verdaderos vinculos de
trabajo subordinado y por lo tanto deben ser regulados por el Derecho del
trabajo tradicional. Entendemos y compartimos muchos de sus
razonamientos, pero consideramos que no es posible eludir una realidad
que muestra expresiones extremadamente atipicas de trabajo. La idea de
un Derecho laboral principista que pretende incorporar estas formas de
trabajo, puede chocar contra una realidad que se resiste a ser incorporada
en las categorias tradicionales, con el resultado de quedad excluida de toda

% Supiot, A., op. cit., p. 179.

o1 La cuestion constituye el planteo central de nuestra Teoria de los circulos, en rev. Derecho
Laboral, n. 190, Montevideo, 1998.

92 Entre ellos, Valerio De Stefano, Adrian Todoli Signes, Anna Gines Fabrellas y Sergi
Galvez Duran.
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regulacion.
No es casual que el Informe Anual 2015 del Director de la OIT — “El
empleo en plena mutacion” — da cuenta del hecho que el 75% de los

trabajadores del mundo son empleados a través de contrato precarios, en
empleos informales o en empresas familiares sin remuneraciéon. El
Director Guy Ryder concluye: “El mundo del trabajo estd cada vez mas
diversificado. En algunos casos, las formas atipicas de empleo ayudan a
ingresar en el mercado laboral. En otros son también el reflejo de la
inseguridad generalizada del mundo hoy dia”.

En atencion al Informe de la OIT y de admitirse la posicion de los autores
citados, la pregunta es: ¢el Derecho del trabajo tendra la suficiente eficacia
para regular los nuevos trabajos o seguiremos defendiendo la idea formal
y atractiva de un Derecho del trabajo unico, pero que hoy solo regula un
25% de la poblaciéon econémicamente activa? Ante de contestar a estas
preguntas, proponemos una reflexion sobre las actuales categorias del
Derecho del trabajo.

9. ¢Un nuevo Derecho del trabajo o nuevas categorias para el
Derecho del trabajo?

En nuestra disciplina hablamos poco de “categorias juridicas”, pero el
Derecho del trabajo — al igual que las demas — se ha construido a partir de
principios y de categorias juridicas.

Podemos definir una categoria como una nocién general y abstracta a la
que se le atribuyen determinas caracteristicas y consecuencias. Si las
categorias son — como dirfa Kant — “racionalizaciones del mundo
empirico”, podemos concluir que las categorias juridicas son
sistematizaciones de la realidad, que el derecho regula a través de normas.
Las categorias juridicas del Derecho del trabajo — en su expresion “tipica”
— refieren a aspectos individuales y colectivos de la disciplina. Podemos
atribuir la calidad de “categoria” a las siguientes nociones:

a) El contrato individual de trabajo

b) El contrato colectivo de trabajo

¢) El trabajador subordinado como sujeto/objeto de la disciplina

d) El salario

e) El concepto de orden publico

Por supuesto, no es una enumeracion taxativa, pero estas categorfas tienen
en comun la pertenencia a una concepciéon general de un Derecho del
trabajo fuertemente protector del trabajo subordinado e indiferente ante el
trabajo auténomo. La disciplina regula las categorias enunciadas y —
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agreguemos — solo a ellas. Realidades que no se ajustan a las categorias
laborales tipicas quedan por lo tanto marginadas de toda reglas.
Podriamos optar por forzar el ingreso de las nuevas realidades en los
moldes de las categorias tradicionales, pero la experiencia demuestra que
la “realidad” se venga siempre de las normas construidas desconociendo
su existencia: en nuestro caso la venganza se expresa en los enormes
bolsones de informalidad, presentes especialmente en los paises
latinoamericanos.

Nuestra idea central al examinar las nuevas formas de organizacion digital
del trabajo es que las mismas — como hechos empiricos absolutamente
nuevos, y por lo tanto desconocidos en el pasado — reclaman la
construccion de nuevas categorias que respondan a realidades, que ya no
pueden interpretarse a la luz de estereotipos tradicionales. Muchas formas
de trabajo ya no logran adaptarse — o ni siquiera ingresar — en las categorias
clasicas del Derecho del trabajo subordinado.

El Derecho del trabajo tipico no surgié como una entelequia juridica
construida en el silencio de las bibliotecas. Todo lo contrario: fue
construyéndose a partir de hechos empiricos, expresion de la organizacion
productiva del modelo industrialista.

No debemos escandalizarnos con la idea de un Derecho del trabajo
“diferenciado”. Como sefiala Alvarez de la Rosa, a comienzo del siglo XX
se aprueban leyes, que van separandose de los cédigos civiles para regular
la nueva realidad del trabajo. Esas leyes no iran dirigidas al ciudadano en
forma indiferenciada, sino que estaras dedicadas a un especifico grupo y a
unos determinados intereses”. En otras palabras, el Derecho del trabajo
nace precisamente diferenciando grupos e intereses.

Hoy se afirma que hay una “huida” del Derecho del trabajo: no negamos
la afirmacion, pero la idea de levantar barreras para frenar esa huida lleva
— en nuestra opiniéon — al fracaso. Pensamos que hay que enfocar el
problema desde una nueva perspectiva y para evitar la “huida” es
necesario construir categorias de la disciplina suficientes para regular
formas diferentes de trabajo. Las nuevas categorias no deben descender
“desde lo alto”, es decir desde concepciones que ya no responden a las
transformaciones del trabajo, sino “desde abajo”, es decir desde los
lugares en los cuales los conflictos sociales se consumen™. La idea
subyacente en esta operacion no es por lo tanto la de reducir o flexibilizar
el Derecho del trabajo, sino todo lo contrario: abrir sus fronteras a las

9 Alvarez De La Rosa, M., La construccion juridica del contrato de trabajo, Granada 2014, p.
135.

% Donati Busnelli, F., “Quale futuro per le categorie del diritto civile”, Rivista di Diritto
Civile, Milano 2015, p. 2.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

nuevas realidades, para ampliar sus espacios de regulacion. Evidentemente
enfrentamos el desafio de superar el conflicto entre un sistema de valores
radicados en la tradicién y otro que quiere afirmarse, muchas veces en
contraste con aquélla™.

Llama la atencién que el Derecho Civil ha sabido adaptarse a nuevas
realidades, sin abdicar de la defensa de sus principios. Ha creado
precisamente “categorias juridicas desde nuevas realidades”. Un ejemplo
claro de lo que queremos expresar lo encontramos en el instituto del
matrimonio. Los cédigos tradicionales expresan que la institucion
matrimonial se funda en la unién de personas de distinto sexo, que
cumplidas determinadas formalidades, contraen derechos y obligaciones
establecidas en las previsiones legales. El Derecho Civil en una operacién
de expansion juridica — de “abertura de sus fronteras” — comienza a
reconocer la existencia de nuevas realidades que impone la vida en
comunidad: por ejemplo, la unién de personas que no cumplen con las
formalidades matrimoniales establecidas por el cédigo o la uniéon de
personas del mismo sexo. La respuesta civilista ha sido la de reconocer las
nuevas realidades y a partir de ellas (desde la base) construir nuevas
categorias o sub-categorfas del matrimonio, atribuyendo a las mismas
derechos y obligaciones. Por lo tanto hoy reconocemos en muchos paises
(entre los cuales Uruguay) categorias como la unién concubinaria (la
convivencia durante determinado periodo como generadora de derechos y
obligaciones) o el matrimonio igualitario (matrimonio entre personas del
mismo sexo) desconocidas por el Derecho Civil tradicional. Este no ha
abdicado de sus principios: su operacién revolucionaria ha sido la de no
anclarse en las categorias juridicas tradicionales, sino abrirse y expandirse a
las nuevas realidades, a partir de las cuales ha definido nuevas categorias.
El Derecho — y en especial el Derecho del trabajo tan apegado a la
realidad — no debe ser el resultado de abstracciones especulativas, sino
construirse a través de la experiencia, estratificada en el tiempo™.

Las transformaciones del trabajo muestran por lo tanto nuevas realidades
y el reto del jurista es el de reconocerlas, para poder asi regularlas,
rechazando la idea de comprimirlas en los “envases” de las categorias
tradicionales. Se trata pues de construir nuevas categorfas — que sin
desconocer los principios de la disciplina — reconozcan y se ajusten al
mundo empirico.

Compartimos la opiniéon de Lima Juliani, cuando afirma que el Derecho

95 Idem.
9 Ascoli, M., La interpretagione delle leggi, Saggio di filosoffa del diritto, Roma 1928, p. 12,
cit. por Donati Busnelli, F., op. cit., p. 9.
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de huelga (y agreguemos nosotros, los demis derechos que conforman el ambito
de la libertad sindical) alcanza a los trabajadores autéonomos y para
subordinado en la economia compartida. Al fundamentar su posicion el
autor destaca que no se observa en el ordenamiento juridico nacional
normas, que impidan el derecho de huelga a los trabajadores
parasubordinados o auténomos. En tal sentido el articulo 57 de la
Constitucién reconoce a la huelga como un derecho “gremial’; sin hacer
ninguna clase de distincién, y mucho menos, reservando este derecho en
exclusiva a trabajadores dependientes. En tal sentido, cita a Ricardo
Mantero, quien expresa que “(...) el criterio de la subordinacién, para
determinar el ambito subjetivo de la huelga, peca de excesivo formalismo,
sin tomar en consideracion la realidad socio-econémica subyacente”™”.
Lima Juliani recuerda finalmente que la Recomendacion 204 (2015) de la
OIT sobre la Transicién de la economia informal a la economia formal,
dirigida a “trabajadores por cuenta propia” y a “los empleadores”,
promueve el derecho de constituir las organizaciones que se estimen
convenientes, asi como el de la libertad sindical y la negociacién
colectiva™.

El desatio del Derecho del trabajo — individual y colectivo — es
precisamente el de abrir las puertas a las nuevas formas del trabajo,
aceptando sus peculiaridades y diferencias y — por lo tanto — sin

encajonarlas en las viejas categorias.

10. Reformulando la “teoria de los circulos”: las nuevas categorias

Hace casi dos décadas y ante transformaciones menos impetuosas que las
actuales, pretendimos elaborar una teorfa, que denominamos “de los
circulos”.

Proponfamos que los diversos instrumentos de proteccion previstos por el
Derecho del Trabajo operaran en forma diferenciada ante realidades
diferentes. Imaginamos, cuando escribiamos, un Derecho del trabajo en
circulos concéntricos, con diversas tensiones y tutelas:

97 Lima Juliani, M., Trabajadores autinomos y parasubordinados en la economia compartida:
glimitacion al derecho de huelga derivada de los sujetos?, (inédito), en el que cita a Mantero
Alvarez, R., “Limites al Derecho de Huelga”, Montevideo, 1992, p. 157.

%8 Lima Juliani, M., op. cit.
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TRABAJADOR
INFORMAL

TRABAJADOR AUTONOMO
O SEMIAUTONOMO

TRABAJADOR

SUBORDINADO

“El nucleo de esos circulos — expresabamos — serfa el ambito de maxima
proteccion, que incluye todos los mecanismos de tutela previstos por la
disciplina y aplicables sélo a las formas tipicas de trabajo asalariado. En
los restantes circulos sucesivos, y en tanto mas alejados del nucleo, se
hallarfan estratos de proteccion cada vez menor. Estos diferentes circulos
sucesivos se alejarfan del circulo a medida que aumenta la autonomia del
trabajador. En el circulo de menor protecciéon se hallarfan reconocidos
derechos de los que deberia gozar cualquier persona que realice trabajo
personal y productivo”.

Si bien el trabajo se transforma y nacen nuevas categotias, subsiste de la
esencia tedrica del Derecho laboral la diferenciacién entre contratantes
econémicamente fuertes y contratantes débiles, que justifican la necesidad
de tutelas compensatorias. Como expresa Ledesma Iturbide, los nuevos
trabajadores, no obstante su independencia funcional, exhiben un alto
grado de dependencia econémica. “Estos trabajadores — expresa — no se
encuentran comprendidos dentro de la figura tipica y paradigmatica del
trabajador asalariado y sin embargo exhiben la misma necesidad de
proteccion que aquéllos”.g9

¢Doénde ubicamos a las nuevas formas de trabajo via aplicaciones y/o
plataformas? Evidentemente la mismas expresa la tension entre una

9 Ledesma Iturbide, D.M., “Una propuesta para la reformulacién de la conceptualizacion
tradicional de la relacién de trabajo a partir del relevamiento de su especificidad juridica”,
Relaciones 1aborales, n. 26, Montevideo, 2013.
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concepcion que quiere ajustarlos al trabajo subordinado tipico y una
realidad que los expulsa hacia la informalidad.

Consideramos que debemos darle un nuevo sfafus a esta categoria de
trabajadores que oscila entre la dependencia y la independencia, que
permite afirmar que son trabajadores semi-auténomos o, lo que es lo
mismo, semi-dependientes.

Como ya hemos expresado, en la medida en que apostemos a incluitlos en
el trabajo subordinado formal — con todos los beneficios que ello implica
— el riesgo sera el de crear bolsones de informalidad con nuevas
caracteristicas. Esto es lo que en definitiva acontece en la mayoria de los
paises, que no logran “atrapar” en sus regulaciones legales a los
trabajadores de Uber, los proveedores de servicios de alojamiento
turisticos (como el caso de Airbnb) y de la larga lista de aplicaciones que
dfa tras dia ingresan en nuestra vida econémica.

Cuando escribimos en 1999 sobre la Teorfa de los circulos despertamos
una inevitable polémica entre “principistas” y “positivistas” del derecho
del trabajo. Para algunos, establecer sectores (circulos) con diversas
categorias laborales y diferentes regulaciones, significa promover un
sistema con trabajadores de primera, segunda y tercera clase. Un natural
sentimiento de justicia y un derecho que, por lo menos en la afirmacion
tedrica considera la igualdad como uno de sus valores mas sagrados, se
oponen a la idea de realidades tan distintas y protecciones disimiles. Se
afirma desde esta posiciéon que solo debe ser aceptable un unico derecho
del trabajo, una unica medida de proteccién para todos los trabajadores.
También en el campo de la seguridad social, el principio de la
universalidad resiste la idea de protecciones distintas para ciudadanos con
iguales derechos.

Pero desde otra perspectiva — y pese al respeto que nos merece la idea de
un Derecho del trabajo unico —, tenemos la convicciéon que el Derecho
puede regular la realidad y mejorarla dentro de ciertos limites. Por si solo,
el Derecho no puede modificar en forma radical la realidad. Vivimos un
mundo en el que se han consolidado formas distintas de trabajo y la
disrupcion de la empresa virtual o digital marca en los vinculos laborales
agudas diferencias, que se caracterizan por la tendencia a eludir la
regulaciéon de los paises donde operan. Por lo tanto no es nuestra
intencién “promover” un sistema de regulacion del trabajo diferenciado;
nos limitamos a reconocer una realidad “diferenciada”, que entendemos
regulable solo a través de normas que se ajusten a las particularidades de
los nuevos trabajos.

De ahi que optemos por una posicion, blanco de criticas, pero que deriva
de lo que consideramos una vision realista del sistema: si admitimos la
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existencia de sistemas diferentes de organizacion del trabajo, deberemos
producir normas que tengan en cuenta esa diversidad. Ignorar el
fenémeno, significarfa — como ha acontecido hasta el presente — legislar
solo para los trabajadores del primer circulo, los privilegiados (y cada vez
menos numerosos) trabajadores tipicos.

La particularidad de estas diversas realidades es que tienen en lo
econémico y en lo social, costos y tutelas distintos. Ese es el punto
neuralgico de la cuestién, en un mundo ademas extremamente
competitivo. El trabajo informal y el trabajo semi-autbnomo son menos
costosos, lo que explica en gran parte su expansion en el mundo, como
reconocia el ya citado Informe del Director de la OIT del ano 2015. Hay
muchas explicaciones para el fenémeno de las nuevas modalidades del
trabajo (mayor flexibilidad del sistema productivo, nuevas estrategias
empresariales, disminucién de la presion sindical), pero la causa que incide
mayormente en su crecimiento es que todo “nuevo trabajo”, y en especial
el trabajo organizado y dirigido desde plataformas digitales, tiene un costo
laboral inferior al del trabajo dependiente tipico. La ausencia de costos
laborales en el sector informal es a su vez causa de la expansion del
trabajo negro, realidad bien conocida en nuestro continente.

¢La pregunta clave es por lo tanto si el conductor de Uber debe ser
incluido en las reglas del trabajo tipico, quedar al margen de las reglas o
insertarse en un sistema de reglas intermedias (y por lo tanto, costos
intermedios)? Seguramente muchos encuentren suficientes razones e
indicadores para expresar que ese chofer debe ser regulado por la
legislacion laboral; pero también es cierto que es el propio Derecho del
trabajo que encuentra dificultades no menores a la hora de concretar sus
tutelas.

Una vez mas expresamos — y con mas conviccion ante los desafios del
“trabajos obre demanda via aplicaciones” — que la funcién moderna del
derecho del trabajo y de la seguridad social es la de operar con sentido
realista y orientarse hacia una finalidad precisa, la de disminuir las
distancias entre las diferentes zonas — los circulos — del trabajo. Esa
funcién debera cumplirse distribuyendo la proteccion social de tal forma
que la distancia entre las tutelas y los costos no sea tan acentuada como lo
es en la actualidad.

En esta perspectiva, adquiere — como ya lo sefalaramos — nueva
importancia la seguridad social como instrumento para reducir distancias.
Los altos costos previsionales del trabajo tipico son incuestionables en la
medida que significan una mayor protecciéon. Pero también es cierto que
ellos se vuelven cada vez mas perjudiciales para la contratacién de nuevos
trabajadores dependientes: quizas deberfa reflexionarse sobre la

@ 2017 ADAPT University Press

99



100

REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

desgravacion de algunas partidas y sobre el traslado de la carga financiera a
otro tipo de impuestos. En el caso del trabajo semi-dependiente, si bien es
cierto que se establecen sistemas previsionales, para muchos trabajadores
— especialmente aquellos que desarrollan actividades no continuativas — la
carga contributiva periédica puede desestimular la afiliaciéon. Deberia
también meditarse sobre la oportunidad de mejorar algun beneficio, lo
que podtia llevar a elevar en algo los aportes. Una disminucién — aun de
pocos puntos — de los costos laborales del trabajo tipico y un correlativo
aumento de los aportes del trabajo atipico disminuiria en definitiva las
diferencias y consecuentemente, el efecto dumping de uno frente al otro.
Como hemos intentado expresar a través de estas ideas, ante una realidad
tan compleja y diferencial, creemos que la opcion deba ser en favor de una
intervencién activa, pero con sentido realista, del derecho del trabajo y de
la seguridad social. Para ello es absolutamente esencial conocer el sistema
de relaciones laborales en profundidad. Por lo tanto la primera medida
que deberd tomar el investigador es la de medir el sistema y para ello sera
valiosa la colaboracion de los especialistas de esa nueva disciplina que es la
estadistica laboral. Debemos conocer las dimensiones precisas de los cirulos:
¢Cuantos son los trabajadores informales? ¢Cuantos los atipicos y los
tipicos? ¢Cuantos los ciudadanos que han aceptado ser “socios” de las
app-empresas?. Debemos también profundizar la investigacion de los
costos laborales: ¢cuantos son aquellos que realmente inciden en la
decision de contratar un trabajador dependiente o una empresa unipersonal?
Al reflexionar sobre los “circulos”, concluiamos: “Conocer la realidad con
la mayor precisiéon posible es la condiciéon indispensable para operar en
ella y encontrar respuestas que permitan un reparto mas equitativo de las
cargas y de los beneficios. En un mundo con injustas desigualdades, el rol
del hombre de derecho — en este caso el derecho del trabajo — debe ser
dinamico, activo, lleno de creatividad para individualizar esas diferencias e
intentar acortarlas; un sentido realista debe guiar su accién, sin perder la
firme orientacién de los principios”. Hoy una realidad mas vasta y
compleja nos reafirma en esas consideraciones.

La economia virtual indica que los circulos siguen multiplicindose y, mas
que hablar de un sistema juridico con diversos grados de proteccion,
deberemos comenzar a referirnos a Derecho del Empleo con un sistema
general de protecciones minimas extendidas a a todo trabajador, por la
sola condicion de participar en una comunidad productiva, con reglas
politicas y sociales, recogidas en nuevos textos perfilando las reglas de
cada uno de los trabajos, de cada uno de los posibles “circulos”.
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11. Responsabilidades heterogéneas y tutela social

En un vinculo laboral tipico el empleador asume los riesgos y los costos
de su emprendimiento. A cambio de ello, el derecho le confiere un poder
de direccion sobre sus trabajadores subordinados.

Entendemos que la “disrupcién” que se produce a partir de las app-
empresas, no solo muestra cambios bruscos en los modos de producir o
prestar servicios, sino que da nacimiento a una nueva relacién laboral, que
se aparta del tradicional contrato de trabajo. La empresa central sigue
conservando las responsabilidades del emprendimiento, pero el trabajador
se aparta de los criterios tipicos de la subordinacién y asume
responsabilidades propias.

Hay una tendencia representada por distinguidos autores que han escrito
sobre este tema tan reciente, que en base a los indicadores de la
subordinacién que aparece en la organizacion de la empresa virtual
(control, presién virtual, desactivacion, etc) y de algunos fallos de la
justicia norteamericana y administraciones del trabajo europeas,
consideran que el trabajador on-demand de una app-empresa es en principio
un trabajador subordinado al que deben aplicarse las reglas clasicas del
Derecho del trabajo'”. Esta opinién — que responde a la vision tradicional
de la disciplina — ofrece a nuestro juicio un problema no menor: la
dificultad de obligar a la app-empresa a cumplir con sus obligaciones
previsionales, tributarias y laborales. La nueva empresa virtual se mueve
rapidamente en el espacio virtual, no siempre es identificable con una
materialidad geografica y sus posibilidades de mutaciéon son infinitas,
como es infinita la serie de algoritmos, que son la substancia inmaterial en
que se apoyan.

En nuestra opiniéon estamos ante una concepcion empresarial diferente,

100 Comparten esta posicién Gines I Fabrellas, A. y Galvez Duran, S. en op. dit., p. 37,
aunque admiten que “en un futuro no lejano serd necesario el replanteamiento de los
conceptos de subordinacién y dependencia juridica”; Todoli Signes, A., gp. cit., pp. 24 y
25, comparte en principio que la doctrina mayoritaria considere al prestador de servicios
en estas nuevas empresas como trabajador subordinado, pero admite que no considera
oportuna la aplicacién en bloque de toda la normativa laboral, porque el trabajador que
presta servicios en una plataforma virtual sufre unos riesgos diferentes al trabajador
comun y requiere una protecciéon a medida. Por ello, propone una relacién laboral
especial, modificando aquellos preceptos que son incompatibles con el nuevo modelo de
relaciones laborales; De Stefano, V., op. cit., p. 35, expresa que las particularidades de los
trabajos en la nueva economia digital pueden ameritar regulaciones especiales, pero sin
violar los principales derechos laborales; por su parte Fernandez Brignoni, H., op. ¢z, p.
47 y ss. aboga por una interpretacién amplia de la subordinacién, porque los criterios
laborales son los que aseguran proteccién juridica a los trabajadores.

101
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pero también ante una modalidad de trabajo en que el trabajador actia
segun criterios que lo alejan del trabajador subordinado tradicional. La
realidad nos muestra un trabajador que ingresa en una organizacion
productiva ajena, pero que conserva caracteres propios del trabajo
autonomo. Al ingresar en el sistema organizativo de una empresa virtual
(ejemplo, Uber), el trabajador es consciente de las particularidades de ese
vinculo laboral. El no es un sujeto incapaz u obligado a ingresar por la
violencia en una situacion que le es ajena. Al aceptar ese vinculo al mismo
tiempo se corresponsabiliza del mismo. Si un sujeto con su auto particular
y sin respetar los requisitos tributarios y administrativos, realiza tareas de
transporte publico, es evidente que estd incurriendo en diversas
violaciones normativas. El trabajador — por ser trabajador — no es una
persona impune. Por lo tanto no podemos compartir la idea de que ese
trabajo — per-s¢ violatoria de diversas regulaciones normativas — se
convierta en legitimo por la circunstancia que es organizado por Uber o
cualquier empresa de este tipo'”".

La nueva economia participativa impacta sobre el sistema econémico en
general, porque elude las barreras de las normas establecidas por el Estado
en la regulacion de las distintas actividades. Entendemos por lo tanto que
existe una justificaciéon de la intervencién del Estado en la economia,
cuando en esta se producen fallas de mercado y se rompe el equilibrio de
la competencia'”,

Los servicios de taxi y remises altamente regulados por el Estado son
desafiados por un adelanto tecnoldgico (Uber), que para muchos usuatios
ofrece un servicio mas completo y econémico. A ello se agrega que los
jovenes comienzan a tener menos apego al vehiculo propio: “de hecho, lo
empiezan a considerar un gasto excesivo ya que la mayor parte del tiempo
esta sin utilizar. Poder acceder a un servicio eficiente de transporte, menos

101 Cfr. Gauthier, G., op. cit., p. 127, quien expresa: “El abordaje del problema que
representan las nuevas formas de obtener el concurso del trabajo humano, no debe
efectuarse a partir de intentar subsumir las nuevas realidades o figuras en las categorias
pre existentes, pues a poco que se profundice en el analisis de los casos concretos queda
en evidencia la insuficiencia o el desajuste del enfoque tradicional binario del trabajo
dependiente o subordinado y el trabajo auténomo”.

102 Ver Bafico, H. y Michelin, G., p. ¢it.: los autores alertan sobre el hecho que no todos
los impactos de la economia colaborativa son auspiciosos. Entre los temas que deben
preocupar, esta en primer lugar el hecho que afecta derechos adquiridos, que implican un
costo importante para quienes los usufructian. La segunda cuestién es que inquietan a
los gobiernos, que deben fiscalizar estas nuevas actividades y posiblemente gravarlas con
impuestos. Concluyen que la economia colaborativa, puede implicar una menor demanda
global por todos los bienes y servicios, con las consecuentes implicaciones negativas
sobre la marcha de la economia.
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costosos y a través del celular, donde encuentran todas las respuestas,
resulta ser todo un éxito”'”. Pero es también evidente que esa ausencia de
costos se produce a expensar de la violacién de normas que regulan toda
sociedad nacional.

Un grupo de jovenes investigadores de la Carrera de Relaciones Laborales
de la Facultad de Derecho, que nos ha participado de su trabajo, confirma
a través de encuestas realizadas en el ciudad de Montevideo que los
conductores de Uber (en el momento en que escribimos) se caracterizan
por no tener libreta de conducir profesional, no estar inscriptos a la
seguridad social ni como dependientes ni como independientes y no tener
ninguna autorizacién municipal o nacional para realizar transporte
publico. Es decir que estamos ante un trabajador absolutamente informal,
que aprovecha de esa situacién encubierta y violatoria de las reglas, para
trabajar con ventajas evidentes en comparacion a los choferes vy
empleadores que cumplen con todas las reglas que impone el vinculo
laboral y el transporte en general.

Entendemos por lo tanto — que ademas de la responsabilidad o
corresponsabilidad del app-empleador — existe una responsabilidad directa
del trabajador informal, que saca provecho propio (ventaja comparativa)
frente al trabajador formal. A breve plazo el dafio que se causa es a la
competencia, pero a mediano término el petjuicio alcanzara a toda la
sociedad (que esta construida sobre reglas tributarias administrativas,
laborales y previsionales para la ordenaciéon de las diversas actividades
licita) y a largo plazo el dafio alcanzara al propio trabajador que
irresponsablemente descuidé construirse un sistema previsional de
proteccion.

Estamos pues — y volvemos a rescatar nuestra “teorfa de los circulos” —
ante una nueva categoria de trabajador que opera conscientemente entre la
subordinacién y la independencia, y que ademds al estado actual se
aprovecha de esa situacion novedosa e incontrolada, para eludir normas.
Si bien el trabajador integra la organizacién Uber (o la que corresponda),
hay diversos actos de voluntad propios y libres que lo responsabilizan de
sus decisiones: la voluntad de acceder al uso de la aplicacion, la posibilidad
de trabajar eludiendo las normas que implican costos, la libertad de
trabajar segin su propia utilidad o necesidad.

Es interesante destacar de la investigacion citada en este numeral, que un
empresatio de remises’”, indica en la encuesta realizada que ya ha decidido
derivar a la organizacién de UBER el servicio de uno de los autos de la

103 Bafico, H. y Michelin, G., op. ¢it.
104 T.a expresion rioplatense alude a coches de alquiler con chofer.
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empresa, para poder de este modo comparar costos y ganancias entre la
utilizacién de sus vehiculos como es desarrollada en la actualidad (es decir,
en un contexto de reglas y tributos nacionales) y la modalidad Uber.
Seguramente se abrira asi un circulo vicioso, donde los taximetrisas y
choferes de autos de alquiler comenzaran a trasladarse a UBER, para
abaratar costos, con la consecuencia que la unica certeza es la pérdida de
los antiguos sfandards de protecciéon. Como recordamos en nuestras clases,
el Rey Luis XVI ya al borde de la quiebra (hoy dirfamos defanlt) contratd
como Ministro de Finanzas en 1788 a Jacques Necker, respetado
banquero suizo. El Rey indic6 a Necker que era oportuno hacer trabajar a
los franceses los dias domingo, para tener una ventaja comparativa con los
otros paises europeos. Necker sabiamente contesté que la medida solo
serfa util a breve plazo, porque obligaria rapidamente a los demas paises
europeos a hace trabajar los dias domingo para recuperar la desventaja
comparativa. La conclusién del Ministro de Finanzas del Rey Luis X VI era
clara: si un pafs abolia el descanso semanal, obtendria indiscutiblemente
una ventaja, pero seguramente los demas paises lo imitarfan, con el dnico
resultado que todos perderian un beneficio, sin obtener ventajas a cambio.
Ese es el principal riesgo del uso desregulado de las app-empreas: luego de
un primer momento de abaratamiento de costos tributarios y laborales, se
llegara a una generalizaciéon de estas modalidades de producciéon y
prestacion de servicios, que haran perder en ese proceso derechos
fundamentales para el trabajador y la sociedad.

Si bien es cierto que no es posible establecer “standars” definitivos para
los diversos trabajadores que actien bajo el régimen on-demand, la idea que
planteamos en este trabajo en que necesariamente habrd que invocar una
corresponsabilidad entre el trabajador y la app-empresa. Asi como el
trabajador de Uber para usar su vehiculo debera cargar combustible y
hacer las reparaciones que corresponde, también deberd ser de su cuenta
el cumplimiento de la normativa tributatia y/o previsional que le
corresponda, asi como el cumplimiento de los diversos requisitos que
impongan las regulaciones legales y administrativas a los demas
trabajadores y empresas que operen en el transporte. Ello no impedira que
el trabajador luego pueda repetir contra Uber (estructura empresarial que
organiza su trabajo) invocando los aspectos “dependientes” de su vinculo
directo con la app-empresa.

De este modo deberemos concebir una modalidad de trabajador semi-
dependiente, responsable ante la autoridad del pafs donde trabaja
(independencia) y vinculado a una organizacién que regula su trabajo
(dependencia). Reglas en tal sentido solo sera efectivas, si cuenten con las
sanciones correspondientes: la experiencia de la normativa sobre
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alcoholemia en Uruguay ha demostrado que la sancién mads respetada y
temida por los conductores particulares es el retito de la libreta de
conducir, sancién que podria extenderse al chofer de Uber que no cumpla
con las normas, que debera observar.

Ademas de razones juridicas (en esta nueva categorfa laboral existen
indicadores que sefialan una doble responsabilidad), existen motivo
“reales”, que ya hemos sefialado. No es siempre facil “enlazar” las app-
empresas a las normas: que las responsabilicemos “en el papel” o “en el
discurso”, no significa que logremos concretar las responsabilidades que
les atribuimos.

Por supuesto esta posicion no excluye la posibilidad que como ha
sucedido en algunos paises (v.g, México) de acordar con la app-empresa un
porcentaje de sus transacciones destinado a cumplir con las diversas
obligaciones en materia tributaria, previsional y reglamentaria, que
alcanzan a toda empresa que opera regularmente en el mercado.

12. Una reflexion final

Como indicamos a pie de pagina al comienzo de este trabajo, nuestra
investigacién “esta en proceso’: la realidad de las plataformas virtuales
que organizan trabajo ajeno, irrumpe con tanta fuerza en el mundo del
trabajo, que las primeras conclusiones son siempre “fragiles” y vacilantes.
También es cierto que el examen de este proceso nos hace comprender
cuestiones, que necesariamente deberan acompafiar el estudio de los
nuevos modos productivos via plataformas:

a) El modelo de producciéon y negocios del mundo contemporineo
cambiara a partir de la presencia inevitable de las plataformas virtuales en
las relaciones econdmicas y laborales. Intentar detener este proceso solo
nos asemejara a aquellos obreros, que a fines del siglo XVIII — guiados
por el obrero tejedor Ned Ludd — pretendian destruir las maquinas a
golpe de martillo.

b) Los trabajadores y los paradigmas de la vinculacién laboral cambian.
Asi como ingresa en el mercado la app-empresa, aparece un nuevo
trabajador (smart-worker, trabajador dgil, trabajador inteligente) a quien importa
cada vez menos la organizacién del tiempo de trabajo y la pertenencia
continua a un unico empleador. Es un trabajador — con competencias y
formacion especial — que las empresas ya no logran retener, porque es el
mismo trabajador que considera que quedarse siempre en la misma
empresa significa estancarse en su recorrido formativo.

¢) De todos modos es cierto, que seguiran habiendo millones de
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trabajadores anclado a trabajos precarios, con baja capacitacion y alta
vulnerabilidad econémica, que reclaman tutelas juridicas. A ellos
deberemos prestar especial atencion, no solo por la via del Derecho del
trabajo, sino también para una Seguridad Social, que probablemente
debera recorrer caminos nuevos (¢o viejos?): menos bismarkianos y mas
asistencialistas.

En esta realidad tan diferenciada, el Derecho del trabajo es llamado a
cumplir su natural rol tutelar, pero asumiendo que el mundo empirico ha
cambiado, que los ajustes son necesarios y debera actuarse con rapidez.
En este proceso no hay que huir de la disciplina, pero inevitablemente
habra que introducir categorias juridicas elaboradas a partir de las nuevas
experiencias.
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Teletrabajo en Pert: una herramienta de
acercamiento a poblaciones vulnerables

Ivonne SANCHEZ CASTRO*

RESUMEN: El empleo de tecnologia para favorecer la producciéon es un supuesto
inevitable en tiempos modernos, al mismo nivel que evolucionan las herramientas del
hombre su actividad también evoluciona incorporando nuevos procesos adecuados a
estos avances. Dentro de este contexto surge el teletrabajo, como consecuencia del
binomio hombre-tecnologia. El presente articulo analiza las implicancias del teletrabajo
en Perd cuya reciente regulacién contiene claras intenciones de fomentar el acceso de
minorfas menos favorecidas a diversos puestos de trabajo. Esta regulacion trae consigo
multiples ventajas a nivel de infraestructura y costos de produccién; sin embargo, su
utilizaciéon en el mercado laboral peruano es marcadamente inferior al de figuras como el
contrato de locacién de servicios. En abundancia, el teletrabajador es capaz de
desempefiar labores con sus propios equipos en la misma medida de un locador de
servicios; el estrecho limite entre ambos radica esencialmente en la subordinacién que
recae sobre el primero y escapa del segundo. No obstante pese a su utilidad no ha sido
posible consolidar el teletrabajo debido a un elevado nivel de informalidad. Frente a este
escenario evaluamos con visioén critica la decision del legislador peruano de brindarle al
teletrabajo un atractivo adicional: la posibilidad de generar insercion en sectores
deprimidos; situacion que abordaremos en toda su extensién junto con una propuesta
para incentivar el teletrabajo y la transparencia de las relaciones laborales.

Palabras  clave: Teletrabajo, poblaciones vulnerables, tecnologfas de informacién vy
comunicacion (TIC).

SUMARIO: 1. El teletrabajo como una modalidad contractual predominante en el siglo
de las nuevas tecnologfas. 2. El teletrabajo y su regulacion en el ordenamiento juridico
peruano. 3. Analisis de la tipologia del teletrabajo y su adecuacion al caso peruano. 4. Las
poblaciones vulnerables en Pert. 4.1. Teletrabajo para la inclusiéon laboral de personas
con discapacidad. 4.2 La conciliaciéon de la vida familiar y laboral: teletrabajo para familias
monoparentales. 5. El teletrabajo bajo la lupa: Aspectos objetivos del mercado laboral
peruano. 6. Consideraciones finales. 7. Bibliograffa.
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Teleworking in Peru: a tool for
approaching vulnerable populations

ABSTRACT: The use of technology to increase production is an inevitable assumption
in modern times, at the same level as the tools of man evolve his activity also evolves
incorporating new processes according to these advances. Within this context
teleworking rises, as a consequence of the binomial man-technology.

This article analyzes the implications of teleworking in Peru, whose recent regulation
contains clear intentions to promote the access of disadvantaged minorities to job
opportunities. This regulation brings multiple advantages at the level of infrastructure
and production costs; however, the peruvian labor market is markedly lower than other
figures such as the service lease contract. In abundance, the teleworker is able to perform
tasks with his own equipment in the same way as a service lessor; the narrow boundary
between them lies essentially in the subordination that falls on the former and escapes
from the latter. However, despite its usefulness, it has not been possible to consolidate
telework due to a high level of informality.

Against this background, we critically evaluate the decision of the Peruvian legislator to
offer telework with an additional attraction: the possibility of generating insertion in
depressed sectors; situation that we will address in all its extension along with a proposal
to encourage the telework and the transparency of the labor relations.

Key Words: Teleworking, vulnerable populations, information and communication
technologies (ICT).
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1. El teletrabajo como una modalidad contractual predominante
en el siglo de las nuevas tecnologias

Las grandes transformaciones del mundo (las demandas de los
consumidores, el aumento de la productividad y la innovacién
tecnoldgica) coinciden con el aumento del desempleo. Sin embargo, el
derecho a trabajar y la proteccion contra el desempleo son garantias
contempladas en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
(Naciones Unidas, 1948, art. XXIII, 1), y todos estos aspectos han sido
objeto de creciente preocupacion en la actualidad.

El acercamiento de las nuevas tecnologias (en adelante, TIC) nos lleva a
enfrentar situaciones novedosas para el hombre dentro de la sociedad, y
esta situacién afecta también las trelaciones humanas tanto como las
relaciones laborales. De esta manera las TIC han abierto una nueva
dimensién de relaciones productivas, las cuales se utilizan como
herramienta necesaria para adaptarse a los cambios estructurales del
mercado laboral contemporineo'”. Todo ello enmarcado en el objetivo
principal del Derecho del Trabajo, promover un clima social estable en
fomento del progreso econémico y empresarial. En concordancia
Fernandez reconoce que el derecho laboral en la actualidad se enfrenta
con un problema relacionado al desvanecimiento de las fronteras
tradicionales entre la vida activa y la vida personal, constituyendo una
caracteristica cada vez mas frecuente en la realidad laboral — especialmente
con aquellas actividades desarrolladas a través de la tecnologias de la
comunicacién —, en que son evidentes los dafios que tal confusién
provoca a la vida de los trabajadores y de su familia'”. Por tal motivo,
estas nuevas interacciones precisan ser reguladas bajo el precepto que el
detecho ha de mantenerse al tanto de la evoluciéon de las relaciones
laborales desarrolladas en la sociedad.

Internacionalmente el teletrabajo surge alrededor de los afios 70 como una
forma de evitar el desplazamiento al lugar de trabajo'’’; sin embargo, su
tratamiento normativo es tardio en Europa. En Espafia esta modalidad se
regulé expresamente en la Ley 3/2012 de medidas urgentes para la
Reforma del Mercado Laboral aunque sus antecedentes los evidenciamos

105 Arce Ottiz, E., Derecho individnal del Trabajo en el Perii, Lima, 2013, Palestra, p. 43.

106 Fernandes, F.L, “O tempo de trabalho num mundo em transformacio”,
Transformagaes recentes do direito do trabalho ibérico, Porto, 2016, biblioteca RED, p. 104.

107 Montiel Torres, M.F., Cuadernos de Gestion Piiblica Iocal, Malaga, 2002, ISEL,
Diputacién de Malaga, p. 35, disponible en: http://isel.org/?s=teletrabajo (consultado el
15 de agosto de 2016).
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en los contenidos del trabajo a domicilio'”. Esta reforma laboral del afio
2012 cambi6 tanto la rdbrica (“trabajo a distancia”) cuanto el contenido
del precepto en cuestion'”. Por su parte, el Acuerdo Marco Europeo
sobre Teletrabajo'"’, celebrado en Bruselas el 16 de julio de 2002,
reconoce al teletrabajo como una forma de organizacién y/o de
realizacion del trabajo, utilizando las tecnologias de la informacién en el
marco de un contrato o de una relacién de trabajo, en la cual un trabajo
que podria ser realizado igualmente en los locales de la empresa se efectia
fuera de estos locales de forma regular.

Las empresas multinacionales, en EEUU y luego en Europa, incorporaron
el teletrabajo en el contexto de deterioro del empleo formal.
Posteriormente esta modalidad fue incorporada por los gobiernos como
fuente de empleo (aunque precario) para sectores desocupados, tal como
se encuentra regulado en la legislaciéon peruana. En cuanto al teletrabajo
en sf, no existe una definicién dnica de esta modalidad''; sin embargo, a
mi juicio resulta significativo conceptualizar esta figura como el trabajo
eficaz, activo y continuado realizado por un individuo dentro de una
relacién de subordinacién que presta labores efectivas en un espacio
distinto al centro de labores y cuya fiscalizacién y seguimiento se realiza
eficientemente mediante el empleo de nuevas tecnologfas. Para mayor
detalle Sanguineti Raymond define el teletrabajo como aquel vinculo
establecido con quienes, de forma originaria o como fruto de un acuerdo

108 F] teletrabajo es el trabajo a distancia — incluido el trabajo a domicilio — efectuado con
auxilio de medios de telecomunicacién y/o de una computadora (Tesauro OIT, 6°
edicién, Ginebra, 2008).

109 Sempere Navarro, A.V. y Kahale Carrillo, D.T., Claves pricticas: Teletrabajo, Madrid,
2013, Ediciones Francis Lefebvre, p. 9.

110 Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, punto 2). Suscrito en Bruselas por
organizaciones de representantes de los empleadores y por la Confederacién Europea de
Sindicatos (CES). El contenido del teletrabajo de dicho instrumento gira esencialmente
en funcién a tres ejes tematicos: i) mantener un justo equilibrio entre la flexibilidad y la
seguridad en la organizacién del trabajo, ii) compatibilizar la vida familiar con la vida
laboral de los trabajadores y iii) mejorar la productividad y competitividad de sus
empresas. Este acuerdo ha sido continuado por otros, de aplicacion a sectores concretos
de actividad (acuerdos sectoriales sobre teletrabajo), como son:

- Acuerdo Europeo sobre el Teletrabajo en el Sector del Comercio (2001);

- Acuerdo Europeo sobre el Teletrabajo en el Sector eléctrico (2004);

- Acuerdo Europeo sobre el Teletrabajo en el Sector de la administracion local y regional
(2004).

1 En concordancia Jeferry, M., “Derecho del trabajo en la sociedad de la informacion”,
Derecho_y nuevas tecnologias, Barcelona, 2005, editorial UOC, p. 216. Y en cuanto a doctrina
nacional: Barrios, R.G.S., “El teletrabajo”. Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho,
n. 60, 2007, p. 326.
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de externalizacion de funciones previamente desarrolladas de forma
presencial, desarrollan un trabajo en beneficio de uno o mas empresarios,
bien desde su domicilio o bien desde otro lugar distinto del habitual u
ordinario, sirviéndose de medios informaticos y de telecomunicaciones
para su ejecucion y eventualmente para entrar en conexiéon con el
destinatario de su actividad'".

El teletrabajo es consecuencia de la evolucién del hombre y como tal su
aproximacion y empleo precisa una regulacion explicita dentro del sistema
juridico tradicional que propicie la inclusion de todos los agentes dentro
de la relacién laboral. En concordancia, Rubbini sefiala que el marco
social de esta figura se caracteriza por tres procesos relevantes: (i)
externalidad laboral, (i) modernizacién productiva y (iii) precariedad
laboral'".

Es menester valorar la importancia del uso de las TIC por cuanto abre los
canales tradicionales de comunicacién, poniendo en marcha una dinamica
versatil dentro un circulo productivo. En concordancia, el teletrabajador
requiere del conocimiento y uso intensivo de las TIC en el desarrollo de
sus actividades sumado a otro aspecto importante, como lo es la
distancia'"’. En base a lo anterior, se puede plantear el uso de la siguiente
tormula para definir el teletrabajo: Teletrabajo = Trabajo + Distancia +
Uso intensivo de las TIC'".

Estas herramientas tecnoldgicas transforman la visién consuetudinaria de
la relaciéon de trabajo, flexibilizando dos elementos claves del mismo: el
lugar y tiempo. Asi el empleo de las TIC toma rigor cuando consideramos
que la ausencia del trabajador del cotidiano centro de trabajo no equivale a
una ausencia de subordinacién entre los sujetos, por cuanto el poder de
control y direccioén que caracteriza dicha relacion subsiste a través de otros

112 Sanguineti Raymond, W., Teletrabajo y Globalizacion: En busca de respuestas al desafio de la
transnacionalizacion del empleo, Madrid, 2003, Ministerio de Trabajo y de Asuntos Sociales,
pp. 7-8. En concordancia, el autor resume la misma definicién en Derecho del Trabajo,
nuevos escenarios, San José Costa Rica, IJSA Investigaciones Juridicas, 2012, p. 43.

113 Rubbini, N.I. y Mancuso, G. ;E/ feletrabajo necesita una nueva metdfora?, V1 Jornadas de
Sociologfa de la UNLP, 9 y 10 de diciembre de 2010, Universidad Nacional de la Plata, p.
4.

114 En la experiencia espafiola, el empleo de las TIC facilita la distincién entre el “trabajo
a distancia” y el “teletrabajo’
comunes. Un importante sector de la doctrina considera que la regulacién presente en el
art. 13 de ET no corresponde al teletrabajo por carecer de los requisitos que definen esta
modalidad: instrumental y organizativos. Purcalla, A. y Preciado, C.H., “Trabajo a
distancia vs. Teletrabajo: estado de la cuestién a propésito de la reforma laboral de
20127, Actnalidad Laboral, n. 2, 2013, p. 5y ss.

115 Osio Havriluk, L., “El teletrabajo: Una opcién en la era digital”, Observatorio Laboral
Revista VVenezolana, vol. 3, n. 5, 2010, p. 4.

>

, a pesar de que ambas estructuras tienen antecedentes
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medios no tradicionales. Por tales motivos, en el escenario laboral
peruano esta novedad ha propiciado un uso abusivo e impropio del
contrato de locacion de servicios, por ejemplo, con el propédsito de
enmascarar un teletrabajo legitimo.

El contenido de este instrumento trata esencialmente de tres pilares: i)
mantener un equilibrio apropiado entre la flexibilidad y la seguridad en la
organizacion del trabajo, ii) conciliar la vida familiar y laboral de los
trabajadores y iif) maximizar la productividad y competitividad de las
empresas. Asimismo, la ubicuidad del trabajo posibilitada por las nuevas
tecnologias trasciende, asi, el plano del teletrabajo individual para
extenderse a fases enteras de los procesos de produccién o
comercializacién de bienes o servicios' .

Por su parte la experiencia espafiola recoge una idea mas extensa del
teletrabajo en funcién del lugar donde éste se desarrolle: el teletrabajo en
telecentros o también denominados “centros de recursos compartidos”, el
teletrabajo en centro u oficina satélite o el teletrabajo mévil''". No
obstante su amplitud también genera zonas grises, como la planteada por
un determinado sector de la doctrina espafiola frente a la correspondencia
entre un trabajador verdaderamente auténomo y un teletrabajador''*. En
particular esta postura destaca que un trabajador verdaderamente
auténomo no tiene porqué experimentar cambios significativos en el
empleo de nuevas tecnologias, por cuanto la propia naturaleza de su
actividad induce a cierta independencia que recién el teletrabajador goza —
en diferente proporcion — al no desplazarse al centro de trabajo.

2. El teletrabajo y su regulaciéon en el ordenamiento juridico
peruano

El antecedente mas importante del teletrabajo en el Peru se encuentra en
la regulacion del trabajo a domicilio — similar a la experiencia espafiola —
contenido en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo n. 003-97-TR.
Esta figura pone a un lado la idea tradicional de “centro de trabajo” para

116 Sanguineti Raymond, W., “El derecho del trabajo frente al desafio de la
transnacionalizaciéon del empleo: teletrabajo, nuevas tecnologias y dumping social”, Revista
Valenciana de Economia y Hacienda, n. 13 —1/2005, p. 108.

17 Cervilla Garzén, M.J. y Jover Ramirez, C., “Teletrabajo y delimitacién de las
contingencias profesionales”, Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 2016, vol. 3, n. 4. p.
120.

118 Jeferry, M., op. cit., p. 218.
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establecer que la ejecucion de labores sea “en el domicilio del propio
trabajador o en algun lugar designado por este, si supervision directa e
inmediata del empleador” (art. 87).

En adicién al debate que genera su origen y empleo, el teletrabajo se
encuentra regulado en el ordenamiento juridico peruano mediante la Ley
30036, Ley que regula el Teletrabajo (en adelante “la Ley”) y el Decreto
Supremo n. 017-2015-TR que aprueba su reglamento'”, con un doble
proposito, satisfacer las demandas actuales de la sociedad y tornarse una
herramienta de acercamiento a las poblaciones vulnerables. Debido a que
en la actualidad, el término favorito para mitigar las demandas de igualdad
y desarrollo en una sociedad econémicamente heterogénea como la
peruana es: zuclusion.

Desde este punto el articulo 2 de la Ley define el teletrabajo como “el
desempefio subordinado de labores sin la presencia fisica del trabajador en
la empresa con la que mantiene vinculo laboral, a través de medios
informaticos, de telecomunicaciones y analogos, mediante los cuales se
ejercen a su vez el control y la supervision de las labores”. Como se
evidencia la definicion de teletrabajo recogida sigue la tendencia
internacional del manejo de esta figura. En adiciéon, Carrasco Mendoza
acota que el teletrabajo no se trata de un régimen especial, con derechos y
beneficios distintos al de los demas regimenes'”. Todo lo contrario, se
trata de la evolucién del sistema tradicional de relacion de trabajo'*' en
cuya virtud el control otrora ejercido directamente por el empleador,
subsiste y se realiza a través de las TIC.

Pese a su tardia reglamentacién, conviene resaltar que la citada Ley
establece la obligacién de promover el teletrabajo y su aplicacion
preferente al colectivo que integra las poblaciones vulnerables en el pais,
ello en atencion a la flexibilidad que permite esta modalidad de prestacion

119 HEs conveniente anotar que la Ley 30036, Ley que regula el Teletrabajo fue promulgada
el 5 de junio del 2013 y su reglamentacion debié proceder dentro de los 90 dias
siguientes; no obstante el Decreto Supremo n. 017-2015-TR que reglamenta esta figura
no tuvo existencia hasta el 2 de noviembre de 2015. Durante estos dos afios el teletrabajo
existi6 en Perd como un instrumento sin aplicacion sin aplicaciéon pragmatica.

Carrasco Mendoza, H., “El Teletrabajo y su regulaciéon en el Perd”, boletines del
Viceministerio  de  Trabajo  n. 52, 2015, p. 3. Recuperado en:
http:/ /www.trabajo.gob.pe/boletin/documentos/boletin_52/doc_boletin_

52_1.pdf (consultado es pag. 29 de agosto de 2016).

121 Thibault Aranda, J., E/ Teletrabajo, Madrid, 2000, CES, p. 66. El modelo tradicional de
relacion de trabajo obedece a un esquema de presencia fisica del trabajador dentro del
centro de trabajo. Ello era asi, esencialmente, porque dicha forma de organizacién
posibilita al empleador ejercer el control del proceso productivo de la organizacién
empresatial y la fiscalizacion directa de las actividades de los trabajadores.
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de servicios, en cuanto a la localizacién y el tiempo de trabajo'”. Es
menester anotar que este expreso compromiso de incentivar la inclusion
de colectivos menos favorecidos es un distintivo exclusivo del
ordenamiento juridico peruano, por cuanto leyes especificas como la Ley
n. 29973, Ley General de Personas con Discapacidad, no cumplieron
oportunamente con dicho objetivo. Ademas de esta ventaja sectorial, el
teletrabajo posibilita la conciliacién de la vida laboral y familiar de los
trabajadores, compatibilizando las responsabilidades familiares con el
desarrollo profesional con especial énfasis en los casos de los jefes de
familias monoparentales. Hemos observado que el tratamiento del
Ministerio de Trabajo y Promociéon del Empleo ha generado la
participacion de los empresarios en su regulacién propiciando incentivos
para adoptar esta modalidad de trabajo asimilada en otros paises con muy
buenos resultados. Como se evidencia, el escenario establecido por las
autoridades es bastante atractivo, situaciéon que no corresponde a los
resultados practicos del teletrabajo en Peru; es decir, pese a los esfuerzos
esta modalidad de trabajo no es predominante ni abarca un importante
sector de la poblacion econdémicamente activa en Perd. Si bien, no
contamos con estadisticas oficiales sobre el mismo, podemos observar
que la oferta de trabajo no se encuentra canalizada hacia esta vertiente
pese a las ventajas del mismo. El proyecto de inclusion, entonces, que se
encontraba dirigido en la Ley y su respectiva reglamentacion, carecen de
base por cuanto el mercado laboral peruano — bastante diverso al dia de
hoy — sigue detenido en su configuracién tradicional o en el empleo
incorrecto de figuras como el locador de servicios.

Al respecto, con la regulacion del teletrabajo la autoridad inspectiva de
trabajo tiene un proposito ulterior al calificar las relaciones laborales
desnaturalizadas entre los sujetos; por cuanto, como hemos desarrollado
en este estudio, la subordinaciéon de un trabajador puede manifestarse por
medios alternativos a los tradicionales y esta concientizacion nos enfrenta
con verdaderos teletrabajadores ocultos bajo contratos de locacion de
servicios. A la fecha se conoce que dicha entidad ha establecido altas
sanciones pecuniarias vinculadas al teletrabajo, en concreto, dirigidas hacia
la variacion de trabajo tradicional a esta modalidad sin consentimiento del
trabajador y de producir la misma variacién sin atender los requisitos
plasmados en la Ley.

Comparativamente, no contamos con informacién o estadisticas sobre el
empleo del teletrabajo en Perd; sin embargo, otros paises aledafios como
Colombia, Chile, Brasil y sobretodo Argentina tienen un desarrollo —

122 Carrasco Mendoza H., gp. ¢it., p. 5.
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cuantitativo y cualitativo — mucho mas esmerado, con afios de adelanto en
el empleo de esta modalidad y grandes resultados, como vemos a
continuacién'*:

Legislacion Estadisticas Impacto Evoluciéon del
socio- pais
econémico

Anteproyecto Si bien no existen | Desarrollo Con el

de iniciativa que | estadisticas socio- teletrabajo, el

reforma, oficiales respecto al | econémico de | pafs evoluciona
adiciona y | teletrabajo, al | zonas rurales y | mediante la
deroga menos 2.5% de la | urbanas. disminucién del
México disposiciones poblacion Contribucion | trafico vehicular,
de la  Ley | econdmicamente a la creacién | la reducciéon de

Federal del | activa se encuentra | de  empleo, | agentes

Trabajo, bajo esa modalidad | mediante  la | contaminantes y

promulgada en |y esta cifra se | insercion el fomento de

agosto de 2012. | incrementa laboral de | zonas de
paulatinamente personas con | poblacién

discapacidad. | mediante la

realizacion  del

trabajo a
distancia

Proyecto de Ley | Mas de 2.000.000 | Consumo para | Margenes

de teletrabajo | de oficinas en el | el conjunto de | mayores de

en relaciéon de | hogar. las industrias y | cooperacion

dependencia. El servicios. Las | latinoamericana
Argentina | programa  de TIC 'y elle insercion

Promociéon del teletrabajo internacional

Empleo en condicionan la | con paises que

Teletrabajo economia en | aplican el

(PROPET) todas sus | teletrabajo.

regula su etapas

aplicacion  en

empresas

privadas.

Esta modalidad | Segin la | Entre los afios | Debido a  que

123 Adaptacién de la siguiente publicacion original: Diaz, V.L., Teletrabajo: Una modalidad
para conciliar la vida familiar con la laboral. Una buena prictica en la Argentina, 1° Jornadas de la
Red Latinoamericana de Investigacion en Derecho del Trabajo, Argentina, 2015, pp. 3-6.

www.adapt.it




REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

117
se formalizé | informacion 2012 y 2016 se | Colombia es
mediante la Ley | brindada por el | logro uno de los
n. 1221 | Ministerio de | incrementar primeros pafses
promulgada en | Tecnologias de la|en 146% el | latinoamericanos
el ano 2008, | Informaciéon y las | numero de | en regular el
integrando Comunicaciones, el | empresas con | teletrabajo, fue
Colombia | normas  para | nimero de | teletrabajo. precursor en
promover y | teletrabajadores a | Del total de | acuerdos
regular su|la fecha se ha | empresas, laborales
empleo. triplicado, 48% de ellas | internacionales
partiendo desde los | utiliza la | con otros paises
31,553 modalidad de | de la region,
teletrabajadores teletrabajo fomentando asi
registrados en el | suplementario, | su politica
2012, hasta los | un modelo | exterior en estos
95,439 registrados | mixto en | términos.
en 2016. donde es
posible
teletrabajar
dos dias en la
semana y el
resto asistir a
la oficina,
encontrando
un balance
positivo entre
vida personal
y laboral.
LaLey n. 12551 | A mediados del | Barreras Por contemplar
establece los | afio 2014, la | culturales en su naturaleza
mismos Sociedad impactan intrinseca la
derechos entre | Brasilefia de | negativamente | flexibilidad de
los trabajadores | Teletrabajo y | en el | tiempo y
ordinarios y | Teleactividades teletrabajo, espacio,
aquellos  que | indicé que en el | por ejemplo, | posibilita un
trabajen desde | pafs existen la falta de | alcance
casa. Si bien | cercade 12 preparacion de | extraterritorial,
este dispositivo | millones de los directivos | siendo  posible
Brasil no regula el | teletrabajadores, para manejar a | afirmar que

teletrabajo
expresamente,

una tendencia en
crecimiento por la

sus
subordinados,

dicha modalidad
atiende a las
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se encuentra en | deslocalizacién de | la dependencia | nuevas
tramite otro | empresas en las | jerdrquica y la | exigencias de la
proyecto de ley | grandes ciudades. | tendencia  a | globalizacién y
que brinda | Comparativamente, | postergar  la | las necesidades
reconocimiento | en el aflo toma de | de insercién
legal a esta| 2001 la cifra de | decisiones. internacional de
modalidad vy | teletrabajadores era Brasil. Asi las
reconoce  los | de empresas  que
derechos de los | apenas 500.000. cuentan con esta
teletrabajadores. modalidad han
reportado  un
incremento
entre el 20 vy
30% de  su
productividad.
El Cédigo del | El estado chileno | La propuesta | Factores
trabajo fue | no cuenta con | de Teletrabajo | invariables
revisado el afio | estadisticas como como la
2001 y  su | oficiales; sin | potencial ~ de | posicion
articulo n. 22 | embargo, se estima | desarrollo geografica,
fue modificado | que para el afio | econémico- variables de
para dar cabida | 2009 el nimero de | social se | mediano y largo
a la situacion de | teletrabajadores se | desarrolla plazo como la
los aproximaba a 5000. | apostando por | capacidad
Chile teletrabajadores la  inclusion | linglistica y la
(Ley 19.759 del laboral  para | mano de obra
1/12/2001), mujeres, educada y
desde ese jovenes y | variables
momento a los discapacitados, | inmediatas
teletrabajadores fomenta el | como la difusiéon
se les reconoce movimiento y  capacitacion
con los mismos laboral que | en el uso de las
detrechos sitve de | TIC, son
laborales que a vehiculo para | factores para
los demais generar el | que Chile se
trabajadores. desarrollo pueda
econémico y | desarrollar y
social de | convertirse  en
dichos grupos | una alternativa al
en particular y | Trabajo
de la | presencial.
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economia

chilena en

general.
Ley 30036, Ley | No existen datos | El Debido a su
que regula el | oficiales teletrabajador | reciente
Teletrabajo y el tiene los | reglamentacion,

Persi Decreto mismos no existen

Supremo n. derechos y | estudios
017-2015-TR, obligaciones cuantitativos del
que aprueba su establecidos teletrabajo.
reglamento. para los

trabajadores

del  régimen

laboral

privado.

Como conclusién partiendo de los datos que nos brinda el teletrabajo en
otros pafses de Latinoamérica, considero oportuno establecer el fin de las
gestiones informativas sobre esta modalidad y plantear politicas o
incentivos econémicos para las empresas que hagan uso de la misma, con
especial énfasis en aquellos colectivos marginados.

3. Anailisis de la tipologia del teletrabajo y su adecuacién al caso
peruano

Los medios informaticos, de telecomunicaciones y analogos deben estar
destinados especificamente a posibilitar la relaciéon de subordinacion del
teletrabajador con respecto a su empleador. En consecuencia resulta
relevante la permanencia e intensidad de la aplicacion de estos medios,
para asegurar la permanencia de los elementos sustanciales de la relacion
laboral.

En tal sentido, recogemos la clasificaciéon de teletrabajo descrita por la
Comisién Multisectorial adscrita al Sector Trabajo y Promocién del
Empleo'* tal como sigue:

124 La clasificacion descrita integra el “Informe técnico que contiene propuestas de las
politicas publicas referidas al teletrabajo para garantizar su desarrollo y su preferente
utilizacion a favor de las poblaciones vulnerables” realizado por la Comisién
Multisectorial adscrita al sector Trabajo y Promocién del Empleo constituida por
Resolucién Suprema n. 422-203-PCM, en mayo 2015, p. 7. Este instrumento fue puesto
a conocimiento mediante la Resoluciéon Ministerial n. 121-2015-TR. El presente
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Criterio

Modalidad

Definicion

1. On line o conectado

Teletrabajo en tiempo real
que se produce cuando
existe una conexion entre

los medios informaticos
del  trabajador y el
empleador, permitiendo

un didlogo mediante el
servidor d la entidad. Se
da de dos formas:

I. En funcién del
tipo de conexion

1.1 One way line o en
un solo sentido

La conexion con el
servidor de la empresa es
unidireccional, enviando
el resultado del trabajo en
tiempo real, sin que exista
retorno de informacion
por parte de la empresa.

1.2 Two way line o en
doble sentido

La  computadora  del
trabajador y el servidor del
empleador se encuentran
en constante  dialogo
interactivo.

II. En funcién del
lugar desde donde
se  efectia el
teletrabajo

2. Off line o
desconectado

El teletrabajador recibe la
informacion via telematica
pero es procesada sin
comunicacién con el
servidor de la empresa,
para luego enviar el
resultado incluso sin la
utilizacién de algun medio
tecnologico.

21
casa

Teletrabajo en

Se ejecuta en el propio
hogar del teletrabajador,
posibilitando la
sustitucion del centro de
trabajo por su domicilio
con aplicacién constante

desarrollo tiene algunas variaciones del planteamiento original.
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de las TIC para ejecutar
sus labores.

2.2 Teletrabajo en
telecentros

Centros de fecursos
compartidos, cuentan con

equipos informaticos e
instalaciones de
telecomunicacion

necesarias para el

desarrollo de actividades
de teletrabajo.

2.3 Teletrabajo movil
o itinerante

La prestacion del
teletrabajador  involucra
un desplazamiento
permanente, empleando
para estos fines un equipo
informatico portatil que le

permite desempenar
actividades en cualquier
lugar.

II1. En funcién de
la vinculaciéon con
el trabajo
ordinario

3.1 Teletrabajador
pendularista

Se alternan labores dentro
y fuera de la empresa, a
que el trabajador acude al
centro de labores
ocasionalmente en
horarios previamente
coordinados, cuando es
requerido o se estime
necesaria su presencia.

3.2 Teletrabajo
absolutamente
externo

La prestacion se realiza
completamente fuera del
centro de trabajo
empleando las TIC, sin
requerir la presencia fisica
del teletrabajador.

De esta clasificacion dinamica, Barrios agrega una ultima modalidad
denominada fteletrabajo offshore o transnacional en cuya virtud, el trabajo
prestado se desarrolla en un Estado diferente a aquel donde esta instalada
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la empresa matriz'>,

Como se evidencia resulta relevante vincular el uso de las TIC con las
necesidades de poblacion y los objetivos de las instituciones publicas y
privadas. En la busqueda de esos propdsitos, las politicas publicas pueden
contribuir con la entrega de mejores servicios estatales a los ciudadanos,
mejor interaccién con las empresas y una gerencia mas eficiente de
gobierno.

En conclusion podemos sefialar que las modalidades para prestar
teletrabajo son multiples de acuerdo a la experiencia internacional y
adecuar esta tipologia al caso peruano sera un proceso paulatino de
desarrollo e integraciéon de varios agentes hacia el perfeccionamiento de
una modalidad de trabajo propia de vanguardia. Las entidades
gubernamentales encargadas de su difusion y aplicacion, en expresion de
la propia ley, generaran incentivos para su uso haciendo hincapié¢ en
determinados colectivos con dificultades de insercion en el mercado
laboral.

4. Las poblaciones vulnerables en Pera

Pert es un pafs multicultural y completamente diverso, de colectivos,
minotias, organizaciones, etc. En tal sentido, el Estado ha identificado los
grupos de mayor vulnerabilidad que precisan de mayor intervencion, estos
son la poblacién indigena, los adolescentes y jovenes, las personas con
discapacidad y los adultos mayores.

De conformidad con el art. 3 del Decreto Legislativo n. 1098, Ley de
Organizacién y Funciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables — MIMP, las poblaciones vulnerables tienen la siguiente
definicion: “Poblaciones vulnerables consideradas como grupos de personas que sufren
de discriminacion o situaciones de desproteccion; nifios, nifias, adolescentes,
adultos mayores, personas con discapacidad, desplazados y migrantes
internos, con el objetivo de garantizar sus derechos, con vision
intersectorial”. (El énfasis es nuestro).

En mi consideracion la especial atencién a estos sectores deprimidos, es
decir, la wulnerabilidad que padecen, tiene su origen en la marcada
diferenciacion entre estratos socioecondémicos en Perd, tanto como las
dificultades de acceso a oportunidades de trabajo en condiciones dignas.
Es evidente que la vulnerabilidad surge de caracteristicas y carencias que
son comunes para grupos especificos de la poblacién. En vista que para la

125 Barrios, R.G.S., gp. cit., p. 341.
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inmensa mayoria el trabajo es la principal fuente de ingresos, problemas
estructurales de insercién laboral constituyen — sobre todo en un contexto
caracterizado por la ausencia de amplias redes de protecciéon social — un
componente clave de la vulnerabilidad social que se puede caracterizar
como vulnerabilidad laboral'*’. Este dltimo concepto es de suma
importancia para calificar a este colectivo pues la vulnerabilidad laboral es
consecuencia directa de factores tales como la carencia de conocimiento,
habilidades, experiencia o el dificil acceso a formacion especializada que
percibe este colectivo, entre otros elementos integradores de caracteres
atractivos para el mercado laboral. En esta perspectiva, la ampliacién de la
estructura de oportunidades, por ejemplo, por medio de un elevado
crecimiento econdémico, serfa un instrumento clave para facilitar el acceso
al trabajo para los grupos vulnerables.

En resumen, una estrategia dirigida a reducir la vulnerabilidad laboral
identificara los mecanismos tanto para incrementar los activos propios de
los grupos vulnerables como para expandir y mejorar la estructura de
oportunidades, teniendo en cuenta que ambos mecanismos pueden
reforzarse mutuamente'”’.

En este contexto el teletrabajo es aplicable como alternativa laboral para
personas sin trabajo, ya que evita los costos de desplazamiento de un sitio
a otro; y contribuye a la igualdad social permitiendo el acceso vy
contratacion ~ de  personas en  situacibn de  discapacidad.
Segun los parametros de la Comisién Multisectorial adscrita al Sector
Trabajo y Promocién del Empleo podemos identificar, entre otros grupos,
a las siguientes poblaciones vulnerables: i) personas con discapacidad, ii)
mujeres jefas de hogar y iii) jévenes con dificultad de acceso al mercado
laboral'*,

4.1.  Teletrabajo para la inclusién laboral de personas con
discapacidad

La versatilidad del teletrabajo facilita el acceso a multiples colectivos con
dificultades para conseguir un puesto de trabajo. El ejemplo mas simple lo
vemos en una minotfa como los discapacitados, quienes se encuentran en
una posicion de plena igualdad juridica (los mismos derechos, las mismas

126 Weller, ., E/ fomento de la insercion laboral de grupos vulnerables. Consideraciones a partir de
cinco estudios de casos nacionales, CEPAL, 2009, p. 7.

127 Thidem, p. 8.

128 Comisién Multisectorial adscrita al sector Trabajo y Promocién del Empleo, op.cit., p.

8.
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posibilidades, el mismo potencial), en contraste con la profunda
desigualdad social que los acoge en nuestra sociedad.

El teletrabajo implica nuevos desafios tanto para la persona contratada
como para el empleador pero, al mismo tiempo, brinda una serie de
oportunidades. Una de las principales es la posibilidad de inclusién
sociolaboral de los trabajadores con discapacidad, que puede ayudar a
contrarrestar las dificultades de accesibilidad, traslado y discriminacién
que muchas veces sufre este colectivo.

El articulo 2 de la Ley n. 29973, Ley General de Personas con
discapacidad define a esta minorfa como “aquella que tiene una o mas
deficiencias fisicas sensoriales, mentales o intelectuales de caracter
permanente que, al interactuar con diversas barreras actitudinales y del
entorno, no ejerza o pueda verse impedida en el ejercicio de sus derechos
y su inclusién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
que las demas”. Entendemos que en la medida que dicha discapacidad no
afecte la totalidad de funciones intelectuales de los sujetos, estos pueden
desempefiarse en diversas actividades productivas. La discapacidad esta
relacionada con las limitaciones fisicas o intelectuales, y también con la
dificultad e incluso imposibilidad, de acceder a la educacion, al mercado
laboral y a los servicios publicos. De este modo aumenta la vulnerabilidad
de estas personas frente a las enfermedades y a situaciones peligrosas de la
vida y de trabajo'”.

Las dificultades que enfrentan en la mayoria de los trabajos presenciales se
deben a las diversas barreras arquitectonicas presentes en los centros de
trabajo'”’. Son pocas las empresas dispuestas a invertir dinero en reformas
necesarias para adecuar sus instalaciones (por econdmicas que éstas
resulten) a estos trabajadores marginados en el sistema productivo. La
cultura empresarial aun ve un aumento de costos cuando se emplea a
discapacitados, sin atender a su rendimiento profesional. Otro problema
puede plantearlo el trabajo en grupo debido a posibilidades de rechazo,
discriminacién, incomprension, etc.

Las nuevas tecnologias estan modificando el escenario del trabajo
tradicional y en el caso de las personas discapacitadas realizan un aporte
sustancial: eliminan factores de exclusién. Es altamente probable que la
opcion del teletrabajo sea una posibilidad de inclusion laboral, por cuanto
permite vencer las barreras fisicas a las que se enfrentan los discapacitados

129 Tbidem, p. 25.

130 Precisamos que en los ultimos afios la mayorfa de entidades gubernamentales han
modificado sus estructuras para facilitar el acceso de personas con discapacidad; sin
embargo, el mayor nimero de empresas y, por ende, puestos de trabajo, lo ofrece el
sector de inversiones privadas. Este tltimo mayoritariamente no ha sido sensibilizado.
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y les permitirfa también mejorar la autoestima de quienes padecen estas
dificultades™". El teletrabajo, como actividad que se desarrolla, en muchos
casos, en el domicilio, ofrece multiples posibilidades al teletrabajador
discapacitado. Junto a la adaptacién espacial que su propia vivienda
ofrece, hay un aspecto mucho mas importante a tener en cuenta: el
teletrabajador discapacitado sélo es calificado por su competencia
profesional o técnica, ello mejora su autoestima, asi como las posibilidades
de acceso sélido y productivo al mercado laboral.

A modo de recopilaciéon recogemos los beneficios que el teletrabajo
aporta al trabajador discapacitado:

- Supera la presuncion infundada de incurrir en mayores costos laborales
por la contrataciéon de personas con discapacidad frente a quienes no la
tienen.

- Superan los posibles problemas y complejos del trabajo en grupo.

- Aumento de la autoestima del trabajador con discapacidad.

- Valoracién del trabajador discapacitado en base exclusivamente a su
trabajo.

- Mayores posibilidades de acceder al mercado laboral.

- Flexibilidad de horarios.

- Reduccién de los problemas de desplazamiento.

4.2. La conciliacidon de la vida familiar y laboral: teletrabajo
para familias monoparentales

Una de las ventajas consustanciales del teletrabajo es la conciliacién de la
vida laboral y familiar del trabajador. En Perd, el exacerbado nimero de
familias monoparentales invita a generar politicas sostenibles dirigidas
hacia este colectivo con la finalidad de maximizar su rendimiento,
considerando la concentracién de responsabilidades y obligaciones que
asumen.

Inicialmente el teletrabajo se observa empleado sustancialmente por
mujeres a cargo de la asistencia de menores en el hogar, esta modalidad les
permite desarrollarse profesionalmente sin descuidar sus obligaciones
familiares. No obstante, generalizar este motivo Unicamente a mujeres
resulta inexacto por cuanto existen familias monoparentales en las cuales
los roles familiares son asumidos en su totalidad por el padre. A pesar de
ello, la visién tradicional de la sociedad peruana nos empuja a identificar

131 Filippi, G., “Tecnologia y subjetividad: una mirada desde el mundo del trabajo”.
Encrucijadas, n. 49, Universidad de Buenos Aires, pp. 61-63.
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este colectivo de poblacion vulnerable con: las mujeres jefes de hogar. Ello en
observancia de las necesidades econémicas y de asistencia familiar que
convergen en una sola persona, mayoritariamente: la mujer peruana.

La Ley n. 28983, Ley de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres (2007), busca garantizar a las personas de ambos géneros “el
ejercicio de sus derechos a la igualdad, dignidad, libre desarrollo, bienestar
y autonomia, impidiendo la discriminacion en todas las esferas de su vida,
publica y privada, propendiendo a la plena igualdad”. Sin embargo, segun
el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP), el pais se
encuentra ain lejos de lograr la plena igualdad. Las micro empresas
representan al 94.2% del empresariado nacional y ocupan al 48% de la
PEA ocupada. Asimismo, el promedio nacional muestra que mas de un
tercio de la PEA ocupada femenina (35.6%) trabaja de forma
independiente por medio de algin emprendimiento'”,

Recordemos que la vulnerabilidad que caracteriza estos grupos dificulta su
inserciéon laboral en funciéon de una situacién de desigualdad; en tal
sentido, podemos acercarnos a medir este impacto cuantitativo tomando
como base la informacién proporcionada por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica — INEI en relacién a la tasa de actividad de
mujeres y hombres':

Pert: Tasa de Actividad de Mujeres y Hombres, entre los afios 1997-2014
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Fuente: Instituto Nacional de Estadistica ¢ Informatica — Encuesta Nacional de Hogares

132 Datos obtenidos del Plan de Accién Intersectorial 2015 para el empoderamiento y la
autonomia econémica de la Mujer — Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables.
2015.

133 Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — INEI, Brechas de Género 2015:
Avances hacia la igualdad de mujeres y hombres, Lima, 2015, pag. 312. Recuperado en:
https:/ /www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1309/
Libro.pdf (consultado el 14 de setiembre de 2010)
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La lectura de este cuadro nos invita a concluir que los niveles de actividad
de las mujeres son inferiores a los hombres en un margen aproximado del
18%, siendo posible igualar las tendencias mediante la conversion del
trabajo tradicional a teletrabajo y, adicionalmente, generando politicas para
incentivar su reinsercion.

Se observa también que un gran impedimento para el desarrollo de las
mujeres emprendedoras en América Latina es la combinacién del manejo
de sus empresas con las tareas domésticas y familiares. Los
emprendimiento de las mujeres estan asociadas a los sectores de comercio
(54%), servicios (39%) y manufactura (34%), sectores que tienen una
participaciéon sustantiva en los empleos, pero que estain usualmente
asociados a menores niveles de productividad, y por tanto menores
remuneraciones y bajos niveles de protecciéon social'**,

Muchas mujeres enfrentan tensiones para combinar los roles de trabajo y
familia, especialmente en las etapas iniciales del negocio, que requieren de
mayor dedicacién, o cuando los hijos son pequefios y necesitan mayor
atencion. Debido a ello, optan por adaptar el manejo del negocio a las
necesidades de la familia siendo una de las estrategias mas innovadoras,
instalar una empresa que opere desde su domicilio o ser teletrabajadoras.
Esta ultima opcion les permite aprovechar mejor su jornada, al evitar
tiempos de traslado a otro lugar de trabajo; menores costos debido al
ahorro de un arriendo; mayor flexibilidad y control sobre la organizacion
del tiempo y mayores facilidades para combinar la actividad laboral con las
tareas domésticas y el cuidado de los nifios sin asumir muchos riesgos'”.

5. El teletrabajo bajo la lupa: Aspectos objetivos del mercado
laboral peruano

Debido a su tardia regulacion, el teletrabajo en Pert no cuenta con datos
estadisticos oficiales sobre su desenvolvimiento; no obstante la
informacién referencial recogida por los principales medios de
comunicacioén refiere un incremento en su empleo por parte empresas
bastante consolidadas — y en su mayorfa de inversién extranjera — en el
mercado tales como: KPMG, BCP, Neptunia, Edelnor, MDS Solutions,

134 Datos obtenidos de Propuestas y Acciones para la ignaldad entre hombres y mujeres 2016-2021.
Recuperado en: http://www.mimp.gob.pe/files/novedades/Propuestas-Acciones-para-
la-Igualdad-entre-Hombres-Mujeres_2016_2021.pdf (consultado el 2 de febrero de
2017).

135 Galhardi de Pujalt, RM.A., “Conciliacién entre la vida familiar y la vida laboral”,
Revista Latinoamericana de Derecho Social, n. 4, México, 2007, p. 90.
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Interbank, Choice Air Courier del Perd, IBM, Cisco Systems, Repsol y la
Sociedad Agricola Vira'™.

A mediados de noviembre del afo 2016 el Estado peruano impulso la
firma de un pacto para promover el teletrabajo tanto en el sector publico
como el privado, con proyeccion a elevar los indices de esta modalidad
para el afio 2017. En detalle, durante el contexto de la suscripcion del
“Pacto Nacional por el Teletrabajo”, el Viceministro de Trabajo declaré la
existencia de 048 teletrabajadores en 145 empresas a nivel nacional, en
cifras estimadas.

En concordancia con lo sostenido, los datos brindados por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) han reportado un
incremento anual constante en el uso del internet para la poblacién de 6 y
mas afios de edad durante el periodo 2007-2015"". En tal sentido la masa
poblacional descrita, incluyendo los colectivos desfavorecidos estudiados,
al tener mayor acceso a internet aumentan exponencialmente sus opciones
de optar por un trabajo en condiciones igualitarias. Conviene precisar que
uno de los primeros contratos de teletrabajo registrados por el Ministerio
da cuenta del desempefio de una mujer con discapacidad como
teletrabajadora en una empresa privada.

Finalmente, el Decreto Supremo n. 017-2015-TR expandio los principios
que orientan la aplicacién del teletrabajo en el Pert, sefialando que esta
modalidad debe apuntar hacia la “conciliacién entre la vida personal,
familiar y laboral”, para lo cual “debera existit una adecuada
correspondencia entre la carga de trabajo y la jornada de labores o
servicios asignada”. Recientemente podemos advertir que la evolucién del
mercado laboral se dirige al cumplimiento paulatino de dicha meta, como
un elemento clave e integrador de las politicas publicas en materia de
igualdad de género y no discriminacion.

6. Consideraciones finales

- El empleo de las TIC dentro de la relacion laboral amplia los
mecanismos de control empresarial, asegurando que la subordinacion
subsiste aun cuando los sujetos no compartan el mismo espacio fisico.
Nuevos tiempos demandan la aplicacién de herramientas efectivas para

136 Informacién publicada en el diario Andina, edicién virtual, Perd, julio 2016.
Recuperado en: http://www.andina.com.pe/agencia/noticia-teletrabajo-mtpe-contara-
pronto-estadistica-a-nivel-nacional-620835.aspx (consultado 11 de octubre de 2016).

137 Recuperado en: https://www.inei.gob.pe/estadisticas/indice-tematico/population-
access-to-internet/ (consultado el 4 de febrero de 2017).
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maximizar ganancias y minimizar costes laborales, siendo que el empleo
del teletrabajo ofrece ambas condiciones a un empleador.

- El teletrabajo se instal6 tardiamente en Perd, por tal motivo su
desarrollo y empleo es muy incipiente. Pese a ello, su regulacion —expresa-
esta dirigida a propiciar la insercién de poblaciones vulnerables y sectores
deprimidos al mercado laboral. Conviene acotar que esta precision
normativa es novedosa en comparacion con la regulacion internacional de
la materia, por cuanto el teletrabajo para paises como Espafia o Argentina
es bastante dinamico y su regulacién es consecuencia de las propias
demandas de la poblacién econdémicamente activa. Es decir,
internacionalmente el teletrabajo responde a la aplicacion de las TIC en la
distribucién y ejecucion del trabajo; y a nivel nacional, el teletrabajo en
Pert responde a iniciativas gubernamentales por promover la actividad
laboral para colectivos vulnerables, por ejemplo, los discapacitados.

- El teletrabajo es multidimensional, ademas de capacitar a los empresatios
y trabajadores sobre su empleo y ventajas corresponde al gobierno
peruano plantear medidas eficaces para que esta herramienta satisfaga las
demandas de inclusién y reinsercién al mercado laboral de las poblaciones
vulnerables. Aquello con un doble propdsito, el primero que estos
colectivos empleen al maximo sus habilidades profesionales y en segundo
lugar, que el Estado no asuma la totalidad de los costos directos o
indirectos de estas poblaciones.

- Los aportes dirigidos y puntuales del teletrabajo a nivel mundial pueden
considerarse aptos para reflejarse en la realidad sociolaboral peruana, sin
embargo, teniendo en cuenta los matices propios de paises
latinoamericanos, la lucha por la formalizacién del trabajo nos conlleva a
considerar que la tardfa regulacion del teletrabajo supondrd mas bien una
lucha social por el reconocimiento de derechos existentes mas no
respetados.

- El teletrabajo adaptado a Pert supone un reto para el legislador y la
consecuente necesidad de instalar medidas agresivas y eficaces para
ofrecer un mercado laboral respetuoso de los derechos laborales.

- Actualmente el colectivo integrado por discapacitados tiene niveles de
reinsercion laboral muy bajos. Sin fundamento practico, muchos
empleadores consideran mas costoso contratar a un trabajador
discapacitado que a un trabajador normal. Ademas nuestra sociedad no se
caracteriza proplamente por ejercer una tutela proteccionista sobre las
poblaciones vulnerables, asi sus integrantes se consideran marginados y
expuestos en una sociedad marcadamente desigual. Frente a ello, el
teletrabajo se perfila como la opcién mas adecuada para integrarlos a
puestos de trabajo que les permitan desarrollar sus habilidades
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profesionales sin obstaculos materiales.

En la misma medida que el teletrabajo procura la participaciéon de
poblaciones vulnerables en el mercado laboral, su empleo para la
poblacién econdémicamente activa reporta un sustancial aporte
directamente relacionado con la conciliacién de la vida laboral y familiar
de los teletrabajadores. Orientada a jefes de familias monoparentales, nos
invita a considerar que el desarrollo profesional tanto como la integracion
familiar son necesidades que pueden converger ante el empleo del
teletrabajo y las TIC.
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Las medidas para implementar
los empleos verdes en Espafia’

Djamil Tony KAHALE CARRILLO™

RESUMEN: Los empleos verdes, segin la Estrategia UE para 2020, significan construir
una economia que aproveche los recursos con eficacia, que sea sostenible y competitiva,
con una visién a largo plazo donde el crecimiento econémico, la cohesion social y la
proteccion del medio ambiente vayan unidos. El concepto de empleos verdes estd
estrechamente vinculado a este desarrollo sostenible, tanto en los sectores
tradicionalmente asociados al medio ambiente como aquellos que incorporan como eje
de su estrategia el concepto de sostenibilidad. El estudio tendra por objeto analizar las
medidas que ha tomado Espafia para implementar los empleos verdes como instrumento
para generar empleo.

Palabras clave: Empleos verdes, Espafia, sostenibilidad, medio ambiente, economia verde.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Definicion de empleos verdes. 3. Clasificacion de
empleos verdes. 4. Medidas para implementar los empleos verdes. 4.1. Incorporar a las
mujeres en los empleos verdes. 4.2. Emprendimiento verde juvenil. 5. Bibliografia.

* Este articulo queda enmarcado dentro del trabajo de investigacién desarrollado por el
autor en el Proyecto de Investigacion financiado por la Fundacion Hergar (3°
Convocatoria de Ayudas a Proyectos de I+D+i 2016, en la categoria Investigacion
aplicada y tecnolégica en Ciencias Sociales, Juridicas y Humanidades) — FH2016-008: El
emprendimiento para fomentar y promover la inclusioén social y laboral de la juventud —.
* Profesor Doctor en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad a
Distancia de Madrid (UDIMA).
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Measures to implement green jobs in Spain

ABSTRACT: Green jobs, according to the EU 2020 Strategy, means building an
economy that harnesses resources effectively, is sustainable and competitive, with a long-
term vision where economic growth, social cohesion and environmental protection go
together. The concept of green jobs is closely linked to this sustainable development,
both in sectors traditionally associated with the environment and those incorporating the
sustainability concept at the heart of its strategy. The study will analyze the measures that
Spain has taken to implement green jobs as a tool to generate employment.

Key Words: Jobs green, Spain, sustainability, environment, green economy.
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1. Introduccion

Los empleos verdes se han trasformado en una especie de emblema de
una economia y sociedad mas sostenible, capaz de conservar el medio
ambiente para las generaciones presentes y futuras, mas equitativa y
abierta a todas las personas y a todos los pafses'”. Se apuesta a que
aquellos, por una parte, evitaran un cambio climatico peligroso vy
potencialmente inmanejable y protegeran el medio ambiente natural que
sustenta la vida en la tierra. Por otra, ofreceran trabajo decente y, a su vez,
una perspectiva de bienestar y dignidad para todos, a medida de que la
poblacion mundial continia aumentando; mientras que mas de mil
millones de personas se ven excluidas del desarrollo econémico y social'”.
Por lo que se extraec que el cambio climatico, por ejemplo, traec como
consecuencia una apuesta por un desarrollo sostenible medioambiental y
social que se canaliza a través de los empleos verdes'".

Probablemente, el ritmo de creaciéon de aquellos empleos se acelere en los
proximos afios. Una transicion mundial hacia una economia con bajas
emisiones de carbono y sostenible, puede crear un gran numero de
empleos verdes en muchos sectores de la economia y, de hecho puede
convertirse en un motor de desarrollo. Actualmente, se estin creando
dichos empleos tanto en los paises ricos como en algunas de las
principales economias en desarrollo.

Los estudios indican que en Espafia se contabilizan entre 400.000 y mas
de medio millén de empleos verdes, equivalentes al 2,2% del empleo total
en Espafia. Por su parte, la contribucion de la economia verde al total de
la economia espafola se estima en 25.000 millones de euros anuales, un

2,4% del total del Producto Interior Bruto (PIB) a precios de mercado'*'.

138 Hste articulo queda enmarcado dentro de los trabajos de investigacion desarrollados
por el autor en el Proyecto de Investigacion financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad DER2015-68205-P - Los salarios minimos: regulacién comparada y
tendencias -, y el Proyecto de Investigacién financiado por la Fundacion Hergar (3°
Convocatoria de Ayudas a Proyectos de I+D+i 2016, en la categoria Investigacion
aplicada y tecnolégica en Ciencias Sociales, Juridicas y Humanidades)- FH2016-008: El
emprendimiento para fomentar y promover la inclusién social y laboral de la juventud -.
139 Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y Organizacion
Internacional del Trabajo, Empleos verdes: Hacia el trabajo decente en un mundo sostenible y con
bajas emisiones de carbono, Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y
Organizacion Internacional del Trabajo, Nairobi, Kenya, 2008, pag. 1.

140 Alyarez Cuesta, H., Empleos verdes: una aproximacion desde el Derecho del Trabajo, Bomarzo,
Albacete, 2016, pag. 24.

141 Sustainlabour, Ewmpleos verdes para un desarrollo sostenible. El caso espasiol, Sustainlabour,
Madrid, 2012, pag. 7.
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A nivel europeo, Espafia se encuentra entre los primeros paises pioneros
que lideran la promociéon de la economia verde. Un estudio de la
Confederacion Europea de Sindicatos, en 2000, sefialaba a Espafia y
Alemania como los dos paises de la Unién Europea que habian puesto en
funcionamiento una serie de politicas y medidas abarcando todos los
sectores responsables de las emisiones de CO2 (energfa, industria
manufacturera, transporte, sector terciario y doméstico). La Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), en 2008,
indicaba que, junto a Finlandia y Dinamarca, Espafia promovia
activamente las exportaciones de bienes y servicios medioambientales y
brindaba apoyo a las empresas locales para favorecer su transformacion en
exportadoras globales'*.

No obstante, la Organizacioén Internacional del Trabajo (OIT) advierte del
peligro eminente de pérdida de puestos de trabajo en la economia
tradicional contaminante en el proceso de transicion a una economia
verde. En vista de que el “cambio climatico pronosticado conducira, a
mediano y largo plazo, a un grave trastorno de la actividad econémica y
social en muchos sectores en todos los continentes. El cambio climatico
en si mismo, el proceso de adaptacion y los esfuerzos para frenatrlo
reduciendo las emisiones, tienen repercusiones de gran alcance en el
desarrollo econémico y social, en los modelos de produccién y, por lo
tanto, en el empleo, ingresos y reducciéon de la pobreza. Estas
repercusiones implican tanto mayores riesgos como oportunidades de
empleo para los trabajadores en todos los paises, pero en particular para
los mas vulnerables en los paises menos desarrollados [..] Las politicas
encaminadas a reducir los modelos de produccion insostenibles pueden
perjudicar al empleo y a las empresas en algunos sectores, mientras que las
encaminadas a promover, por ejemplo, las energfas renovables y el
transporte de bajas emisiones probablemente aumentaran las
oportunidades de empleo”'®,

La proteccién del medio ambiente, por tanto, puede ir de la mano de la
prosperidad econémica y de las oportunidades de trabajo'*. Por lo que
aumentar la productividad y la sostenibilidad de sectores cruciales para el
clima, como la agricultura, la construccion y la gestién de residuos, podtia,

192 Tdem.
143 Organizacion Internacional del Trabajo, Empleos verdes. Hechos y Cifras, Organizacion
Internacional del Trabajo, Suiza, 2008, en

http:/ /www.ilo.otg/wemsp5/groups/public/ @dgteports/ @dcomm/documents/public
ation/wems_098486.pdf

14 Poschen, P. y Renner, M., “Empleos verdes”, Finanzas & Desarrollo, diciembre de
2015, pag. 14.
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por ejemplo, sacar de la pobreza a cientos de millones de pequefos
agricultores'”. La OCDE sefiala que hacer més verde el crecimiento
creara nuevos empleos, incluyendo los puestos especializados en
actividades verdes innovadoras emergentes. Empero, algunos empleos
estaran en riesgo, por lo que es necesario facilitar la reubicacién de
trabajadores de los sectores y empresas en contraccion a otros en
expansion, como aquellos que reemplazan las actividades contaminantes
con alternativas mas limpias o que proporcionan servicios ambientales'*.
Como se desprende, de todo lo anterior, Espafia es un pais que vende
economia verde. La economia verde, segin el Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA)'", se puede bifurcar por dos
caminos, por una parte, como una economia que respeta los principios
verdes, preocupada por imparcialidad y justicia. Por otra, como una
economia que con cada vez mayor frecuencia hace inversiones en
tecnologias ambientales como la energia verde y en capital natural, por
ejemplo suelo productivo, bosques, recursos hidricos. De una forma u
otra, las preferencias del consumidor por articulos y servicios favorables al
medio ambiente, socialmente responsables, ayudaran a impulsar las
decisiones con respecto a la inversion. Por ello, el estudio se centra en
analizar las medidas para implementar los empleos verdes en Espafia, a
través desde la perspectiva de género y el emprendimiento juvenil.

2. Definiciéon de empleos verdes

La definiciéon de empleos verdes se encuentra en diversos instrumentos
internacionales. No obstante, hay que advertir que los primeros
documentos hacen mencién al medio ambiente y la economia, como lo ha
puesto de relieve la OCDE. La OIT, en 2008, publica “Empleos verdes.
Hechos y Cifras”, el cual define empleos verdes como aquellos que
“reducen el impacto ambiental de las empresas y de los sectores
econémicos, hasta alcanzar niveles sostenibles'*. En particular, pero no

145 Organizacion Internacional del Trabajo, Working Toward Sustainable Development:
Opportunities for Decent Work and Social Inclusion in a Green Economy, Organizacion
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2007.

146 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, Hacia el crecimiento verde.
Un resumen para los diseiiadores de politicas, Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico, Paris, 2011, pag. 15.

147 http:/ /www.unep.otg

148 177d. De Vincentiis, G., “La evolucién del concepto de desarrollo sostenible”, Medio
Ambiente & Derecho. Revista Electronica de Derecho Ambiental, n. 23, 2012,
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exclusivamente, esto incluye empleos que ayudan a proteger los
ecosistemas y la biodiversidad, a reducir el consumo de energia, materiales
y agua a través de estrategias altamente eficaces, reducir la dependencia del
carbono en la economia y minimizar o evitar por completo la produccion
de todas las formas de desechos o contaminacion”'*.

El PNUMA, sin embargo, ha definido economia verde como “aquella
economia que resulta en un mejor bienestar humano y equidad social,
reduciendo significativamente los riesgos ambientales y las escaseces
ecoldgicas”. En su expresion mas simple, una economia verde puede ser
considerada como una que es baja en carbono, eficiente en recursos y
socialmente inclusiva'™.

Como puede observarse de la literalidad de la definicion de aquellos
empleos, se trata mas de empresas verdes que de empleo de tal color. En
el sentido de que se emplea la mano obrera en sectores productivos no
contaminantes, sin ofrecer una definicién concretamente. En términos
similares, la OIT presenta una definicién con apariencia externa de
“empleos verdes”, que de manera interna ofrece las medidas que las
empresas deben atenerse para proteger el medio ambiente, sin definir de
manera objetiva qué es un trabajo con estas peculiaridades. Por tanto,
“mas que de empleo verde en el sentido de que abarque la totalidad de la
actividad empresarial deberfa construirse el discurso del empleo verde por
sectores de produccion, incluyendo naturalmente solamente aquellos que
sean respetuosos con el medio ambiente como los comentados, pero sin
excluir otras actividades tradicionalmente alejadas de este concepto que
pueden asumir con cierta facilidad algunos postulados, practicas y
métodos de produccién verdes™ .

Las caracteristicas principales de aquella definicién se centran en las
siguientes cuestiones:

a) La empresa verde no es aquella en la que su objeto social sea lo verde,
sino que cualquier empresa con cualquier tipo de actividad principal es
considerada como tal si asume alguno de los componentes de la
definicién.

b) Es considerada como empresa verde aquella en que la produccion de

1499 Organizacion Internacional del Trabajo, Empleos verdes. Hechos y Cifras, Organizacion
Internacional del Trabajo, Suiza, 2008, en
http:/ /www.ilo.otg/wemsp5/groups/public/ @dgteports/ @dcomm/documents/public
ation/wems_098486.pdf

150 http:/ /www.pnuma.org/eficienciatecursos/economia_verde.php

151 Arias Dominguez, A., sA qué queremos referirnos cuando hablamos de empleos
verdes?, en AA.VV. (coord. Arias Dominguez, A.), Cuestiones laborales de actualidad. Estudios
Juridicos en homenage al Profesor Dr. Feliciano Gonzdlez, Pérez, Dykinson, Madrid, 2013.
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sus productos sean crecidamente contaminante, si pone los medios para
reducir el uso del carbono.

Como bien reconoce la OIT, “muchos trabajos que son verdes en teoria
no lo son en la practica debido al dafio ambiental causado por practicas
inadecuadas. Por lo tanto, el concepto de empleo verde no es absoluto,
hay “tonalidades” de verde y el concepto evolucionara con el tiempo”'™.
La doctrina, sin embargo, define empleos verdes como “aquel trabajo
asalariado por cuenta ajena que se ejerce en una empresa verde, es decir, en
una empresa no contaminante, o que minimiza la dependencia de las
clasicas energfas™'™.

Los informes de la OIT demuestran que los empleos verdes no
constituyen automaticamente trabajo decente. Algunos de ellos son
considerados como “‘sucios, peligrosos y dificiles”. En empresas, por
ejemplo, como la administraciéon de desechos y el reciclado, la energia de
la biomasa y la construccion, el empleo tiende hacer precario y con los
ingresos bajos. Para que los empleos verdes representen un cambio para
un futuro verdaderamente sostenible, esta situacion debe cambiar. El
empleo verde debe abarcar el trabajo decente. Bajo este contexto, los
empleos verdes decentes, vinculan de manera eficaz los Objetivos de
Desarrollo del Milenio 1 (reduccién de la pobreza) y 7 (proteger el medio
ambiente); y contribuyen a que se apoyen mutuamente, en vez de entrar
en conflicto'™*,

Por consiguiente, para que aquellos empleos sean sostenibles deben ser
trabajo decente. La OIT, en este sentido, define trabajo decente como
aquel que busca expresar lo que deberifa ser, en el mundo globalizado, un
buen trabajo o un empleo digno'”. Dicho en otras palabras, “el trabajo
que dignifica y permite el desarrollo de las propias capacidades no es
cualquier trabajo; no es decente el trabajo que se realiza sin respeto a los
principios y derechos laborales fundamentales, ni el que no permite un
ingreso justo y proporcional al esfuerzo realizado, sin discriminacién de
género o de cualquier otro tipo, ni el que se lleva a cabo sin proteccion
social, ni aquel que excluye el didlogo social y el tripartismo™'™.

152 Organizacion Internacional del Trabajo, Empleos verdes. Hechos y Cifras, Organizacion
Internacional del Trabajo, gp. cit.

153 Arias Dominguez, A., “¢A qué queremos referirnos cuando hablamos de empleos
verdes?”, gp. cit.

154 Organizacion Internacional del Trabajo, Empleos verdes. Hechos y Cifras, Organizacion
Internacional del Trabajo, gp. cit.

155 La Real Academia Espafiola define digho como merecedor de algo; es decir,
correspondiente, proporcionado al mérito y condicién de alguien o algo. www.rae.es

156 http://www.ilo.otg/ameticas/sala-de-prensa/WCMS_LIM_653_SP/lang--
es/index.htm
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El trabajo decente'’, por tanto, es el punto de convergencia de sus cuatro
objetivos estratégicos: a) La promocion de los derechos fundamentales en
el trabajo, b) El empleo, c) La proteccion social, d) El didlogo social. La
finalidad de la OIT, en este sentido, es la de promover oportunidades para
que los hombres y las mujeres puedan conseguir un trabajo decente y
productivo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad
humana'®®. El trabajo decente es fundamental en el esfuerzo por reducir la
pobreza, y es, a su vez, un medio para lograr un desarrollo equitativo,
inclusivo y sostenible. Los empleos verdes y decentes vinculan
eficazmente los Objetivos de Desarrollo del Milenio'”, como ya se ha

b

adelantado, de reducciéon de la pobreza y proteccion del medio
ambiente'”.

La Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo sefiala que el
término empleos verdes es “genérico que abarca una amplia gama de
puestos de trabajo en diferentes sectores, con diferentes condiciones y
procesos de trabajo, en los que interviene una mano de obra diversa”'®".

En definitiva, los empleos verdes deberifan ser trabajo decente.

3. Clasificacién de empleos verdes

Los estudios han dividido los empleos verdes en tres categorias' ™

a) Empleos directos: Primera serie de cambios en el trabajo procedidos de
los movimientos realizados en los productos resultantes en industrias
especificas.

b) Empleos indirectos: Cambios en el trabajo derivados de los
movimientos en los insumos necesarios para que suceda lo anteriormente

157 Vid. Ghai, D., “Trabajo decente. Concepto e indicadores”, Revista Internacional del
Trabajo, vol. 122, n. 2, 2003.

158 Organizacion Internacional del Trabajo, Trabajo Decente. Memoria del Director General.
Conferencia Internacional del Trabajo, Organizacion Internacional del Trabajo, 1999, en
http:/ /www.oit.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87 /rep-i.htm

159 17id.  Objetivos de Desarrollo del Milenio de la ONU, en:
http://www.un.org/es/millenniumgoals/

160 Nieto, J., “Economia sostenible y empleos verdes en tiempos de crisis”, Revista de
Ecologia Politica, n. 40, 2010, p. 39.

161 Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo, Empleos verdes y seguridad y
salud en el trabajo: Estudio prospectivo sobre los riesgos nuevos y emergentes asociados a las nuevas
tecnologias en 2020, Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo, Bélgica,
2013, p. 35.

162 Pollin, R., Garrett-Peltier, H., Heintz, J. y Scharber, H., Green recovery — A program to
create good jobs and start building a low-carbon economy, Political Economy Research Institute,
2008, en http://www.peri.umass.edu/green_recovery/.
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sefialado.

¢) Empleos inducidos por los ingresos: Trabajos adicionales creados por
cambios producidos en los ingresos y los gastos familiares derivados de
los dos tipos de categoria indicadas anteriormente.

La OCDE y Eurostat'®, no obstante, clasifican los empleos verdes en las
siguientes categorias'®":

a) Actividades nucleares o caracteristicas: Servicios que tienen como
principal objetivo; es decir, su actividad principal, en la proteccion del
medio ambiente.

b) Actividades conectadas o relacionadas: Actividades econémicas (bienes
y servicios) que tienen como principal objetivo; es decir, su actividad
principal la produccién de bienes y servicios no ambientales, que estin
muy ligados al medio ambiente. Bien porque incorporan este como input
o bien porque proveen consumos intermedios a las actividades
ambientales nucleares.

El informe realizado por el Observatorio de la Sostenibilidad y la
Fundacién de la Biodiversidad'®, en el que han cuantificado los empleos
directos vinculados a las ecoindustrias existentes en Espafia sefiala — tras
entender que las ecoindustrias, segun la ODCDE, como ‘“aquellas
actividades que producen bienes y servicios para medir, prevenir, limitar,
minimizar o corregir los dafios medioambientales sobre agua, aire, suelo,
asi como también los problemas relativos a los residuos, ruido vy
ecosistemas. Se incluyen igualmente aquellas tecnologias, productos y
servicios limpios que reducen el riesgo medioambiental y minimizan la
contaminacién y la utilizacién de los recursos”™® — que las actividades
acotadas que las engloban son las siguientes'*":

a) Depuracion de aguas.

b) Gestion de residuos.

) Energfas renovables.

163 Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos y Eurostat, The
Environmental Goods and Services Industry: Manual for Data Collection and Analysis, OCDE y
Eurostat, Paris, 1999.

164 Sustainlabour, Empleos verdes para un desarrollo sostenible. El caso espasiol, Sustainlabour,
Madrid, 2012, p. 19.

165 Observatorio de la Sostenibilidad y Fundacién Biodiversidad, Informe Empleo 1Verde en
una Economia Sostenible, Obsetvatorio de la Sostenibilidad y Fundacién Biodiversidad,
2010.

166 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos y Eurostat, The
Environmental Goods and Services Industry: Manual for Data Collection and Analysis, OCDE y
Eurostat, Paris, 1999.

167 Vid. Fundacion Ideas, Los empleos verdes en la Comunidad de Madrid: posibilidades de futuro,
Fundacién Ideas, Madrid, 2011, p. 15.
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d) Gestion de zonas forestales.

e) Servicios ambientales a empresas.

f) Educacion e informaciéon ambiental.

@) Agricultura y ganaderia ecoldgicas.

h) Gestion de espacios naturales.

1) Actividades de proteccion ambiental en industrias y servicios.

j) Sector publico (trabajadores vinculados a actividades medioambientales
generales).

k) I+D+i medioambiental.

Empero, aquel informe a la hora de entender por actividades de empleos
verdes sefiala los siguientes cuatro grupos'®:

a) Los que tienen por cometido corregir, minimizar o regenerar los efectos
adversos de las actividades humanas en el medio ambiente. Dicho en
otros términos, se trata de un sector transversal a todos los demads sectores
econémicos, en el que estan presentes tanto las actividades de servicios
especificamente ambientales, como, por ejemplo, la gestion de residuos,
depuracién de aguas residuales o regeneracién de suelos, como las que
dependen de ellas via relaciones interindustriales.

b) Las que producen bienes y servicios de forma ambientalmente
respetuosa, como la agricultura ecoldgica y el turismo ecoldgico y rural.
Asi como aquellas que generan energia y materia de forma sostenible,
como las energias renovables o la produccién forestal sostenible. Y las
otientadas a la conservacion/regeneracion de ecosistemas, como la
gestioén de parques o recuperacion de espacios de valor ecoléogico.

c) Los servicios con finalidad preventiva y de control, como los que
prestan las actividades y empresas privadas cuya funcion es la prevencion,
minimizacién en origen de la contaminacion, ecodiseflo, educaciéon y
sensibilizacién ambiental; o las funciones que cumplen los departamentos
de la administracién con responsabilidades ambientales.

d) Las que realizan empresas de los sectores tradicionales que estan
avanzando en el proceso de modernizacién ambiental de sus productos y
procesos, individual o colectivamente. Asi como las actividades de
investigacién y desarrollo tecnoldgico orientadas al incremento de la
ecoeficiencia y ecoeficacia del sistema productivo.

168 Observatorio de la Sostenibilidad y Fundacién Biodiversidad, Informe Empleo 1Verde en

una Economia Sostenible, Obsetvatorio de la Sostenibilidad y Fundacién Biodiversidad,
2010, p. 21.
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4. Medidas para implementar los empleos verdes

Como ha podido comprobarse, se estain creando empleos verdes en todo
el mundo. Espafia es uno de los paises que apuesta por ello. No obstante,
hay ciertos obstaculos que deben ser superados para lograr que mas
personas puedan trabajar en este sector sostenible. Ahora se pasaran a
estudiar las medidas necesarias para ello.

4.1.  Incorporar a las mujeres en los empleos verdes

La OIT sefala que la economia verde se presenta como una oportunidad
para las mujeres de ganar su legitimo lugar en la fuerza de trabajo por
medio de empleos no tradicionales mejor pagados, que se caracterizan por
contar con una representacion femenina de menos del 25% de la fuerza
de trabajo'”.

No obstante, las mujeres podrian quedar excluidas de la economia verde
por consecuencia de la segregacion sexual del empleo, a la discriminacion
o a comportamientos basados en la tradiciéon. A pesar de tener una Ley de
Igualdad en Espafia'”, la falta de igualdad de género disminuye el acceso
de las mujeres a los empleos verdes en el sector primario, secundario y
terciario. La Fundacién Laboral Internacional para el Desarrollo
Sostenible (Sustainlabour) espera que la mayoria de los empleos verdes
emerjan en los sectores secundarios de la construccion, la industria y la
producciéon de energia, en el que el personal femenino tiene
representacion  significativamente baja. Las mujeres tendrfan mejores
oportunidades en el sector terciario, en el que la mayorfa esta empleada en
la actualidad. Empero, los hombres tienen predominio de los empleos
mejor pagados en el ambito de la ingenierfa, las finanzas y los servicios
empresariales, en el que existen posibilidades de crear la mayoria de los
empleos verdes del sector de servicios.

El Informe “Las trabajadoras y los empleos verdes: empleo, equidad,
igualdad”, de Sustainlabour, dispone que en teoria, las mujeres pueden
desempefiar trabajos verdes de todas las categorias en el sector primario,
secundario y terciario de la economia. A pesar de la percepcion de que la
mayoria de los empleos verdes incluyen trabajo pesado y de que la
participacion femenina se ve impedida por eso, con los sistemas de

169 Organizacion Internacional del Trabajo, Global Employment Trends for Women: Brief,
Organizacion Internacional del Trabajo, 2007.

170 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
(BOE num. 71, de 23 de marzo de 2007).

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

automatizacion se ha reducido la necesidad de la fuerza fisica'”".
Conjuntamente de contribuir a la creacién de trabajos de tipo manual en
los sectores de la agricultura, la energfa y la construccién, la economia
verde deberfa dar lugar a una variedad de oportunidades de empleo en el
area administrativa y de servicios. Sin embargo, se pronostica que la
mayoria de empleos verdes van a surgir en el campo de la construccion, la
industria y la ingenierfa, en el que la representacion femenina es
significativamente baja. Como resultado, es posible que la economia verde
involuntariamente excluya a las mujeres' .

Aquel informe apuesta por que se aumente la proporcion de aquellos
empleos desempefiados por mujeres y se asegure la calidad de esos
empleos por medio de las siguientes medidas, que son necesarias que
tanto los gobiernos como las organizaciones sindicales las ponga en
practica'™:

a) Eliminar los impedimentos para la participacion femenina en la fuerza
de trabajo a través de politicas antidiscriminatorias y respetuosas de la
familia.

b) Seleccionar personal femenino para trabajos no tradicionales por medio
de cupos y programas especiales.

¢) Programar formacion especializada para los empleos verdes.

d) Remunerar de manera equitativa, a través de la reduccién de la
segmentacion laboral y las diferencias remunerativas por razén de sexo.

e) Aumentar la sindicalizacion de las mujeres en sectores verdes
potenciales.

Empero, se requiere implementar una combinacién de estrategias
tradicionales e innovadoras para que tanto las mujeres como los hombres
se puedan beneficiar de la economia verde. Ello implica un cambio de
paradigma que ayude a vincular la conciencia ambiental y social de la
mujer con la amplia gama de trabajos que se espera que emerjan de la
transiciéon hacia una economia verde, entre ellos el trabajo manual y los
puestos técnicos. Otra medida a resaltar es la inclusién de la mujer en la
mesa de las negociaciones de los convenios colectivos. Quién mas que ella
para poder representar y defenderlas ante el dialogo con los interlocutores
sociales.

71 Sustainlabour, Las trabajadoras y los empleos verdes: empleo, equidad, igualdad, Sustainlabour,
20009.

172 En el mismo sentido, #d. Nieto, ]., “Economia sostenible y empleos verdes en
tiempos de crisis”, Revista de Ecologia Politica, n. 40, 2010, pp. 44-45.

173 Tbidem, p. 11.
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4.2. Emprendimiento verde juvenil

El emprendimiento verde, especialmente hacia lo mas jovenes, viene
marcado desde las instancias internacionales; al fomentar el
emprendimiento con las actividades respetuosas con el medio ambiente.
La OIT, por ejemplo, ha puesto en pie diversos programas para
promocionar el emprendimiento verde juvenil' ™.

No existe consenso para encontrar el significado juridico dltimo de
emprendimiento. A este término se le ha relacionado con “auténomo”,
“emprendedor”, “inversor” y “empresario”. No obstante, hay que resaltar
como sefiala la doctrina que “aun cuando, y desde una perspectiva
iuslaboral las connotaciones forzosamente han de resultar diversas™ .
Para poder emprender se debe tener espiritu para ello. Bajo este contexto,
la Comisién de las Comunidades Europeas, publica el “Libro Verde: El
espiritu empresarial en Europa”, que sefiala que el espiritu empresarial “es
la actitud y el proceso de crear una actividad econémica combinando la
asuncion de riesgos, la creatividad y la innovacién con una gestion solida,
en una organizaciéon nueva o en una ya existente”' "’. Por tanto, la politica
de fomento del espiritu empresarial intenta mejorar la vitalidad
empresarial motivando a los empresarios y dotandolos de las aptitudes
necesarias. Para que las empresas se creen, se cierren, se adquieran,
prosperen y sobrevivan es necesario que el entorno sea favorable.

Las iniciativas emprendedoras verdes se ha definido como todos aquellos
proyectos empresariales que contribuyen a'”":

a) Descarbonizar la economia y reducir las emisiones de gases de efecto
invernadero.

b) Reducir el consumo de energfa, materias primas y agua mediante

174 T.a Comision Europea ha seflalado que “las medidas para reducir el elevado
desempleo juvenil y aumentar las tasas de empleo juvenil en momentos de restriccion de
los presupuestos publicos deben ser eficaces a corto plazo y sostenibles a largo plazo
para enfrentarse al reto del cambio demografico”, en Comunicaciéon de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones de 15 de septiembre de 2010 — Juventud en Movimiento — Una iniciativa
destinada a impulsar el potencial de los jovenes para lograr un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador en la Unién Europea [COM(2010) 477 final — no publicada en el
Diario Oficial], pag. 13.

175 Alvarez Cuesta, H., Empleos verdes: una aproximacion desde el Derecho del Trabajo, op. cit., p.
28.

176 Comision de las Comunidades Europeas, Libro 1Verde: El espiritu empresarial en Europa,
Comisién de las Comunidades Europeas, Bruselas, 2003, p. 7.

177 Instituto Mediterraneo para el Desarrollo Sostenible y la Fundaciéon Biodiversidad,
Caracterizacion del emprendedor verde en Espana, Instituto Mediterraneo para el Desarrollo
Sostenible y la Fundacién Biodiversidad, 2014, p. 18.
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estrategias de eco-eficiencia.

c) Evitar o minimizar la generacién de contaminaciéon y fomentar la
reduccion, reutilizacion o reciclaje de residuos.

d) Poner en el mercado productos disefiados para minimizar su impacto
ecoldgico a lo largo de su ciclo de vida (ecodisefio).

e) Poner en valor los recursos naturales de un territorio fomentando su
aprovechamiento sostenible.

f) Conservar y restablecer la biodiversidad (especies, espacios vy
ecosistemas).

Como puede observarse, estas iniciativas tienen mucha similitud con la
definicién de la OIT de empleos verdes, como ya se ha analizado en este
estudio.

El Informe GEM'® para 2015 sefiala que, si bien la actividad
emprendedora se materializa especialmente mediante la creacion de
empresas, la accion de emprender no es un evento, sino un proceso. Este
proceso comprende la identificacion, evaluacion y explotacion de nuevas
oportunidades de negocio en el mercado. Con esta conceptualizacién
basada en multiples etapas, la actividad emprendedora de una economia se
puede analizar a través de un conjunto de indicadores que estin
vinculados al proceso emprendedor; en el que se destaca, entre otros, el
porcentaje de emprendedores nuevos o personas adultas que poseen un
negocio que ha pagado salarios por mas de 3 meses y no mas de 42 meses,
y que, por tanto, no se ha consolidado'”.

En Espafia se ha creado el contrato de trabajo por tiempo indefinido de
apoyo a los emprendedores, que fomenta la contratacién estable por parte
de los emprendedores y PYMES, que suponen mas del 95% del tejido
productivo, conforme lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 3/2012, de 6
de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral'®’. Para
ello, la norma establece una serie de bonificaciones y deducciones fiscales.
Las caracteristicas principales del contrato de trabajo por tiempo
indefinido de apoyo a los emprendedores son las siguientes: a) Se dirige a
empresas que tengan menos de 50 trabajadores, b) Se formalizara por
escrito, ¢) En funcién de la duraciéon de la jornada puede ser a jornada
completa y parcial, d) El periodo de prueba es de un afio, €) Se podra

178 El objetivo de GEM consiste en medir la actividad emprendedora, las actitudes y las
aspiraciones de los individuos. A través de encuestas genera datos para obtener los
indicadores que describen el proceso emprendedor y con ellos elabora informes anuales.
http:/ /www.gem-spain.com/

179 Global Entrepreneurship Monitor, Informe GEM  Espaia 2015, Global
Entrepreneurship Monitor, Cantabria, 2016, p. 57.

180 BOE num. 162, de 7 de julio de 2012.
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realizar hasta que la tasa de desempleo en Espafia se sitie por debajo del
15%, f) Contiene una serie de bonificaciones y deducciones fiscales.

En cuanto a los incentivos fiscales se destacan los siguientes:

a) La empresa tendrd derecho a una deducciéon de 3.000 euros de la cuota
integra del petriodo impositivo correspondiente a la finalizacién del
periodo de prueba de un afo exigido en el contrato, por el primer
trabajador contratado por la empresa menor de 30 afios.

b) En el supuesto de contratar a un desempleado perceptor de prestacion
contributiva, se tendra derecho a una deducciéon de la cuota integra del
periodo impositivo correspondiente a la finalizacion del periodo de
prueba de un afo exigido en el contrato, del 50% del menor de los
siguientes importes: 1) El importe de la prestacion por desempleo que el
trabajador tuviera pendiente de percibit en el momento de la
contratacién'', 2) El importe correspondiente a doce mensualidades de la
prestacion por desempleo que tuviera reconocida:

- El trabajador debera haber percibido la prestacion, al menos 3 meses;

- El trabajador proporcionara a la empresa un certificado del Servicio
Puablico de Empleo Estatal sobre el importe de prestacion pendiente de
percibir en la fecha prevista de inicio de la relacién laboral;

- El trabajador contratado a jornada completa podrd compatibilizar
voluntariamente, junto con el salario, el 25% de la cuantfa de la prestacion
que tuviera pendiente de percibir en el momento de la contratacion.

Esta deduccion se aplicara respecto de aquellos contratos realizados en el
periodo impositivo hasta alcanzar una plantilla de 50 trabajadores y
siempre que en los 12 meses siguientes al inicio de la relacién laboral se
produzca, respecto a cada trabajador, un incremento de la plantilla media
total de la entidad en, al menos, una unidad respecto a los 12 meses
anteriores.

Seguidamente, el legislador espafiol promulga la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién'®, en
el que considera a los emprendedores como aquellas personas,
independientemente de su condiciéon de persona fisica o juridica, que
desarrollen una actividad econémica empresarial o profesional, en los
términos establecidos en dicha norma. Sin embargo, el Real Decreto-ley
4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y de
estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo'®, y la Ley 11/2013,

181 T7id. Kahale Carrillo, D., “Prestaciéon por desempleo”, en AA.VV. (dir. Sanchez
Trigueros, C.), Compatibilidad de prestaciones de Seguridad Social con el Trabajo, Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 125-126.

182 BOE num. 233, de 28 de septiembre de 2013.

183 BOE num. 47, de 23 de febrero de 2013.
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de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creacién de empleo'™, utilizan tanto el término
“autoempleo” como el de “emprendimiento”, en el primero de los
nombrados puede que el legislador lo utilice como forma de ocupacion en
el trabajo por cuenta propia, y no como la iniciativa econémica y a la
funcién empresarial'*’.

Por otra parte, la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y  su internacionalizacion'”,  define  actividad
emprendedora para los extranjeros, en el articulo 70, como aquella que sea
de caracter innovador con especial interés econémico para Espafia y a tal
efecto cuente con un informe favorable emitido por la Oficina Econémica
y Comercial del ambito de demarcaciéon geografica o por la Direccion
General de Comercio Internacional e Inversiones.

Para la valoracién se tendra en cuenta especialmente y con caricter
prioritario la creacién de puestos de trabajo en Espafa. Asimismo, se
tendra en consideracion las siguientes cuestiones:

a) El perfil profesional del solicitante, su formacién y experiencia
profesional, asi como su implicacién en el proyecto. En el supuesto de
que existan varios socios, se evaluara la participacién de cada uno de ellos,
tanto de los que solicitan un visado o autorizacién como de los que no
requieran el mismo.

b) El plan de negocio con mencion, al menos, a los siguientes elementos:

- Descripcion del proyecto: Actividad empresarial a desarrollar, fecha de
inicio, localizacién, forma juridica prevista de la empresa, impacto
econémico potencial que supone la inversion, descripcién del nimero de
puestos de trabajo que se estima que puedan crearse y sus funciones y
cualificacion, actividades previstas de promocion y estrategia de venta.

- Descripcién del producto o servicio: La descripcion sera detallada e
incluira los aspectos innovadores.

- Analisis de mercado: Valoracién del mercado y evolucidon esperada,
descripcion de los posibles competidores, valoracion de los consumidores
potenciales y analisis de oferta y demanda.

- Financiaciéon: Inversion requerida, fuentes de financiaciéon y plan
tinanciero.

184 BOE num. 179, de 27 de julio de 2013.

185 Triguero Martinez, L., “La empleabilidad juvenil: entre la flexibilidad y el
emprendimiento”, en AA.VV., XXXII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del
Trabajo y Relaciones Laborales. Retos del Derecho del Trabajo frente al desempleo juvenil, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2014. Obtenido en Alvarez Cuesta, H., Empleos
verdes: una aproximacion desde el Derecho del Trabajo, op. cit., p. 56.

186 BOE num. 233, de 28 de septiembre de 2013.
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¢) El valor afiadido para la economia espafiola, la innovacién u
oportunidades de inversion.

No solo el gobierno espanol, ha impulsado el emprendimiento como
forma de trabajo. Por ejemplo, el Instituto Mediterraneo para el
Desarrollo Sostenible y la Fundaciéon Biodiversidad sefialan algunas
recomendaciones para impulsar el emprendimiento verde juvenil, a través
de las siguientes recomendaciones'”:

a) Profundizar en la realizacion de mejoras en el régimen de incentivos y
beneficios fiscales de manera que se corrijan ciertos obsticulos a la
actividad emprendedora, sobre todo al inicio de la actividad; momento en
el que el emprendedor debe soportar los gastos de la actividad y aun no ha
logrado llegar al umbral de rentabilidad del negocio.

b) Desarrollar medidas que permitan continuar reduciendo los tiempos
medios y costes asociados a los tramites y procesos burocraticos
necesarios para la creacién de empresas.

c) Incentivar y promover la financiacién privada en proyectos
emprendedores, por un lado, en los canales tradicionales como bancos e
inversores privados (business angeles, etc.). Por otro, los canales
novedosos como el erowdfunding, conocido como el micromecenazgo'™,
creando un marco legal que facilite este tipo de iniciativas.

d) Promover la creacion de redes de emprendedores que permitan
conectar tanto inversores, financiadores y promotores. Asi como también
el intercambio de experiencias y asesorfa entre los mismos emprendedores
néveles y los empresarios consolidados. Estas redes deben aprovechar,
por una parte, los canales fisicos existentes, como, por ejemplo, a través
de las Camaras de Comercio. Por otra, las herramientas de la web 2.0 con
un uso extendido y masivo (Facebook, Linkedin, Twitter, etc.).

e) Integrar a lo largo del sistema educativo materias relacionadas con la

187 Instituto Mediterraneo para el Desarrollo Sostenible y la Fundaciéon Biodiversidad,
Caracterizacion del emprendedor verde en Espana, Instituto Mediterraneo para el Desarrollo
Sostenible y la Fundacién Biodiversidad, 2014, pp. 128 y 129.

188 El crowdfunding es un esfuerzo colectivo de personas que juntan su dinero entre si
mediante internet con el fin de invertir y apoyar los esfuerzos iniciados por otras
personas u organizaciones. El objetivo de este modelo es levantar fondos sin la necesidad
de recurrir al financiamiento tradicional, sino buscar el apoyo de una multitud para llevar
un proyecto a la realidad. El modelo fue ganando popularidad y se difundié de forma
efectiva mediante la red al crearse cantidad de plataformas de crowdfunding orientadas a los
distintos mercados. Existen diferentes modelos de plataformas de crowdfunding que
pueden ser de participaciones, de préstamos, de recompensas o de donaciones. Ordanini,
A., Miceli, L., Pizzetti, M. y Parasuraman, A., “Crowd-funding, transforming customers
into investors through innovative service platforms”, Journal of Service Management, 22, 4,
2011, pp. 443-470.
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creacion de la empresa y el desarrollo del espiritu emprendedor
(identificacion de ideas, conceptos basicos financieros, gestién y
organizacion empresarial, manejo del riesgo etc.).

f) Desarrollar programas de formacién especificos centrados en dotar a las
nuevas iniciativas empresariales verdes de herramientas de gestiéon y
planificacién empresarial, como la elaboracién de planes de empresa o de
negocio, definicién de modelos de negocio, comunicacién y marketing,
formas juridicas, elaboracién de planes financieros, etc. Asi como de
programas especificos de aceleracion que permitan la mejora, el
posicionamiento, la difusién y la obtencion de financiacion del proyecto
empresarial ya consolidado.

@) Mejorar la coherencia entre politicas de distintos ambitos aprovechando
las sinergias de las distintas estrategias publicas (ambiental, fiscal,
emprendedora, tecnologica, empleo, etc.)

h) Implementar una politica de compra verde en todos los niveles de la
Administracion Puablica.

i) Promover campafias de educacién y sensibilizacion dirigidas a
consumidores ofreciendo informaciéon de productos verdes a partir de
bases de datos fiables y actualizados.

j) Mejorar el acceso a los programas de asesoria a emprendedores en los
entornos rurales.

Los resultados del Informe GEM para 2015 muestran que es importante
reforzar las politicas y programas gubernamentales y el apoyo financiero
mejorando el sistema de ayudas existente. Los resultados obtenidos
muestran que ambas variables, a pesar de los esfuerzos realizados,
suponen barreras a la creacion de empresas. Esto puede deberse, al
menos, en parte, porque la gran cantidad de organismos existentes, asi
como el solapamiento y descoordinacion de sus actuaciones hace que la
percepcion por parte de los usuarios del mismo sea que las instituciones
no estan haciendo lo suficiente para apoyar esa creaciéon. Por lo que
recomienda que se cree una verdadera red de apoyo al emprendimiento,
que integre todas las intervenciones dirigidas a la creacion de empresas, su
consolidacion y la promociéon del espiritu empresarial. Ello mejoraria el
servicio a los emprendedores y, a su vez, ofrecerfa grandes sinergias y
mejorarfa la percepcién del apoyo a aquellos'.

De acuerdo con la Estrategia Espafiola de Activaciéon para el Empleo
2014-2010, los setvicios y programas del Plan 2016 que desarrollen los
Servicios Publicos de Empleo deberan dirigirse al cumplimiento de los

189 Global Entrepreneurship Monitor, Informe GEM  Espaia 2015, Global
Entrepreneurship Monitor, Cantabria, 2016, p. 158.
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cinco objetivos estratégicos acordados en el seno de la Conferencia
Sectorial de Empleo y Asuntos Laborales del 3 de noviembre de 2015',
en el que se destaca el de impulsar el emprendimiento como parte
inseparable de la activacién y recuperaciéon del empleo. No obstante,
todos los servicios y programas de politicas activas de empleo e
intermediacion laboral se enmarcaran en los seis Ejes, en los que se
ordenan los 29 objetivos estructurales definidos en la Estrategia Espanola
de Activacion para el Empleo 2014-2016, en el que se destaca, asimismo,
el Eje 5 que versa sobre el emprendimiento, a través de los siguientes
objetivos: a) Formar y asesorar a emprendedores'”’, b) Apoyar a las
iniciativas empresariales, ¢) Promover el desarrollo territorial, d) Fomentar
la cultura emprendedora, ¢) Fomentar el empleo auténomo.

Finalmente, como conclusién, como ha sefialado la doctrina “parece
necesario [...] mejorar la coherencia e interrelaciéon entre las distintas
legislaciones de aplicacién en la materia para generar sinergias entre ellas
que contribuyan al impulso y mantenimiento de estas actividades
productivas”'”>. Como ha podido observarse existe un gran abanico de
normas nacionales, asi como de documentos internacionales, que seria
deseable que hubiera una mayor claridad, y unificacién de todas ellas, por
parte del legislador para poder implementar con mayor garantia la apuesta
por los empleos verdes.

190 Resolucion de 22 de agosto de 2016, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que
se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de agosto de 2016, por el que se
aprueba el Plan Anual de Politica de Empleo para 2016, segun lo establecido en el
articulo 11.2 del texto refundido de la Ley de Empleo, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 3/2015, de 23 de octubre (BOE num. 210, de 31 de agosto de 2016).

191 Ta orientacion laboral juega un papel fundamental. En este sentido, “los jovenes
tienen ante si un numero cada vez mayor de opciones educativas. Deben estar en
condiciones de tomar decisiones con conocimiento de causa. Deben informarse sobre
los itinerarios de educacién y formacién, teniendo una idea clara de las oportunidades de
empleo, a fin de sentar las bases para gestionar su carrera profesional. Es preciso seguir
desarrollando unos servicios de orientacién profesional de alta calidad, con una fuerte
implicacién de instituciones del mercado laboral y el apoyo de medidas para mejorar la
imagen de sectores y profesiones con potencial de empleo”, en Comunicacién de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones de 15 de septiembre de 2010 — Juventud en Movimiento — Una
iniciativa destinada a impulsar el potencial de los jovenes para lograr un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador en la Unién Europea [COM(2010) 477 final — no
publicada en el Diatio Oficial], pag. 5.

192 Alyarez Cuesta, H., Empleos verdes: una aproximacion desde el Derecho del Trabajo, Bomarzo,
Albacete, 2016, p. 63.
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Industrial Relations Quality: hacia un
sistema para certificar la “calidad laboral”

Francisco José BARBA RAMOS®

RESUMEN: En esta perversa espiral de nuestras sociedades, de competitividad en
torno al ahorro en los costes laborales, queremos introducir elementos de ruptura;
partiendo de la idea que la mayorfa somos a la vez trabajadores y consumidores, y que la
responsabilidad social corporativa debe realizarse respecto a los propios trabajadores.
Hoy, el estricto cumplimiento de la norma no es sinénimo de calidad laboral. Y a su vez,
en estos tiempos de desregulacion, existe una parte del tejido productivo y empresarial,
cuya apuesta no se corresponde por esa via de reducciéon de costes a cualquier precio.
Asi, estas organizaciones deberfan encontrar mecanismos de diferenciacion, y poner en
valor que sus productos o servicios, se ofrecen en condiciones laborales de calidad.
Proyectos como la Spin-off Industrial Relations Quality. Garantia Laboral, S.L. en la
Universidad de Huelva, compuesta por profesores de Derecho del Trabajo, buscan la
promocion y certificacion de la calidad en las relaciones laborales.

Palabras  clave: Calidad laboral, Responsabilidad Social Empresarial, certificacion,
relaciones laborales.

SUMARIO: 1. En un escenatio de involucién o crisis de un modelo de relaciones
laborales. 2. Las contradicciones a superar: ¢hablamos de calidad laboral y ademas de
certificarla? 3. Hacia un modelo de calidad IRQ. 4. A modo de sintesis. 5. Bibliograffa.

* Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Vicedecano de Relaciones
Internacionales y Practicas, Facultad de Ciencias del Trabajo. Universidad de Huelva

(Spain).
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Quality in Industrial Relations towards a
labour quality certification system

ABSTRACT: We aim to put a spoke in the spiralling tendencies of our societies to
compete in saving on labour costs. As most of us are both workers and consumers, it
follows that corporate social responsibility must take the workers themselves into
account.

Today, strict compliance with standards is not synonymous with labour quality. And in
these times of deregulation, there are some producers and businessmen, whose policy is
not to reduce costs at any price. These organizations should find mechanisms of
differentiation, and highlight the fact that their products or services, are offered in quality
working conditions.

Projects like the Spin-off Industrial Relations Quality. Garantia Laboral, S.L. at the
University of Huelva, composed of professors of Labor Law, are looking for the
promotion and certification of quality in labor relations.

Key Words: Job quality, corporate social responsibility, certification, industrial relations.
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1. En un escenario de involucion o crisis de un modelo de
relaciones laborales

La actual y ya prolongada crisis econémica se esta convirtiendo sin duda,
en un extraordinario acelerador del cambio en otras importantes parcelas
de nuestras vidas, tales como el ambito politico y social. Seguramente nos
falte, como es obvio, la referencia temporal suficiente para advertir las
repercusiones estructurales que tendrd en nuestros actuales sistemas de
relaciones laborales. Pero indiscutiblemente las tendra. Ya nada volvera a
ser igual, y sera dificil imaginar un panorama minimamente similar al
existente en la primera década de este siglo.

En la literatura sociolaboral y la doctrina de la sociologia del trabajo
(Martin Artiles)'”, se establecen tres etapas bésicas en la evolucién de las
relaciones laborales, propiamente dichas:

- La etapa del capitalismo salvaje y los origenes de los sistemas de
relaciones laborales (1870-1914)

- El periodo de entreguerras y la emergencia del tripartismo (1919-1939)

- La institucionalizacién de las relaciones laborales y la extension de los
derechos de ciudadania (1950 en adelante)

¢Pensamos que esa tercera fase durarfa eternamente?; ¢no podrfamos estar
en ese periodo de “limbo temporal transitorio” entre esta ultima etapa y
otra nueva aun por definir? No pretendemos ser agoreros, ni queremos
jugar a adivinos, pero lo evidente es que se observan ciertos fenémenos
que nos inducen a pensar en que estamos inmersos en un trascendental
cambio en el propio concepto de “sistema de relaciones laborales” en los
paises de nuestro entorno.

Hay dos elementos que “saltan por los aires” con claridad. El primero de
ellos es el marco estatal de los “sistemas de relaciones laborales”. El hecho
de que el ambito adecuado para identificar dichos sistemas fuera el estatal,
tiene su origen y base en la percepcion ya en Dunlop (1957), del conjunto
de normas como elemento central en este subsistema social. Debemos
reconocer que la regulacion laboral a través de normas nacionales y
transnacionales ha venido presentando un fragil equilibrio en un espacio
como la Unién Europea. Pero a ello, ha venido a unirse la aceleracion de
las cesiones de “soberanfas de todo tipo”, con ocasiéon de esta crisis
econémica internacional y sin que realmente la dimensién europea haya
extendido todas sus posibilidades. El vacio “politico” esta siendo
aprovechado sin duda por la “realidad econémica”.

3 Martin Artiles, A., “Teorfa Sociolégica de las Relaciones Laborales”, en Blanch Ribas,
J.M., Teoria de las relaciones laborales. Fundamentos, Ed. UOC 2003 (pp. 149 a 171).
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Por otro lado, observamos el debilitamiento del neocorporatismo como
practica politica para la superacién del conflicto, que en ocasiones no va
mas alla de los puros formalismos procedimentales. Si no, cémo
explicarfamos casos como los de Espafa, Portugal o Grecia — mas
evidente en éste ultimo pais — donde las reformas laborales ya no se
negocian con las organizaciones sindicales, sino mas bien con la conocida
“Troika”. Se esta superando asi el fendmeno del “neocorporatismo” o el
conocido “scambio politico”.

Podriamos estar siendo testigos del fin del “pacto socialdemdcerata” que
ha venido moldeando nuestras sociedades en cuanto al conflicto industrial
se refiere. Puede incluso hasta parecer evidente, pero eso no va a ser una
excusa para que dejemos de reflexionar sobre ello, en unas circunstancias
econémicas que contintan siendo de gravedad principalmente en los
paises del arco mediterraneo. Se esta asi rompiendo una dinamica, para
dar paso a una nueva etapa, que en principio todo hace indicar que se
presenta con un claro caracter involucionista, de atrofia o retroceso de los
avances logrados por nuestras sociedades.

¢Se esta gestando un nuevo orden?, snos movemos entre las habituales
dinamicas de un cambio de ciclo econdémico, o se trata del fin de un
modelo de relaciones laborales, o mds bien socio-laborales? Debemos
reconocer que estas laconicas preguntas se plantean con cierta retorica,
escondiendo en parte su propia respuesta, aunque estemos hablando de
procesos complejos y de dificil explicacion inmediata. Por lo tanto, no
podremos asegurar con rotundidad si se estd construyendo ese nuevo
orden en nuestro sistema de relaciones laborales, aunque al menos
debemos reconocer el desequilibrio transnacional del mismo; o dicho de otro
modo la decadencia de las relaciones laborales en Europa'™.

La decadencia del modelo de relaciones, que hasta ahora ha venido
caracterizando a los paises de nuestro entorno, es una especie de sentir
general por parte de los especialistas en la materia. Pero... ges esa
decadencia y atrofia el resultado sélo de un cambio de ciclo econémico?;
¢es un nuevo escenario dentro de nuestro actual sistema de relaciones
industriales, o quizas somos testigos del fin de todo un “modelo
socialdemocrata”?

Aunque no sea el objeto esencial de este trabajo, nos parece fundamental
partir de una reflexion que camina por la linea de la destrucciéon de un
modelo neocorporatista de resolucion del conflicto industrial. La dinamica

1ot Lahalle, T., The announced decay of european labour law”, Eleventh International

Conference in commemoration of prof. Marco Biagi. The transnational dimension of
labour relations: a new order in the making?, Modena, 18, 19 march 2013.
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de las relaciones entre conflicto-consenso se rompe y se visualiza con
algunos importantes elementos del proceso de reformas laborales en los
paises de nuestro entorno.

Hubo un tiempo en el que se utilizaban las directivas europeas como
forma de armonizar las legislaciones laborales, que en su busqueda de
evitar el dumping social, debian establecer minimos de proteccion
ciertamente aceptables. Entendemos que el laboratorio de reformas
fundamentales ha sido el operado en Espafa desde 2010 a 2012; y a partir
de aqui, vendrian el “Jobs Act” en Italia, el “Khomrti” en Francia o las
reformas flexibilizadoras en Bélgica.

La pérdida de peso del derecho del trabajo camina de manera paralela al
declinar del “papel politico” de las organizaciones sindicales (papel que
correspondia segun nuestro modelo, y que ahora parece pertenecer a la
Troika), y del declive de este fenémeno sociopolitico para la resolucion de
los conflictos laborales, que nosotros denominamos neocorporatismo.
Desde un punto de vista estatal, en Espafia han venido sucediéndose en
los ultimos afios los trascendentales cambios; las esenciales reformas que
caminan en la direccién indicada de cambio esencial de nuestro sistema de
relaciones laborales.

2. Las contradicciones a superar: ¢chablamos de calidad laboral y
ademas de certificarla?

Pero al margen de los cambios esenciales de modelo, lo cierto es que
podtia parecer excesivamente pretencioso afrontar un asunto como el de
la “calidad en el trabajo” en unos momentos en los que todas las miradas
estan puestas en la creacion neta de empleo —principalmente en los paises
del Sur de Europa — y no tanto en la concretas condiciones del mismo.

Aqui encontramos una de las aparentes contradicciones de nuestro
proyecto. Lo cierto es que nos rodeamos de una sociedad con indices
altos de desempleo; con enormes dificultades de insercién laboral,
especialmente entre la poblacion juvenil. Segtn las ultimas cifras ofrecidas
por Eurostat'”, y a pesar de algunos sintomas de recuperacion, Espafia
continda ocupando de los peores indicadores en el mercado laboral
europeo, hasta el punto de que “2,5 de cada diez desempleados de la
eurozona, estan en Espafia”. La tasa de desempleo espafiola se situa en el
19,6% (so6lo superado por Grecia con el 23,5%), y los datos de desempleo
juvenil no son ciertamente halagiiefios. La tasa de desempleo juvenil de la

"> Burostat Statistics Explained, July 2016.
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zona euro era a finales de 2015 del 21,9%, en contraste con el 46,2%
espanol o el 39,9% de Italia. Preocupante resulta igualmente el escenario,
si miramos los datos ofrecidos por la OCDE'" donde el porcentaje de
“NINIS”, es decir de jévenes entre 15 y 29 afios que ni estudian ni
trabajan, es del 22,8% en Espafa y del 27,4% en Italia.

Los indicadores de desempleo nos abruman. Sin embargo, tal y como
sefiala la Comision Europea (Industrial Relations in Europe 2012) /a actual
Crisis financiera y econdmica que soportamos desde hace ya varios asnos, puede legar a
causar una revolucion profunda y duradera en las instituciones y en las practicas de las
relaciones laborales. Es por ello, que al margen del enorme problema de la
falta de empleo, o con el uso de dicho argumento por parte de algunos, no
estamos dispuestos a abandonar un modelo que en un cierto contexto
histérico debia dirigirse a la mejora de la calidad de nuestras relaciones
laborales en un marco de dialogo social.

Y precisamente queremos superar esta contradiccion, porque las concretas
relaciones de trabajo terminan siendo excesivamente sensibles a los
cambios que estamos experimentando; es por ello, que es un momento
idéneo para abordar la tematica de los parametros de la calidad laboral.
Pues, como el citado reporte de la Comision Europea indica, ¢/ impacto del
desafio de la denda soberana y las politicas de consolidacion fiscal (...) estin
propiciando mids cambios fundamentales en las relaciones laborales en Europa.
Recordemos que cuando hablamos de relaciones laborales de calidad no
estamos haciendo referencia al tipo de trabajo que se realiza, a las
caracteristicas del servicio que se presta, sino a las condiciones materiales
en las que éste se desarrolla; no se trata de medir la satisfacciéon con el
trabajo realizado (pues podria entenderse con claridad que ciertas
actividades no satisfacen absolutamente a nadie), sino si éste se presta en
condiciones de calidad.

Volviendo a la frialdad de las cifras de EUROSTAT, resulta que Espafia
es igualmente un lamentable referente en la baja calidad del empleo, vista
ésta en términos de temporalidad, pues también aqui somos lideres de la
eurozona con un 20.9%, cuando la media es del 12,8%. Es cierto que la
estacionalidad de algunos de los sectores claves de nuestra economia estan
detras de estas cifras, pero a nadie escapa que no puede ser ésta la tnica
explicacion.

En un principio, podtia pensarse que la legislacion laboral vigente deberia
ser suficiente como para garantizar un minimo de calidad en la prestacion
de un servicio; podriamos entender que en nuestros modernos Estados
existe una prolija normativa laboral suficientemente garantista y que

196 OCDE, Panorama de la Educacion, 2015.
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obviamente todos cumplen de manera escrupulosa. Pero, esta afirmacioén
partirfa de dos hipdtesis ciertamente contestables.

Con nuestros desregulados y flexibles mercados de trabajo, nos vamos a
enfrentar con parametros no acordes a nuestros modelos de “bienestar en
la vieja Buropa”. La fragmentacién en la negociacién colectiva'”’ — en la
busqueda de la individualizacion de las relaciones laborales a través de la
prioridad aplicativa del convenio de empresa — parece un comun
denominador en las reformas del sur de Europa'”. La existencia de ciertas
figuras  “paralaborales” como el “auténomo  econdmicamente
dependiente” o el becario que realiza “practicas profesionales no
laborales”; el uso perverso de ciertas instituciones juridicas como ocurre
con el periodo de prueba, que “se tuerce” hasta el limite intolerable de un
afio bajo el argumento del “contrato para emprendedores”; o la aplicacién
automatica del Salario Minimo Interprofesional ante la ausencia o
decaimiento del convenio colectivo de referencia, podran estar investidas
de legalidad, pero a la vista de cualquier espectador imparcial, no van a
garantizar un minimo de calidad en las condiciones de trabajo.

Por otra parte, aun suponiendo que ese nuevo marco normativo laboral
fuera necesario, e incluso siendo asi, que significara para todo aquel que
trabaja un estandar minimo de calidad, deberfamos considerar cémo es el
grado de cumplimiento de las normas laborales. Y aqui es donde debemos
hacer una diferenciacion entre la verdad juridica y la verdad de los hechos
y del dfa a dfa. No son pocos los casos e informaciones de la propia
Inspeccion de Trabajo respecto al abuso en la contratacién laboral y la
ausencia del principio de “causalidad” en la misma. La precariedad
entendida en términos de “temporalidad” ha sido la gran protagonista
sociolaboral espafiola en las dos ultimas décadas, producto de una
legislacion flexible y de una dinamica generalizada de fraude en contratos
de duracién determinada como el de “obra o servicio”. Pues bien, el
extraordinario aumento de la contratacién a tiempo parcial en Espafa
(teniendo en cuenta que ademas — segun la OCDE — ese tiempo parcial
involuntario supone el 63,4% del total) es la gran novedad hoy dia, y
también esta detrds de esa logica de “relajacion empresarial” en el
cumplimiento de la legislacion laboral.

Lo cierto es que se advierte una situaciéon de disminucion progresiva en la

" Barba Ramos, F.J. y Nunin, R., Descentralisation and the fragmentation of collective bargaining:
recent trends in Spain and Italy and implications for small and médium-sized enterprises,
Employment relations and transformation of enterprise in the global economy, G.
Giappichelli Editore — Toorino, 2016.

1% Resulta de interés el analisis ofrecido por Pérez Amor6s, F. y Rojo Torrecilla, E.
(dirs.), Balance de la reforma laboral de 2012, Ed. Bomarzo 2016.
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calidad general de las condiciones de trabajo en nuestro sistema de
relaciones laborales; y ello siendo conscientes de las dindmicas econémicas
actuales y la pérdida del caracter tuitivo de la legislacién laboral. Sin
embargo, no es menos cierto que los estandares de calidad en el empleo y
que han venido caracterizando las politicas sociales europeas en las dos
ultimas décadas, han contribuido en gran medida al progreso social y al
avance general de nuestras economias por la via de la innovacion.

Pero el panorama no esta exento de grandes contradicciones, pues a pesar
de esa vision que incluso llegando a reconocerse como de cierto
pesimismo, somos conscientes que en unos momentos de debate sobre el
cambio de modelos productivos, de innovaciéon y tecnologia,
paraddjicamente también se abren camino ciertos discursos que destacan
que es precisamente la existencia de un buen ambiente laboral, un valor en s
mismo, una parte muy importante de la Responsabilidad Social de las
Empresas y un factor de competitividad.

Porque habrd que reconocer la esquizofrenia social que supone la
advertencia pasiva de un continuo deterioro de las condiciones de trabajo,
junto a una actitud cada vez mas exigente por parte de los consumidores.
Nos interesa saber que el producto que compramos es ecologico; que
adquirimos un bien ausente de explotaciéon infantil o que en su
comercializacién hayan intervenido pocos intermediarios, para que la
mayor parte de los beneficios recaiga en manos indigenas, pero, mirando
en nuestras visiones occidentales, e incluso en el supuesto de que la
elaboraciéon del producto o prestacion del servicio se produzca en el
interior de nuestras fronteras, ¢sabemos si ha existido realmente
exploracion laboral?

Pero, cambiemos el sentido, transformando la actitud en una vision
positiva, ssomos capaces de premiar la existencia de condiciones laborales
dignas para con nuestros vecinos y nosotros mismos (en cuanto a la
dualidad consumidor-trabajador) en nuestras decisiones a la hora de
consumir?

Como deciamos, reconocemos que en tiempos de desregulacion del
mercado de trabajo, puede existit una parte importante del tejido
productivo y empresarial, cuya apuesta no se corresponda con la
“competitividad” en términos de reduccién de los costes laborales a
cualquier precio. En este panorama, la diferenciacion de la calidad de los
productos y servicios de muchas empresas, también esta en su filosofia
laboral y apuesta por la excelencia. Por tanto, se requiere de un
determinado instrumento para marcar dicha diferenciacion, y poder
acreditarla ante terceros.

Como forma de humanizar a las empresas o al menos de hacerle ver a los
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usuarios, clientes, proveedores y terceros que la organizacién es una
estructura viva y responsable mas alld de los objetivos del puro mercado,
se abre camino el discurso de la Responsabilidad Social Corporativa (RSC
en adelante) y todo lo que ello conlleva. Y en este terreno, las dimensiones
de la Responsabilidad Social pueden llegar a contemplar actuaciones de
todo tipo entre las que destacarfamos aquellas relacionadas con el
mecenazgo cultural, de solidaridad nacional o internacional, de proteccion
del medio ambiente, etc. Pero igualmente, hay quien habla de una
dimension interna'” de dicha Responsabilidad que viene a significar en
términos generales el “respeto a las personas que constituyen la empresa
como comunidad y favorecer su desarrollo”.

Pero, mas alld de la buena voluntad y de discursos teéricos que puedan
llevarnos al divertimento cientifico y no a la concreciéon de realidades
laborales, nos preguntamos céomo se puede manifestar esa dimension
interna de la RSC, como se concreta y como se mide. Es cierto, que
podemos encontrarnos con algunas iniciativas como aquella que se
conoce como la Economia del bien Comsin®”, proyecto liderado por el
economista Christian Felber en busca del desarrollo de una economia
sostenible y alternativa a la realidad actual de los mercados financieros. Y
en sintonfa con ese proyecto, han llegado a elaborar una serie de
indicadores, conocido como “la matriz del bien comun”, donde recogen
una setie de aspectos que pueden puntuat, pero que tienen que ver con
una vision global de la existencia de la propia empresa (elementos de
ecologia, transparencia, solidaridad, etc., con trabajadores, clientes,
proveedores, etc.) mas que con aspectos concretos de la relacién laboral
propiamente dicha.

En un plano mas amplio, y aunque no sea objeto de este trabajo, habra
que tener en cuenta la profusa elaboraciéon doctrinal de la propia
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) respecto del concepto de
“Trabajo Decente” y su programa de fomento del mismo. El “trabajo
decente” se plantea aqui como una cuestién a tener en cuenta a nivel
territorial, por parte de los actores correspondientes, mas que a la
actuacion concreta en una empresa, pues en esa concepcion se incluye la
existencia de empleos suficientes, la protecciéon social adecuada, el
conjunto de los derechos de los trabajadores y la existencia de dialogo
social””'. Bl fomento del “trabajo decente” es casi su propia razén de ser.

199 - . . . L
Utcelay Alonso, J., “Responsabilidad Social Corporativa: la dimensién interna como

cuestion previa”, Capital Humano, enero 2005, n. 184, p. 34.
200 Felber, C., Nuevos valores para la economia, Deuticke, 2008.

201 . » . o ’ . . .
Ghai, D., “Trabajo decente. Concepto e indicadores”, Revista Internacional del Trabajo,
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En el amplio abanico de la RSC, como forma igualmente de vincular los
lazos entre la sociedad y las organizaciones empresariales, encontramos
igualmente la existencia de algunas formulaciones internacionales sobre
RSC de contenido laboral y aspectos colaterales al mismo™

- La SA 8000 sobre responsabilidad laboral, es una norma certificable muy
orientada a las condiciones laborales desarrolladas por la empresa y mas
concretamente al cumplimiento de las convenciones de la OIT. Se trata de
reconocer el cumplimiento de los requisitos de Naciones Unidas en
materias como libertad de asociacion, retribucién justa, no discriminacion
o trabajo infantil. El pafs con mas certificaciones de este tipo es Italia,
aunque por regiones, son los paises asiaticos los que cuentan con mayor
numero (China, India, Vietham). Y es que a las entidades candidatas se les
exige que cumplan requisitos del tipo relacionados con el trabajo forzoso
e infantil, castigos corporales, etc, que en nuestro contexto resultarfa casi
insultante su necesidad de certificaciéon por parte empresarial. Digamos
que...el cumplimiento estricto de las normas de la OIT por parte de
empresas que operan solo en pafses que aplican estas convenciones
internacionales, tampoco significa un elemento de diferenciacién esencial.
Si no se trata de un acto voluntario (moral) no parecerfa muy valorable
desde, el punto de vista de la RSC.

- La Ethical Trading Initiative (ETT) consiste en una norma de comercio
ético por parte de un acuerdo de empresas, sindicatos y ONGs britanicas,
con el objetivo del fomento de buenas practicas laborales. Se trata de un
cédigo por el cumplimiento ciertamente de normas minimas muy basicas.
- OSHAS 18000. Ocupacional Health and Safety Assessment Servies,
dedicada especificamente al control de los riesgos profesionales, con la
certificacion de sistemas de gestion y seguridad y salud en el trabajo.

Una de las acciones mas interesantes que hemos podido conocer en este
terreno, provienen de la universidad chilena de Bio-Bio,”” a través de un
“estudio empirico de calidad de vida laboral”, con cuatro indicadores
analizados: satisfaccién laboral, condiciones y medioambiente en el
trabajo, organizaciéon e indicador global. Sin embargo, no queremos entrar
en aspectos que en cierto modo son subjetivos tales como la “satisfaccion
laboral” o el “ambiente en el trabajo”, pues podriamos partir de la idea

2003, vol. 122, n. 2.

202 Navarro Garcia, F., Responsabilidad Social Corporativa. Teoria y prictica, Esic Editorial.
2007.

203 Chiang Vega, M. y Krausse Martinez, K., Estudio empirico de calidad de vida laboral, cuatro
indicadores: satisfaccion laboral, condiciones y medioambiente del trabajo, organizacion e indicador global,

sectores privado y pitblico. Desarrollo, aplicacidn y validacion del instrumento, Proyecto de
investigacién 051716-3/R Universidad del Bio-Bio, Concepcién Chile.
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que el trabajo en si mismo — mas en unas tareas que en otras — NO €s
agradable.

Queremos valorar mas bien las condiciones materiales en la prestacion del
servicio, y sobre todo si la organizacién en la relacién juridica con sus
empleados, es capaz de actuar con excelencia. Lo que buscamos no es
s6lo la identificaciéon de aquello que puede considerarse como calidad
laboral, sino el instrumento para su medicion y la posterior certificacion.
Asi, la experiencia que nos parece de mayor interés, la encontramos en el
ordenamiento juridico italiano que no tiene que ver en principio con
nuestro instrumento, o mas bien serfa una parte de el mismo. Nos
referimos al reconocimiento en la Legge Biagi (D.Lgs. n. 276/03) de la
instituciéon de la “certificacion de los contratos de trabajo”; siendo
llamadas las universidades — entre otras — a formar las denominadas
“Comisiones de Certificacién”.

3. Hacia un modelo de calidad IRQ

Industrial Relation Quality, (IRQ) es una Spin Off de la Universidad de
Huelva que ha nacido con la intencién de promocionar las buenas
practicas laborales, para contribuir en la idea del progreso y la evolucion
de las organizaciones partiendo de una concepcién de dignidad en la
gestién de sus recursos humanos. Por lo tanto, se trata de un reciente
instrumento para la promocion en primer lugar y certificacion posterior de
la calidad en las relaciones laborales. Se trata de la creacion de una
herramienta al servicio de las empresas para que puedan poner en valor la
calidad de sus relaciones laborales. Una certificaciéon de las buenas
practicas laborales que a la vez de suponer una ventaja competitiva en la
imagen que proyecta a sus clientes, signifique la mejor de las apuestas en
cuanto a la Responsabilidad Social Corporativa se refiere.

No se trata solo de realizar una fotografia fija, sino de articular los
mecanismos de colaboracién en el seno de la empresa, para que se
consigan los canones de calidad en las relaciones laborales. Quiere decir
que tan importante es el resultado final, como el procedimiento y el
seguimiento de las recomendaciones. A través de auditoria laboral, y en
funcién de los intereses de cada organizaciéon se trata de un
acompafiamiento de cara a la obtencién de posibles certificaciones.

En el modelo previamente disefiado, se estableceran los parametros de
calidad laboral a través de multiples indicadores, teniéndose en cuenta por
otra parte la diversidad de sectores y subsectores de actividad en los que
se encontraran las empresas usuarias de IRQ. A modo ilustrativo, se
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entendera facilmente que la existencia de contratos de duracién
determinada no es un por si mismo un elemento de ausencia de calidad,
sino en funcién de la verdadera causalidad del trabajo que se vaya a
realizar. Y obviamente en la voluntad empresarial de apostar por el valor
de la estabilidad, mas alla del estricto cumplimiento de la legalidad en la
confecciéon de su mapa contractual. Es por ello, que en funciéon de los
sectores de actividad e incluso del ambito territorial, habra que analizar los
indices medios de temporalidad y ver en qué posicion se sitia la empresa.
Ventajas que puede obtener una empresa con procesos de este tipo: mas
certeza, transparencia, participacion, mas sinceridad y confianza, mejor
imagen a través de la Responsabilidad social, mayor claridad, disminucién
del conflicto, mas paz social y mayor rentabilidad. Se trata de articular un
instrumento “voluntario” al servicio de “la paz social” como mecanismo
que podria incluirse en determinados acuerdos colectivos. La certificacion
de calidad en las relaciones laborales, podria utilizarse igualmente como
elemento probatorio desde el punto de vista procesal.

Como indicabamos, nos referimos claramente a un proceso “vivo”, pues
los indicadores de calidad van en continua evolucién en una investigacion
abierta. No en vano, el objeto social de IRQ) seflala que se trata de
investigacion, asesoramiento y formacion en el dmbito del Derecho del Trabajo, dirigido
a la certificacion de un distintivo de garantia y calidad laboral; con el objetivo de la
promocion de la mejora del empleo y de las relaciones laborales en sus distintos aspectos.
Desarrollo del objeto social:

Teniendo en cuenta la ausencia de instrumentos adecuados para concretar
realmente esa dimension interna de la RSC que sefialdbamos al principio,
el objetivo de este proyecto se concreta en los siguientes apartados:

- Creacién y difusion de un modelo propio de calidad en las relaciones
laborales;

- Actividades de promociéon general del empleo, de mejora de las
relaciones laborales y condiciones de trabajo. Pretendemos crear un
espacio de fomento de las buenas practicas; valorar las actitudes en
positivo;

- Formacion en el ambito del Derecho del Trabajo y asistencia empresarial
dirigido a la obtencién de un marchamo de garantia laboral;

- Evaluaciéon continua sobre los procesos de calidad;

- Certificacién de un distintivo de calidad laboral a las empresas conforme
a los parametros e indicadores establecidos; proporcionando seguridad,
certidumbre ante hipotéticas situaciones de conflicto;

- Investigamos e Innovacion;

- Fomento del dialogo social, mediacién, empleo excelencia;

- Proporcionar garantia sobre el desarrollo de unas relaciones laborales
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optimas en el seno de la empresa, que genere confianza entre los
protagonistas de las relaciones laborales, frente a terceros (skateholders),
consumidores, clientes, administraciones;

- Valor afiadido a los productos y servicios empresariales;

- Responsabilidad social en su dimensién interna.

IRQ, Garantfa Laboral, S.L. proyecta la promocién e implantacién de un
modelo de calidad laboral que entendemos pueda y deba ser asumible por
gran parte del tejido empresarial. En base a ello, los servicios prestados
irin encaminados a una asistencia empresarial continuada, que en la
transferencia de los procesos, suponga un retorno en términos de RSC y
de rentabilidad econémica directa.

4. A modo de sintesis

Lo cierto es que el discurso sobre la flexignridad abierto en Europa a
principios de siglo, se ha terminado quedado en eso, en discursos
retéricos que si alguna concrecion ha tenido, ha sido la de favorecer la
flexibilidad en la entrada y salida de la relacién laboral, pero sin la
contrapartida de la seguridad, ni en los sistemas de proteccién social ni en
los procesos de insercion laboral, convirtiendo a los “mercados
transicionales” en un auténtico eufemismo de la precariedad laboral.

De esta degradacion de las condiciones de trabajo, surge la oportunidad
de romper espirales siniestras a través de la puesta en valor de aquellas
organizaciones que no utilizan ni subterfugios legales, ni abuso de los
nuevos marcos legales que tienen a su disposicién. La oportunidad de
mejorar la posicion respecto a terceros, tras la consideracion de la calidad
laboral como fuente e impulso hacia la productividad y el crecimiento
econbémico.

En este escenario, estamos convencidos que una parte importante del
tejido empresarial puede ofertar sus productos o servicios con un
“marchamo de calidad” no sélo en el bien ofrecido en si mismo, sino en el
factor humano en su proceso de producciéon. En nuestras manos como
consumidores también esta la posibilidad de elegir por la calidad laboral;
incluso se estin abriendo paso algunas iniciativas municipales que
reclaman ciertas condiciones ‘“sociales” en las condiciones para que
determinadas empresas accedan a la ejecucion de obras o servicios
publicos. El reto que nos marcamos es la culminacién del instrumento
para marcar dicha diferenciacion, y poder acreditar la calidad laboral ante
terceros.
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Nuevos modelos de economia compartida:
Uber Economy como plataforma virtual
de prestacion de servicios y su impacto

en las relaciones laborales’

Lucia ARAGUEZ VALENZUELA™

RESUMEN: La economifa compartida ha venido para quedarse. El uso de las
plataformas virtuales no unicamente modifican la forma en la que las organizaciones
empresatiales prestan sus servicios, sino también afectan al mundo laboral. Uber es una
empresa que actua como “intermediaria de servicios” poniendo en contacto a posibles
clientes con conductores de la aplicacion, siendo entendida como una alternativa low cost
del servicio de transporte tradicional: el taxi. Existen grandes dudas sobre como deben
ser considerados los conductores que prestan sus servicios a través de la plataforma, si
existe o no relaciéon laboral entre los mismos, y en caso de existencia, qué posicién
ocupan los conductores (auténomos o trabajadores). Uber resultarfa dificilmente
admisible en Espafia tal cual se considera en la actualidad. Este estudio profundizara en
la cuestion y afirmara la existencia de relacion laboral de caracter “especial”, aportando
posibles soluciones juridicas para permitir su operatividad en Espafia.

Palabras clave: Economia Colaborativa, relacién laboral, Uber, trabajadores.

SUMARIO: 1. La economia colaborativa como nuevo modelo de prestacion de
servicios. 2. El impacto de la Uber Economy en las relaciones laborales. 3. La naturaleza
juridica del servicio prestado por Uber en Espafia y su posible operatividad legal. Otras
situaciones de conflictividad a nivel internacional. 4. Posibles soluciones juridicas para la
proteccion de los “trabajadores”. 5. Resumen. 6. Bibliografia.

* El citado articulo va a reflexionar sobre los nuevos modelos emergentes de economia
colaborativa, concretamente la polémica situacién de los conductores Uber que prestan
sus servicios mediante plataformas virtuales. Se analizard la posible existencia de rasgos
de laboralidad y se aportaran diversas soluciones juridicas ante una posible operatividad
en HEspana.

* Personal Investigador en Formacién. Departamento de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Universidad de Mélaga (Espafia).
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New models of sharing economy:
Uber Economy as a virtual platform
for the provision of services

and its impact on labor relations

ABSTRACT: Sharing economy is here to stay. The use of online platforms is not only
changing the way in which business organisations provide their services, but also directly
affects the working conditions and the world of work in general.

Uber is a company operating through a virtual platform as an “intermediary service”,
contacting potential clients with drivers using the application. It can be considered as a
low cost alternative to traditional transportation services: taxis.

It remains unclear how drivers who offer their services through the online platform
should be considered, whether there is an employment relationship between them or not,
and, if so, which labour regime should be applicable (self-employed or employees).
Ubet’s organisation makes it difficult to be acceptable in Spain as it is seen today.
Therefore, this study will introduce possible legal solutions to regulate this virtual
platform and the working conditions, allowing in this sense the company’s operation in
the country.

Key Words: Sharing Economy, employment relationship, Uber, workers.
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1. La Economia Colaborativa como nuevo modelo de prestacion
de servicio

Las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicaciéon (en
adelante TICS) han venido para quedarse, introduciéndose con rapidez en
la sociedad y formando parte de nuestras vidas cotidianas de forma
irreversible.

Esta situacién ha dado lugar a que cada vez sean mas las organizaciones
empresariales que incorporan el uso de las tecnologias para la prestacion
de sus servicios con el objetivo, entre otros, de contribuir en un aumento
de los beneficios econémicos y de la productividad empresarial.

La Unién Europea (UE en adelante), también ha mostrado su interés en la
incorporaciéon de las nuevas tecnologias de la informaciéon y de la
comunicacién en la Buropa del futuro™ a través del informe
Bangemann®”. Asi pues, en el sector de las telecomunicaciones, la
actuacion de las autoridades publicas y de la iniciativa privada han ido
encaminadas al unfsono para conseguir un objetivo comun: el desarrollo
de una sociedad de la informacién en Europa™.

Estas iniciativas europeas impulsadoras del proceso de creacion de una
cibersociedad tecnificada, han originado la transformacién de la sociedad
y de la economia desde mediados de los afios noventa hasta la actualidad.
En este sentido, se crearon a nivel europeo el Plan de Accidén eEurope
2002 e INFO XXI con el fin comun de implantar el uso de Internet de
forma generalizada, invertir en la formacién de las personas para el uso de
las nuevas tecnologias y mejorar los sistemas operativos de Internet para
que el mismo sea considerado mas rapido, seguro y eficiente.

La presencia de las tecnologfas han generado nuevas formas de
organizacion empresarial — principalmente tras la incorporaciéon de las

204 Saiz Alvarez, J.M., Nuevas tecnologias y mercado de trabajo: sitnacion actnal de la externalizacion
de servicios, Ponencia para el I Congteso Internacional sobre Tecnologia Documental y del
Conocimiento celebrado en Madrid por la AHDI.

205 En el “Informe Bangemann”, como se conoce comunmente al informe elaborado por
el grupo de expertos, se pone de manifiesto la urgencia de adoptar medidas inmediatas
relativas a la creacién de un entorno normativo favorable, asf como la promocién de las
nuevas potencialidades de estas nuevas tecnologias para la creacion de mercados de
productos y servicios tecnologicos. El Informe hacia hincapié en que la iniciativa privada
seria importante para el desarrollo futuro de las nuevas tecnologfas de la informacion,
pero antes de esa labor de desatrollo, el entorno juridico debfa ser proclive a la
penetracion, en los diferentes mercados nacionales, de la iniciativa privada de la mano de
operadores de telecomunicaciones y proveedores de servicios.

206 Linares, J. y Ortiz Chaparro, F., Autopistas inteligentes, Fundesco, Madrid, 1995, pp. 141
y ss.

169

@ 2017 ADAPT University Press



170

REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

plataformas virtuales como medio para llevar a cabo prestaciones de
servicios —, dando lugar a la creacién de un entorno empresarial mas
competitivo. Sin embargo, la digitalizacién de la informaciéon y la
existencia de estructuras productivas mas flexibles, han dado lugar no sélo
a un cambio respecto a las organizaciones empresariales, sino también de
las propias relaciones laborales.

Uno de los aspectos cruciales hace referencia a que cada vez son mas
novedosas las formas de trabajo, modificando — incluso sustancialmente —
algunas caracteristicas del puesto de trabajo, las condiciones laborales de
los trabajadores, las experiencias vitales en el trabajo y condicionando el
propio concepto de trabajo. De este modo, se hace de suma importancia
conocer estas novedosas formas de prestacion de servicios para, a su vez,
sistematizar qué tipo de régimen legal se entiende aplicable.

De entre estos nuevos modelos econémicos nos encontramos con la
denominada Economia Colaborativa, que ha suscitado grandes
interrogantes en la actualidad en lo que a las condiciones laborales se
refiere.

La Economia de Colaboracién, el Consumo Colaborativo, o La Economia
del Acceso puede ser entendida — a pesar de la dificultad de su definicién
—, como aquel sistema econémico de interaccién entre dos 0 mas sujetos,
a través de medios digitalizados o no, llevado a cabo para satisfacer una
necesidad real o potencial. Por ende, la misma puede ser entendida como
un intercambio o “trueque” de determinados bienes o servicios. Sin
embargo, el concepto de economia colaborativa no dnicamente se limita a
esto, sino que es algo mas en el sentido en que también puede referirse a
la manera tradicional de compartir, prestar, alquilar y regalar, redisefiada
por medio de las tecnologias de la informacién y la comunicacion
generalmente™”’.

Existen diversos tipos de economia colaborativa donde no sélo se
considera la misma el intercambio bienes materiales sino que, ademads, se
han creado determinadas plataformas virtuales en las que se permite a
personas con intereses comunes, compartir ¢ intercambiar bienes menos
tangibles, tales como: el tiempo, el espacio, las habilidades o el dinero (ej.
préstamos entre particulares). Concretamente en Espafia, éstos
intercambios tienen lugar principalmente a nivel local o de barrio, donde
se comparten espacios para trabajar (Coworking Barcelona®™), cultivar
(Huertos Compartidos™), la wifi (Fon®’) o se presta dinero entre

207 Véase mas informacion a través del siguiente enlace:
https:/ /www.moneyman.es/blog/como-funciona-la-economia-colaborativa

208 Véase http://www.coworkingbarcelona.net/

209 Véase http:/ /huertoscompartidos.es/
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particulares  (Comunitae®'). Por el contrario, a nivel global, nos
encontramos con el alquiler de habitaciones a viajeros (Airbnb®?) o
simplemente la plataforma virtual que te permite el descanso y el reposo
en tu propia casa (Couchsurfing”).

La economia colaborativa esta formada por tres sujetos estrictamente
diferenciados. De un lado, nos encontramos con los proveedores de
setvicios, que son aquellos que intercambian bienes, recursos, tiempo y/o
habilidades que podrian interesar a los futuros usuarios o consumidores;
de otro lado, los usuarios, que son aquellos que necesitan de estos
determinados bienes y/o servicios que son proporcionados u oftecidos
por los proveedores de servicios; y finalmente, nos encontramos con una
postura intermedia entre los proveedores y los usuarios que son los
intermediarios, siendo considerados los mismos como aquellos que
conectan a los proveedores con los usuarios para facilitar las transacciones
entre ellos”* — generalmente a través de las plataformas virtuales —.
Concretamente en el afio 2015 en Espafa, se crearon mas de 300 “start
up” " que se enmarcan — supuestamente — dentro de la llamada economfa
colaborativa (nimero que indica la importancia de las nuevas tecnologias
de la informacién y de la comunicaciéon en la creacién de empresas),
donde la busqueda de un crecimiento empresarial y de un modelo de
negocio estable se considera mayoritariamente viable y posible*,

Ahora bien, no todos los modelos de negocio se ajustan al concepto de

210 Véase http://www.fon.com/es

211 Véase https:/ /www.comunitae.com/

212 Véase https:/ /www.aitbnb.es/

213 Véase https:/ /www.couchsurfing.com/

214 Rojo, E., E/ nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas
realidades laborales. Tras el XXV1 Congreso de la AEDTSS. Unas notas sobre el concepto de
trabajador en la UE y la economia colaborativa, Comunicacion de la Comisiéon Europea de 2
de junio, El blog de Eduardo Rojo, domingo, 5 de junio de 2016. Véase esta informacion
publicada en http://www.eduardorojotorrecilla.es/2016/06/ tras-el-xxvi-congreso-de-la-
aedtss-unas.html

215 Una compafifa de arranque, compaiifa incipiente o, simplemente, compafiia emergente
(conocido también como: compasiia start up) es un término utilizado actualmente en el
mundo empresarial el cual busca arrancar, emprender o montar un nuevo negocio y hace
referencia a ideas de negocios que estin empezando o estin en construcciéon. Por tanto,
se consideran empresas “start up” aquellas empresas emergentes apoyadas en la
tecnologfa. Son ideas que innovan el mercado y buscan hacer de los procesos
complicados mas faciles de realizar. Generalmente son empresas asociadas a la
innovacion, al desarrollo de tecnologfas, al disefio web o desarrollo web.

216 Sierra Benitez, E.M., “Los conductores de vehiculos privados de Uberpop: una nueva
situacion de anomia laboral”, en AAVV., E/ Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en la
encrucijada: retos para la disciplina laboral, 1.aborum, Murcia, 2016 (en prensa).
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economia colaborativa, dando lugar a que muchas empresas tratan de
aportar imagen enmarcada en este tipo de economia cuando realmente en
la practica difiere mucho de entenderse como tal. En este sentido, es
preciso hablar de una de las plataformas virtuales que mas polémica ha
suscitado hoy en dia a nivel mundial: Uber.

2. Elimpacto de la Uber Economy en las relaciones laborales

En el afio 2001 un emprendedor canadiense llamado Garret Camp decidié
fundar Stumble Upon”"” una plataforma virtual apoyada en la ya conocida
economia colaborativa. Tras su éxito, ocho afios después decide poner en
marcha otro modelo empresarial en San Francisco, conocido actualmente
como Uber.

Uber”'® es una plataforma virtual que se autodefine como una base de
datos donde clientes y prestadores de servicios (conductores de la
plataforma) se encuentran virtualmente, considerandose la misma como
un mero intermediatio entre ambos.

Los clientes de la aplicaciéon (App en adelante) obtienen un servicio de
traslado, que suele ser dentro de una misma ciudad, a un menor coste que
el que en un principio una empresa tradicional les podria ofrecer — como
ocurre con el sector tradicional de transporte: el taxi — y con una serie de
ventajas afadidas (conocer el tiempo estimado de traslado, la tarifa
aproximada, el conductor que les va a recoger, cudl es el vehiculo donde
se procedera al traslado, las valoraciones del conductor, entre otros).

Uber es una aplicacion que, aprovechando la idea de economia
colaborativa, se considera como mero “intermediario” entre usuarios y
conductores®”’. Concretamente, esta plataforma se dedica a conectar al
cliente directamente con el prestador de servicios y es conocido
mundialmente como #ber economy.

Respecto al funcionamiento de la App Uber, debemos decir que se
caracteriza por el hecho de que cualquier usuario, una vez que se ha
descargado la correspondiente aplicacién, puede acceder a la plataforma

217 Es una red social destinada a intercambiar paginas de interés en tiempo real. Esta
plataforma permite la navegacion colaborativa y el descubrimiento de nuevos sitios web a
través de una barra que se instala en el navegador y funciona tanto en Firefox como en
Internet Explorer.

218 Término estadounidense y también denominado crodwork offine.

219 Pastort, J., “Un dia con un conductor Uber”, Xataka, 13 de noviembre de 2014. Véase
en el siguiente enlace: http://www.xataka.com/aplicaciones/un-dia-con-un-conductot-
de-uber
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virtual y ponerse en contacto con el conductor mas cercano, solicitando
un viaje. En principio para el usuario o cliente todo son facilidades,
teniendo un servicio de desplazamiento a bajo coste, inmediato y eficaz.
Para ser un conductor Uber en Espafa, el proceso resulta bastante
sencillo. En primer lugar, a través de la web oficial del servicio, se lleva a
cabo un primer contacto para que, posteriormente, se concierte una
entrevista personal donde se indica al futuro conductor la forma de operar
y el servicio que debe prestar en la realizacion del servicio.

Como requisitos indispensables, el conductor debe tener coche propio, el
correspondiente seguro del vehiculo (de menos de 10 afios de antigiedad)
y, por supuesto, el carnet de conducir valido. En algun caso, se exigié un
certificado de antecedentes penales para acreditar la carencia de los
mismos, pero en principio no es lo habitual™’.

Posteriormente, se firma el denominado ‘“acuerdo de colaboracién”,
donde se especifican cuales son las condiciones del servicio y el reparto de
los ingresos — que ya adelantamos que son directamente dirigidos por la
App —; y finalmente, se les entrega a los conductores un iPhone con la
aplicacion instalada de Uber para poder operar en el mercado con el
correspondiente servicio de transporte.

El sistema operativo de trabajo para los conductores se realiza a través de
la App ya instalada, donde se proporciona la localizacién respecto a donde
deben recoger al usuario que han reclamado el servicio gracias al
navegador GPS™' para llegar al destino especifico. Este dispositivo mévil
ademas actia como una actividad de “control empresarial”, teniendo la
capacidad de registrar las horas que el conductor ha estado trabajando y
“compartiendo gastos” con la empresa. En el caso en el que el conductor
del vehiculo no utilice el dispositivo mévil durante un determinado
periodo de tiempo — que suele ser varias semanas —, se entiende que ha
abandonado la actividad y se le da de baja como “usuario”, lo cual puede
ser perfectamente entendido, como opiniéon personal, a un despido por
baja productividad.

Otra de las caracteristicas principales con respecto al funcionamiento de
Uber en Espafia, hace referencia a que el coste del servicio no es
negociable para ninguna de las dos partes, directamente viene fijado por
Uber y las propinas estan expresamente prohibidas por parte de la
compania. Ademas, se reserva la facultad de modificar unilateralmente las
condiciones del contrato de trabajo como si de un empresario se tratara.

220 Idem.

221 E] sistema de posicionamiento global (GPS) permite determinar en toda la Tierra, la
posicién de un objeto (una persona, un vehiculo) con una precision de hasta centimetros
(si se utiliza GPS diferencial).
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En cuanto a la prestacioén del servicio, Uber obtiene como beneficio por
cada viaje de entre el 10 y el 20% de los ingresos, siendo el resto para el
conductor (las tarifas que el conductor gane, se ingresaran
automaticamente en su cuenta bancaria cada semana); por tanto, los
clientes pagan directamente a través de la plataforma y es la propia
compafiia la que posteriormente entrega la parte proporcional al
conductor del vehiculo actuando como un verdadero empresario y no
como un mero intermediatio.

Por otra parte, el conductor tiene una gran flexibilidad laboral, ya que
pueden elegir cuando trabajar, el horario de su jornada, e incluso tiene la
capacidad de rechazar determinados encargos, eso si, siempre y cuando no
los haya aceptado previamente®. Sin embargo, en el caso en el que se
rechacen demasiados viajes, Uber tiene la capacidad de “investigar” la
situacién con posibilidad de desactivar al conductor’ (otro ejemplo mas
del poder empresarial de la compania).

De otro lado, es preciso indicar que el conductor de Uber debe pagar
todos los gastos ocasionados por la prestacion de sus servicios, es decir, la
gasolina, el seguro — incluyendo cualquier tipo de gasto en caso de
accidente —, entre otros.

Un dato curioso es que clientes de Uber pueden evaluar al conductor una
vez que hayan sido beneficiarios del servicio prestado. Estas evaluaciones,
que en principio pueden carecer de importancia, pueden condicionar los
ingresos de los conductores e, incluso, la baja del conductor en el caso en
la plataforma virtual en el caso de que tenga el conductor comentarios
negativos. Este sistema de valoracién se lleva a cabo mediante estrellas,
donde la platatforma Uber “les pide” a sus conductores que tengan entre
4.6 y 4.8 sobre cinco puntos de valoracién®'. En el caso en el que el
conductor obtenga evaluaciones negativas, es decir, por debajo de los
indicados, la compania tiene la potestad de deshabilitar el acceso a la
aplicacion, impidiendo trabajar mas con ellos y obviamente les deja de
enviar clientes.

En cuanto a las facilidades que Uber ofrece a sus clientes, nos
encontramos, en primer lugar, con el hecho de que desde un principio
conocen cudl sera el coche objeto del traslado (modelo y matricula), los

222 Uber Terms and Conditions.

223 Todoli Signes, A., “El impacto de la Uber Economy en las relaciones laborales: los
efectos de las plataformas virtuales en el contrato de trabajo”, IUSLabor, 2015, n. 3, pp.
1-25.

224 Sierra Benitez, E.M., “Los conductores de vehiculos privados de Uberpop: una nueva
situacion de anomia laboral”, en AAVV., E/ Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en la
encrucijada: retos para la disciplina laboral, 1.aborum, Murcia, 2016 (en prensa).
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datos identificativos del conductor, dénde se encuentra el conductor en
ese preciso momento en el que se solicita el viaje a tiempo real, el tiempo
aproximado para recogerle, el precio final del traslado de forma
aproximada — siendo variable en caso de que se modifique el itinerario o si
hace esperar al conductor mas del tiempo estipulado —, entre otros. Al
terminar el recorrido, la App muestra el coste final del trayecto conforme
a los kilometros recorridos y el tiempo empleado, y finalmente, el cliente
procede al pago mediante la App que a su vez se encuentra conectado con
diversas formas de pago — como por ejemplo: Paypal™ —.

Como podemos observar, este modelo de negocio tiene unas
caracteristicas de funcionamiento totalmente diferentes a las tradicionales.
Se caracteriza por una flexibilizacion de la dependencia entre el
empresario y el trabajador, una menor subordinacién y mayor libertad o
autonomia jutidica para los trabajadores/conductores. Sin embargo, el
conductor se encuentra sujeto a una serie de “recomendaciones™”” — pero
de estricto cumplimiento — proporcionadas por la App, tales como: vestir
de forma profesional, que la radio esté apagada o con musica de jazz, que
abra la puerta al cliente, que tenga preparado un paraguas en caso de
lluvia, el vehiculo debe estar limpio por fuera y por dentro, climatizador
con temperatura agradable, no fumar en el vehiculo, no tatuajes a la vista,
etc.

Esta flexibilidad en el modo de desatrollar el trabajo, a pesar de ser mayor
que en el trabajo tradicional, se encuentra limitada por la informacién que
la plataforma virtual retiene para la empresa, es decir, respecto a cuantos
viajes ha realizado el conductor, cudles han sido los destinos, cual es la
tarifa aplicada, cudles son las evaluaciones de los clientes,... con el fin de
observar que el trabajo ha sido realizado correctamente.

En lineas generales, la App Uber es un ejemplo mas de la globalizacién de
mercado™’, donde parece que se fomenta la idea de obtenciéon de

225 Rubira, F., “:Qué es Uber y para qué sirve?”, E/ confidencial, 27 de octubre de 2014.
Véase en el siguiente enlace para mas informacion:
http:/ /www.elconfidencialdigital.com/opinion/tribuna_libre/Uber-
sirve_0_2369763002.html

226 Este tipo de empresas no se dedican exclusivamente a conectar oferta-demanda, sino
que exige una serie de requisitos a los conductores para conseguir una buena prestacion
de los servicios. En este sentido, se ha pronunciado el Tribunal de los EEUU.

227 Como ejemplo caracteristico de la globalizaciéon y de la obtencion de beneficios de la
empresa, lo encontramos en China, donde Uber decide fusionarse con su hasta entonces
rival: Didi Chuxing. Esta fusién ha dado a los inversores de Uber China una
participacion del 20% en la nueva sociedad, y, a cambio, Didi Chuxing invertird 1.000
millones de délares para impulsar el negocio global de Uber (895 millones de euros
aproximadamente).
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beneficios a cualquier coste, sin importar en este caso las condiciones de
trabajo y el reconocimiento de laboralidad entre la App y los
conductores™,

3. La naturaleza juridica del servicio prestado por Uber en Espafia
y su posible operatividad legal. otras situaciones de conflictividad a
nivel internacional

Centrandonos en el ambito laboral y de proteccién social, Uber ha sido
una App polémica en lo que a sus conductores se refiere. Segun la
empresa, Unicamente actua como intermediario entre los conductores y
los clientes de la plataforma virtual, pero realmente sus facultades exceden
de las de mero intermediario®™. Asi lo entendi6 el Tribunal de los EEUU,
donde sefiala que realmente existen notas caracteristicas de laboralidad.
Respecto a UberPop™, que fue la primera App operativa en Espafia —
concretamente en Barcelona —, se ofrecfan servicios de transporte de
pasajeros por conductores de vehiculos privados sin licencia
administrativa y sin pago de impuestos donde lo unico necesario era
carnet de conducir, vehiculo y seguro.

Ante esta situacion, se presenté un escrito el 20 de octubre de 2014*' por
los representantes legales de tres organizaciones sindicales de taxistas de
Barcelona ante la Inspeccion de Trabajo de Catalufia contra la empresa

228 Fontdegloria, X., “Uber cede en China por la guerra de precios y se fusiona allf con su
rival Didi”, E/ Pais, 1 de agosto de 2016. Véase para mas informacion en:
http://economia.elpais.com/economia/2016/08/01/actualidad/1470030391_006639.ht
ml

229 Un ejemplo caracterfstico lo podemos apreciar en un documento elaborado por Uber,
denominado: “condiciones del usuario” de 8 de diciembre de 2014, donde se dice: “Uber
por si mismo no presta servicios de transporte y Uber no es un transportista (...) Uber
s6lo actia como intermediario entre usted y el proveedor del transporte”. Ademis, la
empresa entiende que su actuacion se encuentra amparado por la Directiva 98/34 de 22
de junio, asi como su desarrollo legislativo en Espafia a través de la Ley 34/2002 de 11 de
julio de servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico. Sin embargo,
esta idea no parece ser adecuada cuando sea la empresa quien cobra directamente el
servicio del cliente para posteriormente entregarle el porcentaje que corresponda al
conductor (indiciario de existencia relacién laboral).

230 Fue la primera App Uber operativa en Espafia, concretamente en Barcelona. Consiste
en compartir trayectos en entorno urbano con conductores locales. Todo ello en tiempo
real y pulsando unos pocos botones en la aplicacién para Android o iPhone.

231 Véase el escrito presentado por los representantes legales a través del siguiente enlace:
http:/ /www.stac.cat/wp-content/uploads/2014/10/Denuncia-contra-UBER.pdf
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(13

Uber Systems Spain®’. En concreto, resulté objeto de denuncia “el
incumplimiento de las obligaciones de afiliacion y cotizacion en el régimen
general de la Seguridad Social y, subsidiariamente, el incumplimiento de
las obligaciones de afiliaciéon y cotizaciéon en el régimen especial de
trabajadores auténomos”, entendiéndose de este modo, que existia
competencia desleal respecto de la actividad del sector del taxi por
vulneraciéon de la normativa reguladora de la ordenaciéon de transportes
terrestres” .

El objetivo del escrito interpuesto por los representantes legales consiste
en la proteccién de los conductores de la App, con independencia de que
sean considerados autbnomos o no.

En otros paises y atendiendo a las politicas de mercado y las condiciones
laborales existentes, algunos tribunales han considerado a los conductores
de Uber como trabajadores por cuenta ajena; otros, sin embargo,
entendian que deberfan ser calificados como auténomos; y en otras
ocasiones — aunque minoritarias —, no se ha admitido la existencia de
relacién laboral alguna acudiendo al intercambio “colaborativo” como
justificacion™,

Concretamente en Espafia, nos encontramos con la situacién de que
probablemente los tribunales se pronuncien favorablemente en la
existencia de vinculo de laboralidad entre Uber y los conductores de la
App. Tanto es asi que, tras el escrito de los representantes legales en
Barcelona, la Inspeccién de Trabajo se ha manifestado en este sentido
sefialando la existencia de indicios de laboralidad. Sin embargo, aun no se
han impuesto las correspondientes sanciones hasta que se dicte sentencia
de conformidad con las pretensiones de los representantes legales.

Esta manifestacion de la Inspeccion de Trabajo, sin lugar a dudas, deja
entre ver que muy probablemente el Juzgado de lo Mercantil se pronuncie
también en esta misma linea.

Concretamente la Inspeccion de Trabajo ha sefialado que la actividad de
Uber se enmarca en el ambito del transporte publico de viajeros sujeto a
remuneracion, ya que llevan a cabo una retribucién econémica por parte

232 Rojo, E., Uber (Uberpap): ;Relacion laboral entre la empresa y los conductores? ;Economia
colaborativa? Notas para un posible caso practico del proximo curso académico, Blog Eduardo Rojo
de 31 de agosto de 2015, Véase en el  siguiente  enlace:
http:/ /www.eduardorojotorrecilla.es/2015/08 /ubet-ubetpop-relacion-laboral-entre-
la_31.html

23 Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenacién de los transportes terrestres.

234 Lopez Cumbre, L., Uber y sus conductores: santonomos o trabajadores?, Analisis GA&P, abril
2016. Véase en el siguiente enlace: http://www.gomezacebo-
pombo.com/media/k2/attachments/ubet-y-sus-conductotres-autonomos-o-

trabajadores.pdf
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de los usuarios de la App por el transporte realizado y no por las dietas o
los gastos de desplazamiento. Otros fundamentos de la Inspeccion para
sostener la laboralidad de los conductores se caracteriza por el hecho de
que concurren todos los rasgos de laboralidad (voluntariedad,
remuneracion, dependencia y ajenidad).

Asi, los principales motivos que defienden que los conductores de Uber
son trabajadores de la empresa segun la Inspeccion son los siguientes:

a) Los conductores de Uber previamente son seleccionados, ya que como
hemos mencionado con anterioridad, deben pasar una entrevista personal
y estar al corriente de determinados aspectos (seguro del vehiculo, carnet
de conducir, entre otros),

b) Las rutas son fijadas por la propia empresa, debido a que Uber localiza
a los conductor activos por la plataforma y sefiala el conductor mas
cercano al cliente como posible prestador del servicio,

c) Se pone a disposicién de los conductores, un moévil iPhone para que
presten el servicio, junto con un sistema de incentivos como retribucion
segun el interés econémico de Uber. De este modo, a pesar de existir
flexibilidad de horario para los conductores, se encuentran sujetos a un
sistema de productividad de la propia empresa.

Existe dependencia por el hecho de que el trabajo de los conductores es
una parte esencial de la actividad. Por ende, resulta caracteristico que la
prestacion del servicio sea entendida como parte esencial del trafico
mercantil de la empresa. Su centro de trabajo es el propio vehiculo, y ante
el hecho de existir libertad de horario, puede entenderse como que se
encuentran los conductores sometidos en un modelo de productividad
fijado por incentivos, insertandose de este modo en la estructura y la
organizacion de Uber como empresa.

Ademas, la empresa marca el precio o la tarifa del servicio, sanciona el
rechazo de clientes, controla su conexién y su desconexion al sistema
operativo, puede dar de baja a los conductores en caso de malas
valoraciones por parte de clientes o por el rechazo consecutivo de viajes,
entre otros.

De otro lado, existe voluntariedad en la prestacién de los servicios en el
sentido en el que nadie obliga a los conductores a efectuar su trabajo, es
mas, incluso tienen la posibilidad de rechazar determinados viajes
(siempre y cuando no hayan sido aceptados previamente).

El trabajo se encuentra también remunerado, cumpliendo con la tercera
caracteristica para entender que existe relacion laboral, debido a que los
conductores de la plataforma virtual reciben una contraprestaciéon por el
servicio realizado y no directamente por el usuario o cliente. Este dato,
que en principio puede resultar insignificante, resulta determinante, ya que
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los clientes pagan directamente a través de la plataforma Uber por la
prestacion de servicios realizado por los conductores y, posteriormente, la
propia plataforma le entrega la parte proporcional de la tarifa al
conductor, gestionando de este modo la remuneracién del mismo.
Finalmente y como cuarta caracteristica de laboralidad, nos encontramos
con la ajenidad que puede resultar mas desdibujada que las anteriores con
la gran flexibilidad de las condiciones de trabajo, pero que
indiscutiblemente tiene razén de ser en esta relacién empresa-trabajador.
La Inspeccion justifico este rasgo vinculandolo con la idea de que, a pesar
de que el conductor de Uber asuma los riesgos por la prestacion de
servicios (como los dafios ocasionados en caso de accidente) e incluso los
frutos ocasionados por su trabajo (como puede entenderse el mantener
correctamente el vehiculo, asumir las sanciones por el transporte, etc.),
esto debe interpretarse en el sentido de que los riesgos se derivan de la
rentabilidad de la empresa. Con ello, el conductor recibe una
contraprestacion econémica por el servicio prestado que no fluctia en
beneficio o perjuicio de su servicio.

En este sentido, la Inspeccion realizé las correspondientes investigaciones
de la App Uber para indicar que realmente nos encontramos ante
empleados de la empresa, concluyendo que, de entre la informacién a la
que la Inspeccion tuvo acceso, se destacan también las siguientes
situaciones como indicios de laboralidad:

- que la empresa tenfa un reducido nimero de trabajadores a su servicio
como personal de estructura, de los cuales, algunos no estaban dados de
alta;

- un trabajador extracomunitario prestaba sus servicios sin la
correspondiente autorizacion para trabajar en Espafa;

-y ademas la Inspeccion pudo comprobar el proceso completo de
seleccion de los conductores y las condiciones de los mismos, llegando a
la conclusion de que concurren los presupuestos sustantivos de
laboralidad (voluntariedad, ajenidad, dependencia, y remuneracion).

De este modo, la Inspeccion considera que “la relaciéon juridica que une a
todos los conductores con Uber no puede ser calificada como
arrendamiento de servicios, sino como una auténtica relacién laboral” >,
Ante esta situacion controvertida y polémica, y tras el informe de la
Inspeccién de Trabajo, el juzgado de lo mercantil de Barcelona®™® decidi6

235 Gozzer, E., “Trabajo dice que los choéferes de Uber son empleados de la firma”, E/
Pais, 13 ~de junio de 2015, Véase en el siguiente  enlace:
http://economia.elpais.com/economia/2015/06/12/actualidad/1434135569_865496.ht

ml

236 Asunto 929/2014D (procedimiento ordinario) del Juzgado de lo Mercantil nimero 3
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presentar cuestiéon prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE en adelante) indicando lo que a continuacion se sefiala:

- “1. Si el articulo 2, apartado 2, letra b) de la Directiva 2006/123/CE de
12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los
servicios en el mercando interior, excluye del ambito de aplicaciéon de
dicha Directiva a las actividades, realizadas con cariacter lucrativo, de
intermediacion entre el titular del vehiculo y la persona que necesita
realizar un desplazamiento dentro de una ciudad, facilitando los medios
informativos que permitan su conexion, por considerar dicho servicio
como un servicio de transporte.

- 2. En el caso de que se considerara que el servicio realizado por Uber
Systems Spain no es un servicio de transporte y, por lo tanto, se
considerara dentro de los supuestos amparados por la Directiva
2006/123, la cuestién que se plantea es si el contenido del atticulo 15 de la
Ley de Competencia Desleal no setfa contrario a la Directiva 2006/123,
concretamente el articulo 9 sobre libertad de establecimiento y régimen de
autorizacion, cuando la referencia a las leyes o normas juridicas internas se
realice sin tener en cuenta que el régimen de obtenciéon de licencias,
autorizaciones o permisos no puede ser modo alguno restrictivo, es decir,
no puede obstaculizar de modo no razonable el principio de libre
establecimiento”.

Por tanto en Barcelona, la plataforma Uber se encuentra inoperativa y
totalmente suspendida hasta los consiguientes pronunciamientos
jurisprudenciales en este sentido.

De otro lado, en Madrid, 1a actividad de Uber se desarrolld a través de la
App Uberpop y,también se encuentra temporalmente suspendida debido a
una medida cautelar®’ llevada a cabo por el Juzgado de lo Mercantil™, Sin
embargo, actualmente Uber estd operando en Madrid debido a que el
pasado mes de junio de 20160, el juzgado permitié “el ejercicio licito de
otros servicios que esta compafifa pudiera desarrollar”; pero manteniendo
la medida cautelar® de suspension.

de Barcelona

237¢1. La cesacién y prohibicion en Espafia de la prestacion y adjudicacion del servicio de
transporte de viajeros en vehiculos bajo la denominacién Uberpop, o cualquier otra que
pueda denominarse con idénticos fines por la demandada. 2. I.a cesacion y prohibicién
del contenido acceso y prestacién del indicado servicio de viajeros Uberpop en Espafia
mediante la pagina web, o cualquiera que pudiera utilizar en iguales términos. 3. La
cesacion y prohibicion de cualquier App o de cualquier otro soporte o sistema
tecnolégico o informdtico para prestar el servicio de transporte de viajeros indicado en
Espafia”.

238 Juzgado de lo Mercantil numero 2 de Madrid el 9 de diciembre de 2014.

239 Rojo, E., Uber (Uberpap): ;Relacion laboral entre la empresa y los conductores? ;Economia
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Ante esta situacién, la empresa Uber decidié modificar su modelo
productivo anunciando que comenzaria a trabajar sélo con conductores
profesionales (auténomos o empresas) a través de la plataforma UberX*"
con capacidad para realizar otro empleo. Este nuevo modelo de negocio
“legalizado” ha dado lugar a que los conductores de la App se les requiera
estar en posesion de la correspondiente licencia VTC**' (autorizacion de
arrendamiento de vehiculos con conductor).

UberX también ha modificado algunos aspectos de su politica
empresarial, marcando una tarifa minima de 5€ (determinando el resto
conforme el tiempo y la distancia recorrida), se les exige a los conductores
la ITV (Inspeccién Técnica del Vehiculo), un certificado de antecedentes
penales, junto con la informacién que se proporcionaba con anterioridad
(carnet de conducir, vehiculo propio y seguro) y estar de alta en el régimen
de auténomos o constitucion como empresa.

Ademas, UberX pretende llevar a cabo una contabilidad transparente y
adaptada a la regulacion espafiola y para ello, los conductores tienen un
sistema de control de facturas con desglose de IVA y todos sus numeros
de identificacion disponibles en cualquier momento.

Sin embargo, los problemas no acaban aqui. Al menos en Espafia, esta por
determinar si realmente los conductores de Uber son trabajadores o no, y
en caso afirmativo, qué tipo de trabajadores. Ademds, se les suma la
determinacion de si la operatividad de Uber en Madrid puede ser
entendida o no como la figura de “falso auténomo™*”.

colaborativa? Notas para un posible caso prictico del proximo curso académico, Blog de Eduardo
Rojo de 31 de agosto de 2015. Véase en el siguiente enlace:
http:/ /www.eduardorojotorrecilla.es/2015/08 /ubet-ubetpop-relacion-laboral-entre-
la_31.html

240 Denominacion actual de la antigua Uberpop y con operatividad desde el 30 de marzo
de 2016.

241 Las VT'C son un tipo de arrendamiento, distinto al taxi, segin el cual los conductores
no pueden recoger a un cliente sin cita previa ni utilizar los carriles destinados a los
taxistas. Actualmente el Gobierno ha limitado las licencias VIC a 1 por cada 30 taxis
(modificacién del Reglamento de Ordenacion del Transporte Terrestre aprobado por el
Ejecutivo en funciones). Esta medida ha sido bien adoptada por el sector del taxi; sin
embargo, Uber ha elaborado un informe para remitirlo a las Administraciones Publicas
donde intenta demostrar cuales son las ventajas para la economia y el medio ambiente de
su modelo de negocio. El fundamento del documento se caracteriza en acabar con las
restricciones para la concesion de licencias VI'C en Espafia.

22 Un falso auténomo es una persona que a pesar de trabajar en una relacién de
dependencia para la empresa, tal y como lo vendria haciendo un trabajador por cuenta
ajena bajo un contrato laboral corriente, es obligado a darse de alta en régimen de
auténomo. Dicho de un modo mas sencillo: td trabajas como un asalariado pero estas
“contratado” como si fueras un auténomo.
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A ello habria que afadir que la plataforma Uber también ha sido
suspendida por Francia, Alemania, y Holanda, Bruselas directamente ha
prohibido el servicio. Por otro lado, el dia 9 de junio de 2016, El Tribunal
Cortreccional de Paris, condené a Uberpop con una multa de 800.000€ al
considerar ilegal el sistema de puesta en relacion de clientes con
conductores no profesionales mediante la App. Ademas, el tribunal
sentenci6 al director de Uber, Pierre-Dimitri Gore Coty, y al director
general de la empresa en Francia, Thibaud Simphal, a multas de 30.000 y
20.000€ respectivamente™”.

En el caso de los Estados Unidos (EEUU), existen varios frentes legales
por este asunto donde varios conductores han demandado a Uber con el
fin de que se declare su relacion profesional con la empresa (se consideran
empleados y no contratistas independientes). En este sentido, a algunos
defensores de los derechos de los trabajadores y al gobierno
estadounidense les preocupa que se les prive a los “empleados” de los
beneficios y derechos que les corresponderfan si estuviesen en plantilla.
De este modo, un grupo de conductores de Uber presentaron demanda
donde exigen ser tratados como trabajadores de la empresa.

Ante esta situacion, en diversas ocasiones la empresa Uber ha tenido que
llegar incluso a varios acuerdos extrajudiciales para evitar enfrentarse a
demandas multimillonarias en los tribunales. Un ejemplo caracteristico de
esta situacion lo encontramos California y Massachusetts, donde en el mes
de mayo de 20106, conductores de Uber presentaron demanda colectiva
con el fin de reconocer la relacién laboral a mas de 385.000 trabajadores.
Uber pactd con los conductores para seguir considerandolos trabajadores
independientes a cambio de una indemnizacién de 86 millones de euros™.
Concretamente en Reino Unido, donde en principio Uber operaba
legalmente, dos conductores han interpuesto demanda para que se les
reconozca su relacion laboral con la empresa. Los conductores
londinenses han acusado la plataforma de actuar ilegalmente al no ofrecer
derechos laborales tales como: vacaciones o pago por enfermedad. En
este sentido, el 28 de octubre de 2016 el juzgado de Reino Unido se
pronuncia declarando que los conductores que prestaban servicios a
través de Uber, eran realmente trabajadores dependientes y no
autbnomos. Los motivos de la Sentencia de Reino Unido son los

243 En ambos casos, la mitad de esas sumas quedan exentas de cumplimiento, salvo en
caso de reincidencia.

24 Mufioz, R., “Dos conductores denuncian a Uber para que les reconozca vacaciones y
baja laboral”, E/ Pais, 19 de julio de 2016. Véase mas informacién en el siguiente enlace:
http://economia.elpais.com/economia/2016/07/19/actualidad/1468929161_021578.ht
ml
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siguientes:

1) Remuneracion: la propia App recibe el pago de los clientes y
posteriormente le da el porcentaje correspondiente a los conductores.
Ademas, fija el precio que debe pagar por el servicio prestado.

2) Dependencia: Uber dicta una serie de instrucciones (cuando aceptas un
viaje ya no puedes rechazarlo, coche de menos de 10 afios de antigiedad),
entrevista y selecciona a los conductores, si tienes malas valoraciones te da
de baja en la plataforma, Uber establece la ruta a seguir por los
conductores, la plataforma controla la informacion para el desarrollo del
negocio y no permite el crecimiento de los supuestos autbnomos en la
empresa, Uber se reserva el poder de modificar unilateralmente los
términos del contrato,...

3) Ajenidad: los riesgos de los conductores de Uber se derivan de la
rentabilidad de la empresa, el conductor recibe una contraprestacion de su
servicio prestado que ademas no fluctia en beneficio o perjuicio de su
servicio. Ademas, cuando el conductor se da de alta en la App, se le
entrega un IPhone para realizar el trabajo que sélo funciona con la App de
Uber.

4) Voluntariedad: nadie obliga a los conductores a efectuar su trabajo e
incluso tienen la posibilidad de rechazar determinados viajes — siempre
que no hayan sido aceptados previamente —.

Esta situacion indiscutiblemente también puede afectar a la situacion de
Uber en Espafia, ya que ambos paises (Reino Unido y Espafa) forman
parte de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT en adelante)
donde la condicién de trabajador y los rasgos de laboralidad son similares.
Ademas, en Espafia, a pesar de la reestructuracién politica con la
implantacién de licencias VTC para paliar los conflictos laborales en el
sector del taxi, se hace necesaria la regulacion de una serie de soluciones
juridicas para estos nuevos modelos de negocio.

4. DPosibles soluciones juridicas para la proteccion de los
“trabajadores”

De lo citado con anterioridad, resultarfa adecuado apreciar que
posiblemente existan argumentos suficientes para que un juez calificase a
los conductores de esta prestacion de servicios como trabajadores
tradicionales. No unicamente por entender que existen suficientes rasgos
de laboralidad, sino también, por una interpretacion teleologica del
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contrato de trabajo”* donde existe un desequilibrio del poder negociador
(la empresa tiene un poder dominante con respecto a los trabajadores,
beneficiandose de dicha condicién en petjuicio de los conductores Uber).
Por ende, el juez tendera a proteger a todos los prestados de servicios
cuya autonomia de la voluntad se encuentre mermada por los
desequilibrios de poder, con independencia de si existe o no
subordinacién o dependencia.

A pesar de la posibilidad de encajar este tipo de prestacion de servicios en
el modelo tradicional de trabajo, nos podemos encontrar con una serie de
problemas al respecto, ya que el modelo de trabajo concebido como
tradicional, no se asemeja en absoluto a muchos aspectos que hoy en dia
los modelos emergentes presentan. Con ello, a pesar de que un juez
dictamine que la relacion existente se entiende como laboral, posiblemente
sea necesaria una readaptacion de los modelos tradicionales para mantener
la esencia de estos modelos de negocio y de estas nuevas relaciones de
trabajo.

Conforme a los posibles problemas que la calificacion como relacién
laboral “tradicional” podtia conllevar, nos encontramos en primer lugar
con el hecho de que se aplicarfa la normativa laboral “en bloque”, dando
lugar a que, en ocasiones, se entienda la misma incompatible e incluso
perjudicial para la condicién del trabajador. Como hemos citado
anteriormente, existen una serie de especialidades de este nuevo modelo
de trabajo que bien difieren de las concepciones tradicionales del trabajo.
En segundo lugar, los trabajadores podrian ver afectada la autonomia
juridica que hasta entonces estos modelos de negocio les proporciona,
entrometiéndose incluso en la forma de ejecutar su trabajo (jornada y
horario). Uno de los ejemplos caracteristicos lo encontramos con el hecho
de que en estos modelos el propio trabajador marca su ritmo de trabajo,
su horario, su jornada, e incluso la forma de ejecutarlo (bajo una serie de
instrucciones o recomendaciones empresariales).

Y finalmente, el hecho de entender que la prestacion de servicios se ha
llevado a cabo al margen de la ley (siempre y cuando se aprecie que los
conductores de Uber no son auténomos, sino trabajadores con
vinculaciéon laboral) implicarfa que hasta dicho momento, todas las
actuaciones llevadas a cabo por Uber son consideradas ilegales, con las
correspondientes sanciones y responsabilidades que ello conlleva.

Ante este panorama, es importante estudiar otras posibilidades. Con todo

245 Todoli Signes, A., “El impacto de la Uber Economy en las relaciones laborales: los
efectos de las plataformas virtuales en el contrato de trabajo”, IUSLabor, 2015, n. 3, pp.
1-25.
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ello, 1a intervencion legislativa merece ser tomada en consideracion para
garantizar los derechos de los trabajadores y no dejar estas lagunas legales
en manos de los Tribunales. Serfa necesario ahondar en la consideracién
de entender estos modelos de negocio emergentes como un tipo de
relacion laboral de caracter especial — como muchas otras que actualmente
existen en la legislacién espafiola™® —, y, de este modo, se llevaria a cabo
una regulacion especifica pero readaptando el Derecho del Trabajo a la
nueva era digital. Asi, se regularia en el Estatuto de los Trabajadores y se
incluirfa como una relacion laboral mas, pero con las especialidades que
estos novedosos modelos de trabajo contienen.

Con esta consideracion de relacién laboral de caracter especial, se
regularfan muchos frentes pendientes de estos modelos de trabajo, y a su
vez se mantendrfa la esencia de negocio®™’.

En cuanto a las especialidades que deben ser incluidas en esta nueva
regulacién, nos encontramos como primer problema la libertad de
horarios y de jornada. Como hemos apreciado en el caso Uber, los
trabajadores son los propios gobernantes de su trabajo y de su tiempo;
por ello, resultarfa de gran importancia para modelos de trabajo, que se
respete la idea de que el trabajador tenga libertad a la hora de ejecutar su
trabajo.

Asi, en el caso en el que la plataforma virtual instruya al trabajador sobre
cémo efectuar el trabajo o establezca limitaciones respecto al mismo, es
supuesto es claro: no estarfamos ante una relaciéon laboral de caracter
especial, sino ante un trabajador tradicional.

De otro lado y atendiendo al tipo de modelo de negocio especial donde
los trabajadores tienen plena libertad de horario y jornada, la regulacion
deberia ir encaminada a valorar que la responsabilidad por dafios de los
trabajadores no sea asumida por parte de la empresa. Como bien sabemos,
este tipo de modelo de trabajo se caracteriza por la falta de subordinacion
entre los conductores y la empresa; por lo tanto, no serfa conveniente que
la empresa respondiera de los dafios causados por los propios trabajadores

246 Se consideran relaciones laborales de cardcter especial las siguientes: personal de alta
direccion, servicio del hogar familiar, penados en instituciones penitenciatias, deportistas
profesionales, artistas en espectaculos publicos, personas que intervengan en operaciones
mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios sin asumir personalmente los riesgos
de la operacién (agentes comerciales), trabajadores minusvalidos que presten servicios en
centros especiales de empleo, trabajadores que trabajen en los puertos y que presten sus
servicios a sociedades estatales o comunidades auténomas, y cualquier otro trabajo que
sea calificado por una ley como una relacién especial de trabajo

247 Todoli Signes, A., “El impacto de la Uber Economy en las relaciones laborales: los
efectos de las plataformas virtuales en el contrato de trabajo”, IUSLabor, 2015, n. 3, pp.
1-25.
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en la prestacion de sus servicios.

Finalmente, y como una nota caracteristica mas que esta posible futura
regulaciéon podria incluir, serfa la de garantizar un salario minimo
interprofesional por el tiempo que presta el trabajador sus servicios. Sin
embargo, lo cierto es que esta cuestion resulta compleja por el hecho de
que el trabajador decide con plena libertad cual es su horario y su jornada,
lo que directamente condiciona su salario. Quiza una idea adecuada podria
ser desarrollar una serie de tablas de salario-tiempo conforme a realizacion
efectiva de la prestacién de los servicios™.

5. Resumen

Las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacién han dado
lugar a que existan nuevas formas de trabajo. Se han incorporado en la
vida en sociedad de forma indeleble. De este modo, cada vez son mas las
empresas que deciden incluir el factor digital a través de las plataformas
virtuales en la prestacion de sus servicios, ya que a su vez las hace ser
consideradas mas competitivas.

Esta situacion, sin lugar a dudas, ha modificado las tradicionales formas de
trabajo desprotegiendo, en la mayorfa de las ocasiones, los derechos
basicos de los trabajadores. Un ejemplo caracteristico lo encontramos en
el caso Uber que, en un principio, entendia que los conductores de la
empresa no eran trabajadores, sino meros prestadores de servicios a los
que no se les reconocia relacién laboral alguna (estando totalmente
desprotegidos y sin ningun tipo de derecho).

Uber es una plataforma virtual que conecta al prestador del servicio
(conductor del vehiculo) con el cliente (aquel que necesita ser trasladado)
a través del sistema operativo GPS. Estos modelos de negocio se acogen a
la economia colaborativa con el objetivo de evadir las cargas laborales que
conlleva el entender como relacién laboral, la vinculacién entre los
conductores y la plataforma virtual Uberpop.

Esta situaciéon se considera insostenible y concretamente Uber ha sido
objeto de polémica por sus conflictos judiciales al no atender los derechos
basicos de sus “trabajadores”, como por ejemplo: datles de alta en la
Seguridad Social.

Actualmente la situacion ha cambiado, ya que Uber ha modificado su
politica empresarial recientemente para poder ser operativa en Espafia tras
una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil de

248 I dem.
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Barcelona, y también debido a una medida cautelar de suspension de su
actividad en Madrid (Uberpop).

Hoy en difa, tras esta reestructuraciéon de Uberpop, UberX ha introducido
dos aspectos claves con respectos a sus conductores. En primer lugar, la
necesidad de la correspondiente licencia (VTC) para evitar la competencia
desleal con otros sectores de transporte (el taxi); y de otro lado, la
consideracion de trabajadores como auténomos de la plataforma, donde
se les requiere estar de alta en la Seguridad Social en régimen de
autonomo. A pesar de ello, es precioso destacar que el asunto se
encuentra en los Tribunales y que la Inspecciéon de Trabajo ha elaborado
un informe calificando la relacién entre Uber y sus conductores como
laboral; por lo que si finalmente los tribunales siguen esta linea
interpretativa, nos encontrarfamos con la figura juridica del falso
autbnomo.

Como podemos observar, la cuestion es bastante compleja. Por ello, a
través de este estudio, se han aportado posibles soluciones juridicas para
estos nuevos modelos que cada vez mas se incorporan en Espafia.

El objetivo fundamental de este trabajo de investigaciéon consiste en
manifestar la necesidad de regular estos modelos econémicos, pero
siempre manteniendo sus peculiaridades (relaciéon laboral de caracter
especial). De esta forma, se protegerian los derechos basicos de los
trabajadores, se darfa seguridad juridica y se evitaria la monopolizaciéon del
mercado.
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Bienestar en el Trabajo y Calidad de Vida
en el Trabajo: relaciones con nuevas formas
de trabajo e implicaciones futuras’

Miguel Jorge Silverio Pires de ABREU ARAUJO™

RESUMEN: El presente trabajo tiene como objetivo dar a conocer los principales
resultados obtenidos en un estudio de caso de una organizacién del sector del turismo
(Araujo, 2011), en la cual se analizé la relacion entre el Bienestar en el Trabajo (BET) y la
Calidad de Vida en el Trabajo (CVT). El equilibrio entre trabajo y familia reveld ser el
unico predictor significativo para explicar la sustancial variacién del BET. Estos
resultados permiten trazar posibles tendencias laborales cuando se analiza el futuro
incremento de formas alternativas de trabajo, con especial enfoque para el Teletrabajo.
Adicionalmente, se establece una relaciéon entre la disminucion de la carga horaria de
trabajo como respuesta a la necesidad de proporcionar a los trabajadores una mayor CVT
y BET, por via del aumento de tiempo destinado a la familia. Se analiza y discute el
Teletrabajo y el Trabajo a Tiempo Parcial como solucién sostenible para el futuro del
trabajo, cuya subida también podra ser explicado en consecuencia del presente deterioro
de las condiciones del mercado de trabajo.

Palabras clave: Calidad de Vida en el Trabajo, Bienestar en el Trabajo, Teletrabajo, Trabajo
a Tiempo Parcial.

SUMARIO: 1. Antecedentes conceptuales de la Calidad de Vida en el Trabajo (CVT).
1.1. El concepto de Calidad de Vida en el Trabajo (CVT). 1.2. Breve resumen de los
Modelos explicativos de la Calidad de Vida en el Trabajo. 2. Bienestar Psicolégico (BEP),
Bienestar Subjetivo (BES) y Bienestar en el Trabajo (BET). 3. Resultados principales del
estudio de Aradjo (2011). 4. El Teletrabajo: Concepto. 4.1. Concepto juridico de
Teletrabajo: analisis comparativo entre Portugal y Espafia. 4.2. Modalidades de
Teletrabajo, Estadisticas, Ventajas y Desventajas 5. Disminucién de la carga horaria de
trabajo: Trabajo a Tiempo Parcial. 6. Equilibrio Familia-Trabajo como factor
fundamental: Importancia e Sostenibilidad. 7. Bibliograffa.

* El presente estudio fue desarrollado a partir de la Tesis Final de Master Integrado en
Psicologia de los Recursos Humanos, del Trabajo y de las Organizaciones, presentada en
la Facultad de Psicologia de la Universidad de Lisboa, con el tema “Calidad de vida en el
trabajo y bienestar en el trabajo: ¢qué relaciones?: estudio exploratorio en una muestra de
trabajadores del sector del turismo”. Fueron recuperados algunos de los resultados para
procederse al estudio.

* Master en Psicologia con especialidad en Recursos Humanos, Psicologfa del Trabajo y
de las Organizaciones por la Facultad de Psicologfa de la Universidad de Lisboa.
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Job-related Well Being and Quality of
Working-Life: relationship with new forms of
work and future implications

ABSTRACT: The aim of the present study is to analyze the main results extracted
from a case study driven at an organization within the tourism sector (Araujo, 2011),
focusing in the relationship between Job-related Well-being (JW) Quality of Working
Life (QWL). Aragjo (2011) developed a sample of 64 workers aged from 20 up to 65
(M=34.59; DP=9.24). Evidence shown QWL dimensions influenced 32,4% of JW total
variance, which was measured through the job-related affective well-being (JAWS) scale
of War (1990). The Work-life balance resulted the only significant predictor capable of
explaining the most variance of JW.

These results revealed to be useful to establish relationships and set future trends of
labor market by studying the raise of some alternative forms of work, with special
attention to the Telework.

Additionally, seeking an explanation for the need of providing workers with an increase
in their QWL and JW levels a correlation with reducing labor journey duration was made.
The time spent with family would play a key role in the form of work-life balance. Part-
time work and telework are presented as sustainable solutions for the future of work,
which might also reflect an increase due to worsening working conditions.

Key Words: Quality of Working-Life, Job-related Well-being, TeleWork, Part-time Work.
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1. Antecedentes conceptuales de la Calidad de Vida en el Trabajo
(CVT)

Fruto de la evolucion de los tiempos, 1a nociéon de Calidad de Vida en el
Trabajo (CVT) nace esencialmente de la necesidad de las organizaciones
en mejorar sus resultados y de la exigencia en prestar un servicio publico
y/o ptivado de calidad. Para tal fin, es imprescindible considerar la
problematica de las organizaciones asociadas a la produccion, adquisicion
de bienes, productos y personal; asi como las contingencias asociadas a la
propia organizaciéon y su estrategia, la globalizacion y los progresos
técnicos y cientificos (Parreira, 2005)*.

El surgimiento de la perspectiva humanista a comienzos del s. XX en
Estados Unidos, permitié relegar en un segundo plano la perspectiva
administrativa™ subyacente a la Teotfa Clasica, desde mediados de siglo
hasta los dfas de hoy. La transformacion introducida representé una
reformulacion del objeto de analisis — tarea y estructuras organizacionales,
organizacién formal, métodos de trabajo, principios de administracion —
en detrimento de aspectos psicolégicos y socioldgicos (Chiavenato, 2002).
Este cambio de paradigma consiste en el establecimiento de una premisa
fundamental de la Escuela de las Relaciones Humanas, la constatacién de
que las necesidades afectivas y las emociones son factores del
comportamiento que influencian el desempefio de actividades técnicas y la
produccién, las cuales no se pueden menospreciar. En suma, la
organizacion informal en la cual se incluye el comportamiento, implica la
imposibilidad de restringirse el objeto de la organizacion a reglas formales,
procesos mecanicos y automaticos, o a reglamentos escritos (Motta,
2002)*". La estructura formal de las organizaciones constituye un enfoque
caido en desuso de la Escuela Clasica, cuyas reglas y estructuras adecuadas
serfan plenamente suficientes para optimizar la produccién, atribuyendo
un papel secundario al comportamiento. La naturaleza humana es la que
se ajustarfa a la maquina, y no el reverso (Prestes, 2002; Chiavenato, 2004).

249 Parreira, P., Las Organigaciones, Coimbra, 2005, Formasau.

20 Conforme la perspectiva clasica de la Administracién, también denominada de
Administracion cientifica, cuyo fundador fue Taylor, el enfoque de preocupacién estaba
totalmente centrado en actividades productivas y en la mejora de eficiencia a nivel
operacional. La tarea como factor primordial. La Organizacion Racional del Trabajo
(ORT) en cuanto medio técnico, analitico, dio origen a la especializacién del operario,
reorganizacién de tareas, puestos, operaciones. Para mas detalles, véase Chiavenato, 1.,
Recursos Humanos, Sao Paulo, 2002, 7* ed., Atlas, Chiavenato, L., Introduccion a la Teoria
General de Administracion, Rio de Janeiro, 2004, 3* Ed., Campus.

21 Motta, F.C.P., Teoria Geral da Administracio: nma Introducio, Sio Paulo, 2002, Thomson
Learning.
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Basandose en estos presupuestos, es posible llegar a una proto-definiciéon
de CVT, en cuanto se trata de una variable resultante de la interaccion de
diferentes dimensiones dependientes y no relacionadas con la tarea, cuya
combinacién seria susceptible de producir motivacién y satisfaccion a
diferentes niveles en el trabajador, decurrentes de diferentes tipos de
actividad y conductas de individuos que estan incluidos en determinada
otganizacion™ (Rodrigues, 1995).

Es indiscutible la constatacion de que el trabajo desempefia un papel
fundamental en la vida de los individuos, su nivel de supervivencia y
adaptacion al medio. También se encuentra directamente influenciada por
el nimero de horas trabajadas en las cuales es esencial la promocién de su
bienestar (Tamayo, Lima & Silva, 2004)*°. Warr (1987, 2007)** defendia
que el bienestar dependeria de experiencias positivas en el trabajo, tanto
en frecuencia como en calidad.

Se presenta asf la variable CVT como elemento fundamental para alcanzar
la mejorfa de productividad tan buscada por las organizaciones,
consecuencia de que las personas estén motivadas con las actividades que
desempefian y sean recompensadas debidamente, de forma proporcional y
justa (Chiavenato, 2004), aquello tiene directa repercusion sobre la
productividad de estas empresas influenciando también el bienestar
psicolégico de los propios individuos que la integran (Buono, 1992)*>.
Pereira e Bernhardt (2004)*° también defienden la CVT como factor
esencial para el desempefio y consecuente productividad, sustentando que
una menor motivaciéon implica mas errores, menor produccion, mayor
propensiéon para accidentes de trabajo, absentismo y enfermedades
profesionales.

1.1.  El concepto de Calidad de Vida en el Trabajo (CVT)

Conforme Chiavenato (2004), la verdadera implementacion del concepto

252 Rodrigues, M.V.C., Qualidade de V'ida no Trabalbo, 2* ed., Petropolis, 1995, Editora
Vozes.

253 Tamayo, A., Lima, D. y Silva, A. V., “Clima organizacional e stress no trabalho”, en
Tamayo, A. (ed.), Cultura e saside nas organizagies, Porto Alegre, 2004, Artmed, pp. 77-101.
25 Wart, P.B., Work, unemployment and mental bealth, Oxford, 1987, Oxford University
Press; Warr, P.B., Work, happiness and unbappiness, Mahwah, NJ, 2007, Erlbaum.

255 Buono, A., Elementos de Comportamento Organizacional, Sio Paulo, 1992, Thomson
pioneira.

256 Pereira, RN. y Bernhatdt, A., “A importincia da qualidade de vida no trabalho para a
empresa do século XXI”, Revista de Divulgagao Técnico-Cientifica do ICPG, n. 2, vol. 6, 2004,
pp. 51-55.
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de CVT se atribuye a Louis Davis, alrededor de 1970, cuando de la
elaboracién de un estudio asociado al desempefio de cargos, referidos al
bienestar y la salud general de los trabajadores durante el ejercicio de sus
tareas. Sin embargo, entre los miembros de una misma organizacion
también se comparten valores en comun, que presuponen el
establecimiento de relaciones interpersonales internamente y también con
el medio externo a la organizacion, las cuales proporcionan un aumento
de beneficios entre la propia organizaciéon y los trabajadores que a ella
pertenecen. Nadler e Lawler (1983)*", confirman la relacién entre el
trabajador, la funcién que desempefia y el medio organizacional donde se
inserta, atribuyendo al trabajador un papel determinante en el proceso de
toma de decisiones de la organizacién y contemplando la figura del cliente
interno. Esta presunciéon converge en el concepto de CVT que abogan,
enraizada en la aplicacion de la armonfa entre los companeros de trabajo
que conduce a un buen ambiente organizacional, sin olvidar la prevencion
de riesgos psicosociales y respondiendo a satisfaccion de los empleados en
los diferentes niveles — salud, seguridad e higiene en el trabajo —,
situaciones que al unfsono confluyen en el desarrollo personal del papel de
los trabajadores.

Existen diferentes posiciones conceptuales en la literatura acerca de la
multiplicidad de construcciones integradas en la variable CVT, que fueron
desarrolladas y perfeccionadas a través de los afios. En este sentido,
fueron diversas y extensas las contribuciones de varios autores, a partir de
la inclusién de las dimensiones de salud y seguridad en el trabajo, los
sistemas de recompensa, la capacitacion, el desarrollo de oportunidades de
carrera y la participacion en el proceso interno de toma de decisiones (Lau
& May, 1998; Rethinam & Ismail, 2008; Saraji & Dargahi, 2006)**. Entre
ellos Saraji e Dargahi (20006) destacaban la importancia de las dimensiones
antes mencionadas, para mejorar las condiciones de trabajo y la propia
eficiencia de las organizaciones. Como resultado, el aumento seria la
satisfaccion de los trabajadores. Como consecuencia, su aumento serfa la
satisfaccion de los trabajadores.

257 Nadler, D.A. y Lawler, E.E., “Quality of Work Life: Perspectives and Directions”,
Onganizational Dynamics, n. 11, 1983, pp. 20-30.

258 Lau, R.S.M. y May, B.E., “A win-win paradigm for quality of work life and business
petformance”, Human Resource Development Quarterly, n. 9, vol. 3, 1998, pp. 211-226;
Rethinam, G.S. y Ismail, M., “Constructs of quality of work life: A perspective of
information and technology professionals”, European Journal of Social Sciences, n. 7, vol. 1,
2008, pp. 58-70; Saraji, G.N. y Dargahi, H., “Study of quality of work life (QWL)”,
Iranian Journal of Public Health, n. 35, vol. 4, 20006, pp. 8-14.
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1.2.  Breve resumen de los Modelos explicativos de la Calidad
de Vida en el Trabajo

Entre los modelos explicativos de CVT se pueden destacar los Modelos
de Hackman y Oldham (1975)*", los cuales estin compuestos por tres
dimensiones:

a) Dimension de tarea — significado e identidad de la tarea, autonomia e
inter-relacion;

b) Estados psicolégicos criticos — percepcion del trabajador del propio
significado del trabajo, grado de responsabilidad y conocimiento de los
resultados alcanzados;

¢) Resultados personales del trabajo — influenciados por la motivacion
intrinseca, satisfaccién, desempefio elevado, bajo ausentismo 'y
satisfaccion general con el trabajo.

Otro de los modelos a destacar es el modelo de Walton del afio 1973, el
cual comprende un total de ocho dimensiones:

d) Compensacién justa y adecuada — proporcién entre el trabajo
desempenado vs remuneracion;

e) Condiciones de trabajo — horarios de trabajo razonables y flexibles,
aspectos ligados a la seguridad y salud en el trabajo e instrumentos de
trabajo adecuados;

f) Oportunidad de utilizaciéon y desarrollo de capacidades — autonomia,
auto control, significado e identificaciéon con las tareas, informaciones
prestadas y feedback recibido;

@) Integraciéon social — relacion interpersonal entre los trabajadores,
influenciados por la percepcion de igualdad y sentido de comunidad,;

h) Constitucionalismo — normas y procedimientos, derechos y deberes de
los trabajadores;

i) Relacién de equilibrio entre trabajo y vida personal — en especial el
equilibrio entre el tiempo destinado al trabajo y la familia, en funcién de
factores como los horarios, distribucién de tareas, movilidad geografica
reducida, tiempo para ocio y familia.

j) Relevancia social — imagen de la empresa, responsabilidad social,
responsabilidad por los productos y practicas de empleo (Walton, 1975)**.
También fue establecido u nexo causal entre la construcciéon de CVT y el

29 Hackman, R. y Oldham, G.R., “Development of the job diagnostic survey”, Journal of
Applied Psychology, n. 60, vol. 2, 1975, pp. 159-170.

260 Walton, R., “Criteria for quality of work life”, en Davis, L.E. y Cherns, R.L. (eds.), The
quality of working life: Problems, prospects, and the state of the art, NY, 1975, Free Press, pp. 12-
54.
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bienestar en el trabajo (BET), existiendo una asociaciéon directa entre
ambos términos (Roan & Diamond, 2003; Sirgy, Efraty, Siegel & Lee,
2001)1.

2. Bienestar Psicolégico (BEP), Bienestar Subjetivo (BES) y
Bienestar en el trabajo (BET)

El bienestar puede ser dividido en dos tipos: el Bienestar Psicolégico
(BEP) y el Bienestar Subjetivo (BES).

El bienestar incluye factores como la vitalidad, el funcionamiento
cognitivo y social o la propia percepcion de salud fisica y psicoldgica,
definiéndose como el funcionamiento global positivo del individuo (Ryff,
1989)** Novo (2003)*” consideré que el funcionamiento positivo del
individuo es un concepto que deriva de las areas conexas a la psicologia
clinica, de la salud mental y del desenvolvimiento del individuo adulto,
que conduce a la definiciéon de uno de los tipos de bienestar, el bienestar
psicologico (BEP). Esta incluido en la vision eudemonista del bienestar
que engloba un conjunto diverso de experiencias y mecanismos por los
cuales se alcanza el desarrollo, crecimiento psicolégico y significado de
vida individual (Blanco & Diaz, 2005; Keyes, Shmotkin, & Ryff, 2002;
Lent, 2004)*". Esta {ntimamente relacionado con lo que el individuo hace
o piensa, a sus sentimientos, no restringiendo su ambito al inmediato o a
la felicidad personal momentanea.

Segundo los mismos autores, el BES corresponde a una perspectiva
hedénica del bienestar, basindose exclusivamente en la experimentacién

261 Roan, A.M. y Diamond, C., “Starting out: the quality of working life of young workers
in the retail and hospitality industries in Australia”, Infernational Journal of Employment
Studies, n. 11, vol. 2, 2003, pp. 91-119; Sirgy, M.]., Efraty, D., Siegel, P. y Lee, D., “A new
measure of quality of work life (QWL) based on need satisfaction and spillover theories”,
Social Indicators Research, n. 55, 2001, pp. 241-302.

202 Ryff, C.D., “Happiness is everything, or is it? Explorations on the meaning of
psychological well-being”, Journal of Personality and Social Psychology, n. 57, 1989, pp. 1069-
1081.

263 Novo, R.F. (2003), Para além da Eundaimonia: O bem-estar psicoldgico em mulberes na idade
adnlta  avan¢ada, Fundacio Calouste Gulbenkian/Fundag¢io para a Ciéncia ¢ a
Tecnologia/Ministétio da Ciéncia e do Ensino Supetiot, Coimbra, 2003, Dinalivro.

264 Blanco, A. y Diaz, D., “El bienestar social: Su concepto y medicion”, Psicothema, n. 17,
vol. 4, 2005, pp. 582-589; Keyes, C., Shmotkin, D., y Ryff, C., “Optimizing well-being:
the empirical encounter of two traditions”, Journal of Personality and Social Psychology, n. 82,
2002, pp. 1007-1022; Lent, RW., “Toward a unifying theoretical and practical
perspective on wellbeing and psychosocial adjustment”, Journal of Counseling Psychology, n.
51 vol. 4, 2004, pp. 482-509.
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de sensaciones agradables que conducen a un equilibrio entre afectos
positivos y negativos, y origina un estado de harmonfa a nivel psicolégico
y fisico (idem).

La vision de Warr del bienestar en el trabajo (BET) se incluye en un
concepto mas amplio que es la felicidad en general. El individuo es visto
como siendo influenciado por varios factores de la vida (por ejemplo,
salud, familia, comunidad) y, a su vez, hay algunos factores que influyen
en la felicidad que estan directamente relacionados con el empleo.
Segundo Warr (2009)** existen 12 factores relacionados con el trabajo que
condicionan al BET vy, en términos mas generales, la felicidad: el control
personal, posibilidad de aplicaciéon y desarrollo de habilidades, los
obstaculos externos a los objetivos, la variedad o la diversificacion, la
especificidad de las tareas, contacto o relacién con los demas, el dinero, la
seguridad fisica, la valoracién de la posicioén social, la supervision del
trabajo, el desarrollo profesional y la igualdad.

Haciendo una analogfa con la ingesta de vitaminas en el cuerpo, Warr
(1987, 2007)* presenta una visién muy interesante de la salud mental, que
considera dos tipos de efectos: Constant Effect (CE) — equivalentes a las
vitaminas C y E, cuya ausencia no tiene ningun impacto en la salud fisica;
Aldditional Decrement (AD) — vitaminas A y D en exceso podrian causar la
desregulacion de la salud. Las caracteristicas asociadas con el efecto
constante o EC serfan el salario, seguridad, importancia de las tareas,
supervision, posibilidad de progreso en la carrera y la igualdad. Por el
contrario, asociado con efecto depresor AD serfan la autonomia, el
soporte, el apoyo social, la utilizacién de conocimientos y aptitudes, la
variedad y la retroalimentacion en relacién con las tareas.

Warr (1987, 2007) comprende, sin embargo, la extrema importancia del
BEP como un elemento clave en la salud del individuo, e identifica cinco
dimensiones (bienestar afectivo, competencia, autonomia, aspiraciones y
funcionamiento integrado). De estas, la mas significativa serfa el bienestar
afectivo, que se basa en la sensacion del bienestar del individuo y tiene una
fuerte relacion con la autoestima.

265 Warr, P.B., “Environmental V7famins, personnel judgements, work values, and
happiness”, en Cartwright, S. y Cooper, C. (eds.), The Oxford handbook of organizational well-
being, Oxford, 2009, Oxford University Press, pp. 57-81.

206 \Warr, P.B., Work, unemployment and mental health, Oxford, 1987, Oxford University
Press.; Wart, P.B., Work, happiness and unhappiness, Mahwah, NJ, 2007, Etlbaum.
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3. Resultados principales del estudio de Araujo (2011)

El estudio de Aratjo (2011)*” se llevé a cabo con una muestra de 64
trabajadores del sector del turismo con edades comprendidas entre los 20
y 65 afios (M=34.59, DP=9.24). Se utilizaron para recopilacién de datos el
Inventario de Warr (1990)**, el Inventario de CVT (Rafael & Lima,
2008¢)**” y un formulario de datos personales®”.

Considerando los resultados mas relevantes al tema en cuestion, se puede
observar que existe una correlaciébn positiva y significativa entre el
bienestar afectivo en el trabajo y las dimensiones de la CVT consideradas
— Caracteristicas del Empleo, Formacion y Desarrollo de Competencias
Personales y Profesionales (r=.279, p<.05), Promocién Profesional
(r=.340, p<.01), Relaciones Sociales y Justicia en el Trabajo (r=.338,
p<.01), Equilibrio Trabajo-Familia (r=.540, p<.01), y Trabajo y el Ocio
(r=.350, p<.05) — Sélo la dimensién Condiciones de Trabajo no esta
relacionada con el BET (r=.023, p>=.05), que también puede ser debido a
limitaciones de la muestra del propio estudio, en particular con respecto al
niamero de participantes — apenas 64. Considerando el BET como
resultado de la expresiéon de valor encontrada a partir del bienestar

b

267 Aravjo, M. (2011), Qualidade de vida no trabalho ¢ bem-estar no trabalho: que relagies?: estudo
exploratdrio numa amostra de trabalbadores do sector do turismo, Dissertagio de Mestrado
Integrado em Psicologia dos Recursos Humanos, do Trabalho e das Organizagdes,
Lisboa, Faculdade de Psicologia.

268 Version original, Warr, P.B., “The measurement of well-being and other aspects of
mental health”, Journal of Occupational Psychology, 1990, n. 63, pp. 193-210. En el estudio de
Aratjo (2011) fue utilizada una version traducida por Ernesto y Chambel (2011), a partir
de Ernesto & Chambel (2011). Manuscript in preparation. Faculdade de Psicologia,
Universidade de Lisboa. La escala del instrumento comprende 12 {items que
corresponden a 12 estados emocionales integrados en el bienestar afectivo, distribuidos
por 2 escalas [Ansiedad/Conforto (0=.9.06) ¢ Depresion/Entusiasmo (o0 =.851)].

269 Rafael, M. & Lima, M. R. (2008c). Inventario sobre a qualidade de vida no trabalho
(IQVT-1/F). Versio expetimental para investigacdo. Lisboa: Faculdade de Psicologia ¢
de Ciéncias da Educa¢io. Para efectos del estudio considerado apenas fue utilizada la
escala de frecuencia (o =.95) del instrumento (6 niveles, desde Nada frecuente a Muy
frecuente). Corresponde a la segunda versién experimental para investigacion,
disponiendo de un espacio afadido destinado a que los participantes indiquen
acontecimientos en su organizaciéon o profesién. Con un total de 60 items y 6
Dimensiones (Equilibrio Trabajo-familia; Trabajo y Ocio; Componente econdémica:
Reconocimiento y Promocién en la Carrera; Relaciones Sociales y Justicia en el Trabajo;
Caracteristicas del Empleo; Formaciéon y Desarrollo de Competencias Personales y
Profesionales.

270 Formulario de datos personales incluye: sexo, edad, estado civil, profesién/actividad
profesional, tiempo de trabajo en general y en la actual organizacion,
habilitaciones/formacién y vinculo laboral.
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afectivo, se verifico6 que la variable CVT esta en realidad positivamente
correlacionada con el BET, (r=.452, p<.01), tal como se muestra en la
tabla 1 (Araujo, 2011).

Correlagoes de Pearson entre Qualidade de Vida no Trabalho e Bem-Estar no

Trabalho e respectivas dimensdes

Qualidade de Vida no Trabalha Bem-Estar
no Trabalho
Caracteristicas do Emprego, Formagdo ¢ Desenvolvimento de Competéncias Pessoais e N
Profissionais 279
Promogio na Carreira ,340™
Relagdes Sociais e Justiga no trabalho ,338"
Equilibrio Trabalho e Familia 540"
Trabalho e Lazer ,350"
Condigdes de Trabalho J023(n.s)
Qualidade de Vida no Trabalho 452"

N=64: *p=.05, **p=<.01. n.s.- ndo significativo (p==.05)

El modelo de regresion lineal jerarquica mdltiple permitié constatar
también que el conjunto de las dimensiones integradas en la CTV, en vista
de la significancia del modelo ajustado (F=4.554, p<.01), explica 32.4%
(r=.324) de varianza del BET, conforme se puede observar en la tabla 2.

Tabla 2

Modelo de regressdo linear hierarquica muldtipla

Modelo R R2 F P
A 5407 292 25541 .000
B 5410 292 12504 000
c 566° 320 o417 000
D L5681 323 2043 -000
E .569° 323 Ssaq 000

a. Predictors: (Constant), Equilibrio Trabalho e Familia

b. Predictors: (Constant), Equilibrio Trabalho e Familia. Trabalho e Lazer

¢. Predictors: (Constant), Equilibrio Trabalho e Familia. Trabalho e Lazer, Promogdo na Carreira
d. Predictors: (Constant), Equilibrio Trabalho e Familia. Trabalho e Lazer. Promogio na Carreira.
Relagdes Sociais e Justiga no trabalho

e. Predictors: (Constant), Equilibrio Trabalho e Familia, Trabalho e Lazer, Promogio na Carreira,

Relagées Sociais ¢ Justica no trabalho, Caracteristicas do Emprego, Formagiio ¢ Desenvolvimento de

C ias Pessoais ¢ Pr

£. Predictors: (Constant), Equilibrio Trabalho ¢ Familia, Trabalho ¢ Lazer, Promogio na Carreira,

Relagdes Sociais e Justica no trabalho, Caracteristicas do Emprego, Formagiio ¢ Desenvolvimento de

Ci i £ eP: i is, Condiges de Trabalho

Fuente: Aratio, p. 22 (2011)
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Teniendo en cuenta que el orden de presentaciéon de las variables se
realiz6 de acuerdo a la magnitud de la correlacion, se verific6 que el
predictor mas importante del BET, entre las dimensiones del constructo
CVT es el Equilibrio entre Trabajo y Familia. Por otra parte, la
importancia de esta variable también se ha puesto de manifiesto por otros
autores como Huang, Lawler y Derecho (2007), Saklani (2004),
Schouteten y Witte (2005) (cit. Aradjo, 2011).

4. El Teletrabajo: Concepto

Como resultado de la creciente preocupacion con la CVT de los
trabajadores y el BET, sino también como un medio posible de aumentar
la productividad de las empresas aparece en el mercado laboral el
Teletrabajo.

El Teletrabajo no tiene una definicién consensual y uniforme. Existen en
la literatura diferentes posiciones doctrinales sobre el concepto™,
destacandose la presentada en un estudio de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT)*”, de 1990, como cualquier trabajo realizado desde un
lugar fuera de las oficinas o centros de produccion, el empleado no
establece contacto personal con colegas, pero puede comunicarse con
ellos a través de las nuevas tecnologfas.

271 Civit Alaminos, C. y March Merlos, M. (2000), [mplantacion del teletrabajo en la empresa,
Barcelona, Ediciones Gestion 2000 S.A.

272 OIT, Compilacion de convenios y recomendaciones internacionales del trabajo, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2015. Reportandose al afio 1996, en la convencién
(num.) 177 (20 de junio de 1996), recomendaciéon (nim.) 184 de la OIT, ratificada por
Albania, Argentina, Finlandia, Irlanda y Holanda, son establecidos los parametros del
concepto encuadrados en el #abajo a domicilio, segin los cuales se establece que “la
expresion frabajo a  domicilio significa el trabajo que una persona, designada como
trabajador a domicilio, realiza: (i) en su domicilio o en otros locales que escoja, distintos
de los locales de trabajo del empleador; (i) a cambio de una remuneracién; (iii) con el fin
de elaborar un producto o prestar un servicio conforme a las especificaciones del
empleador, independientemente de quién proporcione el equipo, los materiales u otros
elementos utilizados para ello, a menos que esa persona tenga el grado de autonomia y de
independencia econémica necesatio para ser considerada como trabajador independiente
en virtud de la legislacién nacional o de decisiones judiciales”. Importa subrayar que el
trabajo a domicilio y el teletrabajo no son sinénimos, puesto que el trabajo esporadico de un
asalariado en su domicilio no equivale a trabajo subordinado a distancia a través de
medios de comunicacién y informacién, delimitado juridicamente. La Conferencia de la
OIT adopta el primer Convenio sobre frabajo a domicilio, Comunicado de prensa, de 20 de
junio de 1996, Ginebra, 1996.
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El verdadero concepto de Teletrabajo surge en los anos 70, cuando el
fundador en 1973 Jack Nilles introduce la idea de actividad periddica fuera
de la empresa, uno o mas dias a la semana, en sustitucién parcial o total de
los desplazamientos al trabajo por la tecnologia de telecomunicaciones®”.
Concepto que mas tarde se perfeccioné degenerando en el disefio de la
forma de trabajar que no depende de la ubicacién geografica, haciendo
uso de herramientas de la comunicacién e informacion para asegurar el
contacto directo entre el trabajador y el empleador (Nilles, 1994)*™.

Mas recientemente, autores como Sanguinetti (2003) habian considerado
que el teletrabajo representa un enlace unico de un acuerdo entre partes
que se deriva de una fuente externa de funciones desarrolladas
originalmente en el régimen presencial de trabajo. Se provee trabajo en
beneficio de uno o mas empleadores, ya sea a través de su casa o desde un
lugar diferente de lo habitual, siempre y cuando se haga por medios o
equipamientos informaticos y de comunicaciones que concurren para su
ejecuciéon e se destinan a, eventualmente, establecer contacto con el
destinatario tltimo de la actividad*”.

Importa aclarar que el concepto utilizado pela OIT, que incluye los
términos “trabajo a distancia”, “teletrabajo” y “trabajo en el domicilio”
pueden ser sinénimos y usados indistintamente en determinados
contextos, aunque sustantivamente presentan contenidos formales
distintos””. El presente articulo se enfoca en el sentido estricto del

término “Teletrabajo”, dotado de significado juridico.

273 Nilles, J.M., The telecommunications-transportation tradeoff. Options for tomorrow and foday,
California, 1973, Jala International.

274 Mas recientemente, en 1994, el teletrabajo fue definido con mayor precisién, véase
mas detalles en Nilles, .M., Making Telecommuting Happen: A Guide for Telemanagers and
Telecommuters, New York, 1994, Van Nostrand Reinhold.

275 Sanguineti, W.R., Teltrabajo y globalizacion: En busca de respuestas al desafio de la
transnacionalizacion del empleo, Madrid, 2003, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pp.
7-8.

276 Para mas detalles, véase Di Martino, V., Promoting Decent Work. The High Road to
Teleworking, 1O, Geneva, 2001, p. 13; Ushakova, T., “El teletrabajo en el Derecho de la
OIT”, Informacion laboral, 2015, en prensa. El término adoptado por la OIT #rabajo a
distancia no dispone de significado propio, por lo cual puede considerarse como
equivalente al feletrabajo. En cambio, el teletrabajo, siendo trabajo a distancia, esta incluido en
el trabajo a domicilio. Para efectos de personalizacién conceptual considerase que #rabajo a
distancia remite al caracter remoto del servicio prestado; feletrabajo agrega el significado del
uso de tecnologfas de la informacién y comunicacion (TIC); #rabajo a domicilio acentia la
ténica da actividad o tareas realizadas en la residencia habitual del trabajador.
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4.1.  Concepto juridico de Teletrabajo: analisis comparativo
entre Portugal e Espafia

En Portugal, el Codigo de trabajo, «adelante CT», dispone en su articulo
165.° como la prestacién laboral con la subordinacién juridica, cuya
actuacioén no tiene lugar en la empresa y por lo general se lleva a cabo
mediante el uso de tecnologias de la informacion y la comunicacién®.
También en Espafia, a través de la entrada en vigor del Real Decreto Ley
3/2012 de 6 de Julio™, entra en vigor norma juridica que reglamenta el
trabajo que se realiza en el domicilio del trabajador o en lugar libremente
elegido por este, que no requiere la presencia fisica del trabajador en el
centro de trabajo de la empresa, corresponde a trabajo a distancia (cfr.
N°1 del Articulo 13 de la Ley del ET, aprobado pelo RDL 1/1955, de 24
de marzo EDL 1995/13475). Esta diferencia conceptual, de hecho,
construida sobre la base de los antepasados de la revision legislativa daria
lugar a diferentes posiciones jurisprudenciales con respecto a lo que debe
entenderse por “sin vigilancia del empresario”, discutiéndose el hecho de
que el trabajo en casa puede tomar la forma offline y en linea, que no
presupone el uso de los medios de comunicacién e informacion, en el
primer caso, y su uso en el segundo. De ahi la cuestiéon de la dependencia
efectiva del empleador, y en qué medida se ejerce el control por parte del
ultimo, y por qué medios. Al contrario de la definicién adoptada por la
legislacion portuguesa no es explicita en la definiciéon conceptual de la
prestacion de Teletrabajo como tratandose de trabajo con subordinacion
juridica, o los medios por los cuales se procesa, por lo que la definicién
espafola carece de relacion con las tecnologias de informaciéon vy
comunicacion.

Aqui, por tanto, se abre la posibilidad de establecer un acuerdo entre el
trabajador y el empresario, en la secuencia del acuerdo de trabajo
contemplar el trabajo a distancia. Esencialmente, los cambios actuales
hacen que la asignacion legal del contrato de trabajo con efectos a nivel

277 Hasta el afio de 2009 el concepto de teletrabajo no existia con subordinacién juridica,
presuponiendo la posibilidad de también ser ejercido por trabajador auténomo. La ley
7/2009 de 12 de febrero del CT incotpotd la subordinaciéon. El concepto de teletrabajo
no prevé la obligacion de que el trabajo sea prestado en la casa del trabajador, pudiendo,
con frecuencia, ser prestado en centros organizados de teletrabajo, también designados
tellecottage.

278 EDL 2012/130651 cottresponde a la Ley aprobada integrante del conjunto de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Vino a sustituir la Ley 8/1980 de 10 de
Marzo de 1980, EDL 1980/3059, referente al apartado 13 del Estatuto de los
Trabajadores, que definia trabajo a domicilio como aquel que se desarrolla “sin vigilancia
del empresario”.
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formal requiera la forma escrita, al igual que el contrato de trabajo
enmarcado en las normas comunes que requieren la presencia fisica del
trabajador (cfr. 2 del articulo 13 ET). Pero la importancia de la forma
escrita se refleja en la paridad de los derechos de este grupo de
trabajadores y, ademas, se garantiza la igualdad de oportunidades en
cuanto al acceso a la formacién profesional (cfr. el apartado 3 del articulo
13 del ET) seguridad y salud en el trabajo (cfr. el apartado 4 del articulo 13
del ET), y la obligacién de ser informados sobre la posibilidad de volver a
las condiciones de trabajo en el régimen presencial en los centros de la
empresa, si demuestran su interés en ello (cfr. el apartado 3 del articulo 13
del ET). A nivel de proteccion de los trabajadores, la legislacion también
establece que mantenga intactos sus derechos colectivos y de
representacion, lo que coincide con los derechos colectivos de los demas,
a través de la obligacion de la empresa para establecer un centro de
negocio que le esté adscrito (cfr. el apartado 5 del articulo 13 del ET). Con
los mismos efectos practicos en Portugal se concede a los trabajadores el
derecho a pertenecer a una estructura colectiva que los represente, si asi lo
desean (cfr. prescribe el apartado del articulo 171).

Estructuralmente, los ejes basicos que componen el concepto legal de
trabajo a distancia se pueden resumir en:

a) La actividad profesional, adecuadamente remunerada, cuyo acceso debe
depender de la voluntad del empleado;

b) Caracter estrictamente voluntario en relacion con el consentimiento
prestado por el trabajador;

¢) La descentralizacion de los lugares de trabajo;

d) Los medios y la tecnologia para el desempefio de la funcion.

Cuando comparadas una a la otra, las delimitaciones juridicas de Portugal
y Espafia tienen algunas similitudes y puntos en comun. Del mismo modo
que en Espafia, también en Portugal se considera la forma escrita de los
acuerdos contractuales a los trabajadores a distancia (véase el articulo
166.° del CT.) y la igualdad de derechos con respecto a los trabajadores en
general especialmente con relacién a la formacién™ y la promocién en la
carrera, la salud y seguridad en el trabajo. En el caso de la ley portuguesa
hay dos supuestos adicionales, uno relativo a la indemnizaciéon por dafios
derivados de accidentes de trabajo o enfermedad profesional, y el otro
relativo a los limites de las horas normales de trabajo u otras condiciones
de trabajo (cfr. previsto en el apartado 1 del Artigo 169.°). En este sentido,

279 Formacién profesional se refiere, en el dmbito del dominio aludido, a la obligacién del
empleador de prestar al teletrabajador a la formacién considerada adecuada al ejercicio de
su funcién a nivel de las tecnologias de informacién y comunicacion, en el caso
portugués (cfr. dispone o n. 2, articulo 169).
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la ley portuguesa establece que el trabajador previamente vinculado al
empleador que tiene inicialmente un contrato de este tipo cuyo limite no
exceda los 3 afios (cfr. dispone el apartado 1 del articulo 167.°). Mediante
un acuerdo escrito es posible terminarse por decisién unilateral de
cualquiera de las partes, ya sea por iniciativa del empleador o del
trabajador, dentro de los 30 dias siguientes al establecimiento del contrato
(cfr. prescribe el apartado 2 del articulo 167.°). Por otra parte afirma, en
oposicion a la ley espafiola — la cual incorpora en su definicién conceptual
de teletrabajo el trabajo a domicilio — que cuando el Teletrabajo se realiza
en el domicilio del trabajador, las visitas a los lugares de trabajo so6lo
pueden llevarse a cabo entre las 9:00 h y las 19.00 h, con la asistencia del
trabajador o persona designada por él y cuyo objeto solo refleje la
intencion de llevar a cabo un control de la actividad y de las herramientas
de trabajo (cfr. dispone el apartado 2 del articulo 170.°), que se presumen
propiedad del empleador. Por dltimo, destacar la objetividad del legislador
en Portugal, imponiendo expresamente la obligaciéon al empleador de
respetar los periodos de descanso del trabajador y de su familia, ademas de
su privacidad. El empleador esta obligado a proporcionar buenas
condiciones de trabajo en el plano fisico y psiquico (cfr. dispone el
apartado 1 del articulo 170).

Parece indiscutible, en funcién de las pruebas comparativas analizadas y
con un nivel de confianza alto, afirmar que es un concepto de claridad
innegable el presentado por la legislacion portuguesa, prestandole
verdadera categoria juridica al Teletrabajo con parametros bien definidos.

4.2. Modalidades de Teletrabajo, Estadisticas, Ventajas y
Desventajas

Tomando como referencia el estudio de la OIT, varios autores (e.g,
Leemesle & Marot, 1994; Huws, 1995)** teorizaron sobre los tipos de
Teletrabajo que se pueden encontrar con respecto a su existencia practica.
La primera es considerar, dependiendo del lugar donde se realiza el
trabajo:

a) El hogar o la oficina en casa — el trabajador estd en casa y hace uso de
las tecnologfas de informacién y comunicacién para contactar al
empleador —;

280 Huws, U., “Le Télétravail (Rapport a la Task Force Emploi, DG V, de la Commission
Européenne)”, Europe Sociale, Supplément n. 3, 1995, Luxembourg, pp. 1-69, Office des
publications officielles des Communautés Européennes; Lemesle, R.-M. y Marot, J.-C.,
Le Télétravail, Paris, 1994, Presses Universitaires de France.
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b) Por satélite central u oficina satélite — situada fuera de la oficina que
pertenece al centro de negocios, pero unido a la empresa en la que el
empleado lleva a cabo las tareas —;

) El centro de teletrabajo o centro de recursos (compartido) — Centros
comunes a los trabajadores de las diferentes empresas o incluso
independientes, cuyo equipo es propio o alquilado —;

d) Mévil, némada o itinerante — No hay lugar fijo para las tareas. Se puede
hacer en cualquier lugar, haciendo uso de las TIC —;

e) Tele-servicio — el empleado puede realizar tareas en la empresa o en
otra parte como antes ha sido detallado. El destinatario final o cliente esta
a distancia —.

También deben considerarse otros aspectos, incluyendo las horas de
trabajo — a tiempo completo (el trabajador maneja el tiempo y las tareas,
de uno o de diferentes lugares de trabajo) y tiempo parcial (el empleado
no tiene plena autonomia, volviendo cuando la empresa determina) —.
Otros elementos a considerar sera el estatus socio-profesional del
trabajador — sea quien trabaja por cuenta ajena (mediante un contrato que
establece un valor sobre el trabajo realizado) y el trabajo independiente
(modalidad freelancer en diferentes areas de actividad) —.

De acuerdo con los datos publicados por Goulart (2009)™, el Teletrabajo
es de mayor desarrollo en los Estados Unidos, pese a que sea evidente la
tendencia de crecimiento también en otras regiones del mundo. Los datos
de 2004 revelan que en paises como Finlandia (30%), Paises Bajos (25%)
o Dinamarca (20%) la expresiéon ya era bastante significativa. Por el
contrario, en pafses como Italia (7%), Canada (10%) y Francia (10%) esta
menos presente, como se muestra por el analisis de la Figura 1. Los datos
de Teletrabajo en este caso se refieren a cualquier tipo de trabajo a
distancia, por lo que en las estadisticas presentadas también se integran
todos los trabajadores que realizan al menos una parte de la jornada
laboral, que sin embargo pertenecen a un contrato de trabajo
convencional (régimen presencial), y no reflejan con exactitud el
porcentaje real de los trabajadores a distancia cuya situacién laboral es la
provision efectiva de trabajo integrado en la categoria juridica analizada.

281

81 Goulatt, J., Teletrabalbo — alternativa de trabalho flexivel, Brasilia, 2009, SENAC.
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Percentagem da Populagio em regime de teletrabalho
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Figura 1 - Percentagem da populagio em resime de telatrabalho
Fonte: Goulart {2005}

Esquematicamente, en relacion con las ventajas y desventajas del
teletrabajo se pueden distinguir tres niveles diferentes:

Tabela 2: o e do
NiVEL Vantagens Desvantagens
R dos entre social e pr al
residéncia e o trabalho
Diminuig3o de custos Riscos ergométricos e de seguranga no
ambiente de trabalho
Melhora na qualidade de vida e pr
A das de Reducgao das opor P rais
Elevagao da satisfacdo e motivagao Conflitos familiares
Meihoria na produtividade e cr E daj de o
Organizacao Ganhos de produtividade Conflitos entre colegas de trabalho
Reducao de custos Dificuldades de supervisao
Flexibilidade organizacional Enfraquecimento da cultura
c idade na cado e ¢ N de ir
de competéncias i em infr; stura
Aumento da do edos R de wca da inf G
servigos prestados aos clientes
Possibilidade de surgimento de novos
Sociedade Redugao de trafego Concorréncia na contratagao de mao de
obra de outras regides
Es de o regional  Exclus3o digital (infoexcius3o)

Fuente: Tanior (2013). op. 23-24
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5. Disminucién de la carga horaria de trabajo: Trabajo a Tiempo
Parcial

El trabajo a tiempo parcial tiene una definiciéon similar en términos
legislativos en Portugal®™ y Espafia®. En tanto, contiene la premisa de
que la jornada de trabajo es menor que el trabajo a tiempo completo y, en
consecuencia, implica una reducciéon de la carga de trabajo para el
trabajador.

Hay estadisticas™ que muestran las relaciones entre la productividad y el
trabajo a tiempo parcial. De acuerdo con datos de la Uniéon Europea,
«adelante “UE”», de los 28 paises que la componen, la productividad
laboral por hora (UE 28 = 100) es mayor en paises como Luxemburgo
(182), Bélgica (134,7), Paises Bajos (129,5), Irlanda (129) y Francia (128).
Por el contrario, los paises donde hay una menor productividad por hora
son Croacia (60,5), Polonia (58,0), Letonia (53,6), Rumania (49,4) y
Bulgaria (42,5). Cuando se cruzan con los datos sobre el porcentaje de la
poblacién trabajadora a tiempo completo frente a tiempo parcial, parece
que los pafses con mayor productividad por hora de trabajo también
presentan tasas mas altas de trabajo a tiempo parcial. En Luxemburgo y
Francia la poblacién trabajadora a tiempo parcial asciende al 18,8%,
mientras que en Irlanda y Bélgica se eleva a 22,8% vy 24,7%,
respectivamente. Pero es en los Paises Bajos, el tercero mas productivo
por hora trabajada de los 28 de la UE donde se encuentra la verdadera
revelacion, donde la gente que trabaja a tiempo parcial (50,8%) es superior
al grupo de los que trabajan a tiempo completo (49, 2%). Por el contrario,
es en los paises de menor productividad por hora de trabajo que también

282 De acuerdo con el n. 1 del apartado 150 de la Ley n. 7/2009 de 12 de febrero que
aprueba la revisién del Cédigo del Trabajo, trabajo a tiempo parcial, por definicion
corresponde “a un periodo normal de trabajo semanal inferior al practicado a tiempo
completo en situaciéon comparable”. Mas esclarece el n. 3 del mismo apartado que el
trabajo a tiempo parcial puede ser prestado en algunos dfas de la semana, mes o del afio,
lo cual debera ser establecido por acuerdo.

283 Numero 1 del apartado 12 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores dispuesto en el
parrafo tres del apartado primero da Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de
reforma del mercado laboral para el incremento del empleo y la mejora de su calidad
(«B.O.E.» 10 julio). Vigencia: 11 de julio de 2011. “El contrato de trabajo se considera
celebrado a tiempo parcial cuando haya sido acordada la prestacion de servicios durante
un numero de horas al dfa, a la semana, al mes o al afio, inferior a la jornada de trabajo de
un trabajador a tiempo completo comparable”.

284 Araujo, M., Trabalho a tempo parcial ¢ com hordrio flexivel: limitagoes na legislagio Portugnesa dos
direitos dos idosos, disponivel em http:/ /www.cielolaboral.com/wp-
content/uploads/2016/08/silvetio_noticias_cielo_n7_2016.pdf (consultado el 10 de
septiembre de 2010).
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se encuentran los niveles mas bajos en comparaciéon con el porcentaje de
la poblacién que trabaja a tiempo parcial, ya resaltados anteriormente:
Croacia (6,9%), Polonia (7,4%), Letonia (7,9%), Rumania y con sélo un
2,4%, Bulgaria.

Esta comparativa estadistica de informes permite reforzar la importancia
de fomentar el trabajo a tiempo parcial, ya que sugiere ser potencialmente
beneficioso para aumentar la productividad, muy relevante cuando se
considera la degradaciéon de las condiciones de trabajo actuales —
incluyendo la precariedad de los contratos de trabajo y las altas tasas de
desempleo™ —.

La sostenibilidad del propio mercado de trabajo puede estar en riesgo si
no se toman medidas concretas.

6. Equilibrio Familia-Trabajo como factor fundamental:
Importancia e Sostenibilidad

Algunos estudios sugieren que incentivos estimuladores del Equilibrio
entre Trabajo y Familia, como la posibilidad de reducir las horas de
trabajo (trabajo a tiempo parcial), la practica de horarios de trabajo
flexibles y la posibilidad de trabajar desde casa (Teletrabajo) tienen el
potencial de cambiar las modalidades tradicionales de la carrera (Lewis,
2001)*.

Debe, sin embargo, tomarse en cuenta la relacion de las necesidades de
cada individuo con la familia, por lo que no todos pueden ser tratados de
forma homogénea. Hay trabajadores que, como consecuencia de las
circunstancias en que se encuentran (por ejemplo, tener hijos, padres
dependientes u otros), cuando se someten a politicas de organizaciéon que
apoyan al equilibrio con la vida laboral pueden ser eficaces para una clase
o grupo de trabajadores en un determinado momento, pero no para otro
grupo (Kossak, 1990)*"". Hay varios factores que pueden influir en este
sentido, incluyendo el perfil del trabajador, sus necesidades especificas o la

285 PORDATA, Taxa de desemprego dos 15 aos 74 anos na Europa, disponible en
http://www.pordata.pt/Europa/Taxa+de+desemprego++dos+15+aos+74+anos-1779
(consultado el 14 de septiembre de 2016). La media de desempleo en la UE a 28 era igual
a 9,4% en 2015, pero muy superior en pafses como Grecia (24,9%), Espafa (22,1%),
Croacia (16,3%), Chipre (15,0%) y Portugal (12,4%) — 5 paises con las mayores tasas de
desempleo en la UE a 28.

286 Lewis, S., “Restructuring workplace cultures: the ultimate work-family Challenge?”,
Women in Management Review, n. 16, vol. 1, 2001, pp. 21-29.

287 Kossak, N., “Diversity in child care assistance needs: employee problems, preferences,
and work-related outcomes”, Personnel Psychology, n. 43, 1990, pp. 69-91.
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situacién actual de la familia, asi que ninguna de las formas de trabajo
referidas (teletrabajo y el trabajo a tiempo parcial) son pasibles de ser
aplicadas al universo en general de los trabajadores o
indiscriminadamente.

Un estudio mas reciente realizado por Santos (2011)™° con profesionales
del mundo académico muestra que la preocupacion por la cuestion del
equilibrio entre trabajo y familia es inexistente en la cultura de las
instituciones y que es un tema de foro estrictamente personal. Esto
penaliza directamente a todos los trabajadores mas vulnerables a
cuestiones familiares y con necesidades de conciliacién con la vida
personal, los cuales expresan una preferencia deliberada por una forma de
trabajo diferente de las modalidades convencionales. Confirmando vy
complementando la vision a nivel de empresa, un estudio anterior de
Bond, Galinsky, Kim e Brownfield (2005)*’ muestra que el apoyo al
trabajador para conciliar con la familia no fue la razén principal que
motivara la adopcién de politicas de estimulo. 47% de empresarios
afirman que se debe a la necesidad de contratar y retener a los empleados,
y el 25% para mejorar la productividad y el compromiso de los empleados
con la organizaciéon. Sélo un nimero insignificante seflalé que se trataba
de una politica de la organizacién del trabajo con horarios flexibles,
reduccion del absentismo o disminucién en los costes de personal.

Las principales ventajas adscritas a la implementacion de practicas
facilitadoras del equilibrio trabajo-familia en la organizacién son la mejora
de la productividad y la retenciéon de los empleados, mejorando incluso su
calidad de vida en la medida en que suprimen o reducen efectos negativos
como el estrés y la carga de trabajo excesiva de la jornada a tiempo
completo (Lewis, 2001*"; Wise & Bond, 2003)*"', la cual puede incluir
horas extra remuneradas o no. Consecuentemente, también queda claro el
proposito de soélo algunas de las organizaciones para establecer politicas y

asegurar el bienestar del empleado™”.

288

288 Santos, G., Desenvolvimento de carreira: wma andlise centrada na relagio entre o trabalbo ¢ a
familia, Lisboa, 2011, Editora RH.

28 Bond, J.T., Galinsky, E., Kim, S. y Brownfield, E. (2005), National study of employers —
Highlights of findings, Families and Work Institute, Informacio retirada desde e disponivel
em http://familiesandwork.org/ (Consultado el 02 de septiembre de 2016).

20 Lewis, op. cit., p. 14.

21 Wise, S. y Bond, S., “Work-life policy: does it do exactly what it says on the tin?”
Women in Management Review, n. 18, 2003, pp. 20-31.

22 Lewis, dp. cit., p 14.
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Conciliacion de la vida familiar y profesional
del emprendedor en Espafia’

M? Belén FERNANDEZ COLLADOS™

RESUMEN: En pleno siglo XXI el modelo de producciéon fordista es ineludiblemente
sustituido por un nuevo modelo que comporta inevitablemente una dréastica reduccion de
la oferta de trabajo asalariado. Ante esta realidad es preciso buscar nuevas alternativas y
surge asi “el emprendimiento”, incentivado por el legislador, que orienta buena parte de
las politicas activas de empleo a su fomento. Sin embargo, el autoempleo es dificilmente
compatible con la conciliacion de la vida familiar y profesional, por ello, el legislador
espafiol en los dltimos afios ha dispuesto una serie de medidas de conciliacién para
emprendedores, con las que las diferencias entre trabajo subordinado y trabajo auténomo
se disipan cada vez mas y se potencia el autoempleo femenino como politica activa de
empleo, atendiendo a los dictados de la Unién Europea. Con este trabajo se analizardn
esas medidas de conciliacion del emprendedor en Espafia y como las mismas inciden en
la evolucién de las modalidades de trabajo tradicional.

Palabras clave: Conciliacién, emprendedor, auténomo, empleo.

SUMARIO: 1. El apoyo a emprendedores como politica activa de empleo. 2.
Instrumentos de conciliacién de la vida familiar y profesional para emprendedores: un
paso mas en la evolucién de las modalidades de trabajo y nuevas formas de empleo. 2.1.
Introducciéon. 2.2. Bonificacion en las cuotas de Seguridad Social para trabajadores
auténomos, en periodo de descanso por maternidad, adopcion, acogimiento, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural o suspension por paternidad. 2.3.
Bonificacién a trabajadores incluidos en el RETA por conciliacién de la vida profesional
y familiar vinculada a la contratacion. 2.4 Modificacién del régimen juridico de los
trabajadores auténomos econémicamente dependientes. 3. Conclusiones. 4. Bibliografia.

* Estudio realizado en el seno del Proyecto DER2013-43121-P “El futuro del Sistema
Espafiol de Proteccién Social: analisis de las reformas en curso y propuestas para
garantizar su eficiencia y equidad”, financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad.
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Conciliation of the family and professional
life of the entrepreneur in Spain

ABSTRACT: In the 21st century the model of Fordist production is inevitably replaced
by a new model that inevitably entails a drastic reduction in the supply of wage labor.
Faced with this reality is necessary to look for new alternatives and thus emerges
“entreprenecurship”, encouraged by the legislator, which directs much of the active
employment policies to its development.

However, self-employment is hardly compatible with the conciliation of family and
professional life, so the Spanish legislator in recent years has arranged a series of
conciliation measures for entrepreneurs, with which the differences between subordinate
wortk and self-employment are increasingly dissipated and women's self-employment is
strengthened as an active employment policy, in accordance with the dictates of the
European Union.

This paper will analyze those measures of conciliation of the entrepreneur in Spain and
how they affect the evolution of the traditional working modalities.

Key Words: Conciliation, entrepreneurial, autonomous, employment.

215

@ 2017 ADAPT University Press



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

216

1. El apoyo a emprendedores como politica activa de empleo

Desde que en 2008 Espafia entrara oficialmente en un periodo de crisis
econémica que sigue prolongandose sine die, la destruccién de empleo
viene siendo una constante dificil de resolver por los poderes publicos.
Entre otras medidas, a partir del afio 2010, el marco legal de las politicas
de empleo se viene sometiendo a una profunda revisiéon a través de
diferentes instrumentos normativos® y se han incrementado las politicas
activas de empleo, que en Espafia carecen de una larga trayectoria,
remontandose sus origenes a la segunda mitad de la década de los 80.

Con la crisis econémica, el ya iniciado decaimiento del tradicional sistema
de trabajo nacido en la época industrial se acentia, de manera que ya en
pleno siglo XXI el modelo de produccién fordista es irremediablemente
desplazado por un nuevo sistema micro-empresarial caracterizado por el
uso de las nuevas tecnologias, la descentralizacion productiva y la
interdependencia de mercados, que supone una forzosa reducciéon de la
oferta de trabajo asalariado™*. Esta situacién comporta la bisqueda de
otras alternativas de empleo: “el emprendimiento”, como una version
renovada del trabajo auténomo con una especie de plus: la contribucién
con su idea 2 una nueva férmula de negocio™. No obstante, cabe advertir
que el término emprendedor se utiliza por el legislador con cierta
impropiedad, y aunque en ocasiones se acerca a su impronta economicista
vinculandolo a la gestacién de nuevas actividades productivas™, o en

bl

: ~ 297 : : .
otras se asocia al tamafio de la empresa™ ', normalmente equivale, sin mas,

293 Vid. Fernandez Collados, M.B., “Las politicas activas de empleo durante la crisis
actual y su aplicacién a los inmigrantes como colectivo priotitario”, Estudios financieros.
Revista de Trabajo y Seguridad Social, n. 377-378, 2014, pp. 74-78.

294 Garcia Valverde, M. D., “Promocién y fomento del autoempleo”, Temas Laborales, n.
81, 2005, pp. 100-101.

295 Para Loépez Aniorte, M.C., “Precisando conceptos: auténomo, empresario y
emprendedor”, en AA.VV. (dirs. Farias Batlle, M. y Ferrando Garcfa, F.M.), Fomento de/
trabajo antinomo y la economia social. Especial referencia a las novedades introducidas por la Ley
31/2015, de 9 de septiembre, Aranzadi, 2015, p. 56, “Con este término, procedente del
ambito de la econémica, se enfatiza la idea de riesgo que acompafia a quien asume con
determinacion la puesta en marcha de un negocio”.

296 Ley 14/2013 en su art. art. 70.1, a los efectos de conceder facilidades para entrar y
residir en Espafia, entiende como actividad emprendedora aquella que sea de caracter
innovador con especial interés econémico para Espafia y a tal efecto cuente con un
informe favorable del 6rgano competente de la Administracion General del Estado.

27 En la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes patra la reforma del mercado
laboral, a través de la regulacion del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a
los emprendedores, entiende por tales “las empresas que tengan menos de 50
trabajadores” (art. 4.1).
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al empresario o empleador del art. 1.2) del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET, en adelante)®, y al trabajador
por cuenta propia incorporado al sistema de Seguridad Social””, con lo
que cabe la duda de si realmente dicho término ha acabado aportando
algo especifico™.

Con independencia del término que se utilice, a la vista de que pese a las
diferencias entre auténomo, empresario y emprendedor™”, el legislador los
usa indistintamente, lo cierto es que el autoempleo, entendido como “la
puesta en marcha de una actividad econémica, por una o varias personas,
con el objetivo fundamental de conseguir con ello una ocupacién o puesto
de trabajo, siendo precisamente el trabajo su principal aportacion e interés
en la empresa™”, en el actual contexto socio-econémico y laboral, parece
ser una de las pocas alternativas a la creaciéon de empleo, sobre todo para
determinados colectivos, y por ello una parte destacada de las politicas
activas de empleo han puesto su punto de mira en el autoempleo tanto
individual como colectivo™”.

El art. 36.1 del Real Decteto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo (LE, en adelante),
define las politicas activas de empleo como “el conjunto de servicios y
programas de orientacion, empleo y formacion profesional para el empleo
en el ambito laboral dirigidas a mejorar las posibilidades de acceso al
empleo, por cuenta ajena o propia, de las personas desempleadas, al
mantenimiento del empleo y a la promocién profesional de las personas
ocupadas y al fomento del espiritu empresarial y de la economia social”.
Asi pues, el trabajo autébnomo no sélo no queda excluido de las politicas

b

2% La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo los emprendedores y su
internacionalizacion, identifica al emprendedor como aquella persona (fisica o juridica)
que desarrolle una actividad econémica empresarial o profesional (art. 3).

29 Los arts. 1 y ss. de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo.

300 Sempere Navarro, A.V. y Fernandez Orrico, F.J., “Emprendedores y reformas
laborales”, Revista Doctrinal Arangadi Social, 0. 8, 2013 (BIB 2013\2367).

30T A este respecto resulta muy clarificador vid. Lopez Aniorte, M.C., ap. cit., pp. 33-60.

302 Garcfa Valverde, M. D., op. ¢it., p. 105.

303 No obstante, este trabajo se centra exclusivamente en al autoempleo individual. Sobre
los incentivos laborales al autoempleo colectivo vid. Cavas Martinez, F., “Incentivos
laborales al autoempleo colectivo (I). Incentivos a la constitucion de empresas de
economia social” y Selma Penalva, A., “Incentivos laborales al autoempleo colectivo (II).
Incentivos a la contratacién de trabajadores por empresas de economia social” en
AA.VV. (dirs. Farias Batlle, M. y Ferrando Garcia, F.M.), Fomento del trabajo anténomo y la
economia social. Especial referencia a las novedades introducidas por la Ley 31/2015, de 9 de
septiembre, Aranzadi, 2015, pp. 241-294.
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activas de empleo, sino que se consideran como tales las medidas dirigidas
hacia el fomento del espiritu empresarial y la economia social. Ello, de
alguna manera, forma parte del lento proceso de evolucién del Derecho
del Trabajo, ya que el hecho de que las politicas activas de empleo se
dirijan indistintamente al empleo por cuenta ajena o propia, significa que
el trabajo por cuenta ajena ha dejado de ser la tnica modalidad de trabajo
comprendida como tal por definicion.

El marco legal de las politicas activas de empleo esta subordinado a la
condiciéon de Estado miembro de la Unién Europea, donde el fomento
del trabajo autbnomo no es ninguna novedad, pues ya en el Consejo de
Essen, en diciembre de 1994, se comienza a tomar conciencia del
relevante papel que el autoempleo puede desempefar en orden a la
creaciéon de empleo, siendo con la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam y, en particular, a través del Titulo VIII sobre el empleo,
decidido en el Consejo Europeo Extraordinario sobre el Empleo,
celebrado en 1997 en Luxemburgo, cuando el autoempleo se incluye entre
las distintas medidas propuestas para la creacién de empleo™™. T.a hoja de
ruta de la politica de empleo espafiola, plasmada en la Estrategia Espanola
de Empleo, ha sido trazada por la “Estrategia Europea 2020. Una
estrategia para el crecimiento inteligente, sostenible e integrador™”, en la
que se reconoce el emprendimiento y el trabajo por cuenta propia como
aspectos fundamentales para el logro del objetivo de crecimiento
inteligente, sostenible e integrador.

En consonancia con todo ello, en Espafia, tanto a nivel estatal, como
autonémico, e incluso local’™, en los Gltimos afios se han intensificado las
politicas activas de empleo que tienen como objeto el fomento del espiritu
empresarial y de la economia social. En el plano estatal — que es al que se
circunscribe este trabajo — un ejemplo de ello es la publicacion de tres
important{simas normas:

- La Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y
de estimulo del crecimiento y de la creaciéon de empleo.

- Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su

internacionalizacion.

304 Cfr. Garcfa Valverde, M.D., op. ¢it., pp. 108-109.

305 Sobre la aplicacion en Espafa de la Estrategia 2020 vid. Ferrando Garcfa, F.M., Garcia
Romero, M.B. y Lépez Aniorte, M.C., “Reflexiones sobre la aplicacién en Espafia de la
estrategia europea de empleo”, en Cabeza Pereiro, J. y Fernandez Prol, F. (coords.),
Politicas de Empleo, Aranzadi, 2013.

306 Téngase en cuenta que una de las notas caracteristicas del marco legal de las politicas

activas de empleo es la descentralizacion del Sistema Nacional de Empleo (vid. los arts. 3
y 4 LE).
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- Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la
normativa en materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y
promocioén del trabajo auténomo y de la Economia Social.

- El incentivo al autoempleo, en éstas y en otras normas, se traduce en
facilitar los medios de apoyo publico para que la puesta en marcha del
proyecto sea viable econémicamente al inicio del proyecto empresarial,
que es cuando mayores aportaciones de capital son necesarias y existe un
mayor riesgo de fracaso™’.

La propia Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo
(LETA, en adelante), en su Titulo V — modificado por la Ley 31/2015 —,
bajo la ribrica “Fomento y promocién del trabajo auténomo”, en el art.
27.1, sefiala que “Los poderes publicos, en el ambito de sus respectivas
competencias, adoptaran politicas de fomento del trabajo auténomo
dirigidas al establecimiento y desarrollo de iniciativas econdmicas y
profesionales por cuenta propia”, y concreta en su apartado 2, que tales
politicas “se materializaran, en particular, en medidas dirigidas a:

a) Remover los obstiaculos que impidan el inicio y desarrollo de una
actividad econémica o profesional por cuenta propia.

b) Facilitar y apoyar las diversas iniciativas de trabajo autbnomo.

) Establecer exenciones, reducciones o bonificaciones en las cotizaciones
a la Seguridad Social.

d) Promover el espiritu y la cultura emprendedora.

e) Fomentar la formacién y readaptacion profesionales.

f) Proporcionar la informacion y asesoramiento técnico necesario.

@) Facilitar el acceso a los procesos de innovacidén tecnolégica y
organizativa, de forma que se mejore la productividad del trabajo o
servicio realizado.

h) Crear un entorno que fomente el desarrollo de las iniciativas
econdémicas y profesionales en el marco del trabajo autébnomo.

i) Apoyar a los emprendedores en el ambito de actividades innovadoras
vinculadas con los nuevos yacimientos de empleo, de nuevas tecnologias o
de actividades de interés publico, econémico o social”.

Estas pueden traducirse a su vez en una amplia amalgama de medidas no
s6lo laborales y de Seguridad Social. Entre las que podrian calificarse
como medidas de apoyo indirecto al emprendimiento estin los
instrumentos de conciliacion de la vida familiar y profesional del
emprendedor, con los que las particularidades del trabajo subordinado y el
trabajo autbnomo quedan bastante desdibujadas y marcan un nuevo hito
en la evoluciéon de las modalidades de trabajo y las nuevas formas de

307 Garcfa Valverde, M.D., gp. cit.,, p. 104.
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empleo.

2. Instrumentos de conciliacion de la vida familiar y profesional
para emprendedores: un paso mas en la evoluciéon de las
modalidades de trabajo y nuevas formas de empleo

2.1.  Introduccion

Segtin los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social espafiol™”,
las mujeres representan el 34,6% del total de trabajadores auténomos
personas fisicas inscritas en los diferentes regimenes por cuenta propia de
la Seguridad Social.

Como es sabido, la mayor dedicacién de las mujeres a la atencién de la
familia y el cuidado del hogat™ es una de las razones por las que éstas,
con independencia de su preparaciéon académica y experiencia laboral,
tienen mayores dificultades para ser empleadas por cuenta ajena.
Paraddjicamente, el autoempleo, que se postula como una alternativa
eficaz al desempleo femenino, requiere mas tiempo de dedicacioén que el
trabajo por cuenta ajena. La aparente libertad y flexibilidad en la
organizacion del tiempo de trabajo caracteristico del trabajo auténomo, no
hace mas factible la conciliacién de los intereses personales, familiares y
profesionales, precisamente porque el trabajo auténomo normalmente
requiere una jornada laboral mucho mas extensa, y fundamentalmente,
porque el trabajador autbnomo carece de muchos de los instrumentos
laborales de conciliacion™. Asf pues, para que realmente pueda cumplirse
con lo dispuesto en el art. 27.3 LETA™' y que la politica de fomento del

308 http:/ /www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-
soc/autonomos/estadistica/

309 Segun los datos del INE sobre el tiempo medio diario dedicado a las distintas
actividades, en concreto sobre las “Actividades de hogar y familia (segin tipo de hogar,
segun situacion laboral)”, el 91,9% de las mujeres (de 10 y mads afios) realizan tareas
domésticas y se ocupan del cuidado de nifios, ancianos y personas dependientes durante
4 horas y 29 minutos diarios, frente al 74,7% de los hombres que dedican en promedio 2
horas y 32 minutos.

http:/ /www.ine.es/ss/SatelliterL.=es_ES&c=INESeccion_Cé&cid=1259925472448&p=
1254735110672&pagename=ProductosYServicios%2FPYSLayout&param3=125992482
2888

310 Cfy. Pérez Agulla, S. y Gil Plana, J., “Los trabajadores auténomos y la conciliacién de
la vida familiar, personal y profesional”, en Mella Méndez, L. (dir.): Conciliacion de la vida
laboral y familiar y crisis econdmica. Estudios desde el Derecho Internacional y Comparade, Editorial
DELTA, 2015, p. 87.

311 “La elaboracion de esta politica de fomento del trabajo auténomo tendera al logro de
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trabajo auténomo tienda hacia el logro de la efectiva igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, es preciso ahondar en las
politicas publicas de conciliacién para autbnomos.

Hasta hace muy poco, la conciliacién de la vida personal, familiar y
profesional de los trabajadores auténomos, apenas ha merecido
consideracion alguna, piénsese que el trabajador autbnomo queda excluido
de la regulacion laboral por excelencia: el Estatuto de los Trabajadores,
que hasta la promulgaciéon de la LETA en 2007 el legislador no habia
prestado demasiada atencion al trabajo auténomo, de hecho, ni la propia
doctrina cientifica, salvo contadas excepciones, se ha interesado ni por el
trabajo auténomo ni por los limites entre el trabajo subordinado y el
autéonomo, hasta que el modelo de produccién ha empezado a cambiar y
con ¢l las formas de empleo.

En consecuencia, no ha sido hasta la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI, en adelante)
y la propia LETA, cuando ha venido a reconocerse expresamente en
nuestro ordenamiento juridico el derecho del trabajador auténomo a la
conciliacién de la vida familiar y profesional (art. 4.3.g) LETA)*".

A nivel europeo, el gran hito normativo a este respecto es la Directiva
2010/41/UE, de 7 de julio de 2010, sobre la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad
autéonoma, pues recoge la necesidad de que los cényuges y las parejas de
hecho colaboradoras del trabajador auténomo disfruten del mismo
derecho a la cobertura de la Seguridad Social que los trabajadores por
cuenta propia, y en su articulo 8 sefiala que los Estados miembros han de
tomar las medidas necesarias para que a las trabajadoras auténomas, los
conyuges y las parejas de hecho se les pueda conceder, de conformidad
con el Derecho nacional, un subsidio por maternidad de cuantia suficiente
que permita interrupciones en su actividad profesional por causa de
embarazo o maternidad durante por lo menos 14 semanas.

Dificilmente puede afirmarse el cumplimiento de lo preceptuado en el art.

la efectividad de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres y prestara
especial atencién a los colectivos de personas desfavorecidas o no suficientemente
representadas, entre los cuales las personas con discapacidad ocupan un lugar
preferente.”

312 “A Ja conciliacién de su actividad profesional con la vida personal y familiar, con el
derecho a suspender su actividad en las situaciones de maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia y adopcién o acogimiento, tanto
preadoptivo como permanente o simple, de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes
civiles de las Comunidades Auténomas que lo regulen, siempre que su duracién no sea
inferior a un aflo, aunque éstos sean provisionales, en los términos previstos en la
legislacion de la Seguridad Social”.
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39.1 CE’” si los trabajadores auténomos no pueden disfrutar de las 16
semanas de descanso por maternidad — al igual que los trabajadores
dependientes —, ni percibir un subsidio por ello’*. En la actualidad, el
trabajador auténomo queda equiparado al trabajador por cuenta ajena en
lo que respecta al disfrute del descanso por maternidad, paternidad,
adopcidn, acogimiento, riesgo durante el embarazo, o riesgo durante la
lactancia natural “a coste cero” en materia de Seguridad Social, es decir, el
trabajador auténomo podra cesar en su actividad y contratar a una
persona que le sustituya, con una bonificacién del 100% de su cuota a la
Seguridad Social y de la del trabajador que contrate. Lo que si ha dejado
de potenciarse es la reincorporacion del trabajador (mas bien la
trabajadora) tras el cese de actividad por maternidad, ya que la
Disposicion Derogatoria Unica del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad, derogd la Disposicion Adicional 65* de la
Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2006, que regulaba la bonificacion para trabajadoras
auténomas reincorporadas después de la maternidad’”.

No obstante, lo cierto es que mas alld de garantizar, como minimo, el cese
en la actividad por un periodo igual al del trabajador por cuenta ajena en
los supuestos de maternidad, paternidad, adopcién, acogimiento, riesgo

313 “Los poderes puablicos asegurardn la proteccion social, econdémica y juridica de la
familia”.

314 Ademas, tal y como se apunta en Fernandez Collados, M.B., “Negociacién colectiva
sobre la adaptacién de la jornada por razones personales o familiares”, Nueva Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, n. 168, 2014, p. 38, “La conciliacién de la vida laboral y
familiar no sélo debe ser promovida por los poderes publicos desde el prisma de la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres, también ha de tenerse muy presente la
vinculacién que la conciliacién tiene con la natalidad y ésta ultima con el crecimiento
econémico, y sobre todo, con la sostenibilidad del sistema de bienestar social. Las
dificultades en la conciliacién y la corresponsabilidad merman claramente los indices de
natalidad, ya que en la decisién de afrontar la maternidad/paternidad pesa como uno de
los condicionantes principales junto con la situacion econémica de la familia, los
problemas de conciliacién”.

315 “Las trabajadoras por cuenta propia del Régimen Especial de Trabajadores por
Cuenta Propia y Auténomos que, habiendo cesado su actividad por maternidad y
disfrutado del perfodo de descanso correspondiente, vuelvan a realizar una actividad por
cuenta propia en los dos afios siguientes a la fecha del parto tendran derecho a percibir
una bonificacién del 100 por ciento de la cuota por contingencias comunes resultante de
aplicar el tipo de cotizacion a la base minima vigente en el Régimen Especial de
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos de la Seguridad Social,
independientemente de la base por la que coticen, y durante un periodo de 12 meses.
Dicha bonificaciéon sera también de aplicacion a las socias trabajadoras de cooperativas
de Trabajo Asociado, que se incluyan en el indicado régimen especial”.
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durante el embarazo, o riesgo durante la lactancia natural “a coste cero”,
es muy complicado trasladar al trabajo auténomo las medidas laborales de
conciliacién™®. De hecho, los instrumentos laborales de conciliacién son
inaplicables, lo que no ha de impedir que se arbitren legalmente “figuras
nuevas (mas o menos novedosas, 0 mas o menos analogas a las ya
existentes por referencia a los trabajadores por cuenta ajena)™'’, y eso es
lo que el art. 30 LETA hace al prever una bonificaciéon de la cuota a la
Seguridad Social del trabajador autbnomo que contrate a un trabajador
para sustituitle cuando éste no pueda atender su trabajo por dedicarse al
cuidado de un menor o de un familiar a cargo, dependiente o con una
determinada discapacidad.

Ambas bonificaciones son uno de los pocos instrumentos de conciliaciéon
que tienen cabida en el trabajo subordinado. Ademas, por lo que hace al
trabajador auténomo econémicamente dependiente (TRADE), aunque en
principio goza de un régimen conciliatorio mucho mas favorable que el
previsto respecto de los trabajadores por cuenta propia ordinarios’’, la
Ley 35/2015 ha dado un paso importante en la conciliacién de los
TRADE al autorizarles la contratacién de trabajadores por cuenta ajena en
aquellos supuestos en los que la interrupcion de la actividad por causas
vinculadas a la conciliacién de su actividad profesional con la vida familiar
pudiese ocasionar la resolucion del contrato con su cliente.

A continuacion, se pasara a analizar estos tres novedosos instrumentos y
su significaciéon en la evolucién de las modalidades de trabajo y la
distincién tradicional entre autbnomo y trabajo subordinado.

316 “Desde el punto de vista del abordaje juridico de la actividad en cuestién, no es
factible hallar puntos de concordancia para la conciliacién en relacion a los asalariados
por cuanto no concurre el patrén de uno de los grandes presupuestos del art. 1 ET cual
es el de la dependencia o subordinacién al empresario. Cabe recordar que, en el supuesto
mas clasico, el auténomo es titular de su organizacién productiva y al tiempo ejecutor en
primera persona de la propia actividad, luego no resulta posible aplicar los parametros
que tanto en materia de vicisitudes modificativas — interrupcién/suspensién — como
extincién regula el actual Estatuto de los Trabajadores por influencia de la Ley de
Conciliacién 39/1999”. Moreno De Vega y Lomo, F., “El trabajador auténomo: la
conciliacion entre la actividad profesional y su vida familiar”, Revista de Derecho Social, n.
43,2008, p. 94.

317 Barrios Baudor, G.L., “La conciliacién de la vida personal, familiar y profesional de
los trabajadores auténomos: estado de la cuestién y propuestas de reforma”, Estudios
financieros. Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos practicos: recursos humanos, n.
345, 2011, p. 60.

318 Barrios Baudor, G.L., gp. ¢it.,, p. 72.
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2.2.  Bonificaciéon en las cuotas de Seguridad Social para
trabajadores aut6onomos, en periodo de descanso por
maternidad, adopcién, acogimiento, riesgo durante el
embarazo, riesgo durante la lactancia natural o suspensiéon por
paternidad

El art. 38 LETA hace realidad la plena incorporacién de los trabajadores
autéonomos al denominado “coste cero” en Seguridad Social, demandado
por parte de la doctrina cientifica’”’. Conforme al mismo, “a la cotizaciéon
de los trabajadores por cuenta propia o auténomos, sustituidos durante
los periodos de descanso por maternidad, adopcién, acogimiento,
paternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia
natural, mediante los contratos de interinidad bonificados, celebrados con
desempleados a que se refiere el Real Decreto-Ley 11/1998, de 4 de
septiembre, les sera de aplicacion una bonificacion del 100 por cien de la
cuota que resulte de aplicar sobre la base minima o fija que corresponda el
tipo de cotizacién establecido como obligatorio para trabajadores
incluidos en el régimen especial de Seguridad Social que corresponda por
razoén de su actividad por cuenta propia”, bonificacion, que sélo serd de
aplicacion “mientras coincidan en el tiempo la suspension de actividad por
dichas causas y el contrato de interinidad del sustituto y, en todo caso, con
el limite maximo del periodo de suspension™?.

Aunque la previsiéon no se circunscribe a los auténomos que carecen de

319 Barrios Baudor, G.L., gp. cit., pp. 86 y 87 y Tortuero Plaza, J.L., 50 propuestas para
racionalizar la maternidad y facilitar la conciliacion laboral (Del permiso de paternidad obligatorio. .. al
apoyo a las PYMES), Cuadernos Civitas, 2006, pp. 238 y 239.

320 Jgualmente, el art. 11 Ley 5/2011, de 29 de matzo, de Economia Social prevé estas
bonificaciones para los socios trabajadores o socios de trabajo de las sociedades
cooperativas, “A la cotizacién de los socios trabajadores o socios de trabajo de las
sociedades cooperativas, sustituidos durante los perfodos de descanso por maternidad,
adopcién, acogimiento, paternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la
lactancia natural, mediante los contratos de interinidad bonificados, celebrados con
desempleados a que se refiere el Real Decreto-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, les serd
de aplicacion: a) Una bonificacién del 100 por cien en las cuotas empresariales de la
Seguridad Social, incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y en
las aportaciones empresariales de las cuotas de recaudacion conjunta para el caso de los
socios encuadrados en un régimen de Seguridad Social propio de trabajadores por cuenta
ajena; b) Una bonificacion del 100 por cien de la cuota que resulte de aplicar sobre la
base minima o fija que corresponda el tipo de cotizacién establecido como obligatorio
para trabajadores incluidos en un régimen de Seguridad Social propio de trabajadores
auténomos. Solo sera de aplicacion esta bonificacién mientras coincidan en el tiempo la
suspension de actividad por dichas causas y el contrato de interinidad del sustituto y, en
todo caso, con el limite maximo del periodo de suspension”.
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empleados o que regentan una PYME, es obvio que esta medida redunda
fundamentalmente en las mujeres que deciden emprender un negocio
solas — o sin apenas empleados —, y que gracias a esta medida podrin
asumir la maternidad sin dejar desatendido su negocio y a “coste cero” en
lo que concierne a la Seguridad Social, pues a la bonificaciéon de la cuota
del trabajador que contrate, se le sumara la bonificacién de su propia
cuota de autébnomo.

Al tratarse de bonificaciones, seran financiadas con cargo a la
correspondiente partida presupuestaria del Servicio Publico de Empleo
Estatal.

2.3.  Bonificacion a trabajadores incluidos en el RETA por
conciliaciéon de la vida profesional y familiar vinculada a la
contratacion

El Real Decteto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden
social, incorpora a la LETA el art. 30, que mas tarde es modificado por el
art. 9 de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad, reducciéon de la carga financiera y otras medidas de orden
social, con la que se convalida el Real Decreto-Ley 1/2015.

Por la propia naturaleza del trabajo dependiente y del trabajo
independiente o auténomo, la completa asimilaciéon entre el Régimen
General y el RETA es irrealizable, asi como todos los instrumentos
laborales de conciliacion inaplicables al auténomo, lo que no obsta a que
de forma progresiva deban converger ambos regimenes en todo lo posible
y que los instrumentos laborales de conciliacién que si tengan cabida en el
trabajo autébnomo sean incorporados al estatuto del trabajador auténomo.
En este sentido, y respondiendo a lo previsto por la propia Disposicién
Final Segunda de la LETA™, el art. 30 LETA viene a configurar la
posibilidad de que el trabajador auténomo pueda disfrutar de una medida
conciliatoria muy sui generis, una especie de hibrido entre una excedencia
y una reduccién de jornada por cuidado de menor o familiar a cargo, sin
asumir los costes en Seguridad Social, bonificandose el 100 por cien de la
cuota de auténomo por contingencias comunes.

No es una figura equiparable a ninguno de los tradicionales instrumentos

321 “Con cardcter progresivo se llevaran a cabo las medidas necesarias para que, de
acuerdo con los principios que inspiran esta Ley, se logre la convergencia en aportaciones
y derechos de los trabajadores auténomos en relacion con los establecidos para los
trabajadores por cuenta ajena incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social”.
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laborales de conciliacién del trabajador dependiente. No es una
excedencia porque el autbnomo no se encuentra en situacién asimilada al
alta, siendo precisamente un requisito la permanencia en situacion de alta
(art. 30.2 LETA), por lo que el autbnomo podra seguir realizando su
actividad profesional, pero disponiendo del tiempo necesario para poder
hacer frente a sus obligaciones familiares al tener contratado un trabajador
por cuenta ajena. No es tampoco una reduccién de jornada por motivos
familiares, porque el trabajador por cuenta ajena, podra estar contratado a
tiempo completo, o a tiempo parcial, y sélo en el caso de estarlo a tiempo
parcial, la bonificaciéon sera del 50 por ciento, no del 100 por cien (art.
30.2 LETA).

El incentivo tiene una duracion maxima de 12 meses y consiste
exclusivamente en la bonificacién del 100 por cien de la cuota de
auténomos por contingencias comunes, que resulte de aplicar a la base
media que tuviera el trabajador en los doce meses anteriores a la fecha en
la que se acoja a esta medida, el tipo minimo de cotizacion vigente en cada
momento establecido en el RETA, y en el caso de que el trabajador llevara
menos de 12 meses de alta en el RETA, la base media de cotizacion se
calculara desde la fecha de alta (art. 30.1 LETA).

Con esta bonificacién, tal y como pone de manifiesto la propia
Exposicion de Motivos de la Ley 25/2015, se cumple un doble objetivo: la
adopcién de medidas que contribuyen a la viabilidad del proyecto
profesional del trabajador auténomo, permitiéndole hacer frente a sus
obligaciones familiares a la par que mantiene su actividad profesional, y la
contribucién a la dinamizacién del mercado de trabajo, al estar la medida
vinculada a la contratacién de un trabajador por cuenta ajena. En
consecuencia, dos son los requisitos fundamentales para poder acceder a
ella: la necesidad del trabajador auténomo de hacer frente a unas
determinadas obligaciones familiares sin contar con trabajadores a su
cargo y la contrataciéon de un trabajador por cuenta ajena.

No podra accederse a esta bonificacién por cualquier obligacién familiar
del trabajador auténomo, el art. 30.1 LETA determina exclusivamente 3
supuestos:

- Por cuidado de menores de 7 afos que el trabajador auténomo tenga a
su cargo.

- Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el
segundo grado inclusive, en situacion de dependencia debidamente
acreditada.

- Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el
segundo grado inclusive, con paralisis cerebral, enfermedad mental o
discapacidad intelectual con un grado de discapacidad reconocido igual o
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superior al 33 por ciento o una discapacidad fisica o sensorial con un
grado de discapacidad reconocido igual o superior al 65 por ciento,
cuando dicha discapacidad esté debidamente acreditada, siempre que
dicho familiar no desempefie una actividad retribuida.

Esta medida si que se restringe a los trabajadores autbnomos que carezcan
de trabajadores asalariados™, tanto en la fecha de inicio de la aplicacién
de la bonificacion, como durante los doce meses anteriores a la misma, si
bien, a estos efectos, no se tomara en consideracion al trabajador
contratado mediante contrato de interinidad para la sustituciéon del
trabajador auténomo durante los periodos de descanso por maternidad,
paternidad, adopciéon o acogimiento tanto preadoptivo como permanente
o simple, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural
(art. 30.4 LETA).

La bonificacién esta condicionada a la permanencia en alta en el RETA
del beneficiario durante el periodo de disfrute de la bonificacion y durante
los seis meses posteriores a la misma, asi como a la contratacién de un
trabajador por cuenta ajena, a tiempo completo o parcial, que sera
ocupado en la actividad profesional que da lugar al alta en el Sistema de
Seguridad Social del trabajador autbnomo. Cuando el contrato se realice a
tiempo parcial, la jornada laboral no podra ser inferior al 50 por ciento de
la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable y la
bonificacién de la cuota de autébnomo sera del 50 por ciento (art. 30.2
LETA).

El trabajador por cuenta ajena habra de mantenerse contratado durante
todo el periodo del disfrute de la bonificacién. Aunque, en todo caso, la
duracién del contrato deberi ser, al menos, de 3 meses desde la fecha de
inicio del disfrute de la bonificacién (art. 30.2 LETA). Ello no significa
que el contrato del trabajador por cuenta ajena no pueda extinguirse por
causas objetivas o por despido disciplinario reconocido uno u otro como
procedente, o por la dimisién, muerte, jubilacién o incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez del trabajador o por resolucion
durante el periodo de prueba, incluso sin haber transcurrido los tres
meses, pero siempre que se contrate a otro trabajador por cuenta ajena en
un plazo maximo de 30 dias. En caso de incumplimiento, el auténomo
habra de proceder al reintegro del importe de la bonificacion, que quedara

322 Recuérdese que con respecto a la bonificacién en las cuotas de Seguridad Social para
trabajadores auténomos, en periodo de descanso por maternidad, adopcion,
acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural o suspension
por paternidad del art. 38 LETA, se comenté que pese a que no se circunscribe a los
auténomos que carecen de empleados o que regentan una PYME, es obvio que dicha
medida redunda fundamentalmente en quienes regentan un negocio sin empleados.
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limitado exclusivamente a la parte de la bonificaciéon disfrutada que
estuviera vinculada al contrato cuya extincién no se hubiera producido en
los supuestos antedichos. Igualmente, el trabajador auténomo habra de
reintegrar el importe de la bonificacién, si causa baja en el RETA sin que
hayan transcurrido seis meses desde el vencimiento del plazo de disfrute
de la misma (arts. 30.2 y 3 LETA), con los que se pretende evitar altas
fraudulentas.

El contrato que el autbnomo suscribe con el trabajador por cuenta ajena
sera un contrato de duraciéon determinada para la sustitucion de
trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo, pues el propio
art. 30.7 LETA remite la regulaciéon de la contratacién “en lo no previsto
expresamente”, a lo dispuesto en el art. 15.1.c) ET.

La duracién del incentivo es como maximo de 12 meses, pese a que tales
obligaciones familiares normalmente se prolongan mucho mas en el
tiempo. No obstante, para los trabajadores por cuenta ajena, los
instrumentos laborales de conciliacién tampoco tienen una duraciéon
indefinida, por ejemplo, la excedencia para el cuidado de hijo ya sea por
naturaleza, como por adopcién, o en los supuestos de acogimiento, tanto
permanente como preadoptivo, aunque éstos sean provisionales, seran
como maximo de tres afios a contar desde la fecha de nacimiento o, en su
caso, de la resoluciéon judicial o administrativa, y la excedencia para
atender al cuidado de wun familiar hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente,
enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo, y no
desempefie actividad retribuida, serd de una duracién no superior a dos
afios, salvo que se establezca una duracién mayor por negociacion
colectiva (art. 46.3 ET). Téngase en cuenta, ademas, que las
bonificaciones, aunque en este caso sirvan de herramienta de conciliaciéon
de la vida familiar y profesional, porque estd dando lugar a la posibilidad
de que el trabajador auténomo pueda dedicar tiempo a una concreta
obligacién familiar, como ocurre con los permisos, licencias, excedencias
o reducciones de jornada previstas para los trabajadores por cuenta ajena,
no dejan de ser una medida de politica activa para integrar a determinados
colectivos en el mercado de trabajo, un incentivo al autoempleo en este
caso concreto, por lo que su duracion no debe ser indefinida

Si el menor en razéon del cual se origind el derecho a la bonificacion
cumpliera los 7 afos antes de que hubiesen transcurrido los 12 meses de
disfrute de la bonificacién, ésta se podra mantener hasta alcanzar el
periodo maximo de 12 meses previsto, siempre que se cumplan el resto de
condiciones (art. 30.3 LETA).

Los beneficiarios de la bonificacion tendran derecho a su disfrute una vez
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por cada uno de los sujetos causantes a su cargo sefialados en el apartado
1 del articulo 30 LETA, siempre que se cumplan el resto de requisitos
previstos en el art. 30 LETA (art. 30.5 LETA).

Aunque el propio art. 30.6 LETA sefala que esta medida sera compatible
con el resto de incentivos a la contrataciéon por cuenta ajena, conforme a
la normativa vigente, lo cierto es que en estos casos la cuota a la Seguridad
Social del trabajador contratado en sustitucion del auténomo no parece
que pueda verse bonificada sin mas, salvo que asi lo prevea una norma
mas adelante, pues no estamos ante un contrato de interinidad celebrado
con personas desempleadas para la sustituciéon en periodo de descanso
por maternidad, adopcién, acogimiento, riesgo durante el embarazo,
riesgo durante la lactancia natural o suspension por paternidad
(Disposicién Adicional 2* de la Ley 12/2001), ni ante contratos de
interinidad con beneficiarios de prestaciones por desempleo para sustituir
a trabajadores en situacion de excedencia por cuidado de familiares
(Disposicion Adicional 21* ET).

Al tratarse de bonificaciones, seran financiadas con cargo a la
correspondiente partida presupuestaria del Servicio Publico de Empleo
Estatal.

2.4. Modificacion del régimen juridico de los trabajadores
auténomos econémicamente dependientes

El TRADE es definido en el art. 11.1 LETA como el que realiza una
actividad econémica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual,
personal, directa y predominante para una persona fisica o juridica,
denominada cliente, del que depende econémicamente por percibir de él,
al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y
de actividades econdmicas o profesionales.

Una de las condiciones que ha de reunir el TRADE es precisamente “no
tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar
parte o toda la actividad con terceros, tanto respecto de la actividad
contratada con el cliente del que depende econdémicamente como de las
actividades que pudiera contratar con otros clientes” (art. 11.1.a) LETA).
El caracter insustituible del TRADE complica sobremanera la conciliacién
de la vida familiar y profesional, sobre todo, si a ello se le suma la
posibilidad del cliente de resolver el contrato en supuestos de maternidad
y paternidad del trabajador por cuenta propia, siempre y cuando ello
suponga un petjuicio importante para el cliente. Situacion que ha sido muy
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criticada por la doctrina cientifica’™, pues el legislador primé el interés del
cliente sin tener en cuenta que el hecho de que una situacién inherente al
sexo como es la maternidad pueda justificar la extincién del contrato, no
deja de plantear la sospecha de su caricter discriminatorio por razén de
sexo”*,

Esta circunstancia viene a subsanarse — en parte — con la Ley 31/2015,
que permite la posibilidad de que el TRADE contrate a un trabajador por
cuenta ajena en determinados supuestos en los que la interrupcién de la
actividad esté vinculada a la conciliaciéon (art. 11.2.a) LETA), y ha
exceptuado los supuestos de maternidad, paternidad, adopciéon o
acogimiento, y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural de un
menor de 9 meses, de la posibilidad que tiene el cliente de extinguir el
contrato por ocasionar la interrupcién justificada de la actividad
profesional “un perjuicio importante al cliente que paralice o perturbe el
normal desarrollo de su actividad”, siempre que se mantenga la actividad a
través de la contrataciéon de un trabajador por cuenta ajena (art. 16.3
LETA), es decir, si no se da esa contrataciéon que mantenga la actividad, el
cliente podra voluntariamente extinguir el contrato si se ocasiona un
perjuicio importante al cliente que paralice o perturbe el normal desarrollo
de su actividad.

La Ley 31/2015 ha modificado el art. 11.2.2) LETA, exceptuando de la
prohibicién de tener a cargo trabajadores por cuenta ajena cinco casos
concretos:

- Supuestos de riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural de un menor de nueve meses.

- Periodos de descanso por maternidad, paternidad, adopciéon o
acogimiento, preadoptivo o permanente.

- Por cuidado de menores de siete afios que tengan a su cargo.

- Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el
segundo grado inclusive, en situacién de dependencia, debidamente
acreditada.

- Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el
segundo grado inclusive, con una discapacidad igual o superior al 33 por
ciento, debidamente acreditada.

Sin embargo, estos cinco casos de conciliacién no coinciden con los que
quedan exceptuados en el art. 16.3 LETA de la posible extincién

325 17id. Fernandez-Costales Mufiz, J. y Alvarez Cuesta, H., Régimen profesional, derechos
colectivos y Seguridad Social del trabajador anténomo tras la ey 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto
del Trabajo Anténomo, Eolas, 2009, p. 83.

324 Montoya Melgar, A., E/ contrato del TRADE. La Ley y el Reglamento, Cuadernos Civitas,
Thomson-Reuters, 2009, p. 158.
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contractual justificada por parte del cliente, por ocasionar un perjuicio
importante que paralice o perturbe el normal desarrollo de su actividad.
Efectivamente, el tenor literal se refiere a “maternidad, paternidad,
adopcién o acogimiento, y riesgo durante el embarazo y la lactancia
natural de un menor de 9 meses”, por lo que deja fuera el cuidado de
menores y familiares a cargo. Lo mds probable es que se deba a que como
puede deducirse del art. 11.2.a) LETA, para el cuidado de menores y
familiares a cargo lo que el legislador prevé es una reduccién de jornada
del auténomo, pues el contrato del trabajador por cuenta ajena no podra
superar el 75 por ciento de la jornada de un trabajador a tiempo completo
comparable, en cémputo anual, por lo que en tales situaciones no hay una
interrupcion de la actividad por parte del TRADE, pues éste continia
prestando sus servicios a la par que el trabajador por cuenta ajena
contratado y dificilmente se va a producir “un perjuicio importante al
cliente que paralice o perturbe el normal desarrollo de su actividad””.
Otra opcién serfa considerar que los casos justificados de extincién
unilateral del cliente previstos en el art. 16.3 LETA se circunscriben a “d)
Incapacidad temporal, maternidad, paternidad, adopcién o acogimiento”,
“e) Riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural de un
menor de 9 meses” y “g) Fuerza mayor”, mientras que el cuidado de un
menor o familiar a cargo podria estar comprendido en el apartado b) del
art. 16.1 LETA: “b) La necesidad de atender responsabilidades familiares
urgentes, sobrevenidas e imprevisibles”, al que no alude el parrafo 3 del
art. 16 LETA como causa justificada de extincién contractual por
voluntad del cliente, aunque se ocasione un petjuicio importante al cliente
que paralice o perturbe el normal desarrollo de su actividad, pero no
siempre el cuidado de un familiar a cargo es una necesidad familiar
urgente, sobrevenida e imprevisible, y menos el cuidado de un hijo a
cargo. Por todo lo cual, el legislador deberia de haber despejado toda duda
al respecto.

En los cinco casos previstos en el 11.2.a) LETA el TRADE podra
contratar un unico trabajador, incluso si concurren dos o mas de los
supuestos previstos, y unicamente se permitird la contrataciéon de un
trabajador por cuenta ajena por cada menor de siete afos o familiar a
cargo.

La contrataciéon del trabajador por cuenta ajena se regira — en lo no
previsto expresamente por la LETA — por el art. 15.1.c) ET y sus normas
de desarrollo, y el autbnomo tendra caracter de empresario conforme al
art. 1.2 ET.

325 Ferrando Garcia, F.M., gp. cit., pp. 202-203.
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Cuando la contrataciéon se deba al cuidado de un menor o un familiar a
cargo, el contrato se celebrard por una jornada equivalente a la reduccién
de la actividad efectuada por el trabajador auténomo sin que pueda
superar el 75 por ciento de la jornada de un trabajador a tiempo completo
comparable, en cémputo anual, entendiéndose a estos efectos por
trabajador a tiempo completo comparable lo establecido en el art. 12 ET.
Aunque la duracién del contrato estara vinculada al mantenimiento de la
situacién de cuidado de menor de siete afios o persona en situacion de
dependencia o discapacidad a cargo del trabajador auténomo, en todo
caso tendrd una duracién maxima de doce meses. Puede verse aqui el
paralelismo entre esta herramienta de conciliacién para el TRADE vy la
regulacion en el art. 30 LETA de la bonificacion a trabajadores incluidos
en el RETA por conciliacién de la vida profesional y familiar vinculada a
la contratacién, anteriormente analizada, con la que se prevé la posibilidad
de que el trabajador auténomo pueda contratar un trabajador por cuenta
ajena por un periodo maximo también de 12 meses, cuando es conocido
que la situacién familiar se da por un tiempo indefinido e incierto en el
caso del cuidado de un familiar a cargo y podria extenderse hasta los 7
afios por hijo a cargo. Es mas, dado que el TRADE es un trabajador
autéonomo, y fundamentalmente porque el propio art. 11.2.a) LETA asi lo
reconoce expresamente, el TRADE podra beneficiarse de la bonificacion
de su cuota de auténomo por la contratacién de un trabajador por cuenta
ajena conforme al art. 30 LETA.

Para evitar la concatenacién de contratos temporales™, se marca un
periodo minimo de 12 meses — desde el final del contrato — para poder
celebrar un nuevo contrato con un trabajador por cuenta ajena si vuelve a
ocasionarse cualquiera de las causas previstas en el art. 11.2.a) LETA, con
una salvedad: que después de la contratacién por riesgo durante el
embarazo, el nuevo contrato se deba a que el TRADE se acoja a su
derecho a disfrutar del periodo de descanso por maternidad. No obstante,
cuando el trabajador por cuenta ajena suspenda su contrato con el
TRADE por incapacidad temporal, maternidad, paternidad, adopciéon o
acogimiento, riesgo durante el embarazo o lactancia natural o proteccion
de mujer victima de violencia de género, asi como en los supuestos de
extincion del contrato por causas procedentes, el TRADE podra contratar

326 La propia Exposiciéon de Motivos de la Ley 31/2015 sefiala que esta medida “serd
compatible con la proteccion del trabajador por cuenta ajena contratado, al adoptarse las
medidas pertinentes para evitar una indeseada concatenacién de contratos temporales
que afectasen a la estabilidad en el empleo, ya que esta nueva posibilidad que se le ofrece
al Trabajador Auténomo Econémicamente Dependiente es, y no debe ser olvidado,
especifica para situaciones excepcionales”.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

otro trabajador para sustituir al inicialmente contratado, sin que, en
ningun momento, ambos trabajadores por cuenta ajena puedan prestar sus
servicios de manera simultanea y sin que, en ningun caso, se supere el
periodo maximo de duracién de la contratacién previsto.

3. Conclusiones

- El hecho de que las politicas activas de empleo no queden circunscritas
al empleo por cuenta ajena, significa un paso mas en el lento proceso de
evoluciéon del Derecho del Trabajo, cuyo ambito subjetivo
tradicionalmente se reduce en exclusiva al trabajo subordinado.

- Hasta hace pocos afos la conciliaciéon de la vida personal, familiar y
profesional de los trabajadores auténomos no era contemplada por la
normativa laboral, porque de hecho, el autbnomo estaba excluido de la
misma.

- Es muy dificil trasladar al trabajo auténomo las medidas laborales de
conciliacién, pues los instrumentos laborales de conciliacién son
inaplicables al trabajo subordinado, de hecho, la promulgacion de
determinadas figuras conciliatorias para auténomos por analogia a las ya
existentes en el trabajo dependiente, viene a desdibujar la linea divisoria
entre el trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia.

- Mas alla de garantizar, como minimo, el cese en la actividad del
trabajador auténomo por un periodo igual al del trabajador por cuenta
ajena en los supuestos de maternidad, paternidad, adopcion, acogimiento,
riesgo durante el embarazo, o riesgo durante la lactancia natural “a coste
cero”, es muy complejo articular para el trabajo auténomo medidas
laborales de conciliacién.

- El art. 38 LETA hace realidad la plena incorporaciéon de los trabajadores
autéonomos al denominado “coste cero” en Seguridad Social.

- La bonificacién a trabajadores incluidos en el RETA por conciliacion de
la vida profesional y familiar vinculada a la contratacion (art. 30 LETA),
ademas de una medida indirecta de apoyo al emprendimiento, hace
factible una férmula conciliatoria muy sui generis, una especie de hibrido
entre una excedencia y una reduccion de jornada por cuidado de menor o
familiar a cargo (ambas figuras dificilmente concebibles bajo la estricta
separacion entre el trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia), sin
asumir los costes en Seguridad Social, bonificandose el 100 por cien de la
cuota de auténomo por contingencias comunes.

- La bonificacién a trabajadores incluidos en el RETA por conciliacion de
la vida profesional y familiar vinculada a la contratacion (art. 30 LETA) es,
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sin lugar a dudas, un paso muy importante para hacer efectivo el derecho
de los trabajadores auténomos a la conciliacién de su actividad profesional
con la vida personal y familiar (art. 4.3.g LETA).

- Para hacer mas atractiva la posibilidad de que el trabajador auténomo sin
empleados contrate a un trabajador por cuenta ajena para atender al
cuidado de un hijo o familiar a cargo, el legislador deberia prever ademas
de la bonificacién de la cuota del trabajador auténomo, la bonificacion de
la cuota del trabajador por cuenta ajena, tal y como se regula para los
contratos de interinidad con beneficiarios de prestaciones por desempleo
para sustituir a trabajadores en situaciéon de excedencia por cuidado de
hijo o familiar a cargo (Disposicion Adicional 21* ET).

- El legislador deberia de aclarar si los supuestos de cuidado de menores y
familiares a cargo en los que el TRADE contrate a un trabajador por
cuenta ajena, quedan fuera o no de la excepcién a la posible extincion
contractual justificada por parte del cliente, por ocasionar un perjuicio
importante que paralice o perturbe el normal desarrollo de su actividad
conforme al art. 16.3 LETA.
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La dimensidn social de la globalizacion
en los instrumentos de la OI'T"

José Luis GIL'Y GIL™

RESUMEN: Desde sus origenes, la OIT ha tratado de conciliar el progreso social y las
exigencias inherentes a la apertura e interdependencia de las economias. Hoy en dfa, el
dilema a que se enfrenta la OIT se refiere a la capacidad para cumplir sus objetivos
constitucionales en un nuevo contexto, de economfia globalizada y capitalismo financiero.
El articulo analiza la relevancia y pertinencia, para la consecucion de la justicia social y la
promocion del trabajo decente y un desarrollo sostenible, de la Constitucion y las
Declaraciones que plasman los valores, programas y prioridades de la OIT. Estudia la
justicia social como forma de evitar la competencia desleal entre los Estados; los
principios y derechos fundamentales en el trabajo como orden publico social universal; el
trabajo decente como exigencia para una globalizacién justa, y los instrumentos de
derecho internacional del trabajo como reglas de juego para las empresas multinacionales.

Palabras clave: Globalizacién, OIT, justicia social, trabajo decente, principios y derechos
fundamentales en el trabajo, empresas multinacionales.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La justicia social como forma de evitar la competencia
desleal entre los Estados. 3. Los principios y derechos fundamentales en el trabajo como
orden publico social universal. 4. El trabajo decente como exigencia para una
globalizacién justa. 5. Los instrumentos de derecho internacional del trabajo como reglas
de juego para las empresas multinacionales. 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.

* El estudio se ha elaborado en el marco de loa proyectos de investigacién Comercio y
Justicia social en un mundo globalizado, con especial referencia a los intereses de Espaiia (DER2013-
47698-R) y Empresas multinacionales y normas internacionales del trabajo. Especial referencia a la
sitnacion de Espaia (DER2016-77973-R), de los que soy investigador principal. Una
primera version se presentd, como ponencia, en la Conferencia internacional The Future of
Work: A Matter of Sustainability, que se celebré en la Universidad de Bérgamo, los dfas 11
y 12 de noviembre de 2016.

** Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Alcala.
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The social dimension of globalization
in ILO instruments

ABSTRACT: Since its inception, the ILO has sought to reconcile social progress and
the demands inherent in the openness and interdependence of economies. Today the
dilemma facing the ILO relates to the ability to meet its constitutional objectives in a new
context of globalized economy and financial capitalism. The paper analyzes the relevance
and pertinence, in order to achieve social justice and the promotion of decent work and
sustainable development, of the Constitution and the Declarations that reflect the values,
programs and priorities of the ILO. It studies social justice as a way to prevent unfair
competition between States; fundamental principles and rights at work as a universal
social public order; decent work as a demand for fair globalization, and instruments of
international labour law as rules of the game for multinational enterprises.

Key Words: Globalization, ILO, social justice, decent work, fundamental principles and
rights at work, multinational enterprises.
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1. Introduccion

La vocacion a la universalidad del derecho internacional del trabajo halla
un terreno abonado en la globalizacion, fenémeno del que ya existian
precedentes, pero que se ha intensificado en los ultimos afios, con la caida
del bloque soviético y el fin de la guerra fria™’. Como recuerda la
Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa, de 2008, la globalizaciéon se caracteriza por la difusién de las
nuevas tecnologias, los flujos de ideas y capitales, el intercambio de bienes
y servicios, el incremento de los flujos de capital y financieros, la
internacionalizacién del mundo de los negocios y sus procesos y del
didlogo y, asimismo, una mayor circulacion de personas, especialmente de
trabajadores™®. Para estos, la globalizacién comporta ventajas e
inconvenientes™ . El proceso de cooperacion e integracion econémicas ha
ayudado a que algunos paises se beneficien de altas tasas de crecimiento
econémico y creaciéon de empleo. Ademas, esas naciones han sido capaces
de incorporar a muchos pobres de las zonas rurales en la economia
urbana moderna, mientras progresan en relacién con sus objetivos de
desarrollo y fomentan la innovaciéon en la elaboracién de productos y la
circulacion de ideas. Por otra parte, la integracion econémica mundial ha
llevado a muchos paises y sectores a hacer frente a grandes desafios en lo
relativo a la desigualdad de ingresos, altos niveles de desempleo y pobreza
persistentes y vulnerabilidad de las economias ante las crisis externas.
Asimismo, la globalizaciéon ha contribuido al aumento tanto del trabajo no
protegido como de la economia informal. Todos esos cambios han
modificado profundamente el mundo del trabajo, la relacién laboral y la
proteccion que esta puede ofrecer.

A su vez, la capacidad para elaborar un programa coherente de politica
nacional depende de factores y fuerzas de caracter internacional. Asi, las
presiones competitivas del mercado internacional limitan el alcance de la
politica social nacional. En un contexto darwinista de global race y de
“guerra de la competitividad”*”, el papel del Estado se limita, en muchos

329

327 Cfr., para mayores detalles, Gil (2016a).

328 OIT (2008a), considerando. Cfr. Maupain (2005b y 2009) acerca de la declaracion de
2008.

329 Cfr., en particular, OIT (2008a), considerando, y, asimismo, OIT (2014a: 9 y 10).
Acerca del papel de la OIT, la justicia social y la globalizacién, cfr., por todos,
Sengenberger y Campbell (dirs.) (1994), Maupain (1999), Sengenberger (2005a y 2005b),
Sweptston (2005), Standing (2008), Bogensee (2011) y Gravel, Kohiyama y Tsotroudi
(2011).

330 Al respecto, cfr. Supiot (2016: 505 ss.).
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casos, a la unica posibilidad de adherirse a la race fo the bottomr impuesta o
sugerida por el pensamiento neoliberal, por algunas organizaciones
internacionales y por las agencias de calificaciéon de la deuda publica. Por
eso, el mercado global supone un desafio para el derecho del trabajo, en
particular el de origen internacional®'. Aunque el derecho del trabajo es
un derecho nacional, impuesto por el Estado para hacer frente a las
explotaciones e injusticias a que dio lugar la revolucién industrial, se
advirtié pronto la necesidad de que existiera un derecho internacional del
trabajo, tanto por razones humanitarias, como practicas, tales como el
vinculo entre la justicia social y la paz universal y duradera, o la
conveniencia de enmarcar la competencia econémica entre los Estados’.
Cuando se cre6 la OIT, en 1919, el trabajo y la economia eran
fundamentalmente locales y se regulaban a nivel nacional, lo que ya no es
el caso™.

En nuestros dfas, como organizacion competente en la promociéon de la
justicia social, la OIT se enfrenta a un nuevo reto en la era de la
globalizacion. Al respecto, conviene tener presentes las dos funciones y
apuestas institucionales que dotan de identidad a la OIT entre las

31 En efecto, cabe distinguir tres modos de ser posibles de la economia de mercado, que
corresponden a otros tantos estadios de su evolucién: el mercado nacional, el mercado
internacional y el mercado global: cfr. Galgano (2010a: 273 ss. y 2010b: 74 ss.). En la fase
originaria de la economia de mercado nacional, propia del Estado comercial cerrado de
que hablé Johann Fichte, las dimensiones del mercado coinciden con las del Estado.
Todas las funciones econémicas se desarrollan en un mismo pais: asi sucede con la
busqueda del capital, el aprovisionamiento de las materias primas y la adquisicién de la
fuerza de trabajo y, ademds, con la organizaciéon de la produccion vy, en fin, con la
distribucién de los productos y su consumo. En la economia de mercado internacional,
cuya instauracién predijo ya Karl Marx, las distintas funciones econémicas se disocian
territorialmente: algunas se desarrollan dentro del mercado nacional, y otras mas alld de
los confines nacionales. Siguen siendo nacionales: la fuerza de trabajo, los capitales y la
organizacién productiva. Pero las materias primas provienen de otros mercados, y los
productos se destinan también a otros mercados. En nuestro tiempo, de mercado global,
todas las funciones econémicas clasicas pierden una connotacién nacional. No solo las
mercancfas circulan mas alldi de los confines nacionales. Ia propia organizacién
productiva y de distribucion se disloca y ramifica en el extranjero. En el advenimiento del
mercado global, ha contribuido no solo el crecimiento colosal de los medios de
transporte a que aludfa ya Engels, sino también, de forma significativa, el desatrrollo de
las nuevas tecnologfas de la informacién y la comunicacién, que han motivado las
denominadas tercera y cuarta revolucion industrial. Cfr. Rifkin (2011) y World Economic
Forum (2016).

332 Cfr., por todos, Montt (1998: 24 ss.) y Servais (2011a: 21 ss. y 2015: 14 ss.) acerca de
las razones por las que surgio el derecho internacional del trabajo.

333 Swepston (1999: 2).
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organizaciones internacionales™. La primera funcién, de orden politico,
consiste en difundir y promover un modelo tripartito de progreso social,
cuya legitimidad se funda en la libre conciliacién de los intereses de los
trabajadores y los empresarios, bajo el arbitraje de los gobiernos. La
segunda, de orden econémico, es conciliar los avances hacia los objetivos
de progreso social que enuncia su Constitucion y las exigencias inherentes
a la apertura e interdependencia de las economias, que deben impulsar ese
progreso social. La apuesta institucional de la primera funcién es la
universalidad, y la de la segunda, la persuasiéon o, de manera mas precisa,
la de lograr ese objetivo de conciliacion por medios normativos cuya
eficacia reposa, en ultimo término, en la capacidad de persuasion de la
OIT. El verdadero dilema a que se enfrenta la OIT se refiere a la
capacidad para cumplir sus objetivos constitucionales en un nuevo
contexto, de economia globalizada y capitalismo financiero, basaindose en
las decisiones y apuestas institucionales que realizaron sus fundadores en
1919, mediante un compromiso entre lo deseable y lo posible, y que no
han cambiado desde entonces. Por eso, desde 2012, el nuevo Director
General de la OIT, Guy Ryder, ha emprendido un proceso de reforma,
para adaptar la organizacion al nuevo contexto de un mundo globalizado y
en rapida transformacion®.,

Pues bien, a lo largo de su historia, la OIT ha afrontado los desafios de la
internacionalizacién y la globalizaciéon de la economia. Junto a la
Constitucion de la OIT, de 1919, documento fundacional de la
organizacion, tres Declaraciones han plasmado los valores, programas y
prioridades de la OIT: la Declaracién de Filadelfia, de 1944; la
Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo, de 1998, y la Declaraciéon sobre la justicia social para una
globalizacién equitativa, de 20087, Asimismo, posee importancia la

334 Acepto el planteamiento de Maupain (2012: 8 ss.).

335 Cfr. mas detalles sobre la reforma en: http://www.ilo.org/public/spanish/reform/.
336 Cfr. Gil (2016b) acerca del trabajo en la Constitucion y en las Declaraciones de la OIT
y Gil y Ushakova (2015) para una recopilacién en inglés de instrumentos y documentos
de la OIT. Al respecto, conviene recordar que, pese a su relevancia y al hecho de que
vinculan a la OIT, las Declaraciones de 1998 y 2008 se proclamaron en la Conferencia
Internacional del Trabajo sin someterse al procedimiento de adopcién de los convenios o
recomendaciones que establece el articulo 19 de la Constitucién. A diferencia de cuanto
sucede con la Declaracién de Filadelfia, que, desde 1946, pasé a constituir un anexo y
parte integrante de la Constitucién de la OIT, las Declaraciones de 1998 y 2008 no
modifican las competencias, ni forman parte de la Constituciéon de la OIT. Con todo,
conviene resaltar que la Declaracion de 1998 se apoya en instrumentos vinculantes:
deduce los principios y derechos fundamentales en el trabajo de la Constitucién y la
Declaraciéon de Filadelfia y de los ocho convenios fundamentales que los han
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Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la
politica social, de 1977, enmendada en 2000, 2006 y 2017. En las paginas
que siguen, analizaré: la justicia social como forma de evitar la
competencia desleal entre los Estados (2); los principios y derechos
fundamentales en el trabajo como orden publico social universal (3); el
trabajo decente como exigencia para una globalizacién justa (4), y los
instrumentos de derecho internacional del trabajo como reglas de juego
para las empresas multinacionales (5). Hoy en dfa, en tiempos de
incertidumbre politica, el analisis del punto de vista que adopta la OIT es
mas necesario que nunca, ante el reto que provocan la vuelta al
proteccionismo y la amenaza de una guerra comercial global, con el
peligro de que se trastoque el orden econémico y social que se fragué tras
las dos guerras mundiales.

2. La justicia social como forma de evitar la competencia desleal
entre los Estados

En 1919, la Constitucién de la OIT ofrece ya un principio de respuesta al
problema que planteaba el mercado internacional y la competencia entre
los Estados en una economia que supera las barreras del Estado nacional.
Ademas de contribuir al logro de una paz universal y duradera, la justicia
social y el logro de un “régimen de trabajo realmente humano” sirven para
evitar la competencia desleal entre los Estados. Segun el Preambulo de la
Constitucion de la OIT, el objetivo inicial de la organizacién es lograr la
paz, la justicia social y una competencia econdémica equitativa®’. Las tres
finalidades se sitian en planos diferentes: la paz, en el politico; la justicia,
en el social, y la concurrencia econémica, en el econémico. La
competencia econdémica se menciona como un obsticulo posible al
progreso de la legislacion social; de ahi que convenga adoptar medidas
uniformes para garantizar la equidad de las condiciones de la competencia
en el ambito internacional. En el texto del preambulo, el objetivo de la

desarrollado.

337 El preambulo afirma: “Whereas the League of Nations has for its object the
establishment of universal peace, and such a peace can be established only if it is based
upon social justice”; “whereas conditions of labour exist involving such injustice,
hardship, and privation to large numbers of people as to produce unrest so great that the
peace and harmony of the world are imperilled; and an improvement of those conditions
is urgently required”; “whereas also the failure of any nation to adopt humane conditions
of labour is an obstacle in the way of other nations which desire to improve the conditions
in their own countries”.
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justicia social tiene un caracter central, por contribuir a la consecucion de
los dos objetivos restantes, y se identifica con las mejores condiciones
materiales de trabajo. Con todo, no se precisaba el alcance de esa
relevancia, ni existia un acuerdo explicito sobre la jerarquia de los tres
objetivos mencionados™. Si las pretensiones pueden parecer un tanto
utopicas, al menos en su formulacién, los objetivos generales y los
ambitos de actuacién que se asignan a la organizacién son, por el
contrario, concretos’”. A modo de ejemplo, de forma desordenada, el
preambulo menciona nueve, como la reglamentacion de la jornada diaria y
semanal, o el reconocimiento del principio de la libertad sindical*’. En
cualquiera de esos ambitos, los Estados parte deben lograr la adopcion de
un “régimen de trabajo realmente humano™*'. De igual modo, el articulo
427 del Tratado de Versalles contiene nueve principios y métodos, de
importancia especial y urgente. En suma, para evitar la competencia entre
los Estados, la Constitucion originaria de la OIT propugna la existencia de
un minimo de justicia social. El preambulo de la Constitucion de la OIT
identifica la justicia social con la mejores condiciones materiales de
trabajo, e indica las materias cuya regulacién es objeto de la competencia
de la OIT. En el preambulo, la presentacion de los objetivos de la
organizacion adolece de un defecto fundamental: la enumeracién no
exhaustiva y mas o menos aleatoria puede dar la impresion de que se trata
de la simple yuxtaposicién de objetivos independientes entre si**.

La idea del respeto de un minimo de justicia social, a fin de evitar la
competencia desleal entre los Estados, ilustra una de las funciones
tradicionales del derecho del trabajo en sus relaciones con el derecho de la
competencia, y que ha descrito con acierto la doctrina en lo que hace a la

338 Bonvin (1998: 23).

339 Subrayan este hecho Hennion, Le Barbier-Le Bris y Del Sol (2013: 8).

340 <« .as, for example, by the regulation of the hours of work, including the
establishment of a maximum working day and week, the regulation of the labour supply,
the prevention of unemployment, the provision of an adequate living wage, the
protection of the worker against sickness, disease and injury arising out of his
employment, the protection of children, young persons and women, provision for old
age and injury, protection of the interests of workers when employed in countries other
than their own, recognition of the principle of freedom of association, the organisation
of vocational and technical education and other measures”.

341« to adopt humane conditions of labour”. En la versién francesa, el preambulo
alude a un “régime de travail réellement humain”. El texto en castellano también se refiere
a un “régimen de trabajo realmente humano”. Reza: “Considerando que si cualquier
naciéon no adoptare un régimen de trabajo realmente humano, esta omisién constituiria
un obstaculo a los esfuerzos de otras naciones que deseen mejorar la suerte de los
trabajadores en sus propios paises”.

342 Maupain (2009: 17).
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funcién del convenio colectivo. Una norma basica y minima en el sector
evita la competencia desleal entre las empresas. Respetado ese minimo, las
empresas pueden mejorar las condiciones, a través de la autonomia de la
voluntad. Por eso, el establecimiento de normas laborales minimas, con la
consiguiente restriccion del /Jaissez faire en la determinacion de las
condiciones de trabajo, obedece a una preocupaciéon no solo de indole
humanitaria, sino también de naturaleza econémica. Las empresas que
desean mejorar las condiciones de trabajo pueden resultar penalizadas,
con relacién a sus competidores, por el aumento de los costes de
produccion. Asi, buscan que se generalicen las garantias minimas para los
trabajadores, y que la regulacién laboral se aplique a todos los
empresarios. Igual razonamiento puede aplicarse a los Estados que desean
mejorar la condiciéon de los trabajadores, en sus relaciones con otros
Estados™. Si un pais permite a las empresas que empleen a los
trabajadores en condiciones de trabajo deplorables y con salarios de
miseria, puede exportar sus productos a un precio mas bajo y obtener una
ventaja injusta con respecto a sus competidores’. En este sentido, la OIT
concreta el minimo de justicia social que los Estados miembros deben
asegurar en los ordenamientos juridicos internos, por medio de las normas
internacionales del trabajo, que regulan aspectos tan variados como la
jornada de trabajo, los salarios, la seguridad y salud en el trabajo, la
proteccion contra el despido injustificado o la norma minima de seguridad
social. Asi, la OIT elabora y promueve unas normas internacionales del
trabajo orientadas a garantizar que el crecimiento econémico y el
desarrollo vayan de la mano de la creacién de trabajo decente. La
estructura tripartita, unica de la OIT, garantiza que los gobiernos, los
empresarios y los trabajadores respalden tales normas. Las normas
internacionales del trabajo establecen las normas sociales minimas basicas
acordadas por todos aquellos que participan en la economia global. Ahora
bien, tal y como la formula la Constitucién de la OIT, la idea refleja mas
bien el punto de vista de los paises desarrollados o industrializados. Para
un pafs avanzado, respetuoso de las normas internacionales del trabajo, el
que otros pafses no otorguen una protecciéon minima a los trabajadores
supone un problema, en la medida en que puede establecerse una
competencia nociva entre los Estados, que desemboque en una race #o the
bottom.

Ya desde 1919, la Constitucion de la OIT reconoce, con realismo, que la
universalidad de los principios y objetivos que propugna la organizacion, y

343 Servais (2011a: 21 y 2015: 14).
344 Cfr., por todos, Servais (2011a: 34 y 2015: 30).
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el logro de un minimo de justicia social en el ambito internacional, debe
ser compatible con la existencia de niveles de proteccion diferentes en los
Estados miembros, que dependen de circunstancias tales como la
tradicién o el grado de desarrollo social o econémico. El articulo 427,
apartado segundo, del Tratado de Versalles dispone que los Estados
firmantes reconocen que las diferencias de clima, habitos y costumbres, de
oportunidad econdémica y tradicion industrial hacen dificil el logro
inmediato de una uniformidad estricta en las condiciones de trabajo. Y
aflade que, aun asi, manteniendo como mantienen que el trabajo no debe
considerarse tan solo como una mercancia, las partes contratantes piensan
que hay métodos y principios para regular las condiciones de trabajo que
todas las comunidades industriales deben comprometerse a aplicar, en la
medida en que lo permitan sus circunstancias particulares’”. La misma
idea aparece en la Declaracion de Filadelfia de 1944, relativa a los fines y
propositos de la OIT, que pasa a constituir en 1946 un anexo y parte
integrante de la Constitucién de la OIT, y que sustituye a los principios
generales del articulo 427 del Tratado de Versalles™. De acuerdo con el
apartado V de la Declaracion, los principios que enuncia son universales,
pero las modalidades de aplicacién son progresivas, y deben tener en
cuenta el grado de desarrollo social y econémico™’.

La Declaracién de Filadelfia de 1944, que reitera y precisa el mandato de
la organizacién, especifica y desarrolla ain mas el objetivo de promover la
justicia social, consagra la competencia de la OIT en el ambito de los
derechos humanos y otorga preeminencia a los aspectos sociales sobre los
meramente economicos. El instrumento reafirma el principio esencial en
que se basa la Organizacién: “el trabajo no es una mercancia” [I, a)]**%;

345 En la version inglesa, el texto dispone: “They recognise that differences of climate,
habits and customs, of economic opportunity and industrial tradition, make strict
uniformity in the conditions of labour difficult of immediate attainment. But, holding as
they do that labour should not be regarded merely as an article of commerce, they think
that there are methods and principles for regulating labour conditions which all industrial
communities should endeavour to apply, so far as their special circumstances will
permit”.

346 Acerca de la Declaracién de Filadelfia, cft., por todos, Lee (1994), Trebilcock (2009:
11 ss.) y Supiot (2010a).

347 En la version inglesa, el texto afirma: “The conference affirms that the principles set
forth in this Declaration are fully applicable to all peoples everywhere and that, while the
manner of their application must be determined with due regard to the stage of social
and economic development reached by each people, their progressive application to
peoples who are still dependent, as well as to those who have already achieve self-
government, is a matter of concern to the whole civilized world”.

348 Al suprimir el adverbio “simplemente” (“werely”), y sefialar que “labour is not a
commodity” [I, a)], el documento expresa de forma mas nitida una idea ya presente en la
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seflala que “la libertad de expresion y de asociacion es esencial para el
progreso constante” [I, b)], y reitera que “la paz permanente solo puede
basarse en la justicia social” (II). La Declaracién reconoce la primacia de la
dimensién social sobre la econémica®™. Ademds, consagra la competencia
de la OIT en el ambito de los derechos humanos, con lo que la
organizacion asume un papel pionero en la materia. La Declaracion

Constitucion original de la OIT. Bajo la rubrica “General Principles”, el articulo 427 de la
Parte XIII (“Labour”) del Tratado de Paz de Versalles indicaba que “labour should not
be regarded merely as an article of commerce” (apartado segundo), y mencionaba una
serie de “methods and principles” (apartado tercero). El primero de ellos rezaba asi:
“The guiding principle [...] that labour should not be regarded merely as a commodity or
article of commerce”. Mediante esa afirmacion solemne, y como destacan Rodgers, Lee,
Swepston y Van Daele (2009: 8), la Declaracién de Filadelfia reafirma el principio
esencial de la OIT y reconoce la dignidad y el valor del trabajo, en respuesta a la nocién
de inspiracion marxista de que, en el capitalismo, el trabajo se convierte en una
mercancia. Segin la concepcion de la OIT, todas las formas de trabajo pueden ser fuente
de bienestar e integracion social, si se hallan debidamente reglamentadas y organizadas.
No puede negarse que el trabajo se vende y se compra, pero los mecanismos del
mercado de trabajo deben someterse a fines mas elevados. La Declaracion protege la
dignidad del trabajador, destaca la dimensién subjetiva del trabajo, y afirma la
preeminencia de la persona del trabajador, como sujeto que trabaja, sobre la dimensién
objetiva del trabajo, es decir, sobre el fruto, resultado o producto final del trabajo
humano. El trabajador no puede tratarse como un simple medio. El trabajo no se agota
en los aspectos meramente materiales, sino que debe permitir la realizacién personal, el
progreso material, la integracion en la sociedad y la participacion en la comunidad. Asi
pues, la Constitucién original de la OIT y la Declaraciéon de Filadelfia exigen la
proteccion de los derechos fundamentales, tanto individuales como colectivos, del
trabajador. La actividad normativa de la OIT debe encaminarse a la proteccién de la
persona del trabajador, y a garantizar el derecho de asociacién o el principio de la no
discriminaciéon por razén de sexo. Acerca de los origenes e implicaciones posibles de la
expresiéon “el trabajo no es una mercancia”, cfr. O’Higgins (1996), Grandi (1997),
Ballestrero (2010: 6 ss.) y Evju (2012). En palabras de Ballestrero (2010: 8), “la querelle
sulla paternita e sul significato originario ¢ certamente interessante per gli storici del
diritto, ma lo ¢ meno per gli studiosi del diritto positivo, per i quali cio che conta ¢ che
I’espressione «il lavoro non ¢ una merce» abbia acquistato successivamente il pit ampio
significato etico e giuridico di recisa negazione del valore mercantile del lavoro,
spostando la protezione dal lavoro in astratto ai diritti fondamentali della persona che
lavora, per la quale il lavoro ¢ opportunita di sviluppo della persona umana e di progresso
materiale”.

349 T.a idea la expresa F.D. Roosevelt, presidente de los EE.UU., en su discurso ante la
Conferencia Internacional del Trabajo, pronunciado el 6 de noviembre de 1941: “En los
asuntos internacionales, asf como en los nacionales, la politica econémica ya no puede ser
un fin en si misma. Es tan solo un medio para alcanzar los objetivos sociales”. Cft.
Conferencia Internacional del Trabajo, 1941, Nueva York y Washington, D.C., Actas de las
sesiones, Discurso del presidente Roosevelt, Decimocuarta sesiéon, Casa Blanca,
Washington D.C., Jueves 6 de noviembre de 1941, Oficina Internacional del Trabajo,
Montreal, 1942, p. 172.
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proclama la importancia de la dignidad del ser humano y el respeto de los
derechos humanos. Segun la seccion 11, a), de la Declaracion, “todos los
seres humanos, sin distincion de raza, ctedo o sexo, tienen derecho a
perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de
libertad y dignidad, de seguridad econémica y en igualdad de
oportunidades”. La concepciéon de los derechos humanos de la
Declaracion de Filadelfia combina las perspectivas material y espiritual, y
se articula alrededor de cuatro ideas fundamentales: la libertad, la dignidad,
la seguridad econémica y la igualdad de oportunidades. La Declaracién no
se limita a reconocer la libertad o la igualdad de oportunidades, sino que
destaca también la importancia de la seguridad econdémica. En este
sentido, la seccion 111 de la Declaracion recomienda la adopcion de “un
salario minimo vital para todos los que tengan empleo™, y “extender las
medidas de Seguridad Social para garantizar ingresos basicos a quienes los
necesiten y prestar asistencia médica completa™'. Ta ampliacién del
campo de competencia material a las condiciones de vida se comprueba
por la menciéon de la necesidad de “suministrar alimentos, vivienda y
medios de recreo y cultura adecuados™,

De este modo, y al tiempo que reafirma la competencia de la organizacion
acerca de las condiciones de trabajo, el texto de la Declaracion acredita la
extensiéon del campo de accién de la OIT, que engloba también los
aspectos econémicos y humanos. En cada uno de esos ambitos, la
Declaracién de Filadelfia define un cierto numero de principios, que
constituyen, desde entonces, los fundamentos axiolégicos que inspiran la
actividad de la OIT*”. A partir de la Declaracién de Filadelfia, la OIT no
ha circunscrito su misiéon a los aspectos econémicos o sociales, sino que
se ha esforzado por promover el desarrollo espiritual de la persona, en
condiciones de libertad y dignidad. Si bien las tareas de la OIT no se
limitan a la tutela de los derechos humanos, los principios que contiene la
Declaraciéon orientan todas las acciones de la organizacion, y constituyen
un umbral minimo que permite alcanzar otros objetivos. Asi, el centro de
la actividad de la OIT no es tan solo el trabajador, sino el propio
hombre™. La Declaracién buscé establecer un umbral de proteccién que
pudiera adaptarse a los diferentes contextos sociales, politicos, religiosos o
culturales. Para lograr un amplio consenso, la Declaraciéon solo recogié
principios y derechos que se consideraban trascendentales. La validez

350 Seccidn 111, d).

351 Seccién 111, f).

352 Seccién 111, i).

353 Bonvin (1998: 52 y 53).
354 Bonvin (1998: 56).
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universal de la Declaraciéon se funda asi en su caricter razonable y
minimo™’. El tiempo no ha hecho sino confirmar lo acertado de esa
perspectiva. Desde que se aprobd, la Declaracion apenas se ha puesto en
entredicho. A fin de salvaguardar el consenso en torno a la Declaracién de
Filadelfia, se ha considerado preferible, en vez de ampliar el catalogo de
derechos, trabajar para que se respeten los derechos ya reconocidos™. En
suma, la Declaracién de Filadelfia otorga una preeminencia a los aspectos
sociales, y muestra una sensibilidad particular por preservarlos, en caso de
conflicto con los de caricter econémico o financiero. Todas las politicas
deben tender al logro de esos objetivos, y la OIT puede y debe
examinarlas a la luz de ellos [II, b), ) y d)]. El espiritu de Filadelfia no ha
perdido su vigencia, y sigue siendo valido como punto de vista para
esgrimir la justicia social frente a la tiranfa de los mercados™’.

3. Los principios y derechos fundamentales en el trabajo como
orden publico social universal

El derecho internacional del trabajo que elabora la OIT ha debido
afrontar el problema de la voluntariedad en la ratificaciéon de los
convenios. Para el logro de la justicia social, la OIT dispone de la accién
normativa como medio principal. La accién normativa es el proceso
mediante el cual la OIT plasma sus objetivos, fines y principios
constitucionales en dos clases de instrumentos internacionales del trabajo:
los convenios, o tratados que obligan a los Estados miembros si los
ratifican, y las recomendaciones, que carecen de valor vinculante, y
ofrecen un modelo de regulacién a los Estados, que sirve para orientar las
politicas y la accion de las autoridades nacionales. En uno y otro caso, los
instrumentos que adopta la OIT solo crean efectos juridicos en la medida
en que los Estados miembros aceptan incorporarlos al ordenamiento
juridico interno. La pertenencia a la OIT no conlleva la obligacién de
ratificar tal o cual convenio En efecto, descartado el articulo 18 de la
propuesta britanica sobre la que trabajé la comision de legislacion
internacional del trabajo, y que preveia la adopciéon de convenios
obligatorios para todos los Estados miembros, la Constitucién de la OIT
establece el caracter voluntario de la ratificaciéon de los convenios y
permite lo que se ha llamado un self-service o un pick and choose normativo.

35 Bonvin (1998: 59 y 60).
356 Bonvin (1998: 63).
37 Supiot (2010a y 2010b).
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Pues bien, la OIT ha tratado de dar una respuesta original a ese problema,
por medio de la Declaracién de 1998, relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo™.

Desde un punto de vista juridico, la afirmaciéon progresiva de la mayor
relevancia de ciertos principios y derechos fundamentales en el trabajo, en
la actividad normativa de la OIT, ha tenido que superar dos obstaculos. El
primero procede de la técnica legislativa. Si bien pretende mejorar la
condicion de los trabajadores, la accién normativa tradicional de la OIT
no ha seguido la forma de las declaraciones de derechos, ni se ha fundado
en la diferencia de jerarquia entre unos y otros convenios. Con caracter
general, y aunque protegen los derechos y mejoran la condiciéon de los
trabajadores, los convenios de la OIT no suelen redactarse en la lengua de
los derechos humanos. Mas que reconocer derechos fundamentales a los
trabajadores, imponen obligaciones a los Estados™. La segunda dificultad
deriva de la igualdad formal que otorga a todos los convenios la
Constitucion de la OIT. Segun el articulo 19 de la Constitucion, todos los
convenios tienen el mismo valor, e imponen las mismas obligaciones a los
Estados miembros™. Sea cual sea la cuestion que regulen, todos se
elaboran en el mismo marco institucional, con la participacion de
representantes de los gobiernos, los trabajadores y empresarios; se
aprueban con una mayoria de dos tercios de los votos emitidos por los
delegados presentes en la Conferencia Internacional del Trabajo; se hallan
sometidos al mismo sistema de control, y aspiran siempre a la ratificacion
de los Estados miembros. Tras su fundacién, y en el ejercicio de su accién
normativa, la OIT adoptéd varios instrumentos que afectan a diferentes
aspectos de los derechos laborales. Aun asi, el inico convenio anterior a la
segunda guerra mundial que trata verdaderamente de un derecho humano
es el num. 29, de 1930, sobre el trabajo forzoso. En aquel periodo, la OIT
no desarrollé los otros dos derechos humanos que mencionaba la
Constitucion: el derecho de asociacion de los trabajadores y empresarios y

358 Acerca del problema de la voluntariedad en la ratificacién de los convenios, cfr. Gil
(2014b, 2015 y 2016a: 18 ss.) para mas detalles y referencias bibliograficas. Recojo ahora
las lineas esenciales de esos trabajos.

359 Como sostienen Rogers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 44), los instrumentos de la
OIT se refieren a las obligaciones de los gobiernos de garantizar ciertos resultados o
procesos. El hecho de que se traduzcan en una mayor proteccion de los derechos
humanos rara vez aparece reflejado en el propio instrumento, ni siquiera en los
convenios fundamentales de la OIT sobre derechos humanos.

360 Rogers, Lee, Swepston e Van Daele (2009: 44) subrayan que, en la mayorfa de los
casos, la propia OIT no establece diferencias entre las normas de protecciéon de los
trabajadores, aunque vela por que ninguna de sus acciones vaya en contra de la nocién de
derechos basicos.
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el principio de la igualdad de remuneracion entre el hombre y la mujer por
un trabajo de igual valor™'.

Como consecuencia de la globalizacion, se ha reforzado el papel de la
OIT en la protecciéon de la dignidad y los derechos fundamentales del
trabajador’”. La OIT aborda la proteccién de los derechos fundamentales
en el trabajo como un elemento central del concepto ético-juridico de
trabajo decente, parte de un marco integrado y respuesta a la globalizacion
y a la crisis financiera y econémica®. Para evitar el escollo de la
controvertida clausula social, la OIT ha centrado el debate en torno a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y a la promocion del
trabajo decente. A tal fin, la OIT adopta la Declaracién de 1998, relativa a
los principios y derechos fundamentales en el trabajo™’. En ella, los
Estados miembros reconocen que tienen obligaciones juridicas, y no solo
morales, derivadas de la ratificacién de la Constituciéon de la OIT. La
caracteristica esencial del documento es la universalidad. Establece los
principios y derechos que todos los paises deben respetar, en virtud de su
pertenencia a la OIT, hayan ratificado o no los convenios que los
desarrollan’”. El instrumento se apoya en el precedente de la libertad
sindical. Sefiala que, aun cuando no hayan ratificado los convenios
fundamentales de la OIT, todos los Estados miembros tienen el
compromiso, que deriva de su mera pertenencia a la organizacion, de
respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la
Constitucion, los principios y derechos fundamentales en el trabajo (arts. 1
y 2). La Declaraciéon crea un mecanismo de seguimiento promocional para
fortalecer la aplicacién de los cuatros principios y derechos asociados que

361 ILa Constitucion original de la OIT proclama “el derecho de asociaciéon para todos los
fines que no sean contrarios a las leyes, tanto para los obreros como para los patronos”
(art. 427, apartado tercero, 2°, del Tratado de Versalles), e incluye el principio del salario
igual, sin distincién de sexo, por un trabajo de igual valor (art. 427, apartado tercero, 7°,
del Tratado de Versalles).

362 Rodriguez-Pifiero (1999a: 2) aduce tres posibles razones: la llamada globalizacién; el
desmoronamiento del sistema comunista, que permite no polarizar el debate en torno a los
derechos fundamentales, y una mayor sensibilidad y cultura de proteccién de esos derechos,
que ha legitimado a la OIT para proteger los derechos humanos relacionados con el
trabajo. También Swepston (1999: 2) subraya la importancia de la globalizacién.

363 Cfr. Gil (2014b y 2015: 30 ss.) y los autores que cita.

364 OIT (1998). Cfr. Kellerson (1998), Bonet (1999), Rodtiguez-Pifiero (1999a y 1999b),
Swepston (1999), Gil y Ushakova (1999), Vega y Martinez (2002), Alston (2004, 2005 y
2000), Duplessis (2004), Langille (2005), Maupain (2005a, 2005b y 2012: 58 ss. y 157 ss.),
Supiot (2006), Bakvis y McCoy (2008), Servais (2008, 2011a: 99 ss., 2011b, 2012 y 2015:
91 ss.), La Hovary (2009: 181 ss), Trebilcock (2009: 20 ss.), Bronstein (2010: 96 ss.) y
Hughes y Haworth (2011: 46 ss.).

365 Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 235).

@ 2017 ADAPT University Press

249



250

REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

se consideran fundamentales para alcanzar la justicia social (art. 4).
Algunos autores han criticado la Declaracién de 1998°. Entienden que, al
proclamar el caracter fundamental de ciertos principios o derechos, la
Declaracién considera implicitamente el resto como secundarios, y los
relega a un papel accesorio. La Declaraciéon no consagra derechos
esenciales para la proteccion minima de los trabajadores, como el salario
digno, la seguridad y salud laboral o la proteccion social. En este sentido,
se ha criticado el retroceso neoliberal de la OIT y la interpretacion
“minimalista” de su mandato constitucional, agravada por una perspectiva
de soft Jaw, y se ha aducido que la Declaraciéon podria tener efectos
indeseados y debilitar la acciéon normativa de la OIT. Para defender la
Declaracién, se ha subrayado que los derechos que no se integran en el
compromiso de 1998, lo hacen por completo en la nocién de trabajo
decente, y que los cuatro principios y derechos fundamentales en el
trabajo que proclama son una condicidén necesaria, aunque no suficiente,
para la realizacion de otros derechos: son derechos-condiciéon o de
realizacion de otros derechos (enabling rights)**’. También cabe entender
que el mérito de la Declaraciéon consiste en haber roto con el se/f service
normativo, que autoriza el sistema de ratificaciones’”.

De forma original, en la lengua de los derechos humanos, sin romper la
igualdad formal de todos los convenios que establece el articulo 19 de la
Constitucién, la Declaracion pone en entredicho el dogma de la
voluntariedad en la ratificacién de los convenios, e impone a los Estados
el respeto de ciertos principios y derechos fundamentales en el trabajo,
por el mero hecho de pertenecer a la OIT, hayan ratificado o no los
convenios que los desarrollan. Tales principios y derechos fundamentales
en el trabajo son: la libertad de asociacion y la libertad sindical y el
reconocimiento efectivo del derecho de negociaciéon colectiva; la
eliminaciéon de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; la

366 Cfr., al respecto, Alston (2004, 2005 y 2000).

367 Brett (2001: 3), Maupain (2005a: 23 y 2009: 25) y Daugareilh (2005: XVII). En
opinién de Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 42), cuando se estaba debatiendo
la Declaracién de 1998, algunos sectores propusieron que se incluyeran también temas
como la seguridad y la salud en el trabajo, pero en tdltima instancia se decidié limitarla
solo a las primeras cuatro categorfas de derechos, por considerarlos derechos
“habilitadores”, es decir, basicos para el logro otros derechos. La Declaracién sobre la
justicia social para una globalizacién equitativa, de 2008, recoge esa idea [I A), iv)]. Es
claro el caracter habilitante de la libertad sindical y el derecho a la negociacién colectiva.
Sin embargo, en mi opinién, no lo es tanto el de la prohibicién del trabajo infantil o el
trabajo forzoso, o el de la igualdad y no discriminacion.

368 Cfr. Supiot (20006: 8) y, ya antes, acerca del se/f service normativo, Supiot (2004). Cfr.
también Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 235).
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abolicion efectiva del trabajo infantil, y la eliminacién de la discriminacion
en materia de empleo y ocupacion (art. 2)*”. La innovacién estriba en que,
mediante un instrumento de caracter no vinculante, como es la
Declaracion, la OIT deduce los principios y derechos fundamentales en el
trabajo que todo Estado debe respetar, promover y hacer realidad, de
buena fe y de conformidad con la Constitucion, haya o no ratificado los
convenios fundamentales en que se desarrollan. Aunque los principios
derivan de la Constituciéon’, no tienen la misma formulacién que en ella.
Asi, por ejemplo, la Constitucion habla solo de la discriminacién por
razon de sexo, raza y religion, mientras que el Convenio nam. 111 cubre
cuatro motivos més’ . Segin lo dispuesto en el articulo 19 de la
Constitucion, no ofrece dudas el hecho de que, tras la adopcién de un
convenio, los Estados tienen obligaciones en el plano internacional,
aunque no lo ratifiquen. En primer lugar, deben someterlo a las
autoridades nacionales competentes para que formulen la legislacion
pertinente o adopten otras medidas, incluida la ratificacién, y, si no lo
ratifican, deben presentar informes. Pero de ahf a sefialar que, de la mera
pertenencia a la OIT, se desprende un deber de respetar, promover y
hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucién, ciertos

369 Convenios sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion, 1948
(nam. 87); el derecho de sindicaciéon y de negociacion colectiva, 1949 (nim. 98); el
trabajo forzoso, 1930 (num. 29); la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (num. 105); la
edad minima, 1973 (num. 138); las peores formas de trabajo infantil, 1999 (num. 182); la
discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (num. 111), y la igualdad de remuneracion,
1951 (nim. 100). Esos Convenios son mas que simples reglas de derecho internacional,
vinculantes para los Estados que los ratifican y con sistemas de control relativamente
eficaces. Son instrumentos de proteccién de los derechos humanos, de los que se han
deducido principios que pretenden vincular a todos los Estados miembros, por el mero
hecho de pertenecer a la OIT. Rodriguez-Pifiero (1999a: 2) sefiala que el Convenio n°® 87
de la OIT sobre la libertad sindical y la protecciéon del derecho de sindicacion ha
alcanzado una relevancia que excede de su funcién propia de fijacién de reglas juridicas
vinculantes para los Estados que lo han ratificado, al haberse deducido del mismo
principios generales constitucionales. Mas adelante, Rodriguez-Pifiero (1999a: 3) indica
que los principios basados en los Convenios sobre la libertad sindical, el trabajo forzoso,
el trabajo infantil y la no discriminacién forman un “bloque de constitucionalidad”, que
se ha incorporado a la Constitucién de la OIT. Cfr. OIT (2012a y 2012b) sobre los
principios y derechos fundamentales en el trabajo.

370 Helfer (2006: 710) apunta: “in particular of the clause that requites states to report
unratified conventions” [art. 19.5 €) of the Constitution].

37 Sweptston (1999: 4). Cfr. el apartado I a) de la Declaracién de Filadelfia. Conforme al
articulo 1.1 a) del Convenio nim. 111, el término discriminaciéon comprende “cualquier
distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinién politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”.
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principios y derechos fundamentales en el trabajo que recogen los
convenios fundamentales de la OIT, hay un abismo, que ha cubierto la
propia Declaracion de 1998. ¢Resulta obvio pensar, a la luz del Tratado de
Versalles y de la Declaracion de Filadelfia, que el solo hecho de pertenecer
a la OIT impone la obligacién de no recurrir al trabajo infantil, aunque no
se hayan ratificado los Convenios fundamentales que desarrollan ese
derecho humanor También cabe preguntarse por qué, de entre todas las
condiciones de trabajo humanas imaginables, son precisamente esos
cuatro principios y derechos fundamentales en el trabajo, y no otros tan
basicos, como la proteccién de la seguridad y salud en el trabajo, los que
obligan a los Estados miembros, por el solo hecho de pertenecer a la OIT.
La respuesta de que la comunidad internacional no ha sido capaz, hasta
ahora, de ir mas lejos en la concrecion de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, pone de relieve el margen de creacion juridica
con que actud la OIT en 1998, al identificar esos y no otros principios y
derechos fundamentales en el trabajo, y abre la puerta a la esperanza de
que, en el futuro, la lista se amplie e incluya otros derechos basicos, cuyo
respeto resulta necesario para establecer unas reglas de juego aceptables en
un mundo globalizado.

Teniendo en cuenta el caracter general de la llamada del articulo 1 a) a
cumplir los instrumentos fundamentales de la OIT, la Declaraciéon puede
interpretarse como un primer paso hacia la construccién de una base
normativa social universal para la economia mundial’”, o para la
configuraciéon de un verdadero orden publico social internacional, que se
imponga a todos los Estados, y no como un repliegue de la actividad
normativa de la OIT’”. Al respecto, cabe realizar una interpretacién
abierta de la Declaracion de principios y derechos fundamentales en el
trabajo. Asi, en su 897 sesién en 2001, la Conferencia Internacional del
Trabajo afirma que la seguridad social “es un derecho humano
fundamental”™. Emanada de la misma autoridad que la Declaraciéon de
1998, esta afirmacion significa claramente que la lista de los derechos
fundamentales no se agota en los cuatro principios concernientes a los
derechos fundamentales que fija el articulo 2 de la Declaracion de 1998, y
que la prioridad de accién de esos cuatro principios puede abrir paso a
otras cuestiones: afrontando asi los derechos de protecciéon social, que
trascienden el 4ambito de las relaciones laborales, la Conferencia
Internacional del Trabajo completa la Declaracién de 1998, centrada en

372 Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 235).

373 Cfr. Supiot (20006: 8), cuya argumentacion sigo.

74 OIT (2001), conclusion segunda. Cfr. también OIT (2011b), parrafo 25 ss. vy,
asimismo, OIT (2011a).
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los derechos fundamentales en el trabajo’”. En fin, la Declaracién de la
OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, de 2008,
considera como uno de los cuatro pilares u objetivos estratégicos de la
organizacion el respeto, la promocién y la aplicacion de los principios y
derechos fundamentales en el trabajo’. La Declaraciéon de 2008
desmiente la mayor parte de las criticas que se han dirigido a la de 1998,
pues aplica a los derechos de los trabajadores que no tienen el caracter de
derechos fundamentales un sistema de informes y examenes periédicos
calcado, en gran medida, en el de los informes globales de la Declaracién
sobre los principios y derechos fundamentales en el trabajo’”". Demuestra
asi que la logica de la Declaracion de 1998 no es la de un repliegue, sino
de una extensién de la capacidad de la OIT para promover el conjunto de
sus objetivos estratégicos. La historia demostrara si prevalece esa
interpretacién. Sea como fuere, la opcion estratégica de la OIT ha sido un
éxito, en lo que hace al aumento del numero de ratificaciones de los
convenios fundamentales’”.

Con la Declaracion de 1998, la OIT pone el acento en ayudar a los
Estados, por medio de la cooperaciéon técnica, a que logren la
conformidad con los principios y derechos fundamentales en el trabajo,
que se hallan ya presentes, de forma directa o indirecta, en la Constituciéon
de la OIT. El mérito de la Declaracién consiste en haber roto con el se/f
service normativo, que autoriza el sistema de ratificaciones. La Declaracién
ha influido también en el contenido de las clausulas sociales de los
acuerdos de libre comercio’”. Asi pues, en los tltimos afios, junto al
enfoque tradicional, consistente en la adopcioén de normas internacionales
del trabajo, la OIT ha seguido otro funcional, centrado en la promocioén
de los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Mientras que

375 Cfr. Supiot (2006: 9).

3761 A), iv).

377 Sigo, en lo que queda de parrafo, a Maupain (2009: 23 y 24). Cft., asimismo, Maupain
(2005a: 25 y 2005b).

378 Cfr., por ejemplo, OIT (2008c), apartado 25. Como sefiala la OIT (2012b: 13),
apartado 31, “la tasa de ratificacion de los convenios fundamentales supera el 90 por
ciento. Al 31 de diciembre de 2011, se habfan registrado 1.326 ratificaciones para los
ocho convenios fundamentales, sobre el total de 1.464 ratificaciones que corresponderia
si los 183 Estados Miembros de la OIT los hubiesen ratificado. Desde el inicio de la
campafia de promocion de la ratificacion de los convenios fundamentales en 1995 [...], la
tasa de ratificacion ha aumentado un 68 por ciento”.

379 Acerca de los aspectos sociales de los acuerdos de libre comercio, cfr. Dubin (2003),
Vega (2004), Doumbia-Henry (2006), Bourgeois, Dawar y Evenett (2007), Ebert y
Posthuma (2009), Hiberli, Jansen y Monteiro (2012), Siroén (2013), Addo (2014), OIT
(2015) y Agusti-Panareda, Ebert y LeClercq (2015).
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algunos han aplaudido el cambio de orientacién, otros han considerado
que debilita la accién normativa de la organizaciéon. Dependiendo del
punto de vista que se adopte, la Declaracion de la OIT de 1998 puede
resultar o no satisfactoria. Resulta decepcionante si se analiza como un
punto de llegada o como un punto final, en la medida en que no incluye
aspectos tradicionales y esenciales del derecho del trabajo, tales como la
proteccion de la seguridad y salud laboral, o la garantia de un salario
suficiente. Por el contrario, ofrece motivos de esperanza, si se analiza
como un punto de partida y si se pone el acento en la dimensién
promocional y no en la relaciéon de jerarquia entre los instrumentos. Puede
considerarse como el primer paso en la construcciéon de un orden puiblico
social universal, que refleja el consenso de la comunidad internacional
sobre la necesidad de respetar un umbral de protecciéon en un mundo
globalizado.

Pues bien: para la OIT, es esencial lograr el reconocimiento y el respeto de
los derechos de los trabajadores, y en particular de los mas desfavorecidos
o pobres, que necesitan representacion, participacion y leyes adecuadas
que se cumplan y estén a favor, y no en contra, de sus intereses™'. Los
principios y derechos fundamentales en el trabajo son universales y se
aplican a todas las personas en todos los Estados, con independencia de
su nivel de desarrollo econémico. Configuran un umbral minimo de
decencia. Que no se incluyan entre ellos el derecho a un salario digno o a
la proteccién en materia de seguridad y salud laboral, se debe a que no hay
un consenso suficiente, en la comunidad internacional, acerca del caricter
esencial de los mismos para configurar el umbral minimo de decencia™.
Pero, junto a esa acepcion estricta de los derechos en el trabajo, existe un
argumento solido para defender que la mayorfa de las normas que
establece la OIT pertenece a la categoria de los derechos humanos: los
articulos 6 a 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, de 1966, constituyen una
reafirmacion abreviada de las normas que la OIT habia aprobado hasta
ese momento”. De hecho, esos preceptos hacen referencia a una serie de
temas relevantes para el ambito del trabajo y, en concreto, a los derechos
relativos a las condiciones de trabajo y de vida: la seguridad y salud en el

380 Cfr. Sen (2000), Javillier (dir.) (2002), AA.VV. (2003), Javillier y Gernigon (dirs.)
(2004), Heppel (2006) y OIT (2008b y 2014a) acerca de los derechos en el trabajo y las
normas internacionales del trabajo y Tajgman, Saget, Elkin y Gravel (2011) y Gil (dir.)
(2014) sobre los derechos en el trabajo en tiempos de crisis.

381 Cfr. Rodgers (2002: 20) y, asimismo, Wendeling-Schréder (2008), Zimmer (2008) y Lo
Faro (2009) sobre el trabajo decente y los salarios dignos.

382 Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 42 y 43).
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trabajo, los salarios, el descanso y la protecciéon de la familia. El Pacto
confiere a todos ellos el rango de derecho. De igual modo, el articulo 23
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 1948, proclama
también, por ejemplo, el derecho a un salario digno. En definitiva, en
sentido estricto, los derechos en el trabajo se circunscriben a los que
proclama la Declaracion de 1998, sobre los principios y derechos
fundamentales en el trabajo. Pero, en sentido mas amplio, los derechos en
el trabajo incluyen todos los elementos que conforman la idea de trabajo
decente. Asi, en el Programa de Trabajo Decente, la proteccion de los
derechos en el trabajo no solo incluye los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, sino también, con caracter general, los
derechos de los trabajadores. A su vez, el Pacto Mundial para el Empleo,
de 2009, destaca la importancia de todas las normas internacionales del
trabajo, no solo las que recogen los principios y derechos fundamentales o
aspectos esenciales para la gobernanza, y menciona, por ejemplo, los
instrumentos sobre la relacién de trabajo, los salarios, la jornada, la
terminacion de la relacién de trabajo, la seguridad y salud laboral, los
trabajadores migrantes o la seguridad social™’.

En definitiva, los nuevos métodos de accién normativa de la OIT no
suponen un abandono del bard law, en beneficio del soft /aw, sino un paso
del self-service normativo a un orden publico social internacional. Al
constituir la Declaracion de la OIT de 1998 un primer paso para el
establecimiento de un orden publico social universal, corresponde ahora a
la comunidad internacional la tarea de ampliar el consenso, mediante la
inclusién de otros derechos bésicos, como la proteccion de la seguridad y
salud en el trabajo, a fin de extender el conjunto de principios y derechos
fundamentales en el trabajo que constituyen las reglas de juego en un
mundo globalizado™. En el futuro, la OIT podria adoptar una nueva
Declaracién solemne, o incluso un Convenio sobre principios y derechos
fundamentales en el trabajo. Si los articulos 6 a 10 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales son un compendio de la
labor que habia realizado la OIT hasta 1966, ¢por qué no puede elaborar
ahora un nuevo instrumento, suficientemente ambicioso y flexible, abierto

383 En el apartado 14, 2), puede leerse: “Ademas de los convenios fundamentales, hay
varios convenios y recomendaciones internacionales del trabajo pertinentes en este
ambito. Entre ellos se incluyen los instrumentos de la OIT relativos a la politica de
empleo, los salarios, la seguridad social, la relacién de trabajo, la terminacion de la
relaciéon de trabajo, la administracién y la inspeccién del trabajo, los trabajadores
migrantes, las condiciones de trabajo en el marco de los contratos publicos, la seguridad
y salud en el trabajo (SST), las horas de trabajo y los mecanismos de didlogo social”.

384 Gil (2015 y 2016a: 18 ss.).
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a la ratificacion de los Estados? De ese modo, se corregiria una situaciéon
que puede resultar paraddjica: como organizaciébn universal, con
competencia genérica en el ambito de los derechos humanos, la ONU va
mas alla en la protecciéon de los derechos fundamentales en el trabajo que
la OIT, como agencia especializada, con competencia especifica en el
campo de la justicia social, la mejora de las condiciones laborales y la
proteccion de los derechos humanos en el trabajo. Asi, la OIT recuperaria
el papel pionero en la materia, y sentarfa las bases para el establecimiento
de un orden publico social universal en el siglo XXI. Al menos, los paises
que han ratificado la Carta Social Europa, el instrumento mas avanzado de
proteccion de los derechos sociales, no deberfan hallar obstaculos para
ratificar el nuevo instrumento de la OIT.

4. El trabajo decente como exigencia para una globalizacion justa

Para tratar de afrontar los desafios de la globalizacion, la OIT ofrece el
concepto de trabajo decente, un modelo integrado de analisis del derecho
del trabajo y de la proteccion social. Ya desde 1994, la OIT reflexiona
sobre el modo mas adecuado para que la accién normativa responda a los
desatios de la globalizacién, y ayude a conciliar el desarrollo econémico y
los derechos de los trabajadores®. Como resultado de ese proceso, la
organizacion ha actualizado su mensaje. Asi, ha adoptado la Declaracién
de 1998, relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, y
la Declaraciéon de 2008, sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa.

Ademas, desde 1999, promociona el concepto ético-juridico de trabajo
decente™. El trabajo decente, respuesta de la OIT a la globalizacién y a la

385 OIT (1994: 45 ss. y 1997).

386 El término #rabajo decente aparece por primera vez en 1999, en la memoria de ese titulo
del Director General de la OIT, Juan Somavia, a la Conferencia Internacional del
Trabajo: cfr. OIT (1999). El concepto integra o aglutina los objetivos estratégicos o
pilares del mandato constitucional de la OIT: los derechos en el trabajo, el empleo, la
proteccion social y el didlogo social, sin olvidar el objetivo transversal de la igualdad de
género y la no discriminacién. De este modo, el trabajo decente es un reflejo veraz de la
Constitucion de la OIT. En el concepto de trabajo decente, y como destacan Egger y
Sengenberger (2001: 29), se halla implicita la idea expresada en la Constitucion de que el
trabajo no es una mercancfa. Para Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele (2009: 239), la
idea del trabajo decente proviene de la Declaracion de Filadelfia, que promueve el
desarrollo y el bienestar de las personas “en condiciones de libertad y dignidad, de
seguridad econémica y en igualdad de oportunidades”. En este sentido, la nocién hace
suyos los elementos de otro concepto fundamental y mas amplio de la OIT, la justicia
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crisis financiera y econémica, es un concepto ético-juridico y un marco
integrador de los pilares del mandato constitucional de la OIT: la
promocién del empleo, la proteccién de los derechos en el trabajo, la
extension de la proteccion social y el fomento del didlogo social, asi como
el respeto de la igualdad de oportunidades y trato para todas las mujeres y
hombres™’. El trabajo decente expresa, de forma concisa, el objetivo de la
OIT de luchar por la justicia social en un mundo globalizado. La misién
fundamental de la OIT es dar una dimensiéon social a la economia
mundial. El marco del trabajo decente auna continuidad e innovacion, e
invita a un analisis de las complementariedades y posibles contradicciones
entre sus diferentes componentes. El ideal del trabajo decente, de caracter
consensual, dindmico, dialéctico y universal, se funda en una integraciéon
de derechos y politicas. Pretende englobar en un marco comun las
perspectivas juridica y econémica, la cantidad y calidad del empleo, la
seguridad en el trabajo y unos ingresos dignos. Hay un umbral, pero no un
techo de trabajo decente. Por eso, la nocién puede aplicarse no solo en los
paises en desarrollo, sino también en sociedades avanzadas, en las que aun
queda un gran trecho para lograr una justicia social plena. Es una
propuesta original sobre el trabajo y el futuro del derecho del trabajo y la
proteccion social en el mundo, distinta al modelo de la flexibilidad que
auspicia la Unién Europea. El concepto de trabajo decente traspasa los
limites tradicionales del derecho del trabajo e incluso de la seguridad
social. El derecho al trabajo decente va mas alla de la legislacion laboral
vigente. Engloba no solo los derechos de los trabajadores dependientes,
sino también los de los trabajadores en la economia informal. Abarca
incluso la proteccioén social en sentido amplio.

Mediante la promocién del empleo y la proteccion a las personas, la OIT

social, que desarrolla la Declaracion de Filadelfia de 1944. El concepto de trabajo decente
sirve para promocionar una visiéon general mas integrada de las actividades y programas
de la OIT. Es, pues, un marco para armonizar y dotar de unidad a los diferentes
departamentos de la OIT. Constituye quiza el mayor esfuerzo en la historia de la OIT
por construir y poner en practica un programa coherente e integrado, tanto a escala
nacional como internacional. En suma, el trabajo decente es un concepto ético-juridico,
un marco integrador de los pilares del mandato constitucional de la OIT y la respuesta de
la OIT a la globalizacion y la crisis financiera y econémica: cfr. Gil (2012, 2014a, 2014b y
2014c), con alguna sugerencia para perfeccionar el concepto, para dotarlo de mayor
fuerza. Acerca del trabajo decente, cfr., por todos, Egger y Sengenberger (2001), Ghai
(2002, 2003 y 2005), Servais (2004, 2011a: 345 ss., 2011b, 2012 y 2015: 398 ss.), Ghai
(ed.) (20006), Peccoud (dir.) (20006), Bonnechére (2007 y 2008), Boutin (2010: 51 ss.),
Ferrante (2011: 203 ss.), Hughes y Haworth (2011: 74 ss.), Auvergnon (2012 y 2014), Gil
(2012) y Ushakova (2012 y 2014).

387 Cfr. Gil (2012) para mayores detalles y referencias bibliograficas.
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no solo ofrece una respuesta coyuntural ante la crisis, sino un horizonte
de recuperacion y desarrollo sostenible. Uno de los pilares de la filosofia
del trabajo decente es que el desarrollo no es sostenible si se ignoran los
derechos de los trabajadores. El progreso econémico duradero exige un
minimo de justicia social. A fin de conjugar el desarrollo econémico, los
derechos en el trabajo y la protecciéon social, la OIT propugna el logro de
una justicia social para una globalizacién mas equitativa. La OIT considera
que es posible la transicién hacia un nuevo modelo de desarrollo, pero
solo si las politicas econémicas se alinean adecuadamente con las politicas
de empleo, y se evitan medidas contraproducentes, como los recortes
salariales y las politicas de austeridad mal disefiadas. Las recomendaciones
de la OIT frente a la crisis apuntan tanto a las politicas macroeconémicas
con impacto en el empleo, como a las politicas mas especificas al mandato
de la OIT en el ambito del mercado laboral, y que tienen que ver con las
politicas de empleo, proteccion social, fomento del dialogo social y apoyo
al cumplimiento de las normas laborales, con el objetivo del trabajo
decente. La OIT pone el acento en la dimension social de la crisis, la
coherencia entre la politica econdémica y social y la importancia de respetar
los estandares laborales y el didlogo social y de considerar el empleo y la
proteccion social como ejes de las politicas publicas.

Poco antes de que estallase la crisis financiera y econémica, la OIT adoptd
la Declaracién sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, de
2008, que expresa la vision contemporanea del mandato de la OIT en la
era de la globalizacion, y reafirma los valores fundamentales de libertad,
dignidad humana, justicia social, seguridad y no discriminacién™®. Tales
valores, esenciales para el desarrollo social y la eficiencia econémica
sostenible, sustentan el Programa de Trabajo Decente y ponen de relieve
el espiritu de las actividades y los compromisos de la OIT. La Declaracién
institucionaliza y consolida el concepto de trabajo decente, y lo realza
como la piedra angular y el principio que gufa las politicas y tareas de la
organizacién para alcanzar sus objetivos constitucionales™’. De este
modo, el elemento central de la Declaracién es el reconocimiento de dos
principios definitorios del Programa de Trabajo Decente. El primero es la
universalidad de los objetivos de la OIT*. Todos los miembros de la
organizacion deben aplicar politicas basadas en los cuatro objetivos
estratégicos: el empleo, la proteccion social, el didlogo social y los

388 OIT (2008a, 2008c y 2009). Cfr. Maupain (2009) acerca de la importancia de la
Declaracion de 2008.

389 Apartados I, A) y B).

30 I.a universalidad de los objetivos de la OIT aparecia ya en el articulo 427 del Tratado
de Versalles y ahora en el apartado V de la Declaracién de Filadelfia de 1944.
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principios y derechos fundamentales en el trabajo™'. El segundo es la
indivisibilidad de esos objetivos™”. Ta Declaracién propone que, entre las
medidas de seguimiento, se investigue como interactian los objetivos
estratégicos entre si, y se informe periédicamente de los progresos
logrados para la consecucion de los objetivos del trabajo decente. La
Declaracion de 2008 ordena los objetivos que aparecian en el preambulo
de la Constitucion original de la OIT, y ofrece una concepcién dinamica y
proactiva de su contenido®”. Asi, se pasa de la prevencién del desempleo a
la promociéon del empleo; de la protecciéon contra los riesgos, a la
seguridad activa, y de la proteccién del tripartismo, a la promocion del
didlogo social. Existe, pues, una dinamica de progreso, que se apoya en el
estatuto reforzado de los derechos fundamentales. Ademids, la OIT
reclama un desarrollo sostenible. La Declaracion de 2008 subraya que solo
mediante el desarrollo sostenible de las empresas, publicas y privadas, sera
posible el crecimiento y la generacion de mayores oportunidades y
perspectivas de empleo e ingresos para todos™*. Pero la OIT auspicia un
equilibro entre el desarrollo econémico y la justicia social. El crecimiento
y la mejora de la productividad no deben hacerse a costa de los derechos
de los trabajadores. El crecimiento no puede basarse solo en unos salarios
bajos, unas condiciones de trabajo flexibles y un despido facil y barato.
Para ser sostenible, el desarrollo econémico debe fundarse en el trabajo
decente. La crisis ha dado la razén al acento que pone la Declaraciéon en la
justicia social y la necesidad de los miembros de asumir activamente su
responsabilidad en el objetivo de una mejor distribucion de los beneficios
y los costes de la globalizacion™.

Hoy mas que nunca, la agravacién vertiginosa de las desigualdades y el
progreso de las nuevas tecnologias hacen necesario el “régimen de trabajo
realmente humano” a que alude el preambulo de la Constituciéon de la
OIT, interpretado a la luz de la Declaracion de Filadelfia, y que se
diferencia de otras propuestas en boga sobre el trabajo y el futuro del
derecho del trabajo, como la flexiseguridad que propugna la Unién

1 El apartado I A) recoge los cuatro objetivos estratégicos, y el apartado I B) afiade que
la igualdad de género y la no discriminacién deben considerarse cuestiones transversales
en el marco de los objetivos estratégicos.

%2 El apartado 1, B) reza asi: “Los cuatro objetivos estratégicos son inseparables, estin
interrelacionados y se refuerzan mutuamente. La falta de promociéon de cualquiera de
ellos menoscabarfa el logro de los demas. Para obtener un maximo de impacto, los
esfuerzos encaminados a promoverlos deberfan formar parte de una estrategia global e
integrada de la OIT en pro del trabajo decente”.

393 Maupain (2009: 13 ss.).

394 Apartado I, A), ).

395 Maupain (2009: 3 y 2012: 60).
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Europea™. La justicia social implica un “régimen de trabajo realmente
humano”, expresiéon que puede interpretarse en un sentido fuerte o
débil™. Segtin la primera interpretacion, el trabajo en si mismo debe ser
realmente humano. De acuerdo con la segunda, menos exigente, y que ha
prevalecido desde la primera guerra mundial hasta nuestros dias, debe ser
humano el sistema de trabajo, y no necesariamente el trabajo en cuanto
tal. Tal parece ser la idea que tenfan en mente los redactores del Tratado
de Versalles, como demuestra la version inglesa del instrumento, que
alude a “humane conditions of labour”. La exigencia de humanidad no se
refiere al propio trabajo, sino a las condiciones en que se ejecuta la
prestacion laboral. En este sentido, el paragrafo 2 del preambulo de la
Constitucion de la OIT ofrece una lista de las condiciones de trabajo que
conviene regular y mejorar. Ninguno de los ejemplos que recoge se refiere
al trabajo como tal, sino a su coste, duraciéon o caracter inocuo, as{ como a
la libertad sindical o a la formacién profesional. Dicho de otro modo, esas
condiciones se refieren a los términos del intercambio salarial, y no a la
dimensién cualitativa del trabajo™. El resultado del consenso en que se
basa el welfare capitalism ha sido una reduccién del perimetro de la justicia
social a los tres ambitos que menciona el preambulo de la Constitucion de
la OIT: los términos cuantitativos del intercambio salarial (salario, tiempo
de trabajo, prestaciones sociales), la seguridad fisica en el trabajo y, por
ultimo, las libertades colectivas (libertad sindical y negociacion
colectiva)™. Por el contrario, la cuestiéon de la direccién del trabajo se ha
situado del lado de la técnica, por considerar que deriva de un criterio de
eficacia y no de justicia, que escapa, en consecuencia, a la democracia
politica y social'”. Los conceptos fundamentales del derecho del trabajo
moderno derivan de esa restriccion del ambito de la justicia social, y han
servido para conciliar la cosificacion del trabajo, transformado en fuerza
de trabajo, y la insercién de un estatuto profesional en el contrato de
trabajo, para proteger a la persona del trabajador de los efectos fisicos y
econémicos de esa reificacion®™’. Desde hace treinta afios, la
deconstruccion del derecho del trabajo, que obedece a razones
tecnoldgicas y politicas, ha erosionado la protecciéon que ofrece esa rama
del ordenamiento juridico’”. Tal deconstruccion es particularmente visible

396 Supiot (2015: 325 ss. y 2016: 507).
37 Supiot (2015: 329 ss.).

39 Supiot (2015: 333).

399 Supiot (2015: 335).

400 Supiot, biden.

401 Supiot (2015: 335 ss.).

402 Supiot (2015: 337 ss.).
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en el derecho de la Unién Europea®”. El problema que plantea la crisis del
Estado social no es, pues, conservar o destruir la herencia fordista, sino
instaurar un nuevo compromiso entre la libertad de empresa y la
protecciéon de los trabajadores*™. Desde finales del siglo veinte, tal
cuestion ha dado lugar a muchas reflexiones, que, a grandes rasgos,
dibujan dos orientaciones posibles: por un lado, la flexiseguridad y, por
otro, la del estado profesional de las personas, que propugna situar el
trabajo, y no el mercado, en el centro de la politica, analizando de nuevo la
cuestion del “régimen de trabajo realmente humano™”. Basta con
comparar las palabras que utilizan las dos propuestas para comprender la
diferencia que las separa. La flexiseguridad lleva a razonar en términos de
flexibilidad, eficacia econdémica, mercado, capital humano y empleabilidad;
el estado profesional de las personas, en términos de libertad, justicia
social, derecho, trabajo y capacidad”.

5. Los instrumentos de derecho internacional del trabajo como
reglas de juego para las empresas multinacionales

La OIT ha debido afrontar otro problema esencial: el hecho de que los
instrumentos que adopta tienen como destinatarios a los Estados, y no a
las empresas multinacionales, que no se hallan representadas —de forma
especifica- en la OIT, y de las que depende, en gran medida, el logro de un
trabajo decente y el respeto de los derechos humanos de los trabajadores
en el mundo®”’. En nuestros dias, se ha producido el paso del capitalismo

403 Supiot (2015: 340 ss. y 2016: 501 ss.)

404 Supiot (2015: 344).

405 Supiot (2015: 344 ss.). Segun Supiot (2015: 347), la primera propuesta puede apoyarse
en el articulo 145 TFUE (antiguo articulo 125 TCE), a cuyo tenor “los Estados miembros
y la Unién se esforzaran, de conformidad con el presente titulo, por desarrollar una
estrategia coordinada para el empleo, en particular para potenciar una mano de obra
cualificada, formada y adaptable y mercados laborales con capacidad de respuesta al cambio
econémico, con vistas a lograr los objetivos definidos en el articulo 3 del Tratado de la
Unién Europea”. La segunda orientaciéon puede entroncarse con la Declaracion de
Filadelfia de 1944, que ordena a los Estados que promuevan el empleo de “trabajadores
en ocupaciones en que puedan tener la satisfaccion de utilizar en la mejor forma posible
sus habilidades y conocimiento y de contribuit al maximo al bienestar comun” [III, b)],
asf como con el art 15.1 de la Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea,
segun el cual “toda persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una profesion libremente
elegida o aceptada” (apartado primero).

406 Supiot (2015: 340).

407 Reojo ahora, con algunos cambios, ideas que ya he expuesto ya en Gil (2016a: 23 ss.).
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industrial al capitalismo financiero"”. Existe una libre circulacién de
capitales. En el mercado global, la economfa se disocia de la politica*”. Tas
multinacionales de nuestro tiempo, verdaderos protagonistas de la
globalizacién, se mueven en un espacio habitado solo por la economia, no
por la politica. Los juristas denuncian el repliegue de la soberanfa de los
Estados, como temia Fichte. Para Max Weber, el gobierno de la economia
debfa ser monopolio de los Estados. Sin embargo, se observa hoy el
declinar del gobierno publico de la economia. Se ha invertido la relacién
entre el mercado y el Estado. No es el Estado el que controla el mercado,
sino los mercados los que coartan las decisiones de los Estados. Basta
pensar, por ejemplo, en el poder de las agencias de calificacién. Se
observa, pues, una crisis del caracter estatal del derecho.

Las empresas multinacionales, auténticos actores de la globalizacién, no
son sujetos de derecho internacional®’’. La actividad de las empresas
multinacionales puede regularse tanto desde el punto de vista del Estado
en que se lleva a cabo (bost country control), como del Estado de origen de la
empresa (home country controh*"'. Desde hace tiempo, la doctrina debate si es
posible encaminarse a una responsabilidad internacional de los sujetos no
estatales, como las empresas multinacionales'’”. Tas empresas
multinacionales contribuyen a la creaciéon del derecho en la nueva /lex
mercatoria, operan con libertad en el mercado global y tienen en cuenta,

408 Como se sabe, el capitalismo financiero persigue el beneficio mediante la
especulacion, moviendo el capital o dinero atendiendo a las tasas de interés, tipos de
cambio, variaciones de precios, adquisicion y venta de numerosos productos
financieros y derivados financieros. Mientras que, en el capitalismo industrial y en la
economia de mercado, las ganancias del empresario son la consecuencia de haber
producido con eficiencia, en el capitalismo financiero se busca incrementar las ganancias
mediante la especulacién. Cfr. Hannoun (2008), Perulli (2008) y Maupain (2012) sobre el
impacto del capitalismo financiero en el derecho del trabajo.

409 Sigo a Galgano (2010a: 275 y 276, y 2010b: 73 ss.).

410 Como se sabe, cabe distinguir entre la personalidad juridica primaria y derivada en el
derecho internacional. Tienen personalidad juridica primaria los Estados, como sujetos
soberanos, con personalidad plena. Poseen una personalidad derivada o secundaria los
sujetos no soberanos: las organizaciones internacionales intergubernamentales, con una
subjetividad funcional, limitada a la esfera de sus competencias. Como regla general, los
individuos tienen una subjetividad juridica muy limitada. Aparte de ser titulares de
derechos, como en el dmbito de los derechos humanos, los individuos pueden ser
responsables de violaciones graves del derecho internacional, como sucede en el caso de
los crimenes contra la humanidad. Desde esa perspectiva, las empresas multinacionales
no son sujetos de derecho internacional.

411 Galgano y Marrella (2011: 896 ss.).

412 Cfr., por todos, Galgano y Marrella (2011: 903 ss.), Francioni (2007), Martin-Chemut
y Devaux (2015), Bourdon y Pochet (2015), Delmas-Marty (2015) y Chemillier-Gendreau
(2015).
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para adoptar la decision de establecerse en un pais o deslocalizar la
producciéon a otro, no solo las ventajas fiscales o la existencia de
verdaderos paraisos fiscales, sino también la permisividad y el grado de
rigidez de las legislaciones laborales de los distintos Estados*’. Esa es la
perspectiva que adoptaban los muy discutidos indicadores doing business del
Banco Mundial, en lo que hacfa a los parametros sobre la rigidez del
mercado de trabajo'’. En la actualidad, por ejemplo, empresas
transnacionales o globales como Amazon o Uber, exponentes del sector
tecnolégico o de la economia colaborativa, pueden revolucionar el
derecho y tratan de obviar las trabas en la regulacién administrativa, fiscal
y laboral de los distintos Estados. También pueden aprovechar el shopping
de los derechos humanos en el trabajo*".

En la medida en que la acciéon normativa de la OIT se dirige tan solo a los
Estados, y no a las empresas multinacionales''’, la comunidad
internacional se ha esforzado por lograr el objetivo de una conducta
empresarial responsable en un mundo globalizado y, en particular, el
respeto por las empresas multinacionales de los derechos humanos en el
trabajo. Hasta ahora, a falta de otros instrumentos mas coercitivos, poseen
relevancia los mecanismos voluntarios de corporate social responsibility (CSR)
o responsabilidad social corporativa (RSC) o de la empresa (RSE)*". Los
cédigos de conducta, que unas veces provienen “de arriba” y otras “de
abajo”, son, en principio, instrumentos de soff /law de caracter no
vinculante. Pueden clasificarse segin su fuente, objeto y finalidad. Los hay
de origen o imposicion estatal, interestatal, no estatal y, asimismo,
individuales*®. En lo que hace a los cédigos de origen interestatal, varios
instrumentos de soff law dan testimonio de los esfuerzos de la comunidad
internacional por lograr el objetivo de una conducta empresarial

413 Cfr., por todos, Flanagan (2006: 118 ss.) y Ermida (2007).

414 Cfr. Maupain (2012: 89 ss.), Debido a las criticas, en las dltimas ediciones del doing
business, los indicadores sobre la contratacion de los trabajadores se han suprimido de la
clasificacién sobre la facilidad para hacer negocios, aunque figuran todavia en el cuerpo
del analisis.

415 La expresion shopping dei diritti umani aparece en Galgano y Marrella (2011: 899).

416 Cfr., por todos, Hepple (2007: 224) y Bories (2013). Como luego veremos, la
Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social
es un instrumento s/ generis, porque se dirige a las empresas multinacionales, a los
Estados y a los empresarios y trabajadores: cfr. OIT (2006).

417 Cfr., en particular, Hepple (1999), Boiral (2003), Napoli (dir.) (2005), Baylos (2005),
Goldin (2007), Petulli (2007: 123 ss.), Ceinos y Gonzalez-del Rey (2008), Molina (2008),
O. Maurel (2008 y 2009), Mendoza (2010), Rodota (2010), Sanguineti (2010), Servais
(2010), Overland (2011), Daugareilh (dir.) (2011), Daugareilh (2015) y Teubner (2015).

418 Cfr., por todos, Galgano y Marrella (2011: 907 ss.).

@ 2017 ADAPT University Press

263



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

264

responsable y, en particular, el respeto por las empresas multinacionales
de los derechos humanos en el trabajo*”: las lineas directrices de la
OCDE para empresas multinacionales, de 1976*"; la Declaracién tripartita
de la OIT de principios sobre las empresas multinacionales y la politica
social, de 1977, y el Pacto Mundial (Global Compact), de 1999**', y los
Principios rectores sobre empresas y derechos humanos de las Naciones
Unidas, de 2011*, Segtin la interpretacién mayoritaria, esos instrumentos
de soft law promueven cédigos de conducta carentes de eficacia obligatoria

en el plano intergubernamental, al tratarse de actos no vinculantes, que

419 Cfr. una visiéon de conjunto del problema en Blanpain y Colucci (2004), Perulli (2007:
123 ss.), Sanguineti (dir.) (2014), Sanguineti (2015) y Ushakova (2015).

420 Las Lineas Directrices de han revisado en 1979, 1982, 1984, 1991, 2000 y 2011: cfr.
Oliver (2004: 8, nota 1) y Carricajo (2011). Cfr. OCDE (2011), que puede consultarse en
https:/ /www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf y, en la doctrina,
Oliver (2004), Queinnec (2007), Servais (2010: 111 y 112, 2011a: 104 ss. y 2015: 97 ss.),
Carricajo (2011), Queinnec y Bourdon (2013) y Canta (2015).

421 El Pacto Mundial (Global Compact) es un instrumento de las Naciones Unidas, cuya
creacion anuncié Koni Annan, entonces secretario general de la ONU, en el Foro
Econémico Mundial o Foro de Davos, en su reunién anual de 1999, y que se adopté6 de
forma oficial el 26 de julio de 2000, en Nueva York, en la sede de las Naciones Unidas.
Para mas detalles, cfr. Cft. https:/ /www.unglobalcompact.org y
http:/ /www.pactomundial.org/ y, en la doctrina, Servais (2010: 113 y 114) y Galgano y
Marrella (2011: 924 ss.).

422 En los dltimos afios, se han abierto dialogos y debates profundos entre los Estados, la
comunidad empresarial y la sociedad civil en defensa de los derechos humanos. El
profesor John Ruggie, entonces Representante Especial del Secretario General de las
Naciones Unidas para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, traté de reflejar las conclusiones de esas discusiones vy,
con el fin de responder mejor a los desafios que plantean la empresas en el ambito de los
derechos humanos, propuso el Marco de las Naciones Unidas “proteger, respetar y
remediar”, que acogié de forma undnime, el 18 de junio de 2008, el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU. El marco se basa en tres pilares: el deber del Estado de proteger a
las personas contra las violaciones de los derechos humanos cometidas por terceros, con
inclusion de las empresas, mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacion y
sometimiento a la justicia; la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos, lo que significa intervenir con la debida diligencia para evitar la violacién de los
derechos de otros; y un mayor acceso de las victimas a recursos efectivos, tanto judiciales
como extrajudiciales. Cfr. la Resolucién 8/7 y Ruggie (2008) y, asimismo, Catneiro,
Cordero, Cordero y Vidal (2013: 11). Cfr., ademds, los informes de 2009 y 2011: Ruggie
(2009 y 2011). Los textos de esos y otros informes anteriores y demas materiales
relacionados pueden consultarse en http://business-humanrights.org/en/un-secretary-
generals-special-representative-on-business-human-rights/reports-to-un-human-rights-
council. Mas tarde, en 2011, el Consejo de Derechos Humanos adopté por unanimidad,
en el 17° periodo de sesiones, los Principios rectores sobre empresas y derechos
humanos de las Naciones Unidas. Cfr. la Resolucion 17/4 y UN Doc. A/HRC/17/31 y
UN Doc. A/HRC/17/31Add.3, Appndix II.
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indican directrices o estandares de comportamiento de caracter voluntario
para los destinatarios reales: las empresas multinacionales como sujetos no
estatales’”. Resulta evidente que una regulaciéon adecuada de la actividad
global de las empresas multinacionales solo puede fijarse a través de un
convenio interestatal multilateral con vocaciéon universal. Hasta el
momento, han fracasado los intentos de elaborar una disciplina
internacional de hard /o', Con todo, no puede minusvalorarse la
relevancia juridica de los mecanismos de autolimitacion y autodisciplina de
las empresas multinacionales, que contribuyen a la consecucion privada de
intereses de indole colectiva, y que, a veces, se hallan sometidos a la
certificacién voluntaria de entes privados425, en general transnacionales,
tales como Social Accountability International (SAD)® o Fair Labor Association
(FLA)427.

Para tratar de dar una respuesta al problema de la falta de subjetividad de
las empresas multinacionales en el plano internacional, el Consejo de
Administracién de la OIT adoptd, en 1977, la Declaracion tripartita de
principios sobre las empresas multinacionales y la politica social, que ha
enmendado en 2000, 2006 y 2017**. Asi, en cuanto organismo

423 Otros autores, como Bories (2013: 464), analizan la cuestién como un supuesto de
participacion de las empresas multinacionales en la elaboraciéon del derecho internacional
del trabajo. Desde ese punto de vista, muy discutible, los cédigos de conducta serfan una
manifestacién de la actividad normativa de las empresas multinacionales y constituirfan
una normatividad privada transnacional. Con cita de Santi Romano, la autora sostiene
que cada empresa transnacional se dotarfa de una /lex /aboris o un ordenamiento juridico
propio. Cfr. Gil (1994: 42 ss.) para una critica del institucionalismo ordinamental como
fundamento del poder disciplinario del empresario.

424 Galgano y Marrella (2011: 895).

425 Boiral (2003).

426 La Social Accountability 8000 (SA8000) es una certificacién voluntaria, creada por la
organizacién estadounidense Social Accountability International (SAI) o Responsabilidad
Social Internacional, con el propésito de promover los derechos humanos en el trabajo
en el mundo. La SA8000 exige unas condiciones minimas para alcanzar un ambiente de
trabajo seguro y saludable, que se basan en los Convenios de la OIT y los instrumentos
de derechos humanos de la ONU: ademds de los cuatro derechos fundamentales en el
trabajo de la Declaracién de la OIT de 1998, incluye la seguridad y salud laboral, las
sanciones disciplinarias, la jornada de trabajo, el salatio y el sistema de gestién de la
empresa. Cfr. SAI (2014 y 2016) y una informacién detallada en http://www.sa-intl.org/.
427 Cfr. FLA (2014) y una informacién completa en http://www.faitlabor.org/.

428 Cfr. OIT (2017a y 2017b). La Declaracion tripartita la adopté el Consejo de
Administracién de la OIT en su 204* reunién (Ginebra, noviembre de 1977) y la ha
enmendado en sus reuniones 279* (noviembre de 2000), 295* (marzo de 2006) y 329*
(marzo de 2017)). Acerca de la Declaracién, cfr. Gunter (1981ab y 1981), Morgenstern
(1983), Setrvais (2010: 112 y 113, 2011a: 98 ss. y 2015: 90 y 91), C. Maurel (2011) y OIT
(2014b).

265

@ 2017 ADAPT University Press



266

REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

especializado de la ONU en las cuestiones laborales, la OIT asumi6 un
papel pionero en la promociéon de una conducta responsable de las
empresas multinacionales. En la década de los afios 60 y 70 del siglo XX,
las actividades de las empresas multinacionales fueron objeto de grandes
debates. A rafz de ellos, se desplegaron esfuerzos para establecer
instrumentos internacionales destinados a reglamentar la conducta de las
empresas multinacionales y a fijar las condiciones que deben regir las
relaciones de las empresas multinacionales con los paises huéspedes, sobre
todo en el mundo en desarrollo. Las cuestiones relativas al trabajo y a la
politica social figuraban entre las preocupaciones suscitadas por las
actividades de las empresas multinacionales. La busqueda por parte de la
OIT de orientaciones internacionales en lo tocante a los asuntos de su
incumbencia se plasmé en la adopcion, en 1977, por el Consejo de
Administracion de la OIT, de la Declaracién tripartita de principios sobre
las empresas multinacionales y la politica social. En marzo de 2017, el
Consejo de Administraciéon de la OIT ha enmendado la Declaracion, para
responder a las nuevas realidades econémicas, como las mayores
inversiones y comercio internacionales y el crecimiento de las cadenas
mundiales de suministro™. Ademas, la revisién tiene en cuenta los
desarrollos que se han registrado, desde la ultima actualizacién de 2006, en
la OIT y otras partes del sistema multilateral, tales como las nuevas
normas del trabajo adoptadas por la Conferencia Internacional del
Trabajo, la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible y las aportaciones de los
instrumentos que elaboran otras organizaciones y, en especial, el enfoque
novedoso de los Principios rectores de las Naciones Unidas sobre las
empresas y derechos humanos, aprobados en 2011 por el Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y las lineas directrices de la
OCDE sobre empresas multinacionales, revisadas en 2011*.

429 En la actualidad, la OIT trata de promover el trabajo decente y los derechos laborales
en las cadenas mundiales de suministro, para garantizar que las empresas que forman
parte de las mismas paguen un salario minimo, vigilen el cumplimiento de las normas de
seguridad y salud en el trabajo, y tengan condiciones de trabajo dignas Aunque el vacio
en la regulacién internacional puede llenarse con una regulacién nacional que obligue a
las empresas que encabecen la cadena de suministro a responsabilizarse del cumplimiento
de la legislacion laboral en todas las empresas, contratas y subcontratas que formen la
cadena, resulta importante adoptar nuevos instrumentos de derecho internacional para
proteger a los trabajadores en esa situacién. Por ahora, la OIT ha adoptado una
resolucién sobre el trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro: cfr. OIT
(2016a, 2016b, 2016¢ y 2016d).

430 En concreto, la introduccién del documento sefiala que el Consejo de Administracién
ha decidido “introducir nuevas enmiendas a la Declaracion, habida cuenta de las
novedades acaecidas en la OIT desde la actualizaciéon de 2006, en particular, la
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La Declaracion es un instrumento s# generis. En primer, se dirige a las
empresas multinacionales y, asimismo, a los gobiernos y a los empresatios
y trabajadores de los paises de origen y acogida. En segundo lugar, la
declaracion la adopta el Consejo de Administracion de la OIT, a diferencia
de cuanto sucede con los instrumentos normativos clasicos, los convenios
y recomendaciones, e incluso las nuevas formas de acciéon normativa, que
adopta la Conferencia Internacional del Trabajo™'. La Declaracién tiene
caracter voluntario, no vinculante™. Pretende potenciar la contribucion
que las empresas multinacionales pueden hacer al desarrollo econémico y
social y a la consecucion del trabajo decente para todos, asi como
minimizar y solucionar las dificultades a que puedan dar lugar las
operaciones de dichas empresas*”. Los principios que establece ese

Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, aprobada
por la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) en 2008, las nuevas normas
internacionales del trabajo, las conclusiones de la CIT relativas a la promocion de
empresas sostenibles (2007) y las conclusiones de la CIT relativas al trabajo decente en
las cadenas mundiales de suministro (2016), asi como los Principios Rectores sobre las
empresas y los derechos humanos: puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas para «proteger,
respetar y remediar» (2011) y los objetivos y metas de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible (2015), los cuales revisten una importancia particular para la Declaracion. A tal
efecto, también se han tomado en consideracion la Agenda de Accidn de Addis Abeba (2015)
sobre la financiacion para el desarrollo, el Acwerdo de Paris (2015) sobre el cambio
climatico y las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales (revisadas en
2011)”.

431 Maupain (2012: 54), nota 67.

432 Parrafo 7 de la Declaracion tripartita. En palabras de Gunter (1981b: 12), “Finally, the
Declaration is purely a voluntary instrument. This does not imply, however, that it can be
easily discarded by the addressees. The Declaration has the authority of a world-wide,
accepted instrument endorsed by the tripartite structure and membership of the ILO,
and in certain cases national governments and/or organizations of employers and
workers have expressly indicated that the Declaration contains standards they expect to
be applied. Non-binding regulations in the industrial relations field have long been
honored by the ILO and many of its member countries. The effectiveness of standards
in the context of multinational enterprises cannot be measured purely by the legal
structure of the instrument, particularly given the border-crossing character of
multinationals, which tends to minimize the impact of most legislations confined to
national boundaries. The follow-up to the Declaration has shown that its voluntary
nature has not prevented the production of encouraging tangible results”. Aun asi, el
autor afiade: “Still, some ILO members (especially workers, certain developing countries,
and the socialist countries in general) would in the long run prefer a mandatory
instrument” (p. 12, nota a pie de pagina 17).

433 Parrafo 2. Aunque el Consejo de Administracién revisé el texto en 2006, la
Declaracién no inclufa referencias a la idea de trabajo decente, que promueve la OIT
desde 1999, porque ese concepto solo se institucionaliza en 2008, con la Declaracion
sobre la justicia social para una globalizacién equitativa.
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instrumento internacional ofrecen a las empresas multinacionales y a los
gobiernos, empresarios y trabajadores orientaciones en materia de politica
general”™, empleo®, formacién™, condiciones de trabajo y de vida*' y
relaciones laborales™. Esas orientaciones se basan, ante todo, en los
principios que consagran los convenios y recomendaciones
internacionales del trabajo™”, asf como en la Declaracién de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento, los cuales se han reconocido universalmente como
instrumentos esenciales en la consecucion del objetivo del trabajo decente
para todos™. La revisién de 2017 ha enriquecido la Declaracién, al afiadir
principios que abordan temas especificos del trabajo decente, relacionados
con la seguridad social, el trabajo forzoso, la transicién de la economia
informal a la formal, los salarios, y el acceso a mecanismos de reparacion e
indemnizacién de las victimas. Ademais, ofrece orientacién sobre los
procesos de “debida diligencia”, de acuerdo con los Principios rectores de
la ONU sobre las empresas y los derechos humanos, para avanzar en el
trabajo decente, las empresas sostenibles, el crecimiento econémico mas
inclusivo y una mejor distribucién de los beneficios de las inversiones
extranjeras directas, particularmente pertinente para el logro del Objetivo
de Desarrollo Sostenible. La Declaracion reconoce las diferentes
funciones y responsabilidades de los gobiernos, las empresas y los
interlocutores sociales para alcanzar el objetivo del crecimiento
econémico inclusivo y el trabajo decente. Por consiguiente, sus principios
se dirigen no solo a las empresas, sino también a los gobiernos*'. En
suma, la Declaracion tripartita es el instrumento internacional mas
exhaustivo sobre la dimensién laboral de la responsabilidad social de la
empresa. Elaborado y adoptado de manera tripartita por gobiernos,

b

434 Parrafos 8 y ss.

435 Parrafos 13 y ss.

436 Parrafos 37 y ss.

437 Parrafos 41 y ss.

438 Parrafos 47 y ss.

439 El anexo I contiene una lista de convenios y recomendaciones internacionales del
trabajo relacionados con la Declaracién sobre las empresas multinacionales.

440 OIT (1998) y, asimismo, OIT (2008a).

4“1 A fin de estimular el compromiso de todas las partes con los principios de la
Declaracién, el Anexo II contiene una serie de herramientas practicas, que comprenden
la promocién, mediante un mecanismo de seguimiento regional, la designacién de puntos
focales nacionales sobre una base tripartita, y la asistencia técnica, en cada pafs, a los
gobiernos, empresarios y trabajadores, as{ como la informaciéon y orientacion de la
Oficina Internacional del Trabajo; el didlogo entre las empresas y los sindicatos y, por
ultimo, un procedimiento de interpretacién de los principios, para el examen de los
conflictos que surjan al aplicar el instrumento.
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empresarios y trabajadores de todo el mundo, contiene un conjunto de
politicas tendentes a alcanzar el desarrollo sostenible, el trabajo decente y
el respeto de los derechos humanos en los centros de trabajo.

6. Conclusiones

Mientras que la nueva /ex mercatoria gobierna el mercado global, solo se
han dado algunos pasos, todavia timidos, para elaborar un derecho
universal del trabajo. Desde sus origenes, en 1919, la OIT promueve la
justicia social para preservar la paz universal y hacerla duradera vy,
asimismo, para evitar la competencia desleal entre los Estados. La OIT ha
tratado de conciliar el progreso social y las exigencias inherentes a la
apertura e interdependencia de las economias. El dilema a que se enfrenta
la OIT se refiere a la capacidad para cumplir sus objetivos constitucionales
en un nuevo contexto, de economia globalizada y capitalismo financiero.
La globalizacion conlleva la universalidad del nuevo zus mercatornm o nueva
lexc mercatoria, que rige el mercado global, pero no se ha traducido en una
universalidad correlativa de los derechos de los trabajadores. Una
globalizacién sostenible debe ir acompafiada de un trabajo decente y de
una globalizacién de los derechos humanos, no solo de los que protegen
al homo wconomicus, sino también de los que salvaguardan la dignidad de los
trabajadores. Es mérito de la OIT destacar que no cabe un desarrollo
sostenible sin un minimo de justicia social y sin respetar los derechos de
los trabajadores. El concepto ético-juridico de trabajo decente exige
proteger los derechos de los trabajadores y situar el empleo y la proteccion
social en el centro de las politicas.

El caracter voluntario de la ratificacién de los Convenios que adopta la
OIT, y el hecho de que sus instrumentos imponen obligaciones a los
Estados, plantean nuevos desafios en la era de la globalizacién. Mediante
la Declaracion de 1998 sobre los principios y derechos fundamentales en
el trabajo, la OIT ha tratado de dar una respuesta original al problema de
la voluntariedad en la ratificacion de los Convenios que elabora. Por otro
lado, en la medida en que la accién normativa de la OIT se dirige tan solo
a los Estados, la Declaracion tripartita de principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social, de 1977, da testimonio del empefio de
la comunidad internacional por lograr el objetivo de una conducta social
responsable y, en particular, el respeto por las empresas multinacionales
de los derechos humanos en un mundo globalizado. Al suponer la
Declaraciéon de 1998 un primer paso para el establecimiento de un orden
publico social universal, corresponde ahora a la comunidad internacional
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la tarea de ampliar el consenso, mediante la inclusiéon de otros derechos
basicos, como la proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, a fin de
extender el conjunto de principios y derechos fundamentales en el trabajo
que constituyen las reglas de juego en un mundo globalizado. Asimismo,
deben proseguir los esfuerzos para lograr que las empresas
multinacionales respeten los derechos laborales basicos. Aunque, hasta el
momento, han fracasado los intentos de elaborar una disciplina
internacional de hard law, los mecanismos de soft Jaw y de autolimitacion y
autodisciplina de derecho privado pueden contribuir a la tutela de los
derechos humanos en el trabajo por parte de las empresas
multinacionales.
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La profesionalidad:
patrimonio profesional del trabajador

Marfa del Lujan CHARRUTTI GARCEN*

RESUMEN: La profesionalidad conforma un patrimonio profesional que posee todo
trabajador, el cual no se encuentra limitado por las aptitudes requeridas para un puesto
de trabajo o para el desempefio de una categoria, sino que se compone de todas las
cualidades que posee el trabajador en cuanto persona, las experiencias adquiridas en su
trayectoria laboral, es decir todo aquello que lo distingue de otros trabajadores que
poseen su misma cualificacion. El presente estudio centra el analisis de la relacion entre la
profesionalidad del trabajador estudiado no sélo como un resultado del intercambio
contractual sino como un dato previo al mismo, ligado a la persona del trabajador y que
como tal es manifestacion de la dignidad de éste. Diversos programas de formacion
profesional contribuyen a expandir esta visién ligada al derecho de formacién, a la
promocion y ascenso, asi también a la recualificacion de trabajadores. La empresa pasa a
ser un centro de formaciéon de trabajadores especializados y escuela técnica en algunas
profesiones. La certificaciéon de competencias alude a la profesionalidad en el sentido de
distinciéon de competencias adquiridas en el desarrollo de la profesién u oficio, a la
formacién profesional dentro de la empresa, considerando las cualidades y aptitudes
adquiridas durante la relacién laboral.

Palabras clave: Profesionalidad, poder de direccion, dignidad del trabajador, derecho a la
formacion, certificacién de competencias.

SUMARIO: 1. Introducciéon 2. La profesionalidad del trabajador 3. La profesionalidad
estatica y dinamica 4. La profesionalidad del trabajador como limite juridico al poder de
direcciéon del empleador. 5. La tutela de profesionalidad en el contexto del
reconocimiento del derecho al trabajo. 5.1. El derecho al trabajo en la relacién individual
de trabajo. 5.2. El derecho al trabajo durante el desarrollo de la relacién de trabajo. El
derecho a la ocupacién efectiva y su relacion con la profesionalidad. 6. Profesionalidad y
derecho a la promocién y formaciéon profesional. 6.1. El derecho a la formacion
profesional dentro del contrato de trabajo. 6.2. El derecho a la promocién, la carrera
profesional y el derecho al ascenso. 6.3. Polivalencia o polifuncionalidad vy
profesionalidad. 7. Ia tutela de la profesionalidad del trabajador en el Sur de América
Latina. El caso uruguayo. 8. Profesionalidad y certificacion de competencias: los nuevos
retos de América Latina. 9. Bibliografia.

* Profesora Ayudante Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Universidad de la
Republica de Uruguay.
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Professionalism:
the professional heritage of the worker

ABSTRACT: Professionalism consists of a professional heritage owned by every
worker, which is not limited by the skills required for a job or for the performance of a
category, but is composed of all the qualities that the worker has as a person, the
experiences acquired in his career, that is to say everything that distinguishes him from
other workers who have the same qualification. The present study focuses the analysis of
the relationship between the professionalism of the worker studied not only as a result of
the contractual exchange but as a prior information to the same, linked to the person of
the worker and as such is a manifestation of the dignity of the worker. Various
vocational training programs contribute to expanding this vision linked to the right to
training, promotion and promotion, as well as the retraining of workers. The company
becomes a training center for specialized workers and technical school in some
professions.

Certification of competences refers to professionalism in the sense of distinguishing
competencies acquired in the development of the profession or trade, to professional
training within the company, considering the qualities and skills acquired during the
employment relationship.

Key Words: Professionalism, power of direction, dignity of the worker, right to training,
certification of competences.
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1. Introduccion

La evolucién del trabajo y sus nuevas formas de organizacién han incidido
profundamente en el poder de direccion. Los cambios en las
organizaciones productivas, por la pérdida de centralidad del trabajo
industrial de fabrica siguiendo al modelo taylorista, la apariciéon de nuevas
formas de prestacion subordinada de trabajo, deslocalizaciones
empresariales, las externalizaciones y la tercerizacién, sumada al impacto
de las nuevas tecnologias en la empresa, han transformando la idea de
empresa con una unidad de mando, concentrada en su poder absoluto.
Sumado a la abolicion de la categoria profesional en el contexto
flexibilizador en que se inserta el derecho laboral europeo y su antitesis la
conservacion de la categoria profesional en la legislacion laboral
latinoamericana, lleva al analisis y la busqueda de nuevas limitaciones
como la profesionalidad, que centraran el objeto de este estudio.
Analizando los regimenes juridicos laborales que refieren al poder de
direccion su relacion con los derechos fundamentales de los trabajadores y
el comportamiento de los operadores juridicos en los modelos de
relaciones laborales, es que se llega focalizar el andlisis de la
profesionalidad del trabajador como uno de los limites al poder de
direccion del empleador.

Centramos el analisis concreto en el presente estudio de la relacion entre
la profesionalidad del trabajador estudiado no sélo como un resultado del
intercambio contractual sino como un dato previo al mismo ligado a la
persona del trabajador y como manifestaciéon de la dignidad de éste. Se
hara referencia a la tutela de la profesionalidad del trabajador en el sistema
europeo — considerando la normativa espafiola — y el sur de América
Latina con especial consideracién al régimen de Uruguay.

2. La profesionalidad del trabajador

Si bien el estudio de la profesionalidad posee varias aristas, este trabajo
centra el estudio de la profesionalidad dentro de la relacion de trabajo, y
como bien que posee el trabajador ligado a los derechos de la
personalidad, es un analisis de la relacion entre la profesionalidad del
trabajador estudiado no sélo como un resultado del intercambio
contractual sino como un dato previo al mismo ligado a la persona del
trabajador y que como tal es manifestacion de la dignidad de éste.

No obstante, importa destacar que la profesionalidad desde otra
perspectiva de estudio constituye uno de los objetivos de la politica social

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

de la Unién Europea, se entiende que la mejora de la competitividad
europea basada en patrones de calidad tiene un pilar fundamental en la
mejora y defensa de la profesionalidad de los trabajadores. También la
misma ha sido de interés de los Estados al aprobar programas de
formaciéon profesional y de los sindicatos al celebrar acuerdos de
formaciéon continua*, asf también ha sido de significativa relevancia el
tema de la formacion profesional para la Organizaciéon Internacional del
Trabajo.

La profesionalidad de los trabajadores posee gran trascendencia en un
modelo social como el europeo que, formalmente apuesta por el
conocimiento, los recursos humanos, la obtencion de las cualificaciones
clevadas y amplias y la calidad de la producciéon en cuanto elementos
centrales de la competitividad empresarial'”. Por tanto hay dos vertientes
dogmaticas en este punto.

En efecto, también se estudia la profesionalidad desde el plano
contractual, sosteniendo que el contrato de trabajo ha de ser un
instrumento de promocioén y realizacién de la profesionalidad.

Es decir, es un bien amenazado por la concepcion vigente del contrato,
pero al mismo tiempo es un bien cada vez mas necesario para el
trabajador y encuentra en el contrato de trabajo uno de los instrumentos
especificos e idéneos para su desarrollo y perfeccionamiento444. Con este
enfoque se ha priorizado uno de los derechos profesionales, como
soporte institucional de la profesionalidad, la formacién profesional, asi se
propone una visiébn promocional de los instrumentos juridicos necesarios
para proteccion de la profesionalidad desde la bilateralidad contractual.
Partiendo también del contrato de trabajo se ha estudiado la
profesionalidad ubicandola dentro de su objeto. Los elementos esenciales
para la validez de los contratos son consentimiento, objeto, capacidad y
causa, de tal forma que el contrato de trabajo también debe tener estos
elementos para poder tener validez, por tanto, el objeto es uno de sus
elementos esenciales sin el cual no existe como tal. Pero también vemos
que el objeto del contrato debe contener determinados requisitos sin los
cuales tampoco es valido y por supuesto tampoco el contrato, por tanto,
se dice entonces que el objeto del contrato y del contrato de trabajo

442 Aparicio Tovar, J., “La Profesionalidad del Trabajador” (en torno a los arts. 22, 23, 24
y 25), Revista Esparola de Derecho del Trabaj, editotial Civitas, n. 100, Madrid, marzo/agosto
2000, p. 598.

443 Casas Baamonde, M.E., “Sistemas de clasificacién profesional, movilidad funcional y
negociacion colectiva”, REDT, n. 89, editorial Civitas, Madrid, 1998, p. 413.

444 Santos Fernandez, M.D., E/ Contrato de trabajo como limite al poder del empresario, Editorial
Bomarzo, Albacete, 2005, p. 261.
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debera tener certeza y determinacion, ésta a su vez puede ser genérica o
individualizada.

Es en este sentido en el que se afirma que el objeto del contrato es el
trabajo, es decir el trabajo como actividad. Si bien la doctrina laboral
espafola sefiala que no debemos diferenciar el objeto del contrato del
objeto de la obligacion, puesto que no existe una identificacion entre ellos,
se asegura que este extremo nunca se presenta con total nitidez, la manera
mas eficaz de ver la diferencia existente entre un objeto de un contrato y
el de una obligacién tiene lugar cuando al consensuar un negocio se
efectia una determinacién genérica del objeto contractual, es decir el
objeto de la obligacién estara conformado por los actos necesarios para
cumplir con la obligacién esto es la realizacién de una tnica actividad de
entre las diversas incluidas en el 4rea acotada por el objeto contractual*”.
Pero ademas siguiendo al Codigo Civil espafiol que expresa que este
objeto contractual para tener validez debe ser licito, posible vy
determinado, esta posicion afirma, que decir que el objeto del contrato de
trabajo es el trabajo resulta por tanto insuficiente, es preciso determinar la
cantidad, calidad y clase del mismo*. De esta manera se sefiala que una
de las cualidades que las partes deberan negociar sera sobre la rama
profesional a la cual debe pertenecer la actividad, puesto que en su aspecto
subjetivo el trabajo sera prestado por un individuo el cual debe revestir
determinadas cualidades y caracteristicas las cuales no solo seran propias
de la actividad o profesién sino también tendran un componente que lo
distinguira de otros trabajadores que desempefien la misma profesion, de
ahi la caracteristica zntuito personae del contrato de trabajo con relacién al
trabajador, por lo que debe desempefar en forma personal sus tareas sin
poder delegarlas en otro, pues la persona del trabajador es esencial para
definir la contratacion laboral.

Por tanto, se encuentran dos aspectos diferenciados: a) el acuerdo para la
determinaciéon del objeto del contrato y b) el acto de clasificacion
profesional. La fijacion del objeto contractual se efectia como regla
general y primera a través del consenso entre los dos contratantes, bien
sea al iniciar la relacién o en posteriores novaciones. La relaciéon con los
sistemas clasificatorios es evidente, por otra parte y desde otro angulo, la
profesionalidad aparece como una cualidad inherente al sujeto, es decir
constituye “un cimulo de conocimientos, habilidad, experiencia, practica o esfuergo
fisico especifico, que en la relacion de trabajo resultan necesarios para realizar un tipo

445 Valdes De La Vega, B., La profesionalidad del trabajador en el contrato laboral, Editorial
Trotta Madrid, 1997, p. 53.
446 Valdes De La Vega, B., La profesionalidad. .., op. cit.,., 1997, p. 57.
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de actividad determinada’™"’. Entonces la profesionalidad como ha sefialado la
doctrina laboral espafiola conforma un patrimonio profesional’™, el cual forma
parte de la persona, es este patrimonio que lo distingue de otros sujetos
que puedan poseer la misma profesion u oficio. Es decir, la
profesionalidad desde su aspecto objetivo se encuentra constituida por los
conocimientos y habilidades que discierne una profesion de otra, pero en
su aspecto subjetivo esta compuesta por las cualidades personales del
trabajador, sus expectativas de promocioén y ascenso, sus habilidades y
destrezas adquiridas en su vida laboral. Tanto en los aspectos iniciales de
gestacion del negocio como a medida que este se desarrolla se ponderan
los aspectos subjetivos y objetivos de la clasificacion (cualificacion
profesional, formalizacion de la categorfa pactada y juicio de
correspondencia con esta Gltima en el momento funcional del negocio) ™.

Este patrimonio profesional que posee el trabajador no se cifie a las
aptitudes requeridas para un puesto de trabajo, o las adquiridas a través
del propio trabajo. En él se contemplan todas las que el trabajador posee
sean o no contratadas, en cada acto clasificatorio concreto™. Estos
derechos profesionales estan ligados a la dignidad® humana y
contribuyen al desarrollo de la personalidad del individuo. Es asi que la
profesionalidad dice la doctrina laboral constituye “wn bien del trabajador”™*
y como tal debera ser protegido, y es a través de los valores ligados a la
dignidad de la persona (constitucionalmente establecidos), que se logra
imponer esa proteccion, limitando asi los poderes empresariales.

447 Valdés de la Vega, B., La profesionalidad. ..., op. cit., 1997, p. 19.

448 Aparicio Tovat, |., La profesionalidad. . ., op. cit., 2000, p. 598.

449 Aleman Paez, F., E/ encuadramiento profesional, Informes y Estudios Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social Espafia, 1995, p. 109.

450 Valdés de la Vega, B., La profesionalidad. ..., op. cit., 1997, p. 25.

41 Como sefiala Valdés de la Vega, B., La profesionalidad. ..., op. cit., 1997, p. 209 “con la
ley 11/1994 de modificacién del Estatuto de los trabajadores se introducen dos cambios,
por un lado, la expresién derechos profesionales desaparece del texto, y el legislador ha
optado por recoger el contenido concreto que la jurisprudencia le atribuyé, aludiendo
expresamente a la dignidad del trabajador su formacién y promocién profesional, se
formulan como derechos del trabajador lo cual supone atribuir un instrumento juridico
para la defensa de un bien. ILa segunda modificacién es el ambito de aplicacion de estos
limites, que se extiende ahora a cualquier cambio funcional incluido el realizado en base

al jus variands”.
42 Valdés de la Vega, B., La profesionalidad. ..., op. cit., 1997, p. 25.
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3. La profesionalidad estatica y dinamica

La doctrina laboral espafiola ha distinguido entre la profesionalidad
estatica y dinamica. En su aspecto estatico se sefiala que cada trabajador
posee una capacitaciéon o formacion adecuada para el puesto de trabajo
que pretende desempefiar, esta cualificacion requerida es la que el deudor
(trabajador) se compromete a realizar al inicio de la relaciéon contractual.
En su aspecto dindmico conforma lo que se ha entendido como ese
patrimonio profesional adquirido por el trabajador “/o que se traduce en el
término de promocion profesional™.

Desde esta nocién de la profesionalidad, se construye una dimension
politico-ciudadana a través del engarce de ésta en el reconocimiento de un
derecho civico en la constituciéon espafiola cuyo articulo 35 reconoce y
tutela, dentro del derecho al trabajo, la propia nocién de profesionalidad
en su doble sentido, estatico y dinamico, como promocién profesional. La
promocion a través del trabajo como un derecho ciudadano englobado en
el derecho al trabajo, la libertad profesional tiene por tanto un mismo
tratamiento en la jerarquia de derechos y libertades sefialada por el articulo
53 CE™,

Desde esta perspectiva, pues son reconocidos constitucionalmente como
derechos fundamentales: el derecho al trabajo, a la libre eleccién de
profesion u oficio y a la promocién profesional, derechos preexistentes a
la norma, reconocidos en el texto constitucional y que deben encontrar su
espacio y garantia en el ordenamiento juridico todo. Este punto, el de la
tutela de la profesionalidad derivada de esa vertiente politico-ciudadana
sefialada, es objeto de analisis a continuacion.

La profesionalidad ha recibido especial tutela en el ordenamiento
constitucional espafiol, consagrando el articulo 35 explicitamente el
derecho fundamental “a/ trabajo”, a “la libre eleccion de profesion u oficio” y a la
“promocion a través del trabajo”. El tratamiento de este derecho como
derecho fundamental muestra que forma parte de aquellos bienes
importantes para los individuos que no pueden ser dejados a la libertad de
accion del legislador ordinario™. Por tanto el legislador no puede limitar
este derecho a través de normas que afecten la efectividad del mismo, sino
que toda normativa debe tener presente que estos derechos revisten la
categoria de derechos fundamentales.

453 Baylos Grau, A., La carrera profesional del trabajador: promocion y ascensos, Documentacion
Administrativa 210-21, Publicacién del Instituto Nacional de Administracion Publica,
Espafia, 1987, p. 207.

454 Baylos, A., gp. cit., La carrera. .., p. 207.

455 Aparicio Tovat, |., La profesionalidad. . ., op. cit., 2000, p. 599.
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4. La profesionalidad del trabajador como limite juridico al poder
de direccion del empleador

La doctrina espafiola ha integrado a la relacion individual los valores que
forman parte de la personalidad del trabajador, siendo la via elegida el
recurso a mecanismos de imposicion externa, la ley fundamentalmente a
través del Estatuto de los Trabajadores. Esta técnica de imposicion legal
externa de limites y restricciones a los poderes empresariales derivados del
contrato serfa la via normalmente escogida por su idoneidad para tutelar o
garantizar la profesionalidad del trabajador, como elemento directamente
ligado a la personalidad del mismo**.

Consecuentemente una de las manifestaciones de esta tutela tendra como
objetivo impedir a través de medios juridicos, el perjuicio a la
profesionalidad, operando como limite al poder de direcciéon del
empleador.

Es decir, la accion tutelar del legislador tiene como efecto la reduccion del
ambito obligacional del deudor de actividad. Supone que ciertas
prestaciones exigibles al trabajador, cualquiera que sea su origen, y
realizables por el mismo en base a su aptitud, devienen dispensadas de su
cumplimiento cuando perjudiquen su profesionalidad. El objetivo es la
tutela de un bien de caracter personal no valorable patrimonialmente, que
sin embargo se inserta en el nicleo de la relacion®™’. Esta perspectiva se
explica adecuadamente si se integra en el analisis del alcance del
reconocimiento del derecho al trabajo.

Consecuentemente el fundamento constitucional de todos los demas
limites al poder de direccion es el respeto a la dignidad de los trabajadores
y sus derechos inviolables, parametro para la aplicaciéon de todo el
ordenamiento, desde los valores superiores a la ultima norma juridica; por
tanto, el ejercicio de los derechos del empresario se ve limitado por el
respecto debido a la dignidad y a los derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador™”.

El respeto a la dignidad del trabajador y a la intimidad posee hoy claro
fundamento constitucional, (articulos 72 Constitucién Uruguaya y 10.1 y
18.1 CE) con aplicacion tanto en la esfera publica como privada.

El reconocimiento por un texto, constitucional de los derechos vinculados

456 Valdés de la Vega, B., La profesionalidad. ..., op. cit., 1997, p. 25.

47 Valdés de la Vega, B., La profesionalidad. ..., op. cit., 1997, p. 209.

458 Palomeque Lopez, M.C. y Alvarez De La Rosa, M., Derecho del Trabajo, 16*.ed, Ed.
Universitaria Ramoén Areces Madrid, 2008, p. 531.
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a la persona del trabajador —derecho a la dignidad personal, a la no
discriminacion, a la libertad de pensamiento, a la libertad sindical, a
mantener pleno dominio sobre su esfera privada, es desde luego la
condicion necesaria para el disfrute de los mismos en el concreto ambito

59
de la empresa™”.

5. La tutela de profesionalidad en el contexto del reconocimiento
del derecho al trabajo

En la CE el articulo 35.1 consagra y garantiza el derecho al trabajo. El
alcance de este reconocimiento resulta extraordinariamente limitado por la
afirmacién también constitucional de un principio de libre iniciativa
privada en el marco de una economia de mercado, lo que en la
Constituciéon Espafola (art 38) se condensa en la expresion “libertad de
empresa”’ porque este sistema econémico impide la posibilidad de
garantizar el derecho del trabajo de todos los ciudadanos*”.

No obstante, hay autores que sostienen que el derecho al trabajo
concentrarfa un derecho al empleo, mientras que para una postura mas
restrictiva serfa un derecho inoperante, llegando a discutirse su propia
condicién de derecho*, incluso algunos llegan a prescindir de su
ubicaciéon constitucional considerandolo meramente programatico o
disuelto en la orientacién que cada caso adopte la politica de empleo™.

El derecho al trabajo no se agota en las orientaciones de la politica de
empleo al contrario es posible que ambas nociones interactien entre s
restringiéndose mutuamente en sus efectos. El derecho al trabajo impone
limites en su contenido individual a las medidas que en el plano individual
buscan alcanzar el pleno empleo. Lo que significa que mecanismos de
desregulacion parcial consistentes en la expulsién del ambito iuslaboral de
determinados trabajadores o medidas de flexibilidad concentradas en los
elementos del despido, por mucho que se presenten o aparezcan como

49 Valdes Dal-R¢, F., “Los Poderes del empresario y derechos de la persona del
trabajador”, en AA.VV. (coords. Aparicio, J. y Baylos, A.), Autoridad y Democracia en la
empresa, Editorial Trotta, Madrid, 1992, p. 27.

460 Baylos Grau, A., “Por una (Re) Politizacién de la figura del despido”, RDS, n. 12,
2000, p. 12.

461 Sastre Ibarreche, R., E/ derecho al trabajo. Editorial Trotta, Madrid, 1996, p. 129.

462 Baylos Grau, A. y Perez Rey, J., E/ Despido o la violencia del poder privado, Ed Trotta,
Madrid, 2009, p. 66: “en este sentido la interpretacion quizas nostalgica de la
programaticidad de las viejas leyes fundamentales, de Mifianbres Puig, C., La estabilidad de
funcionarios y trabajadores. Una gran distancia entre ambas relaciones de empleo? CES Madrid,

2001, pp. 44-457.
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térmulas al servicio de la politica de empleo, dificilmente son compatibles
con el reconocimiento del derecho al trabajo'®.

Por otra parte, cabe precisar que ese derecho al trabajo se garantiza en la
medida que se posea trabajo, por ende, no garantiza trabajo a quién no lo
posea*.

El derecho al trabajo se garantiza en la medida que se posee efectivamente
un trabajo concreto, es decir, en cuanto se desempefla realmente una
actividad retribuida por cuenta y bajo la dependencia de otra persona*®.
También la libertad profesional y deber de trabajar establecido
constitucionalmente pueden considerarse como aspectos, estrechamente
vinculados con el derecho al trabajo. Esta vinculaciéon puede ser entendida
arménicamente o como categorfas que se excluyen. De este modo cabe
ser entendida la libertad profesional como un ingrediente mas del derecho
al trabajo, esto postularfa el derecho a desempefiar una profesion
libremente escogida de acuerdo con la propia capacidad profesional. Por
su parte el deber de trabajar puede integrarse con el derecho al trabajo y
con la libertad profesional o puede rechazarse como una coaccién
inadmisible y opuesta precisamente a la libertad profesional*”.
Corresponde precisar que existen varias posturas doctrinales relativas al
contenido o alcance del derecho al trabajo, pero la mas importante y de
mayor adhesiéon la constituye aquella que considera que posee un alcance
amplio.

En un alcance amplio presentarfa una pluralidad de manifestaciones e
imbricaciones multiples. Asi la conexién con diversas materias es
constante: tales como el ingreso al trabajo, ocupacion efectiva, clausulas
de seguridad sindical, huelga, extincion del contrato, proteccién por
desempleo. ILa conexién con otros derechos contenidos en la
Constituciéon espafiola también, como el libre desarrollo de la

463 Baylos Grau, A. y Perez Rey, J., E/ Despido. .., op. cit., 2009, p. 67.

464 E] Tribunal Superior de Justicia de Islas Canarias (Salo de lo Social) en sentencia
965/2003 refiere diciendo: “E/ derecho al trabajo en su aspecto individnal se concreta en el ignal
derecho de todos a un determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de capacitacion
y en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir a no ser despedidos si no existe una
Jjusta causa TC 22/1981...El ordenamiento juridico del Estado no puede asegurar un empleo a cada
trabajador, no ya porgue el sistema econdmico no asegura el niimero de puestos de trabajo suficiente para
todos sus demandantes, sino en esencia porgue la oferta de trabajo reside mayoritariamente en sujetos
privados cuya decision de creacidn de empleo es libre y no viene determinada, aungue si puede venir
impulsada o fomentada por la accion de los poderes piiblicos a través de la politica de empleo. Por lo
tanto el art. 35.1 de la Constitucion espasiola no puede ser invocado para asegurar un puesto de trabajo
a todo aquel que lo desee (...)".

465 Baylos Grau, A., “Por una (Re) Politizacion...”, gp. cit., 2000, p. 12.

466 Sastre Ibarreche, R., E/ derecho al trabajo..., op. cit., 1996, p. 87.
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personalidad (articulo 10.1), el derecho a la vida (articulo 19), la
proteccion por desempleo (articulo 41), la formaciéon y readaptacion
profesionales (articulo 40.2), la orientacién politica al retorno de
emigrantes (articulo 42) o la atencion a los disminuidos fisicos y psiquicos
(articulo 49). De esta forma y siguiendo el mencionado parecer, tales
ambitos normativos abarcarfan la practica totalidad de instituciones
laborales: la disciplina de la extinciéon del contrato de trabajo, edades
minimas de ingreso y de jubilacién, ordenacién del tiempo de trabajo y
vacaciones; definicién organizativa y papel otorgado a los servicios de
empleo; la especifica consideraciéon de la insercion de trabajadores
minusvalidos, politica de retorno de emigrantes y de formaciéon y
readaptacion profesionales, proteccion por desempleo, subvenciones e
inversiones publicas. Claro que cotejando la jurisprudencia y la doctrina
cientifica, el derecho al trabajo presentaria un contenido amplio, en primer
lugar porque estaria directamente ligado a los derechos de la personalidad,
dado que el contenido de los derechos profesionales se encuentra
directamente unido a la dignidad del trabajador (articulo 10.1 CE), si el
ejercicio del derecho al trabajo cualificado profesionalmente sirve para
definir al propio ser es claro que el ejercicio de una profesion supone un
desarrollo de la personalidad elemento central de la dignidad humana. La
dignidad humana es el contenido material del derecho formal (formal
porque esta reconocido como derecho fundamental en el capitulo II,
titulo I de la Constitucién) a la promocioén profesional y los otros
derechos profesionales*’. En segundo lugar porque este derecho se
encuentra conectado con otros derechos como el derecho a la ocupacion
efectiva, consagrado en el articulo 4.2 a del ET. De modo que, el derecho
constitucional al trabajo proyecta su eficacia hacia un doble destinatario:
los poderes publicos como garantes de una legislaciéon orientada a su
pleno desarrollo y fiscalizador de los posibles incumplimientos y el
empresario que, si bien no puede ser compelido a la asignacion directa de
un puesto de trabajo en la fase precontractual, una vez perfeccionado el
contrato ha de abstenerse de cualquier actuacién contraria al derecho
comentado. Pasando por tanto a convertirse la ocupacion efectiva en el
presupuesto nuclear y existencial del derecho al trabajo, cuya vulneracion
vaciarfa de contenido y operatividad al mandato constitucional, formando
parte de su contenido esencial®.

De acuerdo con la construccion del Tribunal Constitucional el derecho al

467 Aparicio Tovat, |., La profesionalidad. . ., op. cit., 2000, p. 602.
468 Guanche, M., E/ Derecho del trabajador a la ocupacion efectiva, Editorial Civitas, Madrid,
1993, p. 25.
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trabajo ofrece en tanto que derecho a un puesto de trabajo, un doble
aspecto constitucional individual y colectivo ambos reconocidos en los
articulos 35.1 y 40.1 de la Constitucién. Asi el TC en sentencia 22/1981
sefiala que “el derecho al trabajo se concreta en el igual derecho de todos a
un determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios
de capacitacion y en el derecho a la continuidad o estabilidad en el
empleo, es decir a no ser despedidos sino existe una justa causa”, en tanto
que en el colectivo “el derecho al trabajo implica ademas un mandato a los
poderes publicos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo,
pues en otro caso el ejercicio del derecho al trabajo por una parte de la
poblacién lleva consigo la negacion de ese mismo derecho para otra parte
de la misma”™*”.

Esta doctrina constitucional tiene como primera y relevante consecuencia
la expulsiéon del despido ad nutwm o sin causa del ambito de lo
constitucionalmente posible. Lo que tendra gran relevancia cuando se
plantean situaciones en donde el trabajador es conducido a considerarse
despedido tacitamente o indirectamente, ante la falta de ocupacioén
efectiva, o la rebaja de categoria o cuando la movilidad le causa un dafio
que le impide continuar con la relacién laboral. El acto del despido debe
revestir un control una forma, debe tener una causa (CIT 158 OIT), es
decir conforma también el contenido del derecho al trabajo. La causalidad
del despido por tanto debe tener un control judicial o arbitral, el despido
sin causa debe ser nulo, vulnera el derecho constitucional al trabajo. La
revision judicial del empleador es un derecho que compete al trabajador y
que se deriva del reconocimiento constitucional del articulo 35. La
necesaria causalidad del despido implica a su vez el conocimiento
adecuado por parte del trabajador de los motivos que justifican la ruptura
unilateral de su contrato de trabajo, asi como la necesaria atribucion del
juez de las facultades necesarias para revisar la justa causa a la que apela el
empresatio’.

En suma, el acto del despido en tanto revisable en su forma como en su
contenido causal, viene a frenar los poderes direccionales del empleador,
en cuanto a que no podra libremente prescindir del trabajador sin respetar
las formas legalmente establecidas, y en particular justificando el acto con
una causa que debera ser revisable por el poder judicial.

Aqui se visualiza la diferencia con los regimenes de despido libre, como el
uruguayo donde el empleador despide sin causa, y solo sera revisable el

469 Palomeque Lopez, M.C. y Alvarez De La Rosa, M., Derecho del Trabajo..., op. cit., 2008,
p. 106.

410 Baylos Grau, A. y Perez Rey, J., E/ Despido. .., op. cit., 2009, p. 52.

471 Baylos Grau, A. y Perez Rey, J., E/ Despido. .., op. cit., 2009, p. 54.
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acto del despido a los efectos de controlar judicialmente si la
indemnizacién ha sido abonada correctamente. No se revisa el acto del
despido, en cuanto a la causa que constituyé el mismo, y para el caso de
que este acto haya sido ejercido con abuso de derecho también este acto
sera revisable en su contenido patrimonial es decir si fue pago conforme al
criterio establecido por la propia jurisprudencia, dos o tres veces mas que
el despido comun, salvo del despido del dirigente sindical el cual si sera
revisable en su causa y se dispondra su nulidad en caso de probarse el
motivo atentatorio contra la libertad sindical.

Es decir, en un régimen de despido libre como el uruguayo, lo importante
no es la causa, sino el elemento patrimonial, si este fue abonado conforme
a la normativa el mismo no admite revision alguna, y aun en caso de que
haya sido cometido por el empresario con abuso de derecho, la sancién
sera pecuniaria unicamente, no existiendo readmision alguna. El monto de
la sancién patrimonial dependerd de la antigliedad del trabajador en el
cargo, un trabajador con poca antigiiedad en la empresa tendra un despido
notoriamente menor a aquel que ya reviste varios afios en la misma, dado
que la base de calculo de despido abusivo es la base del despido comuin. Y
esto ha sido el criterio impuesto por toda la judicatura, dado que al
respecto se carece de normativa. No obstante, y sin haber ratificado el
CIT 158 ya hay una jurisprudencia del Tribunal de Apelaciones de Primer
turno, aunque incipiente pero cimentando las bases hacia una posterior
jurisprudencia que dispone que la expresiéon de causa en el despido
conforma un derecho del trabajador, la no saber la causa del despido
atentaria contra su dignidad*’”.

En lo que refiere a sus garantias el derecho al trabajo se encuentra pues
reconocido en el sistema constitucional espafiol como un derecho civico
complementado por el articulo 40.2 en el que se da un mandato dirigido a

472 Asi la Sentencia Interlocutoria n. 81 de 2010 el Tribunal de Apelaciones del Trabajo
de ler turno sostuvo: “(...) la validez y cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de
uno de los contrayentes como dispone el art. 1253 del C.Civil (...). Vale decir que lo que se indaga,
conforme lo que se pretende, es el derecho a conocer las razones y no la legitimidad de estas. El derecho de
la trabajadora a conocer la cansa del despido es exponente de dos derechos mayores: dignidad e
informacion. Cierto es que en nuestro ordenamiento juridico, como se ba dicho, el empleador goza de la
Sacultad de despedir y no se releva ley alguna que obligne al empleador a preavisar la rescision ni a
respetar la estabilidad absoluta del empleo (salvo los casos especialmente previstos como los de libertad
sindical al amparo de la ley 17.940 y lo que especialmente se pacten). Cierto es que Uruguay no ha
ratificado el CIT n.158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo. Empero esta disciplina legal del
despido no puede barrer indiscriminadamente con el derecho a la dignidad laboral cuya especial falta de
reglamentacion — debido a la fuente indicada — deberd suplirse recurriendo al fundamento de las leyes
andlogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas (art. 332
Constitucion)”.
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los poderes publicos para fomentar una politica que garantice la
formacion y readaptacion profesional y realizar una politica orientada al
pleno empleo. No se reconoce aqui derecho algunos de los trabajadores o
ciudadanos con un contenido concreto, lo que no quiere decir que carezca
de contenido normativo, lo tiene pero como un principio que como tal
indica la direccion a seguir y puede dar lugar a controlar la
constitucionalidad de las leyes y de otras normas infra constitucionales, e
incluso puede generar un derecho a una accién positiva del Estado a la
puesta en practica de medidas no determinadas en el texto constitucional
que satisfagan aquel mandato. Importa destacar que a diferencia de lo que
ocurre en el articulo 40.2, en el articulo 35 estamos en presencia de
auténticos derechos fundamentales reconocidos como se deduce del
articulo 53.1.*7,

En lo que refiere a la normativa uruguaya el derecho al trabajo estaria
contenido dentro del articulo 72 de la Constitucion, al cual integraria el
bloque de derechos humanos laborales y tendrfa como se ha hecho
referencia antes, plena consagracion en cuanto aplicabilidad inmediata.

5.1.  El derecho al trabajo en la relaciéon individual de trabajo

Como se ha visto el derecho al trabajo no se agota en las politicas publicas
de empleo. La doctrina espafiola ha estudiado el derecho al trabajo en tres
momentos, previamente a la conformacién de la relacion de trabajo es
decir en el ingreso al trabajo, durante la relacién de trabajo y en la
extincion de la relacién de trabajo.

De esta forma se ha referido a las limitaciones que puede tener el ingreso
al trabajo, si bien el empresario tiene un derecho a la libre contratacién y
libre eleccion del trabajador, estas se ven limitadas a través de distintos
mecanismos, que pueden provenir de la ley, de los actos administrativos o
de los convenios colectivos.

Las limitaciones a la libertad para contratar quedarfan plasmadas tanto en
el aspecto de fijaciéon de plantillas como en la amortizacién de vacantes,
reducciones de plantillas y reconversiones industriales. Por lo que respecta
a la libertad de elecciéon tales limitaciones vendrian reflejadas en las
normas antidiscriminatorias en el empleo, en las diversas prohibiciones de
contratar, en las normas sobre colocacion en las pruebas de aptitud para el
ingreso en el trabajo y en el régimen juridico de los ascensos*™. La libertad

473 Aparicio Tovat, |., La profesionalidad. . ., op. cit., 2000, p. 600.
474 Sastre Ibarreche, R., E/ derecho al trabajo. .., op. cit., 1996, p. 169.
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de contratacion entonces se ve limitada por ejemplo en el caso de reservas
legales para determinado sector de la poblacién mas vulnerable, como las
personas con discapacidad, también la obligacién de tener determinado
numero de mujeres contratadas, como lo establece la ley de igualdad.
También la libertad de contratacién puede verse limitada por normas
convencionales, en el caso de convenios colectivos donde se establezca
que las vacantes seran cubiertas por descendientes de los trabajadores de
la empresa, o que las mismas seran cubiertas por los afiliados al sindicato.
Mas relevantes son las indicaciones sobre la relacion existente entre el
derecho al trabajo y la extinciéon de la relaciéon laboral, con ella se
encuentra estrechamente relacionado el principio de estabilidad en el
empleo, tal como ha establecido el TC en la sentencia 22/1981 en cuanto
al derecho a no ser despidos si no es por justa causa, pero también tiene
estrecha relacion con las garantias que revisten la forma de despedir
(notificaciéon por escrito, preaviso), o exigiendo un conjunto de garantias
para que pueda materializarse dicha extincidon, imponiendo la obligacion
en ciertos casos de readmitir al trabajador cuyo despido no se ha ajustado
a determinados requisitos legales previstos*”.

Esta construccion tedrica de base constitucional se corresponde con la
doctrina que sobre el particular se ha elaborado en el Uruguay. En
definitiva podria considerarse que este derecho al trabajo estaria
conformado también por el principio de continuidad de la relacién laboral
— al que también nos hemos referido antes al estudiar los limites al poder
de direcciéon en Uruguay — el cual expresa la preferencia del derecho
laboral por los contratos de tiempo indefinido, como forma de asegurarle
al trabajador la estabilidad en el empleo, como lo ha desarrollado la
doctrina laboral uruguaya al sefalar que “/a mayor prolongacion de la
permanencia de éste — el trabajador — en la empresa, redunda también en beneficio del
empleador. No sélo por la posicion animica del trabajador, sino por la mayor
experiencia y conocimientos que se adquieren con el transcurso de los anos, y que en

.. . 7
definitiva benefician a los empleadores™ .

475 Sastre Ibarreche, R., E/ derecho al trabajo..., op. cit., 1996, p. 232.
476 Pla Rodriguez, A., Los Principios del Derecho del Trabajo, 3era. Ed. De Palma Buenos
Aires, 1998, p. 120.
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5.2.  El derecho al trabajo durante el desarrollo de la relacion
de trabajo. El derecho a la ocupacién efectiva y su relaciéon con
la profesionalidad

El derecho a la ocupacién efectiva se encuentra consagrado en el
ordenamiento espafiol en el articulo 4.2 a) del Estatuto de los
Trabajadores, ha sido sefialado como una de las manifestaciones mas
destacadas del derecho constitucional al trabajo*”.

Cabe precisar que la normativa anterior era mas restrictiva en la medida
que condicionaba la efectividad del derecho a que su vulneracion
implicara un dafo a la formacién y profesioén del trabajador, dejando a un
lado la transgresiéon del derecho al desarrollo de la personalidad del
individuo, y el respeto a su dignidad.

Es asi que el ET refleja un avance en la regulacion legal de esta figura
puesto que el anterior articulo 75.2 LCT disponia que el empresario esta
obligado a darle ocupacién efectiva al trabajador cuando el no darsela
perjudicare considerablemente su formacién o perfeccionamiento
profesional afiadiendo dicho articulo que “no obstante el empresario
podra justificar el incumplimiento de este deber por motivos ocasionales e
importantes”. Se trataba de una configuracion extremadamente restrictiva,
limitando su efectividad a los casos de posible dafio considerable a la
formacién o perfeccionamiento profesional del trabajador*™.

Del sistema actual interesa destacar su relacién con la profesionalidad y la
dignidad personal del trabajador. En efecto la doctrina cientifica’” y la
jurisprudencia espafiola relacionan el derecho a la ocupacion efectiva con
la defensa de la dignidad y la profesionalidad. Al respecto se sefiala que es
de tal importancia el derecho a la ocupacién efectiva para la dignidad y la
carrera profesional del trabajador, que es posible aunarlo con los objetivos
constitucionales que hacen del Derecho al Trabajo una disciplina juridica
igualadora y compensadora de diferencias originarias. En efecto el
derecho constitucional al trabajo (articulo 35.1 CE) proyecta su eficacia no
s6lo hacia los poderes publicos sino hacia el empresario que, si bien no

477 Sastre Ibarreche, R., E/ derecho al trabajo. .., op. cit., 1996, p. 184.

418 Idem.

419 Valdés de la Vega, B., La profesionalidad...., op. cit., 1997, p. 210, sefiala “Uno de los
grados mas altos de lesion a la dignidad y a la profesionalidad del trabajador se provoca
por aquellos cambios funcionales que deriven en una falta efectiva de ocupacion (...). En
efecto si decimos que las aptitudes profesionales y personales se desarrollan mediante su
puesta en practica, tanto los cambios funcionales que alejen al trabajador de su profesion,
como aquellos otros que reduzcan o anulen la actividad, afectan su dignidad profesional

..
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puede ser compelido a asignar directamente un puesto de trabajo, tiene la
obligacién una vez perfeccionado el vinculo contractual, de dar trabajo y
abstenerse de cualquier actuacién que comporte una lesion a este derecho
constitucional.

Por su patte la jurisprudencia a través de la STC 22/1981, permite afirmar
que la ocupacion efectiva es la traduccion legal del derecho constitucional
al trabajo y forma parte de su contenido esencial®™’.

Al encontrarse este derecho en directa relacion con el respeto a la
dignidad del trabajador, la negativa del empleador a dar ocupacién al
trabajador (ain en el caso de que se siga abonando el salario), atenta
contra el desarrollo profesional del mismo y lo coloca en una situacion de
inferioridad frente al resto de los trabajadores. Constituye por tanto una
violacion a los derechos de la personalidad del trabajador, a su
profesionalidad, como derecho inherente a la persona. Légicamente que
este derecho a la ocupacion efectiva también se encuentra relacionado con
los otros derechos profesionales consagrados en el articulo 35.1 de CE,
como el derecho a la promocion y ascenso. En tanto el trabajador que se
ve vulnerado en su derecho a la ocupacion real y efectiva del puesto de
trabajo, a la que el empleador se comprometié en el contrato de trabajo,
se ve lesionado también en su derecho y expectativa de formacion
profesional, carrera y ascenso dentro de la empresa.

Asi lo ha entendido la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafol al
sefialar “No asignar a un trabajador servicio o actividad alguna supone, en principio
(-..) un claro agravio y menosprecio a su dignidad, cuya gravedad se eleva en progresion
geomiétrica en funcion del tiempo que transcurra en tal sitnacion (...) porque el trabajo
es una obligacion pero al mismo tiempo un inseparable derecho de acuerdo con nuestra
Constitucion (articulo 35.1) (...) con esta forma de actuar el empresario se destruye el
natural deseo de superar y mejorar y se ocasiona un perjuicio psiquico y profesional al
trabajador, ya que ofensivo es claramente recibir un salario sin trabajar y sin que en
ello exista una razonable justificacion” *',

La inactividad profesional del trabajador va a entrafiar pues un atentado
contra su dignidad personal al verse privado este de un instrumento
esencial en la realizaciéon de su personalidad. Los valores morales — que se
encuentran en el primer plano del orden juridico — quedarian directamente
violentados si el trabajador se viera forzado a mantener una ociosidad
incompatible con su deber constitucional de trabajar. Resulta indiscutible

480 SSTS 24/09/1985,12/12/1989 A 8957 y 7/05/1990 A 3973, STS]J del Pais Vasco del
29 de enero de 1992, Palomeque Lopez, M.C. y Alvarez De La Rosa, M., Derecho del
Trabajo..., op. cit., 2008, p. 613.

481 STS 6 de 24/09/1985 ar 4361 cita de Sastre Ibarreche, R., E/ derecho al trabago. .., op.
¢it., 1996, p. 188.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

que la vulneracién de la profesionalidad del trabajador entre de lleno en el
campo de su dignidad como ser humano. Por tanto, el derecho a la
ocupacion efectiva queda también hermanado con el derecho
constitucional a la vida reconocido en el articulo 43. 1 de la CE en su
dimensién de salud o equilibrio psicolégico’™.

La falta de ocupacién efectiva puede configurarse tanto cuando al
trabajador no se le da trabajo, como también cuando no se le dan los
medios necesarios e indispensables para cumplir con su tarea en la forma
que establece el compromiso contractual. De hecho, no otorgarle al
trabajador las herramientas necesarias para el cumplimiento de la
prestacion a la cual se obligd configura una violacién al derecho al trabajo.
El contrato de trabajo no se cumple no ya por inercia del empleado, sino
porque es el empleador que indirectamente hostiga a aquel a que no pueda
cumplir con el compromiso pactado. Esta es la otra cara de la falta de
ocupacion efectiva, pero la que comunmente se manifiesta y a veces es
dificil de probar para el trabajador, dado que este debera demostrar a que
se comprometio, cual es su tarea y como debe desempefiarse. De lo
contrario podra ser acusado de incompetente para el cargo. Creemos que
los representantes de los trabajadores deberan considerar este tipo de
situaciones, cuando en los convenios colectivos se describen las tareas a
desempefiar por cada categoria, agregando ademas cuales son los
elementos indispensables que el trabajador debe poseer para desempefiar
el puesto de trabajo en forma acorde con su compromiso contractual.
Este derecho también se encuentra conectado con otros derechos
laborales basicos. El trabajador debera ocupar el puesto de trabajo para el
cual se comprometio es decir debe desempefar su cualificacion pactada en
el contrato de trabajo, teniendo presente por supuesto el articulo 39 del
ET en cuanto a la movilidad funcional y el articulo 23 ET, sobre trabajos
de inferior o superior categoria, dado que estamos ante un contrato de
tracto sucesivo. De esta forma se observan mayores garantfas para la
ocupacion efectiva que para la convenida, aunque ambas constituyen
limites al poder de direccion del empleador y ambas afectan la

482 Guanche, M., E/ Derecho del trabajador. .., op. cit., 1993, p. 35. Quien cita a colacién un
pronunciamiento judicial, donde el STS en sentencia del 9/04/1990 dice:  en ¢/ contrato de
trabajo subyace siempre el trasfondo de un renacimiento de la dignidad del trabajador, principio esencial
qgue no puede ni debe mantenerse en una simple expresion programidtica, asi el art. 4 en su pdrrafo 2
letra a del Estatuto de los trabajadores al dar a aquél el derecho al respeto a su intimidad y a la
consideracion debida a su dignidad, lo que supone, por tanto, e inequivocamente situar, para todos los
efectos en el primer plano del contenido contractual los valores morales o espirituales cuales son el hag de
derechos, no evaluables directamente en dinero que corresponden a la persona humana por el hecho de
serlo con independencia de cualquier ofra consideracion o circunstancias”.
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profesionalidad del trabajador que se ha visto afectado por la vulneracion
de estos derechos.

El respeto de este derecho es también condicion sine qua nom para el
ejercicio efectivo del derecho a la promocién y formacién en el trabajo, asi
como el derecho a la no discriminacién que incorpora la prohibicién de
tratamientos vejatorios e injustificadamente diferenciadores (articulos 14
CE y 4.2 ¢, asf como el 17 de ET*. Indudablemente quien carece de
ocupacion efectiva, no tiene la expectativa de ascender dentro de la
empresa, tampoco de ser cualificado, ni tampoco participa de cursos de
formacion, lo que coloca al trabajador en una condicién de inferioridad
frente al resto de sus compafieros. Le causa un dafio moral, pero también
un dafio econémico materializable en la expectativa de ascender, de lograr
un mayor salario, y de ascender no solo a nivel de la empresa, sino que lo
limita en sus posibilidades de emprender una carrera en otra empresa, en
decir dafia su ascenso dentro de la sociedad en si. Lo cual puede tener
mayor importancia en la medida que el trabajador tenga mas
especializaciéon puesto que se vera relegado en su carrera profesional
dentro de la corporacién a la cual pertenece como profesional.

Al respecto la jurisprudencia de los tribunales ordinarios asi lo ha
entendido, al pronunciarse en el caso donde trabajadores del sector
bancario habian sido trasladados a una oficina que carecia de las
condiciones minimas para desempefiar la funcién asignada, quedando
también inhabilitados para seguir cualquier carrera profesional dentro de
la instituciéon bancaria. El tribunal sefala: “Como guiera que por el contrario los
hechos gque han quedado inalterados ponen de manifiesto que los codemandados
quedaron relegados en una oficina, que no estaba abierta al pitblico, sin logotipo, con
falta de medios y sin conexion informitica la red del banco, es acertado deducir como
hace la sentencia que por aquel entonces a que se contraen las actnaciones no tenian
reconocido ni se ofertaba su derecho a la ocupacion efectiva (articulo 4.2 a) del ET)
(-..) entiende infringido el articulo 4.1 b) del ET los trabajadores afectados no han
sido lamados por la empresa para realizar cursos de formacion, ni se les ha hecho la
evaluacion personal annal sobre su actividad™***.

Delimitado asi este derecho se plantea el problema de la efectividad del
mismo. La doctrina cientifica sostiene que es un derecho judicialmente
invocable y que permite amparar especificas pretensiones de invalidez o
antijuridicidad de comportamientos empresariales discrecionales que
impliquen la inactividad profesional contraria a la voluntad del trabajador,

483 Monereo Pérez, ].L. (dir.), Comentarios al Estatuto de los trabajadores, Actualizado a
octubre de 1998, Editorial Comares. Granada, 1998, p. 135.
484 STS Cantabria sent. 1091/2002, Sala de lo Social.

www.adapt.it



REVISTA INTERNACIONAL Y COMPARADA DE RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

configurandose no sélo como concreciéon de determinados deberes de

proteccién del empresario sino como deber bésico de prestacion®.

6. Profesionalidad y derecho a la promocién y formacion
profesional

El articulo 35.1 de la CE como norma clave en todo lo que se refiere a los
derechos profesionales del trabajador y como instrumento fundamental en
la proteccién dinamica de la profesionalidad, tiene una manifestacion clara
en el ambito de la relacion de trabajo, que en definitiva se concreta en el
deber del empresario de no atacar los derechos laborales de tipo
profesional del trabajador (ocupacién efectiva, ascensos, carrera
profesional), y de facilitar la formacién del mismo mediante cauces que
sean compatibles con las necesidades de la unidad productiva®™.

Continuando con el estudio del articulo 35.1 de la CE esa proteccién
dinamica de la profesionalidad se encuentra reconocida en la promocion
profesional y la libertad de eleccion de profesion u oficio. Se trata de un
derecho ciudadano que requiere su formulacién desde el contrato de
trabajo mismo, de manera que dentro de este marco se ha de garantizar la
promocién profesional, la expectativa de ascenso, el derecho a la carrera
profesional. Asi lo ha manifestado el Tribunal Constitucional espafiol al
seflalar que es desde el puesto de trabajo que se garantizan estos derechos:
“(...) El artienlo 35.1 CE protege frente a aquellas medidas que impidan desarrollar
con libertad una determinada actividad profesional, proscribiendo gue los Poderes
Priiblicos pueden impedir la eleccion de oficio o profesion, pero ni garantiza el derecho a
realizar cualquier actividad que desee el individuo o que aquella eleccion caregea de
limites™’; y la promocion a través del trabajo nada tiene directamente que ver con el
libre desarrollo de la personalidad o la proteccion del acceso a un puesto de trabajo
adecuado a la capacitacion de cada cual, sino que en el marco del puesto de trabajo se
garantice la adecnacion de los servicios efectivamente prestados a la aptitud profesional y
su mejoramiento (...)"*". Con este alcance el reconocimiento de la
promocién profesional implica también reconocer un derecho a una
carrera profesional, no obstaculizar el mejoramiento de las cualificaciones

485 Monereo Pérez, J.L. (dir.), Comentarios. .., op. cit., 1998, p. 135.

486 Garcia Murcia, J., “El derecho a la promocién y formacién profesional en el trabajo.
El Estatuto de los Trabajadores”, Revista de Derecho Privado, Comentatios a las leyes
laborales, Tomo V Madrid, 1985, p. 223.

487 Sentencia del Tribunal Constitucional 225/1993

488 Sentencia del Tribunal Constitucional 229/1999.
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profesionales, ademas la proteccién de la profesionalidad se lleva a cabo
en el reconocimiento de la libertad de eleccion de profesion u oficio, dado
que se trata de la proteccion del desarrollo de los conocimientos y
habilidades que puede adquirir el trabajador y la posibilidad de
ejercerlos™. Veamos este tema con mas detalle.

6.1. El derecho a la formaciéon profesional dentro del
contrato de trabajo

Primeramente, cabe precisar que el estudio de la formaciéon profesional
implica ambitos diversos multidisciplinarios, y ain desde una perspectiva
laboral ofrece dos campos de acciéon, uno enmarcado en las politicas de
empleo y capacitacién para la obtencién de mejores puestos de trabajo™ y
otra dentro de la relacién laboral. Sera ésta ultima y su conexién con la
profesionalidad del trabajador la que ocupara nuestro objeto de estudio.

La legislacion laboral no ofrece una conceptuacion de lo que pueda
entenderse por formacion en la relacion de trabajo, ni especificamente

sobre lo que se entienda por formaciéon continua, aunque utilice

489 Aparicio Tovat, |., La profesionalidad. . ., op. cit., 2000, p. 600.

40 La Comunidad Europea desde su constituciéon ha reconocido la importancia de la
formacién profesional para el desarrollo comunitario, trazando inicialmente en sus
acciones unos objetivos que compaginaban la adquisiciéon de una formacién polivalente y
su continuidad a lo largo de la vida profesional del trabajador, como instrumento
fundamental de acceso y mantenimiento del empleo y como factor de promocion
personal y profesional adquiriendo en la actualidad una nueva dimensién dirigida a la
consolidacién de un espacio europeo de educacioén y formacién. En la década de los
noventa se abre una nueva etapa en la politica comunitaria de formacién profesional que
relativiza los principios en pro de objetivos concretos establecidos en el tratado y
desarrollados por una importante actividad normativa, siendo su principal caracteristica la
atencién especifica a la calidad de una formacién inicial que permita una formacioén
continua del trabajador, una mayor capacidad de adaptacion a las incesantes
transformaciones del proceso productivo. El Tratado de la Unién Europea fij6 como
objetivos generales la contribucién a una educacion y a una formacion de calidad junto a
la creacién progresiva de un espacio europeo abierto de educacién y formacion objetivo
proclamado en tres importantes documentos comunitarios: el Libro Blanco de la
Comisién, sobre crecimiento competitividad y empleo, el Libro Verde sobre opciones
sobre politica social europea y el Libro Blanco sobre politica social que recoge los
planteamientos contenidos en el Libro Verde. Se subraya la importancia y el interés de
los Estados miembros en mejorar y ampliar el acceso y la participacién en la formacion
continua en especial la dirigida a parados sin cualificacion y se apuesta por el didlogo
social reflejado en la negociacién colectiva como via de desarrollo en materia de
formacién continua. Mirén Hernandez, M.M., E/ derecho a la formaciin profesional del
trabajador, CES, Madrid, 2000, p. 72.
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expresiones propias de otras ramas juridicas o elaboradas por la
negociacién colectiva®’.

Dentro de la misma formacién profesional acotada al ambito de la
prestacion de trabajo podemos hablar de varios conceptos como los de
formaciéon continua, obligacién de formar a cargo del empleador,
formacién ocupacional, etc. Conviven varias aristas de este tema dentro
del propio contrato de trabajo. Asi por ejemplo el empleador esta
obligado a formar al trabajador en materia de prevenciéon de riesgos
laborales, pero la formaciéon a la que aludiremos es aquella que se
encuentra intimamente con la profesionalidad del trabajador es decir la
que conlleva a formar al trabajador para su mejor desempefio en el puesto
de trabajo y la que se adquiere como consecuencia directa del desarrollo
de las habilidades propias del cargo. De ahi que como se aludird este
derecho a la formacién tiene relacion directa con la expectativa de
promocién dentro de la empresa, con el derecho a una carrera profesional,
y con el derecho a la ocupacion efectiva y a la ocupacion convenida en el
proyecto contractual.

La doctrina cientifica ha referido que la formacién continua se puede
entender como el sistema formalmente organizado que ofrece una
oportunidad de formacién permanente a toda persona que ha superado el
periodo obligatorio de escolaridad, o los niveles superiores en su caso, y
ha accedido al mundo profesional o del trabajo. Referido al trabajador por
cuenta ajena, la formacién continua entrafia el derecho a compatibilizar y
alternar periodos de estudios con los ordinarios de trabajo a lo largo de su
vida laboral. Para hacer posible el ejercicio de este derecho y para procurar
una educacién permanente al trabajador, en un buen nuimero de
ordenamientos juridicos del entorno se han reconocido a favor del mismo
unos derechos de formaciéon en su relacion de trabajo introduciendo
disposiciones especiales en la materia (articulos 4 y 23 del ET)".

De esta manera se configura un derecho subjetivo del trabajador el cual
obliga al empresario a abstenerse de todo acto que implique su
vulneracion y coarte el ejercicio de ese derecho. El articulo 23 del ET
consagra el derecho del trabajador al disfrute de los permisos necesatrios
para concurrir a examenes, asi como a una preferencia a elegir turno de
trabajo, a la adaptacion de la jornada ordinaria de trabajo para la asistencia
a cursos de formacion profesional o a la concesion del permiso oportuno
de formacion o perfeccionamiento profesional con reserva del puesto de

1 Miron Hernandez, M.M., E/ derecho a la formacion profesional del trabajador. . ., op. cit., 2000,
p. 44. También sobre el particular, Sobrino Gonzdlez, G., La politica de colocacion,
Coleccion Estudios Ed. Bomarzo, Albacete, 2006.

492 Garcfa Murcia, J., “El derecho a la promocion...”, gp. cit., 1985, p. 212.
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trabajo. Y manda al Convenio Colectivo a regular el ejercicio de estos
derechos. Pero la formacién continua de que habla este precepto como
derecho subjetivo del trabajador no debe confundirse con la formacion
profesional dentro de la misma relacion de trabajo. Es decir, el articulo 23
del ET obliga al empleador a conceder permisos de estudio propiamente
dichos, para los cuales la relacién se flexibiliza a los efectos de que el
trabajador pueda superarse y adquirir nuevos conocimientos y asi tener
una expectativa de promocién profesional tanto dentro como fuera de la
empresa.

Pero al margen existe otro tipo de formaciéon profesional, donde es la
misma empresa que obliga al trabajador a formarse e incluso a reciclarse a
los efectos de dotar de los conocimientos necesarios para afrontar las
nuevas tecnologias en la empresa, y es aqui donde el derecho a la
formaciéon profesional aflora como derecho en si cuando algunos
trabajadores son relegados en cursos de formacion y sus expectativas de
promocién decrecen. Por tanto, es aqui donde resulta de aplicacion el
articulo 35.1 CE en cuanto a su protecciéon de la profesionalidad del
trabajador que es vulnerado en sus derechos de formacién primero y
después en su derecho a la promocién profesional, aunque también
existirfa una vulneracién al principio de igualdad.

Entonces, en lo que a su marco normativo refiere, el derecho a la
formacion se encuentra consagrado dentro del articulo 35.1 de la CE en el
articulo 4 del ET, de acuerdo con estos preceptos el derecho a la
promocién y la formacidon profesional del trabajador a la hora de su
ejercicio y de exigir su satisfaccion tiene un doble destinatario. En primer
lugar, los Poderes publicos estan obligados a protegerlo, ya que asumen el
compromiso de procurar las condiciones adecuadas para que pueda ser
puesto en practica. En segundo lugar, el derecho a la formacién genera
determinadas obligaciones (de accién y de omision) para el empleador, el
otro polo de la relacién de trabajo. Se trata de un derecho, por tanto, que
se encuentra garantizado y amparado por la accién estatal, pero que tiene
como escenario fundamental para su desarrollo el contrato de trabajo, a
pesar de que su contenido no tiene que guardar forzosamente una
conexion directa con la prestaciéon de servicios a la que esta obligado el
trabajador™”.

Deslindando el objeto de estudio diremos que la formaciéon profesional
comprendida en la relacién laboral no es la contenida en los contratos
especiales de formaciéon y practicas, tampoco es la requerida para el
desempefio de un determinado puesto de trabajo, sino que es aquella

493 Garcfa Murcia, J., “El derecho a la promocion...”, gp. cit., 1985, p. 212.
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comprendida dentro de la prestacion laboral adquirida por el desarrollo de
la misma, relacionada con el derecho a la promocién y a la carrera
profesional. Es decir, el derecho a la formacién profesional del trabajador
por cuenta ajena, siendo su soporte el contrato de trabajo.

El derecho reconocido al trabajador para su promocion en el trabajo y su
continua formacion, tiene una funcién polivalente. En primer lugar, con
ese mecanismo se pretende asegurar la promocion del trabajador dentro
de la empresa, es decir la carrera profesional del mismo. El derecho a la
formacion se conecta en este sentido con todos los instrumentos juridicos
que se dirigen a la tutela de la profesionalidad del trabajador (derecho a la
ocupacion efectiva, derecho al ascenso, enriquecimiento de tareas en el
puesto de trabajo, plantillas abiertas y flexibles). En segundo lugar, el
sistema de educaciéon permanente tiene como objetivo ofrecer al
trabajador la oportunidad de prepararse para el desempefio de otra
profesion mas ajustada a sus aspiraciones o de mas consideracion desde el
punto de vista social. Es un refuerzo por tanto del principio de igualdad
de oportunidades para la consecuciéon de una posicion determinada en la
escala social, al facilitar 1a movilidad vertical ascendente. Y también el
derecho a la formacién continua atiende a una realizacién mds rica y
efectiva de la persona del trabajador y contribuye al libre desarrollo de su
personalidad, ya que ofrece al trabajador la posibilidad de alternar su
prestacion de servicios con actividades educativas y de formacion®™.
Entonces, la especial vinculacién de la formacién profesional con los
derechos reconocidos en el articulo 35.1 de CE permite predicar su
caracter de derecho individual acreedor de la proteccién constitucional*”.
Y esto tiene relacion con la dignidad del trabajador y el libre desarrollo de
su personalidad consagrada en el ya nombrado articulo 10 CE que inspira
todo el ordenamiento juridico™”.

De manera que el derecho a la formaciéon profesional se encuentra
conectado con la dignidad del trabajador, el derecho al trabajo y por tanto
a la ocupacion efectiva, la promocién y el derecho al ascenso.

Tiene relacién con el derecho a la ocupacién efectiva en la medida que la
lesion a este derecho tiene implicancia para la formacién del trabajador,
los mecanismos de tutela de la ocupacion efectiva del trabajador obtienen
por ellos unas garantias vinculadas a la tutela del derecho a la dignidad del
trabajador y generalmente se amparan en el perjuicio a su formacién y
promocién profesional, residenciandose en la via administrativa y judicial,

494 Garcfa Murcia, J., “El derecho a la promocion...”, gp. cit., 1985, p. 213.

495 Miron Hernandez, M.M., E/ derecho a la formacion profesional del trabajador. . ., op. cit., 2000,
p. 108.

496 Valdés de la Vega, B., La profesionalidad. ..., op. cit., 1997, p. 210.
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englobando ésta la tutela de las acciones dirigidas a la restituciéon del
derecho, la accién extintiva del articulo 50 o las posibles acciones
penales®’. Bl derecho a la ocupacién efectiva seria el requisito primero
para que entre en juego el derecho a la promocién y formacion en el
trabajo, por tanto, la premisa para que el trabajador perfeccione sus
conocimientos y ascienda en la empresa*”.

La formacién del trabajador entendida como el proceso de adquisicion de
aptitudes a través de la practica o desempefio de su profesion, se verd
perjudicada también en la medida que le sean asignadas funciones al
trabajador que lejos de potenciar sus cualidades profesionales vienen a
degradarselas. Se reconoce por tanto la valia formativa de desempenar una
cierta actividad. Privarle o apartarle de la misma puede resultar en
ocasiones dafioso para su formacién®”. Cabe puntualizar que las funciones
asignadas al trabajador es decir el tipo de trabajo en concreto, la categoria
a desempefiar a la cual se ha comprometido el trabajador es el trabajo que
ha convenido (art. 20 ET), no obstante en la disociacién del proyecto
contractual en la fase de ejecucion del contrato donde se manifestara la
supremacia del empleador, es la que permitira la movilidad funcional
(articulo 39 del ET), pero dentro de ciertos limites los cuales tendran que
ser sobrepasados para causar un dafio a los intereses del trabajador
movilizado.

No obstante, estos limites han sido ampliados como se hizo referencia
antes resultando dificil para el trabajador defenderse ante cambios que
puedan perjudicar su derecho de formacidon profesional, asi como su
derecho a la promocion.

6.2. El derecho a la promocion, la carrera profesional y el
derecho al ascenso

Tiene relacién directa con la posicion de trabajador dentro de la estructura
organizativa de la empresa y su movilidad ascendente dentro de ésta. Se
encuentra relacionada con el derecho al ascenso, a la promocion
consagrada en el articulo 35.1 de la CE, y también con la formacién
profesional en la medida de que esta contribuye a la carrera profesional
del trabajador.

Definir la carrera profesional nos conduce a esclarecer algunos conceptos

7 Miron Hernandez, M.M., E/ derecho a la formacion profesional del trabajador. . ., op. cit., 2000,
p. 114.

498 Garcfa Murcia, J., “El derecho a la promocion...”, gp. cit., 1985, p. 226

499 Valdés de la Vega, B., La profesionalidad. ..., op. cit., 1997, p. 211.
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en primer lugar, por un lado, la clasificacién profesional sirve para
determinar la prestacion debida, por el trabajador objeto del contrato de
trabajo. La clasificacién es una férmula verbal de contenido en cierta
forma variable, que significa la totalidad de las tareas exigibles al
trabajador. Pero esta construida sobre la base de las aptitudes personales,
un criterio subjetivo que premia la profesionalidad del trabajador.
Profesionalidad y cualificaciéon son nociones que se enlazan a la necesidad
de promocién y de progreso y por tanto estan conectadas también con la
idea de formaciéon de ampliacion de conocimientos y expetriencias
profesionales™.

6.3.  Polivalencia o polifuncionalidad y profesionalidad

La polivalencia profesional se encuentra relacionada estrechamente con la
organizacion del trabajo, la racionalizacién de los recursos humanos y las
politicas de empleo, tales como reinsercién laboral, reciclaje de
trabajadores y formacién profesional.

La polivalencia consiste en realizar indistintamente y en distintos puestos
de trabajo cometidos de mas de una especialidad encuadrados en un
mismo grupo, area o nivel funcional. De esta nociéon ha especificado la
doctrina laboral espafiola™ se desprenden las premisas que deben confluir
para la formacién de perfiles permanentes: a) en primer lugar el trabajador
debe tener reconocida una especialidad profesional basica en la empresa;
b) esta debe completarse mediante la realizacion de otros cometidos
profesionales. Para ello abre un mecanismo consistente en hacer pivotar al
trabajador ente especialidades diversas segin la fisonomia funcional de los
perfiles polivalentes que pretenden ser configurados, ademas de seguir
realizando las laborales propias de su profesion; c) dicha conversion
profesional se canaliza a través de una unidad operativa, el grupo cuya
conformacion interna estara compuesta por cometidos que guardan una
relacién de conexion o complementariedad funcional; d) en consecuencia
se instituye un elemento clasificatorio especifico mediante el cual la
inclusién del trabajador en el mismo apareja una modificaciéon de la
calificacion que posefa. Esta calificacion conlleva un tratamiento salarial y
normativo especifico con respecto al resto de las categorias profesionales.
En todos los sectores se prevén férmulas reorganizativas, asi en la banca

500 Baylos, A., La carrera. .., op. cit., 1987, p. 199.
01 Aleman Paez, F., “La polivalencia profesional en el sistema espafiol de relaciones

laborales”, Revista Critica de Teoria y Préctica Relaciones Laborales, editorial La Ley, Espafia, n.
10, 1994, pp. 13 y ss.
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desaparece el clasico oficinista administrativo, creandose un nuevo
empleado a cargo de una terminal de un computador que desarrolla
trabajados internos y de atenciéon al cliente. Es decir, se pasa de un
modelo organizativo rigido a un modelo flexible, se desverticaliza la
organizacion jerarquica, se pasa de un sistema piramidal a otro con forma
de rombo, con poco trabajo directivo y ejecutivo en los extremos y una
fuerte concentracion de técnicos y nuevos profesionales en el area
intermedia. Se revalorizan las cualificaciones sin necesidad de acudir al jus
variandi o las modificaciones funcionales. Son varios los convenios
colectivos en Espafia en donde se ha pactado sistemas de polivalencia, por
mas que se cuenta con normativa que admite claramente este instituto (art.
39 LET). Sin embargo, las organizaciones sindicales miran con cierta
desconfianza estos cambios en la organizacién del trabajo, es especial
haciendo referencia a Latinoamérica.

En Uruguay donde ademas son inexistentes los convenios que contengan
clausulas de polivalencia, y donde el sistema normativo es rigido como se
hizo referencia antes, tiene como consecuencia el rechazo de las
organizaciones sindicales de toda férmula posible de polivalencia.

La doctrina laboral espafiola, reconoce dos tipos de polivalencia: una
defensiva y otra ofensiva. La primera se basa en mero aprovechamiento
de ventajas comparativas yuxtaponiendo antiguas labores y conocimientos
preexistentes en el proceso productivo, aunque se origina en una
recualificacion su alcance es menor no transforma el contenido basico de
las tareas, suponiendo una carga adicional de trabajo. El segundo tipo de
polivalencia contiene un alcance mas estructural, no es un cumulo de
cometidos o tareas, sino que se crean nuevos perfiles orientados ademas a
una continua dinamica formativa. El efecto serfa sobrecualificador y no
recualificador, modifica cualitativamente los contenidos funcionales y el
eleva el potencial formativo del trabajador. Es una perspectiva dinamica
de formacion, estos dos conceptos se suelen confundir, en los procesos de
recualificacion no implica necesariamente que se deba dar un incremento
del nivel o grado de cualificacién, sino que se trata de un proceso de
adquisicion de otra cualificacién, mientras que la sobrecualificacion
presupone incrementar las aptitudes profesionales del trabajador,
contribuye a elevar la motivacién, la estima y realizaciéon personal del
mismo. Con lo cual no se puede confundir la polivalencia con el uso
frecuente en algunos convenios colectivos donde se dispone que el
trabajador pueda hacer para completar su jornada otras tareas, tampoco se
puede confundir la polivalencia con la equivalencia funcional, o con el jus
variandi, o alguna tarea o cometido concreto de escasa conexiéon con la
categoria contratada. El trabajador adquiere un status, el de trabajador
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polivalente, forma parte de un proceso reorganizativo de la empresa,
donde la facultad recae en el empleador en el ejercicio del poder de
direccion, de ahi que el trabajador pertenecera al grupo de trabajadores
polivalentes. Asimismo se incorporan a los convenios colectivos medidas
destinadas a regular la puesta en practica de esta reorganizacion, fijando
un porcentaje de trabajadores polivalentes, su no incidencia en el volumen
de la empresa, el reconocimiento de derechos de informacién y control a
los representantes de los trabajadores mediante comisiones de
polivalencia, e incluso asighaciones anuales destinadas a financiar acciones
formativas, a efectos conformar el perfil polivalente®”. El status de
trabajador polivalente, se traduce en dos efectos uno reclasificatorio, y
otro salarial se suele asignar a estos perfiles un plus de polivalencia por
cada una de las profesiones que pueda realizar independiente de la suya
habitual, légicamente todo dispuesto en el convenio colectivo™”.

La polivalencia mirada desde esta perspectiva favorece la profesionalidad
del trabajador en la medida que fomenta e incentiva su formacion, recibe
una compensacion econémica y no vulnera su dignidad, sino que favorece
el desarrollo de la personalidad, debera por tanto ser canalizada mediante
la negociacién colectiva y debera desmitificarse de la idea de sobrecargar al
trabajador. No obstante, la mayorfa de los convenios colectivos plantean
otra polivalencia, la que sobrecarga al trabajador y no permite la
contratacion de mas personal, asi es que, en caso de cobertura de vacantes
por enfermedad, accidentes de trabajo o jubilaciones o retiros, la empresa
abona un plus al trabajador que pase a realizar esa otra funcién. Desde
esta otra perspectiva la polifuncionalidad no permite que el trabajador
adquiera la categoria que esta cubriendo temporalmente, que a veces no
suele ser temporalmente, sino que no llega a cubrirse la vacante puesto
que es cubierta por personal polivalente, esto sin lugar a dudas no tutela la
profesionalidad, sino que precariza la relacion en torno a la categoria del
puesto que debe cubrir. De ahi que la negociacion colectiva es sin duda el
lugar adecuado para dotar a un sector de actividad o a una empresa
concreta de la clasificaciéon profesional mas ajustada a las necesidades de
determinar el trabajo y flexibilizar la ocupaciéon. El convenio colectivo
sectorial parece ser el mas adecuado de los instrumentos convencionales

: s 7 504
para 1ograr esta modernizacién™",

502 Por ejemplo, en el convenio colectivo de Plan estratégico de Vialidad para la empresa
Casa (1989) se dispuso “el numero de trabajadores polivalentes no serd inferior al 10%
del conjunto de los operarios”, “la empresa se compromete a elaborar los programas de
formacién necesarios para facilitar la polivalencia”.

503 Aleman Paez, F., “La polivalencia profesional...”, op. ¢it., 1995, pp. 17 y 18.

504 Palomeque Lopez, M.C. y Alvarez De La Rosa, M., Derecho del Trabajo. .., op. cit., 2008,
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Con respecto al sistema normativo espafiol y los cambios operados con la
reforma del 2012 cabe precisar como se ha hecho referencia antes que al
desaparecer la categoria profesional tiene como consecuencia inevitable el
cambio también en la polivalencia funcional, ahora esta es mas amplia
siendo posible el pacto de polivalencia funcional cuando se relacionan dos
o mas grupos profesionales, asignando consecuentemente funciones
pertenecientes a diferentes grupos profesionales.

Conforme lo ha preceptuado el art. 22.2 y 22.5 (ET espafol) en su nueva
redacciéon se pasa de equiparar funciones que resulten prevalentes a
equiparar en virtud de funciones que se desempefien durante mayor
tiempo, es decir se toma un criterio cuantitativo. Se amplia notoriamente
el poder de direccién adquiriendo mayor movilidad dentro y fuera del
grupo profesional en contraposicion al sistema uruguayo donde la rigidez
en las categorias profesionales es lo que impera sin posibilidad alguna de
mover a un trabajador hacia otras categorias salvo si lo permite el
convenio colectivo de rama contemplando la formacién profesional del
trabajador, su derecho al ascenso y promocién dentro de la empresa y por
sobre todo respetando la dignidad del trabajador. Asi también lo ha
conceptuado la doctrina laboralista y la jurisprudencia focalizando el
fundamento en la legislacion imperante desde 1943 (ley 10499), asi como
el principio protector consagrado en constitucionalmente. Forma parte
también esta conceptualizacion de la organizacion del trabajo de las
politicas de fomento del empleo, y estabilidad y defensa de los puestos de
trabajo, conllevando asi la creaciéon de mas y mejores puestos de trabajo
de calidad, el fomento de la formacién profesional, la promocién dentro
del ambito de la empresa y la creaciéon de empleos de calidad y durables en
el tiempo desechando por tanto el trabajo precario, zafral y de corta
duracion.

7. La tutela de la profesionalidad del trabajador en el Sur de
América Latina. El caso uruguayo

La doctrina y jurisprudencia en Uruguay menciona dentro de los
elementos del contrato de trabajo a la profesionalidad, no siendo un
elemento esencial del mismo. Es decir, para la doctrina y jurisprudencia
uruguaya la profesionalidad ha sido estudiada como un elemento no
esencial del contrato de trabajo de tal forma que deberia darse todos los
demas para conformar un contrato de trabajo.

p. 607.
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Sin embargo, si bien no es considerada un elemento esencial del contrato
de trabajo, desde una Optica diferente se comienza a hablar de
profesionalidad y certificacién de competencias. Asi que diversos
programas de formacién profesional contribuyen a expandir esta vision
enraizada con el derecho de formaciéon profesional, el derecho a la
promocién y ascenso y asi también la recualificacion de trabajadores que
se encuentren al amparo de seguro por desempleo. Y es nivel de la
industria de la construccidén sector sensible frente a cualquier cambio
econémico financiero que afecta la estabilidad de puestos laborales, que
ha hecho su primer avance en materia de certificacién de competencias.
La empresa es considerada un organo de formaciéon de trabajadores
especializados y escuela técnica en algunas profesiones, que por las
caracteristicas del lugar donde se encuentra instalada y la lejania de los
centros educativos, hace que sea el referente maximo de capacitacién
técnica de algunas profesiones. Un ejemplo de ello lo ha constituido la
industria azucarera ubicada en el norte del pafs.

La certificaciéon de competencias alude a la profesionalidad en el sentido
de distincién de competencias adquiridas en el desarrollo de la profesion u
oficio, alude a la formacién profesional dentro del sector empresarial,
considerando las cualidades desarrolladas y aptitudes adquiridas durante la
relacion laboral.

No obstante, creemos que la profesionalidad en los proximos afios
ocupara un lugar relevante, desde esta 6ptica de estudio.

La profesionalidad va mas alld de la categorizacién profesional, contiene
elementos subjetivos que hacen que un trabajador se pueda diferenciar de
otro que ocupa el mismo puesto o desempefia igual categoria, por tanto el
dafio que pueda ocurrir en los cambios de funcién, o que llevan a la
privacion de la misma, y que lesionen su dignidad, el derecho al trabajo, el
derecho a la promocion, a la formacién, veran su amparo a través de lo
dispuesto por los articulos constitucionales 72 y 332 de Uruguay, en
cuanto garantizan los derechos inherentes a la persona humana Por lo que
ese grupo de derechos profesionales preexiste a la intervencion legislativa
y son resistentes ante una intervencion legislativa o de cualquier operador
juridico. Por tanto, aquellas Ordenes que vulneren un derecho
fundamental como la igualdad y no discriminacion, el derecho al trabajo,
el derecho a la formacién profesional, y atenten contra la dignidad del
trabajador, podrian ser declaradas nulas al haberse afectado un derecho
integrante del bloque de constitucionalidad.
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8. Profesionalidad y certificaciéon de competencias: los nuevos
retos de América Latina

En los dltimos 20 afios se han detectado profesiones emergentes en
Latinoamérica, en especial como es el caso de Uruguay con inversiones
provenientes de pafses europeos con interés en desarrollar la industria de
la celulosa.

Es lo que le podemos denominar la industria llevada al campo, en paises
como Uruguay y Argentina donde la economia se apoya basicamente en la
producciéon del campo, han visto transformados sus estandares de
produccion. La inversién extranjera en Forestacion, en la instalacién de
fabricas de celulosa, en la plantacién e industria de la soja — que sustituye
al campo de pastoreo — asi como también la industrializacién en la
recoleccién y posterior exportacion de citricos y legumbres, contribuyen al
cambio en las relaciones laborales en especial en las areas rurales.

El trabajador que antes era tipicamente agropecuario se ha transformado
en un trabajador industrial, pero con residencia en el interior del pais y no
aglomerado en la capital como sucedia en décadas anteriores. Esto ha
llevado a que los trabajadores se profesionalicen, sean mas competentes,
adquiriendo formacién en determinadas areas como, por ejemplo: en la
forestacion y su cadena productiva (las fabricas de celulosas se ubican en
el interior del pafs).

La empresa ha pasado a ser un centro de formacién para el trabajador a
fin de que adquiera sus fortalezas en su puesto de trabajo, incentiva a
formarse y perfeccionarse con miras al sector donde pertenece o también
atrae trabajadores que antes hacfan tareas simples sin perfeccionamiento
hacia el perfeccionamiento: ejemplo viveros en el medio rural
(forestacion), industria de la madera celulosa y papel: trabajador rural que
antes estaba dedicado exclusivamente a las tareas rurales simples (e
plantacion, cultivo donde hoy se adquiere un perfeccionamiento
industrial, otro ejemplo lo constituye el trabajador simple de un tambo
donde hoy adquiere un potencial de perfeccionamiento y crecimiento en
base al mercado que demanda certificaciones de calidad, etc.

Es decir, la industria llevada al campo, promueve el perfeccionamiento la
incorporacion de nuevas tecnologias, las inversiones son focalizadas hacia
el medio rural e instaladas en el medio rural, hacen que los trabajadores
rurales no emigren hacia las ciudades grandes, sino que se profesionalicen
y siguen viviendo en su localidad de origen.

Otro polo de desarrollo regional lo constituye el turismo: un ejemplo de
ello son las estancias turisticas, incentivan a que el trabajador rural se
perfeccione en la industria turistica (hostelerfa, gastronomia).
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El trabajador pasa a tener un sentido de patrimonio sobre el trabajo que
desarrolla y se perfecciona en el mismo sector donde ha crecido y se ha
educado, se evita que el trabajador emigre de sus origenes a las grandes
ciudades donde pierde perspectiva de su formacion y desarraigo del medio
social o cultural donde esta inserto.

También la profesionalidad y su sentido de patrimonio se puede visualizar
en las industrias de las grandes ciudades, alli el trabajador que queda
desempleado puede perfeccionarse y adquirit mayor competencia con
miras a un mercado laboral en constante transformacion. Ejemplo un
trabajador de un restaurante que queda sin empleo puede adquirir nuevas
competencias con miras a su reubicacién laboral en el sector turistico
gastronomico. Asi lo se ha realizado con programas de formacién y
certificacion de competencias donde los organismos nacionales
(Ministerio de Trabajo a través de la Direccién Nacional de Empleo) y
organismos internacionales (OIT) han desarrollado programa en el sector
turistico especialmente gastronémico y hotelero.

Estas politicas enmarcadas en un contexto de crisis en la regién han
permitido atraer la inversion extranjera hacia el interior del pais: apertura
de puertos de aguas profundas, trabajo portuario, fabricas instaladas en la
costa de rios limitrofes, acuerdos de salida hacia el mar de los paises
vecinos (caso de Bolivia), desarrollo del transporte de carga especialmente
el de madera, desarrollo de la logistica portuaria y maritima.

No obstante, cabe destacar el papel que ha tiene el didlogo social en la
implementaciéon de esta politica de empleo y desarrollo de sectores
sumergidos. Asi los proyectos coordinados por entre el Ministerio de
Trabajo y OIT desarrollan sus metodologias dentro del marco del dialogo
social sectorial u organizacional. Estos proyectos contribuyen al desarrollo
de capacidades para el fortalecimiento de la institucionalidad de las
politicas publicas de empleo, formacion y certificacion laboral en el marco
de la cultura del trabajo para el desarrollo, objetivo de las politicas de
empleo disefadas a tal fin. Asi como también resultan de gran utilidad
para los sectores empresariales y sindicales dado que elaboran insumos
para la negociacion colectiva: (lenguaje comun y acuerdos de partida), para
la formacién y capacitaciéon permanente sientan bases para la mejora del
desempefio y para el desarrollo de la carrera.

Por tanto, el desarrollo de la negociacion colectiva y el fomento del
didlogo social en la medida que se promueve todo proyecto basado en la
negociacion y en el acuerdo de todos los actores (sindicatos, camaras
empresariales y gobierno) ha sido la base para poder encaminar dichas
politicas de empleo y formacién. Asi ya lo habia expresado la OIT en su
informe regional donde concluye que “¢/ establecimiento de una cultura del
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didlogo social y la negociacion demanda tiempo y sobre todo sistematicidad y
consecuencia por parte de los actores. La cultura del didlogo no se puede generar
subitamente por una necesidad coyuntural. Pero cnando se dispone de ella, por haberla
cultivado responsablemente, es una base y un marco para la accion absolutamente
potente. Esta cultura del didlogo es por tanto y sin duda un elemento fundamental del

, . . ., . .+ 55505
éxcito urngnayo en materia de preservacion del empleo en tiempos de crisis™".
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La dimension laboral interna de la
Responsabilidad Social Empresarial
y el Derecho del Trabajo’

Rafael MOLL NOGUERA™

RESUMEN: La Responsabilidad Social Empresarial (RSE) ha prestado poca atencién a
su dimension laboral interna, entre otros motivos, porque la proteccioén social que recibe
la propia plantilla en paises occidentales hasta ahora solia ser alta. Ante los nuevos
cambios sociales, la necesidad de repensar las relaciones laborales en clave ética surge con
fuerza. No obstante, la RSE no debe ser un fenémeno aislado, sino que se ha de poner
en conexion con el Derecho del Trabajo. Los puntos de friccion entre ambos sistemas se
evidencian tanto desde una perspectiva material como procedimental. Sin embargo,
consideramos que ambas realidades estin condenadas a entenderse y no es otro el
objetivo de este trabajo que acercarlas un poco mas.

Palabras clave: Negociacion Colectiva, Cédigo de Conducta, PYMES, ética.

SUMARIO: 1. La dimension laboral interna de la RSE. 2. L.a RSE en las PYMES. 3.
Pero, ¢qué es la RSE? 4. LLa dimension ética de la RSE en las relaciones laborales. 5. La
relacion entre el Derecho del Trabajo y la RSE. 6. A vueltas con los cédigos éticos. 7. La
capacidad sancionadora de la RSE. 8. La negociacién colectiva y la RSE. 8.1.
Posibilidades que presenta la negociacion colectiva. 8.2. Riesgo de vaciamiento material
en detrimento de la negociacion colectiva. 9. Conclusiones. 10. Bibliografia.

* Este trabajo ha sido presentado al XX Premio de Estudios Juridicos Universitarios, de
la Fundacién Broseta, que estd pendiente de fallo.

* Personal Investigador en formacién en el Departamento de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social de la Universidad de Valencia.
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The internal labour dimension of Corporate
Social Responsibility and Labour Law

ABSTRACT: Corporate Social Responsibility (CSR) has paid little attention to its
internal labour dimension, among other reasons, because the social protection received
by the workforce in Western countries used to be high so far. In the face of new social
changes, the need to rethink labour relations in an ethical code emerges strongly.
However, CSR should not be an isolated phenomenon, but should be linked to labour
law. The points of friction between both systems are evidenced from a material and
procedural perspective. Nevertheless, we consider that both realities will need to
compenetrate each other. Precisely, the main objective of this paper is to approach them
a bit more.

Key Words: Collective Bargaining, Code of Conduct, PYMES, Ethics.
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1. La dimension laboral interna de la RSE

En el actual contexto econémico global, el fenémeno de la RSE ha ido
ampliando paulatinamente su campo de actuacién hasta convertirse en un
topico reciente en la gestion de la empresa. Lo que significa que la
empresa ya no solo ha de preocuparse por maximizar sus beneficios
econémicos, sino también por acotar la influencia que su actividad puede
presentar en el campo social y medio ambiental sobre los potenciales
sujetos afectados™ en lo que, sin duda, sus trabajadores constituyen uno
de los mas importantes.

En particular, y en relacién a las cuestiones laborales, se han diferenciado
dos ambitos de actuaciéon: por un lado, el que supone el compromiso
general con el respeto a los derechos humanos de los trabajadores,
referido sobre todo a los trabajadores de sus proveedores, asi como de las
cadenas de externalizacién productiva. Este ambito se identificaria con la
dimension externa. Por otro lado, otro compromiso centrado en la propia
plantilla, una linea de RSE referida al “empleo de calidad”, que se referiria
a la dimensién interna. Ahora bien, histéricamente se le ha prestado
mayor atencién a la dimensién externa que a la interna™’. Sin embargo, los
empleados, como grupo de interés interno, tienen de manera general unos
intereses, como recibir salarios justos, seguridad en el puesto de trabajo,
promocién-profesional y humana y capacidad de participacion, y resulta
necesario que la empresa asuma conductas éticas frente a sus empleados
que redunden en el mejoramiento de su calidad de vida y calidad en el
trabajo™”.

A mayor abundamiento, la perspectiva laboral en su dimensién interna
plantea una serie de cuestiones practicas muy relevantes en la actualidad,
como son las relaciones de complementariedad, concurrencia o conflicto
entre las iniciativas de RSE y el Derecho al Trabajo; el riesgo de
transferencia de la tutela normativa (sobre todo convencional); o la
iniciativa consensuada o no de tales medidas entre empresarios y
sindicatos™”. Asimismo, cabria preguntarse si los cédigos de conducta,

506 Tascon Lopez, R., Aspectos juridico-laborales de la Responsabilidad Social Corporativa,
Madrid,

CEF, 2008.

507 Merino Segovia, A., “Responsabilidad Social Corporativa: su dimensién laboral”,
Derecho Laboral, n. 75, 2005. p. 53.

508 Cortina, A., “Presupuestos éticos del quehacer empresarial”’, en Cortina, A. (dir.),
Rentabilidad de la ética para la empresa, Madrid, Argentaria, 1997, pp. 13-306.

509 Aragén Medina, J. y Rocha Sanchez, F., La responsabilidad social empresarial desde la
perspectiva laboral, Madrid, MTAS, Coleccién informes y Estudios, 2004, p. 16.
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manifestacién primaria de una politica de RSE, y que mas adelante se
analizaran, tienen capacidad real para generar obligaciones en los
trabajadores cuyo incumplimiento puede conllevar la aplicacién de una
sancion juridica; o si los empleados puedan exigir a la empresa el
cumplimiento de su propio cédigo de buenas practicas, especialmente en
aquellos supuestos en que éste genera derechos subjetivos para los
trabajadores.

2. La RSE enlas PYMES

El concepto de RSE fue diseflado originalmente para tratar de poner
freno a la actividad de las grandes compafifas multinacionales, cuyas
actividades productivas estaban sometidas a grandes procesos de
deslocalizacién y subcontratacion™. A pesar de ello, es un fenémeno que
se extiende a todo tipo de empresa, privada o publica, grande o pequefia,
porque toda empresa es responsable de los efectos, positivos y negativos,
que su actividad genera en su entorno.

Sin embargo, lo cierto es que nos encontramos barreras que impiden o
cuanto menos dificultan dicha implantaciéon en las PYMES, y con ello, en
la mayorfa del tejido productivo espafol. En Espafia, tan solo el 0,1% de
las empresas se consideran “grandes empresas”, pues tienen mas de 250
trabajadores. Mientras tanto, el 40% son microempresas, ya que tienen
entre 1 y 9 trabajadores; el 5% son pequefias empresas, pues contratan
entre 10 y 49 trabajadores; y el 0,8 son medianas, en tanto que su plantilla
oscila entre los 50 y los 249 trabajadores; el resto del 54,1% de empresas
con auténomos”' .

Entre las causas que pueden explicar el poco grado de implementacion de
politicas de RSE en las PYMES se pueden destacar las siguientes:

a) Al no haberse visto sacudidas por escandalos financieros ni por las
crisis de confianza de los consumidores, han experimentado una menor
presién social sobre su actividad empresarial. Esto implica que hayan
tenido que realizar menos esfuerzos para recuperar o retener la confianza
de los inversores, clientes y consumidores’".

510 Barrientos, S., Corporate Social Responsibility, Employment and Global Sourcing by
Multinational

Enterprises, Ginebra, 1LO, 2003, p. 23.

ST http:/ /www.ipyme.otg/es-ES/publicaciones/EstadisticasPYME /Documents/ Cifras-
PYME-junio-2016.pdf

512 Valdés Alonso, A., Responsabilidad Social de la Empresa y Relaciones Laborales, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2013, p. 78.
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b) En segundo lugar, desde un punto de vista cultural, en la empresa
espafola existe un desconocimiento generalizado del concepto de RSE y
de sus parametros de aplicacion.

¢) Desde el punto de vista de la productividad, la PYME asume que el
desatio de la competitividad se encuentra directamente ligado a sus
dificultades financieras, y comerciales, a la calidad y diversificacion de sus
productos y, fundamental, al logro de un determinado nivel tecnolégico
en el desarrollo de sus procesos productivos’”. En estas empresas, atin no
se visualiza la RSE “como un elemento de ventaja competitiva y como
herramienta valida capaz de generar valor en la empresa y en las
sociedades con las que convive™',

d) Quiza el grado de centralizaciéon o descentralizacién de la estructura de
la negociacién colectiva puede influir, de hecho, en que se desarrollen
procesos de didlogo en la empresa. Si hay asentada una practica negocial
entre los interlocutores de los trabajadores y el empresario a nivel de
empresa, debido a una estructura descentralizada, parece que serd mas
facil que los mismos también dialoguen sobre estas politicas.

Pese a ello, consideramos que la responsabilidad social es una cuestion
que atafle a toda clase de empresas, cada cual, segin su tamafo, condicién
y posibilidades, pues todas las organizaciones productivas pueden jugar y
deben jugar su mas o menos pequefio papel en la tarea de tratar de
conseguir una sociedad justa y sostenible. Dicho lo cual, parece oportuno
que teniendo presentes las limitaciones sefaladas, las administraciones
publicas apoyen a las PYMES para que se pueden acercarse a la RSE. Asf,
entre algunas medidas posibles se encuentran el otorgamiento de premios,
la concesiéon de algin tipo de subvenciones, la preferencia en la
adjudicaciéon de contratos con las Administraciones Publicas, la
sustitucion de sanciones administrativas, la posibilidad de utilizacion
publicitaria de las medidas adoptadas, el recibimiento de apoyo técnico
necesario, o la promesa de distinguir, mediante los oportunos distintivos
empresariales, a las empresas que acrediten su primorosa condicién’”.

En este sentido, debe destacarse al distintivo empresarial que en materia
de igualdad introdujo en Espafia como modalidad de labelling “oficial”
por medio de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres. En el art. 50 hace referencia a la creacién

S13Vid. Integraciin de la Responsabilidad Social en la gestion de las Pymes y su incidencia en el empleo,
Ministerio de Ciencia y Tecnologfa, p. 12.

S14Vid. Informe del Foro de Expertos en Responsabilidad Social de las Empresas, MTAS, 2001, p.
33.

515 Baz Tejedor, J.A., “Empresa socialmente responsable y derechos fundamentales
laborales”, Criterio Juridico, n. 7, 2007, p. 337.
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de un distintivo para reconocer a aquellas empresas que destaquen por la
aplicacion de politicas de igualdad de trato y de oportunidades con sus
trabajadores, que podra ser utilizado en el trafico comercial de la empresa
y con fines publicitarios. Su desarrollo se encuentra recogido en el RD
1615/2009, de 26 de octubre, habiendo sido la Orden IGD/869/2010, de
30 de marzo, la que ha venido a establecer el procedimiento y las bases
reguladores para la concesion del distintivo. También se contempla en el
art. 45.4 de la ley la posibilidad de sustituir sanciones administrativas
accesorias impuestas si se lleva a cabo un plan de igualdad entre sexos.

3. Pero, ¢qué es la RSE?

Uno de los conceptos mas completos es el acufiado por la Comision
Europea en su Libro Verde’’, donde se define a la RSE como “la
integracién voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones
sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus
relaciones con sus interlocutores”.

La propia Comisién Europea en 2011 redefinié’’ el concepto de RSE
destacando su impacto en la sociedad:

“El respeto de la legislacion aplicable y de los convenios colectivos entre
los interlocutores sociales es un requisito previo al cumplimiento de dicha
responsabilidad. Para asumir plenamente su responsabilidad social, las
empresas deben aplicar, en estrecha colaboracién con las partes
interesadas, un proceso destinado a integrar las preocupaciones sociales,
medioambientales y éticas, el respeto de los derechos humanos y las
preocupaciones de los consumidores en sus operaciones empresariales y
su estrategia basica, a fin de: maximizar la creaciéon de valor compartido
pata sus propietatios/accionistas y para las demds partes interesadas y la
sociedad en sentido amplio; identificar, prevenir y atenuar sus posibles
consecuencias adversas”.

A partir de la definicion dada de RSE se pueden extraer las siguientes
caracteristicas del concepto: su dimension social; su voluntariedad; la
integracion en la gestion; la relacion con las partes interesadas y principio
de consenso; la adicionalidad e innovacion; y el principio de transparencia
y evaluacion.

516 Vid. Comisién Europea, Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las
empresas, 2001, p. 7

517 Vid. Comision Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Estrategia renovada de la UE para
2011-2014 sobre la responsabilidad social de las empresas, p. 7.
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Por su conexiéon con la temdtica que se abordara, es conveniente
detenerse en dos de los principios mencionados’"®. Por un lado, la relacién
con las partes interesadas y el principio de consenso implica que el
empresario no solo ha de estar en contacto con aquellos con los que
mantiene una relacién estrictamente econémica (stockholders), sino también
con aquellos sobre los que tiene una responsabilidad social (stakebolders).
El objetivo es mantener un didlogo permanente con los grupos afectados
por la actividad de la empresa. De este modo, el modelo stakeholders, sobre
el que la RSE se asienta, propugna la satisfacciéon equilibrada de los
intereses de los afectados por la actividad empresarial mediante el didlogo
y el consenso, con una amplitud de miras que sobrepasa el mero interés,
dentro de una vision ética en la gestion empresarial. En otras palabras, “si
se quiere ser responsable habra que acometer una tarea de profundizacién
o plus en pro de un desarrollo sostenible también en el nivel
procedimental o formal™"”,

Por otro lado, los principios de adicionalidad e innovacién sefalan que la
RSE debe ser un complemento de la responsabilidad juridica o legal.
Razoén de ello es que, si bien una empresa socialmente responsable es la
que, entre otras, asume y cumple las obligaciones impuestas por las
normas juridicas (como si éstas fuesen el punto de partida de una
conducta empresarial responsable socialmente), el solo cumplimiento de
las obligaciones legales y convencionales no es suficiente’. Se puede

518 En cuanto al resto de principios que componen la RSE, se puede sefialar que: 1.-
Dimension social: ademas de tener en cuenta los clasicos criterios de maximizaciéon de
beneficios econémicos, se integran otros criterios de caracter social que exceden la
dimensién economicista y se integran en como valores en la gestion empresarial; 2.-
Voluntariedad: 1a asunciéon no coactiva de un compromiso mayor de responsabilidad con
su entorno que el marcado por la norma legal o convencional es otro de sus rasgos. No
debe confundirse que el cumplimiento del marco legal sea un comportamiento
socialmente responsable, ya que éste exige, por definicién, un plus o un afiadido que
parta de su libertad de decision; 3.- Integracidn en la gestion: como se apuntaba, el
compromiso de la empresa por su entorno no debe valorarse por el cumplimiento de la
legalidad que se espera de ella, ni tampoco por actuaciones puntuales, sino que se trata de
algo mas profundo, es decir, de la incorporaciéon de una ética responsable en su gestién
diaria; 4- Principio de transparencia y evaluacion: por ultimo, este principio implica que las
actuaciones que lleva a cabo la empresa deben ser conocidas por los grupos de interés
afectados, no solo después de su ejecucion, sino antes y sobre todo durante el desarrollo
de las mismas, para asi poder fiscalizarlas y evaluar su adecuacién con las politicas de
RSE previstas.

519 Baz Tejedor, J.A, “Responsabilidad social empresarial y negociacion colectiva: una
propuesta de conexion funcional”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n. 153, 2012, p.
1.

520 Sanchez-Uran Azafia, Y., “Responsabilidad social de las empresas y codigos de
conducta empresariales: aproximacion desde el derecho del trabajo”, Revista espasiola de
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pensar en mejorar una normativa previa, pero también en introducir
medidas novedosas e imaginativas que redunden positivamente en la
dimension externa e interna de la empresa.

4. La dimension ética de la RSE en las relaciones laborales

Antes de nada, conviene resaltar que la RSE ha de enraizar en una ética de
la empr653521, es decir, la ética empresarial no es una parte de la RSE,
como se malentiende pensando sélo en la conducta profesional de los
directivos, sino viceversa: la responsabilidad es una parte de la ética
empresarial ocupada de las condiciones que subyacen a la confianza
depositada en la empresa®. Esto significa que los valores més bésicos de
cualquier disefio de la actividad empresarial son de caracter moral:
autoresponsabilidad, trabajo en equipo, participaciéon del trabajador,
comunicacién, autorealizacién en el trabajo, libertad, humanizacion, etc.””
Asi, es posible afirmar que la ética define la manera en que una empresa
integra valores nucleares, tales como la honestidad, la confianza, el respeto
y la justicia, dentro de sus politicas, practicas y toma de decisiones.

A pesar de ello, la imposicion del modelo neoliberal o posmoderno en el
sistema de Relaciones Laborales y en el Derecho del Trabajo, encierra y
supone una situaciéon de descaecimiento ético, de cuestionamiento de los
fundamentos éticos tradicionales del Derecho del Trabajo y, por
consiguiente, del surgimiento de un sentimiento de vacio en la materia™”.
Como se sabe, el modelo neoliberal supone la individualizacién de las
relaciones laborales, la no intervencién del Estado en las relaciones
individuales de trabajo, la intervencion restrictiva del Estado en materia de
relaciones colectivas de trabajo y la negacion de la solidaridad, por la
anulacién o dispersion de lo colectivo, por la ausencia del Estado y por la
privatizacién de la proteccién social’®. Los efectos de la aplicacion de este
modelo a las Relaciones Laborales y el Derecho del Trabajo estan siendo
la segmentacién de la mano de obra, la exclusién de un nimero muy

Derecho del Trabajo, n. 148, 2010, p. 13.

21 Baz Tejedor, J. A., “Empresa socialmente...”, gp. ¢it., p. 330.

522 Garcia-Marza, D., “Etica empresarial: un marco para la definicién y gestion de la
Responsabilidad Social Corporativa”, en Fernandez Fernandez, J.L. (dir.), La Etica y la
Responsabilidad Social de las Empresas y Organizaciones, Madrid, Edisofer, 2000, p. 61.

525 Conill, J., “Reconfiguracién ética del mundo laboral” en Cortina, A. y otros,
Rentabilidad de la ética para la empresa, Madrid, Argentaria, 1997, p. 195

524 Ermida, O., “Btica y Derecho del Trabajo”, IusLabor, n. 1, 2006.

525 Ermida, O., Curso introductorio sobre las Relaciones Laborales (2* Ed.), FCU, Montevideo,
1996.
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importantes de ciudadanos, la precariedad laboral, la desigualdad y en
definitiva el individualismo™.

Estamos omitiendo, en consecuencia, con demasiada reiteracion los
aspectos éticos que deben ser respetados en unas relaciones econdémico-
sociales, motivando conflictos, deterioro de la imagen empresarial,
desmotivaciones, excesiva competitividad interna y un largo etcétera™’. Y
es que el problema de fondo reside, en efecto, en la disociaciéon de lo
econémico y de lo social, lo cual, desde la perspectiva empresarial, puede
subsanarse, en gran manera, con la aplicacién de una concepcion ética de
la empresa™.

Por todo ello, para una reflexion ética en la empresa se debe atender por
un lado, al convencimiento de que la equidad funciona como un principio
regulador de las relaciones dentro de la empresa que requiere una
conversacion continua para su aplicacion en las diversas situaciones que
pueden surgir. Y por otro lado, la creacién de un clima de trabajo
inteligente y eficaz, de cuidado por la calidad del trabajo y su continua
mejora. Esto requiere una politica de formacién profesional, la unica via
para generalizar la calidad del trabajo y la productividad™.

5. La relacion entre el Derecho del Trabajo y la RSE

La conexién entre el Derecho del Trabajo y la RSE se pueden analizar
desde dos puntos de vista, uno material y otro formal.

Desde la perspectiva sustantiva, la relacién entre el Derecho del Trabajo y
RSE se ve a primera vista: ambos parten de una misma idea central, que
las empresas tengan en cuenta en su funcionamiento cotidiano el bienestar
de sus trabajadores y no sélo los objetivos directamente empresariales™.
Sin embargo, debe destacarse que buena parte de los contenidos laborales
que podrian llegar a conformar la RSE en su vertiente interna son
coincidentes con los propios de la negociacién colectiva®™', lo que invita a
exprimir la complementariedad con grandes dosis de originalidad y por
otro lado la nota de suplementariedad, llevando a cabo una tarea de

526 Ermida, O., “Btica y Derecho....”, gp. cit.

527 Pérez Garcfa, J., “El mundo laboral y la ética”, Téenica Industrial, n. 255, 2014.

528 Luelmo Millan, M.A., La responsabilidad social corporativa en el dmbito del Derecho laboral, 1.a
Coruiia, Netbiblo, 2012, p. 36.

529 Conill, ., “Reconfiguracion ética del...”, gp. cit., p. 209.

530 Rodriguez-Pifiero Royo, M., “Responsabilidad social corporativa y relaciones
laborales: lineas para un acercamiento”, Empleo, n. 11, 20006, p. 44.

531 Merino Segovia, A., “Responsabilidad Social Corporativa...”, op. cit., p. 59.
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concrecion y especificacion de lo ya previamente regulado, como mas
adelante se vera.

En todo caso, muchos de los contenidos laborales de la RSE en su
dimension interna se proyectan sobre las condiciones de los trabajadores
de la empresa que quiere instaurar pautas de conducta socialmente
responsables: sistema de contratacioén, retribucidn, igualdad y no
discriminacion, conciliacion de la vida laboral y familiar, salud laboral,
formacién y promocién profesional, informacién y participacion de los
trabajadores, mejoras voluntarias de la Seguridad Social, entre otras™. Se
podtia reconducir todo ello a la adopcién de “criterios de calidad en el
empleo”, que, amén del respeto de los derechos humanos y laborales
basicos, constituye la otra gran manifestacion laboral de la RSE que
quedaria referido principalmente a los centros situados en paises
desarrollados™.

La expresion “calidad en el empleo” hace referencia a aspectos de la
relacién de trabajo considerados mas favorables para los trabajadores y
para su insercion social: estabilidad frente a precariedad; salarios altos
frente a remuneraciones bajas; expectativas de promocion frente a puestos
finales; trabajo seguro frente a riegos en el trabajo, ete.”

Las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados miembros
para 2015° hacen referencia a la calidad del empleo en los siguientes
términos:

“Es preciso garantizar un empleo de calidad en términos de seguridad
socioeconémica, organizacion del trabajo, oportunidades de educacion y
formacion, condiciones laborales (salud y seguridad, entre otras) y un
equilibrio entre vida privada y profesional”.

En contraste con la definicion mas completa que se daba desde la Unién
Europea en el afio 2002 en sus directrices para el empleo™:

“Con vistas a incrementar las tasas de empleo, fomentar la cohesiéon y el
progreso sociales, aumentar la competitividad y la productividad y mejorar
el funcionamiento del mercado de trabajo, los Estados miembros se
esforzaran en [...] mejorar la calidad de los puestos de trabajo. Los

532 [bidem, p. 59.

533 Tascon Lopez, R., Aspectos juridico-laborales. ..., op. cit., p. 107.

534 Rodriguez-Pifiero Royo, M. (dit.), Responsabilidad Social Corporativa y Relaciones Laborales
en Andalucia, Junta de Andalucia, 2008, p. 201.

535 Vid. Decisién (UE) 2015/1848 del Consejo de 5 de octubre de 2015, relativa a las
orientaciones para las politicas de empleo de los Estados miembros para 2015 (DOUE
15/10/2015).

536 Vid. Decisién (UE) 2002/177/CE: Decisién del Consejo, de 18 de febrero de 2002,
relativa a las directrices para las politicas de empleo en los Estados miembros para el afio
2002 (DOUE 01/03/2002).
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ambitos que se consideran podran incluir, entre otras cosas, tanto las
caracteristicas del puesto de trabajo (como la cualidad intrinseca del
mismo, las competencias, la formacién y la educacion a lo largo de toda la
vida y el desarrollo de la carrera) como el marco mas amplio del mercado
de trabajo, que engloba la igualdad entre hombres y mujeres, la salud y
seguridad en el trabajo, la flexibilidad y la seguridad, la integracion y el
acceso al mercado de trabajo, la organizacién del trabajo y el equilibrio
entre vida laboral y privada, el didlogo social y la participacion de los
trabajadores, la diversidad y la no discriminacién, y la eficacia y
productividad general del trabajo”.

A su vez, la Organizacion Internacional del Trabajo define como “trabajo
decente” aquél que:

“resume las aspiraciones de la gente durante su vida laboral. Significa
contar con oportunidades de un trabajo que sea productivo y que
produzca un ingreso digno, seguridad en el lugar de trabajo y proteccion
social para las familias, mejores perspectivas de desarrollo personal e
integracién a la sociedad, libertad para que la gente exprese sus opiniones,
organizacion y participaciéon en las decisiones que afectan sus vidas, e
igualdad de oportunidad y trato para todas las mujeres y hombres™.””’

En todo caso, la calidad en el empleo afecta y beneficia a toda la sociedad
en cuanto redunda en aspectos tan importantes para ésta como el empleo,
la integracién social, la calidad de vida, la estabilidad, la productividad o la
competitividad™. No obstante, el debate calidad/no calidad en Espafia se
ha planteado como equivalente a empleo fijo/temporal o jornada
completa/parcial, de modo que la calidad en el empleo se ha hecho
sinénimo de empleo estable’™. Conviene para evitar tal simplificacion
atender a las lineas de actuacién posibles™”

1.- Implementacion de una politica adecuada de la vida laboral y familiar,
que a veces resulta mas barata y sencilla de lo que cabria imaginar. Eso si,
se requiere de imaginaciéon para, por ejemplo, sustituir viajes de trabajo
por teleconferencias o la presencia en el centro de trabajo por la
prestacion de servicios desde el domicilio.

2.- Disefio de un sistema de formaciéon y promociéon profesional que
permita al trabajador desarrollar una satisfactoria carrera profesional y a la
empresa obtener los beneficios innegables de un capital humano bien

537 Vid. http://www.ilo.org/global/topics/decent-work/lang--es/index.htm (consultado
03/9/2016).

538 Rodriguez-Pifiero Royo, M. (dit.), Responsabilidad Social Corporativa. .., op. cit., p. 204.

539 Ibidem, p. 202.

540 Tascon Lopez, R., “La responsabilidad social corporativa en el dmbito laboral: modelo
para armar”, Revista Internacional de Derecho Prdctico, 2008.
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formado, facilitando la imprescindible retencién del talento.

3.- Establecimiento de un sistema salarial justo y equitativo, quiza a través
de una logica de objetivos que retribuya adecuadamente la productividad,
premie la excelencia en el desarrollo de la profesion u oficio y haga
participar al trabajador de los beneficios de la empresa.

4.- Implementacion de medidas sociales en los procesos de
reestructuracion de empresas y mejoras de la Seguridad Social. Por
ejemplo, adoptando compromisos directos de no efectuar despidos bajo
determinadas circunstancias o reforzar también la estabilidad en el empleo
incrementando la indemnizaciéon legal por despido. Asimismo, un
compromiso de no llevar a cabo despidos mientras haya produccion
cedida a terceros o en tanto que una parte de la produccion se realice con
medios ajenos. También es posible pensar en la ordenacion jerarquica de
las medidas posibles a adoptar empezando por las menos traumaticas y
acabando por las extintivas. Otra idea es fijar porcentajes maximos de
contratados temporalmente o la conversion de los contratos formativos a
jovenes en contratos indefinidos, fijando igualmente porcentajes
concretos de transformacién de los contratados en formacién en
indefinidos.”"'

5.- En general, cualquier herramienta que mejore el clima laboral como
por ejemplo la incorporacion de técnicas de coaching o habilitar un buzoén
de sugerencias para los trabajadores.

En todo caso, volviendo a la relacion de la dimensién interna de la RSE
con el Derecho del Trabajo (v sus fuentes de regulacién, legales,
reglamentarias y convencionales) se puede observar dos tipos de
relaciones posibles. En primer lugar, una relaciéon de complementariedad,
quedando la RSE para asumir aquellos aspectos propios de las relaciones
laborales que no son objeto de regulacién por las normas laborales. Y, en
segundo lugar, una relacién de suplementariedad, en el sentido de que la
RSE es un plus afadido a la responsabilidad legal de las empresas, una
mejora sobre las obligaciones que emanan de la ley y del convenio™.

Por lo que se refiere a la relacion de complementariedad, en nuestro modelo
de relaciones laborales, la RSE es una afadidura al Derecho del Trabajo
en aquellos campos en los que éste no ha entrado™. Y ello responde a
una légica historica en que aquello que las empresas proporcionaban a sus
trabajadores por su propia iniciativa (y generalmente tras la presion de los

541 Para un analisis mas detallado léase Mufioz Ruiz, A.B., “Los compromisos de empleo
estable en la negociacioén colectiva de empresa: garantfas anti-ere y reduccién progresiva
de la temporalidad”, Revista de Informacion Laboral, n. 5, 2014, pp. 235-259.

542 Sanchez-Uran Azafia, Y., “Responsabilidad social de las empresas...”, op. ¢it., p. 3.

>3 Rodriguez-Pifiero Royo, M., “Responsabilidad social...”, gp. cit.,, p. 45.
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trabajadores) pasaba después a ser una obligacion legal; y el desarrollo de
la legislacion social fue atribuyendo progresivamente al Estado la
responsabilidad de la proteccion social de los trabajadores. Pero siempre
quedaba un espacio para la adicionalidad, que es una de las notas
caracteristicas de la RSE vy, en este sentido, la legislaciéon avanza mas
lentamente que los cambios en los modelos econémicos y de produccion,
en los que surgen nuevas pautas de comportamiento empresariales que no
se encuentran reguladas, ambito éste proclive para la implementacién y
desarrollo de politicas de RSE.

Pese a ello, posiblemente la RSE adquirira mayor sentido en determinados
paises en desarrollo donde, por no existir estructuras sindicales o estar
muy debilitadas, no se dan auténticos procesos de negociacion colectiva o
la proteccién legal de la situacion del trabajador es baja™. Es decir, la RSE
desempefia un papel mas importante si cabe en aquellos paises que
presentan un sistema de relaciones laborales insuficientemente
desarrollado y escasamente garantista de los derechos sociales basicos.”
Por lo que se refiere a la relacion de suplementariedad, ésta hace referencia a
la capacidad de concrecidn, especificaciéon o matizacion que puede llevar a
cabo la RSE respecto a la norma laboral. De esta forma, la RSE,
normalmente, a través del codigo de conducta, serfa la publicitacion a los
empleados de la configuracién y forma de ejercicio del poder de direccién
por parte de la empresa. De esta manera, determinados principios de
dificil concreciéon juridica como son la diligencia o la buena fe que
impregnan el contrato de trabajo, quedarfan ahora delimitados con mayor
o menor precision. Tal podria ser el caso también de la regulacién e
instauracion de protocolos frente al acoso en el trabajo, el
comportamiento debido para con los clientes y proveedores, el uso
particular de informacién privilegiada o la  especificaciéon  de
comportamientos calificables como de concurrencia desleal o conflicto de
intereses.

Desde la perspectiva formal, conviene empezar aclarando que entre las notas
caracteristicas esenciales del concepto de RSE no se encuentra la
“unilateralidad”, creencia desafortunadamente extendida en parte de la
doctrina, y que no debe confundirse con la “voluntariedad”. Mientras que
ésta si es intrinseca al concepto de RSE, y hace referencia a la decisién

54 Merino Segovia, A., “Responsabilidad Social Corporativa: su dimensién laboral”,
Derecho Laboral, n. 75, 2005, p. 59.

55 Almendros Gonzalez, M.A., Negociacién colectiva y responsabilidad social
empresatial, Cuestiones problemdticas de la negociacion colectiva: XXV Jornadas Universitarias
Andalnzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales / coord. por José Manuel de Soto
Rioja, 2009, p. 440.
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empresarial en un marco de libertad por integrar un conjunto de
principios y valores éticos en su gestion, la unilateralidad significa que es la
empresa de forma aislada la que decide qué actuaciones y compromisos
concretos han de integrar su politica de RSE. La unilateralidad no forma
parte de la RSE, mas bien al contrario, y es que como se expuso al
comienzo, el principio de consenso o de corresponsabilidad defiende la
integracién en este proceso de sujetos distintos a las propias empresas que
se comprometan, voluntariamente, a ser socialmente responsables.
Aplicado al ambito laboral, es consustancial a la RSE la participacion de
los representantes de los trabajadores en el disefio concreto de la politica
empresarial socialmente responsable™.

La participaciéon de los representantes de los trabajadores en la
elaboraciéon de la politica de RSE no tiene por qué poner en solfa su
caracter voluntario; no se cuestiona la libertad de la empresa para decidir
(o no) la implantacién de una linea de actuacién laboral en materia de
Responsabilidad Social, pero de hacerlo, no deberfa ser adoptada
unilateralmente por la empresa, sino que resultaria conveniente y necesaria
la participacion de quienes ostentan la representacion de los intereses de la
clase trabajadora™’.

Ahora bien, la cuestion radica en encontrar una via adecuada para
instrumentar dicha participacién, pasando desde la mera informacion a los
representantes de los trabajadores, a su consulta, la participacién en la
mera gestion o la busqueda de un acuerdo, llegando en su caso a tener
verdadera eficacia normativa al integrarse en un convenio colectivo.
Posibilidades que presenta la negociacion colectiva que seran analizadas
mas adelante.

6. A vueltas con los cédigos éticos

Como se sabe, la empresa emplea tres instrumentos para llevar a cabo sus
politicas de RSE: la adopcion de cédigos éticos; la elaboracion propia de
memorias de sostenibilidad y, por ultimo, la auditoria externa de la RSE
para obtener la correspondiente certificacién acreditativa. Centrandonos
en el primero por su cercania con el Derecho del Trabajo, debe
significarse los sistemas de autorregulacion ética de las empresas poseen
un grado de complejidad variable, en funcién de las dimensiones de la

546 Sanchez-Uran Azafia, Y., “Responsabilidad social...”, op. cit., p. 20.
47 Tascon Lopez, R., “La responsabilidad social corporativa en el dmbito laboral: modelo
para armar”, Revista Internacional de Derecho Prdctico, 2015, p. 95.
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organizacion, asi como el alcance real de a responsabilidad social que
pretenda asumir™*.

No obstante, basandome en la clasificacién que hace Correa Carrasco™,
diferenciaré dos tipos de coédigos éticos, por un lado, los denominados
internos, en los que nos encontramos los cddigos éticos en sentido estricto,
que integrarfan una serie de compromisos y mandatos cuyos destinatarios
son los trabajadores, y los cddigos de buenas pricticas, cuyo destinatario serfa
la propia empresa; y por otro lado, los codigos externos™’, que se dirigen a

58 Darnaculleta i Gardella, M.M., “Autorregulacién, sanciones administrativas y
sanciones disciplinarias”, en Arroyo Jiménez, L. y Nieto Martin, A. (dirs.), Autorregulacion
y Sanciones, Valladolidad, Lex Nova, 2008, p. 128.

5% Correa Carrasco, M., “Derecho del Trabajo y Responsabilidad Social Empresarial ante
los retos de la globalizacion”, Revista espaiiola de derecho del trabajo, n. 154, 2012.

50 En tanto exceden de la dimensién interna de la RSE no seran analizados en este
trabajo. Sin embargo, baste con sefialar qué instrumentos caben bajo esta denominacion
y sus catactetisticas esenciales: 7.-los acuerdos marco mundiales: Se trata de acuerdos
negociados entre una empresa transnacional y los sindicatos de su fuerza de trabajo a
nivel mundial, en concreto, por la direccion de la sede central de la compaififa
multinacional y la federacién sindical europea o internacional del sector correspondiente,
con el objetivo de garantizar los derechos fundamentales de los trabajadores en todos los
establecimientos que la compafia tenga, y suelen incluir més referencias a las normas
internacionales de trabajo que en cualquier otro tipo de iniciativa de RSE en relacion
sobre todo a derechos sindicales, derechos de negociacién colectiva, informacién y
consulta, igualdad de oportunidades, salud y seguridad, salarios minimos y prohibicién de
trabajo infantil y forzoso. Sus procedimientos de seguimiento y control hacen hincapié
en el dialogo y la participacion de las partes. Asimismo, se ha propuesto en el caso de que
la empresa suscribiente incumpliese sistematicamente lo acordado, el recurso a la huelga
de solidaridad internacional con todo lo que de dificultoso e incluso utépico se puede
pensar que ello supone. Se estd con todo ello en un dmbito paccionado de
internacionalizacion de la RSE. 2.-los acuerdos marco sectoriales: son fruto de la negociacion
entre federaciones sindicales del sector y organizaciones empresariales para desarrollar
determinadas iniciativas de RSE, teniendo por ello caracter de recomendacion dirigida a
las empresas y trabajadores del sector que introduce un conjunto de reglas cuya eficacia
diferida queda a expensas de su recepciéon voluntaria por las empresas, gozando, no
obstante, de la virtualidad de establecer una responsabilidad de su recepcién derivada del
mandato representativo de las partes sociales a nivel comunitario respecto de sus
organizaciones federadas o adheridas en cada pafs. Es decir, estos acuerdos no actdan de
forma directa sobre las empresas del sector, aun cuando tienen la virtualidad de
establecer una responsabilidad de recepcién de mismo, esto es, una obligacién de
influencia de las organizaciéon firmantes sobre las empresas y trabajadores de estos
sectores para que se recojan e incluyan en los eventuales cédigos de conducta de as
empresas en contenido de los derechos laborales que en ellos se recogen y 3.-los cddigos
multiempresa: En tercer lugar nos encontramos los coédigos multiempresa. Son acuerdos
adoptados de manera conjunta y con idéntico contenido por varias empresas del sector,
ya sea directamente entre las compafifas interesadas, y a través de una asociacion a la que
éstas pertenecen. Se trata de codigos individuales, en los que los empresarios asumen su
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terceros con los que la empresa mantiene relaciones mercantiles de diversa
indole™".

A partir de ahi, a diferencia de los codigos éticos, los cddigos de buenas
pricticas o “cédigos de conducta propios”* constituyen un conjunto de
principios o reglas de comportamiento que las empresas se awutoimponen
para el reconocimiento y ejercicio de derechos basicos de los trabajadores
en el ambito de su organizacién y que, con la misma finalidad, promueven
hacia otras empresas con las que tienen relaciones comerciales o imponen
al conjunto de empresas que forman parte del mismo grupo empresarial o
de la red empresarial, cuyo destinario, por tanto, es el propio empresario.
Tienen una funcién de mejora de la praxis aplicativa de los derechos
laborales reconocidos por la ley o la negociacién colectiva, orientando su
ejercicio a la consecuciéon de principios y valores constitucionales,
presuponiendo que existe un marco de regulaciéon que propicia el grado de
proteccion juridica, mas o menos intenso, pero indisponible por el cédigo,
cuyo papel el necesariamente suplementario al mismo.

Se caracterizan por ser voluntarios, en el sentido de que su existencia no
esta ligada a exigencia legal alguna, y por ser instrumentos wnilaterales, es
decir, elaborados exclusivamente por la empresa. Como se decia, su
ambito aplicativo se circunscribe a la propia empresa. Respecto a su
contenido, vendria dado por todas aquellas materias en las que la empresa
puede ir mas alla de lo regulado legal o convencionalmente,
principalmente en lo que se refiere a aspectos organizativos que,
eventualmente y de forma puntual, han podido ser objeto de atencién de
la negociacién colectiva, sin que forme parte, no obstante, del contenido
tipico de la misma™”.

En cuanto a su exigibilidad juridica, es de advertir que se ha entendido

plena autorregulacion.

51 No pretende esta clasificacion ser dogmatica, sino intentar en la medida de lo posible
aportar luz en una terminologfa confusa. Por ejemplo, otros autores (Lozano Aguilar,
J.F., Cédigos éticos para el mundo empresarial, Espafia, Trotta, 2004, pp. 127-152) hacen otra
clasificacién de los documentos de autoregulacion que las empresas se dan as{ mismas
entre “Credos corporativos y juramentos profesionales”, “Principios empresariales y
principios de direccién empresarial”, “Missién Statement”, y “Codigos Eticos”. Para este
autor los cédigos éticos “clarifican y explicitan los medios y los fines de la organizacion
ante la comunidad, ante los trabajadores y ante sf misma”, cuyas funciones en “armonica
conjuncién” deben ser la “aspiracional”, en tanto que fijan los estindares de excelencia
que se esperan de la accién y decision de cualquier miembro de la organizacion, la
“educativa” en la medida que se clarifica y limita lo que se puede hacer y de lo que no se
puede hacer, y la “reguladora”, en la que se establecen normas detalladas las infracciones
y las sanciones aparejadas.

552 Sanchez-Uran Azafia, Y., “Responsabilidad social de las empresas...”, op. ¢it., p. 4.

553 Correa Carrasco, M., “Derecho del Trabajo y Responsabilidad...”, gp. cit., p. 12.
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acertadamente que el contenido de los mencionados codigos puede
quedar contractualizado al configurarse juridicamente como condiciones
mas beneficiosas que se incorporan al estatuto laboral de cada uno de los
trabajadores de la empresa y, en consecuencia, solo podrian alterarse
mediante una novacién contractual o negando tal caracter desde su
instauracion.

En contraste con los cédigos de buenas practicas, los cddigos éticos o de
conducta incluyen habitualmente el conjunto de medidas de RSE disefiadas
por la empresa que tienen como funcién establecer obligaciones y reglas de
conducta para los trabajadores que, en esencia, aparecen vinculadas a una serie
de principios éticos que aquélla asume como referentes. Estos codigos que
seflaladamente imponen una conducta debida a los trabajadores enlazarian
directamente con el poder de direccion y organizacion del empresario, que tienen
anclaje constitucional en la libertad de empresa”™. Por tanto, su
destinatario, a diferencia de los codigos de buenas practicas, aqui son los
propios trabajadores. Se trata de un acto voluntario y unilateralmente la
mayoria de las veces, no vinculantes para terceros, y destinados a
completar o matizar las condiciones de trabajo en el correspondiente
ambito funcional®,

En él se incluyen cuestiones como la prohibicién de sobornos o de
conductas degradantes, misoginas o contrarias al respeto debido, a la
dignidad de la persona, la regulacion de los conflictos de intereses, el
establecimiento de mecanismos para evitar, por ejemplo, situaciones de
acoso ya sea moral o sexual, la regulacién del uso de los medios de
produccion, la regulacién de la aceptacion o no, y con qué limites, de
regalos o prebendas, las formas y las condiciones en que podria realizarse
un uso privado de los medio de produccién de la empresa, en especial, de
los medios informaticos y de las telecomunicaciones, la politica
empresarial en el uso de tales medios ligadas a una actuacién
medioambientalmente responsable, o incluso, otras cuestiones tipicas del
poder de direccion empresarial como la vestimenta o las reglas de
apariencia fisica™.

El cédigo de conducta acostumbra a contener dos blogues de previsiones

54 Valdés Alonso, A., “Algunas consideraciones sobre el contenido laboral de los
cédigos de conducta”, Aranzgadi Social, vol. 3, n. 13, 2010, p. 64.

%5 De La Vila Gil, L.E., “Acerca de la Responsabilidad Social Corporativa. Algunas
consideraciones criticas desde la perspectiva de las relaciones laborales”, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n. 16, 2008, p. 2.

556 Calvo Gallego, F.J., “Cédigos de conducta y obligaciones éticas de los trabajadores:
anilisis juridico”, en Gofi Sein, J.L. (dir.), Etica empresarial y Cédigos de Conducta, La Ley,
Madrid, 2011, p. 304.
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respecto del comportamiento esperado de los empleados. Por un lado, se
limitan a proclamar unos “abstractos principios en consonancia con un
sincretismo propio de la postmodernidad”, tales como la “excelencia”, la
“tolerancia”, la “lealtad”, la “sinceridad” o la “solidaridad”. Por otro lado,
se convierten en unos c6digos que regulan el comportamiento™’.

De este modo, nos encontrarfamos con un conjunto de directrices de
caracter marcadamente extralaboral de indole ética, por ejemplo, las
alusiones a la aportacion de valor y confianza mutua a los clientes y
proveedores, calidad y excelencia en la prestacion de servicios, el respeto
al medio ambiente o propiciar un ambiente de trabajo cémodo vy
saludable. Se incluyen aqui las clausulas destinadas a establecer reglas
sobre el comportamiento ético y profesional de los dirigentes vy
empleados, ya sea en sus relaciones con los accionistas, inversores,
proveedores, clientes o consumidores, ya sea en sus relaciones dentro de
la propia

En cuanto a la exigibilidad juridica de este bloque extralaboral, se hace
necesario un pacto colectivo o de asunciéon por convenio colectivo, o el
consentimiento expreso o tacito del trabajador. Se advierte, asimismo, del
peligro latente de una posible vulneracion de la libertad sindical y de la
negociacion colectiva mediante el juego de la autonomia en masa, ya que
utilizar el acto de adhesiéon de todos los trabajadores individualmente
considerados para la regulacién de un comportamiento ético laboral del
trabajador sin la intervenciéon de los representantes colectivos de los
trabajadores puede suponer una merma de la autonomia colectiva y
constituir un ataque a la libertad sindical’.

Por otro lado, nos encontrarfamos con un blogue de cardcter laboral que
definirfa o especificaria obligaciones plenamente normativizadas en
nuestro ordenamiento juridico, como puede ser el caso del respeto a la
integridad y no discriminacién, deber de sigilo y confidencialidad,
compatibilidad con la realizacion de otras actividades profesionales, la
comunicacién de conflictos de interés personal o incluso la regulacion de
aspectos atinentes a la gestién del patrimonio personal del empleado
cuando dicha gestiéon se encuentre ligadas directa o indirectamente a la
organizacion empresarial, circunstancia ésta que se da especialmente en el
sector bancatio™.

En relacién a este ultimo bloque, la empresa a través de los codigos éticos
puede establecer auténticas obligaciones para sus empleados, que no se

557 1bidem, p. 107.

58 Gofii Sein, J.L., “Valor juridico de los cédigos de conducta empresariales”, en Gofii
Sein, J.L. (dir.), Etica empresarial y cddigos de conducta, Madrid, Ia Ley, 2011, p. 618.

559 Valdés Alonso, A., “Algunas consideraciones sobre...”, op. ¢it., p. 75.
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tratan de meras sugerencias o recomendaciones, sino que estan dotadas de
un caricter preceptivo’”. En tal sentido, su eficacia a este respecto
exclusivamente viene garantizada por el hecho que los incumplimientos
son sancionados mediante el ejercicio de poder disciplinario del
empresario, siendo irrelevante a tales efectos la firma o no del
compromiso de adhesiéon expresa por parte del trabajador™', aunque
implica respetar los limites de poder de direccion.

Es necesario aclarar en este punto que la implantaciéon de nuestro sistema
constitucional y legal de fuentes laborales implic6 la derogacion del poder
unilateral normativo del empresario, que se solian materializar en los
reglamentos de régimen interior de la empresa. Nuestro sistema juridico, a
diferencia de algun otro ordenamiento como el francés, no reconoce la
potestad normativa de la empresa.

Como sefiala el profesor Lahera, estas normas juridicas empresariales del
fransquismo5(’2, reflejo de una concepcién nacionalsindicalista, autoritaria,
corporativista, comunitarista y paternalista de las relaciones laborales,
fueron felizmente superadas por nuestro sistema constitucional y
democritico™”. Por tanto, las empresas carecen de un poder unilateral
normativo y estos codigos éticos no son normas juridicas ni despliegan
fuerza normativa. Sin embargo, algunos autores sefialan que no esta claro
que esta autorregulaciéon no sea expresion de un poder normativo: es
dificil no ver en la tipificacién auténoma de las conductas formuladas por
el empresario verdaderos elementos de hard law. Las conductas presentan
los caracteres de generalidad, inderogabilidad y exigibilidad de una norma

560 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 7 de marzo de 2007 en
donde aclara que los cédigos de conducta son meros actos empresatiales voluntatios y
unilaterales que se integran en el poder de direccion. Vid. Goni Sein, J.L., “Valor juridico
de los...”, gp. cit., p. 618. Para el mismo autor, las instrucciones internas son una
manifestacién de autorregulacion de la empresa asimilable a los c6digos de conducta. Sin
embargo, y a diferencia de los cédigos éticos, El Tribunal Supremo, en sentencia de 11
de junio de 2008 afirmé que las instrucciones internas que no pueden crear derechos y
obligaciones en el marco de la relacion laboral y en sentencia de 11 de julio de 2001, no
tienen ningdin valor normativo, es simplemente una oferta empresarial que sélo produce
efectos juridicos con la aceptacién del trabajador.

561 Correa Carrasco, M., “Derecho del Trabajo y Responsabilidad...”, gp. ¢it., p. 15.

562 Hstos reglamentos eran una manifestaciéon del poder normativo que se conferfa al
empresatio mediante los cuales éste ordenaba unilateralmente (en ocasiones, las menos,
parcialmente con los representantes del personal) las condiciones de trabajo adecuando
las Ordenanzas y Reglamentaciones de Trabajo a las caracteristicas propias de la empresa.
Reparese en que estos reglamentos desbordaban, con mucho, la propia normativa que
desarrollaban.

563 Lahera Forteza, J., “Cdédigos de conducta laborales: poder de direccién, negociacion
colectiva y responsabilidad social de empresa”, Relaciones Laborales, n. 2, 2007, p. 818.
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juridica®*.

No obstante, como se ha puesto de manifiesto, al menos en el plano
formal, las limitaciones tanto constitucionales, como legales vy
contractuales que son de aplicacion al poder de direccién vy
correlativamente a los codigos de conducta, alejan a éstos codigos de los
ya superados reglamentos de régimen interior de las empresas con los
cuales, al menos en determinados aspectos formales, podrian guardar una
cierta relacion, pero que se diferencian porque, a diferencia de aquellos,
mas que desarrollar la normativa, especifican las obligaciones derivadas
del ejercicios de un poder de direccion legal y convencionalmente
tasado™”.

En resumen, la mayor parte de estos cédigos parecen plantearse como
una manifestacion tanto de la libertad de empresa reconocida en el art. 38
CE, como en segundo lugar, y de forma concreta, del propio poder de
direccion del empleador, esto es, de su capacidad de dirigir y especificar la
prestacion laboral y de ordenar el conjunto de actividades que se
desarrollan en la empresa™.

Por ultimo, debe significarse que la mayorfa de los cddigos en las
empresas son mixtos, es decir, si atendemos a su contenido y a los sujetos
a los que éstos van dirigidos, nos encontramos que por un lado, recogen
principios, reglas o pautas de comportamiento que las empresas se
autoimponen para el reconocimiento y ejercicio de derecho basico de los
trabajadores en el ambito de su organizacién y que, con la misma
finalidad, promueven hacia otras empresas con las que tienen relaciones
comerciales o imponen al conjunto que forma parte del mismo grupo
empresarial de la red empresarial (los conocidos como cédigos de buenas
practicas, en su vertiente interna y externa, o los “cédigos propios”); y por
otro lado incluyen también reglas o pautas de comportamiento dirigidas a
todos los empleados y que se presentan como estandarizacion de
comportamientos éticos que las empresas esperan de sus trabajadores en

. oy L. . . 567
el marco de RSE (los conocidos como cédigos éticos o “impropios”)™’.

7. La capacidad sancionadora de la RSE

Yendo mas alla, dentro del contenido tipico del bloque laboral del codigo
de conducta se pueden encontrar aspectos relacionados con el poder

564 Gofii Sein, J. L., “Valor juridico...”, gp. ¢it.,, p. 618.

565 Valdés Alonso, A., “Algunas consideraciones...”, op. cit., p. 71.

566 Calvo Gallego, F.J., “Cédigos de conducta y obligaciones...”, gp. cit.,, p. 302.
507 Sanchez-Uran Azafia, Y., “Responsabilidad social...”, op. cit., p. 23.
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sancionador. El ejercicio del poder sancionador con base a las
prescripciones contenidas en un codigo de conducta es, sin duda, uno de
los aspectos de mas compleja resolucion. Si bien las sanciones
disciplinarias no son ni mucho menos el elemento mas importante de la
autorregulacion ética de las empresas, es posible hallar vinculaciones cada
vez mas estrechas entre los codigos de conducta y la disciplina
empresarial, incorporandose en los mismos un elenco de faltas y medidas
disciplinarias frente a la contravencion de algunas de sus normas.”*®

Debe partirse de la idea de que el poder sancionador es el correlato
directo del poder de direccién y organizacion del empresario, de tal suerte
que no es concebible el uno sin el otro y viceversa. El poder de
organizacién y direccion carecerfa de virtualidad de no ser por la
capacidad coercitiva con que se dota el empresario para exigir el
cumplimiento de las 6rdenes y especificaciones por él dictadas, la cual se
canaliza juridicamente mediante el ejercicio del poder disciplinario™.
Debe recordarse que en virtud del art. 58 ET el convenio colectivo es el
instrumento donde quedan disefladas y limitadas las facultades
disciplinarias del empresario.””’ Ahora bien, las cliusulas convencionales
que recogen las conductas sancionables se formulan en términos muy
generales, lo que es de dudosa admisibilidad si tenemos en cuenta el
principio de tipicidad, aunque al mismo tiempo se entiende sinénimo de
flexibilidad para que el empresario pueda puntualizar cuando un
comportamiento es contrario al orden empresarial y, consecuentemente,
debe ser sancionado, como puede ocurrir con las infracciones referidas al
deber de buena fe o diligencia debida por el trabajador que “dificilmente
podrian ser encosertables en los rigidos moldes de los listados
convencionales”™"".

Por todo ello, el catalogo de infracciones que en su caso contuviera un
cédigo de conducta deberia ser una mera concreciéon de aquél que
aparezca en el convenio colectivo, no pudiendo innovar o crear
infracciones ni sanciones, sino unicamente especificar, aportando, por
otro lado, seguridad juridica al trabajador, en tanto que las generalidades o

568 Darnaculleta i Gardella, M.M., “Autorregulacion...”, op. cit., p. 128.

509 Valdés Alonso, A., “Algunas consideraciones...”, op. cit., p. 72.

570 Es de advertir que, en determinadas relaciones laborales especiales, como la Relacién
Especial de Alta Direccién, regulada por el RD 1382/1985, de 1 de agosto, es posible la
contractualizacion individual de un catalogo de faltas y sanciones. En este sentido, su art.
13 sefiala que: “el alto directivo podrd ser sancionado en virtud del incumplimiento de las
obligaciones derivadas de esta relacién laboral, en los términos que se pacten en el
contrato”.

571 Valdés Alonso, A., “Algunas consideraciones...”, op. cit., p. 74.
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vaguedades recogidas en el convenio en materia sancionadora quedan
ahora concretadas y explicitadas, limitando, paraddjicamente, el poder
sancionador del empresario.

Por dltimo, es importante matizar que los incumplimientos del bloque
ético que se recoge en el codigo de conducta nunca podran sustentar una
sancion empresarial ya que podrian suponer una vulneracién de
trascendencia constitucional ya que impondrian por la fuerza unos
comportamientos que, en buena medida, penetrarfan en la esfera privada
del trabajador y sus convicciones, salvo quizds en las empresas ideolégicas
o de tendencia’”.

8. La negociacion colectiva y la RSE

Se ha dicho que la negociacién colectiva y la RSE son dos realidades que
“vienen casi condenadas a entenderse’™”. Sin embargo, todavia existe una
reducida intervenciéon de la negociacién colectiva en la ordenacion del
fenomeno de la RSE, como consecuencia, de un lado, de la marcada
dimension internacional, y por otro lado de la concrecion de los distintos
compromisos de RSE en instrumentos de soff Jaw.

En efecto, la RSE tiene una dimensién internacional desde su mismo
origen y todavia hoy se mantiene la inercia en la que los compromisos que
se asumen en la protecciéon social y medioambiental suele estar referidos a
la actividad de empresas deslocalizadas, implantadas o presentes en varios
paises. Y ocurre también que dichos compromisos se materializan en
instrumentos de soff Jaw, v.gr codigos de conducta y acuerdos marco
internacionales que copan esta actividad y practicamente no dejan espacio
para la actividad negocial formulada en convenios®'".

No obstante, debe recordarse que el hecho que se suelan emplear tales
instrumentos no solo no impide la accién de la negociacion colectiva, sino
que puede fomentarla como una manera mas de RSE, comenzado por la
incorporacion del contenido de dichos cédigos y acuerdos en el texto de
los convenios colectivos. Ante la variabilidad de contenidos en los que se
concreta la ordenaciéon convencional es admisible plantear que se amplie

572 [bidem, p. 76.

573 Baz Tejedor, J.A, “Responsabilidad social empresarial y negociaciéon colectiva: una
propuesta de conexion funcional”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n. 153, 2012, p.
2.

574 Molina Martin, A.M., “La responsabilidad social empresarial en la negociacién

colectiva”, en Escudero Rodriguez, R.J. (coord.), La negociacion colectiva en Espaiia: un
enfogue interdisciplinar, S.1., CC.OO., 2008, p. 512.
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las 4reas de actuacion de la negociaciéon colectiva®. En tal sentido, hay
una necesidad creciente de poner sobre la mesa nuevos ambitos materiales
para la negociacién colectiva, ya que los contenidos recogidos en el art.
85.1 del ET responde al espiritu de una sociedad industrial de
trabajadores, como es la conciliacién de la vida laboral y familiar, la
temporalidad y estabilidad en el empleo o politica salarias redistributivas.
En tanto, mientras el empresario no venga obligado por ley a negociar
sobre estos temas, la RSE puede suponer un punto de escape positivo en
la mejora de las condiciones laborales de los trabajadores.

Conviene recordar, a este respecto, que en la negociacion colectiva existe
una especie de inercia reguladora que provoca que los contenidos de los
convenios colectivos se mantengan acuerdo tras acuerdo y sean reacios a
desaparecer, modificarse y también a la incorporacion de nuevas materias.
Aun asi, la via negocial presenta dos diferencias fundamentales con
respecto a la RSE: en el plano procedimental, la negociaciéon colectiva es
una via bilateral que debe adecuarse al cumplimiento de unas reglas
externas de negociacién, en contraposicion a la potencial unilateralidad de
la RSE; y es una via juridificada, ya que su fruto natural, el convenio
colectivo (estatutario) resulta vinculante para el empresario en tanto que
goza de eficacia normativa erga omnes, mientras que el en la RSE nos
encontramos la voluntad unilateral de la empresa como consecuencia de
una vision ética de la misma.

Frente a estas afirmaciones de caracter general, matizables como se vera
mas adelante, se debe defender que la negociacién colectiva sea uno de los
modos idoneos para implantar la RSE, dado que si una empresa desea ser
coherente con los principios que inspiran la misma, no dejara de lado (al
menos por completo) esa via, buscando a través de la misma el consenso
como mejor elemento legitimador576. Por ello, la negociaciéon colectiva se
convierte en la plataforma Sptima para albergar las iniciativas de RSE en
el ambito laboral por varios motivos. En primer lugar, desde el punto de
vista subjetivo, se aprovecharfa las instituciones representativas de los
trabajadores predispuestas para el desarrollo de la negociacién colectiva,
maxime en la actualidad, donde la empresa se ha tornado en el centro
nuclear del didlogo con los trabajadores. En segundo lugar, desde una
perspectiva objetiva, la RSE supondria el enriquecimiento del contenido
de los convenios colectivos, interrelacionando la ética empresarial y el
derecho, de tal modo que partiendo de una red de influencias mutuas
verificable en la vida social, el ejemplo derive en fuente de habitos, en

575 Ibidem, p. 518.
576 Luelmo Millan, M.A., La responsabilidad social corporativa. .., op. cit., p. 103.
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socializaciéon que exprese limitaciones y permita una convivencia
sustentadora de la aceptacion de pautas éticas. En tercer lugar, se debe
tener presente la versatilidad predicable de la negociacion colectiva, pues
permite ajustar facilmente la nocién dinamica de RSE a la realidad del
sector o de la empresa correspondiente, realizando tal tarea de modo
consensuado. Por ultimo, la negociaciéon colectiva adquiere una
funcionalidad preventiva en orden a evitar el mero marketing o la simple
cosmética empresarial en el uso de la RSE dotando asi de credibilidad a las
politicas de RSE*"".

8.1.  Posibilidades que presenta la Negociacion Colectiva

Habiendo quedado claro que la negociacion colectiva se constituye como
el cauce idéneo para articular politicas de RSE dialogadas entre el
empresario y los trabajadores, es momento de preguntarse, en el plano
procedimental, que instrumento negocial seleccionar, pudiendo optar,
bien por incluir los contenidos de RSE en el propio convenio colectivo, ya
sea sectorial o empresarial, estatutario o extraestatutario o bien un acuerdo
especifico, ya sea igualmente sectorial o empresarial’™,

Partimos, para ello, de la idea de que las posibilidades que ofrece nuestro
sistema legal en materia de negociacién colectiva son suficientemente
amplias como para permitir opciones diferentes a la puesta en marcha de
una estrategia de RSE™".

La primera posibilidad es que el convenio colectivo estatutario pueda reproducir
parcial o totalmente el contenido del cddigo de conducta porque el
contenido del convenio colectivo solo se encuentra limitado por debajo,
pero las partes pueden incluir mas materias, con el limite a la ley y al
reglamento.

Algunos afirman que cuando el convenio colectivo aborde estas materias,
las mismas, al menos hasta donde alcance la ordenacién convencional,
quedaran extramuros, fuera del ambito de la RSE, por ser ésta un plus
afiadido al cumplimiento de la normativa, legal y paccionada, vigente™.
Dicho de otro modo, no queda claro si el hecho de que las politicas de
RSE se integren dentro de procesos de negociacion colectiva, como se
defiende aqui, por cuestiones principalmente de exigibilidad juridica, hace
que las misma pierdan, no ya su nota de voluntariedad (que si permanece),

577 Baz Tejedor, J.A, “Responsabilidad social...”, op. cit., pp. 7-16.

578 Correa Carrasco, M., “Derecho del Trabajo y Responsabilidad...”, gp. cit., p. 25.
579 Rodriguez-Pifiero Royo, M. (dit.), Responsabilidad Social Corporativa. .., op. cit., p. 78.
580 Merino Segovia, A., “Responsabilidad Social Corporativa...”, op. cit., p. 60.
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sino que se transforman en norma juridica y por tanto pierden, desde el
momento en que resultan de obligado cumplimiento, la nota de
adicionalidad. En otros términos, se podria entender que el estandar
minimo legal ha sido elevado por las partes como consecuencia de haber
suscrito un convenio colectivo y a partir de ese momento, las medidas que
quiza antes suponian una ventaja respecto al minimo legal, se han
transformado curiosamente en ese suelo legal de obligado cumplimiento.
Frente a esta paradoja, otra posibilidad serfa que el convenio colectivo
estatutario sirviera de marco para recoger la obligacion de la empresa de poner
en marcha estrategias de RSE. Dicho compromiso por parte de la empresa
podtia estar sujeto a un plazo de ejecucion o condicionado a determinadas
materias concretas.

De formar similar, se puede pensar en la idea que el propio convenio
contenga previsiones sobre la creacidn de organismos paritarios para la
gestacion y seguimiento del codigo de conducta o ademas la ratificacion
de cédigos de conducta internacionales de caracter sectorial que inciden
en materias relativas a RSE y buenas practicas empresariales™'.

También es posible que el convenio colectivo al hacer suyo el codigo de
conducta, limite la extension de efectos que le son propios, es decir, se
podria exceptuar el efecto vinculante del mismo si las partes asi lo acuerdan. De
este modo, el cédigo de conducta, pese a estar integrado en el convenio
colectivo, tendria la funcién pedagdgica o informativa™ y de paso,
acallarfa las criticas que rechazan su incluso en una norma vinculante por
perder, segun ellos, el caracter de voluntario.

Sin embargo, consideramos que la incorporacién de los compromisos de
RSE a la norma convencional como resultado de una decisién de quienes
tienen legitimidad para ello, no es 6bice para mantener el caracter ético y
voluntario de las politicas de RSE, a pesar de acudir al terreno del bard law,
no impidiendo que tal convenio se erigirfa en manifestacion de una
gestion empresarial socialmente responsable’™. Eso sf, dicha plasmacién e
inclusion deberia ser en el dmbito empresarial o inferior, sin desconocer que el
convenio colectivo sectorial puede propulsar una visién y filosotia de RSE
mediante férmulas de soff law plasmadas a partir de clausulas obligaciones
de un cariz méas bien programatico. Es decir, pueden sefialar pautas
generales en torno a las politicas de RSE enfocadas segun los
requerimientos y necesidades del sector que vertebre y afiance los
compromisos socialmente responsables a nivel de empresa o incluso

81 Valdés Alonso, A., “Algunas consideraciones...”, op. ¢it., p. 79.
82 De La Vila Gil, L.E., “Acerca de la Responsabilidad...”, gp. ¢it., p. 9.
583 Baz Tejedor, J.A, “Responsabilidad social empresarial...”, gp. ¢it., pp. 5-6.
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implantando observatorios sectoriales que hagan seguimiento de la gestion
socialmente responsables de las empresas del sector adscritas™".

Otra cosa seria que tratandose de convenios que trasciendan dicho dmbito, en el
que por no haber tenido participacién directa la organizaciéon productiva
singular, que queda vinculada por el acuerdo de mas alto nivel, mas que un
caso de RSE, aunque la materia regulada por el convenio lo sea, se estara,
probablemente, en el cumplimiento de una norma ordinaria més™.

Pero, ¢exigir juridicamente el cumplimiento de las acciones socialmente
responsables que han sido voluntariamente adoptadas por las empresas
desnaturaliza la RSE? La respuesta no puede ser otra que negativa, ya que,
con ello, paraddjicamente se reforzarfa la RSE. La empresa que decide
voluntariamente asumir compromisos e incorporar estos a la negociacion
colectiva, esta al mismo tiempo haciendo participe de su iniciativa a unos
stakeholders concretos (los representantes de los trabajadores), dandoles
publicidad (no olvidemos que la transparencia es también otro elemento
definitorio de la RSE) y garantizando su cumplimiento y exigibilidad (sin
necesidad de acudir a otras vias de verificacién o auditorias). Dicho de
otro modo: el simple hecho de incorporar a la negociacion colectiva tales
iniciativas de RSE, constituye de por si una practica socialmente
responsable y respetuosa con los intereses de wunos stakeholders
privilegiados dentro de la organizacién empresarial, como son sus propios
trabajadores.

Por todo ello, consideramos que la incorporaciéon por la empresa de su
politica laboral de RSE al producto de la negociacién colectiva no impide
que constituya una manifestacion de gestion empresarial socialmente
responsable, y que no excluye el origen ético del impulso voluntario, sino
que otorga asi un grado de veracidad y seriedad a los compromisos
libremente adquiridos por la empresa en materia de RSE que elimina toda
sospecha de un tratamiento meramente publicitario o mercantil™®.

En conclusion, la RSE es un proceso en el que se debe respetar la nota de
voluntariedad, resultado de un proceso de reflexién y compromiso ético,
con cierto grado de exigibilidad legal en tanto que se respete la
voluntariedad en su fase inicial, pero introduciendo mecanismos de
exigibilidad juridica de los compromisos voluntariamente asumidos, y es
aquf donde la negociacién colectiva cobra de nuevo virtualidad™'.

Amén de la negociaciéon estatutaria, existe la opcion de la negociacion
informal o extraestatutaria, en la que los interlocutores escapan del marco

584 Ibidem, pp. 15 y 18.

585 Luelmo Millan, M.A., La responsabilidad social corporativa. .., op. cit., p. 104.
586 Baz Tejedor, J.A., “Bases para una relaciéon...”, op. cit., p. 146-147.

587 Sanchez-Uran Azafia, Y., “Responsabilidad social de...”, gp. ¢z, p. 14.
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regulador del Estatuto de los Trabajadores dotando voluntariamente a los
acuerdos alcanzados de una eficacia contractual y no normativa, lo que
supone que solo vincula a aquellos firmantes y no erga ommnes. Esto
supondria una estrategia de RSE en forma de contrato sin eficacia general,
lo que permitirfa por un lado flexibilizar tanto el contenido como el
procedimiento del resultado obtenido, tanto en su consecucién como en
su posible modificacién posterior, y por otro lado, presentaria la ventaja
de su control externo ante instancias judiciales en caso de incumplimiento
por parte del empresario, convirtiendo asi la voluntariedad original de
implementar politicas de RSE en un compromiso serio, estable y
comprometido con los trabajadores. En resumen, esta propuesta presenta
las ventajas de los procesos de negociacion colectiva y las ventajas de las
acciones del soff law o derecho no compulsivo™.

Ademas del convenio colectivo, estatutario o extraestatutario, tanto de
nivel de empresa como sectorial al que ya hemos hechos referencia, existe
la opcién de recoger los cédigos de conducta en un acuerdo de empresa. En
la medida que se adapten a las formalidades estatutarias en su negociacion
pueden tener eficacia normativa y si no contractual, siendo posible que las
cuestiones concernientes a la implantaciéon y desarrollo de la RSE en la
empresa sean objeto de estos acuerdos™, permitiendo con ello una
negociacion ad hocy especializada.

Por dltimo, cabria pensar en una cuarta via en la que la presencia de los
trabajadores no alcanza la intensidad propia de un acuerdo formal o
informal quedando limitada a la realizando de consultas y las
consiguientes recomendaciones. En este sentido, la participaciéon de los
representantes de los trabajadores, aun existente, se encuentra muy
limitada siendo estos cddigos, realmente, simples manifestaciones
unilaterales de un poder de direccién y sancionador que corresponde al
empresario, pero, ahora, informado por la representacion de los
trabajadores.

8.2. Riesgo de vaciamiento material en detrimento de la
negociacion colectiva

En caso que las politicas de RSE no se inserten en procesos de
negociacion colectiva, puede favorecer la unilateralidad en su decision,
ejecucion y control, o en su caso un didlogo sin las garantias propias

588 Rodriguez-Pifiero Royo, M., Responsabilidad Social. . ., op. cit., p. 79.
589 Valdés Alonso, A., “Algunas consideraciones...”, op. cit., p. 78.
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reconocidas a los representantes de los trabajadores en procesos de
negociacion colectiva. Por ello, las organizaciones sindicales han mostrado
prudencia ante la entrada de la RSE en el ambito laboral. Ese recelo se
explica por el riesgo de que pueda constituir un sustitutivo de la normativa
legal y convencional pues puede enmascarar un deseo de la empresa de
liberarse de la normativa imperativa propia de las legislaciones mas
avanzadas de los pafses desarrollados, quedando vinculada tnicamente
. . .. 590
por sus “propias soluciones autocompositivas™”.
De esta manera, se corre un serio riesgo de que sea el sector privado, y
mas en concreto la propia empresa, quien fije las normas laborales y las
redefina, retornando a estadios muy primitivos que recuerdan la situacién
. . . . ., . 1591
existente al tiempo del advenimiento de la Revolucién Industrial™".
Como se decia antes, el trasvase de la RSE a la negociacién colectiva es,
por tanto, sumamente beneficioso; en cambio, lo contrario, el trasvase de
materias de la negociacién colectiva a la RSE serfa especialmente
peligroso, pues se destruirfa el papel garantista que presenta la via
negocial. Se estarfan desregulando materias que asumirfan como propias
las empresas y que desarrollarfan como expresion de su RSE, escenario
posible con el nuevo régimen de ultraactividad y el vacio convencional
que puede conllevar.
Dicho de otro modo, la relacién solo puede ser de inclusién material a
favor del convenio desde los cédigos éticos y no al revés, ya que la
presencia de determinadas materias reguladas en el cédigo puede sentar
las bases para que las mismas, cuando corresponda, pueda y deban ser
abordadas por la negociacion colectiva. De esta manera, nos encontramos
con la paradoja de que es precisamente el codigo el que per se, como es
sabido busca nuevos espacios de actuacion. En cualquier caso, resulta por
lo demas obvio, que la presencia de determinadas materias en un codigo
de conducta da idea de la importancia que las mismas tienen en el
desenvolvimiento de la actividad empresarial desde la Optica de sus
gestores y que, por ende, son sin duda susceptibles de ser abordadas por la
negociacion colectiva.

50 Ryder, G., “La responsabilidad social de las empresas y los derechos de los
trabajadores” Educacion Obrera. La responsabilidad social de las empresas: mitos y realidades, n.
130, 2003, p. 24.

%1 Ryder, G., “La responsabilidad social de las empresas y los derechos de los
trabajadores”, Educacidn Obrera, n. 63, 20006, p. 24.
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9. Conclusiones

Llegados a este punto resulta oportuno destacar algunas de las ideas que
han surgido en este trabajo a modo de conclusion. Asi, en primer lugar
subrayamos la necesidad de prestar mas atencion a la dimension laboral
interna de la RSE, ya que la su vertiente externa la ha podido ocultar. De
ahi que se deba aprovechar el tirébn que la RSE esta teniendo en las
sociedades occidentales para defender que los aspectos relacionados con
la calidad del empleo se conviertan en un tema capital a la hora de
implantar politicas socialmente responsables en las empresas.

Este propésito choca con la realidad del tejido productivo espafiol, ya que,
como se ha apuntado, predominan las pequefias empresas que, en
términos generales, tienen mas impedimentos para instaurar politicas de
RSE. Por ello, las administraciones publicas deberfan concienciarse,
apoyar y fomentar que las mismas actien socialmente responsables. En el
ambito laboral esta necesidad es, todavia si cabe, mayor, habida cuenta de
que las relaciones laborales han experimentado un decaimiento ético que
nos esta conduciendo a un escenario lejano a los valores mas basicos que
cualquier actividad empresarial deberfa tener, como son el trabajo en
equipo, la comunicacién, la humanizacién o la autorrealizaciéon en el
trabajo.

Es cierto, sin embargo, que entre las finalidades del Derecho del Trabajo
esta (o al menos deberfa estar) la proteccion del trabajador y eso hace que
conecte aparentemente bien con la RSE. Esa apariencia se basa en que
materialmente se comparte el objetivo de procurar la calidad y estabilidad
en el trabajo. Sin embargo, dicha conexién se vuelve compleja en paises
con legislaciones sociales avanzadas, pues el espacio que en principio
ocupa el Derecho del Trabajo es espacio en el que la RSE ya no puede
entrar. No obstante, siempre existen areas materiales para la innovacion
en la mejora de las condiciones laborales que la RSE puede asumir de
forma complementaria; pero incluso también puede mejorar lo ya
regulado de manera suplementaria.

Esta conexion entre el Derecho del Trabajo y la RSE se refuerza todavia
mas en la actualidad, pues los codigos éticos o de conducta, cuyos
destinatarios son los propios trabajadores, amén de contener un conjunto
de directrices de indole moral, estan estableciendo auténticas obligaciones
laborales, e incluso, algunos recogen un catalogo de sanciones e
infracciones. En este sentido, dichas obligaciones y sanciones serian,
como el propio Tribunal Supremo ha indicado, manifestaciones del poder
de direccién y disciplinario del empresario y por ello, en la medida que se
respeten los limites legales de dicho poder, serfan validas. Dicho lo cual,
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esta conclusion no se puede predicar respecto del contenido extralaboral
de caracter moral, no siendo admisible la sancién al trabajador en caso de
incumplimiento. Por otro lado, respecto de las obligaciones que el
empresario se autoimpone en los denominados coédigos de buenas
practicas, las mismas se podrian exigir por parte de los empleados como
condiciones mas beneficiosas, aplicandose, por consiguiente la doctrina
asentada por los tribunales al respecto.

Otro punto de reflexiéon son las relaciones bidireccionales entre la
negociacion colectiva y la RSE. Por un lado, si el enfoque del que se parte
es que los contenidos de la RSE pueden trasladarse a la negociacién
colectiva, los problemas que se suscitan estan, principalmente,
relacionados con su voluntariedad y caracter ético. No compartimos que
la juridificacién desnaturalice la medida de su caracter socialmente
responsable, pues la voluntariedad y el caracter ético de la medida se
deben predicar en su adopcidén, no en su desarrollo y control.
Precisamente en esos dos planos, la via negocial ofrece bastantes
posibilidades, como son los convenios estatutarios de empresa o de
centro, convenios extraestatutarios, acuerdos de empresa, la mera
consulta, etc. Por otro lado, si el enfoque es el contrario, es decir, que
contenidos de la negociacion colectiva se trasladen a la RSE, sin perjuicio
de que pueda mejorarlos, se corre el riesgo de vaciar materialmente la
negociacion colectiva en pro de una autorregulacion empresarial impuesta.
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