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Introduccién al namero
por parte de la Coordinadora

Este namero 2, volumen 7 de 2019 de la Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo que he coordinado cuenta con un
total de ocho articulos doctrinales y un comentario de sentencia de
indudable oportunidad y de excepcional calidad que seguro seran de
interés para los lectores de la revista y de utilidad para todo aquel practico
en Derecho del Trabajo que necesite sumergirse en los temas que son
objeto de atencién en ellos.

De esta manera, comienza el nimero con el articulo La vigencia de las
funciones bistiricas del Derecho del Trabajo en el siglhh XXI del profesor Antonio
Alvarez del Cuvillo (Universidad de Cadiz, Espafia). Es un trabajo
notable, pues en ¢l el autor se cuestiona sobre las transformaciones que ha
padecido y sigue padeciendo en la actualidad el Derecho del Trabajo,
haciendo un recorrido sobre las funciones que histéricamente ha
desempefiado esta disciplina en el orden social y econémico capitalista,
para pasar, a continuacion, a explicar cémo determinados factores (crisis
econémica, desempleo estructural masivo, la robotizacion, la adopcion de
medidas politicas liberalizadoras de los mercados, la flexibilidad, etc.) han
terminado por provocar importantes cambios en el contenido de las
instituciones juridicas laborales. Consciente de ello, el profesor Alvarez del
Cuvillo propone una serie de estrategias (algunas de ellas, muy
interesantes, como el “empoderamiento” del trabajador) para satisfacer las
funciones del Derecho del Trabajo en un entorno empresarial como el
actual caracterizado por la flexibilidad, por la volatilidad de los mercados y
por las elevadas presiones competitivas sobre las empresas.

A continuacion, el siguiente articulo de este numero lo firma la que
suscribe bajo el titulo La nueva confignracion del permiso por lactancia y del
derecho a la adaptacion de jornada tras el Real Decreto-1ey 6/2019, de 1 de marzo,
de medidas urgentes para la igualdad de mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.
Es un trabajo de indudable actualidad pues, a la fecha de cierre de este
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numero, tan sélo ha transcurrido mes y medio desde la aprobacién del
Real Decreto-Ley 6/2019, una norma que ha traido consigo la
introduccién de cambios de indudable importancia (algunos, ciertamente
cuestionables, otros de honroso calado social) en los derechos vy
obligaciones de las partes de la relacion laboral. De todos ellos, el articulo
que aqui se introduce se ocupa de analizar con detalle los que han sufrido
dos derechos en concreto que venfan generando un alto nivel de
litigiosidad: el permiso por lactancia (ahora, por cuidado del lactante) y el
derecho a la adaptaciéon de jornada por motivos conciliatorios. En ambos
se han producido avances para intentar tutelar de mejor forma los
intereses conciliatorios de los trabajadores, aunque quedan todavia
cuestiones pendientes en ellos, especialmente en el derecho a la
adaptacion de jornada, que pueden generar cierta controversia. En este
trabajo se da cuenta, pues, de las luces y sombras que contiene la reforma
de los articulos 34.8 y 37.4 del Estatuto de los Trabajadores de una forma
critica y reflexiva.

De innegable actualidad es también el trabajo La reforma del sistema de
pensiones: una vision comparada Espaiia/Francia, firmado por los profesores
Miguel Gutiérrez Pérez y Francisco Javier Hierro Hierro, ambos de la
Universidad de Extremadura (Espafa). El sistema de pensiones es un
tema que preocupa y mucho a todos los Estados y que genera un debate
que alcanza a todas las esferas de la sociedad. Se enfrenta a retos muy
importantes derivados principalmente del aumento de la longevidad y de
las crecientes tasas de desempleo estructural que pueden poner en peligro
su financiaciéon. El trabajo de los profesores Gutiérrez Pérez y Hierro
Hierro incide en ello. Asi, en él, se lleva a cabo un examen de los
principales elementos que caracterizan al sistema de jubilacién en Francia
y se da cuenta de las reformas a las que se le ha sometido con el objetivo
ultimo de lograr su sostenibilidad. Tras ello, se pasa, a continuacion, a fijar
paralelismos y disonancias acerca de las reglas adoptadas en Espafa y en
Francia con respecto a esta cuestion para, finalmente, proponer en
conclusiones una serie de medidas (v.gr. un tributo destinado a la
financiacion de la proteccion social) que quiza pudieran convertirse en un
ejemplo a seguir en Espana.

Por su parte, el articulo VViolencia externa en el lugar de trabajo: marco conceptnal
y caracterizacion juridica del profesor Manuel Garcfa Jiménez (Universidad de
Jaén, Espafia) ahonda en un fendémeno, el de la violencia laboral, que es,
por detras del estrés laboral, el segundo riesgo psicosocial en importancia
cuantitativa. De esta forma, de manera bien estructurada, lo que no
siempre es facil de lograr cuando de los riesgos psicosociales se trata por
su imprecision conceptual, el profesor Garcia Jiménez reflexiona sobre los
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factores que inciden en la produccién de esa violencia en el trabajo, la
diferente tipologia existente atendiendo, incluso, al puesto de trabajo que
se desempefie, y sus efectos o consecuencias. Todo ello le hace analizar, a
continuacién, el marco juridico preventivo para concluir que, aun no
existiendo previsiones especificas sobre las situaciones de violencia en el
lugar de trabajo, las mismas quedarfan incluidas dentro del deber que pesa
sobre el empresario de adoptar cuantas medidas considere oportunas y
adecuadas para prevenir, eliminar o reducir en la medida que sea posible
los riesgos laborales. En este sentido, apuesta, muy acertadamente, por la
implantacién de una serie de medidas sobre el entorno, la organizacion del
trabajo y sobre las personas que contribuirfan a minimizar los riesgos de
que estalle una situacion de violencia laboral en el lugar de trabajo, por la
formaciéon y el entrenamiento de todo el personal de riesgo en
competencias para afrontar y resolver las situaciones de violencia, por el
establecimiento por parte de la empresa de una politica de informacioén
sobre el procedimiento de respuesta suficientemente claro y por la
comunicacién a trabajadores y clientes de la politica adoptada en contra de
las situaciones y acciones que conduzcan a la violencia, informando de
que las mismas tendran las consecuencias legales oportunas, ademas de las
que se puedan adoptar con caracter interno sobre el acceso a los servicios
que se presten.

A continuacién, sigue un grupo de trabajos que inciden en un tema de
actualidad y de hondo calado practico, la transformaciéon digital en el
empleo y los retos y desafios que implica para el Derecho del Trabajo. Y
es que, sin lugar a dudas, la implantacién de la digitalizacién en las
empresas ha tenido un fuerte impacto en las relaciones laborales. No s6lo
es que las nuevas tecnologfas de la informacién y de la comunicacién
hayan facilitado y optimizado con creces el proceso productivo
empresarial, sino que las consecuencias de ello ya se han hecho notar en
los trabajadores y en su vida profesional y personal. Mucho se puede
debatir sobre la materia y muchas son las cuestiones que se pueden tratar
al hilo de esta transformacién digital y de sobre cémo incide en el campo
del Derecho individual del trabajo, del Derecho colectivo, del Derecho de
la Seguridad Social y del Derecho Procesal Laboral. De hecho, no erraria
si dijera que todo ello tendria cabida perfectamente en un numero
monografico de esta revista. No obstante, como no es tal el objetivo del
numero que coordino, los trabajos cientificos que aqui se incluyen tratan
sobre ciertos aspectos de ese impacto que ha tenido el empleo de las
nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién en el campo de las
relaciones laborales. Asi, el primer articulo de este bloque lo firma la
catedratica de la Universidad de Leén (Espana), Susana Rodriguez
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Escanciano y lleva por titulo Los riesgos del denominado “data outsourcing” en
el proceso de colocacion: limites a la cesion de informacion entre los posibles sujetos
intervinientes. En €l, se da cuenta de las muchas posibilidades que para el
reclutamiento de trabajadores puede tener la utilizacién de avanzadas
tecnologias digitales. No obstante, y muy brillantemente, se advierte del
peligro que su empleo puede suponer para la intimidad de las personas, en
tanto que va a provocar la ampliacion exponencial de la capacidad de
obtencion de informacién, permitiendo al empresario un conocimiento
completo del perfil de los candidatos, incluyendo desde aspectos
estrictamente profesionales a caracteristicas subjetivas pertenecientes al
ambito de la privacidad. Ante esta apabullante realidad, la profesora
Rodriguez Escanciano aboga por la escrupulosa aplicacién del
ordenamiento de proteccién de datos y realiza un analisis detallado de
todas las medidas contenidas en el Reglamento Europeo 2016/679, de 27
de abril y en Ley 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos que
pueden incidir en la fase precontractual de la relacién laboral. Ademas, su
trabajo también examina de forma profunda el dafio que el trasvase de
datos entre los diversos agentes externos intervinientes en la colocacién
puede ocasionar a la intimidad y a la privacidad de los demandantes de
empleo. Interesantes en este punto son los epigrafes referidos a la
solidaridad inter-empresarial (con motivo de las denominadas “listas
negras”) y a las plataformas virtuales de busqueda de empleo, cuya
utilizaciéon por parte de los demandantes de ocupacién esta generando
incontroladas bolsas de trabajo que circulan por la red con los peligros
que ello supone a causa, principalmente, de la ausencia de
confidencialidad de los datos personales o de su utilizaciéon inadecuada o
para fines distintos a los que el usuario de la plataforma pretendia.

El segundo trabajo de este bloque es Always on. Propuestas para la efectividad
del derecho a la desconexion digital en el marco de la economia 4.0. Su autora, la
profesora Mariola Serrano Argiieso, de la Universidad de Deusto
(Espafia), firma un interesante y nada facil trabajo sobre la figura del
profesional permanentemente conectado, sobre los evidentes riesgos que
soporta y sobre la reciente inclusion en legislacion espafiola del “derecho a
la desconexion digital”. De esta forma y tras realizar un recorrido por las
sentencias que hacen hincapié en la contraposicién entre el tiempo del
trabajo y el tiempo de descanso y comentar con detalle y critica el uso por
el empresario del registro de la jornada (impuesto de modo obligatorio en
Espafia por el Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo), la profesora
Serrano Arglieso entra a comentar la regulaciéon del derecho a la
desconexion digital, un derecho que ahora tiene cabida en el articulo 20
bis del Estatuto de los Trabajadores. No obstante y como advierte, las
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exigencias legales son escasas y se deja en manos de los agentes sociales su
concrecion con los problemas que ello puede acarrear. Por ello, entiende
la autora que, si de verdad se quiere que la prevision juridica no pase de
ser, como se ha criticado una y otra vez por la doctrina, una mera
anécdota, es necesario que vaya acompafiada de medidas legislativas y
politicas efectivas sobre tiempo de trabajo que faciliten su ejercicio, como
bien podrian ser un adecuado registro de la jornada de trabajo que no
facilite un uso desviado del mismo, la modificacion de las tradicionales
medidas de conciliacién por otras mds proximas a la corresponsabilidad o
la formacion en las empresas sobre un uso razonable de los dispositivos
digitales.

El tercer trabajo de este bloque se titula E/ control del tiempo de trabajo en el
teletrabajo: una vision desde la negociacion colectiva de la Comunidad Antonoma del
Pais Vasco y su autora es la profesora Nerea Ereflaga de Jests de la
Universidad de Deusto (Espafia). En ¢l, se analiza el impacto que la
innovacién tecnolégica ha tenido sobre el trabajo en general y la
repercusion que las nuevas formas de organizacién como el teletrabajo
han tenido sobre el tiempo de trabajo y su control en particular. Para ello,
la profesora Erefiaga estudia con rigurosidad los conceptos mencionados
con el fin de delimitar su nocién, para pasar, a continuacion, a comprobar
el estado de regulacion de la materia en las clausulas de los convenios
colectivos vigentes en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Este
estudio es verdaderamente interesante en tanto que, gracias a ¢l, se puede
apreciar como los convenios colectivos, aun en el ambito autonémico,
poco se han ocupado de regular el teletrabajo, no pasando, en lineas
generales, de realizar simples recomendaciones de esta forma de
prestacion de servicios con fines conciliatorios.

Finalmente, el dltimo trabajo que incide en el tema de la transformacioén
digital es el del profesor Juan Manuel Moreno Diaz, de la Universidad de
Sevilla (Espana) y lleva por titulo Las nuevas formas de representacion colectiva en
la economia colaborativa. En ¢él, se explica como el modelo dual de
representacion de los trabajadores se ha visto alterado debido, entre otras
circunstancias, a la creacién y proliferaciéon de plataformas digitales en las
que, si ya es complicada la proteccién de los trabajadores en el plano
individual, mas lo es en el plano colectivo, pues algunos derechos, como el
de la negociacién colectiva, son complicados de articular en estos nuevos
escenarios. Frente a ello, el profesor Moreno Diaz apuesta, con criterio,
por fortalecer los esquemas tradicionales de accién sindical en los nuevos
entornos laborales creando en su seno estructuras de representacion de
los trabajadores y fomentando nuevas formas de organizacion sindical a
nivel transnacional con el animo y proposito fundamental de reforzar su

@ 2019 ADAPT University Press



CAROLINA BLASCO JOVER

papel en la vigilancia de los acuerdos marco global.

Se cierra, en fin, el numero con el comentario a la sentencia de la
Audiencia Nacional de 19 de julio de 2018 de la profesora Pilar Palomino
Saurina (Universidad de Extremadura, Espafa). En ¢l se da cuenta de uno
de los aspectos mas controvertidos del permiso por lactancia en su
redacciéon anterior a la reforma acometida por el Real Decreto-Ley
6/2019: su ejercicio por el padre de forma indistinta a la madre. Y es que
debe entenderse que el articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores en
su version anterior reconocia que el permiso por lactancia era un “derecho
individual de los trabajadores, hombres o mujeres”, por lo que la
titularidad del mismo venfa a ser indistinta para uno u otro sexo. Ello no
obstante, pensando tal vez en las necesidades organizativas de las
empresas, se considerd conveniente limitar su ejercicio en el caso de que
ambos progenitores trabajasen. En este caso, sélo uno de ellos, no los
dos, podia utilizar las facultades que le conferia el derecho. Pues bien, esta
prevision generd graves problemas interpretativos en sede judicial al tener
que dilucidarse si el otro progenitor podia disfrutar del permiso por
lactancia aun cuando la madre no prestara servicios, cuando fuera
autéonoma o cuando estuviera disfrutando de una excedencia. La sentencia
de la Audiencia Nacional que la profesora Palomino Saurina comenta
contesta afirmativamente a esta cuestion, concluyéndose que el padre,
aunque la madre tenga suspendido el contrato por maternidad, puede
hacer uso del permiso por lactancia desde que concluya su permiso por
paternidad, de tal modo que la incompatibilidad del permiso de lactancia
con la suspension del contrato por maternidad o paternidad se debe
entender referida tnicamente al ejercicio simultaneo de ambos derechos
por el mismo progenitor.

Como puede constatarse, en fin, tras esta breve introduccion, los trabajos
que se presentan son del todo punto interesantes y abordan cuestiones de
indudable relevancia actual practica y académica. Ello, unido a la
intachable solvencia cientifica de sus autores, hace que, desde la posicion
que ocupo, invite al lector a adentrarse de lleno en este nimero y descubra
todo lo que en ¢l se plantea y se cuestiona.

Carolina Blasco Jover

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Alicante (Espafia)
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La vigencia de las funciones historicas
del Derecho del Trabajo en el siglo XXI'

Antonio ALVAREZ DEL CUVILLO*

RESUMEN: Desde hace décadas se viene manteniendo que el Derecho del Trabajo
sufre una profunda crisis que pone en cuestién sus fundamentos basicos o que al menos
implica un cambio respecto a los presupuestos sobre los que se construy6 a principios
del siglo XX. En este trabajo se analizan las funciones que histéricamente ha
desempefiado el detecho laboral y posteriormente se reflexiona sobte los cambios
producidos a partir de los afios 70 y sus consecuencias sobre las relaciones laborales. En
este contexto, se defiende que las funciones historicas del Derecho del Trabajo siguen
estando plenamente vigentes, pero que es necesario redefinir las estrategias de regulacion
para realizar efectivamente estas finalidades en el mundo actual. En este sentido, se
identifica la “busqueda de la flexibilidad” que ha animado las “reformas laborales” en los
paises del capitalismo avanzado como una estrategia disfuncional.

Palabras clave: Derecho del trabajo, flexibilidad, reforma laboral.

SUMARIO: 1. Introduccion: tiempos interesantes. 2. La funcién bésica del Derecho del
Trabajo: regulacion de la relacion salarial en el orden capitalista. 2.1. El modo capitalista
de produccién. 2.2. ILa consolidacién y normalizacion de la “relacion salarial”. 2.3.
Canalizacion del conflicto social en el orden capitalista. 3. La formulacién contradictoria
de las funciones del Derecho del Trabajo. 3.1. La desmercantilizacion como estrategia
para producir y reproducir el mercado. 3.2. El control del poder empresarial para reforzar
el sometimiento a dicho poder. 3.3. Las restricciones a la libertad contractual para hacer
el contrato posible. 4. La crisis contemporanea del Derecho del Trabajo. 4.1. Factores
determinantes del cambio. 4.2. La ideologfa neoliberal y la “trampa de la flexibilidad”. 5.
Conclusién: estrategias para satisfacer las funciones del Derecho del Trabajo en el siglo
XXI. 6. Bibliografia.

* Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion DER2017-
83488-C4-1-R, Los derechos fundamentales ante las transformaciones laborales en la nueva economia.
™ Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Cadiz
(Espafia).
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ANTONIO ALVAREZ DEL CUVILLO

The Validity of the Historical Functions
of Labour Law in the 21*" Century

ABSTRACT: It has been maintained for decades that Labour Law faces a deep crisis
that calls into question its basic foundations. At least it is considered that there have been
important changes regarding the premises on which Labour Law was built at the
beginning of the 20 Century. This paper analyses the role that Labour Law has
historically played and then it reflects on the transformations that have been taken place
since the 70s and the impact of these modifications on Labour Relations. In that context,
it is argued that the historical functions of Labour Law are still fully valid. Nevertheless,
it is necessary to redefine the regulatory strategies to effectively fulfil these purposes in
today’s world. In that vein, the search for ‘flexibility’ that has inspired the ‘labour
reforms’ all over the globe is characterized as a dysfunctional strategy.

Key Words: Labour law, flexibility, labour reform.
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1A VIGENCIA DE LAS FUNCIONES HISTORICAS DEL. DERECHO DEL TRABAJO EN EL SIGLO XXI

«[...] aquella época era tan parecida a la actual,

que nuestras mas notables autoridades insisten en que,
tanto en lo que se refiere al bien como al mal,

solo es aceptable la comparacién en grado superlativoy
C. DICKENS, Historia de dos cindades

1. Introduccion: tiempos interesantes

Un viejo chiste inglés atribuye erréneamente a la tradiciéon china la irénica
maldiciéon “jOjala vivas tiempos interesantes!” Esta amenaza parece
cumplirse en cada momento de la historia, dado que todas las personas
tenemos una cierta tendencia a experimentar que vivimos en una época
particularmente traumatica o convulsiva, en perfodos de decadencia y
degradacion respecto a un pasado idealizado o incluso en los dltimos dias
de la Humanidad. En particular, el Derecho del Trabajo lleva ya mas de 40
afios atravesando el “desierto” de una crisis interminable — si es que no
naci6 ya en ella — y acaso nos tenemos que plantear si este paramo no es
un mero espacio de transito hacia la “tierra prometida” ni tampoco una
pendiente hacia el abismo, sino simplemente nuestro “habitat natural” vy,
por tanto, el terreno en el que debemos desplegar nuestras estrategias
adaptativas de supervivencia.

Ahora bien, por mas que reduzcamos el dramatismo o el tono
apocaliptico de nuestros analisis, no podemos dejar de reconocer el
impacto trascendental que han tenido sobre nuestra disciplina los cambios
econémicos, productivos, culturales, sociales y politicos que se han
producido en las ultimas décadas. El marco institucional que llamamos
“Derecho del Trabajo” no es una regulacién eterna e inmutable, ajena al
devenir histérico, sino que nace y se desarrolla en unas circunstancias muy
concretas. En este sentido, resulta muy oportuno reflexionar sobre la
medida en la que las mutaciones acaecidas han podido afectar a sus lineas
esenciales.

En este trabajo intentaremos profundizar en las funciones que
histéricamente ha desempefiado el Derecho del Trabajo en el orden social
y econémico capitalista y, en un segundo momento, daremos cuenta de la
fractura que se ha producido en las dltimas décadas, para terminar
esbozando algunas estrategias que permitan recuperar estas funciones en
el contexto contemporaneo.
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2. La funcién basica del Derecho del Trabajo: regulacion de la
relacion salarial en el orden capitalista

2.1. El modo capitalista de produccion

La supervivencia de las personas y de los grupos humanos exige
necesariamente llevar a cabo un “esfuerzo” — esto es, una inversion de
energfa — de interacciéon con su medio natural, que podemos denominar
“trabajo”". El “trabajo” — asi entendido como consumo de energfa para la
producciéon de energia (work) — es siempre, ademds, un proceso de
interaccion social (labour). En efecto, el trabajo humano tiene que
organizarse necesariamente en torno a una estructura sistematica de
relaciones sociales y de relaciones de los grupos humanos con la
naturaleza, que determina o condiciona la organizacion social y politica de
estos grupos. Asi pues, los seres humanos no solo son animales sociales,
sino que también producen la sociedad para poder sobrevivir’. Este
conjunto organizado de relaciones entre las personas y de las personas
con su medio natural que termina determinando la vida social es lo que
llamamos “produccién”3. En este contexto, las regularidades observables
en las distintas formas en que las diversas sociedades organizan la
produccion de los bienes y servicios necesarios para la vida humana nos
permiten caracterizar a efectos analiticos diferentes “modos de
produccién”. En todas estas modalidades de produccion, aspectos como
la division social del trabajo, las relaciones asimétricas de poder y la
cobertura de riesgos sociales pueden generar conflictos, contradicciones y

I «Por trabajo, en sentido genérico, entendemos el conjunto de actividades por las cuales
los seres humanos de un grupo consiguen de la naturaleza las aportaciones energéticas
necesarias para vivios (J. SAN MARTIN SALA, Antropologia Filosdfica: Filosofia del ser humano,
Uned, 2007, 298-299).

2 (...] al contrario que los demds animales sociales, los hombres no se contentan con
vivir en sociedad, sino que producen la sociedad para vivirs (M. GODELIER, Lo ideal y lo
material: pensamiento, economias, sociedades, Taurus, 1989, publicado originalmente en 1984).

3 «En la produccién, los hombres no actian solamente sobre la naturaleza, sino que
actuan también los unos sobre los otros. No pueden producir sin asociarse de un cierto
modo, para actuar en comun y establecer un intercambio de actividades. Para producir,
los hombres contraen determinados vinculos y relaciones, y a través de estos vinculos y
relaciones sociales, y sélo a través de ellos, es cémo se relacionan con la naturaleza y
como se efectua la producciony (K. MARX, Trabajo asalariade y capital, 1849, dltima
consulta 18/04/2019); «Marx adoptd el término produccion para designar este conjunto
complejo de relaciones mutuamente dependientes entre naturaleza, trabajo [work], trabajo
social [labor] y organizacién socialy (E.R. WOLF, Ewuropa y la gente sin historia, Fondo de
Cultura Econémica, 2005, 99, publicado originalmente en 1982).
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disfunciones y, por ello, existen mecanismos de regulacion de las
relaciones sociales, de canalizacion del conflicto y de legitimacién del
orden existente. No obstante, estas foérmulas pueden variar
sustancialmente en unos y otros modos.

Eric Wolf distingue tres grandes modos de produccién®: el modo basado
en el parentesco, el modo tributario y el modo capitalista. En el modo
basado en el parentesco, el trabajo social dirigido a la transformacién de la
naturaleza se moviliza a través de la invocacion de relaciones personales y
grupales — de filiaciéon, matrimonio, consanguinidad o afinidad —, en las
cuales se “incrustan” las relaciones de produccion. En el modo tributario,
los productores primarios normalmente tienen acceso a los medios de
produccién, pero el excedente es recolectado por gobernantes politicos o
militares; asi pues, el trabajo social se moviliza a través del ejercicio del
poder politico (ya esté este concentrado, como en el “despotismo
otiental” o disperso, como en el feudalismo europeo). En cambio, en el
modo capitalista los productores primarios estan formalmente separados
de los medios de producciéon, de modo que deben ofrecer su trabajo a
quienes controlan estos medios a cambio de un salario que garantice su
subsistencia.

En el modo de produccién basado en el parentesco y en el modo
tributario — que han sido dominantes durante la mayor parte de la historia
de la Humanidad —, la unidad basica de produccién, reproduccién y
consumo es la familia o unidad doméstica (bousehold). La produccion de la
economia doméstica no se orienta, en principio, a la maximizacion del
beneficio econémico, sino mas bien a la garantfa de sus necesidades de
subsistencia y reproduccién, asi como a la generaciéon de una serie de
“excedentes”, que vienen exigidos por parametros sociales y culturales de
la formacién social en la que la unidad doméstica se inscribe’. Por poner el
ejemplo extremo de las sociedades menos especializadas funcionalmente,
un grupo de cazadores-recolectores no trabaja mas de lo necesario para
garantizar la subsistencia y reproducciéon del grupo y satisfacer las
necesidades adicionales de consumo de bienes que su estructura social

4+ E.R. WOLF, gp. cit., 100 ss. Wolf parte de la concepciéon marxiana de los modos de
produccién, pero la reformula para adaptarla a los descubrimientos de las ciencias
sociales posteriores a Marx y para darle una perspectiva mas global (puesto que Marx se
centra fundamentalmente en la realidad europea).

5> E.R. WOLF, Los campesinos, Labor, 1971, 13-20, hace referencia al minimo calérico para
restablecer la energfa perdida, el “fondo de reemplazo” (que permite restablecer los
medios de produccién), el “fondo ceremonial” (que atiende a las necesidades de relacién
social) y el “fondo de renta” (que consiste en el excedente tomado por las élites
extractivas en las sociedades tributatias).

1
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haya generado.

En los modos distintos del capitalismo, las relaciones econémicas de
intercambio en el mercado son marginales (y a veces, incluso
inexistentes)’. Antes de que se estableciera el orden econémico capitalista,
todos los sistemas econdmicos se organizaban en torno a otros
mecanismos de produccion y distribuciéon de bienes, como la ya
mencionada produccién doméstica  (householding), las relaciones de
reciprocidad entre grupos humanos simétricos y la redistribucioén en torno
a una autoridad politica7. Los mercados locales, constituidos para la
circulacion de determinados excedentes al margen de las relaciones
estructuradas entre familias y clanes, se referfan a una fracciéon mindscula
del conjunto de las relaciones econémicas. En las sociedades en las que el
“comercio” adquiere una cierta importancia, se trata fundamentalmente de
comercio “exterior” — de larga distancia —, como resultado de la
distribucion geografica de los bienes® y no de un medio de integracion
econémica de la sociedad para generar la supervivencia humana.

En el modo capitalista de produccién, se reduce significativamente el
papel de la produccion doméstica, de la reciprocidad y de la redistribucion
y se establece como mecanismo basico de integracién econdmica el
intercambio realizado en los “mercados” instituciones sociales en donde
los participantes intentan maximizar el beneficio econémico’.

¢ «In spite of the chorus of academic incantations so persistent in the nineteenth century,
gain and profit made on exchange never before played an important part in human
economy. Though the institution of the market was fairly common since the later Stone
Age, its role was no more than incidental to economic life» (K. POLANYI, The Great
Transformation, Beacon Press, 2001, 45, publicado originalmente en 1944).

7 «Broadly, the proposition holds that all economic systems known to us up to the end of
feudalism in Western Europe were organized either on the principle of reciprocity or
redistribution, or householding, or some combination of the three» (ibidem, 57). «la
reciprocidad denota movimientos entre puntos correlativos de agrupamientos simétricos;
la redistribucion designa los movimientos de apropiacion hacia un centro y luego hacia el
exterior; el intercambio hace referencia aqui a movimientos viceversa en un sentido y en
el contrario que tienen lugar como entre “manos” en el sistema de mercado. La
reciprocidad, pues, presupone como trasfondo agrupamientos simétricamente
dispuestos; la redistribucién depende de la presencia en alguna medida de centralidad en
el agrupamiento; el intercambio, con objeto de producir integracién, precisa de un
sistema de mercados que formen los precios. Resulta aparente que los distintos modelos
de integracién presuponen apoyos institucionales concretos» (K. POLANYI, E/ sistema
econdmico como proceso institncionalizado, en P. MORENO FELIU (comp.), Entre las gracias y e/
molino satanico. Lecturas de Antropologia Econdmica, Uned, 2004).

8 K. POLANY1, The Great Transformation, 61-62.

9 Cuando una persona es invitada a una boda, tiene la obligacién social de aportar un
“regalo” (en bienes o en dinero) y al mismo tiempo es beneficiaria de un “convite”. Este
intercambio econémico se basa en la reciprocidad, de manera que los participantes
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La familia sigue siendo la unidad basica de reproduccion y consumo, pero
la empresa capitalista se convierte en la unidad basica de produccion. La
empresa “compra’ los factores de produccion en el mercado y moviliza el
trabajo humano en interaccién con la naturaleza para producir bienes o
servicios que se venden en el mercado, tratando de maximizar el beneficio
de la operacion. Por su parte, los “trabajadores”, como se ha dicho, no
tienen acceso a los medios de produccién ni producen para si mismos,
sino que “venden” su fuerza de trabajo en el mercado a las empresas a
cambio de una percepcioén econémica denominada “salario”, que utilizan
para satisfacer sus necesidades — las necesidades basicas y las generadas
por el sistema para autorreproducirse —, comprando bienes y servicios en
el mercado a las propias empresas capitalistas'’.

La construcciéon de una “economia de mercado” no ha surgido
espontaneamente fruto de la expansién de una supuesta tendencia
“natural” humana al intercambio mercantil, sino que deriva de un proceso
histérico, social y politico determinado y de una serie de cambios
institucionales''. Este proceso requiere que los factores de produccién —
trabajo, tierra y dinero — se “liberen”, es decir, que sometan a las reglas del
intercambio en el mercado, rompiendo asi con las regulaciones histéricas
de los regimenes precapitalistas, que, por lo general, lo impedianlz. Para
ello debe partirse de la ficcién de que estos factores son “mercancias” —
bienes producidos para el mercado — a pesar de que, en términos
empiricos no lo son".

normalmente no pretenden obtener beneficio; lo que se busca, en principio, es el
equilibrio de prestaciones, modulado por factores relacionados con la relacién social que
los une y que pueden justificar, por ejemplo, que el importe del regalo pueda ser superior
al del convite. En cambio, cuando alguien va a comprar su regalo de bodas, el
intercambio se rige por relaciones de mercado en las que los participantes pretenden
maximizar el beneficio y se aplican las reglas de la oferta y la demanda (si el comprador
ve el mismo articulo en dos tiendas a distintos precios, cogera el mds barato, ceferis
paribus).

10 «Ja fuerza de trabajo es, pues, una mercancia que su propietario, el obrero asalariado,
vende al capital. ;Para qué la vende? Para viviry (K. MARX, gp. ¢it.).

' K. POLANYTI, The Great Transformation, cit., 60.

12 «LLa fuerza de trabajo no ha sido siempre una mercancia. El trabajo no ha sido siempre
trabajo asalariado, es decir, #rabajo libre» (K. MARX, gp. cit.). Sobre el proceso histérico de
liberacién del trabajo y de la tierra en Espafia, vid. P. LOPEZ CALLE, La constitucion del
trabajo como mercancia: el caso espariol, en Areas, 2012, n. 31, 81-84.

13 (The crucial point is this: labor, land, and money are essential elements of industry;
they also must be organized in markets; in fact, these markets form an absolutely vital
part of the economic system. But labor, land, and money are obviously not commodities;
the postulate that anything that is bought and sold must have been produced for sale is
emphatically untrue in regard to them. In other words, according to the empirical

13
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En concreto, el trabajo humano no es mas que la actividad humana, es
decir el ser humano mismo, contemplado en términos dinamicos'*. Para
comprender la razén y el sentido del Derecho del Trabajo es conveniente
profundizar de manera particular en los procesos historicos y sociales que
determinan la conversiéon del trabajo humano en “mercancia” apta para el
intercambio en el mercado y que consolidan la “relacién salarial” como la
relacién social basica para el sostenimiento econémico de la sociedad.

2.2. La consolidacién y normalizacion de la “relacion salarial”

El “trabajo asalariado”, en si mismo considerado, no es exclusivo del
modo de produccién capitalista. En sociedades tributarias que alcanzaron
un cierto grado de divisiéon del trabajo y especializacion funcional habia
personas que se habifan visto privadas de la posesion de la tierra (o que
tenfan una posesiéon muy limitada que no garantizaba sus “necesidades”).
Estas personas garantizaban su subsistencia y “bienestar” poniéndose al
servicio de otras. Frecuentemente, este servicio se recompensaba con
prestaciones directas en especie, pero, en determinados casos, cuando los
mercados locales estaban suficientemente desarrollados, el “patrén” podia
retribuir parte de ese servicio por medio de un “salario”, que, en este caso,
permitia al trabajador satisfacer algunas de sus necesidades comprando o
intercambiando bienes y servicios en dichos mercados. Normalmente, la
“salarizacion” no era total, sino que se complementaba con la
autoproducciéon o con relaciones de reciprocidad o redistribucién; en
muchos casos, los campesinos se limitaban a complementar sus ingresos
ordinarios trabajando para otras personas en temporadas en que no
podian cultivarse los campos (asi, por ejemplo, los obreros que
construyeron los famosos monumentos funerarios del Antiguo Egipto).

Por supuesto, estas formas incipientes de “trabajo asalariado” implicaban
la existencia de conflictos sociales e incluso, en algunos casos, la

definition of a commodity they are not commodities. Labor is only another name for a
human activity which goes with life itself, which in its turn is not produced for sale but
for entirely different reasons, nor can that activity be detached from the rest of life, be
stored or mobilized; land is only another name for nature, which is not produced by
man; actual money, finally, is merely a token of purchasing power which, as a rule, is not
produced at ally (K. POLANYT, The Great Transformation, cit., 75).

14 «...] la fuerza de trabajo en accidn, el trabajo mismo, es la propia actividad vital del
obrero, la manifestacién misma de su vida» (K. MARX, ¢p. ¢2). En el mismo articulo,
Marx expresa graficamente que la fuerza de trabajo «solo toma cuerpo en la carne y
sangre del hombre».
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aplicacion de lo que hoy llamarfamos “medidas de conflicto””. Por lo
tanto, requerfan también de mecanismos de regulacion de los diversos
intereses en juego, de canalizacién del conflicto y de legitimacion de los
mecanismos de movilizacién social del trabajo. Sin embargo, estas formas
de regulaciéon guardan muy poca o ninguna relaciéon con lo que hoy
llamamos “Derecho del Trabajo”, porque la existencia de asalariados no
implicaba en realidad que el trabajo estuviera organizado en torno a
mercados autorregulados, regidos por las “leyes de la oferta y la
demanda”.

En efecto, hasta la Revolucion Industrial, la presencia de trabajadores
“asalariados” era absolutamente marginal en el conjunto de la economia vy,
como ya se ha dicho, su “salarizacién” era en muchos casos parcial. Por
otra parte, su papel era totalmente periférico en las conceptualizaciones
ideoldgicas del trabajo y sus condiciones vitales eran absolutamente
heterogéneas y no estaban generalmente ligadas a las “leyes del
mercado”".

Como es sabido, para convertir a los productores primarios en
“asalariados” fue necesario “liberar” la fuerza de trabajo de las formas de
regulacion tradicional (gremiales y sefioriales) que estaban vigentes en
Europa y, al mismo tiempo, disolver los mecanismos locales de
integraciéon social que permitian cubrir determinados riesgos sociales de
las clases trabajadoras, pero que afectaban negativamente a las
posibilidades de movilizacién del trabajo'’. De este modo, las filas del
proletariado se nutrieron inicialmente de las masas “desafiliadas” o
desconectadas de la sociedad y de sus mecanismos de cobertura de
riesgos, que se encontraban en una posicion especialmente precaria; esta

15 Asi, por ejemplo, en un papiro conservado en el Museo de Turin, se da cuenta de una
“huelga” de los obreros que trabajaban en la necrépolis en Deyr el-Medina, durante el
reinado del Fara6n Ramsés 111 en el Antiguo Egipto, motivada por el retraso en el pago
de los salarios; vid F. CIMMINO, Vida cotidiana de los egipcios, Edaf, 2002, 254-256
(publicado originalmente en 1985).

16 «[...] la paradoja de estas sociedades anteriores a la revolucién industrial consiste en
que, si bien conocieron y desarrollaron formas diversas de situaciones salariales, no
permitieron la constitucién de una condicién salarial [...] si bien se vuelve cada vez miis
importante en términos cnantitativos, el salariado se sigue siendo estructuralmente periférico, en
relacion a las formas legitimadas de la division del trabajo» (R. CASTEL, Las wetamorfosis de
la cuestion social. Una cronica del salariado, Paid6s, 1995, 117, dltima consulta 18/04/2019).

17 «El movimiento histérico que transforma en asalatiados a los productores se presenta,
por lo tanto, como su emancipacion de la servidumbre y del régimen de los gremios. Por

otra parte, si estos emancipados se venden a si mismos es porque se ven obligados a ello
para vivir, porque han sido despojados de todos los medios de producciéon y de todas las
garantfas de existencia ofrecidas por el antiguo orden de cosas» (K. MARX, E/ capital,
Antalbe, 1986, 229, publicado originalmente en 1867).

15
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precariedad se acentud con la aplicacion de la normativa represora del
vagabundeo que obligaba a los menesterosos a someterse a un patrén. La
débil posicion negociadora y organizativa de los primeros asalariados
permiti6 que se produjeran situaciones de explotaciéon y coaccion
extremas'’, que finalmente fueron conocidas por la sociedad “culta” a
partir de las descripciones del “pauperismo” que se generalizaron durante
el siglo XIX.

En este contexto, la instauracion del modo de produccion capitalista en
las economias avanzadas tras la Primera Revolucion Industrial no implico,
ni mucho menos, una estabilizacion de la relacién salatial estructurada
como mecanismo basico de subsistencia.

Las fabricas del siglo XIX — e incluso las de principios del siglo XX — se
caracterizaban por una elevadisima inestabilidad del personal, tasas de
explotacién muy altas y salarios muy bajos. En este contexto, los
“obreros” no terminaban de someterse a la disciplina del trabajo
asalariado ni, en realidad, respondfan al modelo tedrico del homo
oeconomicus, individuo completamente disponible para el mercado de
trabajo a fin de maximizar sus ingresos. A menudo, el trabajo se prestaba
de modo inestable e intermitente, cuando el “obrero” no tenfa mas
remedio que hacerlo, en funcién de distintas coyunturas personales y de
las necesidades del momento, de modo que las tasas de rotaciéon eran muy
elevadas”. Por otra parte, el trabajo se segufa prestando en muchos casos

18 (...] en las primeras concentraciones industriales, las condiciones de trabajo eran tales
que, para llegar a aceptar esas “ofertas” de empleo, uno tenfa que sufrir la mas extrema
sumision a la necesidad, y los desdichados reclutados de este modo sélo aspiraban a irse
lo antes posible de esos lugares de desamparo. Una vez mds, no se estaba muy lejos de la
figura del vagabundo. En efecto, las primeras concentraciones industriales parecen haber
reclutado una parte importante de sus obreros en el seno de las poblaciones némadas de
desafiliados, y también entre las mujeres y los nifios, mas intimidables, o incluso con
menos oportunidades de escapar de esas condiciones de trabajo. Era entonces “normal”
que el ejercicio de la coaccién haya sido alli particularmente implacable» (R. CASTEL, gp.
at., 130).

19 R. CASTEL, op. ct, 273, caracteriza la relacion salarial de los inicios de la
industrializacién con los siguientes elementos: ingreso minimo que garantizaba solo la
reproduccion de la clase obrera y que no permitfa invertir en consumo, inestabilidad de la
relacion de trabajo y caracter débil de los vinculos del trabajador con la empresa (cambios
de lugar de trabajo, alquiler al mejor postor si era posible, descansos no estructurados si
el trabajador podfa sobrevivir sin incorporarse al trabajo industrial, etc.). A modo de
ejemplo, incluso a principios del siglo XX, en la industria automovilistica de Detroit se
contrataba a los obreros “al dfa” y la rotaciéon era extraordinariamente elevada (B.
CORIAT, E/ taller y el crondmetro: ensayo sobre el taylorismo, el fordismo y la poblacion en masa, Siglo
XXI de Espafia, 1982, primera edicién en francés de 1979). 17d., asimismo, R. CASTEL,

op. cit., 273.
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en espacios rurales o semi-rurales y los asalariados obtenfan de la
autoproducciéon doméstica — o del trabajo estacional en el campo — una
parte significativa de los bienes de consumo de primera necesidad; de
hecho, en muchos casos esto permitié a los empresarios pagar salarios
inferiores al coste de restitucién de la fuerza de trabajo™. Logicamente,
dado su estado de miseria, los obreros normalmente no podian comprar
en el mercado mercancias que no fueran estrictamente necesarias, de
modo que, en definitiva, sus niveles de participacioén en el mercado como
consumidores eran muy bajos.

En realidad, la “relacion salarial” se va consolidando de manera progresiva
en las economias capitalistas avanzadas como el modo de vida
generalizado de las masas a lo largo del siglo XX, con la configuracion del
modelo productivo que se ha dado en llamar “fordista”.

Normalmente, suele considerarse que el Derecho Social surge como
“consecuencia” de las primeras fases de “salarizacién” del trabajo
humano, puesto que en gran medida aparece como reaccion frente a las
condiciones de miseria a las que se habfa sometido a estos primeros
“obreros asalariados” en el marco del capitalismo. En cierta medida, esta
idea es correcta, pero, en realidad, también sucede al contrario, esto es,
que el Derecho del Trabajo ha operado como “causa” de la salarizacion de
la sociedad, en la medida en que ha contribuido de manera significativa a
la expansion, estabilizacion y plenitud de la relacién salarial como forma
bésica de la organizacién econémica y social®'.

En primer lugar, la aparicion de las primeras instituciones de
intermediacién laboral formalizadas permite distinguir con claridad a la
poblacién activa de la inactiva, sometiendo a los inactivos validos para el
trabajo a formas de tutela coactivas destinadas a insertarlos de manera
efectiva en el mercado®.

En segundo lugar, la regulacion heterénoma del contrato de trabajo — por
via legal o colectiva — implica la estabilizacién de la relacién de trabajo™,
que, asi, se hace continuada en el tiempo y se estructura en torno a un
estatuto especifico de derechos que normaliza la condicién asalariada™.

20 B. CORIAT, gp. cit., 62-64; R. CASTEL, gp. cit., 281.

2l «[...] este paso del Estado de Derecho al Estado Social de Derecho conlleva también
la culminacién del proceso de transicién del feudalismo al capitalismo» (P. LOPEZ CALLE,
op. cit., 90).

22 R. CASTEL, 0p. cit., 275-2717.

2 «A significant effect of collective bargaining, supported by employment legislation, was
to stabilize the employment of industrial workers by discouraging lay-offs and other
suspensions of work» (S. DEAKIN, F. WILKINSON, The Law of the Labour Market.
Industrialization, Employment, and 1.egal Evolution, Oxford University Press, 2005, 99).

24 R. CASTEL, gp. cit., 284-285.

17

@ 2019 ADAPT University Press


https://catedracoi2.files.wordpress.com/2013/05/castel-robert-la-metamorfosis-de-la-cuestic3b3n-social.pdf
https://catedracoi2.files.wordpress.com/2013/05/castel-robert-la-metamorfosis-de-la-cuestic3b3n-social.pdf
https://catedracoi2.files.wordpress.com/2013/05/castel-robert-la-metamorfosis-de-la-cuestic3b3n-social.pdf

ANTONIO f\T,\'.\RF./A DEL CUVILLO

18

En tercer lugar, la aparicion en muchos paises de “regimenes de
bienestar”, ligados al trabajo (aseguramiento de jubilacién, invalidez,
enfermedad, etc.) permite insistir en la distincién entre poblacién activa e
inactiva, asf como estabilizar la prestacion de servicios y el vinculo con el
empresario. Por otra parte, facilita que la supervivencia se termine
disociando de la produccion doméstica y hasta cierto punto, de la ayuda
familiar™,

En cuarto lugar, la mejora de las condiciones de vida y trabajo de los
obreros y el aumento de los salarios, no solo permite liberar a los
trabajadores de la “autoproduccién doméstica”, dado que terminan
comprando en el mercado los bienes que necesitan para vivir, sino que,
ademas, los convierten en una nueva categoria de “consumidores”, que
retroalimenta la produccién masiva de servicios y mercancias® y se
configura como esencial para la reproducciéon del modo de produccion
capitalista.

En este contexto, el asalariado se convierte en un verdadero homo
oeconomicus, que debe maximizar su salario para maximizar su capacidad de
consumo. Como se ha visto, en todas las sociedades, las personas se
esfuerzan por atender, no solo sus necesidades vitales basicas, sino
también una serie de necesidades generadas por el orden social en el que
se integran. Lo que sucede en la “sociedad de consumo” es que estas
necesidades adicionales son virtualmente infinitas, porque no tienen
ningun limite a priori. De este modo, el asalariado se disocia
completamente de los vinculos tradicionales (conexiéon directa con la
subsistencia, auto-produccién autarquica y redes de reciprocidad),
poniéndose plenamente al servicio del mercado de trabajo. Al mismo
tiempo, el “consumismo” implica que la légica de la integracién en el
mercado termina inundando completamente casi toda la vida del
trabajador, incluyendo su tiempo de ocio™.

2.3. Canalizacion del conflicto social en el orden capitalista
El modo de produccién capitalista, caracterizado por “la economia de

mercado”, por la consolidacion de la relacion laboral y por la
mercantilizacion del uso de la fuerza de trabajo, implica por su propia

%5 Ibidem, 282-283.

26 Ihidens, 280-281.

27 «[...] con ello, permiten subsumir definitivamente en la l6gica de la acumulacién de
capital todo el tiempo de trabajo y de no trabajo del conjunto del obrero colectivo de un
Estado determinado» (P. LOPEZ CALLE, op. cit., 93).
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configuracién, determinadas disfunciones sociales, contradicciones y
conflictos. Estos conflictos son distintos de los que se producen en otros
modos de produccién y, por tanto, requieren que la regulaciéon que los
canaliza asuma perfiles especificos.

En primer lugar, las relaciones de intercambio en el mercado son
inherentemente conflictivas, puesto que sitian a los participantes en
posiciones competitivas, dado que ambos desean obtener el maximo
beneficio del intercambio. En este contexto, aunque el mero hecho del
intercambio implica — al menos formalmente — una minima confluencia de
intereses, ambas partes tienen intereses opuestos en lo que refiere a la
determinaciéon del precio. En todo caso, aunque la gestion de este
conflicto de intereses exige que se configure algin tipo de regulacion, si
no existieran elementos de confrontaciéon adicionales, bastarfa con aplicar
el Derecho Civil o, en su caso, el Derecho Mercantil.

En segundo lugar, la consideracion ficticia del factor trabajo como una
mercancia que puede ser comprada y vendida en el mercado resulta muy
problematica porque, como hemos sefialado anteriormente, el trabajo no
es mas que la actividad humana, es decir, el ser humano mismo en su
interaccién con la sociedad y la naturaleza. Asi pues, el trabajador no
puede, en realidad, disociarse de su trabajo (puede separarse de los frutos
del trabajo, pero no del trabajo en si mismo). En la relacién salarial — al
contrario de lo que sucede en la esclavitud — la empresa no se apropia del
trabajador como individuo, dado que solo necesita de su fuerza de trabajo.
No obstante, para movilizar esta fuerza de trabajo y aplicarla a la
produccién, necesita ejercet, de facto, alguna forma de control real sobre el
trabajador mismo. Por consiguiente, el modo capitalista exige que el
asalariado se encuentre en una posicion de subordinacién frente al
empresario.

La relaciéon es siempre asimétrica — porque de lo contrario no nos
encontrarfamos ante una relacion salarial — y esta asimetria esta presente
siempre, con independencia de que haya otros elementos que puedan
modular el poder real de las partes; determinados trabajadores muy
concretos pueden tener un poder de negociacion muy amplio y, por otra
parte, determinados empresarios pueden encontrarse en una posicion de
debilidad por sus circunstancias particulares, pero estos elementos solo
matizan el equilibrio de fuerzas en un vinculo que es, por definicién,
desigual. Por otra parte, la relacion salarial es siempre, hasta cierto punto,
alienante, puesto que separa al trabajador de si mismo y del control sobre
su propia vida en la medida en que estd sometido a otro durante la jornada
laboral; por supuesto, también aqui puede haber grados distintos de
alienacién en funcién de las circunstancias particulares, pero esto no
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impide la tendencia general que tiene cualquier trabajo asalariado a
provocar una cierta desconexion entre la autoconciencia del trabajador y
la actividad que realmente desempefia (de un modo u otro, todo trabajo se
siente como “obligado”).

Estas contradicciones tienden a generar conflictos, disfunciones y malestar
en la experiencia vital del asalariado. Pero también generan conflicto
desde el punto de vista del empresario, puesto que la fuerza de trabajo no
es un factor de produccién inanimado que pueda, en la practica
manipularse libremente sin ningun tipo de resistencia. El empresario debe
luchar por “controlar” efectivamente la actividad laboral, a través de
diversos medios (coercitivos y disciplinarios, organizativos, persuasivos,
contractuales, etc.), para conseguir aplicar la actividad del trabajador al
esfuerzo productivo conjunto de la empresa. En este marco, la eficacia de
los métodos puramente coactivos (imposicion) o  puramente
comunicativos (sugestion) resulta francamente limitada, resultando
oportuno acudir a mecanismos — individuales o colectivos — de
reciprocidad contractual, individual o colectiva®™. Esta tensién entre el
control del empresario y la resistencia al poder del trabajador estd también
presente en cualquier relacién salarial, con independencia de la mayor o
menor intensidad del conflicto.

En tercer lugar, esta situaciéon de poder real ejercido por el titular de los
medios de produccion tiene consecuencias concretas sobre los individuos,
los grupos sociales y, en dltimo término, sobre la sociedad como un todo.
Por supuesto, el salario establecido afecta a las garantias de subsistencia,
salud y bienestar de los trabajadores y a su capacidad de consumo; la
estabilidad o inestabilidad del vinculo afecta necesatiamente a su situacion
vital y familiar; las condiciones de trabajo afectan notablemente a la salud
y el bienestar personal de los trabajadores y pueden incluso poner en
peligro su vida; el tiempo de trabajo afecta a las posibilidades de
reproduccion de la unién familiar y a las relaciones en el seno de los
grupos familiares, etc. Desde el punto de vista del empresario, la
insatisfaccion 'y el descontento pueden afectar negativamente a la

28 ILa coaccion es el ejercicio legitimo o ilegitimo del poder del empresario para someter
la voluntad de los trabajadores; la sugestion es el despliegue de técnicas propagandisticas
para persuadir a los trabajadores de que sus intereses coinciden con los de la empresa; el
compromiso contractual implica el reconocimiento de la existencia de intereses
diferenciados y a menudo contradictorios, de modo que el control de la conducta del
trabajador requiere incentivos materiales o simbdlicos que afecten realmente al bienestar
del trabajador. Normalmente, los empresarios utilizan una combinacién de estas tres
estrategias. Me he ocupado con mas detalle de este tema en I/ papel de la antonomia efectiva
de la voluntad del trabajador en la gestion del cambio empresarial, en J. CABEZA PEREIRO (dir.), La
gestion del cambio laboral en la empresa, Aranzadi, 2017, 328-331.

www.adapt.it



1A VIGENCIA DE LAS FUNCIONES HISTORICAS DEL. DERECHO DEL TRABAJO EN EL SIGLO XXI

productividad de los trabajadores.

En cuarto lugar, no solo existe una relacion de subordinacién “individual”
del asalariado respecto al titular de los medios de produccion, sino que
también existe una dependencia absoluta respecto al mercado de trabajo y
en lo que refiere a la condicién salarial misma®, que implica, en principio,
desproteccion frente a los riesgos sociales. El trabajo asalariado es el
medio basico de integracion de las personas en la sociedad, lo que se ve
acentuado por la desaparicion de las tutelas tradicionales y por la
descomposicion de las familias extensas que operaban cuando la familia
era unidad de produccién. Asi pues, la exclusion del mercado de trabajo
(debido al desempleo, la discapacidad, la discriminacién o cualquier otra
causa) genera precariedad vital, exclusion social y disfunciones personales
y sociales de todo tipo, si no se establece un sistema redistributivo de
cobertura de riesgos sociales. Por otra parte, la divisiéon sexual entre el
trabajo productivo — en el mercado — y el trabajo reproductivo de la
unidad doméstica mantiene y acentua la posicion subordinada de las
mujeres.

En quinto lugar, el modo de produccién capitalista, al mismo tiempo que
provoca todas estas disfunciones, sitia — al menos en sus primeras fases —
a los asalariados en posiciones de interés hasta cierto punto similares y los
agrupa en un mismo espacio fisico, donde organiza sus esfuerzos de
manera coordinada. La inmensa mayorfa de los asalariados no puede
influir realmente en la realidad que les afecta si no lo hace de manera
organizada y, por otra parte, este hecho se ve corroborado por su
experiencia real en el ambito de la produccion industrial™. Por todo ello,
es muy frecuente que en las sociedades en las que se implanta el modo
capitalista, una parte de los asalariados se termine organizando para
defender de manera colectiva sus intereses comunes, ya sea en funcion de
su profesion u oficio, de la empresa, de su rama de actividad o, de manera
mas amplia del conjunto de los asalariados. Asi pues, el “movimiento

2 «Pero el obrero, cuya unica fuente de ingresos es la venta de su fuerza de trabajo, no
puede desprenderse de Zoda la clase de los compradores, es decit, de la clase de los capitalistas, sin
renunciar a su existencia. No pertenece a tal o cual capitalista, sino a la clase capitalista en
conjunto, y es incumbencia suya encontrar un patrono, es decir, encontrar dentro de esta
clase capitalista un comprador (K. MARX, Trabajo asalariado y capital, cit.).

30 «...] la clase obrera, al igual que el campesinado, consiste casi por definicién en
personas que no pueden provocar acontecimientos a menos que actien colectivamente,
aunque a diferencia de los campesinos, su experiencia laboral demuestra cada dia que
deben actuar colectivamente o no actuar en absoluto» (E. HOBSBAWM, Nofas sobre la
conciencia de clase, en E. HOBSBAWM, E/ mundo del trabajo. Estudios bistdricos sobre la formacion y
evolucion de la clase obrera, Critica, 1987; la recopilacién original en inglés es de 1984 y el
ensayo de 1971).
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sindical” configura y exterioriza una nueva forma de conflicto (el conflicto
colectivo), presionando a los empresarios y al Estado para defender los
intereses abstractos de grupos genéricos de trabajadores.

En sexto lugar, los conflictos anteriormente mencionados adquieren
también una dimensién politica, afectando a la competiciéon de distintos
grupos por el ejercicio del poder. Primero, aparecen movimientos
contestatarios que desestabilizan el poder con su actividad “violenta” o
que incluso plantean la amenaza crefble de la sustituciéon del modo de
produccién capitalista por un régimen socialista a partir de un proceso
revolucionario; asi pues, se percibe que resulta necesario atender a las
disfunciones el sistema para poder mantenerlo. Una vez reconocido el
sufragio universal (necesario para legitimar el poder del Estado sin ejercer
fisicamente la violencia), los partidos obreros entran en la batalla politica
“legal” y, por tanto, se acentua la presion sobre las fuerzas conservadoras
del orden existente para que gestionen eficazmente el conflicto social si
pretenden conservar el poder. A pesar de que estos partidos “obreros”
terminan por asumir posiciones de gobierno y, por tanto, por integrarse
plenamente en el sistema, la competencia electoral entre los distintos
partidos se mantiene y las distintas vias que se propongan para canalizar el
conflicto social pueden orientar el voto de los ciudadanos; asi pues, tanto
los partidos “socialdemdcratas” como los partidos “democrata-cristianos”
inclufan en sus programas aspectos relacionados con la proteccion laboral
y social de los asalariados. En la actualidad, a esta competencia electoral se
afladen también partidos “populistas” — o, en su caso nacionalistas,
identitarios o fundamentalistas religiosos — que se nutren del descontento
de la poblacién y que, en algunos casos, se definen por oposicién al marco
social generado por el capitalismo, aunque generalmente, no de manera
tan estructurada como los movimientos revolucionarios. Asi pues, si los
partidos en el poder no corrigen las disfunciones generadas por el sistema,
estos grupos pueden ganar protagonismo y quizas amenazar las
condiciones en las que se produce el régimen de acumulaciéon (por
ejemplo, la expansion de los mercados).

3. La formulacion contradictoria de las funciones del Derecho del
Trabajo

Estos contflictos sociales derivados del modo de produccién capitalista y
de la extensién de la “relacién salarial” se empiezan a manifestar de
manera muy temprana con la progresiva implantaciéon de la Revolucion
Industrial. Desde el primer momento, se producen algunas formas de
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regulaciéon de las relaciones de trabajo asalariado y de la cobertura de
riesgos sociales, que, en algunos casos, han servido de embrién para
regulaciones posteriores. Sin embargo, lo que conocemos como “Derecho
del Trabajo” es basicamente un producto del siglo XX y surge a partir de
las circunstancias histéricas particulares de este momento histérico’, con
un programa ideolégico y politico concreto que podriamos identificar
como el “reformismo social”™.

El “reformismo social” parte del reconocimiento de que el conflicto social
es inherente al orden econémico capitalista y que no puede desaparecer”.
También parte de la aceptaciéon — al menos a los efectos practicos
inmediatos — de este modo de produccidn; algunos reformistas
procuraban activamente la conservacion de este orden y otros pretendian
su superacion paulatina, pero todos lo aceptaban como escenario real en
el que se desenvuelven las politicas sociales. Asi pues, la funcién del
Derecho del Trabajo es la canalizacién continua del conflicto social — pero
sin suprimirlo por completo, dado que esto es imposible —, manteniendo
el orden econdmico capitalista, pero suavizando algunas de sus
consecuencias destructivas sobre la sociedad™.

Salta a la vista que la formulacién abstracta de la funciéon general del
Derecho del Trabajo (canalizar el conflicto sin suprimirlo y humanizar el
capitalismo sin sustituirlo) parece contradictoria y paradéjica. En realidad,
esta configuracion contradictoria responde mas bien a su propdsito de

31 A grandes rasgos podriamos mencionar: la Segunda Revolucion Industrial, el
crecimiento de la industria y de la poblacién asalariada, el llamado “nuevo sindicalismo”
surgido a finales del siglo XIX, la creciente conciencia de las disfunciones del capitalismo
decimonénico a partir de las descripciones del “pauperismo”, la consolidacion de los
movimientos obreros revolucionatios (y su posterior triunfo en Rusia en 1917), etc.

32 «The discipline of labour law derives from the early twentieth century and its structure
reflects is origins in a particular political Project of social reform» (S. DEAKIN, F.
WILKINSON, op. cit., 1).

3 «El conflicto entre capital y trabajo es consustancial a la sociedad industrial y, por ello,
a las relaciones laborales. Los conflictos de intereses son inevitables en todas las
sociedades. Existen normas para resolverlos, pero no pueden existit normas para
eliminarlos» (O. KAHN FREUND, Trabajo y Derecho, Ministerio de Trabajo y de la
Seguridad Social, 1987, 65, publicado originalmente en inglés en 1972).

3 «El nuevo cuerpo normativo integrador habria de cumplir, asi pues, la trascendental
misién de imponer a la contradicciéon de intereses un cauce de desenvolvimiento
compatible con la permanencia y el desarrollo del sistema de produccion capitalista y las
patedes maestras de la sociedad burguesa» (M.C. PALOMEQUE LOPEZ, La funcién y la
refundacion del Derecho del Trabajo, en AANY., Derecho del Trabajo y razin critica. Libro dedicado
al profesor Manuel Carlos Palomeque 1.dpez, en su vigésimo quinto aniversario como catedritico, Caja
Duero, 2004, 37, ensayo publicado originalmente en Relaciones Laborales, 2000, n. 13).
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buscar un punto de equilibrio entre fuerzas e intereses contrapuestos™.
Por otra parte, como consecuencia de esta tensiéon entre ideas opuestas,
los objetivos mas concretos que se desprenden de esta funcién general,
pueden formularse también de manera contradictoria.

3.1. La desmercantilizacién como estrategia para producir y
reproducir el mercado

En el discurso reformista que configura el Derecho del Trabajo, se
expresa con absoluta claridad la idea de que el trabajo humano no debe
ser considerado como una mercancia y que, por tanto, los trabajadores no
deben ser tratados como si fueran un recurso inanimado™. En efecto, toda
la legislacion laboral y de la seguridad social tiende a “desmercantilizar” o
“humanizar” al trabajador, proporcionando espacios de dignidad frente a
las consecuencias disfuncionales de su conversién en un mero factor de
produccién sometido a las leyes abstractas de la oferta y de la demanda”.

Aunque esta perspectiva de andlisis es correcta, resulta también
incompleta. De lo anterior no puede realmente deducirse que el Derecho
del Trabajo opere globalmente como una fuerza “contraria al mercado”,
como se concibe desde la ideologfa neoliberal y a menudo incluso desde
las propias posiciones reformistas. Segun esta perspectiva limitada, el
Derecho del Trabajo se considera como un conjunto de “restricciones” —
mas o menos oportunas — que se imponen al “libre” juego de la oferta y la
demanda en un mercado concebido idealmente como un orden
espontaneo, “natural” y autorregulado, separado formalmente de la
sociedad. En este contexto, la intervencion de la legislacion en un sistema
supuestamente ajeno a ella se percibe como una especie de “invasion

3 [...] el dato trascendental que explica la razén de ser del Derecho del Trabajo como
mecanismo de mediacién e institucionalizacién en el conflicto social, no es otro que el
equilibrio estructural entre los intereses de sus protagonistas que propone» (zbiden, 38).

36 H. SINZHEIMER, Crisis econdmica y Derecho del Trabajo: cinco estudios sobre la problemitica
humana y conceptual del Derecho del Trabajo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1984,
73 (ensayos publicados originalmente en 1922, 1927, 1930 y 1933). En el ambito de la
OIT, la Declaraciéon de Filadelfia de 1944 manifiesta — “reafirma” — que esta
organizacion se basa en el principio de que el trabajo no es una mercancia.

37 «To argue that social legislation, factory laws, unemployment insurance, and, above all,
trade unions have not interfered with the mobility of labor and the flexibility of wages, as
is sometimes done, is to imply that those institutions have entirely failed in their purpose,
which was exactly that of interfering with the laws of supply and demand in respect to
human labor, and removing it from the orbit of the market» (K. POLANYI, The Great
Transformation, cit., 170).
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extranjera”, es decir, como una disrupcién del campo econémico por
parte de los subsistemas juridico y politico.

Como hemos visto s#pra, ni el mercado ni la economia de mercado, ni la
oferta ni la demanda pueden considerarse como realidades “espontaneas”
y “naturales” (en el sentido de no artificiales), dado que son
construcciones sociales producidas por las personas y los grupos humanos
y que requieren un marco politico y constitucional de apoyo. Sin duda, la
configuraciéon de la economia de mercado requiere de la acciéon politica
materializada en normas juridicas™.

En lo que refiere al mercado de trabajo, como se vio anteriormente, la
intervencién institucional se ha materializado en dos etapas: una primera
etapa de “liberacion del trabajo” — a través de cauces politicos y juridicos
— para hacer posible la relacion salarial y, posteriormente, una segunda
etapa de consolidaciéon de dicha relacién salarial, que ha sido posible
gracias al Derecho Social y que ha vinculado completamente a los
productores con los mercados en su doble dimension de asalariados y
consumidores. En este contexto, el Derecho del Trabajo, en primer lugar,
hace posible el mercado y, en segundo lugar, permite corregir sus
ineficiencias”. De hecho, incluso algtin autor ha definido, de manera
provocadora, el Derecho del Trabajo como el conjunto de técnicas de
regulacién destinadas a maximizar la eficacia de los mercados®.

Asi pues, manteniendo la formulacién paraddjica, el Derecho Social opera

B AANV., Legal institutionalism: Capitalism and the constitutive role of law, en Journal of
Comparative Economics, 2017, vol. 45, n. 1, per totum.

3 «[...] redistribution is helded not to reverse the unpleasant results of the market, but
rather to provide the preconditions for the market working in the first place. From this
perspective, we would suggest, many of the redistributive and protective rules of labour
law have a market-creating function [...]. Unregulated markets contain within them the
seeds of their own destruction. In the terms of spontancus order, the symbiotic
relationship between the general and particular mechanisms can break down. The market
loses its capacity for self-correction. Externalities causing losses beyond the exchange,
which cannot be internalized because of high transaction costs, reduce agregate well-
being. Persistent inequalities mean that groups and individuals lack the resource
endowments to enter the market in a meaningful way. In an extreme case, the market will
destroy itself unless these negative effects are counter-acted by non-market institutions in
the form of regulation and redistribution. In a less extreme case, the market order will
continue to function, but will fail to provide adequate economic opportunities for an
increasingly large segment of the population» (S. DEAKIN, F. WILKINSON, op. cit., 284).

40 «Labour and employment law is the collection of regulatory techniques and values that
are properly applied to any market that, if left unregulated, will reach socially sub-
optimum outcomes because economic actors are individuated and cannot overcome
collective action problems» (A. HYDE, What is Labor Law?, en G. DAVIDOV, B.
LANGILLE (ed.), Boundaries and Frontiers of Labour Law, Hart Publishing, 2006, 53).
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“contra el mercado” — interviniendo en las condiciones de oferta y
demanda que se habrian generado sin su intervencién — pero en dltimo
término termina actuando “a su favor”*', porque consigue que el mercado
sea posible, vincula radicalmente a las personas al mercado como
productores y consumidores y maximiza la eficacia social del mercado de
trabajo.

3.2. El control del poder empresarial para reforzar el
sometimiento a dicho poder

El poder que ejerce el titular de los medios de produccion sobre el
asalariado no surge histéricamente de su reconocimiento juridico-formal,
sino que es un dato real de las relaciones sociales y se desprende
automaticamente de la posicién que ocupan empresarios y trabajadores en
el modo de produccion capitalista.

Cuando este poder se manifiesta, el Derecho tiene que “percibirlo” y
conceptualizarlo de algin modo. Durante los siglos XVIII-XIX, esta
interpretaciéon se plantea en forma de regulaciones que refuerzan — a
menudo de manera expresa y nada coherente con la ideologfa liberal — la
posicion de dominio personal del empresario, incrementando ain mas sus
posibilidades de ejercer coercién sobre los trabajadores.

En cambio, el Derecho del Trabajo surge en el siglo XX con una cierta
voluntad “democratica”, si entendemos “democracia” como el proceso
continuo de regulacién, limitacién y control de las manifestaciones de
poder existentes en una sociedad. En este sentido, las democracias
liberales se van redefiniendo progresivamente como ‘“‘democracias
sociales”, al reconocer distintos derechos (laborales y extralaborales) que
permiten afrontar las disfunciones generadas por la “salarizacion” de la
poblacién.

Asi, el Derecho del Trabajo reconoce que existe una marcada desigualdad
de poder entre empresarios y asalariados y, por tanto, procura reequilibrar
hasta cierto punto esta desigualdad“, lo que implica la “tutela”, la

4 «[...] asf como el contrato de trabajo no articula realmente la compraventa de una
mercancia, tampoco el derecho del trabajo y las protecciones sociales definen realmente
una intervencion real del Estado contra el Mercado, o se puede decir de otra manera:
definen una relacién de intervencién del Estado contra el Mercado pero a favor del
Mercado» (P. LOPEZ CALLE, op. cit., 93).

2 «...] la relacién entre un empresatio y un trabajador aislado es tipicamente una
relacién entre un detentador de poder y quien no detenta poder alguno. Se origina como
un acto de sumisién que en su dindmica produce una situacién subordinada [...]. El
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“proteccion” o, con una formulacibon menos paternalista, el
“empoderamiento” de los sujetos trabajadores. Este reequilibrio se
produce fundamentalmente a través de la regulacion heterénoma de las
condiciones de trabajo, la instituciéon de formas de representacion de los
intereses de los trabajadores, la negociacion colectiva, la proteccion social
y el establecimiento de entidades administrativas y judiciales para la
resolucion de los conflictos y la garantia de los derechos.

Ahora bien, el ordenamiento juridico, para limitar el poder empresarial,
primero tiene que reconocerlo y, por tanto, legitimarlo socialmente. Lo
que era inicialmente — en las primeras concentraciones industriales — una
manifestacion grosera de poder descarnado sobre las vidas de individuos
marginales o excluidos, donde la violencia era patente y a menudo
explicita, se convierte en un poder juridico socialmente reconocido y
admisible. Esta legitimacién no es solo simbélica, sino también material,
por cuanto que la limitacién del poder lo normaliza y lo hace asumible
como elemento basico y no periférico de la organizacién social de las
sociedades contemporaneas. Asi pues, aunque la formulacién también
parezca paraddjica, limitando el poder del empresario, este se refuerza y se
consolida.

3.3. Las restricciones a la libertad contractual para hacer el
contrato posible

La narrativa tradicional respecto al origen y las funciones del Derecho del
Trabajo normalmente parte de la consideraciéon de que esta rama del
ordenamiento adquiere autonomia respecto del Derecho Civil debido a
que este resultaba inadecuado para gestionar el conflicto de intereses
propio de la relacién de trabajo asalariado, dado que partia de la
consideracion de la igualdad formal entre las partes y que, por tanto, no
tomaba en consideracion la desigualdad de poder inherente a la relacion®.
Esta descripcién contiene algo de verdad, puesto que explica
adecuadamente en términos tedricos la diferencia sustancial que existe
entre el Derecho Social y el Derecho Comun formalista propio del
liberalismo decimonénico y las razones de su independencia relativa. Sin
embargo, no es del todo cierta en términos empiricos o histéricos, porque

propésito fundamental del Derecho del Trabajo siempre ha sido, y nos atrevemos a decir
que siempre lo serd, constituir un contrapeso que equilibre la desigualdad de poder
negociador que es necesariamente inherente a la relacién de trabajo» (O. KAHN FREUND,
op. cit., 52).

4 Por todos, O. KAHN FREUND, gp. ¢it., 74.
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no parece que ni la practica ni, generalmente, el discurso de los actores
sociales antes del surgimiento del Derecho del Trabajo haya partido nunca
de la consideraciéon de que empresario y trabajador fueran sujetos
formalmente iguales, al menos en lo que refiere a los operarios manuales;
la igualdad juridico-formal en todo caso se referfa a las relaciones de los
asalariados de mayor status social que desempefiaban empleos de caracter
intelectual. Seguramente, la igualdad entre patrones y obreros resultaria
para el pensamiento mayoritario tan inconcebible como lo era en aquel
momento la igualdad entre hombres y mujeres o la igualdad entre las
llamadas “razas”.

No hay que olvidar que la afirmacion inicial de la libertad y de la igualdad
en la ideologfa liberal se orienta fundamentalmente a disolver los
obstaculos de las viejas regulaciones respecto a la instauraciéon de la
sociedad de mercado. Por eso, aunque es cierto que la afirmacion de la
“libre voluntad de los contratantes” aparece de manera muy temprana, lo
hace en términos retoricos precisamente para oponerse a la asociacion
obrera, pero no para instaurar realmente contratos libres entre iguales“.
Ya se ha mencionado en estas paginas que la relacién de subordinacion de
los asalariados es una cuestion de hecho y se llevo al extremo en las
primeras concentraciones industriales, que reclutaban en gran medida a
individuos excluidos de la sociedad que se encontraban en situaciones de
extrema precariedad. El problema real de integracion juridica de estas
personas no era el excesivo formalismo del Derecho Civil, sino mas bien
la propia relacion de poder que se ejercia contra ellos y que estaba
totalmente fuera del Derecho.

Desde luego, por muy diversos motivos, parece sencillamente
inimaginable que estos primeros asalariados del capitalismo pudieran
acudir al sistema judicial para invocar la aplicacion del Derecho privado
basado en la igualdad formal; el problema no es que el sistema judicial les
proporcionara sentencias formalistas que aludieran a las condiciones
pactadas en un hipotético “contrato”, sino que resultaba imposible acudir,
en la practica, a cualquier instancia juridica para resolver sus conflictos de
intereses con el empresario. Por supuesto, no es casualidad que la
configuraciéon del Derecho del Trabajo imponga desde fechas muy
tempranas el establecimiento de instancias judiciales especificas para los
conflictos laborales. Pero, en realidad, no se trata solamente de un
problema de “eficacia real del Derecho” contemplado desde el paradigma

4 Asi el discurso de Le Chapelier en la Asamblea Nacional, recogido en la sesién de 14
de junio de 1791 en el debate de la aprobacién de la conocida ley que lleva su nombre y
que prohibe los “cuerpos intermedios”: «Il faut donc remonter au principe que c’est aux
conventions libres, d’individu a individu, a fixer la journée pour chaque ouvrier».
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realista, porque, en realidad, las primeras regulaciones positivas del trabajo
asalariado distaban mucho de consagrar la igualdad formal entre las partes.
En la Francia de finales del Siglo XVIII, las normas locales establecian
mecanismos de coercion para mantener a los trabajadores en el puesto de
trabajo45. Posteriormente, durante el siglo XIX, se aplicaron instituciones
que claramente consagraban la desigualdad formal entre empleadores y
trabajadores: la “libreta obrera” y los “reglamentos de taller”*.

En el mas avanzado e industrializado Reino Unido (y en todo el mundo
anglosajon), hasta finales del siglo XIX, las relaciones entre los
trabajadores manuales y sus empresarios no podian caracterizarse — ni
siquiera desde un punto de vista formal — como ‘“contractuales” o
“reciprocas”, puesto que se regian por las Master and Servant Acts'" y otras
disposiciones, que consagraban formalmente la desigualdad entre las
partes y que incluso llegaban a imponer sanciones penales por
incumplimientos disciplinarios de los trabajadores. Solo a partir del siglo
XX, las decisiones judiciales empiezan a extender a los trabajadores “de
cuello azul” las previsiones que se habfan ido desarrollando respecto a
“empleados” que estaban excluidos de la legislacion represiva®.

Asi pues, es el Derecho del Trabajo el que hace posible — no sin
dificultades tedricas — la caracterizacion juridica de la relaciéon laboral
como un “contrato””. Las contradicciones légicas son inevitables y en
ultimo término derivan precisamente de la consideracion ficticia de la
fuerza de trabajo como una mercancia: los contratos se basan en la
igualdad entre las partes, mientras que la relacion de trabajo implica una
desigualdad sustancial (consagrada formalmente en la formulacion del
poder de direccion y el correlativo deber de obediencia); los contratos se
fundamentan en la libertad, pero el compromiso del asalariado implica en

4 R. CASTEL, gp. cit., 129-130.

46 «lLa libreta obrera quebraba la reciprocidad de los dos contratantes segun el derecho
civil. Era una “ley industrial” que le otorgaba al patrén un poder discrecional sobre la
contratacién [...]. Mas derogatorio atn del derecho comun era el reglamento de taller. El
expresaba claramente la voluntad de absorcién de lo publico en lo privado, caracteristica
de la tutela patronal». R. CASTEL, gp. cit., 215.

47'S. DEAKIN, F. WILKINSON, op. cit., 42-44 y 61-74.

48 Ibidem, 74-82.

¥ «...] el contrato de trabajo — una relacién social que pertenece genuinamente,
podemos decir, al orden del Mercado — no se consolida legalmente hasta que no se
acompafia del corpus juridico del derecho social y del trabajo — limitaciones
reglamentarias a la compraventa del trabajo que pertenecen, para utilizar la dicotomia
clasica, mas bien al orden del Estado —. Pareciera ser, como ha escrito algun jurista — si
bien llegando a otras conclusiones —, que la contractualizacién formal de la relacion
laboral se produce justo en el momento en el que se reconoce que el contrato de trabajo
no es exactamente una relacién contractualy (P. LOPEZ CALLE, op. cit., 92).
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realidad una renuncia a la autodeterminacién de su actividad durante el
perfodo de trabajo™.

El Derecho del Trabajo parte de la ficciéon juridica de considerar esta
relaciéon de poder como un contrato libremente realizado entre sujetos
iguales; de este modo, intenta introducir la aplicacién del Derecho en una
realidad de poder descarnado’. No obstante, al mismo tiempo que
establece esta ficcion, reconoce que la libertad y la igualdad no son
reales”, de modo que configura mecanismos de “proteccion”, “tutela” o
“empoderamiento” del trabajador (regulaciéon imperativa, apoyo a la
negociacion colectiva, Estado del Bienestar, instituciones de solucién de
conflictos...). El juego combinado del reconocimiento formal del
contrato y la relativa correcciéon de lo que serfa la légica puramente
contractual consigue crear un minimo espacio de dignidad, que permite,
hasta cierto punto y con determinados limites, configurar al asalariado
como un sujeto real de una relaciéon contractual entre iguales constituida
por obligaciones reciprocas. Una vez mas, lo que se presenta formalmente
como una paradoja, consiste mas bien en la bisqueda de un complejo y
variable equilibrio entre fuerzas contrapuestas.

4. La crisis contemporanea del Derecho del Trabajo
4.1. Factores determinantes del cambio

Practicamente todos los autores coinciden en que el Derecho del Trabajo,
tal y como se habfa desarrollado en el siglo XX y como se habia
consolidado en el modelo de “Estado Social” (al menos en las economias
mas avanzadas), desde hace varias décadas ha entrado en una profunda
crisis, que afecta, con distintos niveles de intensidad, a todos los
parametros  (politicos, ideoldgicos, econdémicos, tecnoldgicos y

50 Ibidens, 91.

51 Ia relacién de trabajo «Se origina como un acto de sumisién que en su dindmica
produce una situaciéon subordinada, por mas que la sumisién y subordinacién puedan ser
disimuladas por esa indispensable ficcion juridica conocida por “contrato de trabajo”
[...]. Es un intento de infundir el Derecho en una relacién de mando y subordinacién
[...]. Esta es la realidad de las cosas, realidad que el lenguaje juridico oculta. En éste el
poder normativo y decisor que unilateralmente posee el empresario, se presentan como
basados en un “contrato”, es decir, en la libre voluntad del empresario y del trabajador
(O. KAHN FREUND, 0p. cit., 52 y 58-59).

52 P. LOPEZ CALLE, op. cit., 92; ¢fr. O. KAHN FREUND, p. ¢it., 59-62. «La igualdad de las
personas es una creacién conceptual, no una manifestacién real» (H. SINZHEIMER, op. cit.,

61).
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productivos) sobre los que se habfa construido este sector del
ordenamiento juridico™.

El origen histérico del cambio puede situarse en la “crisis econémica” de
los afios 70, que, mas alla de los aspectos puramente coyunturales implico
cambios sustanciales en la organizacion de la produccion como respuesta
adaptativa de las empresas, asi como en el debilitamiento y posterior
derrumbe de los regimenes llamados “socialistas”, que instaur6é un nuevo
orden en el sistema social global.

A partir de estos acontecimientos historicos, se desatan diversos
fenémenos — en muchos casos, interconectados entre si — que influyen
considerablemente en las relaciones laborales y en la configuracion del
mercado de trabajo y de los sistemas redistributivos de proteccion social.
En primer lugar, se consolida el desempleo estructural masivo — con
distintos grados de intensidad —, lo que pone en cuestion la “salarizacion”
real de la poblacién, genera exclusién social y, sobre todo, afecta
radicalmente a la relacion de fuerzas entre capital y trabajo en las
sociedades mas desarrolladas. En este contexto, el derrumbamiento del
poder real de negociacion — individual y colectivo — de los trabajadores, ha
permitido la ruptura de los compromisos y equilibrios alcanzados durante
el fordismo. En los dltimos tiempos, el problema del desempleo se ha
visto agravado por la continua automatizaciéon de procesos y la
robotizacion, que siguen reduciendo las necesidades de mano de obra en
relacién con el volumen de la poblacion asalariada, por mas que se
generen nuevos empleos asociados a las nuevas tecnologias.

En segundo lugar, el nuevo orden politico mundial, el progreso
tecnolégico y las medidas politicas liberalizadoras de los mercados
internacionales han implicado un desarrollo espectacular de las relaciones
de intercambio mas alla de las fronteras de los Estados-nacion y de los
mercados “nacionales” que se habfan constituido en el siglo XIX vy
consolidado en el siglo XX, asi como procesos de movilizacion
internacional masiva de trabajadores y de capitales. Este fenémeno —
denominado “globalizacién” o “mundializacién” de la economia — ha
supuesto un incremento exponencial de la competencia entre las
empresas. El aumento de la presién competitiva sobre las empresas ha

3 Mucho se ha escrito sobre este proceso de crisis en las ultimas décadas y poco puedo
aportar aqui aparte de hacer una sintesis general de los aspectos que considero mas
importante. Para una mayor profundizacién, puede acudirse a estudios recientes como
los que aqui, por todos, se citan: A. SUPIOT, Las vias para una verdadera reforma del Derecho
del Trabajo, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2015, n. 5, 500-519; J.L.. MONEREO
PEREZ, Transformaciones del trabajo y futuro del derecho de trabajo en la “era de la flexibilidad”, en
ibidem, 2016, n. 5, 444-493.
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sido otro de los factores que, sin duda, han puesto en peligro el pacto
social consolidado en el siglo XX.

En tercer lugar, en este contexto de “globalizacién”, la liberalizacion de la
circulaciéon de capitales emprendida en los afios 80 y 90 ha favorecido el
fenémeno conocido como “financiarizacién de la economia”; que consiste
basicamente en un predominio de los mercados de capital frente a todos
los demas mercados. La financiarizacién afecta a la inversion en la
economia productiva (lo que podria contribuir al desempleo), a las
estrategias competitivas de las empresas (lo que afectara a las condiciones
de trabajo) e incluso al Estado del Bienestar, en la medida en que las élites
politicas y econémicas tienden ahora a “liberalizar” — esto es, someter al
mercado financiero — capitales de naturaleza publica que habfan sido
administrados conforme a la légica de la redistribucion.

En cuarto lugar, hay que tomar en consideracion la “terciarizacién de la
economia” en los paises mas desarrollados, asi como los cambios
organizativos y productivos que se han ido produciendo al hilo de las
mencionadas presiones competitivas y del progreso tecnolégico (crisis del
fordismo, especializacion flexible y, recientemente, “economia digital”).
En las nuevas formas de organizacién empresarial se diluye la importancia
de las grandes concentraciones de trabajadores en el mismo espacio fisico
y se incrementa notablemente la divisiéon del trabajo interempresarial (y
entre los trabajadores) a través de la externalizacién productiva y del
trabajo en red. En este contexto, se acentua la diversificaciéon de
condiciones de vida y trabajo de la poblacion asalariada, se hace mas dificil
la organizacién de los trabajadores (debilitando significativamente a los
sujetos colectivos) y, en muchos casos, se modifican radicalmente las
pautas y los mecanismos de “control del trabajo”.

Estos nuevos mecanismos de control permiten que el capital pueda
extraer valor del trabajo juridicamente “auténomo” (o del desarrollado en
empresas muy pequefas), a través de la presion de las redes
interempresariales. Al mismo tiempo, también se generalizan este tipo de
formas de control sobre muchos trabajadores formalmente dependientes,
de modo que ya no es necesario concentrarlos fisicamente en grandes
factorfas ni aplicarles una disciplina de tipo tradicional. Estas
circunstancias confluyen con la generalizaciéon de pautas ideoldgicas que
propugnan que los trabajadores — tanto los auténomos como los
dependientes — se sometan (de manera ficticia) al modelo referencial ideal
del “emprendedor”™. Asi pues, aunque se mantiene la “salarizaciéon” de la

5 A. SERRANO PASCUAL, C.J. FERNANDEZ RODRIGUEZ, D¢ la metifora del mercado a la
sinéedogue _del _emprendedor: la_reconfiguracion _politica del modelo _referencial del trabajador, en
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sociedad, se tiende a presentar simbodlicamente y de manera ficticia a los
asalariados como “empresas”. Estas representaciones coinciden con una
tendencia creciente a descargar el riesgo empresarial sobre los productores
primarios.

En quinto lugar, al hilo de todos estos cambios en la estructura de la
produccién, se genera una importante mutaciéon ideoldgica, que se ve
favorecida por el nuevo equilibrio de fuerzas entre capital y trabajo. Las
ideologfas “socialistas” o “de izquierdas” (revolucionarias o no, pero
criticas con las jerarquias de poder del capitalismo), se han visto
seriamente desprestigiadas tanto entre las élites intelectuales como en el
discurso social mayoritario y han sido relativamente desplazadas por
movimientos politicos identitarios, basados en la idea de la “nacién” o en
las creencias religiosas que permiten agrupar a los “consumidores de
politica” al margen de los intereses materiales que se desprenden de su
posicion en el sistema productivo; de hecho, a menudo el pensamiento
izquierdista termina replegandose sobre problemas sociales de caracter
simbdlico que proporcionan identidad a individuos y grupos mas alla de
su posicién de clase y que, de hecho, pueden enfrentar a personas que se
encuentran en posiciones similares. Por otra parte, los planteamientos
“reformistas” de centro-izquierda y de centro-derecha (social-democratas,
socio-liberales, democrata-cristianos) se estan viendo progresivamente
desgastados por la hegemonia a efectos practicos de la ideologifa neoliberal
y por sus consecuencias en la politica juridica.

4.2. La ideologia neoliberal y la “trampa de la flexibilidad”

A partir de todos estos factores se caracteriza, como ya se ha sefialado, un
discurso ideolégico que podriamos calificar como “neoliberal” porque
tiende a producir propuestas similares, mutatis mutandss, a las que se hacian
en los siglos XVIII y XIX frente a las regulaciones del Antiguo Régimen.
Unas y otras propuestas se sustentan, en ultimo término, sobre la
concepcién de la sociedad como un espacio donde individuos aislados
interaccionan libremente en el marco de diversos mercados
autorregulados por inevitables leyes abstractas que los arrastran
inexorablemente hacia la maéxima eficiencia si no entra en juego el
“excesivo” intervencionismo del Estado. A pesar de esta concepcion ideal
o tedrica, en términos reales, estas propuestas requieren que los poderes
publicos intervengan de manera muy intensa en la economia y en la

Cuadernos de Relaciones aborales, 2018, n. 2 (monografico), per totuns.
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sociedad, pero su intervencion se considera adecuada en la medida en que
tienda a “liberalizar” a los mercados y no a regularlos en pos de
determinados objetivos sociales.

Existe una diferencia fundamental entre unas y otras propuestas. La
ideologfa liberal originaria se orientaba a destruir los mecanismos de
regulacion del trabajo, la tierra y el dinero que existfan en el Antiguo
Régimen con objeto de “liberar” las fuerzas productivas y construir
sociedades “de mercado” en los Estados nacionales construidos en torno
a los mercados nacionales sobre los cimientos organizativos de los
antiguos Estados tributarios. En cambio, el nuevo liberalismo se orienta a
la progresiva disolucién de los mecanismos propios del Estado social en
estos Estados nacionales, para configurar un nuevo mercado
internacional, aparentemente “desregulado” o “autorregulado”, es decir,
absolutamente regulado por las relaciones efectivas de poder que se
producen en este espacio, sin ningun tipo de control democratico. De este
modo, como ya se anticipaba, el nuevo discurso implica una ruptura del
compromiso social de modelo fordista tal y como se habia consolidado
tras la segunda guerra mundial en las sociedades capitalistas mas
desarrolladas econémicamente.

La influencia de esta nueva ideologfa es innegable, puesto que se ha
instalado — por supuesto, con distintos grados de intensidad — en los
principales centros de poder econémico y politico, en los organismos
internacionales y en los Gobiernos de la mayorfa de los Estados
(incluyendo los de ideologia formalmente socialdemécrata) y ha
emprendido por doquier un proceso continuo y siempre inacabado de
“reformas laborales” que progresivamente han ido diluyendo los viejos
mecanismos de proteccion de la clase asalariada, invirtiendo el sentido del
“reformismo social” propio del siglo XX (quizas por ello, podriamos
denominarlas “contrarreformas”). Ciertamente, gran parte de los
instrumentos de proteccion desarrollados en el siglo XX se habfan
quedado obsoletos y no se adaptaban plenamente a esta nueva fase del
capitalismo (o que, sin duda, ha contribuido al éxito de la nueva
ideologfa); el problema es que, en muchos casos, las garantias
desaparecidas no se estan sustituyendo por ningin otro mecanismo mas
adecuado a la realidad actual.

Por supuesto, en términos empiricos, el discurso neoliberal o
“contrarreformista” que aqui se presenta de forma simplificada, no es
unitario y presenta diversos niveles de intensidad, como, de hecho,
sucedia en el liberalismo originario. Asi, por ejemplo, hay que distinguir
entre las formulaciones mas idealizadas de algunos tedricos y los
planteamientos — normalmente, mas pragmaticos — de los politicos que
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estan en posiciones de poder; también pueden establecerse diferencias
significativas entre los distintos paifses y afiliaciones politicas. Pero si se
contempla el proceso en términos globales e histéricos — tomando en
consideracién el devenir de las sucesivas reformas y su planteamiento en
diversos pafses — se observa con claridad que, en términos globales y mas
alld de la intencién de los actores individuales, estd funcionalmente
orientado a la disolucién progresiva del Estado social.

Ciertamente, la destruccion de las garantias construidas durante el siglo
XX para integrar a la poblacion asalariada no puede ser inmediata, porque
los principios del Estado social se han incorporado de manera muy
intensa a la cultura juridica, estan formalmente codificados en la mayorfa
de las constituciones y, por otra parte, han sido aceptados por la mayoria
de la poblaciéon y operan como criterio de legitimaciéon del poder politico
ejercido por los Estados-nacion. En todo caso, aunque la voluntad
consciente de la mayoria de los “nuevos reformadores” seguramente no se
oriente conscientemente a la disolucion del Estado social (sino meramente
a su “reforma” para adaptarlo a los nuevos tiempos), el proceso global
puede analizarse en términos estructurales como una crisis muy
significativa de la democracia social. Esto no quiere decir que las
predicciones “apocalipticas” sobre la supresion total del Derecho Social
sean crefbles. Estos procesos “neo-reformistas” estin funcionalmente
orientados a este objetivo y la nueva correlacién de fuerzas hace que su
éxito sea bastante significativo, pero no son la unica fuerza que entra en
juego, porque en este caso — al contrario que en el siglo XIX — los
cambios no han supuesto una alteracién sustancial del modo de
producciéon. Como veremos, a grandes rasgos, los conflictos sociales del
orden econdémico capitalista siguen estando vigentes y, por tanto, siguen
demandando algtn tipo de regulacion integradora.

La relacién funcional entre el paradigma neoliberal y destruccion del
Estado Social se advierte facilmente cuando se examina que el analisis
“contrarreformista” es practicamente idéntico en todos los paises, con
independencia de que cada uno de ellos tiene instituciones laborales y
sociales muy diferentes entre s{ y disfunciones o contradicciones reales
muy variadas. Tanto el diagnéstico de los males del Estado social como
las propuestas de soluciéon son siempre los mismos porque proceden de
un discurso general con un caricter marcadamente ideoldgico — en el
sentido de alejado de la realidad —, que a menudo es segregado e impuesto
por determinadas instancias supranacionales. Asi, por ejemplo, en
practicamente todos los procesos de reforma, con independencia de las
diferencias entre los sistemas nacionales, se dice que las normas laborales
son “demasiado” rigidas y que dificultan la creacion de empleo, se
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propugna la descentralizaciéon de la negociacion colectiva — aunque esto
carezca de sentido en pafses con un tejido industrial compuesto
basicamente por pequefias empresas — o se afirma que la configuracion de
las prestaciones sociales desincentiva el empleo — aunque los modelos de
seguridad social sean diferentes — y que los sistemas publicos y
redistributivos de seguridad social son insostenibles a largo plazo. La
conclusion no puede ser otra que afirmar que no basta con hacer
pequenos cambios en el Estado social, sino que hay que eliminarlo por
completo.

Por otra parte, si se observa el proceso en términos histéricos dentro de
un mismo sistema juridico — por ejemplo, el espafiol —, cada reforma
afirma en su exposicion de motivos haber encontrado un equilibrio
razonable entre la proteccion del trabajador y las necesidades de
competitividad de las empresas o la estabilidad presupuestaria de los
sistemas de protecciéon social, pero finalmente las medidas que se
consideran garantias o contrapesos razonables en las primeras reformas,
se terminan contemplando como “rigideces excesivas” en las posteriores.
Esto es asi porque, el esquema cognitivo que se propone para orientar la
regulacion (que es el esquema de la “flexibilidad”) implica necesariamente
— como veremos mas adelante — que cualquier manifestacion del Estado
social terminara siendo “excesiva’ e “insostenible”.

Ciertamente, este sesgo ideologico implica que la desconexién de algunas
de las propuestas neoliberales o “contrarreformistas” con la realidad sea
muy patente. As{ sucede, por ejemplo, cuando se propone la desregulacion
del despido como estrategia para el mantenimiento del empleo en el
marco de la crisis econémica o cuando se propugna el fomento de la
“cultura emprendedora” entre los mas jovenes como remedio frente al
desempleo juvenil masivo.

Por supuesto, algunos de los argumentos que aparecen en el discurso
neoliberal deben ser tomados en consideraciéon por una politica juridica
realista, pero esto debe hacerse eliminando las distorsiones derivadas del
sesgo ideoldgico y partiendo de un analisis riguroso de la realidad objeto
de regulacion. No cabe duda de que, en cualquier economia de mercado,
la legislacion social debe tener en cuenta factores como las presiones
competitivas que el mercado internacional ejerce sobre las empresas, la
necesidad de que cualquier regulacién permita mantener la acumulacion
capitalista (pues no es otra su funcién en ultimo término), la posibilidad
de fuga de capitales, las limitaciones presupuestarias para la proteccion
social, etc. La alternativa al discurso neoliberal no puede ser un discurso
ingenuamente “maximalista” que ignore que el Derecho del Trabajo
implica un equilibrio entre intereses contrapuestos. El problema es que, en

www.adapt.it



LA VIGENCIA DE LAS FUNCIONES HISTORICAS DEL. DERECHO DEL TR ABAJO EN EL SIGLO XXI

virtud del éxito de la ideologfa neoliberal, estos “obsticulos” o “retos”
para la realizaciéon efectiva del Estado social, son contemplados
exclusivamente a través de las categorias y las construcciones teoricas
neoliberales y, de este modo, dificilmente pueden concebirse posibilidades
de realizaciéon de los principios inspiradores del Derecho del Trabajo
puesto que son incompatibles con cualquier concepcién minimamente
social del capitalismo.

Un ejemplo muy claro de este fenémeno es la adopcion e incorporacion
de la categorfa neoliberal de “flexibilidad™ en las politicas socio-laborales,
en las normas juridicas y en el discurso critico de los iuslaboralistas. Si las
circunstancias hubieran sido otras, la “flexibilidad” se podria haber
configurado como una categoria para analizar propiedades del Derecho
desde una perspectiva “externa”. Siguiendo este planteamiento, las
normas serfan “flexibles” en la medida en que pudieran adaptarse a
circunstancias diversas para alcanzar de manera satisfactoria los fines
pretendidos por el legislador. Este no ha sido el sentido que realmente se
le ha dado al término (asi que para ello utilizamos mas adelante el término
“elasticidad”).

En su lugar, se ha exportado el término “flexibilidad” tal y como se utiliza
en la disciplina de la Organizacién de Empresas, donde, como es natural,
se plantea exclusivamente desde la perspectiva empresarial — es la empresa
la que es o no flexible — y no se toman en consideracién intereses de
caracter juridico. En este contexto, la “flexibilidad” serfa la capacidad de la
empresa para adaptarse a las fluctuaciones del mercado y a los
requerimientos de sus clientes. Esta aptitud puede derivar de factores
intrinsecos a la organizacion o de factores externos, entre los cuales se
encontrarfa la legislacién. Desde el punto de vista ortodoxo convencional
— que no coincide con el paradigma econdémico institucionalista que
consideramos mas apropiado —, las normas juridicas establecen
condicionamientos externos a las estrategias empresariales posibles, de
modo que la situacion ideal para que las decisiones pudieran tomarse con
la maxima libertad no serfa otra que la ausencia de regulacion.
Curiosamente, el ideal de la desregulacion no se aplica a todos los aspectos
relevantes para el desenvolvimiento de la empresa sino exclusivamente a
aquellos que son socialmente percibidos como “externos” a la
organizacion desde el paradigma ideolégico neoliberal. Por supuesto, no
se cuestiona el papel estructurador de posibilidades de los derechos de
propiedad o de la regulacién del régimen juridico de las sociedades
capitalistas. Tampoco se critica la conveniencia de la generalizacién de
expectativas en diversos terrenos para que el desarrollo de la actividad
empresarial sea adecuado. En cambio, la regulacién de la utilizacién de la
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fuerza de trabajo como factor de produccién se percibe muy a menudo
como una fuerza ajena a la empresa y al mercado, que, no solo no crea un
marco valido de actuacién, sino que termina restringiendo las
posibilidades de adaptarse a las circunstancias cambiantes. Esta
perspectiva es, a mi juicio, incorrecta, puesto que, como hemos visto
anteriormente, la regulacién de la relacién salarial se establece
precisamente para hacer posible el mercado de trabajo.

La perspectiva restrictiva se mantiene cuando esta particular nocién de
“flexibilidad” sostenida sobre las reflexiones respecto a la gestion de la
empresa se proyecta al contexto mas amplio de los “mercados”. Como
puede comprobarse haciendo una busqueda simple en cualquier base de
datos, cuando se combinan las categorfas “flexibilidad” y “mercado” no se
hace referencia a cualquier mercado, sino concretamente — y de manera
casi invariable — al mercado de trabajo. Por otra parte, esta “flexibilidad
del mercado de trabajo” se entiende casi siempre como la reduccién o
eliminacién de las regulaciones que puedan existir en cada momento y
lugar respecto al uso del factor trabajo.

En este contexto, la incorporacion de la “flexibilidad” a los objetivos del
legislador en materia laboral solo puede implicar una forma de
“colonizacion” disfuncional de la logica econémica sobre la logica
propiamente juridica. El Derecho del Trabajo se subordina formalmente
al objetivo (macroeconémico) de creacién y mantenimiento del empleo
sin tomar en consideraciéon sus funciones historicas; este objetivo se
relaciona automaticamente — no siempre de manera rigurosa — con la
flexibilidad en la gestion empresarial y, por udltimo, la flexibilidad se
identifica de manera sesgada con la ausencia de limites o
condicionamientos juridicos a la gestion de la fuerza de trabajo. En este
caso, el caracter disfuncional de esta “colonizacién” es particularmente
saliente, porque la “flexibilidad” se introduce como un mero eufemismo
para referirse a la “desregulacion”, que, definida de este modo, no puede
dejar de ser un concepto “enemigo” del Derecho por definicion. Asi pues,
dentro de estos parametros conceptuales, el Derecho del Trabajo es lo
contrario de la flexibilidad y la flexibilidad es lo contrario del Derecho del
Trabajo. Por consiguiente, convertir la flexibilidad en el objetivo principal
de las reformas laborales solo puede tener efectos autodestructivos: este es
simplemente el ropaje ideolégico con el que se ha vestido la reduccion del
nivel de protecciéon derivada de los cambios en la correlacion de fuerzas.
Por supuesto, desde posiciones mas cercanas a la logica juridica, los
esfuerzos se centran, de manera mas sensata, en la bisqueda de un punto
de equilibrio entre fuerzas contrapuestas, tratando de recuperar la logica
del “reformismo social”. Asi, por ejemplo, el dilema consistitia en
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determinar hasta qué punto el mercado y la empresa deben renunciar a un
cierto grado de eficiencia para garantizar determinados objetivos de
cohesion social (asumiendo, eso si, que los derechos sociales producen
ineficiencia, lo que solo es parcialmente cierto). En cierto modo, esto es lo
que sucede con la idea-fuerza de la “flexiseguridad” que, al menos en
teorfa, intenta recuperar la logica de la armonizacién de intereses
contrapuestos que tradicionalmente habia presidido el Derecho del
Trabajo y que se habfa estado diluyendo progtesivamente™. El problema
que tienen estas posiciones mas ponderadas es que terminan asumiendo el
concepto neoliberal de “flexibilidad” — incompatible con el Derecho del
Trabajo —, de modo que permanecen ocultas las potencialidades
estructuradoras del mercado contenidas en la regulacion laboral; se asume,
por tanto, que la protecciéon es siempre perjudicial para el éxito
econémico. Por otra parte, la desigual correlacion de fuerzas implica que,
finalmente, en el binomio flexibilidad-seguridad termine materializindose
unicamente la primera, convirtiendo el elemento de protecciéon de los
trabajadores en pura retérica que legitima la desregulacién™.

Esto no quiere decir que el legislador tenga que ignorar las necesidades de
flexibilidad de las empresas. Estas necesidades son muy reales y, de hecho,
debido a la actual debilidad del poder de negociaciéon de los trabajadores,
la propia flexibilidad, en si misma considerada, debe ser percibida como
un fenémeno que efectivamente se produce en la realidad practica, sea
cual sea la regulacién, al igual que la relaciéon de poder del titular de los
medios de produccion sobre los asalariados a su servicio era un hecho real
antes de ser regulada por el Derecho para convertirla en un poder juridico
sometido a limites.

5. Conclusion: estrategias para satisfacer las funciones del
Derecho del Trabajo en el siglo XXI

Aunque la crisis contemporanea del Derecho del Trabajo ha implicado
cambios sustanciales en el contenido de las instituciones juridicas de esta
disciplina (s#pra, § 4), no puede decirse que hayan desaparecido las
circunstancias histéricas que motivaron su apariciéon y desarrollo en el
siglo XX. En efecto, subsisten los rasgos que caracterizan al conflicto
social en el orden capitalista (vid. supra, § 2.3):

5 A. OJEDA AVILES, M. GUITERREZ PEREZ, La flexiseguridad como paradigma de las politicas
de empleo en Europa: revision critica, en Themis: Revista de Derecho, 2014, n. 65, 42-43 y 50.

56 Pueden consultarse las reflexiones criticas de J. GORELLI HERNANDEZ, Critica a la
flexiseguridad, en Revista Latinoamericana, 2013, n. 16, en particular 76 ss.
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a) los intereses contrapuestos de las partes en el contexto de una relaciéon
econOmica sometida al mercado;
b) la relacién de poder desigual y la consiguiente experiencia de alienacion
de los trabajadores;
¢) la existencia de un poder colectivo de los trabajadores;
d) la necesidad empresarial de controlar el trabajo y de gestionar el
contflicto social individual o colectivo para obtener productividad;
e) la afectacion a bienes basicos de los trabajadores, necesarios para su
supervivencia y bienestar;
f) la desproteccion de los asalariados frente a los riesgos sociales;
@) la relevancia politica del conflicto social.
Por supuesto, la situacion no es idéntica a la del siglo XX, lo que implica
algunos matices, pero no han cambiado los aspectos esenciales del
conflicto social en el orden capitalista. Ciertamente, ha desaparecido la
“amenaza’” del sistema comunista como alternativa real al capitalismo, en
tanto que China, aunque se presente como una posible potencia
hegemoénica mundial en el futuro, estd plenamente inserta en el
capitalismo global. No obstante, sigue habiendo otros factores politicos de
interés, como la competencia de los partidos en un contexto de sufragio
universal y la apariciéon de movimientos populistas que responden en parte
a las disfuncionalidades del capitalismo desregulado. Por otra parte, como
ya se ha visto, se ha incrementado notablemente la desigualdad de poder
entre empresarios y trabajadores tanto en el plano individual como en el
colectivo, lo que ha implicado una reduccién muy significativa del nivel de
proteccion respecto al pacto social fordista; no obstante, al mismo tiempo,
este crecimiento de la desigualdad acentia los conflictos y contradicciones
del modo capitalista y hace mas necesaria la intervenciéon del Derecho
Social. Por dltimo, si bien es cierto que las nuevas tecnologfas han
facilitado formas de produccion en las que los trabajadores dejan de estar
presentes de manera masiva en el mismo espacio fisico —circunstancia que
permiti6 la formacién del movimiento obrero —, estas mismas tecnologias
permiten volver conectar a los trabajadores fisicamente dispersos en redes
y escenarios digitales, lo que puede permitir el surgimiento y desarrollo de
nuevas formas de organizacion colectiva.
En este contexto, siguen también plenamente vigentes las funciones
clasicas del Derecho del Trabajo, que hemos formulado antes de manera
contradictoria (¢ § 3): construccién de la sociedad de mercado a través
de la desmercantilizaciéon de la relaciéon de trabajo, construcciéon de la
relacién contractual a través del condicionamiento de la libertad de
contratacion y legitimacion del poder empresarial a partir del
“empoderamiento” de los trabajadores. Esto no quiere decir que el
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Derecho del Trabajo deba permanecer imperturbable respecto a los
cambios sufridos en la sociedad. Si bien las funciones siguen siendo las
mismas, las estrategias regulatorias concretas deben adaptarse a la
necesidad de garantizar estas funciones sobre una realidad distinta. Dicho
de otro modo, aunque los problemas son basicamente los mismos que a
principios del siglo XX, las soluciones deben ser forzosamente distintas.
Como ya se ha adelantado en el epigrafe anterior, la flexibilidad no debe
ser el objetivo del Derecho Social, sino precisamente el escenario actual en el
que esta normativa se desenvuelve. Esto implica que debe invertirse la
perspectiva de los analisis actualmente dominantes respecto a la eficacia
de las normas laborales. El problema no es como conseguir que las
empresas sean “flexibles” — que ya lo son en gran medida —, sino cémo
satisfacer las funciones clasicas de las normas laborales y de proteccion
social en un mundo empresarial caracterizado por la flexibilidad, por las
elevadas presiones competitivas sobre las empresas y por la volatilidad de
los mercados. La cuestién no es si las normas son “demasiado rigidas”,
sino mas bien si estas normas se cumplen realmente’” o si pueden ser
reformuladas para que alcancen los objetivos pretendidos de manera mas
apropiada, en un contexto en el que la relacién de fuerzas entre capital y
trabajo se ha debilitado notablemente. Por supuesto, al limitar o
condicionar el poder empresarial abstracto, todas las normas laborales
pueden ser percibidas como “rigidas” desde los paradigmas econémicos
dominantes, pero esta perspectiva sesgada impide tomar conciencia del
papel del Derecho en la “estructuraciéon” de posibilidades nuevas de
actuacion; asi, por ejemplo, la gestion del conflicto a través de procesos de
negociacion puede ser mas ventajosa para el empresario que el control de
la fuerza de trabajo a través de la pura coaccién, que es la estrategia que se
incentiva en un sistema desregulado.

En este contexto, la idea de “flexibilidad” — entendida unilateralmente
como indeterminaciéon del arbitrio del empresario al margen de todo
contexto social real — debe ser sustituida por la nocién mas equilibrada de
“elasticidad”’, que consistirfa en la aptitud de las normas juridicas para
desempefar adecuadamente sus funciones integradoras en una diversidad
de contextos y situaciones. Asi, las normas laborales seran mas elasticas
cuanto mejor consiguieran adaptar el cumplimiento de las funciones
clasicas del Derecho del Trabajo a distintas circunstancias productivas
(dimensién de la empresa, sectores, ocupaciones, formas de organizacion
del trabajo) y a distintas situaciones personales de los trabajadores (género,

57 Segtin H. SINZHEIMER, op. ¢it., 53, «la prueba de bondad de un Derecho no esta en su
contenido y formulacién, sino en su posibilidad de ejecuciony.
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responsabilidades familiares, origen étnico, etc.).
En gran medida, la necesidad de “elasticidad” en un contexto productivo
en el que se ha acentuado la diversidad de situaciones de las empresas y de
los trabajadores, requiere adoptar estrategias reflexivas de regulacion, que son
aquellas que se orientan a estructurar la autorregulaciéon del conflicto por
las partes implicadas™. Esto implica que los poderes publicos deben
fomentar la negociacion colectiva y también generar espacios para que se
pueda producir una verdadera negociacion individual (formal o informal)
de los intereses particulares del trabajador (por ejemplo, para la
conciliacién de los intereses empresariales y de sus intereses personales en
la determinaciéon del horario). Esto no supone ninguna alteraciéon de la
jerarquia clasica del sistema de fuentes — predominio de la ley sobre el
convenio y de los instrumentos colectivos sobre el contrato —, sino, en
todo caso, una perspectiva distinta para determinar el contenido
fundamental de las normas imperativas y de los convenios.
Creemos que el énfasis debe ponerse en el empoderamiento (individual y
colectivo) de los trabajadores mas que en la proteccion detallada. El
marco normativo debe insistir en el reequilibrio de poderes — dentro de
los limites impuestos por la desigualdad inherente a las relaciones
laborales —, de manera que las partes en conflicto puedan llegar a acuerdos
que compongan adecuadamente sus intereses en cada caso particular. El
uso del Derecho para reequilibrar el poder en el mercado de trabajo se
encuentra con un dilema circular. Cuanto més equilibradas estén las
relaciones de poder, mas capacidad tendra el trabajador para movilizar sus
derechos y, por tanto, mas eficaces seran las normas en cumplir su
funcién de reequilibrio de poderes. En cambio, cuanto mas débil sea la
posicion del trabajador, menos capacidad tendra para movilizar sus
derechos, lo que dificultara la aplicaciéon efectiva del Derecho Social.
Ciertamente, las relaciones de poder entre las partes no estan
determinadas exclusivamente por la regulacion, sino también por factores
extrajuridicos, como los niveles de desempleo, la cualificaciéon de los
trabajadores y la fortaleza del movimiento sindical.
En este contexto, resulta oportuno poner énfasis en las instituciones
normativas que promueven de manera mas eficaz el “empoderamiento”
del trabajador:
a) regulacion de la extincion del contrato y del despido;
b) fomento del sindicalismo, de la representacion de los trabajadores y de
la negociacion colectiva;

58 G. TEUBNER, Substantive and Reflexive Elements in Modern Law, en Law and Society Review,
1983, vol. 17, n. 2, per totum.
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¢) eficacia de los mecanismos de tutela de los derechos.

A estas normas habrfan de sumarse aquellas que, aunque no desplegaran
este poder multiplicador, tuvieran una gran importancia practica o fueran
muy relevantes para determinar espacios minimos de dignidad humana o
“trabajo decente”, que permitan maximizar las capacidades del trabajador
como sujeto libre y autbnomo para desenvolverse tanto en el campo
laboral como en las demas dimensiones de la vida social y humana™. A
este respecto, resultan irrenunciables el salario minimo, el derecho al
descanso, la prevencion de riesgos laborales, la proteccion social basica o
el ejercicio de derechos constitucionales.

Por dultimo, resulta esencial que el marco normativo, las categorias
dogmaticas y el movimiento sindical se adapten a los retos planteados por
la divisiéon interempresarial del trabajo, el crecimiento de la importancia
del trabajo auténomo® y los nuevos escenarios virtuales. A estos efectos
cabe incluso imaginar la posibilidad de regulaciones — seguramente no
laborales desde el punto de vista formal — que tomen en consideracion la
relaciéon de dependencia que existe entre empresas que ocupan distintas
posiciones en los procesos productivos (incluyendo quizas incluso a las
que tengan trabajadores a su cargo).

En definitiva, las categorfas y las instituciones juridicas del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social deben adaptarse a los nuevos escenarios
para seguir cumpliendo efectivamente los fines para los que se configur6
esta rama del ordenamiento a principios del siglo pasado. La ruptura del
pacto social del fordismo — derivada de un cambio sustancial en el
equilibrio de fuerzas entre capital y trabajo — ha implicado una reduccion
significativa de los niveles de proteccion de las clases trabajadoras, pero
esta situaciéon precisamente acentua las disfuncionalidades del sistema vy,
por lo tanto, demanda una nueva regulaciéon integradora. Esta tarea

% A este respecto, cobra un particular interés la consideracién de los derechos sociales
como formas institucionalizadas de capacidades (capabilities) que proporcionan a los
individuos los medios para alcanzar el potencial de sus recursos, »id. S. DEAKIN, F.
WILKINSON, gp. cit., 247.

60 M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, La dificil coynntura del Derecho del Trabajo, en
Relaciones Laborales, 2011, n. 2 (ejemplar en formato electrénico en base de datos), destaca
la importancia de conceder derechos sociales a las personas que viven de su trabajo
personal al servicio de otros aunque no estén juridicamente subordinados. En mi
opinién, el hecho de que esta regulacion se reconozca o no formalmente como “laboral”
es una cuestibn puramente estratégica y no “ontolégica”; no creo que el concepto
juridico de “subordinacién” esté en la naturaleza de las cosas, sino que es una creacion
contingente para un momento histérico concreto para interpretar juridicamente una
relacion de dependencia real. Por supuesto, esto no impide que todavia pueda
considerarse oportuno mantener la diferencia entre trabajo auténomo y subordinado.
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requiere, entre otras cosas, de un adecuado “rearme” tedrico de los
planteamientos “reformistas” que abogan por un control democratico de
los problemas sociales provocados por el modo de produccion
dominante. En efecto, es posible que algunas de las presuposiciones o
construcciones dogmaticas clasicas de nuestra disciplina hayan quedado
obsoletas y deban ser matizadas o sustituidas por otras; sin embargo, al
mismo tiempo, no resulta apropiado trasplantar de manera acritica las
nuevas categorias segregadas por el discurso neoliberal (como el concepto
de “flexibilidad”) en la medida en que estas a menudo resultan
incompatibles con los propésitos del Derecho Social.
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La nueva configuracion del permiso

por lactancia y del derecho a la adaptacion
de jornada tras el Real Decreto-Ley 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes

para la igualdad de mujeres y hombres

en el empleo y la ocupacion

Carolina BLASCO JOVER"

RESUMEN: El Real Decteto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas utgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupaciéon ha supuesto la introduccién de cambios de indudable importancia
(algunos, ciertamente cuestionables, otros de hontoso calado social) en los derechos y
obligaciones de las partes de la relacién laboral. De todos ellos, este trabajo se va a
ocupar de analizar con detalle los que han sufrido dos derechos en concreto que venfan
generando un alto nivel de litigiosidad: el permiso por lactancia (ahora, por cuidado del
lactante) y el derecho a la adaptacion de jornada por motivos conciliatorios. En ambos se
han producido avances para intentar tutelar de mejor forma los intereses conciliatorios
de los trabajadores, aunque quedan todavia cuestiones pendientes en ellos, especialmente
en el derecho a la adaptacion de jornada, que pueden generar cierta controversia. En este
articulo, se pretende datr cuenta, pues, de las luces y sombras que contiene la reforma de
los arts. 34.8 y 37.4 ET.

Palabras clave: Lactancia, reduccion de jornada, corresponsabilidad, adaptacion de jornada,
conciliacion, cuidado de hijos.

SUMARIO: 1. A modo de introduccién: unos breves apuntes sobre el Real Decreto-Ley
6/2019, de 1 de marzo. 2. El nuevo permiso por lactancia: resolviendo problemas y
planteando otros. 2.1. Finalidad y titularidad del derecho. 2.2. Modalidades de ejercicio.
Especial consideracién a la reducciéon de jornada. 3. La adaptaciéon de jornada por
razones de conciliacién en el actual art. 34.8 ET: la confirmacion de la falta de
aplicabilidad directa del derecho. 4. Bibliograffa.
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The New Set up for Breast Feeding Breaks
and the Right to Adapt Working Hours

as a Result of Royal Decree-Law 6/2019,
of 1** March, on Urgent Measures

in Respect of Equal Opportunities

for Men and Women in the Workplace

ABSTRACT: Royal Decree-Law 6/2019, of 1%t March, on urgent measutes for ensuting
equal conditions and opportunities for men and women at work has led to the
introduction of extremely important changes (with some being to a certain extent
questionable whereas others are clearly of estimable social significance) to the rights and
obligations of parties to the employment relations. Of these, this paper proposes to
analyse in detail changes made to two rights in particular which have been subject to
considerable litigious dispute namely, breast feeding breaks (now, in terms of care of the
nursing infant) and the right to adjust working hours on conciliatory grounds. In both
cases there has been some progress in improving the conciliatory interests of workers,
although there are still many issues that need to be resolved, especially in terms of the
right to adjust the working day which at times is subject to controversy. This article
attempts to highlight the pros and cons of the reform of arts. 34.8 and 37.4 of the
Workers’ Statute.

Key Words: Breast feeding, reduced working hours, joint-responsibility, adjusting the
working day, conciliation, child care.

47

@ 2019 ADAPT University Press



CAROLINA BLASCO JOVER

48

1. A modo de introduccién: unos breves apuntes sobre el Real
Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo

El Real Decreto-Ley 6/20109, de 1 de matzo, de medidas urgentes para la
igualdad de mujeres y hombres en el empleo y la ocupaciéon se presenta
con un objetivo muy ambicioso: luchar contra los estereotipos de género,
fomentar un reparto mas igualitario de la labor de cuidado familiar y
avanzar hacia la igualdad plena entre hombres y mujeres, todo ello en
consonancia con lo dispuesto en multitud de normas y textos europeos e
internacionales!. De este modo, se modifican un total de siete leyes? cuyas
disposiciones de una forma u otra inciden en los ambitos indicados,
llevandose a cabo una profunda reestructuracion de las principales
instituciones conciliatorias para lograr, como se sefiala en la Exposicion de
Motivos, un «nuevo texto articulado integral y transversal en materia de
empleo y ocupacién que contenga las garantias necesarias para hacer
efectivo el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre ambos
SEXOSN.

Ciertamente ninguna objecién se le puede realizar a la idea motriz, a la
causa social, que inspira una reforma de tal envergadura. La temporalidad,

! Asi y entre otros, Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la
que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, la Carta de la Mujer
adoptada por la Comisién Europea en 2010, la Directiva 2010/41/UE del patlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre la aplicaciéon del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad auténoma, el Pacto
Europeo por la Igualdad de Género aprobado por el Consejo en 2011, el Compromiso
estratégico para la igualdad entre hombres y mujeres 2016-2010 adoptado por la
Comisién Europea en diciembre de 2015, la Resolucién de 13 de septiembre de 2016 del
Parlamento Europeo sobre Creacién de unas condiciones en el mercado laboral
favorables para la conciliacién de vida privada y vida profesional, el informe de la OIT
Care work and care Jobs por the future of work de 28 de junio de 2018 o la propuesta de
Ditectiva del Parlamento y del Consejo, de 26 de abril de 2017, relativa a la conciliacion
de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores y por la que
se derogarfa la Directiva 2010/18/UE del Consejo. Sobre la trascendencia de estos
documentos y su repercusion practica, vid. C. LOPEZ ANIORTE, Hacia una regulacion no
discriminatoria de la proteccion por nacimiento de hijo o hija, en Nueva Revista Espariola de Derecho
del Trabajo, 2018, n. 214, 95-102.

2 Ademas del Estatuto de los Trabajadores, se modifican la Ley Orginica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico aprobada por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, la
Ley General de la Seguridad Social aprobada por Real Decteto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre, la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 2009 (en su disposicién adicional sexagésima primera), la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social aprobada por Real Decteto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto y la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo.
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los cuidados, la segmentacion laboral y la precariedad en el empleo
acentuan las situaciones de discriminacion laboral que sufren las mujeres
frente a los hombres. Ello es fruto de la pervivencia, incluso en la época
actual, del modelo clasico de reparto de tareas entre mujeres y hombres,
segun el cual mientras a las primeras les corresponde afrontar las labores
domésticas y de cuidado de nifios y mayores, los segundos asumen el
papel de proveedores econémicos de la familia. Y es que suele suceder
que la conciliacién en el hogar termina o se aminora cuando llegan los
hijos, recayendo sobre la mujer la mayor parte del peso de la crianza sobre
sus hombros por exigirseles, como se ha dicho, ciertas pautas de
comportamiento a modo de roles socialmente construidos que les
requieren la atencion directa y exclusiva del menor (o del familiar) de que
se trate. Ello, huelga decirlo, termina por acarrear gravamenes muy serios
no sélo en la situacién laboral de muchas madres trabajadoras, sino
también y al limite en sus futuros derechos de pensiones.

Debido a este incontestable hecho, han sido innumerables los esfuerzos,
acelerados sefnaladamente a partir de la aprobacién de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, que tanto el legislador como los Tribunales han
realizado para intentar reducir (o, incluso, revertir) tales desajustes.
Buenos ejemplos de ello han sido facilitar la acumulacién del permiso por
lactancia, otorgar este derecho tanto a la madre como al padre, el
establecimiento de ficciones de cotizacion para determinados periodos en
los que se esta al cuidado de hijos o familiares, la implantacion del
permiso y de la prestaciéon por paternidad, la atribucién directa de
cotizaciones por razén de la maternidad, el reconocimiento de la
posibilidad de prestar servicios por cuenta ajena o propia durante la
situacién de excedencia por cuidado de hijos, la concrecion de los perfiles
de la reduccion de jornada por guarda legal o de la adaptacion del tiempo
de trabajo sin reducciéon de jornada o, sin ir mas lejos, las medidas
implementadas por la norma que aqui se comenta, el RD Ley 6/2019, de
1 de marzo, que inciden, algunas de ellas, no tanto en la conciliacion, sino
en la corresponsabilidad. Y ello porque tal vez lo que se requiera para
superar el citado modelo tradicional de reparto de roles no sean tanto
medidas de conciliacién que tengan como finalidad que los cuidadores
(por lo tanto, las cuidadoras) logren compatibilizar los tiempos dedicados
a la familia y al trabajo?, sino, mas bien, instrumentos para que mujetes y
hombres se responsabilicen por igual de las tareas domésticas, del cuidado
de los hijos y de las personas dependientes.

>Y que contribuyen, desde luego, a que la conciliacion sea petcibida como un problema
con rostro de mujer.
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Ahora bien, que ello sea asi no quiere decir que no pueda cuestionarse la
oportunidad de la norma por aprobarse en el momento en que se ha
hecho (en periodo preelectoral, con todo lo que ello implica) y por la
utilizacién que se ha realizado de un instrumento legislativo como el Real
Decreto-Ley que requiere, como es por todos conocido, que su contenido
responda a una «extraordinaria y urgente necesidad» (art. 86 CE). Tal
necesidad la justifican los impulsores de la norma por los «resultados
discretos, cuando no insignificantes [de la Ley Organica de Igualdad], lo
que contraviene la propia finalidad de la citada ley organica». Y es que las
medidas por esa norma implementadas «no han permitido garantizar la
efectividad de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacién, persistiendo unas desigualdades
intolerables en las condiciones laborales de mujeres y hombres, al menos
si una sociedad aspira a ser plenamente democratica». Esta situacion —
sigue la justificacién — «exige una actuacion urgente y necesaria por parte
del Estado, puesto que la mitad de la poblacion esta sufriendo una fuerte
discriminacién y esta viendo afectados sus derechos fundamentales. Un
mayor retraso, teniendo en cuenta el tiempo transcurrido, conllevaria un
dafno de dificil reparacién que no puede ser asumido por una sociedad
moderna como la espafiola.

¢Hs ésta una motivaciéon suficiente, bastante, para aprobar por Real
Decreto-Ley una baterfa de medidas que fomentan la igualdad y la
corresponsabilidad? Pues puede serlo desde la 6ptica social, desde la
perspectiva de la causa social que se persigue, no cabe duda. Ahora, a nivel
juridico, quiza hubiera sido deseable que se realizara un mayor esfuerzo
argumental si se pretendia utilizar esta via legislativa tan extraordinaria.
Como bien sefiala el Tribunal Constitucional, «la necesidad justificadora
de los Decretos-Leyes no se puede entender como una necesidad absoluta
que suponga un peligro grave para el sistema constitucional o para el
orden publico entendido como normal ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas y normal funcionamiento de los
servicios publicos, sino que hay que entenderlo con mayor amplitud como
necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los objetivos
gubernamentales que, por razones dificiles de prever, requieren una accion
normativa inmediata en un plazo mas breve que el requerido por la via
normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacién
parlamentaria de las leyess*. Si ello es asi, la pregunta surge
inmediatamente: ¢la desigualdad de género es una situacion dificil de
prever, insolita, que requiera de una actuaciéon excepcional, inmediata y sin

4+STC 12/2015, de 5 de febrero.
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demora? A priori, parece que no, puesto que, aunque el problema sea
importante y exija de actuaciones contundentes para solucionarlo, lo
cierto es que siempre ha estado en la agenda parlamentaria y
gubernamental y siempre han existido sefales o indicios que corroboraban
que no estaba corregido, aunque se le intentara dar respuesta a través de
textos legales que, por su tramitacién, han estado sujetos a la debida
reflexién. Ademas, también hay que tener en cuenta que el Real Decreto-
Ley se debe utilizar con agilidad para resolver con urgencia la situaciéon
que ocurrié de manera imprevista. Esa inmediatez temporal entre el hecho
y la respuesta que se le da es la que, a la postre, impide utilizar la via legal
ordinaria. Pues bien, esto tampoco parece que se de en el supuesto del RD
Ley 6/2019, puesto que las normas que se modifican se aprobaron en un
momento tan alejado de los remedios que se implementan que no parece
juridicamente correcto el empleo por parte del Ejecutivo de esta via tan
excepcional. A mayor abundamiento, es también doctrina constitucional
reiterada que los Reales Decretos-Ley tienen que modificar de manera
instantdnea la situacion juridica existente®. Sin embargo, esto no sucede asi
en la norma que nos ocupa, ya que algunas de sus disposiciones,
seflaladamente, la que tiene que ver con la ampliaciéon de la permiso por
paternidad®, sufren una aplicacion diferida en el tiempo, pues no serd
hasta 1 de enero de 2021 cuando cada progenitor disfrutara de igual
periodo de suspension del contrato de trabajo.

Por los argumentos expuestos, entiendo que este RD Ley 6/2019 se ha
apoderado de un tema que roza, sino las traspasa, las limitaciones
materiales impuestas por el art. 86 CE, siendo dificil la justificacion
constitucional de la norma’. Pero es que, ademds, también cabe poner en
tela de juicio ciertas medidas que incorpora que pueden lograr justo el
efecto contrario al que se pretende. Es el caso sefialado del blindaje a la
mujer embarazada durante el periodo de prueba. Tras la modificacion
operada en el art. 14 ET, se aclara que «a resolucién a instancia
empresarial en estos supuestos serd nula desde la fecha de inicio del
embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension a que se refiere el
art. 48.4 ET o maternidad, salvo que concurran motivos no relacionados
con el embarazo o maternidad». Es facil deducir que lo pretendido por los
impulsores del RD Ley 6/2019 ha sido extender al periodo de prueba la
proteccion especial que confiere la normativa frente al despido de las
embarazadas aunque no conste el conocimiento del estado de embarazo o

5STC 29/1982, de 31 de mayo.

¢ En la nueva denominacion, permiso del progenitor diferente de la madre biolégica.

7 Con todo y como es conocido, el RD Ley 6/2019 ha sido convalidado junto con otros
Reales Decretos por la Diputacién Permanente del Congreso en fecha 3 de abril de 2019.
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de gestacion por parte de la empresa (nulidad objetiva), lo que ya de por si
es bastante criticable en tanto que se trata, despido y desistimiento
empresarial, de dos instituciones de distinta naturaleza juridica y con
regimenes completamente diferentes entre si®. Pero es que, ademis y
aunque se entienda el trasfondo social de la medida, quiza debiera haberse
reflexionado sobre los efectos perversos que puede suponer esta
disposicion para la contrataciéon de mujeres en edad fértil. Y es que es facil
que el empresario perciba que contratarlas le puede implicar mayores
riesgos que beneficios, pues el embarazo, ahora ya incluso en esta fase tan
preliminar, sera dato suficiente para configurar la nulidad de la extincion
sin que entre en escena el clasico juego de la aportacion de indicios
suficientes e inversion de la carga probatotia’.

En cualquier caso, no es tarea de este trabajo desglosar todas las medidas
legislativas que en el Real Decreto se contienen; lo que se pretende, mas
bien, es comentar, de modo critico, las reformas que se han introducido
en dos instituciones conciliatorias de innegable importancia, el permiso
por lactancia (ahora por cuidado del lactante) y el derecho a la adaptacion
de jornada. Los cambios no han sido menores, puesto que se ha optado
por reformular por completo ambas instituciones con la finalidad ya
comentada de fomentar la corresponsabilidad y de tutelar mejor los
intereses protegidos, no sélo de los progenitores, sino también de los
menores o familiares que seran objeto de cuidado. Pero, que ello sea asi
no implica que con las modificaciones operadas se hayan resuelto todos
los problemas que ambos derechos planteaban. Antes al contrario, puesto
que algunos de ellos todavia puede decirse que perviven en los respectivos
redactados legales y otros han surgido con fuerza tras la entrada en vigor
del RD Ley 6/2019. A comentar cada uno de estos aspectos, a dat cuenta,
pues, de las luces y sombras que contiene la reforma de los arts. 34.8 y
37.4 ET, se dedican los epigrafes que siguen.

2. El nuevo permiso por lactancia: resolviendo problemas y
planteando otros

Como se ha dejado apuntado, el art. 2.9 RD Ley 6/2019 modifica el
apartado cuarto del art. 37 ET con el fin de otorgarle una nueva redaccién
al permiso por lactancia mas ajustada a los canones que marca la

8 STC 173/2013, de 10 de octubre.
? Sobre ello, vid. A.V. SEMPERE NAVARRO, Sobre la terminacién empresarial del contrato durante
el periodo de prueba, en Revista Aranzadi Doctrinal, 2013, n. 8, 3 (version on line).
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corresponsabilidad. De esta forma, se reforma su denominacion, se
clarifican aspectos tales como su finalidad y su titularidad, se realizan
ajustes en el ejercicio del derecho a la reduccidn de jornada y se introduce
como novedad lo que bien podria pasar a denominarse «reduccion de
jornada corresponsable» a la que también como novedad se le anuda una
prestacion econémica a cargo de la Seguridad Social. Con todo, la
deficiente técnica legislativa que se utiliza ocasiona que surjan dudas
interpretativas sobre el alcance de ciertas previsiones que contempla el
precepto y que intentaran desentrafiarse a lo largo de los apartados que
siguen.

2.1. Finalidad y titularidad del derecho

Desde sus origenes, que se remontan, como es conocido, a la Ley de 13 de
marzo de 1900, el permiso por lactancia se configuraba como un derecho
individual y propio de la madre destinado a alimentar al hijo recién
nacido!. Atendiendo a las circunstancias de la época y a las
reivindicaciones propias de aquel entonces, 1o6gico es que no se tuvieran en
cuenta otras consideraciones a la hora de plasmar legislativamente este
derecho, que — todo hay que decirlo — ya de por si era un gran logro
social. De esta forma, la mujer que habia dado a luz disponfa de un tiempo
durante la jornada de trabajo para alimentar a su hijo... pero ello a
expensas de perpetuar el rol de cuidadora que tradicionalmente se le
asignaba.

Este planteamiento practicamente se mantuvo firme incluso con la llegada
en 1980 del Estatuto de los Trabajadores que contempld, en su articulo
37.4, que «as trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve
meses, tendran derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podran
dividir en dos fracciones. La mujer, por su voluntad, podra sustituir este

10 En concteto, se sefialaba que «no se permitira el trabajo a las mujeres durante las tres
semanas posteriores al alumbramiento. Cuando se solicite por causa de préximo
alumbramiento por una obrera el cese, se le reservard el puesto desde que lo haya
solicitado y tres semanas después de dicho alumbramiento. Las mujeres que tengan hijos
en el perfiodo de la lactancia tendran una hora al dfa, dentro de las del trabajo, para dar el
pecho a sus hijos. Esta hora se dividira en dos periodos de treinta minutos,
aprovechables, uno en el trabajo de la mafiana, y otro, en el de la tarde. Estas medias
horas seran aprovechables por las madres cuando lo juzguen conveniente, sin mas
tramite que participar al director de los trabajos, y al entrar en ellos, la hora que hubieren
escogido. No sera de manera alguna descontable, para el efecto de cobro de jornales, la
hora destinada a la lactancia» (M.]. ESPUNY TOMAS, Los antecedentes histricos al permiso por
lactancia, en IUSTabor, 2006, n. 2, 1-2).
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derecho por una reduccién de la jornada normal en media hora con la
misma finalidad». De nuevo, este permiso, incluso ya en época
constitucional, aparecia ligado sélo a un titular, la madre, y sélo con una
finalidad, la lactancia del menor o, dicho de otro modo, facilitar a la madre
que pudiera amamantar a su hijo tras el parto una vez reincorporada al
mundo laboral.

Ocurre, sin embargo, que este planteamiento pronto se antojoé, con el
devenir de los afios y con el surgimiento de nuevas realidades e intereses
sociales, un tanto obsoleto. De esta forma, y aunque ligado todavia a la
alimentacion del menor y no tanto a su cuidado!!, la Ley 3/1989, de 3 de
marzo atribuye por vez primera este derecho a ambos progenitores
cuando presten sus setvicios por cuenta ajenal?. Se reconocia de este
modo y aunque la titular principal del mismo siguiese siendo la madre, que
el padre también podia tener reservado un papel en la alimentacién del
hijo, siquiera fuera para realizar ésta de forma artificial cuando la madre le
traspasara o transfiriera el derecho.

No fue hasta la ley de reforma laboral del afio 2012, la Ley 3/2012,
cuando se otorga a hombres y a mujeres la titularidad indistinta,
“individual”, de este derecho y cuando se le desvincula del hecho
biolégico de la lactancial®. De esta forma, se reconoce su titularidad a “los
trabajadores”, férmula neutra que evidentemente hace referencia a ambos
progenitores, sean hombres o mujeres, aunque se anade que el derecho

1 Con todo, el propésito de prestar el debido y necesatio cuidado y atencién al menor de
corta edad ya venia reconociéndose, al menos desde el plano judicial, desde la STCT de 4
de septiembre de 1984 (RTCT 6778).

12 Se convertia en requisito ineludible, para la concesion del permiso, que ambos
progenitores trabajasen y estuviesen incluidos en el ambito de aplicacién del Estatuto de
los Trabajadores o norma en el que se previese el mismo derecho. 177, al respecto, las
STSJ Galicia, de 2 noviembre 1999 (Rec. n. 3785), Andalucia, Sevilla, de 24 de abril de
2001 (Rec. n. 3634) y Canarias, Las Palmas, de 22 de septiembre de 2003 (Rec. n. 704). El
propio Ttibunal Constitucional llegb a reconocet, en su STC 109/1993, de 25 marzo
(una sentencia, hay que recordar, con votos particulares) que la atribucion del derecho a
la lactancia del hijo menor de forma exclusiva a la madre trabajadora no supone
discriminacién alguna, ya que «es un permiso Gnico, que tiene como finalidad favorecer la
reincorporacion al mercado laboral de la mujer trabajadora (asi como el reparto de
responsabilidades en el cuidado del menor entre ambos progenitores y el facilitar el
cuidado de los hijos en sus primeros meses de vida) pues la mujer pertenece a un grupo
especialmente desfavorecidon.

13 Hecho éste que ni siquiera se logrd con la entrada en vigor de la entrada en vigor de la
LO 3/2007, para la igualdad efectiva entre hombres y mujetes, pues, a pesar de las
modificaciones que se introdujeron en el precepto, todavia se hacfa referencia a “la
mujer” como titular principal, quien, a su voluntad, podia optar por sustituir la hora de
ausencia al trabajo por una reduccién de jornada o por su acumulacién en jornadas
completas.
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s6lo podra ser ejercido por uno de ellos en caso de que ambos trabajen. Al
tiempo, se amplian su ambito subjetivo, puesto que se extiende, no sélo a
los supuestos de filiacién biologica, sino también a los de «adopcion o
acogimiento»'¥, reconocimiento éste que supone superatr, como se ha
dicho, la tradicional finalidad para la que se concedia el permiso.

De esta forma configurado, queda claro que el permiso por lactancia tiene
por objeto el cuidado de los hijos de corta edad, una edad que se fija en
los nueve meses, y que, como es facilmente comprensible, requiere de los
adultos una rigurosa y especial atencioén a las necesidades vitales, fisicas y
afectivas de ese menor. No es un permiso, por tanto, para la protecciéon de
la maternidad, ni tampoco esta destinado en exclusiva a la alimentacion
del hijo!. Siendo ello asi, resultaba evidente que una hipotética reforma
del art. 37.4 ET debia conllevar un cambio en la denominaciéon del
permiso... que es precisamente lo que hace el RD Ley 6/2019. En efecto,
amén de realizar la sustitucion del término “trabajadores” por “personas
trabajadoras” para adoptar un lenguaje mas inclusivo y politicamente
correcto (aunque, a mi modo de ver, no era juridicamente necesario), la
denominaciéon que ahora se otorga al permiso por lactancia es la de
“permiso para el cuidado del lactante”, lo que va en la linea antedicha de
dejar bien claro cual es la finalidad que debe perseguirse con este permiso
y desterrar, de una vez por todas, la identificaciéon del mismo con el hecho
biolégico de la lactancia materna (que puede darse o no darse, siendo
indiferente este dato).

Con todo, puede plantearse si no hubiera sido adecuado dar un paso mas
alla en los nuevos perfiles configuradores de este derecho. Como se ha
explicado, este permiso naci6 para solventar una necesidad muy concreta,
ofrecer un tiempo a la madre trabajadora para dedicarse a la alimentacion
del hijo recién nacido. Con el tiempo, este modo de entender el permiso
cambid, tal y como se ha explicado, hasta el punto de otorgarlo tanto a la
madre como al padre bioldgicos, tanto a la madre como al padre
adoptivos y a quienes acojan al menor o lo tengan en guarda para su
adopcion. Pues bien, si ello es asi y el permiso va destinado, en general, al
cuidado de este menor en una fase tan especial de su vida y de tanta
dependencia a los adultos, es posible preguntarse si cabria la extension de
este derecho a sujetos — también trabajadores, pues de otro modo no
tendria sentido la concesiéon de un permiso como éste — que tuvieran con
aquél otros vinculos familiares distintos a los enunciados. Piénsese, asi, en

4Y tras la reforma del Estatuto de los Trabajadores en 2015, también se amplia la lista
de los sujetos titulares a quienes ejerzan la guarda con fines de adopcion.
15 STJUE de 30 de septiembre de 2010 (asunto Roca Alvatez).
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el supuesto de los tios con respecto a los sobrinos cuando faltasen los
padres o, en el mismo caso, en el supuesto de los abuelos con respecto a
los nietos!®.

Pues bien, a mi modo de ver, la finalidad de la institucién y la mejor tutela
del bien juridico protegido conducen a pensar que la reforma operada por
el RD Ley 6/2019 debiera haber entrado también en esta cuestion y haber
eliminado las circunstancias de filiacién que dan lugar al reconocimiento
del derecho. A fin de cuentas, si de lo que se trata es de proporcionar el
debido cuidado y atencién al lactante, se deberfa haber pensado también
en aquellos supuestos en los que otros parientes, por ausencia de los
progenitores, tuvieran que hacerse cargo del menor en esa fase tan
importante de su vida, afectiva, fisica y psicolégicamente hablando, y
compatibilizar esa tarea con el trabajo que estuviesen desempefando. No
se desconoce que podria argumentarse en contra que, para ello, estos
familiares podrian acogerse a la excedencia por cuidado de familiares, a la
reduccién de jornada por guarda legal prevista en el art. 37.6 ET o la
adaptacion de la jornada de trabajo contemplada en el art. 34.8 ET. No
obstante, cualquiera de estas tres opciones plantea, a mi parecer,
problemas quiza incompatibles con la mejor tutela y proteccion del bien
juridico protegido por el permiso por cuidado del lactante. Asi, de un
lado, la excedencia recogida en el segundo parrafo del art. 46.3 ET parece
estar pensada (aunque muy discutiblemente)!” para el cuidado de otros
familiares (los de edad avanzada) y ademas esta topada por el segundo
grado de consanguinidad, con lo que deja fuera el cuidado, por ejemplo,
de los sobrinos por los tios. Por otro lado, la reducciéon de jornada por
guarda legal conlleva — y aqui estarfa el problema — una reduccién
proporcional del salario, algo que no se considera, en lineas generales, en
el permiso por cuidado del lactante. Y, en fin, en cuanto a la adaptacién
del tiempo de trabajo, es éste un derecho que, como se conoce, esta
vinculado, a salvo de que el convenio establezca otra cosa, a que el
empresario admita la solicitud del trabajador teniendo en cuenta las
necesidades organizativas y productivas de la empresa, mientras que el
permiso que aqui se estudia, existiendo preaviso y justificacion, debe
concederse sin tener en cuenta otras consideraciones.

Por lo demas, se debe dar cuenta de la eliminacién de una prevision que

16 También advierte de ello C. SANCHEZ TRIGUEROS, Pernziso por lactancia, en C. SANCHEZ
TRIGUEROS (dir.), Un decenio de jurisprudencia laboral sobre la Ley de ignaldad entre hombres y
mmujeres, BOE, 2018, 478.

17 Sobte ello, vid. C. BLASCO JOVER, Tres preguntas (con respuesta) sobre la excedencia por cuidado
de bijos: cuando se requiere reformar la norma para ampliar su proteccion, en prensa en Revista de
Derecho Social, 2019.
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podia obstaculizar la efectiva corresponsabilidad. Se explic6 mas arriba
que la reforma laboral de 2012 configuré al permiso por lactancia como
un “derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres”, por lo
que la titularidad del mismo venia a ser indistinta para uno u otro sexo.
Ello no obstante, pensando tal vez en las necesidades organizativas de las
empresas, se considerd conveniente limitar su ejercicio en el caso de que
ambos progenitores trabajasen. En este caso, sélo uno de ellos, no los
dos, podia utilizar las facultades que le confetia el derecho!®. Obviamente,
en la practica, no consagrar el principio de igualdad en el disfrute del
permiso suponia perpetuar el tradicional rol de la mujer como cuidadora
de los hijos por ser la que, aun a dia de hoy, ya sea por ciertos
convencionalismos sociales, ya sea por propia voluntad, sostiene la mayor
parte del peso de la crianza sobre sus hombros. Por lo tanto, no
configurandose el derecho como intransferible, sino, mas bien, como un
unico derecho a utilizar por uno u otro progenitor!'?, lo mas probable que
podia suceder es que quien lo utilizara de forma efectiva fuera la mujer en
la gran mayoria de los casos, suponiendo ello un factor, otro mas, que
contribuia a su alejamiento del mercado de trabajo.

Felizmente, esta previsiéon ha desaparecido del texto legal y, aun cuando
no se seflale expresamente, debe entenderse que, hoy por hoy, el permiso
por cuidado del lactante pertenece a ambos progenitores, sin que uno
pueda transferirselo al otro o sin que uno deje de utilizarlo en pos del
otro. Solamente asi entendido este permiso, de forma dual y de posible
ejercicio simultaneo, podra erigirse como un mecanismo idéneo para el
efectivo reparto de las cargas familiares que implica para una pareja la

18 Prevision ésta que planted graves problemas interpretativos en sede judicial al tener
que dilucidarse si el otro progenitor podia disfrutar del permiso por lactancia aun cuando
la madre no prestara servicios, cuando fuera auténoma o cuando estuviera disfrutando de
una excedencia. Asi, en sentido afirmativo, pueden citarse, entre otras, SSTS] Asturias, de
19 de febrero de 2019 (Rec. n. 2855/2018), Catalufia, de 9 de marzo de 2018 (Rec. n.
7001/2017), Madrid, de 5 de octubre de 2015 (Rec. n. 425/2015) y Galicia, 12 de
noviembre de 2010 (Rec. n. 5429/2005). Por su parte, resolviendo negativamente la
cuestion, vid. SSTS] Andalucia, Sevilla, de 19 de enero de 2017 (Rec. n. 3139/2016) y de 5
de noviembre de 2015 (Rec. n. 1634/2015), Castilla y Ledn, Burgos, de 12 de julio de
2012 (Rec. n. 459/2012) y de 4 de diciembre de 2008 (Rec. n. 609/2008) y Navatra, de
24 de junio de 2008 (Rec. n. 172/2008). No obstante, la ya citada STJUE de 30 de
septiembre de 2010 (asunto Roca Alvarez) senté las bases para entender que, al tratarse
de un derecho de titularidad individual, resulta indiferente que uno de los dos
progenitores no trabaje, pudiendo disfrutarlo, por tanto, el otro progenitor en los
supuestos antes mencionados.

19 Sobre ello, vid. M. SERRANO ARGUESO, N. ERENAGA DE JESUS, De /a conciliacién a la
corresponsabilidad en la regulacion espasiola del permiso por lactancia. Realidad o ntopia, en Revista de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 2014, n. 120, 169.
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llegada de un hijo o, lo que es lo mismo, para alcanzar el fin de la
corresponsabilidad que impregna una buena parte del texto del RD Ley
6/2019. De hecho, incide en el planteamiento antetior que una de las
modalidades de ejercicio de este derecho, la reduccién de jornada, se
configure actualmente como un derecho intransferible y de ejercicio
simultaneo, salvo cuando ambos progenitores presten servicios en la
misma empresa, en cuyo caso y por justificadas razones organizativas, se
podria limitar. Ciertamente y adelantando una idea que después se
comentard, quiza la técnica legislativa no ha sido la mas apropiada,
porque, puestos a configurar el permiso por cuidado de lactante de un
modo acorde a las exigencias de corresponsabilidad, no hubiera estado de
mas que el adjetivo de intransferible se hubiera predicado del permiso en
general y no s6lo de una de las modalidades de su ejercicio®. No obstante,
y como se ha dicho, una interpretacion finalista del precepto en cuestion,
conduce a sostener que del hecho del nacimiento, adopcioén, guarda o
acogimiento nacen dos derechos para el cuidado del lactante, uno para
cada uno de progenitores, considerados éstos de forma individual y de
posible ejercicio simultaneo.

2.2. Modalidades de ejercicio. Especial consideraciéon a la
reduccion de jornada

El renovado permiso por cuidado del lactante sigue ofreciendo a sus
titulares las tres opciones consabidas, esto es, la hora de ausencia al
trabajo, que se podra dividir en dos fracciones, la reducciéon de la jornada
en media hora o la acumulacién en jornadas completas en los términos
previstos en la negociacién colectiva o en el acuerdo al que se llegue con
el empresatio®!. Sigue dependiendo de la voluntad de los interesados,
como no podia ser de otra forma, acogerse a una u a otra modalidad de
¢jercicio?®, todas ellas retribuidas de forma integra®®, y debiendo

20 Como asf bien se plantea en el art. 48.f EBEP.

2l Acumulacién, no esta de més recordar, que se ha admitido que el otro progenitor
pueda realizar aunque la madre tenga suspendido el contrato por maternidad, pues la
incompatibilidad del permiso de lactancia con la suspensién del contrato por maternidad
o paternidad se refiere Gnicamente al ejercicio simultineo de ambos derechos por el
mismo progenitor (SAN de 19 de julio de 2018, Proc. n. 144/2018).

22 El empresatio, pues, no puede imponer la opcién por el disfrute acumulado del
derecho (STSJ Galicia, de 23 de enero de 2018, Rec. n. 4399/2017).

BY ello porque, aunque el Estatuto nada diga acerca de la retribucion de este derecho en
cualquiera de sus modalidades de ejercicio, se ha entendido que «cualquier interpretacion
de la ausencia de regulacién concreta de la retribucién del permiso de lactancia, tanto en
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preavisarse al empresario «con una antelaciéon de quince dias la fecha en la
que se iniciard y finalizara el permiso por cuidado del lactante» (art. 37.7
Esto no obstante, nada se ha previsto sobre ciertas cuestiones de detalle
como, por ejemplo, si puede modificarse, transitoria o permanentemente,
la opcién inicial o cudl deba ser la jornada sobre la que se opera la
reduccion. Sobre la primera cuestion, nada deberia impedir en principio la
variacion de la modalidad elegida si aconteciesen razones que lo
justificasen y no se incurtiese en abuso de derecho?. Ahora bien, no
hubiera estado de mas que esta hipétesis hubiera accedido al texto legal
para evitar posibles problemas o inconvenientes interpretativos. Lo
mismo cabria predicar de la jornada sobre la que haya de operar la
reduccion. Parece evidente que la jornada es la propia del trabajador, ya
que se hace referencia a la reduccién de “su” jornada, ya sea ésta a tiempo
completo o parcial®. No se trata, pues, de la jornada ordinaria de la
empresa o de la jornada normal de trabajo en la empresa®. Se silencia, sin
embargo, cual deba ser el parametro temporal sobre el que aplicar la citada
reduccién?’. Parece poco dudoso que la reduccion sea de la jornada diaria
de trabajo?. De hecho, casi podria decirse que setfa la opcidn prototipica
por ser la que mejor encajarfa con el disefio y la articulacion del derecho:
el trabajador tendria, de este modo, la posibilidad de trabajar parte de su
jornada diaria y cuidar del menor el tiempo restante. Pero precisamente
porque la norma nada sefiala sobre el particular (se alude a la reduccion de
la jornada sin mas, no de la jornada diaria), no parece haber impedimento
en aplicar otro moédulo temporal, de tal manera que la reducciéon de

el Estatuto como en el convenio, que implique pérdida econémica para el trabajador es
contraria al espititu de la norma y de la Ley 39/1999, de 5 de noviembte, de conciliacion
de la vida laboral y familiam» (SAN de 19 de noviembre de 2007, Proc. n.137/2007).

24 1.1. GARCIA NINET, Notas sobre las ausencias del trabajo por lactancia (en torno al art. 37.4 del
Estatuto de los Trabajadores, en Revista de Trabajo, 1989, n. 49, 41, entre otros que sostienen
esta postura.

% En el bien entendido que aunque la jornada del trabajador sea a tiempo parcial no se
reducird por ello la duracién de su permiso por lactancia ni la retribucion a él aparejada.
Al respecto, vid. SSTS] Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de junio
de 2018 (Rec. n. 234/2018), Islas Canarias, Las Palmas, de 20 de febrero de 2006 (Rec. n.
902/2003) y Catalufia, de 18 de matzo de 2003 (Rec. n 4839/2002), entte otras muchas.
26 C. SANCHEZ TRIGUEROS, ap. cit., 488.

¥ 'También en el ambito de la funcién publica, ya que el art. 48.f EBEP tan solo hace
referencia a la jornada “normal”.

2 Por ello aboga R. CRISTOBAL RONCERO, Reduccién y adaptacion de jornada por razones de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, 2017, n. 133, 125. En el ambito judicial, puede verse la STS] Andalucfa, Granada,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de enero de 1999 (Rec. n. 473/1996).
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jornada por lactancia podria consistir en dejar de trabajar un tiempo al dia
o ala semana o al mes.

Igualmente, y dada la cominmente admitida escasa operatividad practica
de la hora de ausencia al trabajo habida cuenta del entorno urbano en el
que vivimos y el considerable tiempo que se suele invertir en los
desplazamientos desde el domicilio al centro de trabajo y a la inversa,
quiza hubiera sido conveniente que en esta reforma se plasmara la
eliminacién de esta modalidad de ejercicio. Realmente, y en otros tiempos,
esta previsiéon tenfa su sentido, pero hoy por hoy y a mi entender lo ha
perdido totalmente, siendo mas una reminiscencia de un pasado lejano
que una opcioén por la que apostar actualmente. De hecho, que al permiso
por cuidado del lactante se le hayan anudado por el camino otras dos
opciones mas de ejercicio no hace mas que confirmar la inoperatividad de
la hora de ausencia habida cuenta de su caracter tan limitado. Por ello y en
mi opinién, quiza una proxima reforma de este derecho debiera abogar
sencillamente por plantear a sus titulares tan solo dos opciones, la
reduccion de jornada y la acumulacion, si es que ésta se prevé en convenio
colectivo. No se desconoce, sin embargo, que la acumulacién del permiso
se produce sobre la hora de ausencia al trabajo?, por lo que si se eliminase
esta prevision, se plantearia acto seguido la pregunta sobre de qué modo,
en base a qué parametro horario, se produciria la citada acumulaciéon. A
mi modo de ver, la solucién a este problema pasaria por aumentar a una
hora la reducciéon de jornada, que bien podria articularse, dada su mayor
eficiencia, en el retraso hasta en media hora de la entrada al trabajo y en el
adelanto de la salida en otra media hora o en el retraso del inicio de la
jornada en una hora o bien en el adelanto del fin de la misma en una
hora®’. Y sobre esa hora de reduccién de jornada, practicar entonces la
acumulacién del derecho en jornadas completas, salvo, claro esta, que otra
cosa estipulase el convenio colectivo mejorando lo dispuesto legalmente.
De esta forma entiendo que podria tutelarse de mejor forma el bien
juridico protegido y permitir un mayor juego de los intereses conciliatorios
de los progenitores.

Claramente no ha sido ésta la opcién escogida por el RD Ley 6/2019, que,
sin embargo, si que ha preferido concretar algunos aspectos de la
reduccion de jornada, aunque, a mi juicio, con una deficiente técnica
legislativa. Asi y en linea de principio, ya se ha mencionado antes que la
norma hace referencia a que la reducciéon de jornada «constituye un

2 Salvo que ello se supete por otra prevision convencional o contractual mas beneficiosa
para el trabajador. I77d. STS de 19 de abril de 2018 (Rec. n. 1286/2016).
3 Como se prevé, por otra parte, en el art. 48.f EBEP.
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derecho individual de las personas trabajadoras sin que pueda transferirse
su ejercicio al otro progenitor, adoptante, guardador o acogedom. Ese
caracter de intransferible solo se predica, atendiendo al tenor literal del
articulo, de una de las modalidades de ejercicio del derecho, la reduccion
de jornada; ello no obstante, como se ha comentado anteriormente, se
considera que ese adjetivo debe hacerse extensivo al derecho en general y
no so6lo a uno de los modos de e¢jercitarlo.

En efecto, a mi juicio, no es razonable pensar que la reduccion de jornada
no se pueda transferir, pero si el derecho a la ausencia de una hora o la
acumulacién en jornadas completas. Razones de coherencia interna del
precepto con la norma en la que se ubica, asi como la finalidad que se
pretende conseguir con este permiso para el cuidado del lactante instan a
obviar este planteamiento. Porque si lo que se pretende es, como sefala la
Exposicion de Motivos del RD Ley 6/2019, «dar un paso mds hacia la
plena igualdad» y facilitar «el ejercicio por las personas trabajadoras de
ejercer la corresponsabilidad de la vida personal, familiar y laboral», debe
abogarse por una interpretacion por la que se entienda que todo el
derecho en si es intransferible ya que, de otro modo, de no concederse a
ambos progenitores por igual, se estarfan repitiendo los errores del pasado
y conduciendo de nuevo a la mujer a su alejamiento del mercado laboral y
a su no emancipacion de las tareas domésticas. A mayor abundamiento,
hay que tener en cuenta, ademas, que el homoélogo de este permiso en el
ambito de la funcién publica si que se configura plenamente como
intransferible, propio de cada progenitor, adoptante, guardador o
acogedor. Si ello es asi, no existen argumentos bastantes para sostener que
a los empleados publicos si que se les reconozca este derecho de forma
individual y no a los trabajadores por cuenta ajena, cuando los intereses
que se protegen en uno y en otro caso son idénticos.

Por lo demas, la norma también sefiala que cuando la reduccién de
jornada sea ejercida «por dos personas trabajadoras de la misma empresa
por un mismo sujeto causante», el empresario «podra limitar su ejercicio
simultaneo por razones justificadas de funcionamiento de la empresa, que
debera comunicar por escriton. Es esta una prevision que se construye a
imagen y semejanza de la que se plantea para la reduccién de jornada por
guarda legal (art. 37.6 ET, in fine), por lo que tiene, en consecuencia, la
misma finalidad que ésta: la busqueda del equilibrio entre los dos intereses
que estan en juego, el de los progenitores a la conciliacion y al cuidado del
menor y el del empresario a la organizacién y buen funcionamiento de la
actividad productiva. De esta forma, hay que entender que, aunque le
corresponda al titular del permiso elegir la modalidad de disfrute que mas
le convenga a sus intereses, no pudiendo negarse el empresario a su

61

@ 2019 ADAPT University Press



CAROLINA BLASCO JOVER

62

solicitud, el derecho no se configura de modo absoluto e ilimitado,
pudiendo el empleador negarse a que uno de los progenitores haga uso de
¢l si el otro también presta servicios en la misma empresa. Todo ello, claro
esta, siempre que se trate del mismo sujeto causante, del mismo menor,
puesto que si de lo que se trata es de proporcionar el debido cuidado a
dos menores distintos, esta limitacién no podra acontecer. En cualquier
caso, la negativa del empresario no puede basarse en razones genéricas o
espureas; antes al contrario, pues tendra que demostrar, habida cuenta que
lo que esta en juego es un interés de alto valor constitucional, que el
ejercicio del permiso en su modalidad de reduccién de jornada por ambos
progenitores le ocasiona serios inconvenientes o desajustes en el normal
funcionamiento de la empresa, lo que debera comunicar siempre por
escrito.

En fin, se sefiala también que «cuando ambos progenitores, adoptantes,
guardadores o acogedores ejerzan este derecho con la misma duracién y
régimen, el perfodo de disfrute podra extenderse hasta que el lactante
cumpla doce meses, con reduccién proporcional del salario a partir del
cumplimiento de los nueve meses». Indudablemente estamos ante la
concesion de un periodo de gracia del permiso que intenta favorecer la
corresponsabilidad entre ambos progenitores. Ejercitindose por los dos el
derecho con «la misma duracion y régimeny, su disfrute se podra extender
hasta el afio de vida de menor. Ahora bien, existe un problema con esta
prevision, pues no queda bien claro si ese derecho al que alude la norma
hace referencia al permiso por cuidado del lactante en general o a la
reduccion de jornada.

Ciertamente su ubicacion justo en el parrafo siguiente al que se alude a la
reduccion de jornada, al caracter intransferible de ésta (si) y su posible
limitacién cuando los dos progenitores sean trabajadores de la misma
empresa podria significar que un parrafo va unido al otro y que el derecho
al que se alude es la reducciéon de jornada. O no. Puesto que también
podria interpretarse que ambos parrafos no estan conectados y el derecho
al que se alude aqui es el permiso por lactancia en general, esto es, en
cualquier de sus tres modalidades de ejercicio.

Visto, pues, que la ubicaciéon de esta prevision en el texto nada aclara,
quiza un buen modo de resolver esta duda interpretativa sea acudiendo a
las normas de Seguridad Social pues el propio RD Ley 6/2019, en su
articulo 4.9, ha introducido una nueva prestacion econémica «por ejercicio
corresponsable del cuidado del lactante». En ese precepto se indica que «a
efectos de la prestacién econdémica por ejercicio corresponsable del
cuidado del lactante, se considera situacién protegida la reduccion de la
jornada de trabajo en media hora que, de acuerdo con lo previsto en el
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parrafo cuarto del articulo 37.4 del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, lleven a cabo con la misma duracién y régimen los
dos progenitores, adoptantes, guardadores con fines de adopcién o
acogedores de cardcter permanente, cuando ambos trabajen, para el
cuidado del lactante desde que cumpla nueve meses hasta los doce meses
de edad». Se configura, de este modo, una nueva situacién protegida que
da derecho a la correspondiente prestacién y que parte de la base de que
ambos progenitores, los dos, han reducido su jornada para cuidar del
menor desde que éste cumple los nueve meses y hasta que cumpla los
doce.

Tomando este dato como punto de anclaje y aunando ambas previsiones,
la del nuevo art. 37.4 ET, in fine, con la del nuevo redactado del art. 183
LGSS, se llega a la conclusion inexorable de que el periodo de gracia que
se concede, que se extiende hasta el afio de vida del lactante y que queda
cubierto por la proteccion de la Seguridad Social, s6lo acontecera cuando
se haga uso de la reducciéon de jornada de media hora. No asi, pues,
cuando se haga uso de la hora de ausencia o de la acumulaciéon de esa hora
de ausencia. Ahora bien, debe prestarse atenciéon a un detalle: se hace
referencia a que ambos progenitores deben ejercer este derecho, la
reduccion de jornada, «con la misma duracion y régimen» para extenderlo
mas alld de los nueve meses del menor. Ciertamente y aunque se entienda
que lo que se pretende buscar es el ejercicio corresponsable del cuidado
del lactante, la norma abre cierto margen de duda. Porque ¢qué significa
misma duraciéon? ¢Y mismo régimen? En mi opinioén y por lo que atane a
la primera cuestién, parece que se tiene en cuenta que el convenio
colectivo puede mejorar la media hora que legalmente se concede de
reduccion de jornada, por lo que el periodo extra de disfrute sélo podra
acontecer, desde este punto de vista, cuando ambos progenitores hayan
acordado reducir su jornada el mismo tiempo, ya sea éste media hora o el
tiempo de mas que se hubiera establecido convencionalmente. En cuanto
a qué sea exactamente ese “mismo régimen” es un asunto todavia menos
claro. Si la norma no se refiriera, como parece que asi es como se ha
explicado, a la reduccién de jornada, podria interpretarse que ese régimen
hace referencia al régimen de disfrute de derecho, esto es, la hora de
ausencia, la reduccién de jornada o la acumulacién. Cerrada esta via,
podria entenderse que se alude a la distribucién de tiempo de trabajo y
tiempo de reducciéon de jornada, de tal forma que sélo cuando ambos
progenitores hubiesen optado por reducir su jornada en base al mismo
parametro temporal (diario, semanal, mensual) podra disfrutarse de tres
meses mas de reduccion hasta llegar a los doce meses.

Finalmente, cerrando las previsiones sobre esta reducciéon de jornada
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corresponsable por cuidado del lactante que el RD Ley 6/2019 contiene,
cabe hacer referencia a esa nueva prestacion econémica que, cCOmo se
anuncio, se plasma en el art. 183 LGSS. Su finalidad parece claro que es
paliar la reduccion salarial que se sufrird durante esos tres meses de mas
que se conceden mas alla de los nueve meses de vida del lactante.
Consistira en un «subsidio equivalente al 100% de la base reguladora
establecida para la prestacion de incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes y en proporcion a la reduccion que experimente la
jornada de trabajo» y se extinguira cuando el menor cumpla los doce
meses de edad (art. 185 LGSS).

Ahora bien, si lo que se pretende — se incide de nuevo en ello — es
incentivar el ejercicio masculino del derecho y promover la
corresponsabilidad, no se entiende el motivo (a menos que sea
estrictamente econémico) por el que la prestacion sélo podra ser
reconocida a uno de los progenitores cuando en ambos concurran las
circunstancias necesarias para tener la condiciéon de beneficiarios (art.
184.2 L.GSS). Si el derecho ya se ha dicho que es individual y esa
configuracion lo hace mas compatible con los fines que pretende, quiza
hubiera resultado mas conveniente que ambos sujetos pudiesen tener
acceso a la prestacion. Y ello por cuanto lo contrario entiendo que
constituirfa un elemento disuasorio para los progenitores que pretendieran
hacer uso de esta reduccion de jornada corresponsable al saber que, por su
disfrute, uno de ellos no tendria acceso a ningin beneficio derivado de la
Seguridad Social y veria, ademas, reducido su salario, lo que, a la postre,
supondrfa cuando menos limitar los efectos beneficiosos que pudiera
poseer este tipo de reduccién de jornada para la conciliaciéon de la vida
familiar y laboral y para la corresponsabilidad.

3. La adaptacion de jornada por razones de conciliacion en el
actual art. 34.8 ET: la confirmacién de la falta de aplicabilidad
directa del derecho

El RD Ley 6/2019 también reforma un precepto del Estatuto, el art. 34.8,
que planteaba muchas y muy variadas dudas interpretativas. Si se recuerda,
el tenor del precepto era el siguiente: «el trabajador tendra derecho a
adaptar la duracion y distribucion de la jornada de trabajo para hacer
efectivo su derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral
en los términos que se establezcan en la negociaciéon colectiva o en el
acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto
en aquella. A tal fin, se promovera la utilizacion de la jornada continuada,
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el horario flexible u otros modos de organizaciéon del tiempo de trabajo y
de los descansos que permitan la mayor compatibilidad entre el derecho a
la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y
la mejora de la productividad en las empresasy.

Dada su redaccion, se discutia principalmente tanto a nivel judicial como
doctrinal si el derecho en cuestién a la adaptaciéon de la jornada por
motivos conciliatorios y mas alla de los estrechos margenes de los arts.
37.4, 375 y 37.6 ET era un derecho exigible de forma directa aun en
ausencia de pacto colectivo o individual o si, por el contrario, requerfa de
su sustento en estos pactos para que pudiera hacerse uso del mismo. La
doctrina se mostraba al respecto dividida. Asi, habia quienes opinaban que
la adaptacion de jornada requeria de acuerdo colectivo o individual, por lo
que no se debia configurar como un derecho individual o absoluto del
trabajador y si como un derecho que condicionaba su efectividad a la
adaptacion convencional de la jornada que pudiera establecer el convenio
colectivo por cuidados o atenciones familiares. Se llegaba a afirmar,
incluso, que la prevision convencional prevalecerfa sobre la que
individualmente pudiera considerar el trabajador mas adecuada a sus
intereses personales y que, en defecto de prevision en convenio, el
empresario podria denegar la solicitud de la concreta adaptacion de la
jornada solicitada por el trabajador’!.

Otro sector de la doctrina, por el contrario, abogaba por considerar que
nos encontrabamos ante un derecho de eficacia directa exigible por el
trabajador aun ante la inexistencia de pacto®. Y ello por tres motivos
principalmente®. El primero, por aplicacién de la doctrina emanada de la
STC 3/2007, de 15 de enero que, como se conoce, sefiala que «la
dimensién constitucional de las medidas tendentes a facilitar la

31Y. SANCHEZ-URAN AZANA, Adaptacion de la_jornada laboral por circunstancias familiares: la
Sfamilia como bien juridico protegido, en Civitas — Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2012, n.
155, 8 (versién on line). Acogiendo también este planteamiento habida cuenta de la
literalidad de la norma, J. GORELLI HERNANDEZ, Trabajo y necesidades familiares: la reduccion
_y adaptacion del tiempo de trabajo, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
2018, n. 48, 30-31, y C. VIQUEIRA PEREZ, Algunas deficiencias en la regulacion de los derechos de
conciliacion de la vida familiar, personal y laboral, en Revista de Jurisprudencia, 2019, n. 2, 1
(version on line).

32 Asi C. MOLINA NAVARRETE, Flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo y conciliacion de la
vida laboral y familiar: a propdsito de la nueva regulacion del empleo parcial, en Documentacion
Laboral, 2014, n. 100, 21.

3 Recogidos por M*.A. GARCIA RUBIO, Nuevas aportaciones de la_jurisprudencia constitucional
en materia de conciliacion de la vida laboral y familiar: el reconocimiento de la discriminacion por
circunstancias familiares y disparidad de criterios respecto al derecho de adaptacion de jornada, en
Relaciones Laborales, 2011, n. 2, 3 (version on line).
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compatibilidad de la vida laboral y familiar de los trabajadores ha de
prevalecer y servir de orientacién para la solucién de cualquier duda
interpretativan. De esta manera, si, en el caso que nos ocupa, se negara de
forma absoluta el derecho a la adaptacion de jornada, sin otras
ponderaciones, ello podria afectar peligrosamente a la salvaguarda del
derecho a la no discriminacién y al mandato de protecciéon a la familia.
Por su parte, el segundo argumento se basaba en lo absurdo que
supondria una interpretaciéon contraria a la eficacia directa del derecho, ya
que ello supondria privar de utilidad la prevision del art. 34.8 ET al dejarse
en manos del empresario su concreta traslacion en la practica, pues le
bastarfa con negarse a negociar para privar de cualquier virtualidad al
precepto. Finalmente, también se arglifa como tercer argumento el hecho
de que otros derechos conciliatorios cuyo ejercicio también se remite a los
términos que establezca la negociacién colectiva se han configurado por
los Tribunales como derechos de eficacia directa pese a no existir pacto al
respecto.

Habia quien mantenia, en fin, una postura un tanto ecléctica y consideraba
que, aunque no existiera un derecho unilateral del trabajador, la empresa
no podia denegar la solicitud del trabajador sin negociar su propuesta
horatia de manera injustificada sactificando valores constitucionales®.

Por su parte, a nivel judicial, tanto el Tribunal Supremo como los
Tribunales Superiores de Justicia abogaban por entender que el derecho a
la adaptacion de jornada no era un derecho directamente aplicable y que,
en ausencia de prevision convencional o pacto individual al respecto, la
pretension carecia de amparo legal®.

3 MT. VELASCO PORTERO, E/ conflicto entre conciliacion y necesidades empresariales en la
organizacion del tiempo de trabajo: regulacion legal, doctrina judicial e importancia de la negociacion, en
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2015, n. 41, 83. Esta postura,
incluso, ha tenido su traslacién a nivel judicial en la STS] Andalucfa, Sevilla, de 1 de
febrero de 2018 (Rec. n. 4108/2017), que, teniendo presente la dimensién constitucional
de los derechos del trabajador en juego, postula que, exista 0 no convenio colectivo o
acuerdo individual, lo que le asiste al trabajador es «un derecho a realizar al empresario
propuestas razonables de adaptacién de su jornada que desencadenara un proceso
negociador al que queda sujeto el empresario, con el fin de buscar la adaptacién del
tiempo de trabajo que resulte compatible con los diferentes intereses que mantienen las
partes en estos casos [...] y con la tnica excepcioén de que [la propuesta del trabajador]
resulte excesivamente gravosa para la organizacion de la empresa».

3 Por todas, SSTS de 24 de abril de 2012 (Rec. n. 3090/2011), 20 de octubre de 2010
(Rec. n. 3501/2009) y 13 de junio de 2008 (Rec. n. 897/2007) y SSTS] Tribunal Supetior
de Justicia de Andalucia, Sevilla, de 21 de noviembre de 2012 (Rec. n. 1126/2011) y de
10 de noviembre de 2009 (Rec. n. 2376/2008), Catalufia, de 17 de octubre de 2011 (Rec.
n. 2790/2011) y Madtid, de 2 de marzo de 2010 (Rec. n. 5855/2009) y de 18 de mayo de
2009 (Rec. n. 1679/2009).

www.adapt.it



EL PERMISO POR LACTANCIA Y LA ADAPTACION DE JORNADA TRAS EL RDL 6/2019

El Tribunal Constitucional, por su lado, no se mostraba tan claro. De
sobra son conocidas las dos sentencias, 1a 24/2011 y la 26/2011, ambas de
14 de marzo, pero dictadas por distintas Salas, que juzgaban al respecto de
esta cuestion o, mas en concreto, de si se puede solicitar la adscripcion a
otro turno sin solicitar, ademas, reducciéon de jornada con reduccion
proporcional del salario. Y las respuestas a las que se llega no pueden
diferir mas una de la otra. Desde luego, no es el momento para realizar
aqui y ahora un analisis con detalle de ambas resoluciones®®; basta con
comentar que, mientras que en la STC 26/2011, se segufan las directrices
marcadas por la STC 3/2007 y se llegd a considerar que la denegacion de
la peticiébn suponia una vulneracién del derecho fundamental del
trabajador a la no discriminacién por razén de circunstancias familiares
por suponer un menoscabo para la efectiva conciliaciéon de su vida
familiar y laboral en conexién con el mandato de protecciéon a la familia y
a la infancia del art. 39 CE, en la segunda, en la STC 24/2011, se entiende
que la negativa del empresario no vulnera derecho fundamental alguno
pues la adaptacién de jornada no es un derecho que sea exigible
legalmente sin el debido apoyo en un pacto colectivo o individual.

En mi opinién, la nueva redaccion dada al art. 34.8 ET viene a solucionar,
aunque muy criticamente, esta polémica. Si se observa, la norma ya no
seflala que el trabajador «tendra derecho» a adaptar su jornada; ahora
expresamente se advierte que «las personas trabajadoras» (se vuelve a
utilizar, innecesariamente, el lenguaje inclusivo) tienen «derecho a
solicitar» dicha adaptacion. Parece claro lo pretendido con el cambio: se
opta por condicionar el ejercicio del derecho a una previa peticién por
parte del trabajador, lo que es tanto como decir, ya de entrada, que ningun
derecho indubitado a adaptar su jornada le asiste, sino, mas bien, una
mera expectativa de derecho. Es mas, esa peticion tiene de por si otro
condicionante y es que la adaptacion pretendida debera ser «razonable y
proporcionada en relacién con las necesidades de la persona trabajadora y
con las necesidades organizativas o productivas de la empresa». La norma
no desconoce, pues, que los intereses del empresario estan tutelados
también por el marco constitucional (art. 38 CE) y que la medida de
adaptacion puede acabar afectando de forma indubitada a la organizacion
de la empresa. Por ello, exige del trabajador que la peticién que realice la
haga ponderando, desde luego, sus circunstancias y necesidades familiares,
pero teniendo en cuenta, ademas, que no sea desorbitada, absurda o del
todo punto incompatible con la buena marcha de la empresa. Se trata, en
definitiva, de equilibrar los efectos que para uno y otro sujeto va a tener la

% Sobre el particular, puede leerse a M*.A. GARCIA RUBIO, gp. ¢it., 3-21.
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peticion de adaptacion de la jornada, buscando que no sufran en demasia
los intereses en juego.

La solicitud se realizara, ademads, conforme a lo que haya dispuesto al
efecto el convenio colectivo, al que se le hace un llamamiento para que, de
modo obligatorio?’; establezca «os términos de su ejercicio, que se
acomodaran a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de
discriminacion, tanto directa como indirecta, entre personas trabajadoras
de uno y otro sexo». El convenio tendra que adoptar un papel mas activo
que el que hasta ahora venia ejerciendo® y entrar a concretar entonces, en
base a estos parametros y buscando siempre la ponderaciéon entre las
necesidades empresariales y las propias del trabajador, qué adaptaciones
de jornada pueden solicitar los trabajadores de entre la amplia gama de
posibilidades que existe, en el bien entendido que deberia restringirlo
hasta el punto de hacerlo impracticable. Y, en este sentido, fijese que la
norma hace referencia a «adaptaciones de la duraciéon y distribuciéon de la
jornada de trabajo, en la ordenacién del tiempo de trabajo y en la forma
de prestacion, incluida la prestaciéon de su trabajo a distancia», férmula
ésta que claramente supone ampliar el espectro de pretensiones con las
que cuenta el trabajador.

En efecto, st se recuerda, el antiguo 34.8 ET aludia a la adaptaciéon de la
duracién y distribuciéon de la jornada de trabajo y se ponian como
ejemplos «la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de
organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la
mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la
productividad en las empresas». Ahora, sin embargo, ya no sélo se dan
cabida con el nuevo tenor de la norma las pretensiones de modulacion del
tiempo de trabajo, sino también las referidas a la forma de prestacion de
los servicios, pudiendo incluirse entre esas peticiones el teletrabajo.
Ciertamente, esta ampliaciéon de posibilidades no es baladi en tanto que
supone ensanchar los margenes de los que dispone el trabajador para
poder conciliar su vida familiar con la laboral; posibilidades, ademas, que
por expresa mencion legal, seran compatibles con el ejercicio de los
derechos del art. 37 ET%. No obstante, ello también puede suponer — es

37 No de otra forma puede entenderse la utilizacién del verbo imperativo “se pactaran”.
3% Denunciada esta pasividad por un amplio sector doctrinal. Asi J. GORELLL
HERNANDEZ, op. c¢it., 31, y N.M* MARTINEZ YANEZ, La dificil aplicacion del derecho de
adaptacion de la jornada por razones familiares y personales en defecto de acnerdo colectivo al respecto, en
Tribuna Social, 2010, n. 235, 23-24.

3 Efectivamente, pues el pentltimo parrafo del nuevo art. 34.8 ET advierte de que «lo
dispuesto en los parrafos anteriores se entiende, en todo caso, sin perjuicio de los
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evidente — una mayor reticencia a nivel empresarial, por lo que, de nuevo,
se hace del punto conveniente que el convenio pase realmente a ocuparse
de esta materia y aclare en qué consisten exactamente esas posibilidades y
en qué términos puede ejercitarse el derecho. En cualquier caso y a modo
quiza de salvaguarda, la norma también se ocupa de explicar que «la
persona trabajadora tendra derecho a solicitar el regreso a su jornada o
modalidad contractual anterior una vez concluido el periodo acordado o
cuando el cambio de las circunstancias asi lo justifique, aun cuando no
hubiese transcurrido el periodo previsto.

Al hilo de lo anterior, una pregunta que cabe plantearse es si el trabajador
podra realizar una peticién mas alla de lo estipulado en convenio. En mi
opinién, no podria ser posible, dado que el tenor literal de la norma se
muestra claro: s6lo en defecto de convenio se abrira la negociacion con el
empresario. Y ello, al limite, es tanto como decir que el trabajador no
tendrd un derecho de propuesta en funcién de cudles sean sus concretas
necesidades familiares®, teniendo que acomodar su pretension a los
supuestos de adaptacion de jornada previstos en el convenio... aun a
riesgo de que la efectividad del derecho quede anulada si el convenio
delimita unos pocos supuestos de adaptacion.

Relacionado con ello, reparese en que, en contraposicion a la redaccion
anterior de la norma en la que se hacfa referencia a que el derecho de
adaptacion se harfa efectivo «en los términos que se establezcan en la
negociacién colectiva o en el acuerdo a que se llegue con el empresario,
respetando, en su caso, lo previsto en aquélla», el pacto individual ahora
s6lo podra surgir “en ausencia” de prevision en convenio, por lo que
parece de nuevo claro el deseo del legislador: convertir a la negociacion
colectiva en la via principal para articular el derecho y dotarla de
preferencia para regular esta materia en detrimento del pacto individual,
que sélo podra jugar en un unico supuesto.

Por lo demas y antes de entrar en el régimen del pacto individual, una
ultima matizacién no de menor calado. Fijese que con la redaccion
anterior, la norma daba cobertura a los supuestos de necesidades
conciliatorias familiares, pero también personales, por lo que, en principio,
nada impedia que se utilizara el derecho a la adaptacion frente a cualquier
situacién personal o particular del propio trabajador independiente de la
familia en si. Ahora, sin embargo, el término “personal” desaparece del

permisos a los que tenga derecho la persona trabajadora de acuerdo con lo establecido en
el articulo 37».

40" Asi interpretaba el derecho C. MOLINA NAVARRETE, Un nuevo paso atrds en la politica
Juridica de conciliacion: el juez no debe minimizar sino garantizar el cambio legal, en Diario La ey,
2008, n. 7057, 6, en su redaccion anterior.
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texto, por lo que debe entenderse, muy criticamente a mi modo de ver,
que la adaptaciéon sélo prosperara si el trabajador con ella pretende
atender responsabilidades familiares, se traten éstas del cuidado de hijos
(hasta los doce afios)*! o de otras personas dependientes. La proteccion a
la familia se convierte, pues, en el objetivo prioritario de la reforma a la
que se ha sometido al art. 34.8 ET, dejandose de lado cualquier otro
interés del trabajador que le obligue a conciliar (salud, formacion, etc).

Por lo que atafie al pacto individual, éste solo podra entrar en juego, como
se ha dejado apuntado, en ausencia de previsiéon contenida en negociacion
colectiva. Obviamente, dejar en manos del acuerdo con el empresario el
ejercicio del derecho supone generar situaciones de cierta tension entre
aquél y el trabajador y que no suelen ser faciles de resolver, al menos para
la parte mas débil de la contrataciéon. Consciente de ello, la norma ha
tenido a bien regular, a diferencia de la situaciéon anterior, los términos de
esa negociaciéon (aunque otra cosa sera como se traduzca ello en la
practica cotidiana de las empresas).

De esta manera, se obliga al empleador a que abra con el trabajador un
“proceso de negociaciéon” durante «un periodo maximo de treinta dfas»
para valorar la propuesta de adaptacion efectuada y su encaje en las
necesidades organizativas de la empresa. Transcurrido ese plazo*?, «la
empresa, por escrito, comunicara la aceptacion de la peticion, planteara
una propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliacién de
la persona trabajadora o bien manifestara la negativa a su ejercicio. En este
ultimo caso, se indicaran las razones objetivas en las que se sustenta la
decision». Con ello se trata, pues, de que el empresario mantenga una
actitud abierta, de buena fe, hacia la negociacién, pues ahora se le obliga a
que presente, ante su inicial disconformidad, propuestas alternativas de
adaptacion de jornada. Si, por el contrario, su respuesta es negativa (pues
al deber de negociar no le sigue un deber de llegar a un acuerdo), ésta
debera basarla en razones justificativas bastantes que alejen cualquier
dnimo caprichoso, abusivo o de mala fe por su parte®. Con todo, ese
derecho de veto del empresario no podra bloquear de forma absoluta el
ejercicio de la adaptaciéon de jornada por parte del trabajador, ya que se
prevé por la norma que se puedan reconducir las discrepancias surgidas al

# Prevision de los doce afios en clara correspondencia con la homdloga que se prevé
para el caso de la reduccién de jornada por guarda legal.

42 Plazo de treinta dias, por cierto, que se antoja verdaderamente excesivo, teniendo en
cuenta que las necesidades conciliatorias suelen revestir de cierta urgencia para el
trabajador.

3 Que, si se recuerda, es, precisamente, lo que propugnaba la STS] Andalucia, Sevilla, de
1 de febrero de 2018 (Rec. n. 4108/2017).
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procedimiento del art. 139 LR]JS, quedando entonces sometido el derecho
a la oportuna decision judicial tras el examen y la ponderaciéon de las
circunstancias del caso.

Siendo tal el nuevo planteamiento del derecho a la adaptacion de jornada,
no puede mas que criticarse la insuficiencia de la legislacion. Cierto es que
se han ampliado los supuestos de adaptaciéon y que se obliga a que el
convenio entre mas en juego en esta materia; pero si lo pretendido por los
impulsores del RD Ley 6/2019 era fomentar la igualdad y la
corresponsabilidad, huelga decir que hubiera sido preferible que se
reconociera el derecho de forma indubitada, abierta y efectiva como asf se
hace con otros derechos conciliatorios y en consonancia, por cierto, con
su dimensién constitucional derivada del art. 39 CE. Y ello tanto para
evitar el camino de la negociacion colectiva (hasta el momento,
impracticable por el escaso interés mostrado en la regulacion del derecho),
como para evitar la senda del pacto individual, muy condicionado éste, no
hace falta agotar argumentos, a las tensiones derivadas de la mayor fuerza
contractual que tiene el empresario frente al trabajador, como para revertir
el grave obstaculo que supondria para la permanencia en el mercado de
trabajo de las mujeres (las que mas ejercitan los derechos de conciliacion)
la denegacién u obstaculizacion de algin modo de solicitudes de este tipo
al verse obligadas, entonces, a optar por derechos de conciliaciéon menos
ventajosos*. Al menos, queda abierta la via judicial para resolver las
discrepancias que puedan plantearse, debiendo ponderar el juez o
Tribunal las exigencias organizativas de la empresa y los intereses
conciliatorios del trabajador, pero teniendo siempre en cuenta, a mi modo
de ver, aquella dimensién constitucional del derecho que anteriormente se
ha apuntado y que harfa que prevalecerfa la pretensiéon del trabajador,
salvo en momentos muy puntuales en los que los desajustes organizativos
o productivos en la empresa si se atendiera la peticiéon fueran
verdaderamente desorbitados o trajeran su causa en justificantes bastantes
y razonables.

Y es que, frente a otros derechos conciliatorios de ausencia, la adaptacién de jornada es
un mecanismo mas eficaz, al configurarse como un derecho de presencia que no
desvincula al trabajador del mundo laboral ni le hace perder habilidades laborales. Sobre
ello, vid. M*.A. BALLESTER PASTOR, De cdnmo la reforma operada por el RD 1ey 3/2012 ha
degradado el derecho fundamental a la conciliacion de responsabilidades, en Revista de Derecho Social,
2012, n. 57, 104.
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RESUMEN: En este trabajo se lleva a cabo un examen de los principales elementos que
caracterizan el sistema de jubilaciones en Francia. Ello da paso al analisis de los hitos
reformadores por los que ha ido atravesando el mismo con el objetivo dltimo de lograr la
sostenibilidad y equilibrio necesarios de su sistema de protecciéon social. Los problemas
de financiacion, tal cual acontece en otros tantos paises europeos entre los que se incluye
Espafia, urgen medidas para su salvaguarda. LLa aproximacion al sistema de jubilaciones
francés desde la Optica espafiola permite fijar paralelismo y disonancias acerca de las
reglas adoptadas en ambos Estados con respecto a esta cuestién. Siendo plenamente
conscientes de que en ambos casos se asiste a una materia viva, en la que los procesos de
reformas continuardn en los préximos meses, se hace mas necesario su estudio.
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LA REFORMA DEL SISTEMA DE PENSIONES: UNA VISION COMPARADA ESPANA /FRANCIA

The Reform of the Pension System:
a Comparative Vision Spain/France

ABSTRACT: In this work we have carried out an examination of the main elements
that characterize the retirement system in France, from there to analyze the main
processes of reforms through which it has been going through, in order to achieve
sustainability and balance necessary to guarantee its viability, taking into account the
problems that it presents in its financing, as it happens in many other European
countries, as is the case, also, of Spain. That is why we wanted to analyze the French
retirement system from the Spanish perspective, in order to study the convergence or
divergence in the measures adopted in both States with respect to this issue. Being aware
that in both cases, we are witnessing a living matter, in which the reform processes will
continue in the coming months, in order to be able to solve the financial problems
presented by the pension systems in these two.

Key Words: Retirement, reform, pensions, France, Spain, financing.
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1. Consideraciones previas: semejanzas y diferencias entre las
realidades de Francia y Espafia (algunos datos estadisticos)

En el animo de ofrecer al lector algunos datos basicos de las realidades
que caracterizan los pafses que centran el presente trabajo desde el plano
de la proteccién social, en estas primeras paginas introductorias se hace
alusion a cuestiones diversas que impregnan el devenir del marco
regulador interno en materia de pensiones en cada uno de ellos. Aspectos
demograficos, cuantia de las prestaciones o coste para las arcas publicas
del modelo de cobertura constituyen estas referencias.

Asi, en primer lugar, la situacién demografica en Francia y Espafia en lo
que a la poblaciéon mayor de 65 anos se refiere. Esta es practicamente
idéntica, las diferencias son casi inexistentes.

Para el supuesto nacional la poblacion mayor de la edad referenciada
representa el 18,5% del total o, en términos absolutos, 8,3 millones de
personas. Ello supone un incremento porcentual relevante de dos puntos
con respecto a la ultima década (y los prondsticos sobre envejecimiento
contintian)'.

En el caso de Francia la tasa de personas en igual franja de edad es casi
idéntica, situandose en un 18,4% del total, apenas una décima inferior a
las cifras nacionales. Sin embargo, en términos globales ello hace superar
los 12 millones de personas.

Pese a lo elevado de los datos, todavia estos paises parejos en nimeros se
encuentran alejados de aquellos otros del conjunto de la Unidén que
ofrecen peores tasas de envejecimiento. Entre ellos se sitian Alemania e
Italia. En estos la poblaciéon mayor de 65 afios representa algo mas 20%
del total (21% para ser mas precisos).

Tampoco son grandes las diferencias, en segundo lugar, que existen entre
ambos paises en lo que se refiere a la duraciéon media de la vida laboral y a
la cotizacién exigida.

Para el territorio patrio la duracion media de la vida laboral y de
cotizacién, la cual ha aumentado en los ultimos afios de manera
significativa, es de 35 afnos. En el pais galo, por su parte, y aunque se llega
a la edad de jubilacién con menos afios cotizados y trabajados, la media de
vida laboral es muy préxima a la ya ofrecida, concretandose en 34,2 afios.
Los dos paises vuelven a tener en comun que estan muy lejos de los paises

! Se confirma el aumento de la esperanza de vida en Espafia. Es el pafs de la Unién con
un mayor indice: 83 afios para el afio 2015. Lo que proyectado a futuro se fija en los 83,2
afios en los varones y los 87,7 en las mujeres en el afio 2031 y en los 88,5 afios para los
hombres y en los 91,6 afios para las mujeres en el afio 2005, ¢fr. INE, Proyecciones de
Poblaciin 2016-2066, 2016, 3.
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mas avanzados (o mas exigentes) en esta cuestion donde los periodos de
cotizacién y de trabajo son mas amplios: Suecia (41,2 afos), Holanda
(39,9), Dinamarca (39,3) o Reino Unido (38,6 afos).

Otro dato estadistico que merece la pena ser destacado, en tercer lugar, es
el correspondiente al gasto dedicado en términos de Producto Interior
Bruto (PIB) a pagar las pensiones. En este sentido, Espafia dedica menos
gasto a pagar pensiones (11,5%) que Francia (15%).

Asimismo, debe ponerse en valor, en cuarto lugar, que las pensiones
publicas espafiolas siguen siendo mucho mas generosas que la de los
vecinos franceses, cuando se comparan con el salario previo a la edad de
jubilacién. La tasa de sustituciéon neta en el caso del jubilado medio
espanol es del 82%, lo que supone una de las ratios mas altas de toda la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE).
Por su parte, en Francia dicha tasa es de entorno al 55%.

Continuando en esta linea de rasgos configuradores de ambos contextos,
en ultimo lugar debe destacarse la importante diferencia existente en la
pension maxima entre ambos paises. L.a pension maxima espafiola es la
segunda mas elevada de toda la Unién Europea, con 2.659,41 euros de
pensiéon maxima para 2019. La cuantia de la pensién maxima en Francia
viene a ser menos de la mitad que la espafiola, esto es, 1.135 euros’.

A modo de imagen, con la que obtener una fotografia fija de la realidad de
ambos paises se ofrece el siguiente cuadro:

Pais Poblacion Duracién Gasto pib Tasa Pension
mayor de 65 | media vida en pago de | sustitucion maxima
afios laboral- pensiones jubilado medio
cotizacion
Francia | 18,4% 34,2 15% 55% 1.135 euros
Espafia | 18,5% 35 11,5% 82% 2.659,41 euros

Pues bien, con este escenario se trata en las proximas paginas de realizar
una aproximacién a los principales elementos que caracterizan el sistema
francés de pensiones, todo ello desde la perspectiva de nuestro pafs. La
determinaciéon de paralelismos o divergencias que presentan uno y otro
sistema, especialmente a partir de los diferentes procesos de reformas
experimentados por los distintos sistemas, ocupa las paginas siguientes.

A modo de introducciéon o de contextualizacion se comenzara, en primer
término, efectuando un breve recorrido por las lineas maestras que

2 J. CALVO VERGEZ, Andlisis comparado de los sistemas de pensiones vigentes en los principales
Estados de la Unién Enrgpea, en Revista Aranzadi Doctrinal, 2018, n. 11, 2 ss.
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definen el funcionamiento y la estructura del sistema francés de pensiones.

2. Reglas basicas del sistema de jubilacion francés

Este sistema viene marcado, esencialmente, por la existencia de una
pension basica de jubilacién y una pension complementaria. Si bien, debe
tenerse en cuenta que ambas pensiones estin basadas en la técnica de
reparto.

Esta dualidad obliga a examinar los requisitos exigidos para poder acceder
a cada una de ellas. Aun cuando, como se vera posteriormente, las mismas
han estado sujetas a un continuo proceso de reformas, el cual viene a
culminar con la reciente propuesta de reforma de 2018, que habra de
culminar en 2019.

2.1. Pension basica de jubilacion

La pension basica se articula a través de los articulos del Cddigo de
Seguridad social 1.-351, R-351, D-351. Debe advertirse en estos primeros
compases que la edad legal de jubilacion se sitda en los 62 afios.

A raiz de estos presupuestos normativos, esta pension permite disfrutar de
una cantidad vitalicia que puede ascender hasta el 50% del importe que
resulte de calcular la media de los mejores 25 afos de cotizacion
(actualizados conforme al IPC). Para alcanzar la pension completa, esto
es, el 50% de la base reguladora, se exige un determinado numero de
trimestres cotizados: 160 (40 afios) para los nacidos antes de 1949, 161
para los nacidos en 1949, 162 para los nacidos en 1950 y asi hasta 172
para los nacidos a partir de 1972, esto es, 43 afos. Para que un trimestre
pueda ser validado se deben acreditar unos ingresos de 150 veces el salario
minimo horario’.

Debe tenerse en cuenta que la legislacion francesa prevé también una
bonificacién de la pensiéon (surcote) para aquellas personas que hayan
alcanzado el periodo previsto para obtener la liquidacion de la pension
con la tasa completa, habida cuenta de su afio de nacimiento, y que sigan
trabajando después de cumplir la edad legal de liquidaciéon de la pension
(entre 60 y 62 afnos en funcién del afio de nacimiento), beneficiandose de
un aumento de la pensiéon. Estas disposiciones se aplican desde el 1 de

3 J. GARCIA MURCIA, I.LA. RODRIGUEZ CARDO, Perspectiva comparada de las medidas de
sostenibilidad del sistema de pensiones en Europa, en Trabajo y Derecho, 2015, n. 2 Extra.
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enero de 2004, con tasas diferentes en funciéon del momento en que se
hayan efectuado dichos periodos. Para los periodos posteriores al 1 de
enero de 2009, el tipo de bonificaciéon es del 1,25% por trimestre
suplementario.

Por otro lado, se contempla en la normativa que si no se acredita el
namero necesario de trimestres cotizados, la pension es reconocida con la
disminucién que resulte de aplicar un coeficiente reductor al porcentaje
maximo de la pensién (se le aplica una “décote” o tasa reducida). Este
coeficiente reductor es igual al producto que resulte de multiplicar el
numero de trimestres que falten para alcanzar la pensiéon completa por el
coeficiente aplicable en funcién del afio de nacimiento del asegurado y que
va progresivamente del 1,625% para los asegurados nacidos en 1950, 1,5%
para los nacidos en 1951, 1,375%, para los nacidos en 1952 y 1,25% para
los nacidos a partir de 1953 (o sea una disminucién del 0,625% por cada
trimestre faltante). La liquidacién de la pension con la aplicacion de la tasa
reducida es definitiva.

Si se desea obtener la pension sin coeficiente reductor y no se tienen los
trimestres suficientes para obtener la pensiéon completa, 50% de la base
reguladora, esta puede obtenerse a una determinada edad segun la fecha
de nacimiento, y sera prorrateada segun el n° de trimestres cotizados. En
concreto, las edades que se establecen para alcanzar la pension completa,
aun sin reunir el nimero de trimestres necesarios para ello seran las
siguientes”:

Fecha de nacimiento Edad de jubilacion

A partir del 01/07/1951 y hasta 31//12/1951 | 65 afios y 4 meses

En 1952 65 afios y 9 meses
En 1953 66 afios y 2 meses
En 1954 66 afios y 7 meses
A partir de 1955 67 afios

2.2. Pension complementaria de jubilacion

La pensiéon complementaria se encuentra regulada en los articulos del
Cdédigo de Seguridad Social 1.-921, 1.-922, R-912, R-922, D-911, D912. Su

& Cfr. bttps:/ [ www.lassuranceretraite.fr/ portail-info/ retrastes.
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elemento configurador de base es la complejidad que presenta su
regulacion.

Por lo que se refiere a su ambito subjetivo, esta cubre obligatoriamente a
los trabajadores por cuenta ajena de las empresas y organismos del sector
privado que cotizan por esa pension en el régimen general, en el agrario o
en el de la mineria.

Por otra parte, en cuanto a su gestién, esta ha estado atribuida
tradicionalmente a dos entidades privadas (con participaciéon sindical y
patronal), sin animo de lucro y con supervision publica, AGIRC
(Asociacion general de las instituciones de seguro de vejez para los cargos
directivos) y ARRCO (Asociacion para el régimen complementario de los
trabajadores por cuenta ajena).

A ARRCO cotizaban los asalariados y los directivos hasta el limite
maximo establecido para los asalariados. Por encima del limite maximo los
directivos cotizaban a AGIRC.

No obstante, debe tenerse en cuenta que a partir del 1 de enero de 2019 se
ha producido la fusién de estas dos entidades, estableciéndose un nuevo
régimen de gestion AGIRC-ARRCO.

A pesar de esta gestion privada se trata de un mecanismo de reparto
publico y obligatorio, en el que los afiliados realizan sus cotizaciones y
consiguen puntos anuales que se canjean por una pension de jubilacion
llegado el momento de devengo. La pension de jubilacion complementaria
resultard del numero de puntos adquiridos durante toda la vida laboral y
de la edad de inicio de la jubilacién. La cuantia de la pension sera el
resultado de multiplicar los puntos por su valor en el momento de
liquidacion de la pensién.

Al igual que para la pension basica, la edad ordinaria de jubilacién se sitda
en los 62 afios, siempre que se este con esa edad en condiciones de
obtener la pension basica completa. En caso contrario, la edad legal de
jubilacién se cifra entre los 65 y los 67 afos, en funcién del afio de
nacimiento.

No obstante, y como es habitual en todas las regulaciones en el capo de la
proteccion social, también caben supuestos de excepcion, pudiéndose
solicitar la liquidaciéon anticipada de los derechos con aplicaciéon de
coeficientes reductores entre los 55 y los 57 afios de edad (en funcién del
aflo de nacimiento).

Por lo que se refiere a la adquisicién de puntos, esta se concreta en que
cada aflo, esto es de modo anual, el importe de las cotizaciones pagadas en
funcién de un salario o renta de referencia se traduce en puntos, segun el
valor de compra unitario de este ultimo, aplicable al ejercicio de
referencia. De este modo, en este régimen de puntos el importe de la
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pension es proporcional a los ingresos laborales del conjunto de la vida
laboral y no esta unicamente en funcién de los 25 mejores afios, como es
el caso de la pension basica.

El importe de la pensién, por su parte, se calcula multiplicando el nimero
de puntos adquiridos por su valor en el momento de la liquidacién de la
pensién. En otras palabras, las cotizaciones se convierten en puntos de
jubilacién complementaria, y cada afio, se establece el “precio de compra”
o salario de referencia del punto.

Tomando como referencia el ejercicio 2015, un punto ARRCO se obtiene
a partir de 15,2589 euros de cotizacién y un punto AGIRC es igual a
5,3075 euros cotizados. Cuando se pretende liquidar la pension, esos
puntos adquiridos por el trabajador se multiplican por el valor —
denominado — de servicio atribuido anualmente al punto (a partir de 1 de
noviembre de 2018 en el caso ARRCO ese valor es de 1,2588 euros, y en
el caso de AGIRC 0,4378 euros por punto). No obstante, debe advertirse
que a partir de 2019 se ha establecido un valor del punto tnico para el
punto AGIRC-ARRCO que corresponde al valor del punto ARRCO, a
saber 1,2588 euros.

3. La financiacion del sistema de jubilacion en el pais galo y los
problemas de sostenibilidad

La financiacién del sistema de pensiones en el pafs vecino se caracteriza
por la importante cuantia de los recursos econémicos empleados y por la
diversidad de los medios de recaudacion utilizados, que son un reflejo del
propio sistema.

Se debe tener en cuenta que si bien las cotizaciones de vejez representan
alrededor del 80 % de la financiaciéon de la contingencia vejez-
supervivencia, frente al 50 % en el caso de la proteccién social por otros
riesgos’, lo cierto es que en la actualidad el sistema de pensiones francés
ha de hacer frente a un problema de sostenibilidad, puesto que desde hace
afios las cotizaciones sociales no han sido suficientes para costear tan
onerosa carga, ya que solo cuenta con 1,43 cotizantes por cada
pensionista. Concretamente, los cotizantes se ubican en torno a los 26,5

5> En concreto, las cotizaciones sociales de los empresarios con relacién a la jubilacién se
sitdan en torno al 44%. Mientras que las cotizaciones de los propios asegurados se sitdan
alrededor del 26%. L.a suma de esta fuente de financiacién totaliza en Francia el 74%.
Otro aspecto para tener en cuenta es el de la proporcionalidad entre la contribucién de
los empresarios y la de los trabajadores, donde los primeros aportan un 85% mas de las
cuotas con las que contribuyen los trabajadores.

81

@ 2019 ADAPT University Press



MIGUEL GUTIERREZ PEREZ, FRANCISCO JAVIER HIERRO HIERRO

82

millones de trabajadores, mientras que los pensionistas alcanzan los 18,5
millones. Por este motivo se decidié crear en 1991° un tributo’ finalista
denominado “Contribuciéon Social Generalizada” (CSG), con el objetivo
de mejorar la financiacion de la protecciéon social en general,
constituyendo dicho tributo en la actualidad un modelo exclusivo del
sistema de Seguridad Social francés.

Inicialmente la CGS gravaba con un 1,1% los salarios y las rentas del
capital. Sin embargo, desde 2005 los salarios son gravados con una
exaccion del 7,5%, las rentas del capital con una del 8,2% y las propias
pensiones con una del 6,6%. No obstante, si la pensiéon se ubica entre
10.997 y 14.374 curos el tipo de gravamen se sitda en el 3,8%". En este
sentido, el 14 % de la financiaciéon proviene de los impuestos y tasas
afectados, habiéndose cuadruplicado la parte de los impuestos y de las
tasas dedicados a la financiacion de las jubilaciones desde 2006, debiendo
destacarse al respecto las transferencias del IVA y de los impuestos sobre
el consumo (alcohol y tabaco)’. Es mas, fiel reflejo de dicho incremento es
el importante aumento experimentado por la CSG en 2018, puesto que se
contempla que el referido tributo se vea incrementado hasta el 9,2% de
los salarios.

Es por ello que se puede concluir que al final, los jubilados terminaran
financiando su pension, cada vez mas, a través de su consumo o de sus
rentas. Asimismo, entre la diversidad de medios para la financiacién del
sistema se encuentran las contribuciones publicas (principalmente las

¢ ILa CSG fue regulada por primera vez en la Ley n. 90-11682(LP 1991) de Presupuestos
del Estado para 1991, en un apartado de la norma titulado La institucidn de una contribucion
social generalizada. Cuando se estimé necesaria la creacion de una contribucién de este
tipo, se realizaron diversos estudios e informes para valorar si debfa estar orientada a
gravar la produccion, o ser extendida a las rentas de los hogares, optandose por esta
segunda posibilidad, ya que con ello se conseguian aligerar las cotizaciones sociales, y un
objetivo de equidad al incorporar a la base de la contribucion las rentas que, con una
finalidad solidaria, se aplicaban a la imposicién sobre la renta. En la Ley de Presupuestos
para 1983 se encuentra un antecedente de la CSG, ya que se fij6 una contribucién del 1%
sobre la renta de las personas fijas para financiar el déficit de la Caja Nacional de
prestaciones familiares. 1774, J. AIBAR BERNAD, La contribucion social generalizada francesa,
garantia frente a los desafios financieros de la proteccion social, en Revista de Informacion Laboral,
2017, n. 10, 19 ss.

7 No obstante, hay que tener en cuenta que, aunque la CSG fue calificada por las
Instituciones y por la doctrina francesas como un impuesto, posteriormente el TJUE
modificé esta calificacién, otorgando a la contribucién la naturaleza de cotizacion al
financiar varias ramas del Régimen de Seguridad Social.

8 J. CALVO VERGEZ, op. cit., 12.

O AANYV., Franca — La financiacion del sistema de jubilacion, en Actnalidad Internacional
Sociolaboral, 2017, n. 213, 117-121.
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subvenciones para lograr su equilibrio), que aseguran el resto del sistema.
Ahora bien, a pesar de los problemas de sostenibilidad que presenta el
sistema francés de pensiones, hay un dato relevador a tener en cuenta,
sobre todo, si lo comparamos con los problemas de sostenibilidad que
presenta el sistema espafiol de pensiones. Y es que debe tenerse presente
que el mercado laboral francés ofrece unos salarios comparativamente
mas elevados que los que rigen en Espana. Y, en términos relativos
(pensiones en relacion a los salarios) sus pensiones son sustancialmente
mas bajas que las existentes en nuestro pafs. Las tasas de sustitucion,
importe de la pensiéon de jubilacién respecto del ultimo salario, difieren
entre ambos Estados tal y como se ha puesto de manifiesto supra.
Tendencia y variacion que se agravara en los afios proximos por cuanto se
ha previsto ademas que la tasa de sustitucién caiga hasta el 40% a lo largo
de las proximas décadas en el pafs galo".

4. Evolucion del proceso de reformas del sistema de jubilacion en
el pais vecino

Como en buena parte de los paises occidentales con importantes tasas de
envejecimiento de la poblacién, son numerosas y variadas las reformas
que se han llevado a cabo también en Francia para garantizar la
sustentabilidad de los dispositivos de protecciéon social creados en el
periodo de posguerra.

Lo que caracteriza a este pafs es que, sobre un periodo de 20 afios, los
poderes publicos han tenido que modificar en cinco ocasiones las normas
de funcionamiento del régimen de las jubilaciones, sin que por ello que
garantice completamente su sustentabilidad. ILa realidad social supera los
prondsticos a medio y largo plazo y los ajustes deben ser continuos en la
materia.

En este sentido, y con una visioén histérica, debe partirse de la Ley del 5 de
abril de 1910. En ella se fij6 por primera vez la edad de la jubilacién en 65
afios, instaurando el sistema de reparto y su integracion en el Organismo
de Seguridad Social, manteniéndose esta norma en las resoluciones de
1945.

Hubo que esperar a la “Ordenanza Auroux” de 25 de marzo de 1982 para
que se concediera la jubilaciéon anticipada, a una edad mas temprana, a
partir de los 60 anos, con 37,5 afios de cotizacion, a la tasa plena del 50 %
del salario anual promedio.

107, CALVO VERGEZ, 0p. cit., 12-13.
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A

partir de ese momento el criterio de la edad legal de inicio de la

jubilacién se ha convertido en una tematica sensible para las esferas
politicas y sindicales.

Se pasa a continuaciéon a glosar las principales reformas que se han
acometido en el sistema de jubilacién de este pafs'":

2

b)

d)

la primera gran reforma se implement6 el 22 de julio de 1993. Esta ley
reformé las jubilaciones del sector privado, estableciendo la
revalorizaciéon de las pensiones en funciéon de los precios y no de los
salarios, elevando la duracién del periodo de cotizaciéon que permite
gozar del derecho a una pension a tasa plena de 150 a 160 trimestres y
modificando los afios tenidos en cuenta para el calculo del salario de
referencia (pasé de los 10 a los 25 mejores afos);

la ley de financiacion de la Seguridad Social de 1999 instituy6é un fondo
de reserva para las jubilaciones. Dicho fondo tenfa la ambiciéon de
permitir la constituciéon de una reserva de ahorro colectiva suficiente
para soportar los esfuerzos de financiaciéon de los regimenes entre el
afio 2020 y el afio 2040, anticipando la llegada de una numerosa
cantidad de personas a la edad jubilatoria durante dicho periodo;

la Ley del 21 de agosto de 2003 introdujo importantes modificaciones.
Esta ley tenfa en efecto dos objetivos. El primero consistia en
equiparar las condiciones de acceso a la jubilacién de los empleados de
la funcién publica con las condiciones requeridas para los asegurados
del sector privado: igualdad en la duracién de cotizacion necesaria para
una jubilacién a tasa plena e indexaciéon de todas las pensiones sobre
los precios. El segundo objetivo consistia en la adaptacion de los
parametros del sistema al envejecimiento de la poblaciéon y la
introduccién de una mayor libertad en las condiciones de inicio de la
jubilacién: la duraciéon del periodo de aportes necesarios para obtener
una jubilacién a tasa plena aumentarfa en paralelo al aumento de la
esperanza de vida; con la posibilidad de jubilarse mas temprano con
una reduccion de la pensién o retrasar su jubilacién para aumentar el
importe de su pension;

la ley 2010-1330 del 9 de noviembre de 2010 abord6 nuevamente una
cuestioén espinosa, el aumento de la edad legal de la jubilacién, siendo
esta la medida estrella de la reforma. Se decidié efectuar un aumento
progresivo de 60 a 62 afios de la edad hacia la apertura de los derechos
a la jubilacién'. No obstante, y como por otra parte es habitual en este

' P. FADEUILHE, E/ futuro de las jubilaciones. Andlisis de las recientes evoluciones en Eurgpa, en
Aeguitas, 2016, n. 10, 262-264.

12 T:a edad de jubilacién, establecida en los 60 afios desde 1982, se eleva a los 62 al ritmo
de cuatro meses por generacion, a partir del 1 de julio de 1951, hasta llegar a los 62 afios
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tipo de modificaciones, se establecieron numerosas excepciones, por lo
que los asegurados podrian continuar jubilandose a los 60 afos o antes,
en virtud de la penosidad de su trabajo”, de una carrera larga', por
pertenecer al servicio publico activo o por cotizar a uno de los
regfmenes especiales”’. Ademas dicha reforma contempla también un
aumento progresivo de la edad de liquidaciéon de una jubilacién a tasa
plena, sin aplicaciéon de coeficiente reductor de 65 a 67 afios,
incrementandose de forma progresiva en 4 meses por afio a partir del 1
de julio de 2016, hasta alcanzar 67 afios en 2023. Al mismo tiempo, se
adoptaron medidas destinadas a incrementar los ingresos del sistema de
jubilacién, equiparando los aportes de los funcionarios con los aportes
de los asalariados'®, aumentando las retenciones impositivas sobre las
personas y sobre las empresas;

e) ley del 20 de enero de 2014. Esta ley aporté de nuevo varios cambios.
En particular, extendié a 41,5 afos la duracién del periodo de aportes
requerido para otorgar los beneficios de una jubilaciéon a tasa plena e
incrementd los ingresos de los regimenes de jubilacién (aumento de las
tasas de las cotizaciones del seguro de vejez y supresion de las ventajas
fiscales de los pensionados);

g) proyecto de reforma 2019. En este sentido, debe advertirse que el
gobierno francés puso en marcha a mediados de 2018 una consulta
ciudadana sobre la reforma de las pensiones que se formalizara a
mediados de 2019 en un proyecto de ley cuyo eje central serd la

para los asegurados nacidos después del 1 de enero de 1956.

13 Los trabajadores que justifiquen un tipo de incapacidad del 20%, tras una enfermedad
profesional o un accidente laboral, podran seguir jubilindose a los 60 afios y cobraran
una pensiéon completa cualquiera que sea el nimero de trimestres cotizados. Los
trabajadores (y los agricultores) que tengan un porcentaje de incapacidad comprendido
entre el 10 y el 20% también podran recurrir a una comisién que deberd establecer «la
relacién de causalidad entre la incapacidad reconocida y la exposicion a un factor de
penosidad».

14 La reforma prolonga el dispositivo de las “carreras largas” establecido en 2003. Este
permite que los asegurados que empezaron a trabajar muy jévenes puedan jubilarse antes
de la edad legal, para los asegurados que iniciaron su actividad profesional a los 14 o 15
afios sera 58 o 59 afios, y 60 para los que comenzaron a trabajar a los 16 o 17 afios.

15 Asi, por ejemplo, los asalariados de la sncf (ferrocarriles franceses), la ratp (transportes
urbanos parisinos) o la edf (electricidad de francia) no veran aumentar su edad legal de
jubilacién.

16 E] tipo de cotizacién de los funcionarios se ajusta al del sector privado (10,55 %) de
aqui a 2020. La subida es lineal, de 0,27 puntos al afo, a partir de 2011. Este ajuste
significa para los funcionarios, en término medio, un aumento de la cuota de 6 euros al
mes, cada afio (4 euros para los de la categorfa ¢, 5 euros para los de la b y 7 euros para
los de la a).
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modificacién de la pensiéon complementaria, en concreto, lo relativo al
sistema de puntos que se contempla en la misma, al objeto de llevar a
cabo una simplificacion de dicho sistema para hacerlo mas
comprensible y adaptado a la sociedad del futuro. No obstante, tal y
como se ha advertido por parte de las autoridades francesas, se tratara
en todo caso de una reforma progresiva, puesto que se prevé que la
misma se lleve a cabo a lo largo de los préximos diez anos. En
principio se mantendra con caricter general la edad de jubilacion
voluntaria a los 62 afios.

5. Paralelismos en los procesos de reformas del sistema espafol y
francés de los ultimos afios

Analizada de modo somero la regulacién de base del sistema de
proteccion de la jubilacion en Francia es el momento de contraponer las
dos realidades que constituyen el objeto de esta colaboraciéon. Esto es, de
realizar una aproximacién a aquellas cuestiones fundamentales adoptadas
en ambos Estados en estos ultimos tiempos con relacién a las pensiones
de jubilacién con el claro objetivo de procurar la sostenibilidad del sistema
de pensiones. Entre dichas medidas podemos citar las siguientes.

Retraso de la edad de jubilacion

La primera de ellas, llevada a cabo en ambos paises (y en algunos otros del
conjunto de la Unién Europea), no es otra que el retraso de la edad de
jubilacién. Téngase en cuenta antes de nada que dicha iniciativa no es una
excepcion en el marco de los Estados europeos, puesto que, tal y como se
recoge en el Libro Verde sobre las pensiones (Comisiéon Europea, 2010),
si cada vez las personas viven mas afios, lo logico es que también cada vez
trabajen mas afios, lo contrario dara lugar a una situacién insostenible
debido al desequilibrio creciente entre el tiempo de vida laboral y el
tiempo de vida en situacion de jubilacion. De este modo, en el caso
concreto de Francia, tal y como ya se ha apuntado, el aumento de la edad
legal de jubilacion se abordé mediante la ley 2010-1330 del 9 de
noviembre de 2010, siendo esta la medida estrella de aquella reforma.
Dicha norma establecié un aumento progresivo de 60 a 62 afios de la edad
hacia la apertura de los derechos a la jubilacién. Ademas, dicha
modificacion legal contempla también un aumento progresivo de la edad
de liquidacién de una jubilacién a tasa plena, sin aplicacién de coeficiente
reductor de 65 a 67 afios, incrementandose de forma progresiva en 4
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meses por afio a partir del 1 de julio de 2016, hasta alcanzar 67 afios en
2023. Poco tiempo después, en esta misma linea, se llevé a cabo en
Espafia el incremento de la edad de jubilacién mediante la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuaciéon y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, que establecia el aumento de la edad legal de
jubilacién cuando se tengan menos de 38,5 afios cotizados, que pasa a 67
afios, permaneciendo en 65 afios para los que hayan cotizado, al menos,
38,5 afios'’. Al igual que en el caso de Francia este incremento se lleva a
cabo en nuestro pafs de manera progresiva, hasta llegar al afio 2027 para
su plena aplicacion. Puede observarse entre ambos casos una importante
diferencia en lo que al periodo transitorio se refiere, siendo este mucho
mas prolongado y generoso en el territorio nacional. El objetivo de esta
medida en ambos Estados no es otro que el de buscar una mejora en la
sostenibilidad del sistema, debido a un mayor periodo de aportaciones y a
un menor periodo de prestaciones, el cual en nuestro pafs pudiera verse
condicionado, precisamente, debido a ese dilatado periodo transitorio.

Limites a la jubilacion anticipada

La segunda de las medidas viene referida al endurecimiento de la
jubilacién anticipada e incentivos para prolongar la vida laboral. Asi,
ademas del referido aumento de la edad legal de jubilacién, en ambos
Estados se han introducido diversas medidas para aumentar la tasa de
empleo de las personas entre 55 y 64 afios y asi acercar la edad efectiva de
jubilacién a la edad legal. En concreto, en ambos pafses han apostado por
una larga carrera laboral para poder acceder a la jubilaciéon anticipada. De
modo singular, en el caso francés se exigen un minimo de 43 afios
cotizados para tener derecho a la misma. Por el contrario, en el caso
espanol la exigencia de una larga carrera laboral es sensiblemente inferior,
distinguiéndose, ademas, entre jubilacién anticipada involuntaria y
jubilacién anticipada voluntaria. En el primer caso se exigen 33 afios
cotizados, mientras que en el segundo caso se exigen 35 afos cotizados.
Por otro lado, la legislacion de sendos Estados, en el marco de la
jubilacién anticipada, ha optado por contemplar importantes reducciones
por cada afio que se adelanta la jubilacién, siendo esta tendencia reductora
mas acusada en el caso espafiol que en el francés. De este modo, el
ordenamiento francés prevé que a las personas que solicitan la liquidacion

17 Sobte esta cuestion, véase J. BARCELO FERNANDEZ, E/ refraso en la edad de jubilacion:
regulacion y politicas para la prolongacion de la actividad laboral, Atelier, 2015; J. GARCIA
ORTEGA, Las nuevas edades de jubilacion y sus efectos en la cotizacion y en la cobertura, en Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2012, n. 29-30.

87

@ 2019 ADAPT University Press



MIGUEL GUTIERREZ PEREZ, FRANCISCO JAVIER HIERRO HIERRO

88

de su pension de jubilacion sin reunir el periodo de cotizaciéon necesario
para lograr una pensién a tasa plena, se les aplica una “décote” o tasa
reducida. El coeficiente de reduccion se determina en funcién del nimero
de trimestres que falten y de la edad del asegurado: 1,625% para los
asegurados nacidos en 1950, 1,5% para los nacidos en 1951, 1,375%, para
los nacidos en 1952 y 1,25% para los nacidos a partir de 1953 (o sea una
disminucién del 0,625% por cada trimestre faltante). La liquidacion de la
pension con la aplicacion de la tasa reducida es definitiva. Por su parte, en
el caso espafiol los coeficientes reductores son del 1,875% por cada
trimestre o fraccion en el caso de la jubilacién anticipada involuntaria y del
2% por cada trimestre o fraccién en el caos de la jubilaciéon anticipada
voluntaria (aplicandose en ambos casos coeficientes menores a mayor
nimero de afios cotizados).

Incentivos para la continnacion en la vida activa

Ademas del endurecimiento de las condiciones de acceso a la jubilacion
anticipada que se ha llevado a cabo, otra de las medidas acometidas en
ambos paises ha sido el establecimiento de incentivos para posibilitar que
los trabajadores permanezcan voluntariamente en el mercado laboral mas
alla de la edad legal de jubilacion. En este sentido, la normativa francesa
prevé una bonificacion de la pension de jubilacién del 1,25% por trimestre
suplementario para los periodos posteriores a 1 de enero de 2009. Por su
parte la legislacion espafiola establece un porcentaje adicional por cada
afio completo transcurrido entre la fecha en que cumplié la edad legal (65
0 67 segun los afios cotizados) y la de jubilacién, siempre que al cumplir la
edad legal se hubiera reunido el periodo minimo de cotizacién. Este
porcentaje, que se sumara al que le corresponda con caracter general, serd
de un 2% por cada afio si tiene menos de 25 cotizados al cumplir la edad
legal de jubilacion; 2,75% por cada afo si tiene entre 25 y 37 afios
cotizados; y 4% por cada afio a partir de 37 afios cotizados. En ningun
caso la cuantia de la pensién alcanzada podra superar el tope maximo de
la base de cotizacion vigente en cada momento. Se puede observar como
a pesar de establecerse en ambos paises una misma linea en las medidas
adoptadas en este tema, lo cierto es que en el caso francés la bonificacion
de la pensiéon por continuar en la vida activa una vez alcanzada la edad
legal de jubilaciéon puede llegar a ser un punto porcentual superior a la
bonificacién establecida por la normativa espafiola en cémputo anual,
ademas de no contemplarse limitacién alguna en la cuantia de la pension
de jubilacién que pudiera alcanzarse.
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Ampliacion del niimero de aiios para el calculo de la cuantia de la pension

En otro orden de cosas, otra de las reformas importantes que se ha
llevado a cabo en ambos Estados es el aumento del nimero de afios que
se tienen en cuenta para calcular la pension inicial, en un claro intento por
reducir la cuantia de las pensiones Nada nuevo se aporta con la afirmacion
de que los salarios tienden a crecer conforme avanza la vida laboral de un
trabajador, por lo que cuanto mas afios se tengan en cuenta para el calculo
de la pensiéon menores seran las cuantias de las bases de cotizacion a tener
en cuenta para calcular la pension. En este sentido, en el caso de la
legislacion francesa para el calculo de la pension basica de jubilacion
inicialmente se tenfa en cuanta los mejores 15 afios de cotizacion, mientras
que en la actualidad se tiene en cuenta la media de los mejores 25 afios de
cotizaciéon. A ello habra de unirse que en el caso de la pension
complementaria de jubilacién, donde, como se ha apuntado, rige un
régimen de puntos, el importe de la pension es proporcional a los ingresos
laborales del conjunto de la vida laboral y no esta dnicamente en funcion
de los 25 mejores aflos, puesto que cada afo, el importe de las
cotizaciones pagadas en funciéon de un salario o renta de referencia se
traduce en puntos. Acercandose en este caso Francia a la actual tendencia
europea de tomar como referencia la vida laboral completa para el calculo
del derecho a la pension de jubilacion. Por su parte, por lo que se refiere a
la legislacion espafiola, en esta misma linea de aumento del nimero de
afilos para el calculo de la pension inicial, se contempla un aumento
progresivo del periodo para el calculo de la base reguladora, que pasa de
los 15 a los 25 afios. Con lo que ademas de disminuirse la pension de
jubilacién inicial por la menor base reguladora que se obtiene al coger un
mayor nimero de anos, la base reguladora de los 25 afios vendra a
representar mejor el esfuerzo contributivo. Por tanto, con la adopcién de
estas medidas, tanto uno como otro Estado poco a poco se van
aproximando a la actual tendencia de los pafses europeos de tener en
cuenta la totalidad de la vida laboral del trabajador para el calculo de la
pension.

Ampliacion del periodo de cotizacion

Otro tipo de reforma que se ha llevado a cabo en una misma linea en
ambos pafses ha sido el aumento del numero de afios cotizados para
poder alcanzar el 100% de la pension de jubilacién. De este en el territorio
nacional se ha pasado de 35 a 37 afios para poder alcanzar el referido
objetivo, mientras que, en el caso de Francia, el aumento del numero de
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afios cotizados para lograr la pensiéon plena ha sido si cabe atn mas
acusado que en Espafia, puesto que de los 37,5 afios que se exigian
inicialmente, es necesario actualmente contar con un total de 43 afios
cotizados, tal y como ya se ha indicado en este mismo trabajo con
anterioridad.

Revalorizacion de las pensiones

En otro orden de cosas, se considera pertinente detenerse siquiera
brevemente ahora en el sistema de revalorizacion de las pensiones
existentes en ambos Estados, puesto que, como es consabido, el impacto
de la crisis econémica ha obligado a muchos paises a reformar el sistema
de revalorizaciéon de sus pensiones. En este sentido, cabe resefiar como en
este escenario Francia hasta finales de 2015, de manera drastica, optd
directamente por la congelacion de las pensiones, excepto las mas bajas,
en un intento casi desesperado de corregir los desequilibrios del sistema y
procurar su sostenibilidad. No obstante, esta medida tuvo un caracter
temporal, con lo que actualmente Francia, como indice de revalorizacion
de las pensiones, ha apostado por acudir al crecimiento de los precios, en
linea con las medidas adoptadas con otros paises europeos. Por su parte
en el caso espafiol, en lo que atafie al sistema de revalorizaciéon de
pensiones, en el afilo 2013 se aprobd el denominado Indice de
Revalorizacion de las Pensiones (IRP), el cual ha supuesto una
modificacién de las reglas de revalorizacion anual de todas las pensiones,
desvinculandolo del Indice de Precios al Consumo (IPC) y relacionandolo
de forma automatica con la evoluciéon de una serie de variables que son
fundamentales para el equilibrio presupuestario del sistema: los ingresos y
gastos del sistema, el nimero de pensiones y el efecto sustitucion'®. La
aprobacion de dicho indice no tiene otro objetivo que el de hacer que se
cumpla la ecuaciéon fundamental de cualquier sistema de pensiones de
reparto: ingresos igual a gastos. Si bien, debe advertirse que la aplicacion
del mismo conlleva una disminucién de las pensiones cuando el IRP se
sitda por debajo del IPC, algo, por otra parte que puede suceder, siempre
que se esté en presencia de periodos de déficit presupuestario y con
inflacién positiva. De este modo se vino a primar la sostenibilidad y
equilibrio presupuestario del sistema por encima de otras cuestiones'’. No

18 Segiin la propia Ley 23/2013, el efecto sustitucién se define como «la variacién
interanual de la pensién media del sistema en un afio en ausencia de revalorizacién en
dicho afio».

19 A.R. TRILLO GARCIA, E/ factor de sostenibilidad y la reforma del indice de revalorizacion de las
pensiones, en 1. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, J.R. MERCADER UGUINA (DIRS.), Las reformas
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obstante, recientemente, mediante la aprobaciéon en Espafia del Real
Decreto-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las
pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de
empleo, Espafia ha vuelto a vincular la revalorizacion de las pensiones al
Indice de Precios al Consumo (IPC), esbozando la norma en su propia
Exposicién de motivos el grave perjuicio que ocasiona a los pensionistas
la aplicaciéon del mencionado IRP. Parece asi que en ambos paises
comienzan a abandonarse aquellas medidas destinadas a la sostenibilidad
del sistema por encima de los intereses econémicos de los pensionistas.
Lo cual puede resultar inquietante, habida cuenta de las dificultades por
las que siguen atravesando los sistemas de pensiones en la actualidad,
tanto en un pafs como en otro. Para finalizar, y al igual que se ha recogido
en paginas previas, se considera oportuno ofrecer al lector un cuadro
resumen comparativo de las realidades analizadas. En este se observa que
a pesar del paralelismo existente entre Francia y Espafia en los distintos
procesos de reformas que se han ido llevando a cabo en los dltimos
tiempos (ampliacion de la edad de jubilacién, de periodos minimos...), se
pueden apreciar las importantes divergencias existentes actualmente entre
ambos sistemas de pensiones de jubilaciéon. En el siguiente cuadro se ha
optado por incluir unicamente alguno de los parametros principales que
vienen a caracterizar a los sistemas de pensiones de jubilacién de ambos
Estados. Parametros fundamentales de los sistemas de pensiones de
jubilacion Francia/Espafia™:
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Pais

Jubilacion legal Jubilacién anticipada Periodo Pension Indice de

transitorio afios
cotizados

calculo de la completa | revalotizacion
Edad Periodo Edad Minimo pensién (anos) de las pensiones

Francia

67 2016-2022 | 62 43 25 mejores 43 Precios

anos

Espafia

67 2013-2027 Edad legal-2 35 25 37 Indice de

Edad legal-4 33

anos Precios al
(voluntaria) Consumo (IPC)

laborales y de Seguridad Social de la Ley 11/2013, de 26 de julio al Real Decreto-L ey 3/2014, de 28
de febrero, Lex Nova, 2014; AANV., E/ indice de revalorizacion de las pensiones (IRP) y su impacto
sobre el Sistema de Pensiones Espariol), en Revista de Economia Aplicada, 2015, n. 68, 103 ss.

20 Véase AAVV., Reformas de los sistemas de pensiones en la Unidn Eurgpea, en Revista Aranzadi
Unidn Enropea, 2015, n. 2, debiendo tenerse presente las tltimas reformas acaecidas en el
caso espafiol mediante el RD-ley 28/2018.
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aflos
(involuntaria)

6. La reforma por venir en el ambito interno

El 28 de septiembre de 2016 se constituyé en el Congreso de los
Diputados la Comisiéon permanente de Seguimiento y Evaluacién de los
Acuerdos del Pacto de Toledo®".

Su objetivo, fijado ya en el afio 1995, no es otro que trabajar para
garantizar y dar viabilidad al sistema publico de pensiones ahora de nuevo
en entredicho™.

En este tiempo han tenido lugar veintinueve sesiones publicas®, con
comparecencias de técnicos de la  Administracién, académicos,
representantes gubernamentales, de las organizaciones sindicales y
empresariales... También se han desarrollado numerosas reuniones a
puerta cerrada, con la asistencia de los portavoces de los grupos junto con
algunos altos cargos de la Administracién de la Seguridad Social, expertos
y representantes del mundo académico.

Sin embargo, la convocatoria de elecciones generales ha sido suficiente
para que el trabajo realizado se quedara sin culminar. No obstante, no
puede entenderse esta tarea y este tiempo como infructuoso. Son
numerosas las propuestas debatidas y acciones a poner en marcha. Falta,
no obstante, lo mas importante, el acuerdo o la unién de una mayoria lo
suficientemente amplia para acometer las reformas que el sistema
garantiza afianzando la sostenibilidad econémica del modelo y la
suficiencia de las prestaciones. Binomio no facil de cumplir.

A continuacion, sin animo de exhaustividad, se relacionan algunas de estas
(no siempre coincidentes y ah{ la necesidad del dialogo, el debate y el
llegar a una futura renovacion del Pacto de Toledo):

e rechazo del cambio de modelo hacia un sistema de capitalizacion

2V Cfr. DS — Congreso de los Diputados, 28 de septiembre de 2016, n. 20, 2 ss.

22 Cfr. Aprobacion por el Pleno de la Camara del texto aprobado por la Comisién de
Presupuestos sobre la base del Informe de la Ponencia para el andlisis de los problemas
estructurales del sistema de la Seguridad Social y de las principales reformas que deberan
acometerse, as{ como votos particulares, que alude a la necesidad de garantizar la
viabilidad del sistema puablico de pensiones y evitar mayores déficits publicos en el
Presupuesto del Estado (BOCG — Congreso de los Diputados, 12 de abril de 1995, n. 134, 3).
2 (fr., exhaustivamente, F.J. HIERRO HIERRO, Comision de Seguimiento y Evaluacin de los
Acuerdos Pacto de Toledo (Sesiones 1 a 5); (Sesiones 6 a 10); (Sesiones 11 a 15); (Sesiones 16 a 20);
(Sesiones 21 a 24), en Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 2017, n. 195, 196, 198,
199 y 202, respectivamente.
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individual;

avance en la separacion de fuentes de financiacion;

refuerzo de la distribucién equitativa del esfuerzo contributivo entre
regimenes;

transformacién de las reducciones;

lucha contra el fraude™;

avance en férmulas que permitan el envejecimiento activo™;
concurrencia de una economia solida, competitiva, con capacidad de
crecimiento y de crear empleo™;

reforma fiscal y mantenimiento de tarifas planas;

adecuacién de las bases de cotizacion;

destope de cotizaciones;

delimitacion de los tipos;

obtencién de nuevos ingresos;

endurecimiento de las condiciones de la jubilacién anticipada;

politicas de natalidad y avance en transparencia del sistema;
recuperacion del poder adquisitivo de las pensiones;

derogacion del factor de sostenibilidad y del indice de revalorizacion®
financiacién de las pensiones de viudedad y orfandad por el sistema
impositivo general;

crecimiento del trabajo autbnomo;

lucha contra el desempleo y la precariedad laboral e incorporacion de
una politica seria de ahorro complementario™;

incremento de los ingresos por cotizaciones®;

aumento de los ingresos fiscales;

derogacién de las bonificaciones, exenciones o tarifas planas’™;

apuesta por la educacién, por la investigacion y el desarrollo™;

mejora de la colaboraciéon con las mutuas;

lucha contra el absentismo laboral™;

creacién de un impuesto ante el uso de herramientas tecnolégicas;

. 33
impuestos a las grandes fortunas...™.

La relacion es extensa. Quiza ello haya impedido la conclusién de los

2 Cfr. DS — Congreso de los Diputados, 22 de noviembre de 2016, n. 47, 3 ss.
2 Cfr. DS — Congreso de los Diputados, 27 de enero de 2017, n. 101, 2 ss.

26 Cfr. DS — Congreso de los Diputados, 20 de diciembre de 2016, n. 85, 2 ss.

21 Cfr. DS — Congreso de los Diputados, n. 101/2017, cit., 2 ss.

28 Cfi. DS — Congreso de los Diputados, n. 47/2016, cit., 15-16.

29 Ibidem, 16-19.

30 Cfi. DS — Congreso de los Diputados, n. 101/2017, cit., 2 ss.

U Idem.

32 Cfr. DS — Congreso de los Diputados, 28 de noviembre de 2016, n. 56, 2-6.
3 Cfr. DS — Congreso de los Diputados, 14 de diciembre de 2016, n. 77, 2 ss.
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trabajos. Habra que esperar al nuevo periodo de sesiones para que se
retomen los trabajos. Aventurado es concretar cuales de ellas tendran un
conveniente reflejo normativo.

7. Conclusiones

Como se ha visto a lo largo del trabajo, ha habido, y con seguridad seguira
habiendo, una gran cantidad de reformas tanto en Francia como en
Espafia, siendo su denominador comun el de mejorar la sostenibilidad de
los sistemas de pensiones, los cuales en ambos casos presentan
importantes dificultades de financiacion.

Dicha problematica es consecuencia de los riesgos a los que estan
expuestos los sistemas de pensiones, entre los que cabe resaltar el
aumento de la longevidad, puesto que los dos se mueven en un escenario
demografico practicamente idéntico, y la llegada de las generaciones del
baby boom a la época de la jubilacion.

Mas alla del denominador comun existente entre estos dos paises, lo cierto
es que se encuentran importantes diferencias en lo que a sus respectivos
sistemas de pensiones se refiere, debiendo destacarse sobremanera la
existencia en el Estado francés de una pension basica de jubilacién y una
pensiéon complementaria a aquella, la cual se caracteriza por la enorme
complejidad de su regulaciéon y por establecer, en lineas generales, un
sistema de pensiones por puntos que adquieren los trabajadores durante la
vida laboral con sus cotizaciones, siendo la cuantia de la pension el
resultado de multiplicar los puntos por su valor en el momento de
liquidacién de la pensiéon. Con lo que se evidencia una importante
diferencia en los parametros existente en el sistema de pensiones de estos
dos Estados. Lo que, sin duda alguna, dificultara el calculo de la cuantia de
las pensiones en los casos de individuos que han cotizado en ambos
paises, pudiendo crear inequidades.

No obstante, mas alli de las diferencias existentes, se encuentra
homogeneidad entre los dos paises a la hora de elegir la opcién idénea
para encauzar la sostenibilidad de sus sistemas de pensiones.

De este modo, se ha apostado de manera conjunta por la aplicacién de las
mismas reglas: el retraso de la edad de jubilacion; el endurecimiento de la
jubilacién anticipada y la creacién de incentivos para prolongar la vida
laboral; e, igualmente, se ha apostado por el aumento del numero de afios
que se tienen en cuenta para calcular la pension inicial, en un claro intento
por reducir la cuantia de las pensiones. Del mismo modo, tanto en Francia
como en Espafia se ha establecido el aumento del nimero de afos
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cotizados para poder alcanzar el 100% de la pension.

Pese a la equivalencia en las medidas adoptadas en el tiempo reciente para
asegurar la sostenibilidad del sistema se aprecia una importante diferencia
en lo que a la financiacién del sistema de pensiones se refiere. Y es que en
el caso francés se viene apostando desde hace afios, claramente, ante la
insuficiencia de las cotizaciones, por hacer recaer la financiaciéon de las
jubilaciones sobre los impuestos y tasas, contando, incluso, como se ha
analizado, con un tributo exclusivamente destinado a la financiacién de la
proteccion social francesa, siendo este un modelo exclusivo de este pafs.
Quiza un ejemplo a seguir.

Esa homogeneidad a la que se ha hecho referencia también difiere con
relacion a la tasa de sustitucion. Un dato realmente revelador que debe ser
tenido en cuenta, puesto que a pesar de que el mercado laboral francés
ofrece unos salarios comparativamente mas elevados que los existentes en
Espafia, sus pensiones son sustancialmente mas bajas que las espafiolas, lo
que quizas exija del modelo francés una remodelaciéon que permita que
exista una mayor relacién entre lo aportado y lo recibido, lo cual, sin duda,
supone un incentivo a cotizar (y no al contrario)™.
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RESUMEN: Al igual que el fenémeno de la violencia es un rasgo creciente de nuestras
sociedades, incluso de las desarrolladas, que en muchos aspectos de la misma define y
caracteriza determinados tipos de relaciones, también estd presente como tal en los
ambientes de trabajo, materializindose de muy diversas formas. Si se valoran las
estadisticas y estudios especializados en la materia, destaca el hecho de constituir el
segundo riesgo psicosocial en importancia cuantitativa, por detras del estrés laboral. En
consecuencia, es importante delimitar conceptualmente este tipo de riesgo laboral, asi
como abordar su caracterizacion técnico-juridica preventiva, a fin de poder acometer
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External Violence in the Workplace:
Concept and Legal Characterization

ABSTRACT: Just as the phenomenon of violence is a growing feature of our societies,
even of the developed ones, which in many aspects of it defines and characterizes certain
types of relationships, it is also present as such in work environments, materializing from
very various forms. If the statistics and specialized studies in the subject are valued, the
second psychosocial risk in quantitative importance stands out, behind work stress.
Consequently, it is important to delimit this type of occupational risk conceptually, as
well as to address its preventive technical-legal characterization, in order to adequately
undertake the evaluation and planning of measures that eliminate such occupational
risks.

Key Words: Prevention of occupational risks, violence in the workplace.
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VIOLENCIA EXTERNA EN EL LUGAR DE TRABAJO

1. Introduccion

El recurso a la violencia como forma de soluciéon de los conflictos
personales o sociales viene a reconducirse a modelos de sociedades que se
consideran ya superados y propios de otro tiempo. Sin embargo, la
realidad nos muestra otra cara muy diferente a esta primera afirmacion,
pues en los paises desarrollados se asiste a un creciente aumento de las
situaciones de violencia entre personas y/o colectivos como férmulas de
dilucidar los conflictos que surgen entre ellos. Esta lamentable situacion,
ademas, se ve agravada en buena medida por el largo periodo de crisis
econémica que viene padeciéndose desde 2008 y, en dltimo término, de la
propia crisis de un modelo social que ha sido el imperante hasta el
momento, todo lo cual pone de relieve el caracter estructural de tales
situaciones en las actuales sociedades contemporaneas.

En esta linea, desde los albores del presente siglo, la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), en su reunién 279 del afio 2000, destacod
que la violencia en el lugar de trabajo, en cualquiera de sus posibles
manifestaciones, se ha conformado como uno de los principales
problemas mundiales que afectan, sin distincién, a todos los paises,
grupos y colectivos profesionales, asi como a cualesquiera contextos de
trabajo en el que se esté. Ello llevo a plantear la necesidad de celebrar una
reunion de expertos que recogieran toda una serie de recomendaciones
practicas sobre la violencia y estrés en el sector servicios, la cual se celebro
en el afio 2003, dando como resultado un informe conocido como el
Repertorio de_recomendaciones practicas sobre la violencia en el lugar de trabajo en el
sector _de los_servicios y medidas para combatirla en el que se aportan las
informaciones y los analisis necesarios con los que poner de relieve a
todos los sujetos implicados en las relaciones laborales — autoridades
estatales, las organizaciones de empleadores y de trabajadores, los
profesionales que se ocupan de seguridad y salud en el trabajo, los
directivos encargados de la gestién de recursos humanos, los instructores
y los trabajadores — la necesidad de promover el didlogo y la formulacién
de politicas e iniciativas que apunten a repudiar la violencia y erradicarla
inmediatamente del lugar de trabajo.

En igual sentido se sitia el estudio especifico que sobre esta cuestion
realizé la Organizacion Internacional del Trabajo titulado 1iolence at Work,
el cual partiendo de las dificultades que se plantean en cuanto a la
comparacion de los indices de violencia externa en los lugares de trabajo
que se producen en los diferentes paises, y basandose sobre una gran
encuesta realizada entre trabajadores de 32 paises, y recogida en el informe
titulado International Crime Vietims Survey, en la que se registran las
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observaciones de estos trabajadores sobre lo que consideraban les habia
ocurrido en el lugar de trabajo, se destacaron situaciones que hasta el
momento habia sido desconocidas o a las que no se les habfan dado el
relieve que merecian, tales como que en algunos lugares de trabajo y
ocupaciones, como los taxistas, el personal de los servicios sanitarios, el
personal docente, los trabajadores sociales, el servicio doméstico en paises
extranjeros o el trabajo solitario, sobre todo en los turnos de noche del
comercio de detalle, existe un grado de riesgo ante la violencia mucho
mayor que el correspondiente a otros ambitos u ocupaciones, afectando
en mayor grado a las mujeres, en orden a ser este colectivo el que se
concentra de forma mayoritaria en las ocupaciones mas expuestas.

Fiel reflejo de esta situacién y de la preocupacion que ello provocd en
diferentes estados y organizaciones internacionales, nos encontramos con
estudios e informes en los que se destaca la importancia, en un primer
momento, de recabar toda la informacién posible sobre la incidencia y los
factores de riesgo relacionados con tales situaciones de violencia en los
lugares de trabajo, ademas de la intensidad con la que las mismas se
presentan y el nivel de peligrosidad que revisten. En tal sentido se
inscriben estudios como el llevado a cabo en EEUU en 2001,
denominado “National Crime Victimizacion Survey” en el que se calcula
que dos millones de personas sufren y son victimas de lesiones vinculadas
a actos de violencia en sus lugares de trabajo. O bien, como han
acreditado los estudios que la OMS, OIT o la UE en los que se destaca
que los conocidos como “riesgos psicosociales” se conforman como el
principal problema de salud laboral en todo el mundo.

Partiendo de ello, y teniendo como clave fundamental para avanzar en la
prevencion de los riesgos de origen psicosocial, en general, y en las
situaciones de riesgo de violencia externa, en concreto, se presenta la
necesidad de realizar un analisis de su delimitacién conceptual y
caracterizacion técnico-juridica preventiva.

2. Marco conceptual, tipos y factores causales

Cuando nos enfrentamos a definir y delimitar los conocidos como
“riesgos psicosociales” se ha de partir de que en la actualidad se habla de
forma frecuente y, en buena parte de los casos, utilizindose de manera
equivalente términos cémo “riesgos psicosociales” en el trabajo, “factores
de riesgo psicosocial”, “estrés laboral”, “acoso en el trabajo”, etc., lo cual
no hace mas que crear una confusiéon que lleva a errores importantes en
materia de la evaluacion e intervencién preventiva en riesgos
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psicosociales. Por tanto, ante esta mas que aparente, real confusion en la
materia, es necesario diferenciar terminolégicamente a los mismos, a fin
de poder delimitar de manera correcta a aquéllos, evitando asi la
problematica asociada a tal equivoco.
Entre las mas frecuentes y relevantes, esta el uso confuso de las causas o
los factores que generan este tipo de riesgos con los riesgos psicosociales
mismos e, incluso, y lo que es peor, a menudo se confunden ambos,
factores y riesgos, con sus efectos: los dafios psicosociales. Este estado
extendido de confusiéon conlleva resefiables limitaciones en cuanto a la
accion preventiva a adoptar frente a tales riesgos.
Un primer elemento de comprension que podria explicar esta situacién de
imprecision y errénea comprension de lo que son y significan los “riesgos
psicosociales” en las organizaciones de trabajo — privadas y publicas —,
estriba en que no hay una definicién oficial de los mismos, ni tampoco se
cuenta con un “catalogo legal” de situaciones que cabe calificar de “riesgo
psicosocial”’. No obstante, tales dificultades son superables en la
actualidad si se manejan adecuadamente los conocimientos con los que
contamos en la materia; ahora bien, ello siempre y cuando se tengan claras
algunas de las principales cuestiones que afectan a esta tipologia de riesgos
laborales y, en consecuencia, a las acciones necesarias para su debida
prevencion eficaz.

La primera regla clara a fijar es que deben diferenciarse estos tres

conceptos:

1) factor de riesgo psicosocial relacionados con el trabajo: causas o
agentes que generan la probabilidad de que se den situaciones nocivas
(alta demanda de trabajo, presién temporal, escaso control individual
en el desarrollo del trabajo, estilos autoritarios de direccion, etc.);

2) riesgos psicosociales en el trabajo: situacion de probabilidad de que se
produzca una lesion o dafio (estrés, acoso, violencia, adicciones, etc.);

3) dafos psicosociales con ocasién o a consecuencia del trabajo: lesiones
derivadas de la actualizacién en la realidad de la probabilidad del dafio
(sindromes, enfermedades mentales, incapacidades, etc.).

Partiendo de ello, y centrandonos en la definicién de riesgos psicosociales,

la Agencia Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo entiende por tales

a aquellos que se derivan de la organizacion del trabajo y de su entorno, es

decir, tanto de las relaciones sociales o personales que se desarrollan en el

centro de trabajo como de las relaciones sociales externas entre el
personal de la empresa y sus usuarios, clientes en incluso con otras
personas ajenas a su actividad y cuya presencia en el centro de trabajo
puede ser ilegitima. Por tanto, los riesgos psicosociales se caracterizan por
factores “multicausales”, ya que inciden una pluralidad de agentes o
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causas, lo cual explica el reparo que se realiza para intervenir sobre ellos.

* Mayor o menor catga y
elevado/monédtono ritmo de
trabajo

Contenido del trabajo * Escaso o nulo control de la
actividad

* Jornadas (prolongadas, rigidas)
de trabajo

* Cultura organizativa
* Rol en la organizacién
¢ Calidad de ambiente laboral

. . * Sistemas de gestion de
Organizacion del trabajo &

conflictos
FACTORES ¢ Ambiente fisico
DE RIESGO * Formas inflexibles de
PSICOSOCIAL ordenacién

* Rol en organizacién

(ambigiiedad, conflicto...)
* Relaciones interpersonales
* Relacién trabajo-familia

Relaciones sociales

Caracteristicas personales | * Factores de personalidad

* Temporalidad/estabilidad
remuneracion

Condiciones contractuales | * Expectativas ocupacionales

(desarrollo de carrera y futuro

de empleo)

Todo esta diversidad de factores — objetivos, relacionales y subjetivos —
pueden influir, a través de diferentes “experiencias y percepciones”
individuales, en la “salud”, en el “rendimiento” y en el “bienestar” en el
trabajo. De ahi su relevancia no sélo para la accién preventiva, sino
también para la accién promocional de la salud en el trabajo, en los
términos amplios que entiende la OMS.

La totalidad de los “factores de riesgo psicosocial” han de ser controlarlos
desde la accién preventiva porque tras su constataciéon se esconde una
cierta “probabilidad” de que causen efectos negativos o nocivos en la
salud de los trabajadores/as, y quedan dentro del entendimiento que de
los riesgos laborales se hace por parte del articulo 4 LPRL: toda situacion
o estado del organismo de la persona que presenta una significativa
posibilidad de dafar la salud de los trabajadotres/as con motivo — relaciéon
de causalidad directa — o con ocasién — relaciéon de ocasionalidad o de
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causalidad indirecta — de su trabajo.
De otro lado, se ha de destacar que no basta con cualquier posibilidad de
que se pueda producir un dafio a la salud, sea fisica, sea psiquica o mental,
sea social — segin el concepto amplio de salud que nos proporciona la
OMS y que ahora ha recogido el articulo 32 de la Ley 33/2011, General
de Salud Publica —, sino que, como nos indica el articulo 4 LPRL en
aplicacién de la Directiva Europea 89/391/CE, ha de tener una cierta
entidad o gravedad, a fin de no banalizar este tema. En tal sentido, para
calificar un riesgo psicosocial desde el punto de vista de su gravedad,
debera valorarse conjuntamente a) la probabilidad de que se produzca el
dafo y b) la severidad del mismo. Por tanto, hay que remarcar que no hay
ninguna diferencia sustancial con los riesgos tradicionales, lo cual lleva a
que haya que estar a que ni todo factor ni todo riesgo psicosocial son
igualmente relevantes, pudiendo ser unos triviales y otros graves y, en
consecuencia, intolerables.
Ahora bien, como ya se advirtié, donde si se plantea una diferencia
significativa en comparacion con los riesgos de tipo tradicional, es que
mientras para ellos disponemos, en términos generales, de “valores limites de
exposicion” objetivados, que marcan el nivel de tolerancia a ambientes
contaminados o dafiosos, no sucede lo mismo para los psicosociales.
Ademas, y a diferencia de lo que sucede respecto de los ya mencionados
“factores de riesgo de caracter psicosocial en el trabajo”, respecto de los
que existe ya un importante consenso o acervo en torno a cuales son y
cémo inciden en la organizacién y en el trabajador/a, no contamos con un
listado o catalogo preciso, cominmente aceptado o consensuado. No
obstante, de forma mayoritaria, en la ciencia y en las disciplinas técnicas,
actualmente se considera que forman parte de este catalogo de riesgos
psicosociales los siguientes:

a) el estrés laboral: en sus variables de estrés ocupacional ordinario o
comun; estrés de profesion (sindrome de desgaste profesional o
“burnout”); tecnoestrés; estrés postraumatico; estrés de género;

b) la violencia laboral: interna (acoso laboral, acoso moral, acoso sexual y
por razéon de sexo o género y acoso discriminatorio) y externa
(violencia de terceros);

¢) las adicciones: en su vertiente de adiccion al trabajo y en el trabajo.

Si nos centramos en la violencia en el trabajo, al igual que el fenémeno de

la violencia es un rasgo creciente de nuestras sociedades, incluso de las

desarrolladas, que en muchos aspectos de la misma define y caracteriza
determinados tipos de relaciones, también estd presente como tal en los
ambientes de trabajo, materializindose de muy diversas formas. Es mas, si
se valoran las estadisticas y estudios especializados en la materia, el primer
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dato que nos refleja esta afirmacién es el hecho de constituir y estar
situada como el segundo riesgo psicosocial en importancia cuantitativa,
por detras del estrés laboral, que segun datos de la Agencia para la
Seguridad y Salud en el Trabajo, se presenta como el segundo problema
de salud relacionado con el trabajo mas frecuente en Europa, y el primero
dentro de los conocidos como riesgos psicosociales, con casi la mitad de
las jornadas laborales perdidas y un coste para la economia de esta zona
geografica y politica de 136.000 millones de euros al afio.

Cuando nos enfrentamos a la cuestion de la violencia laboral, lo primero
que nos asalta es la necesidad establecer los elementos que definen a la
misma. Y, en tal sentido, hay que poner de relieve que en la actualidad se
manejan y existen diversas definiciones sobre la violencia laboral. Asi, de
un lado, contamos con la aportada por parte de la OIT, que es definida
por la OIT en el mencionado Repertorio de recomendaciones practicas sobre la
violencia en el lugar de trabajo en el sector de los servicios y medidas para combatirla de
2003, como «toda accién, incidente o comportamiento que se aparta de lo
razonable mediante el cual una persona es agredida, amenazada, humillada
o lesionada por otra en el ejercicio de su actividad profesional o como
consecuencia directa de la mismay.

Un concepto similar se propone por parte de la Comisiéon Europea en el
Acuerdo Marco Europeo sobre Acoso y Violencia en el Trabajo,
concluido el 26 de abril de 2007, cuando indica que «el acoso y la violencia
son la expresiéon de comportamientos inaceptables adoptados por una o
mas personas, y pueden tomar muy diversas formas, algunas mas
facilmente identificables que otras. La exposicion de las personas al acoso
y a la violencia puede depender del entorno de trabajo. Se da acoso
cuando se maltrata a uno o mas trabajadores o directivos varias veces y
deliberadamente, se les amenaza o se les humilla en situaciones vinculadas
con el trabajo. Se habla de violencia cuando se produce la agresiéon de uno
o mas trabajadores o directivos en situaciones vinculadas con el trabajo.
El acoso y la violencia pueden provenir de uno o mas directivos o
trabajadores, con la finalidad o el efecto de perjudicar la dignidad de la
victima, dafar su salud o crearle un entorno de trabajo hostil».

En consecuencia, por tal se ha de entender a los incidentes en los que se
abusa, amenaza o ataca a las personas, en circunstancias relacionadas con
su trabajo, que implican una amenaza explicita o implicita a su seguridad,
bienestar y salud.

Por ultimo, 1la OMS, en el Informe mundial sobre violencia y salud (2002), la
define como el uso intencional del poder, amenaza o efectivo, contra otra
persona o un grupo, en circunstancias relacionadas con el trabajo, que
cause o tiene un alto grado de probabilidad de causar lesiones, muerte,
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dano psicolégico, mal desarrollo o privacion.
En todo caso, hay que diferenciar si esa accién pone en riesgo la
integridad corporal, la cual se conoce como “violencia fisica”, o si se
utilizan los mecanismos de la presion psiquica, que se conoce como
“violencia psiquica”. Ademas, atendiendo a la persona agresora, si se
deriva de personas con las que existe relacién en la empresa se la llama
“violencia interna” (violencia laboral), y si procede de sujetos sin vinculo,
como clientes, usuarios, entonces se llama “violencia externa” (violencia
en el trabajo).
Para una delimitacién mas precisa de estos fenémenos se ha de destacar
una diferencia fundamental que esta ligada a su conceptualizacién como
proceso 0 como suceso:
* violencia como proceso:

— 4C0s0;

— violencia interna: como intimidacion o agresion en situaciones limite

de un proceso de conflicto;
— violencia externa: como intimidacién o agresion derivada de las
relaciones de prestacion de servicios o en situaciones delictivas;

* violencia como suceso:

— violencia interna;

— violencia externa.
Esta diferenciaciéon permitira asignar recursos e instrumentos diferentes
con el objetivo de evaluar con mayor rigor y eficacia dichos riesgos
laborales, de manera que para el grupo de “violencia como proceso” se
pueden utilizar modelos conceptuales del tipo, por ejemplo, SATA,
mientras que para el grupo “violencia como suceso” se han de contar con
otros factores y una conceptualizacion diferente.
De cualquier modo, en todos los casos estamos ante un riesgo laboral que
es susceptible no sélo de lesionar la integridad fisica sino también la
psiquica (intimidacién, amenazas, acoso, estrés postraumatico...), de
modo que también la violencia es un factor de riesgo psicosocial, pues
genera miedo y disminucién de los recursos emocionales y cognitivos en
quien la sufre, lo cual encuentra fiel reflejo tanto en la N'TP 489 INSHT,
referente fundamental técnico en esta materia, como en el Criterio
Técnico 81/2011, de la TTSS.
Hay que destacar en este sentido la amplitud del concepto de violencia en
el lugar de trabajo que refleja la mencionada NTP 489 del INSHT, que
seflala que existe la tendencia a asociar violencia con la agresion fisica. No
obstante ello, el concepto de violencia, como hemos puesto de relieve, ha
de ser mas amplio que el de ligarlo a situaciones de agresiones fisicas tales
como golpear, pegar, disparar, empujar, agredir, etc., debiendo, sin lugar a
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dudas, incluir y englobar a todas las conductas que son susceptibles de
violentar o intimidar a las personas que son destinatarios de tales acciones.
Esta comprension ha de ser relacionada con la necesaria prevencion eficaz
de todas las situaciones vinculadas a la violencia en el lugar de trabajo, y el
hecho de la infradeteccion de aquéllas en orden a no prestarseles atencion
suficiente o como consecuencia de considerarse como episodios
inherentes a la actividad que se presta, desconociéndose los importantes
efectos sobre sus victimas y sobre el resto de la plantilla de trabajadores de
la empresa.
Un problema adicional en materia conceptual es el de la vinculaciéon que
ha de existir entre la violencia y la relacion laboral, de modo que para que
pueda catalogarse como una situaciéon de violencia en el lugar de trabajo
ha de traer causa el mencionado episodio violento en la prestacion de la
actividad laboral dependiente de empleador o que acaezca en otros lugares
donde los trabajadores desarrollen su trabajo, o sean requeridos en los
mismos como condiciéon para el desempefio de su actividad laboral, o
incluso se produzcan en el momento o itinerario para ir al puesto de
trabajo o venir desde el mismo hasta su domicilio.
Tomando en consideracion tales precisiones, como hemos destacado, se
diferencian de manera habitual dos formas de violencia laboral: 1a fisica y
la psicolégica, lo cual no obsta a que se puedan producir las dos de
manera simultanea, y sea dificil en buena parte de las situaciones en las
que se materializan a poderlas diferenciar de manera inequivoca. En tal
sentido, para la delimitaciéon conceptual de la violencia en el trabajo se
considera el reconocimiento de los contextos en los que puede aparecer la
violencia el elemento principal para poder diferenciar los diferentes tipos
en los que se puede distinguir la violencia en el trabajo.

Desde un punto de vista tedrico, se puede diferenciar la violencia en el

trabajo en tres tipos fundamentales:

a) violencia tipo I, que comprende los actos violentos procedentes de
personas que no estan vinculadas con el propio trabajo. Con ello nos
estamos refiriendo a aquellos supuestos de violencia que se cometen
con ocasién con ocasiéon de robos, asaltos y atracos en el lugar de
trabajo, con el objetivo de obtener bienes de valor por parte de los
asaltantes;

b) violencia tipo II, referida a los actos violentos realizados por los
clientes a quienes se atiende o se presta el servicio. Con caricter
habitual se vincula la misma a situaciones ligadas a reclamaciones o la
exigencia de derechos por parte de los usuarios o clientes, con el
objetivo de que le sean reconocidos sus expectativas en cuanto al bien
o servicio que se le ha prestado y con el que se siente insatisfecho;
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c) violencia tipo III, es aquella que se produce por actos violentos que
provienen de compafieros o superiores del propio lugar de trabajo.
Esta es la modalidad de violencia que se asocia a situaciones de
conflictos laborales de tipo organizacional o personal, y en los que se
pretende alcanzar unos beneficios que no se estan obteniendo o son
reclamados por otros grupos de trabajadores.

Delimitada asi las diferentes tipologias de violencia externa, se puede

esquematizar las mismas de en funcién de las personas implicadas en tales

situaciones y el vinculo relacional que existe entre ellas:

Agresor Motivo habitual | Escenarios Caracteristicas
Violencia | Sin relacién Robo Establecimiento | Conductas con
tipo I laboral o s bancarios, alto nivel de
comercial del comerciales de | violencia y
usuario con la efectos de valor, | elevadas
victima lugares donde se | posibilidades de
produzca lesiones.
intercambio de | Tales situaciones
dinero y no se dan con
transacciones caricter
econdémicas frecuente o
(bancos, periddico.
gasolineras,
transporte
publico, etc.).
Violencia | Los agresores Insatisfaccion Se producen en | Se producen con
tipo II suelen ser con el servicio o | el lugar de mayor frecuencia
clientes o producto, o por | prestacion del las agresiones del
usuarios, o sentimiento de servicio o venta | tipo de abusos
estan frustracion o del producto, verbales,
vinculados a engafio siendo mas amenazas y
quienes lo son | relacionado con | frecuentes en lesiones fisicas
(familiares). el mismo. servicios de leve o
profesionales de | moderada
caricter publico | violencia.

o privado tales
como

La produccién y
reiteracioén de

educacion, tales situaciones
sanidad, es de caracter
transporte, moderado a alto.
seguridad,

personal de
atencion al
usuario o
ciudadano.
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Violencia | Son personas Se producen Habitualmente | Agresiones
tipo ITI con algun tipo | entre se produce en el | verbales y o
de relacion compafieros de | centro de fisicas, con
laboral con el trabajo o trabajo en el que | relativo nivel de
centro de respecto de presta su posibles
trabajo o con superiores a actividad el reiteraciones.
algun trabajador | consecuencia de | trabajador-
del mismo. un conflicto victima,
insuficientement | pudiendo
e elaborado de producirse
forma verbal y ademas en el
pobtemente trayecto a o las
comunicado. inmediaciones
de aquel

Como se puede apreciar, la violencia en el lugar de trabajo, en términos
amplios, es todo acto de amenaza o violencia en contra de los
trabajadores, que puede ocurrir dentro o fuera del lugar de trabajo, y con
una diversidad de tipologfas de acciéon agresiva que abarcan desde las
amenazas y la agresion verbal hasta las agresiones fisicas y el homicidio.
Por tanto, la variedad de comportamientos que se pueden integrar en la
categoria “violencia en el trabajo” es muy amplia, lo cual, en muchas
ocasiones, provoca la dificultad de determinar cudl es la linea que separa a
los comportamientos que son aceptables de los que merecen la
reprobacion — y la proteccién de la victima/trabajador —, y su percepcion,
en funcién de los diferentes contextos culturales y sociales, es tan diversa
que todo ello provoca un desafio importante para definir este fenémeno.
La indefiniciéon incluye pues, ademas de al propio concepto, a las
petcepciones de los que es admisible o no.

Estas percepciones previas influiran sobre los comportamientos de los
trabajadores en relaciéon a su seguridad personal, de forma que un
acontecimiento violento que causa un trauma emocional o psicolégico en
la persona que lo sufre, o que lo ha presenciado, o se lo han explicado, y a
lo que se denomina “incidente critico”, y que puede derivar en un “trauma
psiquico”, esto es, en una situacién que provoca diversos trastornos que
en buena parte de las ocasiones dejan secuelas, podran configurar la
petrcepcion del riesgo independientemente de que se ajuste o no a las
condiciones reales, y estimular un sentimiento de los trabajadores sobre
sus trabajos y los puestos que desempeflan en los que no se tratan
adecuadamente sus problemas. Pueden, en fin, crear una vision personal
sobre la organizacion, el trabajo y los riesgos a ¢l asociados, incidiendo
ello gravemente en la salud, la moral y la productividad.

Es por ello que el analisis de la violencia debe abarcar tanto la dimension
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de los recursos de seguridad que estén disponibles, como la percepcion

del riesgo por parte de los trabajadores. Hay que valorar tanto el riesgo

objetivo de seguridad, como las percepciones de los trabajadores respecto

a la situacion de seguridad personal: analisis, por tanto, como riesgo de

seguridad y como riesgos psicosocial.

Otro elemento importante en esta materia es la determinacién de los

motivos que originan las conductas agresivas. En tal sentido hay que partir

de que la conducta agresiva es multicausal, y puede tener su origen en
causas diversas pudiendo éstas combinarse entre si.

De manera genérica, los estudios en esta materia ponen de relieve que las

dos causas mas comunes que causan violencia son:

a) factores biologicos: diversos estudios sobre el genoma y los
neurotransmisores cerebrales ponen de manifiesto que se encuentran
presentes en algunas personas determinados factores biolégicos que los
predisponen a conductas agresivas conformandolos con un caracter
mas inestable y emocionalmente mas explosivos, lo cual lleva a afirmar
que con independencia de los contextos y situaciones que se puedan
producir en cada momento hay un mayor riesgos de que se
materialicen conductas agresivas por parte de personas en los que se
den tales factores biolégicos que los predispongan a actuaciones
violentas;

b) aprendizaje social: como se conoce, la conducta social es resultado de
un proceso de aprendizaje, de modo que la conducta agresiva resulta
ser un producto resultante del aprendizaje de la persona en el contexto
social en el que se ha desarrollado y educado. Y, en tales términos, se
aprende a determinar y seleccionar el cuando, a quiénes y cémo ejercer
las conductas violentas, a fin de alcanzar los objetivos pretendidos, lo
cual lleva a plantear la necesidad de un reaprendizaje de otras
conductas para alcanzar tales finalidades utilizando medios y actitudes
socialmente mas integrados.

La combinacién de ambos factores da nacimiento a la materializacion e

interiorizaciéon de una conducta social de agresividad que cuando se

exterioriza provoca situaciones de violencia con las personas y las cosas, y

que se puede producir en diferentes contextos sociales entre los que se

encuentra el laboral.

En el contexto laboral las causas de la conducta agresiva vuelven a tener

una diversa tipologfa, y que pueden ser:

1) causas procedentes del entorno: las zonas donde se constatan altos
niveles de delincuencia, o donde se asiste a una situacion econdmica
deprimida o inestable, la inseguridad se convierte en un problema
generalizado que contagia al resto de contextos relacionales y sociales y
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en los que el medio laboral es un lugar de especial predisposicion a que
ello se produzca;

2) causas procedentes del medio de trabajo: se pueden producir
importantes tensiones en este medio en razén a una diversidad de
motivos tales como la existencia de mandos agresivos, presiones
ligadas a la necesidad de incrementar la productividad, plantillas
insuficientes, restructuraciones de plantilla, trabajos en turnos o
nocturnos, etc.;

3) causas procedentes de la persona: el desarrollo de conductas agresivas
viene motivado en muchas ocasiones por estar inmersa la persona en
situaciones tales como nerviosismo, irritabilidad, fracaso personales
reiterados, frustraciones, inestabilidad emocional, etc., lo cual, y en
funcién del caracter personal de cada sujeto, provocan el que se sea
mas propicio a conductas agresivas sin razones aparentes para ello.

Los efectos y consecuencias que la violencia en el trabajo pueden producir
seran diferentes en funcién del tipo de violencia ante la estemos. Asi, en la
de tipo I se producen los efectos mas traumaticos puesto que van ligados
a situaciones de atraco o asalto con intimidacién personal en las que se
pone en riesgo la vida e integridad de las personas en tanto que estan
presentes armas de diferente naturaleza. Por ello presentan un alto nivel
de causar traumas y secuelas que invalidan al trabajador para ejercer su
profesion, y que pueden desarrollar el conocido como sindrome de estrés
postraumatico.

La violencia tipo II o de servicios, en tanto que se produce una

interacciéon con los wusuarios o clientes que esgrimen demandas

emocionales que son dificiles de atender o satisfacer de forma adecuada,

en tanto que queda fuera del alcance de las posibilidades del trabajador o

de sus propias responsabilidades, provocan como secuela mas habitual el

desgaste profesional o burnout, ya que el trabajador comprometido se
puede distanciar emocionalmente del servicio que presta convirtiendo su
trabajo en una tarea distante para evitar problemas.

La violencia tipo III o relacional, y que viene motivada por situaciones

que crean un clima sociolaboral conflictivo, tiene como consecuencia el

que se produzcan situaciones de insatisfaccion, absentismo o rotacion del
personal.

Las consecuencias de tales situaciones son diferentes, presentandose las

siguientes:

a) consecuencias individuales. La violencia laboral produce consecuencias
fisicas y psicologicas en las personas que la sufren alterando a su
rendimiento y en su integridad social. Ello se materializa no solo en
momentos puntuales o limitados al tiempo de recuperacion fisica de
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los traumas o lesiones sufridas, sino que se pueden extender mas alla
provocando enfermedades psicosomaticas tales como alergias y
trastornos  gastrointestinales; disminuyendo la motivacién, el
rendimiento personal y la autoestima; provoca conductas de evitacion,
de pensamientos negativos sobre la propia persona, la organizacion y la
profesion; o, en fin, puede producir afectaciones cognitivas;

b) consecuencias laborales. La violencia laboral suele afectar a las
practicas laborales y al clima de seguridad de los trabajadores, pudiendo
provocar incremento del absentismo y pérdidas de horas de trabajo;
descenso de la calidad del trabajo; deterioro del ambiente laboral;
aumento de la rotacién del personal; conflictos laborales; e inclusive, la
reaccion por parte de la empresa de incrementar los niveles y medidas
de seguridad, puede llevar a producir un efecto rebote que motivan
situaciones de aislamiento y de deterioro de la eficacia del servicio
afectando a los trabajadores, usuarios y clientes, lo cual redundara en la
insatisfaccion de éstos, asi como el deterioro de la imagen de la
organizacion;

c) consecuencias sociales. El hecho de transcender a la sociedad una
determinada imagen de una actividad profesional ligada a niveles
elevados de riesgos derivados de situaciones de violencia, puede
provocar que determinados puestos de trabajo se eviten por parte de la
poblacién.

3. Actividades laborales y violencia

No cabe afirmar, sin mas, la posibilidad de que se pueda hablar de
actividades laborales o profesiones que estén exentas de situaciones
ligadas a la comision de actos de violencia fisica, aunque, no obstante, si
que se puede destacar la existencia de puestos de trabajo que presentan
mayores niveles de riesgo en la materializacién de episodios y situaciones
de violencia fisica.

En tal sentido, desde el punto de vista de las propias caracteristicas y

condicionantes materiales en la ejecucion de la actividad laboral, existen

determinados puestos que pueden considerarse incluidos dentro de los
que tienen mayores probabilidades de sufrir procesos de violencia, como
son:

a) trabajos que estan en contacto con los usuarios, clientes y puablico en
general: los mismos, dado su exposicién y trato con diferentes
colectivos de personas que entran en relaciéon con los servicios que
presta la empresa, conllevan un elevado indice de generar el riesgo de
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b)

d)

violencia dado que ellas se encuentran en contacto directo con las
situaciones que se derivan de la propia prestacion del servicio que
demanda el usuario, siendo, por tanto, receptor directo de los episodios
de frustracion y demandas sobre tales servicios;

trabajos realizados en franjas horarias de escasa frecuencia de
compafieros, clientes, usuatios y/o publico en general: la actividad
laboral desarrollada en horario nocturno, fines de semana, periodo
vacacionales o de descanso conlleva la ejecucion del mismo en
situaciones en las que no se encuentra el trabajador/a acompafado del
resto de la plantilla de la empresa, o, cuanto menos, ésta esta presente
en un porcentaje inferior al de la jornada laboral regular, lo cual
posibilita una mayor desprotecciéon de tales colectivos de trabajadores
frente a episodios de violencia externa derivados principalmente de la
comisiéon de hechos delictivos. En tal sentido, se encuentran, entre
otros, los trabajadores de los servicios de mantenimiento, limpieza,
seguridad, etc.;

trabajos realizados, con caracter general, en soledad: tal colectivo de
trabajadores/as, dadas la propias caracteristicas de la ejecucion de la
actividad laboral que se singulariza por prestarse, preferentemente, en
régimen de soledad, hacen que se encuentren expuestos a mayores
indices de sufrir ataques fisicos. Entre los mismos se pueden destacar
los trabajos que se prestan por parte de colectivos como transporte
publico, personal de cobro en establecimientos abiertos al publico en
horario  nocturno, trabajadores de servicios de reparacion,
mantenimiento, de venta a domicilio, etc.;

trabajos en los que se esta en contacto con objetos de valor o moneda:
el hecho de que se desarrolle la actividad en intima relaciéon con el
manejo de moneda u objetos de alto valor econémico motiva que ellos
se consideren como situaciones que provocan la exposicion a procesos
delictivos de robo que, en muchas ocasiones, alcanzan episodios de
violencia fisica extrema que incluso pueden llevar a la muerte. Son los
casos de trabajos en joyerfas, establecimientos financieros, cobradores
de setvicios y/o productos, etc.;

trabajos con colectivos problematicos o conflictivos: se tratan de
prestaciones en las que la actividad laboral esta ligada a servicios que se
procuran a colectivos que son especialmente conflictivos —
establecimientos penitenciarios, de reinserciéon de menores, etc. —, o0 en
los que sus usuarios tienen dolencias que les priva de un estado
psiquico y/o emocional que les permite discernir las situaciones de
violencia — psiquiatricos, centros para discapacitados psiquicos con
episodios violentos, centros de atenciéon especializada para tales
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colectivos, etc.;

f) trabajos de seguridad y de inspeccion: las actividades ligadas al
mantenimiento de la seguridad de la personas y/o de los espacios
privados o publicos, o bien, los trabajos que estan dirigidos a constatar
el cumplimiento de la normativa que regula las caracteristicas, modo o
forma de ejecutar o prestar una actividad, un servicio, o cumplir una
obligacion legal y que pueden conllevar una actuaciéon sancionadora.
En todas ellas se advierte una mayor probabilidad de enfrentamientos
con los colectivos y/o personas individuales que pretendan poner en
riesgo a aquellos bienes o personas cuya seguridad se pretende, o que
se nieguen a cumplir con los marcos reguladores a los que estan
obligados. Nos referimos asi, de un lado, al personal de seguridad, sea
éste de naturaleza publica — policia, Guardia Civil, personal de las
Fuerzas Armadas — o privada — trabajadores/as de empresas privadas

de seguridad — o, de otro, a los cuerpos de inspeccion de la
Administracion Publica — las diferentes escalas de la Inspeccion de
Trabajo, de Hacienda, sanitaria, apuestas y juegos, etc. — o de

inspeccién privada — colectivos de inspecciéon y mantenimiento de
instalaciones energéticas, propiedad intelectual, etc.

4. Violencia laboral, prevencion y evaluacion de riesgos

Aun cuando los riesgos psicosociales constituyen en la actualidad el
segundo problema de salud laboral en Europa, sélo por detras de los
riesgos ergonémicos, todo lo referente a su prevencidon sigue
constituyendo en cierto modo un campo abonado a la incertidumbre. Y si
de lo que se trata es de una de las dimensiones de tales riesgos, en
concreto, los supuestos de violencia y acoso de terceros, la situacion se
torna mucho mas compleja, pues es con creces en materia preventiva la
que menos atendida es por las politicas de prevencion de riesgos, tanto
publicas como de empresas. Las causas que han llevado a ello, algunas de
gran arraigo rayanas en lo “cultural”, pueden explicar — que no justificar —
esta situacion, a lo que ayudan los interrogantes — de todo punto errados —
que se ciernen en torno a la existencia de una obligacién empresarial
concreta incluida en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) en
orden a la prevenciéon de los mismos, pues salvo la genérica referencia a
los “factores de riesgo psicosocial” del articulo 15. d) LPRL ninguna otra
prevision legislativa encontramos.

Sin embargo, no se ha de obviar, en primer término, el deber de
proteccion del empresario que se contempla en el art. 14.2 LPRL, segun el
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cual el empresario «debera garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el
trabajo», y afiadiendo que «a estos efectos, en el marco de sus
responsabilidades, el empresario realizara la prevenciéon de los riesgos
laborales mediante la adopcién de cuantas medidas sean necesarias para la
proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores».

Partiendo de tal prevision legal, no cabe duda alguna de que, aun no
existiendo previsiones especificas sobre las situaciones de violencia en el
lugar de trabajo, sin embargo, ellas quedarfan incluidas dentro del marco
del deber de adopcion por el empresario de cuantas medidas considere
oportunas y adecuadas para prevenirlo, eliminarlo o reducitlo en la medida
que sea posible. Ligandose a ello lo previsto en el articulo 15.1, letra g) de
la LPRL, en el que se puede identificar un principio de accién preventiva,
esto es, una regla general que indica el como debe hacer el empresario la
prevencion y le obliga a ello, y segun el cual habra que «planificar la
prevencion, buscando un conjunto coherente que integre en ella la
técnica, la organizacién del trabajo, las condiciones de trabajo, las
relaciones sociales y la influencia de los factores ambientales en el trabajo,
lo cual, sin lugar a equivocos, nos ha de llevar a que la regla general
mencionada incluye dentro de la obligacion de prevenir todos los factores
de riesgo psicosocial, aun cuando se esté refiriendo a “relaciones sociales”
y utilice asf una expresién que pueda desorientar de algin modo.

En esta materia un instrumento importante para la determinacién y
orientacion sobre las medidas preventivas a adoptar por el empresario
ante los supuestos de riesgos de violencia externa es la Guia de actuaciones de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre riesgos psicosociales (2012).

Para la prevencion del riesgo laboral de violencia externa es necesario
centrarse en los factores especificos que inducen a la misma, lo cual nos
obliga a tener que centrarnos en tres tipos de ambitos y las medidas que
pudieran proceder respecto de los mismos. En tal sentido, ello se habria
de concretar sobre el entorno, la organizacién del trabajo y sobre las
personas.

En cuanto al entorno, es necesario que se dispongan medidas que
dificulten o eliminen la posibilidad del ejercicio de la violencia, creando
zonas o ambitos en las que se desanimen a las personas que pudieren
ejercer acciones violentas y agresivas. A este respecto, en los centros de
trabajo y, en especifico, en los puestos de trabajo en los que puede
ejercerse una violencia de este tipo, serfa preciso que se articularan una
serie de medidas vinculadas a alcanzar el objetivo de eliminacién o, en su
caso, reduccion del riesgo. Entre ellas podrfamos destacar:

* disponer elementos de iluminacién adecuados que permitan identificar
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a los posibles agresores;

* establecer controles de seguridad o zonas de seguridad que dificulten el
acceso a los agresores;

* monitorizar las zonas de mayor riesgo;

* ubicar a los trabajadores sometidos a este riesgo en zonas de seguridad
o que tengan facil acceso a tales zonas de seguridad,;

e evitar la acumulacién de dinero en efectivo, retirindolo de manera
peridédica y mediante sistemas que desincentiven las acciones de robo y
la consiguiente situacién de violencia;

* establecer sistemas y procedimientos de manejo en condiciones de
seguridad de bienes de valor o de dinero en efectivo;

e limitar la disponibilidad monetaria por parte de los trabajadores
destinados a puestos que estén en contacto con el dinero;

* comunicar de forma manifiesta a los clientes que se dispone de
medidas de seguridad.

En cuanto al ambito de la organizacién del trabajo, se pueden arbitrar

medidas como:

* establecer procedimientos de espera razonables y conocidos;

* crear espacios y zonas de espera, colas para acceso al servicio, etc., en
los que sea patente su organizacioén y confortabilidad,;

e concretar de manera fehaciente para los usuarios y clientes los
procedimientos de atencion a los mismos;

* determinar un sistema de reclamaciones accesible y de facil
conocimiento y comprension, con un procedimiento de respuesta agil y
eficaz;

* cvitar los trabajos en solitario, lo cual debe incrementarse si ello se
produce en horario nocturno o en lugares alejados o apartados de
zonas de transito o nucleos urbanos.

Por ultimo, en cuanto a las personas, es preciso tomar a éstas y a sus

propios caracteres personales y sociales como elementos basicos a la hora

de disefar las medidas preventivas destinadas a eliminar o reducir los
riesgos ligados a situaciones de violencia externa en los lugares de trabajo.

En todo caso, se deben de destacar una serie de requisitos especiales sobre

los que habra de tomarse especial interés en que ellos se materialicen en el

momento en el que se disponga la concrecién del programa preventivo, a

fin de que el mismo sea efectivo. En tal sentido, es crucial que el mismo se

realice desde una 6ptica participativa de todo el personal de la empresa, y

con un papel central por parte de la representacion de los trabajadores. La

participacién de todos los niveles del grupo que sufte este riesgo, ademas
de la direccion y la representacion de los trabajadores se conforma como
pilar basico para que el programa preventivo tenga plenos visos de
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efectividad practica.

De otro lado, un elemento afiadido y basico en esta materia es el de la
formaciéon y el entrenamiento de todo el personal de riesgo en
competencias para afrontar y resolver las situaciones de violencia. En este
sentido, es importante que el trabajador cuente con la formacioén necesaria
para el manejo y destreza en las habilidades de interaccién en situaciones
amenazantes, con las que ya no sélo pueda manejar las mismas, sino que
pueda adelantarse a ellas pudiendo determinar e identificar cuales son los
momentos y situaciones de riesgo que puedan conllevar a una situacion
real de violencia. La formaciéon en esta materia se debera centrar, por
tanto, en el adiestramiento para identificar a agresores, motivaciones y
recursos con los que controlar el nivel de amenaza, ademas de las formas
de manejar las situaciones de crisis y las alternativas de respuesta, asi como
en programas de manejo de estrés.

Un tercer elemento debe ser el de establecer por parte de la empresa una
politica de informacion sobre el procedimiento de respuesta y acceso al
servicio suficientemente claro y conocido a los clientes y usuarios, de
forma que puedan conocer si se pueden o se estin produciendo demoras,
las causas de éstas y las posibles vias de solucion.

Por ultimo, la empresa u organizaciéon debe comunicar a sus empleados y
clientes la politica adoptada en contra de las situaciones y acciones que
conduzcan a la violencia, informando de que las mismas tendran las
consecuencias legales oportunas, ademas de las que se puedan adoptar con
caracter interno sobre el acceso a los servicios que se presten. En esta
misma linea, se ha de motivar a los trabajadores para que informen sobre
los incidentes violentos que se produzcan, a fin de que se investiguen y se
evalien, garantizandose la confidencialidad y la no repercusién que la
denuncia pueda tener para con el trabajador que la comunique.

Cuando nos enfrentamos a la necesidad de evaluar el riesgo de la violencia
externa en los lugares de trabajo debe partirse de una planificacion previa
que permita situar el problema de manera que pueda definirse el
procedimiento a seguir, de forma que éste responda a la necesidad de que
el resultado obtenido nos proporcione confianza.

En tal sentido, y tal como indica el art. 5.1 RSP, la evaluacion se hara «a
partir de la informacién obtenida sobre la organizacidn, caracteristicas y
complejidad del trabajo, sobre las materias primas y los equipos de trabajo
existentes en la empresa y sobre el estado de salud de los trabajadoresy.
Por su parte, el art. 4 RSP establece que la evaluaciéon se ha de extender y
comprender cada uno de los puestos de trabajo de la empresa en que
concurran dicho riesgo, teniendo en cuenta a tal fin:

* las condiciones de trabajo existentes o previstas, tal como quedan
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definidas en el art. 7.4 LPRL, y, en especial, las contenidas en el
apartado d) sobre la organizacién y la ordenacion del trabajo;

* la posibilidad de que el trabajador que lo ocupe o vaya a ocuparlo sea
especialmente sensible, por sus caracteristicas personales o estado
biolégico conocido, a alguna de dichas condiciones.

En tales términos, el técnico actuante habra de reunir informacién previa
sobre estos aspectos y sobre el contexto organizativo, las tareas que se
realizan, etc., ya que ello determinara cual es la técnica mas adecuada y por
tanto el nivel de preparaciéon de las personas que deban llevar a cabo la
evaluacion.
Los arts. 4.2 y 7.a) del RSP establecen que la evaluaciéon debera hacerse
por puestos de trabajo, no obstante lo cual ello no obsta a que también se
evalte sobre los grupos o unidades organizativas que se consideren como
de necesario objeto de analisis, o bien siguiendo los criterios que hayan
sido acordados con los trabajadores y sus representantes (arts. 33.1.b) y
36.1.c) LPRL y Art. 5.1 RSP), todo ello en cuanto que la finalidad
pretendida de tal evaluaciéon es centra en analizar los factores ligados al
disefio de tareas y la organizacion de las mismas.
El método o procedimiento escogido debera ser especifico para los
lugares y puestos de trabajo que se ocupen, de ahi el que sea cuanto
menos cuestionable que se establezcan protocolos formalizados que sean
extrapolables de unos sectores a otros. En tal sentido, se consideran que
tales protocolos deberfan revestir una serie de caracteristicas basicas que
lleven a que los mismos sean:

¢ comprensibles;

¢ de facil uso;

e utiles;

* especificos;

* preventivo;

* integral;

¢ coordinado;

* sistematico;

* conceptualmente correcto;

* que incluya medidas de informacién y formacion;

* que articule asistencia médica, psicologica y juridica;

* que promueva la colaboracién y participacion;

* que sea revisable.

Partiendo de ello, el método o métodos escogidos han de ser conformes al

art. 5.3. RSP, teniendo presente que sobre los métodos de evaluacion de

riesgos de violencia externa ni, en general, sobre los riesgos psicosociales
no existe Guia Técnica del INSHT, tampoco una norma UNE (salvo en
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lo relativo a la carga mental norma UNE-EN ISO 10075-1 y norma
UNE-EN ISO 10075-3), ni normas internacionales. Por lo tanto, son de
aplicacion las disposiciones del art. 5.2 y 5.3.d) del RSP que establecen que
ante estos supuestos se deben utilizar gufas de entidades de reconocido
prestigio en la materia u otros métodos o criterios profesionales descritos
documentalmente siempre que proporcionen confianza en el resultado.
En principio, y teniendo lo anterior presente, no puede considerarse que
haya un método, técnica o instrumento que sea el mejor en todos los
casos, por lo que deben analizarse las ventajas e inconvenientes que ofrece
cada uno de ellos en cada situacién concreta, pudiendo ser necesaria la
aplicacién de diversas técnicas combinadas que pueden ser cuantitativas o
cualitativas.

Hay que tener en cuenta que el art. 5.2 RSP dispone que el procedimiento
de evaluacién deberd proporcionar confianza sobre su resultado y que en
caso de duda deberan adoptarse las medidas preventivas mas favorables,
desde el punto de vista de la prevencion.

No existe, a priori, una metodologia que se pueda considerar como mejor
o peor para evaluar este factor de riesgo. La adecuacion de la misma se ha
de localizar en la propia definicién de concretas dimensiones que permitan
que la evaluacion aflore los episodios y situaciones de violencia externa,
asi como su percepcion por el trabajador y los efectos en la salud
psicoldgica y fisica como estresores. En tal sentido se cuenta con métodos
de evaluaciéon como el CoPsoQ-istas21 (version 2, publicada en 2014), o
el FPSICO 4.0 del INSHT.

En todo caso, es preciso remarcar que la elecciéon del método y las demas
actividades de preparacién de la evaluacion han de ser objeto de consulta
a los trabajadores o sus representantes (arts. 33.1.b) y 36.1.c) LPRL y art.
3.2 RSP, asi como la SAN — Sala de lo Social — de 14 de mayo de 2014, y
la confirmacién de la misma por la STS — sala de los Social — de 16 de
febrero de 2016.

Una vez realizado el analisis correspondiente, el técnico ha de identificar
los factores de riesgo resultantes y el grado en que los mismos se
manifiestan.

Por dltimo, todos los riesgos identificados han de ir acompafiados de
medidas preventivas, pudiendo adoptarse tres tipos de medidas:

1) medidas primarias, preventivas u organizativas;

2) medidas secundarias o de intervencién o afrontamiento;

3) medidas terciarias o de proteccion o rehabilitacion.

Para terminar, muy someramente haya que destacar que en materia del
marco regulador no se ha de obviar el papel a desarrollar por parte de la
negociaciéon colectiva sobre la violencia externa y prevencion de riesgos
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laborales. En este sentido, la primera conclusiéon que se extrae a la luz del
analisis de tales previsiones convencionales es que en esta materia el
reflejo de la actividad negociadora de las partes es muy reducido aunque
con una clara tendencia a salir de esta situacion de marginalidad
reguladora. Se localizan escasas regulaciones ligadas a los supuestos o
situaciones de violencia externa, pudiéndose agrupar las mismas en las
siguientes:

se define dentro de lo que se entiende como violencia en el trabajo
(Convenio colectivo del sector del transporte sanitario de Navarra,
BON de 18 de noviembre de 2014);

se prevé asistencia legal para los supuestos de agresiones fisicas o
verbales (IV Convenio Colectivo Estatal para el sector de regulacion
del estacionamiento limitado de vehiculos en la via publica, mediante
control horario y cumplimiento de las ordenanzas de aparcamientos,
BOE 11 de agosto de 2008, o el I Convenio colectivo de trabajo de los
hospitales de agudos, centros de atencién primaria, centros
sociosanitarios y centros de salud mental, concertados con el Servicio
Catalan de la Salud, DO Generalidad de Catalufia de 29 de julio de
2015);

se establece la obligacién de aprobar protocolos, sistemas de registro
de tales incidentes y evaluar este riesgo (I Convenio colectivo de
trabajo de los hospitales de agudos, centros de atenciéon primaria,
centros sociosanitarios y centros de salud mental, concertados con el
Servicio Catalan de la Salud, DO Generalidad de Catalufia de 29 de
julio de 2015, o el Convenio Colectivo de la Sociedad Publica Eusko
Trenbideak / Fetrocartiles Vascos SA para los afios 2013, 2014, 2015 y
2016, BO Pais Vasco de 5 de marzo de 2015);

se crean 6rganos paritarios de participacion de caracter especifico para
esta materia (como, p. ¢j, el denominado como el «equipo de violencia
cero o equipo de riesgos psicosociales» previsto en el Convenio
Colectivo de la Sociedad Publica Eusko Trenbideak/Ferrocarriles
Vascos SA para los afios 2013, 2014, 2015 y 2016, BO Pais Vasco de 5
de marzo de 2015);

se establece un protocolo o procedimiento especifico de actuacién
frente a las situaciones de violencia externa (p. ¢j. el Protocolo de
actuacion ante la violencia externa en el lugar de trabajo del personal de
la Administracion de la Comunidad Autéonoma de Aragén, BO Aragon
de 18 de noviembre de 2014);

o, en fin, se prevén medidas especificas de vigilancia de la salud para
los trabajadores que presenten determinados comportamientos que
puedan suponer un peligro para el resto de la plantilla de la empresa o
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para otras personas relacionadas con la empresa (X Convenio colectivo

de la empresa Vigilancia integrada, SA, BOE de 10 de febrero de

2015).
En fin, entendemos que en esta materia la negociaciéon colectiva es y debe
ser entendida como util de gestiéon preventiva privilegiado para conseguir
una implantacién eficaz y flexible de la actividad preventiva en la empresa
referido a este riesgo laboral, debiéndose apostar por todos los sujetos
implicados en los procesos negociales colectivos por alcanzar mayores
cuotas de proteccion frente a los procesos ligados a actos de violencia
externa en los lugares de trabajo o con ocasion de la realizacién del
trabajo.
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Los riesgos del denominado “data oursourcing”
en el proceso de colocacidn:

limites a la cesion de informacion

entre los posibles sujetos intervinientes’

Susana RODRIGUEZ ESCANCIANO*

RESUMEN: Ia utilizacién de avanzadas tecnologfas digitales va a permitir el
reclutamiento de trabajadores altamente eficientes y eficaces para el devenir empresarial
contribuyendo a la mejora de los réditos productivos. Ahora bien, estos procesos
automatizados van a provocar la ampliacién exponencial de la capacidad de obtencion de
informacién, permitiendo al empresatio un conocimiento completo del perfil de los
candidatos a un empleo, incluyendo desde aspectos estrictamente profesionales a
caracteristicas subjetivas pertenecientes al ambito de la privacidad. Estos riesgos crecen
de manera destacada si en el ier de colocacién intervienen diversos agentes externos,
quedando sumido el demandante de ocupaciéon en una clara situacién de vulnerabilidad.
Ante esta realidad, cobra renovada importancia el respeto de los principios y garantias del
ordenamiento de proteccién de datos a la hora de valorar la legitimidad de las cesiones de
noticias entre los sujetos coadyuvantes.
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The Risks of the “Data Outsourcing”
in the Employment Process:

Limits to the Transfer of Information
among the Possible Subjects Involved

ABSTRACT: The use of advanced digital technologies will allow the recruitment of
highly efficient and effective workers for business development contributing to the
improvement of productive returns. However, these automated processes are going to
induce the exponential expansion of the capacity to obtain information, allowing the
businessman a complete knowledge of the profile of the candidates for a job, including
from strictly professional aspects to subjective characteristics belonging to the field of
privacy. These risks grow dramatically if several external agents participate in the
placement process, leaving the job seeker in a clear situation of vulnerability. Taking into
account this reality, the principles and guarantees of the data protection order are very
important to value the legality of news cessions between the parties involved.

Key Words: Access to the labour market, privacy, data transmission, intermediary agents,
public-private collaboration.

www.adapt.it



LLOS RIESGOS DEL DENOMINADO “DATA OURSOURCING” EN EL PROCESO DE COLOCACION

1. La contribucion de los sistemas “big data” en la seleccion de
los candidatos mas productivos

Como con acierto se ha dicho, la «maximizacién del beneficio
empresarial», en cualquier corporacion de mayor o menor dimension, es la
«razén de ser ultima de toda innovacién tecnolégica»'. A la consecucion
de este emblematico objetivo contribuyen de manera muy decisiva: de un
lado, el uso de tecnologias de la informacién y comunicacién (TICs) y de
otros adelantos (robotica, microelectronica, virtualizacion, optométrica,
nanotecnologia, telematica, plataformas, algoritmos, internet de las cosas,
comunicaciones maquina a maquina, realidad aumentada o, por no seguir
en un elenco infinito e imparablemente evolutivo, inteligencia artificial)
capaces de redundar en el fin de optimizar y agilizar el desempefio de la
prestacion profesional intensificando los tiempos de trabajo, la eficiencia
en los resultados y los réditos empresariales’; de otro, y no menos
importante, la disposiciéon de trabajadores altamente eficientes y eficaces’,
esto es, guasi perfectos o, mejor, “sin defectos” (salariés-3éro-deéfant)’,
elegidos utilizando herramientas demostrativas de tal valiosa cualidad para
el devenir empresarial. El recurso a modernos utillajes de seleccion de
efectivos imbricados con la tecnologia digital va a contribuir de manera
destacada a garantizar la solvencia de la corporacion ad fﬂlﬂmﬁﬂs.

Ahora bien, estos procesos automatizados van a provocatr, en
contrapartida, la ampliacion exponencial de la capacidad de obtencion,
acumulacién, retencién, elaboraciéon y transmision de informacion,
permitiendo al empresario un conocimiento completo del perfil de los
candidatos a un empleo, en el que se incluyen (cual “teselas de un
mosaico”)’ desde aspectos estrictamente profesionales a caracteristicas
individuales pertenecientes al ambito de la privacidad. Facilitan, por tanto,

! M.R. ALARCON CARACUEL, La informatizacion y las nunevas formas de trabajo, en M.R.
ALARCON CARACUEL, R. ESTEBAN LEGARRETA (coords.), Nuevas tecnologias de la
informacion_y la comunicacion y Derecho del Trabajo, Bomarzo, 2004, 10.

2 F. PEREZ DE 1L.OS COBOS ORIHUEL, Nuwevas tecnologias y relacion de trabajo, Tirant Lo
Blanch, 1991, 72.

3 J.I.. GONI SEIN, E/ respeto a la esfera privada del trabajador: un estudio sobre los limites del poder
de control empresarial, Civitas, 1998, 147.

4 J.E. RAY, Nouvelles technologies et nouvelles formes de sobordination, en Droit Social, 1992, n. 6,
532.

5 J.R. MERCADER UGUINA, E/ futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robdtica, Tirant
Lo Blanch, 2018, 79 ss.

¢ J.M. CASTELLS ARTECHE, La limitacién informatica, en S. MARTIN RETORTILLO (coord.),
Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al Profesor Ednardo Garcia de Enterria, Civitas,
1991, tomo 11, 924.
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un ilimitado e indiscriminado acarreo de circunstancias del candidato a un
empleo, permitiendo que noticias anteriormente diseminadas aparezcan
instantaneamente reunidas en un soporte digitalizado sin tener en cuenta
su relevancia en relacion con los requisitos de aptitud o con las
obligaciones derivadas del contenido de la prestaciéon laboral, en una
practica muchas veces llevada a cabo con total ignorancia del afectado’.

La gravedad de tales peligtos no puede ser minusvalorada, maxime
cuando es precisamente la fase de reclutamiento el momento donde
resulta mas acusado el déficit cualitativo en la posiciéon del trabajador
frente a posibles ataques a sus derechos fundamentales a través de
técnicas automatizadas, no en vano el abuso encuentra respaldo en la
situaciéon objetiva de marcada superioridad empresarial sobre el
demandante de ocupacion. Entre los multiples factores que pueden influir
en estos atentados al habeas data ocupa un lugar muy destacado la cesion
de circunstancias personales derivada de la intervencion de diversos
agentes, expertos o sujetos externos que coadyuvan en el proceso de
seleccion®, dejando sumido al demandante de empleo en una clara
situacién de vulnerabilidad en cuanto al control y disposicion de sus datos
ante los frecuentes trasvases. Ante esta realidad, cobra renovada
importancia el respeto de los principios y garantias del ordenamiento de
proteccion de datos a la hora de valorar la legitimidad de las cesiones de
noticias entre los diversos coadyuvantes.

2. La aplicacion de los principios generales de proteccion de datos
en el momento del acceso al empleo. Reglas comunes para el
reclutamiento directo e indirecto

En muchas ocasiones las contrataciones se desarrollan hoy al margen de
los canales oficiales, pues las empresas encuentran a las personas que
precisan a partir de la informacién proporcionada por los propios
interesados, por sus propios empleados, por las asociaciones profesionales
o por los centros formativos que promueven un enlace directo; a su vez,
los solicitantes de ocupacién contactan con ellas de manera inmediata a
través de internet, conociendo sus oportunidades de ingreso y remitiendo

7 J.L. GONI SEIN, Vulneracion de derechos fundamentales en el trabajo mediante instrumentos
informticos, de comunicacion y archivo de datos, en M.R. ALARCON CARACUEL, R. ESTEBAN
LEGARRETA (coords.), gp. ¢it., 51.

8 O. GARCIA COCA, La proteccion de datos de cardcter personal en los procesos de bilsqueda de
empleo, Laborum, 2016, 33.
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a tal fin su curriculo alojindolo en la pagina web de la empresa’. En otros
muchos casos, empero, la imbricacion entre las ofertas y demandas tiene
lugar a través de los cauces de intermediacion disefiados a tal fin,
interviniendo agentes externos.

Sea como fuere, esto es, se trate de una relacion bilateral o trilateral, es
necesario que tanto el responsable del tratamiento (empresario) como el
encargado del tratamiento (agente externo) respeten el ordenamiento de
proteccion de datos. Parte sustancial del contenido del Reglamento
Europeo 2016/679, de 27 de abril (RPD), y de la Ley 3/2018, de 5 de
diciembre, (LOPDyGDD), vienen delimitados por una serie de principios
generales, que definen las pautas a las que deben atenerse la recogida,
registro y uso de datos, que engloban toda informacién (tanto objetiva
como subjetiva) «sobre una persona fisica identificada o identificable» (art.
4.1 RPD)", quedando protegido cualquier extremo concerniente al
aspirante a una ocupacion, sea referido a su esfera personal o profesional,
como vida familiar, estado civil, nimero de hijos, titulaciones, puestos
desempefiados, trayectoria... e incluso, como ha reconocido
recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, las
valoraciones del rendimiento en forma de opiniones o juicios vertidos
respecto de los candidatos durante un proceso de seleccion'.

Tales postulados rectores del tratamiento de datos pueden resumirse en
los siguientes fundamentales: licitud, transparencia, finalidad, adecuacion,
pertinencia, exactitud y actualizacion, temporalidad, seguridad a través de
la confidencialidad, seudonimizacion o cifrado, evaluacién de impacto y
responsabilidad proactiva. A estos parametros se unen una serie de
garantfas de la persona, que se configuran como derechos subjetivos
encaminados a hacer operativos los principios genéricos: informacion,
acceso, rectificacion, supresion, bloqueo, limitaciéon del tratamiento,
portabilidad u oposicion.

De todo este elenco, muestran especial incidencia en la fase precontractual
los siguientes.

? M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Los servicios piiblicos de empleo, en L. CAMPS RUIZ, .M.
RAMIREZ MARTINEZ, T. SALA FRANCO (cootds.), Crisis, reforma y futuro del Derecho del
Trabajo. Estudios ofrecidos en memoria del Profesor Ignacio Albiol Montesinos, Tirant Lo Blanch,
2010, 1069.

10 P. CONCELLON FERNANDEZ, E/ concepto de dato personal en la Unidn Europea: nna pieza
clave en su proteccion, en Revista General de Derecho Europeo, 2018, n. 48, 2306 ss.

11 La STJUE 434/16, de 20 de diciembre de 2017, asunto Peter Nowak/Data Protection
Commissioner, ha considerado como datos personales las «respuestas escritas del
aspirante durante un examen profesional y las posibles anotaciones del examinador en
relacion con ellax.
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2.1. Consentimiento expreso

El gran postulado (o base juridica) a partir del cual aparece vertebrada
ahora la regulacion de proteccion de datos es, sin duda, la exigencia de una
manifestacién de voluntad libre, especifica, informada e inequivoca por la
que se acepta, ya sea mediante una declaracién o una clara accién
afirmativa, el tratamiento de datos personales (arts. 4.11 y 6 RPD y art. 6
LOPDyGDD)"”. A diferencia del régimen anterior donde se admitfa el
consentimiento tacito, la nueva normativa requiere una manifestaciéon o
accion positiva del interesado que indique su conformidad con el
tratamiento. Se podra otorgar mediante una proposicion escrita, ya sea
utilizando medios tradicionales o electronicos o incluso mediante la
marcacion de una casilla, o a través de una locucién verbal, pero en ambos
casos dirigidas especificamente a todos y cada uno de los fines
perseguidos”. El consentimiento debe ir referido a una determinada
operacion de tratamiento y para una finalidad especifica y legitima, sin que
sea admisible para un conjunto indefinido de actividades', y debiendo ir
acompafiado con la informacion referida sobre los derechos subjetivos de
los que dispone ante dicho tratamiento'.

2.2. Aplicacion de medidas precontractuales
Como facilmente puede adivinarse, dada la asimetria de las partes de la

relacién laboral, sobre todo, si se trata de un aspirante a un empleo, el
. 16 7
papel del consentimiento cuenta con bastantes reservas . De ahi que, en

12 M.A. DAVARA RODRIGUEZ, La nueva Ley Orginica de Proteccion de Datos de Cardcter
Personal, en M.A. DAVARA RODRIGUEZ (coord.), XIII Encuentro sobre Informatica y Derecho,
Aranzadi, 2000, 23. La doctrina constitucional atribuye al consentimiento del afectado un
valor fundamental, SSTCo 202/1999, de 8 de noviembre; 144/1999, de 22 de julio;
223/1998, de 24 de noviembre 6 106/1998, de 18 de mayo.

13 J. MORALES BARCELO, Big data y proteccion de datos: especial referencia al consentimiento del
afectado, en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, 2017, n. 44, 11.

14 J... GONI SEIN, La nueva regulacion europea y espaiiola de proteccion de datos y su aplicacion al
dmbito de la empresa (incluido el Real Decreto Ley 5/2018), Bomarzo, 2018, 85.

15 R. TASCON LOPEZ, E/ tratamiento por la empresa de datos personales de los trabajadores.
Abndlisis del estado de la cuestion, Civitas, 2005, 103.

16 Dictamen 15/2011 del Grupo de Trabajo del Articulo 29. 177d. J.R. MERCADER
UGUINA, La proteccion de datos personales del trabajador. 1a obligacion del empresario de informar al
trabajador  sobre sus condiciones de trabajo, en M.E. CASAS BAAMONDE, R. GIL
ALBURQUERQUE (dirs.), Derecho Social de la Unidn Europea. Aplicacion por el Tribunal de
Justicia, Francis Lefebvre, 2018, 757.
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muchas ocasiones en el marco de un contrato de trabajo, nacido o
incipiente, este requisito no opere como habilitacién ni para conseguir el
dato, ni para su tratamiento, ni tampoco para su cesion a favor de quienes,
a su vez, prestan un servicio al empresario responsable, es decir, los
encargados del tratamiento' .

Teniendo en cuenta las facilidades con las que contaria el empleador a la
hora de obtener el placet del demandante de empleo, el propio
ordenamiento de proteccion de datos establece algunas excepciones de
singular aplicacion, las cuales, en la practica, llevan a prescindir del mismo,
a saber: cuando el tratamiento sea necesario para la ejecucion de un
contrato en el que el interesado es parte o para la «aplicacion, a su
peticion, de medidas precontractuales» (art. 6.1 b) RPD). Aunque con
términos mas estrictos, la normativa actual, al igual que hacfa la
precedente, parte de la idea referida a que el consentimiento va implicito
en la mera aceptacién de la oferta o en la perfeccion del contrato'®. No es
necesario, por tanto, la aquiescencia del trabajador para el tratamiento de
sus datos personales en todo lo referente a la celebracion del vinculo, a la
ejecucion de la prestacion del servicio y a su extincidon, quedando
unicamente reducido el margen empresarial para obtener otros datos
diferentes, salvo que pudiera acreditarse una causa distinta y legitima'. En
definitiva, el titulo para el tratamiento de los datos personales de los
trabajadores no se basa en el consentimiento, sino en el desarrollo del
nexo contractual firmado entre las partes o, incluso, de futura suscripcion,
al entenderse incluidos también los estadios precontractuales donde se
desarrolla el proceso de seleccion™.

2.3. Informacion

Aunque no se exija el consentimiento del asalariado o del aspirante a un
empleo en el marco del contrato de trabajo o precontrato, sigue siendo
necesario observar el deber de informacién sobre la recogida de datos,
tratamiento, uso, plazo de conservacion y destino (arts. 13 y 14 RPD),
distinguiendo dos posibles circunstancias: si los datos personales se

7 L.F. LOPEZ ALVAREZ, Proteccion de datos personales: adaptaciones necesarias al nuevo
Reglamento Eunropeo, Francis Lefebvre, 2016, 22.

18 J.L. GONI SEIN, Vaulneracion de derechos fundamentales en el trabajo mediante instrumentos
informaticos, de comunicacion y archivo de datos, cit., 55.

19 Informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, n. 0325/2009.

20 E.M. BLAZQUEZ AGUDO, Aplicacién prictica de la proteccion de datos en las relaciones laborales,
Wolters Kluwer, 2018, 49.
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obtienen o no del propio interesado (candidato a una vacante). En el

primer caso, en el mismo momento en que se consigan, habrd que alertar

sobre el tratamiento, siempre que el afectado no disponga ya de dicha

informacién. En el segundo supuesto, cuando los referentes no son

aportados por el interesado (léase por un agente intermediador, por un

tercero o directamente de alguna aplicacion de libre acceso), dicha

informacién ha de suministrarse dentro de un plazo razonable (como

maximo de un mes) a contar desde el momento en que se alcancen.

En ambas hipétesis, aunque en un momento diferente, la informacion

basica comprendera:

a) la identificaciéon del responsable del acopio y del delegado de
proteccion de datos, en su caso;

b) los fines del tratamiento y su razon juridica, esto es, el futuro nexo
contractual laboral y sus derivadas;

¢) los destinatarios de los datos personales.

A esta informacion basica, a aportar en el primer momento, habra que

afladir otra complementaria:

a) el plazo de conservacion de los datos;

b) los derechos que tienen los interesados en relaciéon con el tratamiento
(acceso, rectificacion, cancelaciéon y oposicion);

¢) la categoria de los datos;

d) la posibilidad de prestar reclamacién ante la autoridad competente en
caso de discrepancia con algunos de los extremos del tratamiento;

e) las finalidades futuras del almacenamiento™.

Dentro del catidlogo de circunstancias que integran el principio de

transparencia se encuentra el destinatario de la informacion, aspecto de

gran importancia cuando en el proceso de colocacién intervienen terceros,

entendiendo que en este ambito también hay cesiéon de datos que no exige

consentimiento pero sf informacién™.

2.4. Finalidad

La exigencia de un tratamiento licito, leal y transparente que incorpora el
art. 5.1 a) RPD tiene un prius l6gico en cuanto a los medios a través de los
cuales pueden ser obtenidos™: la utilizacién de vias fraudulentas,

21 Ibidem, 109.

22 Guidelines on transparency under Regulation 2016/679 (WP260). 17. J. DE MIGUEL,
La obligacion de informar de los encargados de tratamiento en el RGPD, en Actualidad Juridica
Apranzadi, 2018, n. 938.

23 Calificado como principio de legalidad por S. DEL REY GUANTER, Tratamiento
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engafosas o ilicitas viciara de raiz la informacién vy, sin perjuicio de las
responsabilidades de otro tipo a las que pudiera dar lugar (singularmente
penales), queda terminantemente prohibido su tratamiento automatizado,
en este caso, por el futuro empleador™. Igualmente legitimo ha de ser el
objetivo perseguido por el tratamiento™.

De forma harto ilustrativa, el art. 5.1 b) RPD establece que los datos
habran de ser «recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos.
Sélo se justificara el almacenamiento cuando concurra una finalidad
adecuada vy, por tanto, «inicamente podrian conservarse aquellos
extremos que resulten imprescindibles y por el tiempo necesario para
cumplir con la finalidad perseguida con la adopciéon de dichos
instrumentos»”. Debe existir, por tanto, un motivo determinado,
explicito, justificado y licito para la recogida de referentes y su
clasificacién”. Por lo que aqui importa, la seleccion de personal legitima
recabar datos que muestren la aptitud profesional del candidato en
funcién de las caracteristicas del puesto de trabajo.

El citado precepto sefiala, como matizacion a la regla general, que las
informaciones de caracter personal no podran utilizarse para finalidades
“incompatibles” con aquéllas para las que hubieran sido recogidas, lo que
no significa que no puedan utilizarse para finalidades “diferentes”. La
evaluacion de la compatibilidad es, pues, clave”. No se trata de hacer una
comparaciéon meramente formal o nominal entre el propésito declarado y
el ulterior fin, sino de llevar a cabo una disertaciéon sustantiva sobre el
acomodo que tenga en cuenta todas las circunstancias relevantes del caso
para determinar si un uso posterior puede ser admisible, cobrando
relevancia la predictibilidad por parte de los afectados, de forma que
puedan facilmente adivinar para qué seran utilizados los datos. Ahora
bien, este criterio no debe hacer olvidar que el art. 13.3 RPD prohibe el

antomatizado de datos de cardcter personal y contrato de trabajo (una aproximacion a la “intimidad
informatica” del trabajador), en Relaciones Laborales, 1993, n. 2.

24 1. SAGARDOY DE SIMON, Datos personales, datos profesionales y su tratamiento antomatizado,
en Relaciones Laborales, 1995, n. 1, 1463.

2 A. LUCAS, Le droit de ['informatigue, Presses Universitaries de France, 1987, 130.

26 D. MARTINEZ FONS, E/ poder de control empresarial ¢jercido a través de medios andiovisnales en
la relacion de trabajo. A propdsito de las SSTC 98/2000 y 186/2000, de 10 de julio, en Relaciones
Laborales, 2002, n. 1.

27 R. TASCON LOPEZ, Los ficheros empresariales sobre trabajadores y los derechos de los mismos en el
marco de la relacion contractual con el empleador, en A. TRONCOSO REIGADA (dit.), Comentario a
la Ley Organica de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, Civitas, 2010, 502 ss.

28 E. ACED, M.R. HERAS, C.A. SA1Z (cootds.), Cddigo de buenas pricticas en proteccion de datos
para proyectos big data, Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, 2017, 11.

2 Grupo de Trabajo del Art. 29, Opinién 03/2013 on purpose limitation, 2 abril 2013.
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tratamiento para un destino que no sea el inicial, si no se informa previa y
expresamente de ello a los afectados (los candidatos a un empleo)™.

De ahi que tanto la Recomendaciéon nim. 89 del Consejo de Europa
como el Cédigo de Conducta aprobado por la OIT entienden que la
utilizacién de las informaciones personales para otras finalidades es
conforme con la inicial s6lo cuando se deriven beneficios para el aspirante
a una ocupaciéon o no se rompan las garantias. Lo importante es que el
nuevo uso se justifique también en funcién del futuro contrato de trabajo
y que el afectado sea debidamente informado para que pueda ejercer sus
derechos.

El principio de congruencia despliega su eficacia durante todo el tiempo
en el que los datos recabados permanecen conservados, por lo que deben
suprimirse una vez que cesa la finalidad para la que fueron recogidos y
registrados, no en vano el art. 5 ¢) RPD exige que los datos sean
«mantenidos de forma que se permita la identificacion de los interesados
durante no mas tiempo del necesario para los fines del tratamientox». La
finalidad esgrimida determina el periodo maximo durante el cual podran
ser almacenados, esto es, sélo el estrictamente imprescindible,
admitiéndose, no obstante, su conservacion durante el tiempo en que
pueda exigirse algun tipo de responsabilidad o permitan aportar pruebas
para el jercicio del derecho de defensa.

Parece claro, pues, que si ha concluido el proceso de seleccién y el
solicitante de empleo no ha sido aceptado (y, por consiguiente, no ha
formalizado un vinculo de trabajo con el empresario responsable del
fichero), desaparecera el fin para el cual fueron recabados los datos y, en
consecuencia, carecera de sentido mantener tales informaciones en poder
de la parte fuerte del nexo contractual. Distinta interpretacion supondria
una intolerable «apropiacion perpetua de amplias facetas de la vida
personal» de un trabajador meramente intencional™.

Elementos distintos confluyen en el supuesto de candidatos que hayan
superado las pruebas de seleccion y, en consecuencia, hayan llegado a
formalizar un contrato de trabajo con quien es responsable del fichero.
Como observa la doctrina™, la solucién deberfa buscarse, en una primera

30 J.L.. GONI SEIN, La nueva regulacion enropea y espaiiola de proteccion de datos y su aplicacion al
dambito de la empresa (incluido el Real Decreto Ley 5/2018), cit., 106.

310.]. ALVAREZ CIVANTOS, Normas para la implantacion de nna eficaz proteccion de datos de
cardcter personal en empresas y entidades, Comares, 2002, 36 ss.

32 P.L. MURILLO DE LA CUEVA, Informadtica y proteccion de los datos personales, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, 69.

3 Se sigue aqui el razonamiento de L.A. FERNANDEZ VILLAZON, Tratamiento automatizado
de los datos personales en los procesos de seleccion de los trabajadores, en Relaciones aborales, 1994, n.
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aproximacion, en la aplicacion de la regla general y, en consecuencia,
procederfa entender que si el fin originario de la recogida de datos no era
otro sino el de determinar la aptitud profesional del trabajador y ésta ya
habia sido comprobada, tales datos deberfan ser cancelados. Ahora bien,
como facilmente procede colegir, es imposible ignorar el interés legitimo
empresarial en conservar los datos obtenidos en el proceso de
reclutamiento del candidato seleccionado para, con ellos, organizar y
dirigir posteriormente su prestacion como trabajador en el seno de su
unidad productiva.

Por tal razén, y en linea con la Recomendaciéon numero 89 (2), sobre el
uso de datos personales en el contrato de trabajo, adoptada por el Consejo
de Europa el 18 de enero de 1989, es preciso entender, bajo el principio
de buena fe, que si los datos recabados con ocasiéon del proceso de
seleccion siguen siendo dutiles al empresario para la direccion y
organizacién de la prestacion laboral del seleccionado en el seno de la
empresa (fin indudablemente legitimo) vy, por tanto, adecuados,
pertinentes y no excesivos, debera ser admitido su tratamiento
informatico con el objeto de «no obstaculizar con garantias excesivamente
formalistas la actividad de direcciéon del empresario, hoy cada vez mas
abocada al uso de sistemas informaticos en la linea del scentific management,
(pues) serfa un requisito absurdo exigir al empleador que cancele unos
datos que ya posee y que necesita para un nuevo fin (compatible). Ello
supondria obligatle a realizar la recogida dos veces, sin que redunde en
una mayor garantfa de los derechos del trabajador>>34, debiendo, no
obstante, informar al afectado.

En fin, un supuesto especial se plantea también cuando el empresario
quiera conservar los datos recabados de un candidato para fines legitimos
a desarrollar en el futuro, como, por ejemplo, la posibilidad de concertar
nuevos vinculos contractuales con el mismo sujeto (lo cual muchas
empresas hacen mediante la incorporacién a una bolsa de trabajo de
aquellos que no superaran un determinado proceso de seleccién o que
habiendo suscrito un contrato de duracién determinada han finalizado su
vinculacién presente con la empresa pero sin descartar concertar una
nueva en el futuro), circunstancia ésta que legitima la conservacién de los
datos, pero, con seguridad, requiere del consentimiento del afectado™. Es
preciso reconsiderar, a la postre, como, en estricta y légica interpretacion
de la Ley, cabe exigir el consentimiento para acudir a fuentes distintas del

1, 537.

34 Idem.

3% R. TASCON LOPEZ, E/ tratamiento por la empresa de datos personales de los trabajadores.
Abndlisis del estado de la cuestion, cit., 94.
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interesado, a las denominadas “fuentes paralelas” (otros empresarios,
internet, etc.), pues de no mediar tal previa autorizacion las actuaciones a
partir de las cuales se pretenda obtener aquellos datos deben ser
calificadas como ilegales.

2.5. Minimizacion

La informacién que por via informatica se pretende recabar o acumular ha
de ser adecuada y pertinente (art. 5.1 ¢) RPD), esto es, no sélo debe ser
legitima por la probidad de los medios utilizados y de su finalidad, sino
también proporcionada, entendiendo por tal un nivel de recogida y
almacenamiento de datos “no excesivo” respecto a la finalidad
pretendida™: el reclutamiento de efectivos.

La ausencia de mayor precisiéon y de jurisprudencia consolidada sobre el
principio de minimizacién de datos en el acceso al empleo (a diferencia de
lo que sucede, por ejemplo, con el poder de control, donde el principio de
proporcionalidad ha tenido una impronta sustancial) no impide poder
colegir cuales seran los parametros generales para medir la adecuacion de
los datos informaticos requeridos o acumulados en el marco de las
relaciones laborales bajo el prisma de la «alternativa menos gravosa>>37: el
titular del fichero tendrd que restringir el tratamiento de los datos,
manejando los estrictamente necesarios, teniendo en cuenta que la
finalidad del tratamiento no pueda conseguirse por otros medios menos
invasivos o intrusivos, recurriendo a procesos de seudomizacion, si fuese
posible, y diseflando medidas de seguridad eficaces en funcién de los
riesgos a los que se someten los datos™.

3. La utilizacion de algoritmos disefiados por expertos y su
portabilidad al ambito empresarial a la hora de tomar
decisiones sobre la incorporacion de efectivos

Aun cuando quedara prohibida la recogida de aquellos extremos no
estrictamente necesarios para llevar a cabo la valoracion de la capacidad
profesional del candidato, siendo “impertinente” (y, en consecuencia,
prohibida) cualquier otra averiguaciéon sobre hechos no imprescindibles

36 E. DEL PESO NAVARRO, Ley de Proteccion de Datos, Diaz de Santos, 2000, 78 ss.

37 J.R. MERCADER UGUINA, Proteccidn de datos en las relaciones laborales, Francis Lefebvre,
2018, 28.

3% E.M. BLAZQUEZ AGUDO, p. cit., 89.
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para su determinacién, en tanto supone — en esa medida — un abuso en el
proceso de obtencién de informacién®, en la prictica, empero, la
utilizaciéon de programas informaticos (férmulas algoritmicas) de ayuda en
la seleccion de los trabajadores, normalmente disefiados por psicologos
industriales que ponen a disposiciéon de las empresas tales herramientas
constituye una realidad que muestra nuevas aristas no solo por la
exhaustividad de los cuestionarios sino por la utilizacién de un proceso
interactivo con preguntas de necesaria contestacion inmediata y sobre
cuyos resultados y utilizacién de la informaciéon obtenida el interesado
carece de cualquier garantfa.

Ante estos riesgos, el objetivo tltimo a conseguir radica en que las noticias
solicitadas sean verdaderamente relevantes para la evaluacion de la
actividad profesional, para lo cual sera preciso crear un sistema (framework)
de derechos y prerrogativas capaz de garantizar la transparencia y
objetividad en los procedimientos de adquisicion de referentes sobre los
demandantes de empleo, de forma que sélo sean tenidos en cuenta —
como justa medida de valoraciéon — los datos realmente importantes a la
hora de ponderar sus aptitudes profesionales, procediendo a desechar los
restantes ™.

Singular importancia presenta esta premisa en relacion con el veto a la
indagaciéon sobre el consumo de alcohol o drogas, salvo que por las
circunstancias de la actividad (como sucede en el transporte, en la
medicina o en el deporte) pueda tener repercusion negativa en el trabajo
(art. 54.2 f) ET). Idéntica respuesta restrictiva merece el conocimiento por
parte de las empresas en relacion con el SIDA, con la excepcién de los
empleados del sector sanitario o de los centros de manipulaciéon de
alimentos con riesgo de vertido de sangre. Asimismo, igual conclusion
procede adoptar cuando de informacién genémica o biométrica se trata,
quedando proscrita la averiguaciéon sobre tal cuestion y la practica de
pruebas genéticas laborales previas a la contratacién, interesantes para la
empresa a los efectos de prever futuras enfermedades o de predecir la
incidencia de la salud del trabajador en el cumplimiento de sus
obligaciones profesionales a medio y largo plazo e incluso su mayor
productividad, pero prohibidas ahora, incluso, con el consentimiento del
afectado®’.

La trascendencia de la intervencion de los sindicatos y de los

3 R. TASCON LOPEZ, La proteccion de datos personales de los trabajadores, en Revista Juridica de
Castilla y Ledn, 2008, n. 16, 455 ss.

40 1.E. RAY, Une loi macédonienne? Etude critique du titre V' de la loi 31 décembre 1992, en Droit
Social, 1993, n. 2,103 ss.

4 Recomendacion 2015 (5) del Consejo de Europa.
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representantes unitarios sobre estos aspectos en la fase de reclutamiento
de efectivos no puede ser minusvalorada aunque de aparentemente
justificados test psicotécnicos se trate, pues unicamente serfan admisibles
cuando sirvieran para proporcionar informacién sobre los aspectos
referidos a la aptitud o ineptitud para determinados puestos de trabajo en
los que esté en juego la seguridad de terceros y siempre previo informe
sobre las modalidades de utilizacién de los resultados y de las
posibilidades de ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacién y supresion”. Es mas, los sujetos colectivos deben velar
porque solo se admita la solicitud de certificados de antecedentes penales
cuando una disposicién normativa contemple dicha exigencia, tal y como
sucede con determinadas profesiones como jueces, fiscales, policias,
agentes de seguridad privada, empleados de entidades de crédito, etc.;
asimismo sucede con los certificados negativos del registro central de
delincuentes sexuales, que Gnicamente podran recabarse cuando el trabajo
se desarrolle de forma habitual con menores”; o también con otras
autorizaciones como permisos de conduccién o licencias de armas que
acttian como requisito sine gua non para ejercer determinados oficios™.

En definitiva, la regla podria ser esta: las pesquisas solo estarian
justificadas si fueran dirigidas directa o inmediatamente a conocer la
capacidad del trabajador para el desempefio concreto del trabajo ofertado
atendiendo a las caracteristicas del mismo y no tanto para saber el
previsible comportamiento laboral en el futuro®, de ahf el interés de evitar
test indiscretos y de exigir curriculos ciegos, una vez eliminadas
referencias personales irrelevantes como el nombre, sexo, edad,
fotografias u otras circunstancias personales. Ello sin olvidar la necesidad
de asegurar las cancelaciones de los datos de los aspirantes a un empleo

42 'T. SALA FRANCO, E/ derecho a la intimidad y a la propia imagen y las nuevas tecnologias de
control laboral, en E. BORRAJO DACRUZ (coord.), Trabajo y libertades priblicas, La Ley, 1999,
210 ss. Como cjemplo sefiero de que la madurez psicolégica de los candidatos sera
absolutamente imprescindible para el desempefio del puesto, cabe mencionar el control
aéreo. 17id. ATCo 272/1998, de 3 de diciembre.

4 J.R. MERCADER UGUINA, Profeccion de datos en las relaciones laborales, cit., 80. El Informe
2015-0401 de la Agencia de Proteccion de Datos aclara que serd aplicable a quienes
desempefien funciones docentes para los menores de edad, pero no en aquellas
profesiones que aun teniendo un contacto habitual con el publico en general, entre el que
se encuentran los menores de edad, no estin por su propia naturaleza destinadas
exclusivamente a un publico menor de edad, como sucede, por ejemplo, con una
empresa de transporte publico de viajeros por carretera en lo que se refiere a
conductores, azafatas, agentes de ventas, personal de estaciones de servicios, etc.

4 C.H. PRECIADO DOMENECH, E/ derecho a la proteccion de datos en el contrato de trabajo.
Adaptado al nuevo Reglamento 679/2016, de 27 de abril, Aranzadi, 2018, 173.

4 T. SALA FRANCO, op. ¢it., 214.
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que no han conseguido la ocupacién, siendo necesario contar con el
consentimiento del afectado para incorporarlos a una posible bolsa para

: : 46
nutrir futuras contrataciones ).

4. La solidaridad inter-empresarial: “listas negras”

El incremento actual de la circulaciéon de los trabajadores en el mercado, y
el aumento exponencial de la rotaciéon de asalariados entre empresas,
hacen surgir necesidades de transmision de noticias en forma de
antecedentes entre los empleadores. Particular problema plantean, en ese
contexto, las denominadas “listas negras” que, si bien han existido
siempre, presentan una radical novedad-gravedad en los dltimos tiempos
dada la extensa difusion — practicamente ilimitada — a través de la
informatica, maxime cuando la camaraderfa empresarial tiende a que la
informacion facilitada sea lo mas exhaustiva posible en una situacion
agravada de forma acusada en las grandes corporaciones de los paises
desarrollados, organizadas en consorcios con gestiéon centralizada del
personal y acumulacién de detalles en importantes bancos de datos®’.

De esta forma, ya ni siquiera sera necesario solicitar informacién dentro
de cada sector econémico sobre un trabajador que hubiera desempenado
funciones con anterioridad en otra empresa del ramo, pues tal
informacién obrara en los ficheros del consorcio, dando pie al peligro
afladido y evidente de transferencia incontrolada de noticias, cuyo
contenido no sera necesariamente solo politico-sindical, sino comprensivo
de razones sociales, familiares, de salud y todo el largo etcétera que
imaginarse pudiera (consiguiendo un auténtico block modeling a partir del
cual quedarian clasificados en bloques — “tribus” — los sujetos-candidatos
o trabajadores a través de los datos recogidos)®”. Este tipo de trasvases
son, sin duda, ilicitos al calor de la obligaciéon de cancelar los datos objeto
de tratamiento cuando decae la finalidad para la que fueron obtenidos,
siendo necesario, en todo caso, que concurra el consentimiento del
interesado para que la peticién y obtencion de dichas referencias se lleve a
cabo®. Es mas, la propia exposiciéon de motivos de la LOPDyGDD sienta

46 1. SAGARDOY DE SIMON, ap. cit., 1462.

47 A. LUCAS, agp. ct., 289; P. PELOU, A. VUILLEMIN, Les nomvelles technologies de la
documentation, La Documentation Francaise, 1985, 324.

48 P. ZANELLI, Nuove tecnologie. 1.egge e contrattagione collettiva, Giuffre, 1993, 7.

4 Ejemplo significativo puede encontrarse en la STS, Civil, 12 noviembre 2015 (rec.
899/2014), que considera disctiminatotio el veto al acceso a un puesto de trabajo de un
empleado que fue despedido por una empresa subcontratista de Telefénica S.A
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que la prestacion del consentimiento no dara cobertura a la creacion de
“listas negras” de sindicalistas (o, mejor, de trabajadores especialmente
conflictivos o reinvindicativos).

No obstante, pese a esta categérica conclusion, en la practica la
inseguridad esta servida. Puede traerse a colaciéon un supuesto en el que la
Agencia de Proteccién de Datos impone una sancidon a una empresa que
habia recibido por fax el curriculum de un trabajador enviado por otra
empresa, procediendo a llamarle por teléfono para ofrecerle un puesto de
trabajo. Posteriormente, la Audiencia Nacional anula la sancién por
entender que los datos nunca fueron incorporados a un fichero y la simple
recepcién por fax del curriculum y la llamada telefénica no pueden tener
la consideracion de tratamiento™.

Es mas, el propio ordenamiento de proteccion de datos establece
excepciones a los trasvases en el seno de los grupos de empresas, no en
vano el considerando 48 RPD dispone que «os responsables que forman
parte de un grupo empresarial o de entidades afiliadas a un organismo
central pueden tener un interés legitimo en transmitir datos personales
dentro del grupo para fines administrativos internos, incluido el
tratamiento de datos personales de clientes o empleados» (actuales o
futuros).

La respuesta mas segura a los interrogantes relacionados con estas
transmisiones exige contar con el consentimiento del afectado, siendo
esencial evitar posibles vicios en el placet.

5. La remision de informaciéon a los representantes de los
trabajadores: copia basica

Entre las informaciones de caracter laboral o profesional de los
trabajadores que el empresario debe suministrar a los representantes
unitarios o sindicales se encuentran «os modelos de contrato de trabajo
escrito que se utilicen en la empresa» (art. 64.4 b) ET) y también «la copia
basica de los contratos» (art. 64.4 c¢) ET). El modelo de contrato de

(Cotronic), acusado de haber cobrado 100 euros a un cliente por una actuaciéon que debia
ser gratuita. El despido fue declarado improcedente y la empresa opté por indemnizarle y
extinguir el vinculo laboral. Tras someterse a varios procesos de seleccion en el sector de
las telecomunicaciones, sin lograr ser contratado, fue entrevistado en la empresa Itete S.A
y superé incluso el reconocimiento médico, pero dicha empresa le manifesté que no
podia ser reclutado por haber sido incorporado a un fichero calificado trabajador
problematico nutrido por las empresas del sector.

50 SAN 18 diciembre 2006 (TOL5.327.413).
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trabajo ha de procurar informacién sobre el negocio juridico celebrado,
tipo de vinculo suscrito, indefinido o temporal, y en este dltimo supuesto,
su adecuacién a la causalidad y duracion prevista en la ley (arts. 15 y
concordantes ET) y, en su caso, en el convenio colectivo aplicable, al
objeto de su posible control de legalidad por los representantes. Mas
interesante es centrar la atencién — siquiera brevemente — en la facultad
ostentada por los representantes unitarios de recibir (y se supone de
conservar) “copia basica” de todos los contratos de trabajo celebrados por
escrito (con la excepcion de los relativos a la relacion laboral de alta
direccién), asi como de sus eventuales prorrogas y de las denuncias
correspondientes a los mismos (art. 64.2 ET)’".

Tal entrega no requiere — ex /ege — consentimiento expreso y especifico del
trabajador contratante (art. 8.4 ET), pues razones de legalidad
(basicamente fundadas en la constatacion juridico-practica de que el
trabajador asume de ordinario la condicién de sujeto mas débil) llevan a
pensar al legislador que la exigencia del consentimiento previo del
trabajador supondria, en realidad, un elemento decisivo para la
inefectividad del deber, habida cuenta la incontestable posiciéon de
supremacfa contractual del empresario™. El contenido de este documento
puede suscitar importantes problemas de interpretacion a los efectos de
este estudio, no en vano la revelacion de ciertos datos del contrato
también podria suponer un atentado a la intimidad del trabajador”. En
efecto, el problema juridico puede surgir cuando colisionan dos derechos
constitucionales como son el individual del trabajador contratado a su
intimidad personal (art. 18 CE) y el colectivo de los representantes de los
trabajadores (fundado en un interés legitimo derivado de las funciones
representativas reconocidas por los arts. 129.2 CE, en relaciéon con los
arts. 7, 9.2 y 28.1 CE y con las normas dictadas en su desarrollo) a evitar
cualquier contratacién irregular™.

Si la finalidad de la entrega de la copia basica encuentra justificacion legal
en la verificacién de que el contrato cumple con la legalidad vigente para,
si apreciada la inadecuacion, efectuar las denuncias oportunas tendentes a

51 Rectius, copias basicas, pues al menos una de ellas ha de quedar en poder de los
representantes. 1/7d. F. DURAN LOPEZ, Derechos de informacion y control de la contratacion: luces
Y Sombras de una reforma, en Revista de Trabajo, 1990, n. 100, 435.

52 J.L. MONEREO PEREZ, Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadores,
Civitas, 1992, 463.

3 J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, J.L. GIL'Y GIL, Derechos de informacion de los representantes
de los trabajadores en materia de contratacion, en Revista de Trabajo, 1990, n. 100, 31.

5 F. PEREZ AMOROS, Derechos de informacion sobre empleo y contratacion. Los derechos de los
representantes de los trabajadores en la empresa, segin la Ley 2/ 1991, Bosch, 1993, 82-83.
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facilitar la actuacion inspectora de la Administracion, es 16gico pensar que
los datos contenidos en la copia basica deben ser tnicamente aquéllos que
pueden ser objeto de la actuacién inspectora®, cifiéndose al momento
preciso en el cual aquel contrato fue concertado™. La exclusiéon de
aquellos aspectos que no se relacionan directamente con el trabajo a
realizar no afectara, sin embargo, tal y como ha reconocido el Tribunal
Constitucional, a los extremos referidos a la retribuciéon del trabajador, en
la medida en que el conocimiento de este extremo «no permite reconstruir
la vida intima, puesto que aparte de indicar la potencialidad de gasto del
trabajador, nada permite deducir respecto a las actividades que solo o en
compafia de su familia pueda desarrollar en su tiempo libre»”’. Es mas, el
nuevo art. 64.3 ET, introducido por el Real Decreto Ley 6/2019,
reconoce el derecho de los representantes de los trabajadores a recibir
informacién, al menos anualmente, relativa a la aplicacién en la empresa
del derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres, en la que debera incluirse el registro previsto en el articulo 28.2,
en el que deben aparecer los valores medios de los salarios, los
complementos salariales y las percepciones extrasalariales de su plantilla,
desagregados por sexo y distribuidos por grupos profesionales, categorias
profesionales o puestos de trabajo iguales o de igual valor.

6. Trasvase de datos entre futuros empleadores y agentes
intermediadores

Adoptando como punto de partida un modelo de colaboracién publico-
privada en el marco del sistema actual de empleo, son heterogéneos los
agentes dedicados a ayudar a los trabajadores a encontrar una ocupacién y
a los empleadores a conseguir la mano de obra que reuna las
caracterfsticas adecuadas para desempefiar el puesto vacante™, no en vano
el art. 7 b) Real Decreto legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo (LE), califica como
“servicio publico y gratuito de empleo” a las atenciones dispensadas por
los Servicios Publicos de Empleo, sin petjuicio de que la letra h) admita la

55 1. ALBIOL MONTESINOS, Cowités de empresa y Delegados de personal, Deusto, 1992, 109.

56 R. ESCUDERO RODRIGUEZ, La Ley de derechos de informacion: una ley a medio camino, en
Relaciones Laborales, 1991, n. 1.

57 §TCo 142/1993.

5 M.M. ALARCON CASTELLANOS, Agencias privadas de colocacion, en A.N. SEMPERE
NAVARRO, F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, R. AGUILERA IZQUIERDO (dirs.),
Enciclopedia Laboral Bésica Alfredo Montoya Melgar, Civitas, 2009, 158.
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participacién de otros actores”, siempre y cuando presenten una
declaracion responsable (art. 33 LE) o una autorizaciéon administrativa si
se trata de empresas de trabajo temporal (art. 2 Ley 14/1994, de 1 de junio
(LETT))". Se apuesta, asi, por la méxima libertad de accién de la iniciativa
mercantil, a cambio de un razonable control de transparencia, de eficacia y
de equidad por el Servicio Publico”, pero se olvida, mas alld de meras
remisiones a la Ley de Protecciéon de Datos, que, en este proceso, tendra
lugar un cuantioso traspaso de referentes personales de los aspirantes a
una ocupaciéon, maxime cuando tanto los cometidos inherentes a la
colocaciéon como los agentes intervinientes son muy variados y de
disimiles aristas, si bien presentan una nota en comun, pues actian como
encargados del tratamiento®.

Como obligaciéon basica de todos estos agentes, la LE menciona
expresamente el deber de «garantizar el respeto a la intimidad y dignidad
de las personas trabajadoras en el tratamiento de sus datos, sometiendo la
actuacion en esta materia a la normativa aplicable de proteccion de datos
de caracter personal» (art. 33.4 b)). Esta remisién genérica implica no sélo
la necesidad de asumir todos los principios y garantias de este sector del
ordenamiento juridico, idea que reitera el art. 34.1.2° LE. Por ende, el
sistema tuitivo del habeas data debera operar tanto si el empresario recluta
directamente mano de obra, asumiendo la posicién de responsable del
tratamiento, como si acude a agentes externos, que colaborarin con el
primero ostentando el rol de encargados del tratamiento, bien se trate de
servicios publicos de empleo o de agencias privadas en sus heterogéneas
modalidades, entendiendo exclusivamente justificadas, dentro de las
excepciones previstas a las transmisiones de referencias sin
consentimiento de los trabajadores, las fundadas en habilitaciones
legales“.

% MR. VALLECILLO GAMEZ, La reforma de la intermediacion laboral: snnevo modelo de
colaboracion pitblico-privado o nuevo mercado?, en C. MOLINA NAVARRETE, S.M. RUESGA
BENITO, M.R. VALLECILLO GAMEZ (dirs.), Estrategias de competitividad, mercados de trabajo y
reforma laboral 2010: convergencias y divergencias, CEF, 2010, 174.

60 1. ALZAGA RUIZ, Intermediacion laboral y formacion profesional, en Revista del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, 2012, n. 100, 69.

61 C. MOLINA NAVARRETE, Priblico y privado en el mercado del empleo: hacia una nueva sintesis
cooperativo-competitiva (claves de un modelo paternarial de servicios de empleo), en S. DE LA CASA
QUESADA, M.R. VALLECILLO GAMEZ (cootds.), Empleo, mercado de trabajo y sistema
productivo: el reto de la innovacion en politicas de empleo, Bomarzo, 2011, 23 y 70.

02’ S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, La intermediacion en el mercado de trabajo: andlisis y propuestas,
La Ley, 2013, 53 y ss.

63 J.L.. GONI SEIN, La nueva regulacion enropea y espaiiola de proteccion de datos y su aplicacion al
dmbito de la empresa (incluido el Real Decreto Ley 5/2018), cit., 132.
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En consecuencia, no puede llegarse a una soluciéon genérica a favor o en
contra del trasvase no consentido que aglutine todas las situaciones en
presencia, sino que es necesario aquilatar la respuesta atendiendo a los
caracteres del propio sujeto intermediador y el compromiso que suscriba
con el empresario.

6.1. Servicio publico de empleo

El instrumento administrativo fundamental disefiado al objeto de poner
en contacto a oferentes y demandantes de ocupacion es el Sistema
Nacional de Empleo (SNE), compuesto por el servicio publico de empleo
estatal y por los servicios de empleo de las Comunidades Auténomas, con
el encargo de implementar «el conjunto de acciones y medidas necesarias
para promover y desarrollar la politica de empleo» (art. 2 LE), integrada
por la intermediacion laboral, las politicas activas y la coordinacion entre
las politicas activas y pasivas™.

Los empresarios, dadores de trabajo, podran solicitar, si asi lo consideran,
la. mano de obra que precisen a cualquier oficina de empleo,
preferentemente la que corresponda al domicilio de la entidad productiva
o centro de trabajo principal. A tal fin, deberan indicar las caracteristicas
del puesto, las condiciones de los candidatos, el tipo de contratacion y la
forma, lugar y fecha de seleccion de los posibles trabajadores.

Sin embargo, pese a la genérica libertad de encuentro entre ofertas y
solicitudes de ocupacion, los trabajadores estan constrefiidos a inscribirse
en las oficinas publicas siempre que soliciten prestaciones o subsidios de
desempleo y a mantener esta anotaciéon”, renovando la demanda en la
forma y fecha que se determine y presentandose cuando sean citados. Es
mas — y a sensu contrario —, se consideraran demandantes de empleo
aquéllos inscritos en los servicios publicos (art. 41 LE). Es mas, la
inscripcion se realizara con plena disponibilidad para aceptar una oferta de
colocacion adecuada y para cumplir el resto de exigencias derivadas del
compromiso de actividad, el cual se entendera suscrito desde la fecha de la
solicitud de las prestaciones y subsidios. Este compromiso requiere la
busqueda activa de empleo, definida como el conjunto de acciones
encaminadas tanto a la puesta en practica de estrategias de prosecucion de
ocupaciones como a la mejora de la empleabilidad con objeto de que la

6+ F. CAVAS MARTINEZ, E/ nuevo derecho del empleo. A propdsito de la Ley 56/2003, de 16 de
diciembre, de Empleo, en Aranzadi Social, 2003, n. 5, 2.

6 SSTS, Cont-Admtivo, 22 septiembre 2000 (JUR 4425), 30 mayo y 18 diciembre 2006
(RJ 6968 y 2007, 192) y 1 julio 2010 (R] 5994).
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persona demandante de empleo incremente sus posibilidades de insercion
y/o de mejora de su situacién en el mercado laboral®. En todo caso, la
inscripciéon exige la presentaciéon de la siguiente documentacion:
documento nacional de identidad, tarjeta de identidad o pasaporte en
vigor, si se trata de espafioles, miembros de la Unién Europea o del
Espacio Econémico Europeo; permiso de trabajo/residencia en vigot, si
no se trata de comunitarios; justificante de titulacién profesional o
académica, si poseen alguna; y certificado de discapacidad, en su caso.
Estan obligados también a comunicar las variaciones que se produzcan en
sus datos personales y profesionales y a informar del resultado de las
entrevistas de empleo que realicen, en caso de haber sido enviados por el
servicio publico. Son muchos, pues, los datos disponibles.

6.1.1. Portal inico de empleo

El acceso de las personas desempleadas a los servicios publicos de empleo
se efectuara mediante la referida inscripcion y la recogida de datos en una
entrevista inicial que conllevara una valoracion de sus necesidades en aras
a su insercién laboral. Asi, y en colaboracién con las personas
desempleadas, se determinara, si procede, el comienzo de un itinerario
individual y personalizado de empleo en funcién del perfil profesional,
competencias, necesidades y expectativas de la persona, junto a la
situacion del mercado de trabajo y a criterios vinculados con la percepcion
de prestaciones, la pertenencia a colectivos definidos como prioritarios y
aquellos que se determinen en el marco del Sistema Nacional de Empleo
(art. 28 LE).

Precisamente el SNE contard, a estos efectos, con una herramienta de
informacién, dotada de una estructura informatica integrada y compatible
capaz de garantizar que se lleven a cabo de forma adecuada las funciones
de intermediacion laboral, sin barreras territoriales; el registro de las
personas demandantes de empleo; la trazabilidad de las actuaciones
seguidas por estas en su relacion con los servicios publicos de empleo; las
estadisticas comunes; la comunicacion del contenido de los contratos; el
conocimiento de la informacion resultante y el seguimiento, entre otros
ambitos, de la gestiéon de la formacion profesional para el empleo en el
ambito laboral, la orientacion profesional, las iniciativas de empleo y las

% La busqueda activa de empleo se acreditara por el beneficiario de la prestaciéon o
subsidio por desempleo ante el servicio publico de empleo competente, que debera
conservar la justificacion documental aportada para su posterior fiscalizacion y
seguimiento. Por extenso, L. MELLA MENDEZ, E/ compromiso de actividad, CEF, 2005.
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bonificaciones a la contratacion, asi como las actuaciones de las agencias
de colocacién (art. 12 LE)*. Se ha establecido, por ende, el punto de
acceso electrénico como una prolongaciéon de la oficina administrativa
tradicional, agrupando en un mismo dominio un conjunto de enlaces
capaces de remitir la informacién a las distintas sedes electronicas en las
que se deben tramitar los respectivos procedimientos®, actuando, al
tiempo, como mecanismo conciliador de la realidad competencial dispersa
en materia de empleo, tanto desde la perspectiva territorial (servicio
publico de empleo estatal y servicios autonémicos) como desde la
funcional (agentes publicos y privados).

Aprovechando las facilidades que ofrece la informatica, se ha disefiado un
sitio comun en una red telematica que posibilita el conocimiento por los
ciudadanos de las ofertas y demandas de empleo y oportunidades de
formacion existentes en todo el territorio nacional, asi como en el resto de
los paifses del Espacio Econémico Europeo. Esta llamado, pues, a
garantizar la intermediacion laboral y la libre circulaciéon de los
trabajadores, facilitando la transparencia del mercado de trabajo y la
movilidad geografica a través de una doble linea de actuacion que permita:
de un lado, el conocimiento por parte de los demandantes de empleo de
las oportunidades de trabajo en todo el Estado y en Europa con
independencia del lugar de residencia; de otro, el discernimiento por parte
de los empleadores de las posibilidades de cubrir puestos de trabajo
vacantes con demandantes de empleo disponibles y siendo indiferente el
emplazamiento de su domicilio”.

Como suelo irreductible, dentro del marco de esta general transparencia,
el art. 13.2 LE exige el respeto de la normativa de proteccién de datos en
el funcionamiento del portal dnico de empleo.

67 S. DE LA CASA QUESADA, M.R. VALLECILLO GAMEZ, C. MOLINA NAVARRETE, Enpleo
a tiempo parcial y temporal, reciclaje profesional e itinerarios personalizados de empleo: ;modernizarse
haciendo siempre lo mismo? Comentario a los Reales Decretos Leyes 1/2011 y 3/2011, en Trabajo y
Seguridad Social — CEF, 2011, n. 336, 171.

98 7. SANCHEZ SANCHEZ, Administracion electrinica y Directiva de servicios: sal servicio del
mercado o paradigma de buena administracion?, en R. RIVERO ORTEGA (dit.), Mercado Europeo y
Reformas Administrativas, Civitas, 2009, 208 ss.

M. RAMOS QUINTANA, Art. 8. Principios de organizacion y funcionamients, en J.L.
MONEREO PEREZ, M.N. MORENO VIDA, J.A. FERNANDEZ AVILES (dits.), E/ Derecho del
Empleo. EI Estatuto Juridico del Empleo. Estudio sistematico de la Ley 56/ 2003, de 16 de diciembre,
Comares, 2011, 212.
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6.1.2. Comunicacion de la celebracion de contratos

El 8.3 ET impone a los dadores de ocupacion la obligaciéon de poner en
conocimiento de la oficina publica de empleo el contenido de los
contratos que celebren o las prorrogas de los mismos, sin importar si
deben o no celebrarse por escrito. La presente regulacion es fruto de una
significativa reforma producida por el art. 32 Ley 14/2000, de 29 de
diciembre, que sustituy6 el deber de registro por el menos riguroso de
comunicaciéon en aras a modernizar el funcionamiento de los servicios
publicos de empleo y acercarlos al ciudadano a través de una
simplificacién de los tramites administrativos’. Los extremos a incluir en
la notificacién quedaran referidos a las siguientes circunstancias:

a) identificacion del trabajador y de la empresa;

b) requisitos especificos de cada modalidad contractual, de las
transformaciones o conversiones de los contratos temporales en
indefinidos, de los llamamientos de los trabajadores fijos discontinuos
y de los pactos de horas complementarias en los contratos a tiempo
parcial;

) datos de las certificaciones expedidas por la Administracién Puablica o
entidad encargada de gestionar la formacion de trabajadores sustituidos
por desempleados beneficiarios de prestaciones por desempleo, asi
como todos aquéllos relativos a las comunicaciones que legal o
reglamentariamente se establezcan segun lo dispuesto en su respectiva
normativa reguladora (art. 3 Real Decreto 1424/2002, de 27 de
diciembre).

Cabe deducir, por tanto, que no han de hacer referencia a ninguna

circunstancia de caracter sensible, que pudiera poner en entredicho el

derecho a la intimidad del trabajador”".

Por lo demas, el art. 8.3 ET establece un plazo de diez dfas para cumplir el

tramite de comunicacién del contrato, contados a partir del dia de

celebracion del mismo, especificando el art. 1 Real Decreto 1424/2002

que se refiere a dfas habiles, algo esperable dado que se trata de un plazo

administrativo sometido a las reglas del procedimiento administrativo
comun’’,

Pese a que la intencién del legislador, maxime tras la publicacion de la Ley

70 B. SUAREZ CORUJO, Art. 16, en L.E. DE LA VILLA GIL (dit.), Comentarios al Estatuto de
los Trabajadores, Tustel, 2010, 375.

W AANN., Los servicios piblicos de empleo, en C. MOLINA NAVARRETE (cootd.), Empleo y
mercado de trabajo: nuevas demandas, nuevas politicas, nuevos derechos. XXIII Jornadas Universitarias
Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Mergablum, 2005, 166.

72 B. SUAREZ CORUJO, 0p. ¢it., 376.
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11/2007, de 23 de junio, de Acceso Electronico de los Ciudadanos a los
Setvicios Publicos (hoy incorporada a las Leyes 39/2015 y 40/2015), es la
de potenciar la posibilidad de remision del vinculo contractual via
telematica”, lo cierto es que sigue siendo posible dar cumplimiento a esta
obligacion mediante la presentacion 7 situ, en la oficina publica, de una
copia del contrato o de sus prérrogas o de un ejemplar escrito, que, por
supuesto, ha de incluir todos los contenidos basicos obligatorios
anteriormente mencionados para su posterior incorporacion a un registro
electrénico (art. 2 Real Decreto 1424/2002). En caso de optar por la
modalidad de remisién automatizada de la informacién, no cabe duda que
va a ser eliminado el riesgo de acceso por personas no autorizadas, pues
s6lo se reconocen derechos de informacion a los trabajadores (art. 5.1
Real Decreto 1424/2002)™ y sus representantes a través de los 6rganos de
participacién institucional de los mismos en los Servicios Publicos de
Empleo, quedando obligada la Administracién, ademas, a respetar las
pautas de seguridad y custodia de tales registros .

6.2. Agencias privadas de colocaciéon

El art. 33 LE prevé una definicién de las agencias de colocacion (incluidas
las empresas de trabajo temporal que también pueden actuar en tal
sentido) que insiste en su posible naturaleza publica o privada (aspecto
que no comporta ninguna innovacién), aumenta las actividades que
pueden desarrollar (junto a las tradicionales funciones de colocacién, se
adicionan las de seleccion de trabajadores, formacion, puesta en contacto
entre la oferta y la demanda de trabajo y recolocacion), alude a las
modalidades de ejecucién de dichas actividades (como colaboradoras de
los Servicios Publicos de Empleo o de forma auténoma pero coordinada
con los mismos) y recoge expresamente la oportunidad de que éstas
tengan animo de lucro. Normalmente, informacién, formacion,
orientacion, selecciéon y reclutamiento, son eslabones de una misma
cadena que, convenientemente ordenados, conducen a incrementar la
empleabilidad del trabajador y, por tanto, a mejorar sus expectativas de
empleo, de ahi que se atribuyan, de manera conjunta, al agente de la

3 F.A. GARCIA MARCO, Administracion electronica: el acceso electronico de los ciudadanos a los
servicios pitblicos, en F. GALINDO, A.]. ROVER (eds.), Derecho, gobernanza y tecnologias de la
informacion en la sociedad del conocimiento, Prensas Universitarias de Zaragoza, 2009, 167 ss.

74 B. SUAREZ CORUJO, op. cit., 376.

75 J. VALERO TORRYOS, E/ régimen juridico de la e-Administracion. El uso de los medios
informdticos y telematicos en el procedimiento administrativo comiin, Comares, 2007, 6 ss.
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intermediacién, sea publico o sea privado’, convirtiéndolo en un
auténtico buscador de empleo (job seeker)”.

Por tanto, aun siendo la actividad definidora y, por lo mismo, la principal
y esencial, la de proporcionar a las personas trabajadores un empleo
adecuado a sus caracteristicas y facilitar a los empleadores los efectivos
mas apropiados a sus requerimientos, las agencias de colocacién pueden
desempefar otros cometidos adicionales, que el ultimo inciso del pasaje
legal mentado se encarga de identificar de acuerdo con una doble técnica:
la genérica y la ejemplificativa. Por aplicacion de la primera, estas agencias
también «pueden desarrollar, al calor de este precepto, actuaciones
relacionadas con la busqueda de empleow, entre las cuales se mencionan,
utilizando ahora la segunda, la orientacién y formacién profesional, la
seleccién de personal y la recolocacion™. Son éstas las actuaciones que
podran o no desarrollar, pero que, de decidir en sentido afirmativo,
permitiran a las agencias de colocacion dedicarse a todos los quehaceres
previos dirigidos a conseguir la colocacion efectiva, concluyendo
l6gicamente su intervencion en ella”.

Las agencias privadas de colocacién, de recolocacion y las empresas de
trabajo temporal cuando actian como agencias de empleo, aparecen
caracterizadas, al margen de sus diferencias, por manejar grandes
cantidades de informacién en su misiéon de intermediacién entre
trabajador y empresario, las cuales van a ser registradas en ficheros de
datos; dichas referencias (facilitadas normalmente por los propios
demandantes de  ocupacién) seran  frecuentemente  utilizadas
legitimamente en aras a valorar la aptitud profesional de los candidatos en
el intento por encontrar al éptimo, de entre los distintos posibles, para
ocupar un determinado puesto de trabajo, comunicando dichos datos a
terceros (esto es, empresarios oferentes de empleo).

Este transito, amparado por el ordenamiento, exige para que sea legal el

76 J.I. GARCIA NINET, J.L. SALIDO BANUS, Intermediacion laboral y agencias de colocacin y
recolocacion privadas. Comentario al Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, en Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2011, n. 24, 19.

77 C. MOLINA NAVARRETE, 0p. cit., 41; M.J. RODRIGUEZ CRESPO, Los mecanismos de
intermediacion laboral tras la reforma operada por el Real Decreto Ley 10/2010. En Especial, la
aparicion de las agencias privadas de colocacion con dnimo de lucro, en Informacion Laboral, 2010, n.
14, 20; S. DEL REY GUANTER, 0p. cit.; M.B. CARDONA RUBERT, Las agencias de colocacion en
la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, en
I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, J.R. MERCADER UGUINA (dits.), La reforma del mercado de
trabajo, Lex Nova, 2010, 293.

8 . VALDES DAL-RE, La reforma de la intermediacion laboral, en Relaciones Laborales, 2010, n.
2.

7 M.B. CARDONA RUBERT, gp. ¢it., 295.
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respeto de la normativa de proteccion de datos con todo su entramado
garantista (art. 33.4 b)), pudiendo detener la atencién en algunos aspectos
especialmente problematicos, pues no es necesaria la concurrencia del
consentimiento explicito: la recogida inicial de informacién por parte del
sujeto intermediario va a requerir la debida informacién sobre la existencia
del fichero, su finalidad y destinatarios y sobre la posibilidad de ejercitar
los derechos de acceso, rectificacién, cancelaciéon u oposicién, sin que
puedan incorporarse asientos distintos a los necesarios para valorar la
aptitud laboral de los candidatos, porque entonces serfan excesivos e
impertinentes (cuestion esta de especial relevancia, como consta, en un
momento en el que la debilidad de quien busca un empleo puede llevatle a
estar a disposicion de revelar cuantos extremos le sean requeridos) y sin
que puedan ser conservados por mas tiempo del imprescindible. Pueden
ocurrir dos alternativas no por conocidas menos dignas de reiteracion: o
bien el trabajador es contratado, razén por la cual, cumplida la finalidad de
la intermediacion, deberia procederse a la cancelacion de los datos; o bien,
pasado un tiempo considerable, el trabajador continuara sin encontrar
empleo, motivo por el cual podria justificarse entender caducadas las
referencias, si la agencia privada de colocacion no procediera a su
renovacion solicitando los datos pertinentes y actualizados a los
interesados®’. Cosa distinta es que, en la mayoria de los supuestos, no se
actie siguiendo estas pautas en claro perjuicio de los demandantes de
ocupacion®’.

Como manifestacion sefiera de la relacion entre las politicas activas y
pasivas de empleo, si las agencias privadas fueran colaboradoras del
Servicio Pablico de Empleo, el convenio de colaboraciéon suscrito «debera
regular los mecanismos de comunicacién por parte de éstas (al organismo
publico) de los incumplimientos de las obligaciones de los trabajadores y
de los solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo» sin que
tampoco sea necesario el consentimiento del afectado (33.5 LE).

El Real Decreto 1671/2009 prevé también la utilizacién del espacio
telematico comun anteriormente analizado al objeto de integrar el
conjunto de la informacién proporcionada por el SPEE y los Servicios
Publicos de Empleo de las Comunidades Auténomas respecto a las
agencias de colocaciéon autorizadas. Dicho emplazamiento permitira:
comunicar electronicamente las declaraciones responsables para funcionar
como agencia, acceder a la relacién actualizada de agencias de colocacion

80 M.B. CARDONA RUBERT, Informitica y contrato de trabajo, Tirant Lo Blanch, 1999, 258.

81 B. GARCIA GIL, Semvicios priblicos de empleo, agencias privadas de colocacién y empresas de trabajo
temporal, en A.V. SEMPERE NAVARRO (dir.), La reforma laboral de 2010, Aranzadi, 2010,
119.
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autorizadas, realizar el suministro de informaciéon por parte de dichas
agencias a los servicios publicos, cumplimentar su memoria anual de
actuaciones, y aportar la informacion resultante de la gestion realizada por
aquellas agencias que tengan suscrito un convenio de colaboracién con el
servicio publico de empleo (art. 6).

Se trata, pues, de disefiar una especie de historial de empleo unico de facil
acceso, estando a la vista de cada empleador y de cada demandante de
ocupacion®.

6.3. Empresas de trabajo temporal

Ninguna duda cabe sobre la posibilidad de que las empresas de trabajo
temporal actien como agentes de empleo quedando sometidas a las reglas
anteriores (art. 33.6 LE), pero ello no debe hacer olvidar que el objetivo
principal de estas corporaciones sigue siendo proporcionar con caricter
temporal trabajadores por ellas contratados a las empresas usuarias (art. 1
Ley 14/1994). Es legitima y estd amparada por el propio tenor legal la
cesion de datos de los trabajadores inmersos en este transito, pues, aun
existiendo una verdadera vinculacién contractual laboral entre trabajador y
empresario temporal, ésta presenta la importante peculiaridad de que
necesariamente requiere, para el cumplimiento de los fines legitimos de
todas las partes de esta particular “relacién triangular”™, la cesion de los
datos del trabajador a un tercero — la empresa usuaria donde va a
dispensar servicios —, quedando tal transmisién amparada, en tanto no
desborde los limites de lo debido por razén del desarrollo de la prestacion
laboral — pues también estas entidades han de someterse a la normativa de
proteccion de datos aunque la LETT guarde silencio al respecto84 —, por la
excepcion al consentimiento de la portabilidad derivada del desarrollo de
una imbricacion juridica que implica necesariamente la conexiéon con
ficheros de terceros, no en vano la empresa cliente es la que tiene
competencias para dirigir y organizar la actividad profesional del
trabajador cedido™.

La propia LETT regula los contornos de todo el posible trasvase de datos,
a saber:

1) si el empresario cliente decide utilizar los servicios de una ETT para

82 M. RAMOS QUINTANA, gp. cit., 212.

8 Por todos, F. VALDES DAL-RE, Empresa de trabajo temporal, empresa usnaria y contrato de
puesta a disposicion, en Relaciones Laborales, 1995, n. 1.

84 ..A. FERNANDEZ VILLAZON, p. cit.

8 M.B. CARDONA RUBERT, Infornzitica y contrato de trabajo, cit., 264 ss.
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conseguir aquellos efectivos que temporalmente necesite, debe
suscribir un contrato de puesta a disposicion®, cuyo contenido se
limitara a unos concretos extremos" ;

2) el contrato de trabajo de duracion determinada, coincidente con la del
contrato de puesta a disposicion, contendra una serie particularizada de
noticias™;

3) la empresa usuaria debera informar a los representantes de los
trabajadores sobre cada contrato de puesta a disposicion y motivo de
utilizacién, dentro de los diez dfas siguientes a la celebracion; en el
mismo plazo debera entregarles una copia basica del contrato de
trabajo o de la orden de servicio, en su caso, del trabajador puesto a
disposicién, que le debera haber facilitado la empresa de trabajo
temporal (art. 9)%

4) la empresa de trabajo temporal, para poder funcionar como tal,
necesita contar con autotrizacién administrativa, debiendo formular
solicitud al efecto en la que debe hacer constar una serie de aspectos
tasados”;

86 B. GARCIA GIL, gp. ¢it., 180.

87 a) Datos identificativos de la empresa de trabajo temporal, haciendo constar el nimero
de autorizacién, nimero de identificacién fiscal y codigos de cuenta de cotizacién a la
Seguridad Social; b) datos identificativos de la empresa usuaria, indicando, expresamente,
nimero de identificacién fiscal y cédigo de cuenta de cotizacion a la Seguridad Social; c)
supuesto de celebracién, con expresién concreta de la causa que lo justifica; d) contenido
de la prestacion laboral y cualificacion requerida; ) la establecida en el articulo 2 del Real
Decteto 216/1999, de 5 de febrero, sobtre disposiciones minimas de seguridad y salud en
el trabajo en el ambito de las empresas de trabajo temporal; f) servicios comunes e
instalaciones colectivas de la empresa usuaria; g) duracion prevista del contrato; h) lugar y
horario de trabajo; i) precio convenido; j) retribucién total; k) convenio colectivo de
aplicacion en la empresa usuaria. 177d. M.N. MORENO VIDA, Contratos temporales y
empresas de trabajo temporal, en J.L. MONEREO PEREZ (dir.), Las modalidades de
contratacion temporal. Estudio técnico de su régimen juridico, Comares, 2010, 141,

88 a) Identificacion de las partes contratantes, haciendo constar en el caso de la empresa
de trabajo temporal el nimero de autorizaciéon administrativa, nimero de identificaciéon
fiscal y cédigos de cuenta de cotizacion a la Seguridad Social; b) identificacion de la
empresa usuaria, especificando el numero de identificacion fiscal y cédigo de cuenta de
cotizacién a la Seguridad Social; ¢) causa del contrato de puesta a disposicion; d)
contenido de la prestacién laboral; e) informacién sobre riesgos profesionales; f)
duracion prevista del contrato de trabajo; g) lugar y horario de trabajo; h) remuneracion
convenida; i) convenio colectivo aplicable en la empresa de trabajo temporal y en la
empresa usuatia. 17d. F. CAVAS MARTINEZ, E/ entramado institucional del empleo en las
vertientes priblica y privada, en AANV., XVIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social. Ponencias, Laborum, 2007, 307.

8 F. CAVAS MARTINEZ, E/ convenio niim. 81 de la OIT sobre las agencias de empleo privadas
(1997) y su incidencia en el sistema espariol de colocacion, en Aranzadi Social, 2000, n. 5, 100.

% a) Identificacién completa del solicitante; b) denominacién de la empresa, en la que se
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5) debera remitir a la autoridad laboral que haya concedido la autorizacién
administrativa una relaciéon de los contratos de puesta a disposicion
celebrados, asi como los datos relativos a la masa salarial del ejercicio
econémico inmediato anterior (art. 5 LETT)”';

0) igualmente estan obligadas a comunicar a la autoridad laboral, dentro
de los quince difas siguientes a su producciéon o, en su caso, a la
notificacién de su inscripcién en el correspondiente Registro Mercantil
o Registro de Cooperativas, una serie de actos’’;

7) en fin, la LETT prevé la existencia de un registro de empresas de esta
naturaleza, en el que se inscribiran las empresas autorizadas, haciendo
constar una serie de extremos’.

Modalidad especial, a su vez, dentro de estas empresas es el denominado

“interim management’, practica proxima, pero distinta frente al trabajo

temporal tradicional, consecuencia de la puesta a disposiciéon de un

directivo durante un plazo determinado. No hay que olvidar tampoco que
la duracién de la prestacion de servicios suele ser mayor a la usual en los
préstamos de personal por las ETTs, con el objetivo claro de desarrollar
un proyecto especifico o un plan de reconversion o reflote. El problema
que afronta esta actividad es el de la estrechez de los cauces fijados por el
art. 43 ET para la cesion legitima de trabajadores, pues ésta no sélo acaece
cuando se efectia a través de una ETT debidamente autorizada, lo que no
sucede en el caso de las agencias de “interim management’, las cuales no se
constituyen como verdaderas ETTs ni se someten a sus estrictos

deberd incluir necesariamente los términos “empresa de trabajo temporal” o su
abreviatura “ETT”; ¢) domicilio social de la empresa y domicilio de los centros de
trabajo; d) numero de identificaciéon fiscal y codigos de cuenta de cotizacién a la
Seguridad Social (att. 4 Real Decreto 417/2015).

o1 FJ. CALVO GALLEGO, M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Nuevas normas en materia de
intermediacion y empresas de trabajo temporal, en Temas Laborales, 2010, n. 107, 315.

92 a) Los cambios de titularidad y de domicilio social de la empresa; b) el cambio de las
personas que ostenten cargos de direccidon o sean miembros de los 6rganos de
administracién en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad, indicando sus
datos identificativos; c) la apertura de nuevos centros de trabajo; d) el cierre de centros
de trabajo; ¢) el cese en la actividad como empresa de trabajo temporal (art. 19.2 Real
Decreto 417/2015).

93 Relativos a la identificacién de la empresa, nombre de quienes ostenten cargos de
direccién o sean miembros de los 6rganos de administraciéon de las empresas que revistan
la forma juridica de sociedad, domicilio y nimero de autorizacién administrativa, asi
como si la empresa de trabajo temporal actia también como agencia de colocacién. 7.
J. CABEZA PEREIRO, Intermediacion y otros actores de las politicas de empleo, en ]. CABEZA
PEREIRO, M.A. BALLESTER PASTOR, La Estrategia Eurgpea para el empleo 2020 y sus
repercusiones en el dambito juridico laboral espaiiol, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2010,
185.
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controles. Es mas, si lo hicieran les resultarfa muy dificil cumplir con lo
previsto en la Ley 14/1994, puesto que esta disposicion legal parte de
puestas a disposicion de trabajadores de corta duracién, mientras que —
como ya consta — en la actividad aqui analizada las operaciones se
producen en un plazo mucho mayor™. De ahi que resulte necesario
ampliar, todavia mas, el ambito de actuacién en el cual pueden moverse
las ETTs para dar cobertura a las necesidades reales de mano de obra de
las empresas, que pueden ser muy variadas, pero que, en todo caso,
deberfan verse compelidas al cumplimiento de la normativa de proteccion
de datos y a la observancia de los requisitos necesarios para funcionar
como agencias privadas.

6.4. Plataformas virtuales

Una de las actividades que mas han proliferado en los dltimos afios es la
informatizaciéon de ofertas y demandas de empleo a través de las nuevas
tecnologias, surgiendo a este fin todo tipo de “agencias virtuales” o “webs
de empleo” responsables de ingentes bases de datos de dificil control,
dada la creciente confianza de los empresarios en tales instrumentos como
método de captaciéon de empleados debido al significativo ahorro de
costes que supone”.

No cabe duda que la busqueda o7 /ine de empleo al margen de los cauces
institucionales tradicionales esta dando lugar a la proliferacion
incontrolada de bolsas de trabajo que circulan por la red, funcionando en
la realidad como una auténtica “comunidad virtual”™. Estos portales de
empleo (bancos informaticos sobre ofertas y demandas) se encuentran en
el limite entre la publicacion de ofertas de trabajo existentes y trabajadores
disponibles, licitas al amparo de la libertad de empresa, y la colocacion
ilicita (en la medida en que no se ajustan a ninguna de las medidas de
mediaciéon autorizada), presentando un grave problema juridico cuya
solucién podria encontrar un principio de respuesta en la diferencia que
doctrina y jurisprudencia francesa han establecido entre publicidad de
empleo en periddicos y «feuilles d’offers on de demandes d’emploi», considerando
las primeras validas y las segundas inadmisibles si no funcionan como
agencias privadas, por carecer — estas ultimas — de una funcion

9% F. CAVAS MARTINEZ, E/ entramado institucional del empleo en las vertientes piiblica y privada,
cit., 307.

% J.A. ALUJAS RUIZ, La intermediacion laboral a nivel autondmico: Servicios Priblicos de Empleo
versus empresas de trabajo temporal, en Temas Laborales, 2012, n. 113, 125.

9 M. CASTELLS, La era de la informacion. Vol. 1. La sociedad red, Alianza, 2001, 249.
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estrictamente informativa y de la necesaria garantia de gratuidad para
quien desee acceder al beneficio en ellas ofrecido”.

La calificacion de estos bancos de datos o agencias virtuales como
instrumentos de intermediacion va a depender de cudles sean sus criterios
de actuacion. Si se limitan a registrar y dar publicidad a las ofertas y
demandas de empleo que los propios usuarios inscriben en la
correspondiente pagina web, siendo éstos los que entran en contacto
directamente, no puede hablarse de intermediaciéon propiamente dicha vy,
por tanto, no plantean problemas de legalidad%. En cambio, cuando quien
gestiona la base de datos es quien entra a examinar la idoneidad entre
ofertas y demandas utilizando, muchas veces, algoritmos o férmulas
matematicas y, ademas, realiza la funcién de ponerlas en contacto, si
puede hablarse de intermediacién”, debiendo cumplirse los requisitos que
para las agencias de colocacion prevé el Real Decreto 1796/2010, y, en
caso contrario, considerarse disconformes con la normativa vigente. La
ausencia de limites territoriales en la utilizacion de plataformas virtuales
no significa que no hayan de someterse al ordenamiento juridico interno
del pafs donde, regularmente o no, realicen su actividad'”.

Llegar a esta conclusion exige, sin embargo, una reflexion mas detenida.
La difusion telematica de ofertas y demandas de empleo a través de una
pagina en una pantalla y con un facil acceso desde la red puede quedarse
en una simple consulta de una gufa, ajustada, por tanto, a la funcién de la
prensa tradicional; pero, en la mayor parte de los casos, posibilitara
también la seleccion de ofertas y demandas en virtud de una baterfa de
criterios que un dialogo aparentemente interactivo (de mensajes con
respuestas que pueden quedar registradas en buzones de voz) aleja
claramente de la simple publicacién y acerca de forma contundente a la
colocacién, todo ello con el riesgo de desconocer, en la mayor parte de
los supuestos, los procedimientos digitalizados de seleccion interna al
objeto de poner en relacién a los interesados, el criterio seguido para

97 R. TASCON LOPEZ, La proteccion de datos personales de los trabajadores, cit., 449.

% Tal es lo que sucede con la “Red Trabajar” S.L, que, incluso, ha llegado a plantear
demanda contra el Servicio Publico de Empleo Estatal por la utilizacién del distintivo
“Red Trabaja”. 17d. S Juzgado de lo Mercantil n. 2 de Alicante 23 febrero 2012 (rec.
445/2010).

9 F. CAVAS MARTINEZ, E/ entramado institucional del empleo en las vertientes piiblica y privada,
cit., 305.

100 M.C. AGUILAR DEL CASTILLO, Las redes sociales profesionales y el empleo. Una realidad en
espera, en M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. HERNANDEZ BEJARANO (dits.), Economia
colaborativa y trabajo en plataforma: realidades y desafivs, Bomarzo, 2017, 313.

101 S, RODRIGUEZ ESCANCIANO, E/ derecho a la proteccion de datos personales de los trabajadores:
nuevas perspectivas, Bomarzo, 2009, 9 ss.
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elaborar perfiles, la disponibilidad o utilizacién de los datos resultantes del
dialogo, la extremada rapidez en la comunicacién y difusion de los datos o
la ausencia de garantias sobre las fechas de emisién. Todas estas
circunstancias aproximan esta figura a la mediacién, dado el papel activo
adoptado por quien presta el servicio, pero sin existir un responsable-
director de la publicaciéon que haga frente a las consecuencias adversas en
su caso denunciadas, las formas muy diferentes y poco seguras de
cuantificaciéon econémica de los sistemas telematicos (muy distantes de los
anuncios periddicos en los cuales el coste marginal para el lector en
términos monetarios es inapreciable), sin mostrar garantfa alguna de
posibles discriminaciones...; en fin, y por si todo esto fuera poco, sin
contar con las exigencias de la normativa vigente a las agencias privadas de
colocacién, pese a disponer de verdaderos documentos volantes de
aspirantes a los puestos de trabajo ofertados'”.

Una variedad de estos portales que simplifica de forma considerable
cualquier busqueda relacionada con ofertas o demandas de trabajo son los
denominados “metadatos”. Se trata de unas aplicaciones que se encargan
de marcar las mejores combinaciones en funcién de las preferencias
manifestadas por los usuarios, que se van ampliando en progresion
geométrica con los contactos que sus miembros hacen o con los que el
sistema genera automaticamente. Son, por tanto, redes de caricter
profesional en las que los interesados pueden conectar e interactuar entre
ellos, pero en muchos casos la propia red aplica unos filtros de
afinidades'”, funcionando por tanto como verdadera agencia de
colocacion.

Se ha podido comprobar, ademas, el sistematico incumplimiento de la
normativa de proteccion de datos por tales portales de empleo, conclusion
que se deduce de un informe llevado a cabo por la propia Agencia de
Proteccion de Datos, que pone de manifiesto esta perniciosa realidad'™,
constatada en la ausencia de confidencialidad de los datos personales, en
el desvio de finalidad en el uso de los ficheros registrados al destinarse en
algunos casos a la promociéon comercial de productos, en la falta de
informacién explicita a los interesados acerca del tiempo que un
determinado empleador dispondra de tales extremos, en la no cancelacion
de los mismos una vez que exprese el demandante de empleo tal voluntad,
en el almacenamiento size die de las contrasefias de acceso de los usuarios
inscritos en el portal, o — por no seguir — en la ausencia de identificacion

102 B. WALLON, Télématique et offers d'emploi, en Droit Social, 1989, n. 6, 489-492.

103 M.C. AGUILAR DEL CASTILLO, gp. ¢it., 318.

104 AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Seleccion de personal a través de Internet.
Plan de Inspeccion de Oficio. Informe de conclusiones y recomendaciones, 17 noviembre 2005.
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personal en la web del responsable del tratamiento o del fichero'”.

En definitiva, no puede sino valorarse de forma positiva la inclusion, en el
art. 3 Real Decreto 1796/2010, de la necesidad de presentar declaracion
responsable al Servicio Publico de Empleo Estatal por parte de «as
entidades que casen ofertas y demandas de trabajo utilizando
exclusivamente medios electronicosy». La propia LE, en su art. 31, define la
intermediacién como «el conjunto de acciones que tienen por objeto
poner en contacto las ofertas de trabajo con los trabajadores que buscan
un empleo, para su colocacién». Serfa conveniente, no obstante, que se
ampliara tal concepto exigiendo también la necesidad de presentar
declaracion responsable no sélo a las entidades que enlacen ofertas y
demandas de trabajo, sino a todos los sitios de Internet que realizan
actividades relacionadas con la colocacion de los trabajadores, entendida
ésta en sentido amplio'. Se podria poner coto, asf, a las denominadas
“subastas de empleo” que operan via web, consistentes en la puja por
parte de los interesados en conseguir un puesto de trabajo venciendo
quien se ofrece a cobrar el salario mas bajo del establecido por el
oferente'”.

6.5. Gabinetes de seleccion

Muy habitual es que el empresario encomiende la eleccién de candidatos a
un gabinete de seleccion, que se ocupa de la individualizacion, de entre un
colectivo de posibles trabajadores, del mas adecuado a las exigencias de un
puesto de trabajo vacante. Efectdan, por tanto, una labor de apoyo a las
empresas en la contratacion laboral, limitandose a valorar las capacidades
de los candidatos, en aras a identificar los mas idoneos. Su funcion es
informar a las corporaciones que ofertan un puesto de trabajo sobre las
aptitudes y caracteristicas de los candidatos que se postulan para la
cobertura de la vacante. Su misién, propiamente, consiste en presentar al
empresario que ha concertado su intervencion aquellos trabajadores que
mejor se adapten a las condiciones buscadas, razén por la cual no realizan
una auténtica labor de mediacion entre la oferta y la demanda, pero si

105 C. SERRANO FALCON, Servicios piiblicos de empleo y agencias de empleo privadas. Piiblico y
privado en la actividad de colocacidn, Comares, 2009, 252.

106 F. PEREZ DOMINGUEZ, Servicios privados de empleo: razones para wuna reforma, en
Documentacion Laboral, 2007, n. 79, 112.

107 C. SERRANO FALCON, Servicios piiblicos de empleo y agencias de colocacion, en J.1.. MONEREO
PEREZ, J.A. FERNANDEZ AVILES, L.A. TRIGUERO MARTINEZ (dirs.), La reforma laboral
2010-2011 y su instrumentacion normativa, Comares, 2011, 409.

153

@ 2019 ADAPT University Press



SUSANA RODRIGUEZ ESCANCIANO

154

proporcionan a sus clientes servicios de busqueda activa de sujetos
cualificados para las plazas a cubrir'”, quedando sujetos a la normativa
reguladora de las agencias privadas y al ordenamiento de proteccion de
datos. En algin supuesto, podrian llegar a contratar al trabajador
seleccionado si tienen la representacion legal del cliente para ello'”.
Normalmente, los gabinetes aqui analizados proponen personal para
cubrir puestos intermedios y directivos de sectores muy diversos, tanto en
la empresa privada como en la Administracién Ptblica'’. Tal encomienda
se inicia siempre mediante una peticion formal y escrita por parte del
cliente solicitando sus servicios e identificando la plaza o puestos a cubrir.
Seguidamente, la empresa de seleccion envia una oferta de colaboracion,
explicando los tramites a seguir en funciéon de la vacante de que se trate,
para posteriormente formalizar un contrato de arrendamiento de servicios
entre las dos empresas''’. Tras la bisqueda de candidatos, se realiza un
filtraje de méritos, pasando después a efectuar las pruebas profesionales
correspondientes (entrevistas, test de aptitudes, cuestionarios de
personalidad laboral, perspectivas de motivacion...) y los reconocimientos
médicos precisos para comprobar la idoneidad fisica y psiquica de la
persona y su estado general de salud, con el fin dltimo de redactar el
informe de preseleccion de los candidatos que mejor se ajusten a las
necesidades de la empresa cliente. Pero no termina aqui la intervencion de
la empresa de seleccién, pues va a realizar también un seguimiento del
trabajador contratado durante el tiempo pactado — que no siempre
coincide con el perfodo de prueba —, comprometiéndose a enviar a otro
sujeto distinto en el caso de que el incorporado no cumpla objetivamente
los requisitos especificados en la definiciéon del puesto, o cuando su
rendimiento no se ajuste a la dimensién de la plaza o la abandone por
motivos carentes de justificacién objetiva''”.

Como tipologia especial dentro de las empresas de seleccion, cabe
mencionar a las denominadas “executive search” o “head hunting”,
“cazatalentos” en la terminologia espafiola. Se trata de entidades altamente

108 F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, La reforma de la intermediacion laboral en Espaia, en
Actualidad Laboral, 2010, n. 5, 523.

199 AL. DEL VAL TENA, La intermediacion en el empleo: un aspecto de la reforma del mercado de
trabajo, en J.L. MONEREO PEREZ (ed.), La reforma del mercado de trabajo y de la seguridad y
salud laboral, Universidad de Granada, 1996, 208.

110 E. CLAVER CORTES, J.L. GASCO GASCO, J. LLOPIS TAVERNER, Los recursos humanos en
la empresa. Un enfoque directivo, Civitas, 1995, 131.

111 7M. AGUIRRE DE MESA, M.P. ANDRES REINA, J.R. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, D.
TOUS ZAMORA, Direccidn y gestion de personal, Piramide, 2000, 196.

112 C. SERRANO FALCON, Mds alld de los recursos humanos. La regulacion juridica de las empresas
de seleccion de personal, en Documentacion Laboral, 2008, n. 84, 111.
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especializadas, que operan exclusivamente con directivos de la mas alta
cualificacién o con trabajadores de una gran especializacién técnica. En
realidad, como ya pusiera de manifiesto la OIT en el Informe elaborado
por la 817 reunién de la Conferencia con vistas a la revisiéon del Convenio
nam. 906, estas empresas se ocupan de la busqueda y captacion de
ejecutivos de alto nivel; de ahi que su problematica sea comun a la de las
empresas de seleccién ordinaria, agravada si cabe porque estas empresas
“cazatalentos” se dedican mas al reclutamiento de dichos trabajadores que
a su seleccion dada la escasez de posibles aspirantesm.

Operan por iniciativa de aquellas empresas que necesitan una persona con
unas caracteristicas muy definidas, e inician, atendiendo a ello, la bisqueda
del sujeto mas capacitado posible atendiendo al perfil de la convocatoria.
Su caracteristica mas destacada radica en que su actividad no se limita a
actuar en el colectivo de los trabajadores demandantes de empleo, sino
que van a entrar en contacto también con trabajadores en activo de
contrastada experiencia, ofreciéndoles la oportunidad de cambiar de
empleo para cubrir una determinada vacante que puede resultar mas
interesante''*. Consiguientemente, no relacionan siempre demandantes
con oferentes, sino también trabajadores con empresas'"”, Ahora bien, esta
conclusion debe ser objeto de una matizacién, pues entre los métodos
empleados por las empresas de “head hunting’ figura el de la insercién de
anuncios en prensa o en otros medios publicitarios, lo cual implica que
también dirigen su actividad hacia verdaderos demandantes de empleo. La
busqueda de un tercero, por muy cualificado que sea, con el que celebrar
un contrato convierte la actuacién de las mismas, una vez mas, en reales
intermediarios en el proceso de colocacion'’’. Ello no impide, sin
embargo, que deban cumplir igualmente, de un lado, con las previsiones
de la LE (no en vano el art. 33 considera a la actividad de seleccién como
propia de las agencias de colocacién) y, de otro, con la normativa de
proteccion de datos.

Por otra parte, si los datos no fueran aportados por el interesado sino
proporcionados por terceros o recabados de fuentes accesibles a través de
internet, lo cual sucedera singularmente cuando de head hunters se trata, es

113 M. PORRET GELABERT, E/ ‘“headbunting” para la seleccion de ejecutivos, en Relaciones
Laborales, 1999, n. 2, 1255 ss.

114 M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Outplacement, head-bunters y otras formas de intervencion
privada en el mercado de trabajo, en J.1. MONEREO PEREZ (ed.), gp. cit., 234.

115 M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, J.L.. LAZARO SANCHEZ, A. VALDES ALONSO, Otras
actividades en el mercado de trabajo, en M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO (dit.), Lecciones de
Derecho del Empleo, Tecnos, 20006, 159.

116 L. LAZARO SANCHEZ, La intermediacion en el mercado de trabajo, Metrgablum, 2003, 84.
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necesario contar con el consentimiento del afectado, previa informacién
completa de todos los detalles relacionados con el tratamiento, que se ha
de limitar a extremos estrictamente profesionales.

6.6. Outplacement

En los dltimos afios, y como consecuencia de la fuerte crisis econémica,
se han incrementado en nuestro pafs, de forma muy preocupante, los
procesos de reorganizaciones empresariales y de cierre de empresas, cuya
consecuencia directa o indirecta ha sido, en la mayoria de los casos, una
reduccion total o parcial de las plantillas a través de sucesivas extinciones
contractuales. Ante tal realidad, deviene imprescindible disefiar
mecanismos capaces de permitit permanecer en activo a  estos
trabajadores tras ser despedidos por su empresa''’. A tal fin, el Real
Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de los despidos colectivos, exige el disefio de un plan de
recolocacion externa para los trabajadores afectados por un despido
colectivo en aquellas empresas que den ocupacién a mas de cincuenta
trabajadores (art. 9), al tiempo que prevé, entre las medidas sociales de
acompafiamiento destinadas a atenuar las consecuencias de los despidos
en los trabajadores afectados, la recolocacion externa a través de las
empresas de ouplacement (art. 8)'".

Habida cuenta que las agencias de recolocaciéon proporcionan a los
trabajadores despedidos el asesoramiento, la formacién y los medios
necesarios para lograr la transicion en su carrera, consiguiendo un nuevo
trabajo en otra empresa lo mas adecuado posible a su perfil y preferencias
y en el menor plazo posible“(), la admision en nuestro ordenamiento de las
agencias privadas con animo de lucro vino acompanada, como
consecuencia logica, del reconocimiento legal expreso de las empresas de
recolocacion como agencias “especializadas” de colocacidén, maxime
cuando las ventajas adicionales que su intervencién conlleva no pueden
ser minusvaloradas: no soélo el ahorro en el pago de prestaciones y
subsidios por desempleo, sino también, en el caso de trabajadores
maduros, la disminucién del gasto en pensiones por jubilacién anticipada,

U7 M.T. SAENZ, Outplacement: una renovacion para el futnro consolida el presente, en Capital
Humano, 2000, n. 133, 28 ss.

118 G.M. SOBRINO GONZALEZ, Las empresas de outplacement y la intermediacién laboral, en
Relaciones Laborales, 2006, n. 1, 280.

119 M.A. SASTRE CASTILLO, Outplacement. Una aproximacion a su realidad tedrica, en Cuadernos
de Relaciones I aborales, 1995, n. 6, 187.
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asi como el mayor ingreso de cotizaciones a la Seguridad Social'”,

quedando sometidas al régimen juridico establecido en el Real Decreto
1796/2010 para las agencias de colocacion, sin mas especificacion que una
meramente documental, pues en la memoria de actividades a desarrollar,
se ha de incorporar «su especializacion como empresa de recolocacion»

(art. 9.3)"%",

7. Conclusion

Tan sélo una adecuada valoracion de los intereses en juego y la aplicacion
de las reglas de la buena fe, sobre todo en los estadios precontractuales,
podra evitar una ilicita circulacién de datos personales automatizados
entre los distintos sujetos intervinientes en un proceso de colocacion, que
tan gravemente podria afectar al futuro profesional del trabajador, cuando
no servir para hacer “publica” una informacién perteneciente a su vida
privada, a su esfera intima. Los principios y garantias de la Ley de
Proteccion de Datos deben de ser observados tanto por los futuros
empresarios como por todos los agentes, definidos o no en la LE, esto es,
formales e informales, que realmente intermedian en el proceso de
reclutamiento de efectivos.
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RESUMEN: En una empresa y mundo cada vez miés digitalizado preocupa la figura del
profesional permanentemente conectado. Los efectos sobre la salud, los excesos
incontrolados y no remunerados de la jornada de trabajo y la imposibilidad de conciliar la
vida laboral con la personal y familiar como consecuencia de la incorrecta utilizacién de
los dispositivos electrénicos han sido reiteradamente denunciados, lo que ha supuesto la
reciente inclusién en nuestra legislacion del “derecho a la desconexiéon digital”. Sin
embargo, las exigencias legales son escasas y dejan en manos de los agentes sociales su
concrecion. Si de verdad se quiere que la prevision juridica no pase de ser, como se ha
criticado una y otra vez por la doctrina, una mera anécdota, serd necesario que vaya
acompafiada de medidas legislativas y politicas efectivas sobre tiempo de trabajo que
faciliten su ejercicio.
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“Always on”. Digital Disconnection
Effectiveness Proposals
in the 4.0 Economic Environment

ABSTRACT: In the current companies and world, more and more digitalized, there are
concerns about the situation of the permanent connected professional. The health
effects, the long working hours without payment and the impossibility of conciliating the
family and labor life, that are consequences of the wrongly usage of the electronic
devices, have been repeatedly reported and has caused the “Digital disconnection Right”
inclusion in our law. However, the legal requirements are few and have left its precision
into the hands of the social agents. If we really want the legal estimation to be more than
an anecdote, what has been criticized in several occasions by the doctrine, it would be
needed to include legal measures and effective policies about the working hours in order
to facilitate its working.

Key Words: Digital disconnection, working hours, co-responsibility, collective bargaining.
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1. Tiempo de trabajo en la era digital y bienestar

El tiempo de trabajo y de descanso de los trabajadores ha sido y es una
preocupacion a nivel laboral y social. En el Preambulo de la Parte XIII
(trabajo) del sistema de tratados de paz de Versalles que dio lugar a la
constitucién de la OIT se previdé expresamente la «reglamentacion de las
horas de trabajo, fijaciéon de la duracién maxima de la jornada y de la
semana de trabajo» entre las medidas imprescindibles para mejorar las
condiciones de trabajo. Mas tarde, el tiempo de trabajo se trata de forma
progresiva en los siguientes convenios de la OIT: convenio sobre las
horas de trabajo (industria), 1919 (n.1); convenio sobre las cuarenta horas,
1935 (nimero 47); Recomendacién sobre la reduccion de la duracion del
trabajo, 1962 (n. 1106); convenio sobre el descanso semanal (industria),
1921 (n. 14); convenio sobre el descanso semanal (comercio y oficinas),
1957 (n. 1006); convenio sobre las vacaciones pagadas (revisado), 1970
(n.132); convenio sobre trabajo nocturno, 1990 (n. 171); convenio sobre
trabajo a tiempo parcial, 1994 (n. 175)". Por su patte, el articulo 24 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos® del afio 1948, establece
que «toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a
una limitaciéon razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones
peridédicas pagadas». En esa misma linea, el articulo 2 de la Carta Social
Europea, dedicado al derecho a unas condiciones de trabajo equitativas,
integra el derecho al descanso, disponiendo en su apartado quinto que las
partes se comprometeran «a garantizar un reposo semanal que coincida en
la posible con el dia de la semana reconocido como dia de descanso por la
tradicion y los usos del pais o la regiény». Asimismo, el articulo 7 del Pacto
de Derechos Econémicos y Sociales adoptado en el seno de la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) enuncia que
los Estados partes del pacto en cuestion deben procurar que todo
individuo  disfrute de condiciones equitativas y  satisfactorias,
salvaguardando especialmente segin su apartado d) «el descanso, el
disfrute del tiempo libre, la limitaciéon razonable de las horas de trabajo y
las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracién de los dias
festivosy’.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union

I R. AGUILERA IZQUIERDO, R. CRISTOBAL RONCERO, Nuevas tecnologias y tiempo de trabajo:
el derecho a la desconexiin tecnoldoica, en www.ilo.oro/ madrid, 23 marzo 2017.

2 Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su Resoluciéon 217 A (I11), de 10
de diciembre de 1948 (BOE, 26 junio 1980, n. 153).

3 Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 2200 (XXI), de 16 de diciembre de
1966.
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Europea, en su articulo 31 apartado segundo, relativo a las condiciones de
trabajo justas y equitativas, seflala que «todo trabajador tiene derecho a
una limitacién de la duracién maxima del trabajo y a periodos de descanso
diarios y semanales, asi como a un periodo de vacaciones anuales
retribuidas»’. El Tratado de Lisboa’ establece que los estados miembros
deben incluir entre sus objetivos «el fomento del empleo, la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacién por la
via del progreso (articulo 151)». Se ha defendido la interpretacion de esta
disposicion como la obligacién de reducir progresivamente las jornadas de
trabajo largas, preservando al mismo tiempo las mejoras adquiridas’. La
primera Directiva referente a la ordenaciéon del tiempo de trabajo
(Directiva 93/104/CE), aprobada en 1993, fue modificada por la
Directiva 2000/34/CE’. Ambas han sido refundidas en la Directiva
2003/88/CE del Patlamento Eutopeo y del Consejo de 4 de noviembre
de 2003 relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo”. Los intentos de la Comisién Europea de revisar la Directiva se
remontan al 22 de septiembre de 2004, fecha en la que la Comision
presenté una propuesta para incluir la clausula de exclusiéon voluntaria
individual “op? £’ en la Directiva de base y abordar la cuestioén relativa a
los tiempos de guardia, a raiz de las sentencias que el TJCE habia dictado
en relacién al tema. En el ano 2008, los Estados miembros (en el Consejo
de Empleo, Politica Social, Sanidad y Consumidores — EPSCO) adoptaron
una posicién comuin sobre la Directiva’. Este acuerdo fue considerado
regresivo por el Parlamento Europeo y la Comisién Europea, en especial
en lo referente a las disposiciones sobre “exclusion voluntaria” y “tiempo
de atencién continuada”. El 24 de marzo de 2010, la comisiéon adopta una
comunicacion relativa a la revision de la Directiva sobre tiempo de trabajo
al objeto de servir de consulta y reflexion sobre el tipo de regulaciéon que
debe adoptar en la materia de tiempo de trabajo la UE para hacer frente a
los desafios del siglo XXI", ademis, la comunicacién efectia un

4 En BOE, 31 julio 2008, n. 184).

5 Version consolidada, DOUE, 2016/C202/1, 7 junio 2016, n. 59.

¢ ETUC, Los derechos fundamentales y la Directiva sobre el tiempo de trabajo, Hoja Informativa,
2011.

7 Muchas de las actuaciones desarrolladas referentes al tiempo de trabajo en Europa se
originan en torno a la Estrategia Europea de Empleo, surgida tras el Consejo
Extraordinario sobre empleo, celebrado en Luxemburgo en 1997. La propuesta va
acompafiada por un capitulo sobre la conciliacién de la ida laboral y familiar que también
surge de esas politicas europeas que tienen como fin crear empleo.

8 DOUE 1.299/9, 18 noviembre 2003.

9 ETUC, gp. cit.

10 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
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compendio de toda la jurisprudencia europea dictada hasta el momento en
la interpretacién y aplicacion de la Directiva 2003/88". Dicha
interpretacién ha sido cuestionada por la ETUC" que ha recomendado a
la Comision poner fin a la opcion de no aplicacion a partir del limite de 48
horas de tiempo de trabajo; que no se modifique el periodo de referencia
actual; que codifique la jurisprudencia del TSJUE entendiendo que el
tiempo de guardia ha de considerarse tiempo de trabajo y que regule la
aplicacion del tiempo de trabajo por trabajador. La Directiva entrd en
vigor hace mas de 20 afos, en un periodo en el que las TIC no habfan
ingresado en el mercado de trabajo de forma intensa y en el que la
estabilidad en el empleo era mayor que la actual. Es por ello que la
Directiva no incorpora las consecuencias de las TIC a nivel de la
prestacion y de la organizacion del trabajo, lo que permite explicar el por
qué entonces no estaba en discusion el tratamiento especifico o auténomo
del problema de la conciliacién de la vida laboral y familiar®.

En el ordenamiento juridico espafiol el derecho al descanso se regula el

Social Europeo y al Comité de las Regiones relativo a la aplicacién por los Estados
miembros de la Directiva 2003/88/CE («da Directiva sobre el tiempo de trabajo»)
COM(2010)802 final, 21 diciembre 2010; Comunicacién de la Comisiéon al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones, Revision de la Directiva sobre el tiempo de trabajo (segunda fase de la consulta de los
interlocutores sociales a escala enropea con arreglo al articulo 154 de/ TFUE), COM(2010)801 final,
21 diciembre 2010. La Comisién presenta dos documentos: la comunicacién
interpretativa y el informe de aplicacion previsto en el articulo 24 de la Directiva. El
primero tiene como objetivo incrementar la seguridad y claridad juridica, mientras que el
segundo analiza la situacién en lo que respecta a la transposicion de la Directiva. Ambos

documentos comparten el objetivo de permitir que los Estados miembros aseguren una
correcta aplicacién a fin de garantizar que proporcionen unos mejores resultados para los
ciudadanos, las empresas y las autoridades publicas.

' Tia propia comunicacién sefiala que, desde 1993, mas de cincuenta sentencias y autos
del TSJUE han abordado la Directiva sobre el tiempo de trabajo y han interpretado sus
disposiciones, incluidos el alcance y las limitaciones de la flexibilidad que ofrece.

2 ETUC, The Working Time Directive: Limitation of working hours and more influence of workers,
for healthier working lives, ETUC Position, 2010, aprobada por el Comité Ejecutivo reunido

el 3 de junio de 2010, sobre la comunicaciéon de la Comision Europea adoptada en fecha

24 de marzo de 2010 y presentada en el marco de la primera fase de consulta a los
interlocutores sociales a nivel comunitario. I7d. también ETUC, ETUC Resolution. The
Working Time Directive: Iimitation of working hours and greater influence of workers for the benefit of
bealthier working lives, 2011, aprobada por el Comité Ejecutivo, reunido el 8 y 9 de marzo
de 2011.

13 F. LIBERAL FERNANDEZ, Cambios tecnoldgicos y tiempo de trabajo, en C. SAN MARTIN
MAZzUCCONI, M.R. REDINHA (dirs.), Derechos fundamentales y tecnologias innovadoras. Actas
del I1I Encuentro Internacional sobre Transformaciones del Derecho del Trabajo Ibérico, Universidad
Rey Juan Carlos, 2017, 28.
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apartado 2 del articulo 40 de la CE'". Por su parte, los articulos 34 a 38 del
RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores regula el tiempo de
trabajo y el tiempo de descanso. También lo hace el Real Decreto
1561/1995 sobre jornadas especiales de trabajo asi como otras normas de
rango reglamentario para sectores concretos. En todo caso, deben ser los
convenios colectivos los que prevean las concreciones o limitaciones de la
jornada de trabajo.

Las politicas de tiempo surgen en las sociedades del bienestar en la década
de los 80 gracias al impulso del feminismo que renace tras los
“movimientos sociales” en 1968. El trasfondo que las hace posible gira en
torno a las criticas que las mujeres escandinavas planteaban a las politicas
del Estado del bienestar de la época, centrandose sus primeras propuestas
en la denominada “ley del tiempo” italiana de 1990, que a pesar de
haberse quedado en proyecto tuvo el acierto de haber sabido anticipar la
importancia del tiempo necesario para cuidar de la vida en las sociedades
del bienestar. Algunos de los logros posteriores fueron la oportunidad de
considerar nuevos escenatios como la ciudad o la vida cotidiana, mas alla
del mercado de trabajo y la familia; la posibilidad de contemplar el
bienestar cotidiano como uno de los principales retos que tiene planteado
el futuro Estado de Bienestar y la revision, en general, de lo que se
entiende por derechos y deberes de la ciudadania en el nuevo modelo
social europeo'”.

A pesar de que las TICs favorecen el trabajo a distancia y la conciliacién
con la vida laboral, personal y familiar, la OIT advierte que «a
desaparicion de las fronteras espaciales y temporales entre la vida laboral y
privada suscita inquietudes en diferentes ambitos, y evoca formas de
organizacion del trabajo del periodo preindustrial. Los procesos de
cambio permiten que el individuo pase mas tiempo en su casa que en el
trabajo, pero que también pase mas tiempo trabajando en casa podria ser
un arma de doble filo»'’. En efecto, dicha exposiciéon podria derivar en
una preocupante situaciéon en la que el trabajo lo invada todo y el
trabajador ya no disponga de un tiempo de descanso genuino y propio'.

14 Constitucion Espafiola, en BOE, 29 diciembre 1978, n. 311.

15 Las politicas mas exitosas han sido las de tiempo y ciudad. 177d. T. TORNS, Las politicas
de tiempo y el bienestar cotidiano, en AANN., Las familias y sus necesidades y retos en el actual
entorno social y economico: respuesta de los poderes priblicos, Ararteko, 2015, 271 ss.

16 OIT, Iniciativa del centenario relativa al futuro del trabajo, Memortia del Director General,
Conferencia Internacional del Trabajo, 104* reunién, 2015, Informe I, 15.

17 .. MELLA MENDEZ, Nuevas tecnologias y nuevos retos para la conciliacion y la salud de los
trabajadores, en Trabajo y Derecho, 2016, n. 16.

169

@ 2019 ADAPT University Press


http://www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_3651_3.pdf
http://www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_3651_3.pdf

MARIOLA SERRANO ARGUESO

170

El tiempo y su relacién con el ambito laboral es una herramienta clave
para hacer visibles los limites del Estado de bienestar.

En general, es cada vez menos necesaria la presencia de los trabajadores
en la empresa y cambia también la manera en la que el empresario y el
trabajador se relacionan como consecuencia del uso del correo electrénico
o los dispositivos méviles, lo que intensifica la disponibilidad de los
trabajadores y pone en peligro las fronteras entra la vida profesional y la
privada. El trabajo mévil conectado a una red otorga un importante grado
de autonomia al trabajador pero le coloca en una situaciéon de conexion
permanente que puede suponer una prolongacion excesiva de su jornada
de trabajo y carga laboral". De esta forma, la flexibilidad que se introduce
en el tiempo de trabajo puede tener como consecuencia horarios de dificil
precision asi como una necesidad de comunicacion casi permanente entre
empresario y trabajador a fin de eliminar las distancias fisicas existentes.
Es en este contexto en el que aparecen dudas sobre lo que ha de quedar
incluido en el concepto de tiempo de trabajo ya que ahora toman
relevancia aspectos que hasta la fecha no lo tenfan, al menos, de forma tan
generalizada, como la disponibilidad, la localizacién y la variabilidad de la
jornada de trabajo"”. El crowdsourcing y el autoempleo o los falsos
auténomos transforman el contrato de trabajo en un contrato comercial, o
como refiere De Stefano™, los contratos de cero o una hora de trabajo por
los cuales el trabajador debe estar permanentemente a disposicion del
empresario o los trabajadores que ofrecen servicios en plataformas
digitales eludiendo la legislacion laboral®’. Haciendo una retrospectiva a la
relaciéon entre el uso de las TIC y el control del trabajo, aquellas
empezaron por desempefar un papel relevante en el ambito disciplinario
como medio probatorio en relacién con el uso para fines personales de las
TIC proporcionadas por el empleador revitalizando, de esta manera, el
debate sobre la confrontacién de las libertades individuales fundamentales
(la garantfa de confidencialidad de la correspondencia electrénica

18 E] Comité Europeo Econémico y Social recuerda que la digitalizacion de las relaciones
de trabajo ha reformulado la naturaleza del propio trabajo y ha provocado una
redefinicion de las condiciones de produccién, distribucién y consumo (EUROPEAN
ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTER, Impact of digitalisation and the on-demand economy on
labour markets and the consequences for employment and industrial relations, 2017, 8-9).

19 OIT, gp. cit.

20V. DE STEFANO, The rise of the wust-in-time workforces: On-demand work, crowdwork _and
labour protection in_the «gig-economy», 1ILO Conditions of Work and Employment Series,
2016, n. 71.

21 17d. la reciente sentencia n. 53/19 del juzgado de lo social de Madrid n. 33 que
reconoce la laboralidad del trabajo de los repartidores de la plataforma digital
Glovoapp23.
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personal) con el poder disciplinario del empleador. En virtud de la
conciliacién de la vida personal y laboral, sin embargo, las TIC pasan a
servir de medio de trabajo cuya utilizacion laboral urge regular o limitar™.
Asf pues, las nuevas tecnologfas difuminan las fronteras entre tiempo de
trabajo y tiempo de descanso en el trabajo a distancia y también en el
presencial puesto que el trabajador puede verse obligado directa o
indirectamente a permanecer en constante contacto con la empresa para la
que desarrolla la actividad profesional (a/ways on). Ademas, la digitalizacion
de las relaciones laborales reabre, por una parte, una vieja discusiéon sobre
si el trabajador ha de contestar fuera de la jornada de trabajo al correo
electrénico, al whatsapp, al moévil o responder a un documento que se
acaba de introducir en una carpeta Dropbox y cémo ha de regularse, en el
caso de que se considere que es necesario. Es en este contexto en el que
surge la cuestiéon del “derecho a la desconexion digital”, sobre todo, a
partir su regulacion en el Cédigo de Trabajo Francés™ que, a pesar de no
precisar en qué consiste dicho derecho lo deriva a la negociaciéon anual
sobre igualdad profesional entre mujeres y hombres y calidad de vida en el
trabajo y asigna al empresario un importante papel ya que tiene que
concretar a falta de acuerdo con el comité de empresa y previa audiencia
del mismo o, en su defecto, de los delegados de personal, la politica de
actuacioén al respecto™.

2. Interpretacion jurisprudencial del concepto de tiempo de
trabajo versus tiempo de descanso y su prevision en la
negociacion colectiva

Ya en el ano 1997 la sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de julio de
1997% declaraba, respecto a la medida impulsada por la empresa Ford
Credit Europe, PLC que si podrian resultar perjudicados los trabajadores

22 F. LIBERAL FERNANDEZ, 0p. ¢it., 28.

23 Bl articulo 55.12* 1. 2016-1088 introduce el apartado 7 en el articulo L. 2242-8 del
Codigo de Trabajo francés. Recordar también el debate en Alemania en el afio 2014
sobre la ley anti-estrés que solicitaba el establecimiento de una norma por la que el
empresatio no pudiera comunicarse con el trabajador a determinadas horas. 177d. E.
GONZALEZ COBALEDA, Riesgos psicosociales, derechos fundamentales y NTIC: Una perspectiva de
proteccion diferente, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2015, n. 387, 17-42.

24 1. regulacién francesa del derecho a la desconexion digital fue por primera vez objeto
de estudio y atencion en F. Aleman Paez, E/ derecho de desconexion digital: una aproximacion
conceptual, critica y contextualizadora al hilo de la “Loi Travail N° 2016-1088”, en Trabajo y
Derecho, 2017, n. 30, 12 ss.

% Sentencia n. 94/1997 de 17 julio AS\1997\3370.
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en sus legitimos derechos e intereses si se les obligara, tal como se indica
en la nota circular de 25 de julio de 1996, a mantener una conexion
ininterrumpida de sus teléfonos moviles con los de la empresa y los de
todos sus clientes. Indica, de esta forma, que se sobrepasan las facultades
normales y regulares de la empresa en los términos previstos por el
articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores si se exige a los empleados
desarrollar su actividad profesional o estar pendientes de recibir
instrucciones en todo momento, incluso en las horas no coincidentes con
la jornada de trabajo asignada a cada uno de ellos, pues a ese resultado se
llegaria si se vieran forzados a mantener una atenciéon constante a sus
teléfonos moviles en todo momento, y por eso se estima la demanda en
este particular extremo, declarando la nulidad de las instrucciones de la
compafia que exijan a sus trabajadores a mantener fija la atencién a los
teléfonos méviles una vez concluida la jornada de trabajo de cada uno de
ellos.

De forma mas reciente, en el afio 2015, la STS de 21 de septiembre de
2015 (recurso 259/2014) analiza la validez una clausula en el contrato de
trabajo que establecfa que los trabajadores debfan proporcionar
voluntariamente a la empresa su teléfono o su cuenta de correo
electrénico. EI TS coincide con el Ministerio Fiscal en que se trata de una
clausula abusiva: «<nos encontramos ante unos datos de caracter personal,
cuyo conocimiento, uso y destino tiene que quedar bajo el control de su
titular y la incorporacion al contrato de una clausula como la cuestionada
supone una conducta abusiva y no puede entenderse que el trabajador
haya prestado su consentimiento de una manera libre y voluntaria». De
esta forma, entiende el tribunal que para que se puedan incorporar estos
datos al contrato de trabajo es necesario que el consentimiento se haya
prestado de una manera libre y voluntaria, lo que no sucede en este caso
ya que el empresario se vale de que el trabajador constituye la parte mas
débil del contrato y por miedo a no ser contratado admitira la inclusion de
dicha clausula, por lo que no hay un consentimiento libre y voluntario. El
empresario no puede entender que la no respuesta a un correo
electrénico, a un whatssap o a una llamada de teléfono moévil fuera del
horario de trabajo sea un incumplimiento laboral a riesgo de excederse en
su poder de control y direccién en la empresa. En todo caso, este
pronunciamiento jurisprudencial no puede considerarse como precursor
de un hipotético derecho a la desconexién digital pues la controversia
descansa en el hecho de que la clausula contractual era contraria a las
exigencias de proteccioén de datos de caracter personal y no en torno a un
eventual derecho a no atender obligaciones laborales comunicadas a través

www.adapt.it



“ALWAYS ON”. PROPUESTAS PARA LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO A LA DESCONEXION

de dispositivos electrénicos fuera de las horas de trabajo™.

El tiempo de trabajo, ademas de actuar como parametro retributivo
choca, en el supuesto de no respetar los términos de la limitacién de la
jornada de trabajo, con fundamentos economicistas: rendimiento
decreciente de los trabajadores; mayor incidencia de los errores; desgaste
del trabajador; siniestralidad laboral y consecuencias del estrés laboral®’. A
nivel personal restringe, cuando no impide, la autogestion del tiempo y
como consecuencia, el ejercicio de la corresponsabilidad y de la
conciliacién de la vida personal familiar y laboral. El reto de la
delimitacion del tiempo de trabajo esta en entender y prever que las
nuevas posibilidades de organizacién individual y distribucion irregular de
la jornada de trabajo no supongan prolongaciones no reconocidas de la
misma y ello porque cada vez mas trabajadores se enfrentan a tiempos de
trabajo mas flexibles, imprecisos o desestructurados que enmascaran
incumplimientos contractuales e impiden una compensacion apropiada
para la mayor disponibilidad exigida®™. El TSJUE en sentencia de 21 de
febrero de 2018% establece que el articulo 15 de la Directiva 2003/88/CE
debe entenderse en el sentido de que no permite a los Estados miembros
mantener o adoptar una definiciéon del concepto de tiempo de trabajo
menos restrictiva que la contenida en la misma, pero si disposiciones que
establezcan una duracién del tiempo de trabajo y de los periodos de
descanso mas favorables para los trabajadores. Es asi que los estados
miembros pueden establecer en su Derecho nacional que la retribucion de
un trabajador en “tiempo de trabajo” no sea la misma que la de un
trabajador “en periodo de descanso” hasta el punto que pueden no
reconocer retribucion alguna durante este dltimo periodo. El concepto de
“tilempo de trabajo” establecido en el articulo 2 de la Directiva debe
entenderse en el sentido de que «se aplica a una situaciéon en la que un
trabajador tiene la obligaciéon de permanecer en su domicilio durante el
petiodo de guardia, de estar a la disposiciéon del empresario y de poder
presentarse en su lugar de trabajo en un plazo de ocho minutos». No

20 P. CHARRO BAENA, Cambios tecnolgicos y tiempo de trabajo, en C. SAN MARTIN
MAZZUCCONI, M.R. REDINHA (dirs.), gp. cit., 27.

27 J.A. FERNANDEZ AVILES, Cronorreflexion al hilo de cuestiones actuales sobre tiempo de trabajo,
en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2018, n. 421, 5y 6.

28 Ibidems, 5.

2 Ville de Nivelles c. Rudy Matzak, asunto C-518/15. La sentencia analiza un caso en el
que el Sr. Matzak inicia un procedimiento judicial en el que insta a un ayuntamiento belga
a que le indemnice con una cantidad dineraria por los dafios y petjuicios causados por la
falta de retribucién de sus servicios como bombero suplente. En concreto, se plantean
distintas cuestiones prejudiciales, entre ellas, si las guardias domiciliares han de
considerarse tiempo de trabajo.
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ocurre lo mismo a pesar de hallarse en guardia localizada, si no se requiere
su presencia en el lugar de trabajo™. Tampoco se puede superar la jornada
maxima afladiendo periodos de disponibilidad, aunque éstos no sean
siempre tiempos de trabajo efectivo incluyendo periodos en los que no
existe actividad laboral (STSJUE de fecha 5 de octubre de 2004, C-
397/2001).

El articulo 34.5 del ET también ha sido objeto de litigio en Espafa. En
concreto, el TS entiende que las guardias localizadas con llamada de
trabajo son consideradas tiempo de trabajo pero no lo son las guardias
localizadas sin llamada a pesar del deber de disponibilidad®. En el mismo
sentido, la STS de 11 de mayo de 2017, n. 5/2016 considera que el
tiempo de “simple localizacion” sin presencia fisica no es considerado
tiempo de trabajo. Merece también destacar la SAN de 27 de octubre de
2017” que resuelve la cuestion de si el tiempo de trabajo que los
trabajadores dedican a ciertas actividades organizadas por la empresa fuera
del horario laboral (participacién en un campeonato de fatbol, por
ejemplo) debe ser considerado tiempo de trabajo. L.a Audiencia Nacional
considera que lo fundamental no es el caracter voluntario o involuntario
de las mismas sino el hecho de que el trabajador permanezca en el trabajo,
a disposicién del empresario, y en el ejercicio de su actividad y funciones™.
El tiempo de descanso es por exclusion, lo que no es tiempo de trabajo,

30 17id. la diferencia entre la STSJUE 9 septiembre 2003, Landeshanptstadt Kiel c. Norbert
Jaeger, asunto C-151/02, y la STSJUE 3 octubte 2000, Sindicato de Médicos de Asistencia
Piiblica (Simap) c. Conselleria de Sanidad y Consumo de la Generalidad 1V alenciana, asunto C-
303/98.

31 STS 27 enero 2005, n. 5539/2003, Ref. Cendoj 2005/375.

32 Tas guardias de localizacion en el transporte no son equiparables al tiempo de
presencia. 177, STS 11 mayo 2017, n. 5/2016, Ref. Cendoj 2017/2131.

33 SAN 27 octubre 2017, Rec. 185/2017.

3 La Proposicién de Ley de tiempo de trabajo corresponsable (122/000299 en BOCG,
16 noviembre 2018, Serie B, n. 342-1) propone la siguiente redaccioén para el articulo
34.5: Las guardias de presencia en el lugar de trabajo se computarin como tiempo de
trabajo incluso en los periodos de inactividad. Las guardias de localizaciéon o cualquier
sistema establecido que implique disponibilidad del trabajador computaran como tiempo
de trabajo en los perfodos de actividad, tanto si implican desplazamiento como si exigen
meramente presencia telematica, telefénica o similar. También computaran como tiempo
de trabajo efectivo los perfodos de inactividad cuando exijan la presencia del trabajador
en un lugar inmediato al lugar de trabajo o cuando asi se establezca por convenio
colectivo, acuerdo entre el empresario y los representantes de los trabajadores o pacto.
Las guardias y cualquier sistema de disponibilidad, incluidos los telefénicos o telematicos,
tendran que constar expresamente. En caso contrario, se presumira el derecho a la
desconexién del trabajador. En la configuracién de cualquier sistema de guardias y de
disponibilidad tendran que respetarse los derechos de conciliacion y corresponsabilidad
de la vida familiar y laboral.
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un tiempo de disponibilidad plena del trabajador que no ha de ser limitado
por el empresario. El derecho a la desconexién digital no es mas que
reconocer a los trabajadores el derecho a no conectarse a cualquier
herramienta digital durante sus periodos de descanso o vacaciones y que
las nuevas tecnologias no diluyan lo que fue una conquista social: la
limitacion de la jornada y el derecho al descanso. En todo caso, el derecho
a la desconexién digital debiera ir mas alla del derecho al descanso so pena
de otra forma de quedar vacio de contenido y limitarse a reproducir un
derecho que los trabajadores ya tienen reconocido™.

Siguiendo el ejemplo de la legislacion francesa y antes de su prevision
normativa también en Espafia, ha sido la negociacion colectiva la primera
que, timidamente, ha reconocido el derecho a la desconexion digital. La
disposicion adicional décima Revision de correo electronico corporativo del
Convenio Colectivo de Vueling Airliness SA, establece la obligacion de
revisar el correo electronico corporativo de todos los TCP, sin embargo,
excluye de dicha obligacion de revisar el correo los periodos de
vacaciones, enfermedad, permisos y dias libres. No menciona el derecho a
la desconexion digital pero si protege el derecho de descanso de los
trabajadores, si bien es cierto que se echa de menos una mencién expresa
a la jornada de trabajo y al derecho a la conciliacién de la vida personal
familiar y laboral™.

Empresa pionera en Espafia en la implementacion de la desconexion
digital en la organizacién de la empresa ha sido el grupo AXAY. Su
convenio colectivo™ regula el derecho a la desconexion digital en su
articulo 14 estableciendo que «as partes firmantes de este convenio
colectivo coinciden en la necesidad de impulsar el derecho a la
desconexién  digital una vez finalizada la  jornada laboral.
Consecuentemente, salvo causa de fuerza mayor o circunstancias
excepcionales, AXA reconoce el derecho de los trabajadores a no
responder a los correos o mensajes profesionales fuera de su horario
laboral». En el acuerdo para la distribucién de la jornada en Ikea Ibérica,
de fecha 27 de junio de 2018 se establece que «los trabajadores/as tienen

3% M*R. VALLECILLO GAMEZ, E/ derecho a la desconexion. ; “Novedad digital” o esnobismo del
“viejo” derecho al descanso?, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2017, n. 408, 177.

3 Resolucion de 22 de marzo de 2017, de la Direccién General de Empleo, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo de Vueling Aitlines, SA (BOE, 4 abril 2017, n.
80).

37 En lo que parece ha podido influir el origen francés de la compaia.

38 Resoluciéon de 21 de septiembre de 2017, de la Direccién General de Empleo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo Axa (BOE, 10 octubre 2017, n.
244).
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derecho a no responder cualquier tipo de comunicacién por cualquier
canal (correo electrénico, teléfono, Whatsapp, redes sociales, etc) fuera de
su horario de trabajo, salvo causa de fuerza mayor. La comisién de
seguimiento realizara una vigilancia de la implantacion de esta mediday.

En el marco del proceso de fusion entre las entidades Banco Santander
SA, Banco Popular SA y Banco Pastor SA, alcanzado entre la direccién de
las entidades y la representacion social, se llega, en fecha 26 de junio del
afio 2018, a un acuerdo con el objetivo de pactar medidas de adaptacion
de las relaciones laborales al nuevo entorno digital y asegurar el tiempo de
vacaciones y de descanso, asi como la vida personal y familiar. En el
Anexo IV se establecen los «criterios para una ordenacién racional del
tiempo de trabajo» que merece la pena reproducir de forma parcial. El
objeto de dicho anexo, adaptandolo en su implementacion a las diferentes
necesidades de sus profesionales y del negocio/funcién para el que
trabajan es facilitar la conciliacién de la vida laboral con la personal y
familiar. El acuerdo establece que ello debe hacerse «sin repercusiones
negativas en la productividad ni en los resultados», lo que resulta
sorprendente puesto que, en todo caso, estamos hablando del respeto al
derecho al descanso de los trabajadores que no debiera ser en ningan caso
utilizado ni considerado para conseguir y mantener la adecuada
productividad en la empresa. El texto apuesta por el uso de las nuevas
tecnologias en la organizacién del tiempo del trabajo en la empresa
estableciendo que se ha de «fomentar una ordenacion racional del tiempo
de trabajo y su aplicaciéon flexible, asi como el uso de las tecnologias y
herramientas de planificaciéon para atender correctamente a reuniones,
eventos y citas con clientes a fin de permitir el cumplimiento de la jornada
anual pactada». De la misma manera destaca el objetivo de «fomentar la
racionalizacién del tiempo invertido en reuniones, mediante la
convocatoria de reuniones con la suficiente antelacién que posibilite la
programacién eficiente del tiempo de trabajo, conforme a las politicas de
reuniones y multiconferencias, y/o guias de recomendaciones difundidas
por la Direccién o siempre que resulte posible, si la reunion implica
desplazamientos de algun asistente, se facilitara la opcion de conectarse en
remoto; se utilizaran los medios tecnolégicos disponibles para evitar viajes
fuera del lugar de residencia; se evitaran, también en la medida de lo
posible, viajes en fin de semana o festivos; y se permitira en los dfas en los
que se viaje entrar mas tarde, salir antes, o trabajar en remoto. En todo
caso, no se convocaran reuniones después de las 18 horas, salvo cuando
asi lo requieran las diferencias horarias por razén de geografia, ya sean
comerciales, de formacién o de otro tipo, y se celebren presencial o
telematicamente». El acuerdo prevé una reorganizacion del tiempo de
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trabajo tanto dentro de la jornada laboral como fuera de la misma.
Respecto a las medidas concretas de desconexion digital establece
promover un uso eficiente y racional del correo electrénico, mediante la
difusién por la direccién de guias y/o recomendaciones que eviten su uso
excesivo o innecesario, o el envio de correos fuera del horario laboral,
salvo situaciones justificadas o de urgencia que no admitan demora. En
este sentido, y consecuentemente, se reconoce el derecho de los
profesionales a no responder a correos o mensajes profesionales fuera de
sus horarios de trabajo, ni durante los tiempos de descanso, permisos,
licencias o vacaciones, salvo causa de fuerza mayor o circunstancias
excepcionales. El acuerdo fue ratificado por un 65,85% de los sindicatos
del banco Santander. La oposicion al mismo se justifico en la necesidad de
que se reconozca que el derecho a la desconexién digital supone la
realizacion de horas extras no remuneradas en la empresa.

Mas recientes son el acuerdo suscrito entre el grupo telefénica y CCOO y
UGT el 23 de noviembre de 2018 vinculado al ambito del bienestar digital
y habitos saludables en el buen uso de las tecnologfas digitales; el
convenio colectivo del grupo Maritima Dévila SA” que lo liga la 4mbito
del teletrabajo o su previsiéon conectado con el derecho a la conciliacién
de la vida familiar y laboral en el VII Convenio colectivo de Repsol, SAY.

3. Poder de direcciéon y control empresarial de la desconexion
digital

Llevar un registro de la jornada de trabajo es, sin duda, una forma de
garantizar el derecho al descanso de los trabajadores. El alcance de dicha
obligacion empresarial en el caso de los trabajadores con contrato a
tiempo completo“, segun lo dispuesto en el articulo 35.5 del Estatuto de
los Trabajadores no ha sido, sin embargo hasta el momento, una cuestion
pacifica® planteandose un debate juridico entre si el registro diario de la
jornada de trabajo abarcaba solamente a las empresas que realizan horas
extraordinarias o si debfa ser obligatorio en todas las empresas
independientemente  de  que  efectivamente  realizasen  horas

3% En BOE, 11 octubre 2018, n. 246.

40 En BOE, 17 julio 2018, n. 172.

4 Kl articulo 12.4c establece la obligacién de registro pata los trabajadores a tiempo a
tiempo parcial.

4 Articulo 35.5: «A efectos del cémputo de horas extraordinarias, la jornada de cada
trabajador se registrara dia a dfa y se totalizard en el perfodo fijado para el abono de las
retribuciones, entregando copia del resumen al trabajador en el recibo correspondiente.
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extraordinarias, es decir, si era obligatorio disponer de un sistema de
control horario para contabilizar la jornada ordinaria de trabajo. Asi pues,
desde hace tiempo se ha venido reclamando primero por la doctrina y
luego por los tribunales una reforma legislativa que clarificase de una vez
por todas la obligacién de llevar un registro de la jornada de trabajo®
denunciandose, al mismo tiempo, que no deben ser los tribunales los que
sustituyan lo que debe estar previsto en la norma. Conviene recordar que
las sentencias del TS de fecha 23 de marzo de 2017 y de 20 de abril de
2017 anularon la interpretacion realizada por la Sentencia Social de 4 de
diciembre de 2015 (caso Bankia)*, la Sentencia Social de 19 de febrero de
2016 (caso Abanca)® y la Sentencia Social de 6 de mayo de 2016 (caso
Banco de Sabade//)46, que establecian la ampliacion de la obligaciéon de
registro de la jornada a todos los casos con independencia de la realizacién
de horas extra asi como de la Instruccién 3/2016 de la Inspeccién de
Trabajo sobre la intensificacién del control en materia de tiempo de
trabajo y horas extraordinarias aplicable a los trabajadores a tiempo
completo y a tiempo parcial’. Tras la doctrina fijada por el TS, la
Instruccién n. 1/2017 rectificé la 3/2016 entendiendo que el registro
horario de toda la plantilla no era una obligacién exigible para las
mercantiles™® aunque dicha instruccién seguia sirviendo de referencia para
la actuacion inspectora en relacion al tiempo de trabajo. En este contexto,
la AN" ha elevado al TJUE tres cuestiones prejudiciales preguntando si
los articulos 34 y 35 del ET contienen las medidas necesarias para

4 Vid. por ejemplo, J.R. MERCADER UGUINA, Planes de la Inspeccion de Trabajo sobre el
registro de la jornada ordinaria de trabajo: sus riesgos y sus dudas, en Trabajo y Derecho, 2017, n. 25,
114-121; J.R. MERCADER UGUINA, La obljgatoriedad del registro de la_jornada diaria a la espera
del criterio del Tribunal Supremo: SAN 207/2015, de 4 de diciembre, 25/2016, de 19 de febrero, y
77/2016, de 6 de mayo, idibem, n. 27, 112-118; J.A. FERNANDEZ AVILES, Intensificacién del
control en materia de tiempo de trabajo. sHa ido la “praxis” administrativa mas alld de la ley?, en
Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2016, n. 403, 5 ss.; TS 23 marzo 2017, Rec. 8172016, y
TS 20 abril 2017, Rec.116/2016.

44 Sentencia Social n. 207/2015, AN, Sala de lo Social, Sec. 1, Rec. 301/2015.

45 Sentencia Social n. 25/2016, AN, Sala de lo Social, Sec. 1, Rec. 383/2015.

46 Sentencia Social n. 77/2016, AN, Sala de lo Social, Sec. 1, Rec. 59/2016.

47 «No es aceptable admitir la ausencia de registro por no realizarse horas extraordinarias
por cuanto el registro diario de la jornada de trabajo es el presupuesto que permite la
contabilizacion de todas las horas que se hagan para deducir luego la existencia de las
extraordinatiasy.

48 Se considera aplicable la exigencia de registro horatio, por no haber sido afectada por
la nueva doctrina, en sectores como trabajos moéviles en el transporte por carretera, la
marina mercante y sector ferroviario y se mantiene la obligacion de registro de la jornada
de los trabajadores a tiempo parcial y horas extraordinatias.

49 Auto Social n. 3/2018, Rec. 252/2017, de 19 de enero de 2018.
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garantizar la efectividad de las limitaciones de la duracién de la jornada de
trabajo y del descanso semanal y diario que establecen las normas
europeas (Directiva 2003/88/CE) para los trabajadores a tiempo
completo que no se comprometen de forma expresa a realizar horas
extras; si la Directiva 2003/88/CE, asi como la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, son contrarias a los articulos 34 y 35 del ET' vy,
por dltimo, si dichos articulos garantizan el mandato europeo a todos los
Estados miembros de limitar la duraciéon de la jornada de todos los
trabajadores. En este sentido, la AN entiende que la dnica forma de
acreditar la realizaciéon de horas extraordinarias es el registro de la jornada
de trabajo™. En las observaciones formuladas por la Comisién Europea
con ocasion de la cuestion prejudicial se acogen las tesis expuestas en su
auto por la AN, asi como también en gran medida en los votos
particulares discrepantes de cinco magistrados y magistradas del TS a la
sentencia de 27 de marzo de 2017. La CE afirma (apartado 57) que «esta
de acuerdo con el 6rgano jurisdiccional remitente en que dicho sistema es
a todas luces insuficiente para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones contenidas en la Directiva, en la medida en que, en la
practica, deja {ntegramente en las manos del empleador el registro de la
realizacién, o no, de horas extraordinarias y no permite ni a los
trabajadores, ni a sus representantes legales, ni a las autoridades laborales
fiscalizar que la duracién maxima del tiempo de trabajo y el tiempo de
descanso son respetados. De esta forma, se le esta dando al empleador la
posibilidad — y facilidad — de restringir los derechos de los trabajadores, en
contra de lo dispuesto por la Directiva y por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia»”'. El debate, desde luego, esta abierto y mientras el TSJUE
decide, en Espafia, las circunstancias de provisionalidad politica han
propiciado la urgente regulacion del registro obligatorio de la jornada de
trabajo. De forma previa el pasado 17 de octubre el Congreso de los
Diputados ya habia aprobado la Proposicién de Ley presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista, para la modificacion del articulo 34 del
Estatuto de los Trabajadores™. El Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de

50" Peticion de decision prejudicial presentada por la Audiencia Nacional (Espaia) el 29 de enero de
2018 — Federaciin de Servicios de Comisiones Obreras (CCOQ)/ Deutsche Bank SAE (Asunto C-

55/18).

51 Observaciones escritas por la Comisién Furopea en el asunto C-55/18, 14 mayo 2018
(dltima consulta 30 enero 2019). También el Abogado General del TSJUE propone al

Tribunal que declare que las empresas tienen la obligacién de implementar un sistema de
comprobacién de la jornada laboral efectiva.

52 La propuesta comportarfa el establecimiento para todo tipo de contratos de la
obligacion de registrar diariamente la jornada de trabajo, recogiendo el horario concreto
de entrada y de salida de cada persona, asi como el establecimiento del derecho a la
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marzo, de medidas urgentes de protecciéon social y de lucha contra la
precariedad laboral en la jornada de trabajo™ modifica el ET para incluir el
registro obligatorio de la jornada de trabajo. Lo cierto es que ya se atisban
algunas criticas a la obligacién de registro al considerar que continua
concibiendo el trabajo por cuenta ajena como una presencia de horas
laborales en un espacio fisico, mas propio del siglo XIX que del siglo XXI
en el que hay una menor incidencia del trabajo presencial y se concede
mas importancia a los objetivos y resultados del trabajo por lo que aunque
esta féormula puede ser util en algunos sectores y empresas, su
generalizaciéon puede crear problemas alli donde esta féormula no es
eficiente ni se adapta a sus condiciones de trabajo.

En efecto, a través del sistema de registro puede comprobarse el
cumplimiento de la jornada laboral y también si se han realizado o no
horas extraordinarias y, consecuentemente, si se estd respetando el
derecho al descanso de los trabajadores. El registro de la jornada de
trabajo puede hacerse a través de medios manuales (firma del trabajador
en soporte papel) o registros electrénicos (banda magnética, huella,
medios electrénicos o informaticos). La vigilancia del correcto
funcionamiento de la prestacion laboral es uno de los topicos mas clasicos
de las relaciones laborales y del Derecho™. El uso de las nuevas
tecnologias permite habilitar sofisticados medios para intensificar las
posibilidades del empresario de control de la actividad laboral. Parece que
la era de la economia 4.0 impone frente al control presencial el control
tecnoldgico y con este ultimo aumenta también el riesgo de vulneracion
de los derechos fundamentales de los trabajadores por el caricter mas
agresivo de estos mecanismos y por la pluralidad de derechos que pueden
resultar afectados. En efecto, los medios de control tecnologico pueden

distribucion regular de la jornada de trabajo.

53 En BOE, 12 marzo 2019, n. 61. A través del articulo 10 del RD se modifica el texto
refundido del ET para regular el registro de la jornada, a los efectos de garantizar el
cumplimiento de los limites en materia de jornada, de crear un marco de seguridad
juridica tanto para las personas trabajadoras como para las empresas y de posibilitar el
control por parte de la Inspeccién de Trabajo y de Seguridad Social. Con ello se facilita la
resolucién de las discrepancias en cuanto a la jornada, y en consecuencia, sobre el salatio,
y se sientan las bases para acabar con un elemento de precariedad de las relaciones
laborales, reconociendo el papel de la negociacién colectiva. El articulo 11 del RD
modifica también el texto refundido de la LISOS, para tipificar como infracciones en el
orden social las derivadas de incumplimientos relativos al registro de la jornada.

5 R. TASCON LOPEZ, Tecnovigilancia empresarial y derechos de los trabajadores(Intento de
construccion de una regla conceptual en el Derecho del Trabajo espariol), en Trabajo y Seguridad Social
— CEF, 2017, n. 415, 53-92.
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utilizarse para supervisar el cumplimiento de la prestacién laboral®™ pero
también para garantizar el respeto de la jornada laboral y el derecho al
descanso de los trabajadores. La geolocalizacion supone un sistema de
control a través de GPS insertados en vehiculos, Smartphone, tables u
otros dispositivos que facilita informacion relativa a la ubicacion, lo que es
especialmente interesante para controlar la actividad del trabajador y el
cumplimiento de sus obligaciones laborales en actividades en las que se
utilicen vehiculos o equipos comerciales™. Un sistema biométrico es un
método automatico de identificaciéon y verificaciéon de un individuo
utilizando caracteristicas fisicas (biometria estatica) o caracteristicas del
comportamiento precisas (biometria dinimica)”’, de esta forma, a través
de sistemas de tarjetas con bandas magnéticas o sistemas biométricos los
empresarios pueden conocer si los trabajadores cumplen con la jornada
establecida o pueden contabilizar la realizaciéon de horas extras. Ambos
sistemas, como sus predecesores™, han venido planteando dudas sobre su
legitimidad desde el punto de vista del respeto a los derechos
fundamentales del trabajadorsg, incertidumbres no resueltas con la
publicacién de la .O3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos
personales y garantfa de los derechos digitales”. En efecto, la norma
incluye en el ET el nuevo articulo 20 bis Derechos de los trabajadores a la
intimidad en relacion con el entorno digital y a la desconexion” pero no aporta

55 En consonancia con lo que de modo genérico establece el articulo 20.3 del Estatuto de
los Trabajadores asi como el articulo 4.2, y respetando lo que reiteradamente ha
establecido la jurisprudencia y ha sido analizado por la doctrina referente al respeto al
derecho a la intimidad de los trabajadores. Asi, TEDH 12 enero 2016, n. 614/08; STC
170/2013, 7 octubre, o TSC 39/2016, 3 marzo. Entre la doctrina entre otros: F.M?
FERRANDO GARCIA, Vigilancia y control de los trabajadores y derecho a la intimidad en el contexto
de las nuevas tecnologias, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2016, n. 399, 40-55; D.
MARTINEZ FONS, E/ control empresarial del uso de las nuevas tecnologias en la empresa, en M.
LUQUE PARRA (coord.), Relaciones Laborales y nuevas tecnologias, La Ley, 2005; J. THIBAULT
ARANDA, Control multimedia de la actividad laboral, Tirant 1o Blanch, 2016.

5 177d., entre otros, F.M* FERRANDO GARCIA, op. ¢it., 40-55; D. PEREZ DEL PRADO,
sPuede el empresario controlar a sus trabajadores mediante dispositivos GPS? Algunas notas sobre el
cdmo, el dinde y el por qué, en Informacion Laboral — Jurisprudencia, 2009, n. 10, 3-5.

57 P. CORCORAN, C. IANcuU, F. CALLALY, A. CUCOS, Biometric Access Control for Digital
Media Streams in Home Networks, en IEEE Transactions on Consumer Electronics, 2007, vol. 53,
n. 3.

% Sin pronunciamentos del TC aun sobre los sitemas de geolocalizacién o sistemas
biométricos, la doctrina de suplicacién viene aplicando los mismos parimetros que
legitiman constitucionalmente otras férmulas, en especial la videovigilancia.

% A. DE LA PUEBLA PINILLA, Geolocalizacion y control biométrico, en C. SAN MARTIN
MAZZUCCONI, M.R. REDINHA (dirs.), gp. cit., 45.

% En BOE, 6 diciembre 2018, n. 294.

1 «LLos trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales
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ninguna novedad relevante desde el punto de vista practico y no precisa,
como se esperaba de tal instrumento legislativo, los estandares de
proteccion del derecho a la intimidad. En lo referente a si el empleador
puede establecer una prohibicién absoluta del uso extralaboral de los
dispositivos digitales o si debe respetar cierto uso privado®, el
Documento de Trabajo del Grupo de Trabajo del articulo 29 (WP 55)%
parece reconocer «cierta potestad al empresario para prohibir a los
trabajadores todo uso privado de los mismos»*™. L.a prohibicién del uso
privado de los dispositivos digitales fuera del ambito laboral podria ser
también una forma de control de la realizacién de la jornada de trabajo, no
realizacién de horas extraordinarias y respeto al deseado derecho a la
desconexion digital. De hecho, en relacion al registro de la jornada laboral
en el ambito del teletrabajo, la STSJ de Castilla y LLeén de 3 de febrero de
2016. Rec. 229/2015, ratificaba la condena a la empresa al pago de horas
extraordinarias sobre la base de la inexistencia de control alguno sobre la
jornada, estableciendo que ha de ser la propia empresa la que debe
establecer las reglas de juego del control sobre el trabajador, sea un
trabajador presencial o un teletrabajador.

4. Derecho a la desconexion digital. Prevision normativa: alcance
y propuestas de futuro

El articulo 88 de 1a LO 3/2018 de 5 de diciembre sobre Protecciéon de
Datos Personales y Garantia de Derechos Digitales (LOPDP) regula por
primera vez en Espafia el derecho a la desconexion digital en el ambito

puestos a su disposicion por el empleador, a la desconexién digital y a la intimidad frente
al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacién en los términos establecidos en
la legislacion vigente en materia de proteccién de datos personales y garantia de los
derechos digitales». Se modifica también en el mismo sentido el Estatuto Basico del
Empleado Publico (nueva letra j bis del articulo 14).

62 Asuntos Barbulescu (5 septiembre 2017, Barbulescu c. Rumania, TEDH/2017/61) y Libert
(22 febrero 2018, Libert c. Francda, TEDH/2018/35) admitiendo un cierto uso ptivado de
los dispositivos digitales.

3 Documento de trabajo relativo a la vigilancia de las comunicaciones electrinicas en el Ingar de trabajo,
5401/01/ES/Final WP 55, 29 mayo 2002.

04 «LLa cuestion es relevante pues si no se acepta que sea posible el establecimiento de tal
prohibicién absoluta, decaerfa la posibilidad de realizar controles ocultos, sin mediar
informacién previa. Parece que tal posibilidad, admitida por la jurisprudencia nacional y
practica administrativa, debe descartarse atendiendo a la linea marcada por la sentencia
Barbulescu» (M. MINARRO YANINI, La “Carta de derechos digitales” de los trabajadores ya es ley:
menos claros que oscuros en la nueva regulacion, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2019, n. 430,
8).
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laboral de los trabajadores y empleados publicos a fin de garantizar, fuera
del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de
su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad
personal y familiar”. La Disposicion Final 13* de la LOPDP introduce un
articulo 20 bis en el ET en el que se reconoce el derecho de los
trabajadores «a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a
su disposiciéon por el empleador, a la desconexiéon digital y a la intimidad
frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizaciéon en los
términos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de
datos personales y garantia de los derechos digitales».

El ambito natural de la regulaciéon de la desconexion digital es, siguiendo
la estela del ordenamiento juridico francés, la negociaciéon colectiva, que
habra de precisar el alcance de la desconexién®. Se trata por tanto de un
derecho cuya realizacion «esta plenamente condicionada a su desarrollo en
convenio colectivo o acuerdo informal de empresa, y previsiblemente
también en un pacto extraestatutario y en cualquier otra manifestacion de
la autonomia colectiva [7] [...]. lo que no obsta para que sea
fundamentalmente la negociacion colectiva estatutaria la que normalmente
sirva de cauce a esta regulacién» o que exista «la posibilidad de un acuerdo
individual del trabajador con el empresario para el goce de este derecho
establecido en la LOPDP»®. Lo que no impone es un deber de negociar ni
se ha optado por incluir esta cuestién en el contenido necesario del
convenio”,

No incluye tampoco la norma una definicién del derecho a la desconexion

% La regulacion del derecho a la desconexion digital tiene consideracion de Ley ordinaria
segun la Disposicion final primera de la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
datos personales y garantfa de los derechos digitales.

66 1. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, J.R. MERCADER UGUINA, E/ permanente debate sobre la
Jornada laboral: una cuestion clisica (reduccion del tiempo de trabajo) y otra reciente (el derecho a la
desconexcion del trabajo), en Revista de Informacion Laboral, 2016, n. 10, 7 ss.

67 Sin incluirse, ello no obstante, un deber de negociar. Resulta destacable el Acuerdo
Interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020 que aborda nuevas problematicas
del mercado laboral, entre ellas, el derecho a la desconexion digital a la finalizacion de la
jornada. En este sentido, M*T. IGARTUA MIRO, E/ derecho a la desconexion en la 1.ey organica
3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, en
Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2019, n. 432, 77, considera que va a resultar mas eficaz el
impulso desde los acuerdos interprofesionales o las recomendaciones y la formacién de
los negociadores en este terreno.

8 A. BAYLOS GRAU, Una nota sobre el papel de la negociacion colectiva en la confignracion de los
derechos derivadas de la 1.ey de proteccion de datos personales y garantia de derechos digitales en Espaia,
en Ciudad del Trabajo, 2019, n. 14, 158.

6 R. TASCON LOPEZ, E/ derecho de desconexidn del trabajador (potencialidades en el ordenamiento
espaiiol), en Trabajo y Derecho, 2018, n. 41.
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digital aunque la finalidad del mismo, como no podia ser de otra forma, es
garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente
establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permiso y vacaciones, as
como de su intimidad personal y laboral. Ante el deber de abstencion por
parte del empresario, se ha dudado de si estamos ante un derecho o ante
un derecho-deber del trabajador, reconociéndose que aunque no parece
posible penalizar al trabajador por incumplimiento de sus deberes
relativos a la desconexién resultara dificil satisfacer el derecho si no se
cuenta con la colaboracién del trabajador70. La obligaciéon empresarial, de
inexcusable cumplimiento, tendrd que ser implementada en las empresas,
independientemente de su actividad o tamafio y su omisiéon podra
encontrar encaje sancionador al albur de la Ley de Infracciones vy
Sanciones del Orden Social”.

Asimismo, establece que sera el empleador, previa audiencia a los
representantes de los trabajadores, quién deba elaborar una politica
interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos
directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la
desconexioén y las acciones de formacion y de sensibilizacion del personal
sobre un uso razonable de las herramientas tecnologicas que evite el
riesgo de fatiga informatica’ aunque no se desarrollan tampoco las
modalidades de ejercicio de dicho derecho se precisa que atenderan a la
naturaleza y objeto de la relacién laboral, potenciaran el derecho a la
conciliacién de la actividad laboral y la vida personal y familiar y se
sujetaran a lo establecido en la negociacioén colectivo o, en su defecto, a lo
acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores. Dicha
prevision en la negociaciéon colectiva pretende atender a la realidad
productiva y a las distintas necesidades organizativas de las empresas”. Se

70 M*T. IGARTUA MIRO, op. ¢it., 70.

" S. ZAMORA, Desconexidn digital jnovedad o anécdota?, en Diario La Ley, 2019, n. 9363, 84.
Igartua menciona, en este sentido, el articulo 7.5 de la LISOS (relativo a la transgresion
del tiempo de trabajo); articulo 12.1 de la misma norma referente a la evaluacién de
riesgos o la realizacién de las actividades de prevencién que hicieran necesario los
resultados de las evaluaciones; articulo 8.11 (actos del empresario contrarios al respecto
de la intimidad y consideraciéon debida a la dignidad de los trabajadores).

72 A. BAYLOS GRAU, op. ¢it., 158, sefiala que «No basta con un “cédigo de conducta
interno” para la puesta en practica de esta politica, sino que este texto debera
necesariamente ser acordado con los representantes de los trabajadores en coherencia
con el mandato legislativo relativo a la regulacién del derecho a la desconexién, que esta
estrechamente ligado con el supuesto de la llamada “fatiga informatica”».

73 E. ROJO TORRECILLA, Los derechos digitales laborales en la 1ey Orgdnica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales. Notas al titulo X, en
www.ednardorojotorrecilla.es, 6 diciembre 2018 (4ltimo acceso 30 enero 2019).
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deja pues, en manos del empresario la puesta en marcha de la politica, eso
si, de conformidad con lo establecido en el convenio colectivo o acuerdo
de empresa y previa audiencia a los representantes™. En particular,
establece que se preservara el derecho a la desconexion digital en los
supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi como en
el domicilio del empleado vinculado al uso con fines laborales de
herramientas tecnoldgicas. Reflexiona Igartua que habria que hacer, al
menos, una tipologia del derecho a la desconexién acorde con la
necesidad de regular las modalidades de ejercicio divididas entre
trabajadores presenciales, a distancia o parcialmente a distancia;
trabajadores con horario regular, flexible o con capacidad de autogestion
del tiempo de trabajo”. Sin caricter necesario pero si importante a efectos
didacticos, la norma hace una referencia a que la politica interna de la
empresa debe ir también dirigida a los directivos, normalmente mas
hiperconectados y con mayores dificultades para la desconexiéon bien por
su propio rol bien por la asuncién de determinadas responsabilidades’.
Aunque la prevision normativa carece de un enfoque preventivo si se
refiere a la necesidad de evitar la fatiga informatica’’. En todo caso, parece
que la desconexiéon podria no ser absoluta ya que al igual que en la
legislacion francesa se refiere a pactar las condiciones de “uso razonable”
de los dispositivos digitales en el ambito laboral™ por lo que las acciones
de formaciéon y sensibilizacién son especialmente importantes para
garantizar el derecho al descanso. En este mismo sentido, parece que la
legislacion no apuesta por politicas mas agresivas para su efectividad
como, por ejemplo, podria ser registrar el encendido y apagado de los
ordenadores.

Se ha sefialado que el derecho a la desconexion digital en un derecho que
no aporta en los casos en los que «el cumplimiento estricto de la
regulacion de la jornada y horario de trabajo ya facilitaria
considerablemente y harfa posible la desconexién que ahora aparece como
una realidad laboral a la que es necesario dar cobertura»” y aunque ello es
asi, también lo es que en otros muchos casos en los que no ha existido tal

7 Frente a la regulacién francesa en la espafiola hay libertad de forma.

5 La politica interna ha de adoptarse en todo caso y podria estar integrada en la propia
politica de prevenciéon de riesgos laborales obligatoria de la empresa. 177d. M*T. IGARTUA
MIRO, op. ¢it., 69 y 84.

76 Ibidens, 69.

77 M. MINARRO YANINI, op. ¢it., 13, aflade que, en este caso, la Ley debiera haber previsto
su insercién en la Ley de Prevenciéon de riesgos laborales, puesto que al tratarse de un
nuevo riesgo laboral debe activarse el sistema preventivo, evaluacién y planificacion.

8 P. CHARRO BAENA, ap. cit., 24.

7 E. ROJO TORRECILLA, gp. cit.
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registro de la jornada de trabajo es una forma de garantizar el derecho al
descanso y en todo caso, de incidir en la consecucién del derecho a la
conciliacién de la vida familiar, personal y laboral y a la corresponsabilidad
ante el poco éxito de las medidas establecidas al efecto. En este sentido,
recordar que las politicas europeas de work /life balance evidencian la
necesidad de desarrollar iniciativas legislativas que aborden desde una
perspectiva multidisciplinar el tiempo como eje articulador de la vida
laboral y cotidiana® En Espafia existe una proposicién de Ley de tiempo
de trabajo corresponsable” basada en la necesidad de garantizar un
reparto equitativo de tiempos de trabajo y de cuidado, asi como un
efectivo derecho a la adaptacion del trabajo a la persona, a la desconexion
del trabajo y, en definitiva, a facilitar la conciliacién y corresponsabilidad
entre la vida personal, familiar y laboral, asi como la igualdad real y
efectiva entre mujeres y hombres teniendo en cuenta, como explica la
misma, que el tiempo de trabajo ha sido abordado hasta ahora en nuestro
pails como un instrumento para el incremento de la flexibilidad
empresarial y no desde una perspectiva respetuosa con el cuidado y la
corresponsabilidad. Las politicas de conciliacién y corresponsabilidad de
nueva generacion ponen el énfasis en la corresponsabilidad y en la
distribucion igualitaria de los roles de la vida, no solo en el ambito laboral
sino también en los ambitos personal y familiar (descanso, ocio,
formacion deporte, familia, etc.) para los que la persona necesita disponer
de tiempo. Esta ley sobre tiempo de trabajo o sobre presencia en el
trabajo parte de una obligaciéon de registro de la jornada de trabajo y
establece que para su efectividad sera preciso acompafiar a las medidas
propuestas de politicas publicas sobre racionalizaciéon de horarios. Por
ultimo, destacar, dos recientes modificaciones legislativas que,
precisamente, contribuyen tanto a una politica de conciliacién mas
corresponsable como al control del tiempo de trabajo. El Real Decreto
Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garantia de la
igualdad de trabajo y oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacién® modifica la LOI y extiende la obligaciéon de elaborar
planes de igualdad a empresas de cincuenta o mas trabajadores y la
obligacion de inscribiflos en el registto que se desarrollard
reglamentariamente, ademds, se tipifica mejor el tipo infractor
correspondiente al incumplimiento de las obligaciones empresariales

80 C. CHACARTEGUL JAVEGA, Téempo de trabajo, racionalidad horaria y género: un andlisis en el
contexto eurgpeo, en Relaciones Laborales, 2006, n. 2, 1201.

81.122/000299, cit.

82 En BOE, 7 marzo 2019, n. 57.
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relativas a los planes y medidas de igualdad®. El ET es reformado por el
articulo 2 del RD y plantea, resumidamente, remarcar el derecho de los
trabajadores a la conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral, asi
como establecer expresamente el derecho del trabajador a la remuneracion
correspondiente a su trabajo, planteando la igualdad de remuneracién sin
discriminacion. Una de las medidas mas importantes y avanzadas desde el
punto de vista de corresponsabilidad que incorpora el RD es la
equiparaciéon de forma progresiva de la duracion de los permisos por
nacimiento de hijo o hija de ambos progenitores. Se crea también una
nueva prestacion para ejercicio corresponsable del cuidado del lactante.
Ademas de estas medidas el Gobierno anuncia que reforzara las politicas
publicas destinadas a la atencion y cuidados de los y las menores asi como
de las personas en situacién de dependencia®. Por otro lado, como ya se
ha mencionado en este texto, el Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de matzo,
de medidas urgentes de proteccién social y de lucha contra la precariedad
laboral en la jornada de trabajo incorpora el registro obligatorio de la
misma®.

El derecho a la desconexion digital garantiza, en resumen, el viejo derecho
al descanso que se materializa en conseguir diferenciar de forma adecuada
la vida laboral, familiar y personal. Pero, ¢para ese viaje de regreso al
clasicismo juridico necesitamos estas alforjas esnobistas o a la moda de la

85 Modificando al efecto el texto refundido de la LISOS.

8% Ello incluira actuaciones como la elaboraciéon de un plan de universalizacion de la
educacién de 0-3 afios, conjuntamente con las Comunidades Auténomas que tienen
competencia en esta materia, de forma que esta etapa se incopore al ciclo educativo en
una red de recursos integrada, piblica y gratuita, o a la mejora de los servicios y la
cobertura del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.

85 Se modifica el apartado 7 del articulo 34 del ET, que queda redactado de la siguiente
manera. «El Gobierno, a propuesta de la persona titular del Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social y previa consulta a las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas, podra establecer ampliaciones o limitaciones en la
ordenaciéon y duraciéon de la jornada de trabajo y de los descansos, asi como
especialidades en las obligaciones de registro de jornada, para aquellos sectores, trabajo y
categorfas profesionales que por sus peculiaridades asf lo requieran». Se afiade un nuevo
apartado 9 al articulo 34: «lLa empresa garantizara el registro diario de la jornada, que
debera incluir el horario concreto de inicio y finalizacién de la jornada de trabajo de cada
persona trabajadora, sin petjuicio de la flexibilidad horaria que se establece en este
articulo. Mediante negociacion colectiva o acuerdo de empresa o, en su defecto, decisién
del empresario previa consulta con los representantes legales de los trabajdores en la
empresa, se organizara y documentara este registro de jornada. La empresa conservara
los registros a los que se refiere este precepto durante cuatro aflos y permaneceran a
disposicion de las personas trabajadoras, de sus representantes legales y de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social».
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era digital?®’. Cuando las medidas propuestas hasta ahora en el ambito de
la conciliacién han fracasado, cuando los trabajadores realizan un
preocupante nimero de horas extraordinarias no remuneradas®’, o cuando
la salud se ve afectada por la falta de desconexiéon® parece que si ha sido
necesaria la regulaciéon del derecho a la desconexién digital, aunque es
cierto que no es suficiente con reconocerlo sino que tiene que ir
acompafiado de medidas legislativas y politicas que faciliten su ejercicio”.
Un adecuado registro de la jornada de trabajo sin duda parece que puede
contribuir a la consecuciéon de dicho objetivo, unido, por supuesto, a una
modificaciéon de las tradicionales medidas de conciliacion de primera
generaciéon por verdaderas medidas de corresponsabilidad de segunda
generacion. El uso de las TIC fuera del horario de trabajo y la sensacion
de un deber constante de disponibilidad ha difuminado aun mas las
fronteras entre la vida personal y la vida profesional generando, ademas,
trabajo extraordinario no remunerado amén de aumentar los riesgos para
la salud y la calidad de vida en el trabajo”. En aquellos casos en los que
hay una menor incidencia del trabajo presencial y se concede mas
importancia a los objetivos y resultados del trabajo sera aun mas necesaria
la concienciacién en la necesidad de separar ambas fronteras y la auto
organizacion para poder disfrutar de la vida personal y hacerlo de forma
corresponsable. Para ello es fundamental el recurso a las acciones de
formacion y sensibilizacién sobre un uso razonable de los dispositivos

80 M*R. VALLECILLO GAMEZ, gp.cit., 172. 1id. también C. MOLINA NAVARRETE, Jornada
laboral y tecnologias de la info-comunicacion: “desconexion digital”, garantia del derecho al descanso, en
Temas Laborales, 2017, n. 138, 249 ss.

87 Segun datos del INE correspondientes al cuarto trimestre del afio 2018, los asalariados
en Espafia realizan cada semana un total de 2.962 horas extraordinarias no remuneradas
por las empresas.

8 El informe meetling visibiliza la problematica que da origen al reconocimiento del
derecho a la desconexién en la legislacion francesa: trabajadores continuamente
conectados y los efectos que ello provoca en su salud.

8 Ya razonaba F. ALEMAN PAEZ, op. cit., 33, en telacién a la propuesta francesa que «el
mero hecho de no regular los derechos de desconexion, de brindarles una ordenacion
labil o de formular preceptos anémicos, son evidencias muy sintomaticas de la
beligerancia de cada legislador respecto de cada modelo de desconexién. Su abordaje
mediante clausulas asépticas con férmulas de reenvio a lo estatuido a titulo individual o
colectivamente sin recabarse un soporte claro que concrete las condiciones del trabajador
digital, desdibujan la proyeccion ideal de lo que se ofrece y acepta.

% F. LIBERAL FERNANDEZ, gp. cit., 28. Considera M*T. IGARTUA MIRO, op. ¢it., 71, que el
derecho debiera haberse enmarcado en reformas mas profundas de la regulacién del
tiempo de trabajo, abordando las cuestiones mas complejas de la ordenacion flexible
(bidireccional) del tiempo de trabajo y del propio control y registro del mismo y
conectado en mejor modo con la tutela preventiva en las empresas.
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digitales, esto es, educar en el uso de las nuevas tecnologias y sus riesgos.
En todo caso, es importante destacar que estas acciones de sensibilizacion
y formaciéon deben ser generales y no sélo en estos casos en los que es
mas dificil el control de la jornada de trabajo. Las medidas mas extremas
como la retirada del aparato facilitado por la empresa, desconexion total y
automatica, bloqueo de acceso a herramientas digitales o periodos de
siesta digital debieran ser subsidiarias y utilizadas s6lo en supuesto de
fracaso del deber de colaboracién del trabajador”.
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The Control of Working Time

in Teleworking: a Vision from the Collective
Bargaining in the Autonomous Community
of the Basque Country

ABSTRACT: The main objective of this article is to analyze the impact that
technological innovation has had on work in general, and the repercussion that new
forms of organization, such as teleworking, has had on working time and its control in
particular. For this reason, the article studies the mentioned concepts in order to delimit
their notion, and subsequently, checks its regulation in the collective agreements in force
in the Autonomous Community of the Basque Country (CAPV).
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1. Introduccion

El teletrabajo se regula en el articulo 13 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 (en adelante, ET)'. Tal y cémo
establece dicho precepto, el teletrabajo es una forma de trabajo que
permite a la persona trabajadora llevar a cabo la prestacion de la actividad
laboral en un modo preminente desde su propio domicilio o en un lugar
que libremente haya elegido de manera alternativa al desarrollo de su
actividad profesional presencial en el centro de trabajo de la empresa. La
caracteristica primordial para facilitar y llevar a cabo la prestacién laboral
fuera del centro de trabajo habitual es su realizacion mediante la
implicacién de las nuevas tecnologfas. Cuestion que para autores como
Belzunegui Eraso ha supuesto el planteamiento de si el teletrabajo es una
herramienta que ha generado un cambio organizacional en la empresa, es
decir, si es una forma de organizacién que ha conllevado la sustitucion de
la 16gica tradicional del trabajo’.

Por lo tanto, es una herramienta para que la persona trabajadora no se
desplace a su centro de trabajo, ya que, actualmente, por medio de las
tecnologias de la informacion es habitual que las personas hagan uso de
éstas para estar en contacto con el personal de su misma empresa, trabajar
directamente sobre un plataforma online o enviar contenido de su
prestacion laboral, flexibilizando la estructura organizativa de la empresa’.

1 Real Decteto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET), en BOE, 24
octubre 2015, n. 255.

2 A, BELZUNEGUI ERASO, Teletrabajo: estrategias de flexibilidad, Consejo Econémico y
Social, 2002, 210.

3 El articulo 13 del ET sobre el trabajo a distancia establece concretamente: «1. Tendra la
consideracion de trabajo a distancia aquel en que la prestacion de la actividad laboral se
realice de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente
elegido por este, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de
la empresa. 2. El acuerdo por el que se establezca el trabajo a distancia se formalizard por
escrito. Tanto si el acuerdo se estableciera en el contrato inicial como si fuera posterior,
le seran de aplicacion las reglas contenidas en el articulo 8.4 para la copia basica del
contrato de trabajo. 3. Los trabajadores a distancia tendran los mismos derechos que los
que prestan sus servicios en el centro de trabajo de la empresa, salvo aquellos que sean
inherentes a la realizacién de la prestacion laboral en el mismo de manera presencial. En
especial, el trabajador a distancia tendra derecho a percibir, como minimo, la retribucién
total establecida conforme a su grupo profesional y funciones. El empresario debera
establecer los medios necesarios para asegurar el acceso efectivo de estos trabajadores a
la formacién profesional para el empleo, a fin de favorecer su promocién profesional.
Asimismo, a fin de posibilitar la movilidad y promocién, deberia informar a los
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Teniendo en cuenta las caracteristicas explicitas de esta modalidad
contractual, el ET ampara de manera especifica que las personas
trabajadoras que trabajen bajo la misma tienen los mismos derechos
reconocidos a las personas trabajadoras asalariadas que prestan sus
servicios de manera presencial, es decir, respecto a la necesidad de
formalizar el contrato de trabajo por escrito, derechos de indole
retributiva, derechos en relacion a la formacion profesional, en materia de
prevencion de riesgos laborales o de representacion colectiva, entre otros.
Y es que si bien, el teletrabajo es susceptible de adaptacion a la flexibilidad
que exige el funcionamiento del mercado, estas caracteristicas pueden
dotar de una mayor dependencia e inseguridad al mercado de trabajo*.
Ante esta situacion, puede resultar dificil delimitar el control legal y
tecnolégico del teletrabajo en la era digital, donde la innovacion
tecnoldgica ha generado oportunidades pero también amenazas, ya que
una situacion tecnoldgica no controlada lo suficientemente puede
conllevar una conectividad y control contindo hacia las personas
trabajadoras y su trabajo’.

2. El trabajo en la era digital: el impacto de la digitalizacion sobre
las relaciones laborales

La evolucién de las nuevas tecnologias y su aplicacion en el ambito
profesional ha permitido la digitalizacion del trabajo, de manera que, el
contenido de trabajo puede ser transferido a formatos digitales y
electronicos.

Todo ello ha supuesto una transformacién para las propias empresas y
para las formas en las que en ellas se trabaja. Una de las principales
caracteristicas del desarrollo de la actividad profesional era precisamente la

trabajadores a distancia de la existencia de puestos de trabajo vacantes para su desarrollo
presencial en sus centros de trabajo. 4. Los trabajadores a distancia tienen derecho a una
adecuada proteccién en materia de seguridad y salud resultando de aplicacion, en todo
caso, lo establecido en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales, y su normativa de desarrollo. 5. Los trabajadores a distancia podran ejercer los
derechos de representacion colectiva conforme a lo previsto en esta ley. A estos efectos
dichos trabajadores deberian estar adscritos a un centro de trabajo concreto de la
empresan.

4 C. DE LA CAMARA ARILLA, E/ feletrabajo, un indicador de cambio en el mercado de trabajo, en
Cuadernos de Relaciones 1aborales, 2000, n. 17, 228.

5> G. CEDROLA SPREMOLLA, E/ trabajo en la era digital: Reflexiones sobre el impacto de la
digitalizacion en el trabajo, la regulacion laboral y las relaciones laborales, en esta Revista, 2017, n. 1,
7.
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presencia en la empresa o centro de trabajo, por lo que la nueva situaciéon
tecnoldgica y organizacion digital ha tenido un impacto ineludible sobre
las personas trabajadoras que mediante el teletrabajo pueden estar de
manera continua conectadas con su trabajo, sus funciones, e interactuar de
manera permanente con sus compafieros/as y superiores o clientes.

Asi pues, «no se puede pensar en mantener estructuras estaticas y rigidas
en las sociedades, debido a que existen cambios fundamentales en las
actividades diarias y cotidianas»’. Los cambios y modificaciones parten de
un uso predominante de las TIC, a saber, este es el elemento distintivo,
que supone claramente, el origen de los cambios organizacionales. Y es
que «hablar de tecnologia supone referirse al progreso técnico, y en
adicién, supone apreciar los impactos que aquel puede configurar respecto
de las condiciones de vida y de trabajo»’.

En este sentido, el cambio sobre la organizacion del trabajo que surge a
raiz del uso de las TIC conlleva ineludiblemente una descentralizacién del
trabajo, puesto que permite externalizar actividades que habitualmente
tienen lugar y se desarrollan dentro de la empresa’.

En otras palabras, estos cambios tecnoldgicos inciden en la estructura de
la empresa y el mercado de trabajo. El teletrabajo descentraliza
fisicamente la actividad profesional, lo que permite que se consolide un
nuevo modelo de organizaciéon basado en la autonomia de la persona
trabajadora, que a su vez, incide en una variabilidad de las condiciones
laborales en lo que respecta a la cantidad y a la distribucion del tiempo de
trabajo y de las funciones que se llevan a cabo’.

Sin embargo, este aumento de autonomia, como se comprobara a
continuacién, exige nuevos modelos de control de la prestacion laboral. El
poder de control empresarial sobre el teletrabajo se traduce en la
necesidad de establecer nuevos limites al empresario, y es que surgen
nuevos retos como base para mantener un equilibrio entre la flexibilidad y
la seguridad.

6 L. OSIO HAVRILUK, E/ Teletrabajo: Una opcion en la_era digital, en Observatorio Laboral
Revista Venegolana, 2010, n. 5, 95.

7 G. CEDROLA SPREMOLLA, gp. ¢it., 4.

8 M. JEFFERY, Derecho del trabajo en la sociedad de la informacién, en M. PEQUERA POCH
(coord.), Derecho y nuevas tecnologias, UOC, 2005, 210.

® BE.M. SIERRA BENITEZ, E/ contenido de la relacion laboral en el teletrabajo, Consejo
Econémico y Social de Andalucia, 2011, 42.
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3. El teletrabajo
3.1. Regulacion actual

El teletrabajo esta regulado en el articulo 13 del ET y facilita que la
actividad laboral se realice mediante la implicaciéon de las nuevas
tecnologias en un lugar diferente al centro de trabajo de la empresa, que
normalmente es el domicilio de la propia persona trabajadora u otro lugar
libremente elegido por ésta. El trabajo a distancia, que es como lo define
la redaccion actual del ET, se aleja de la figura del contrato de trabajo a
domicilio que se recogia en el antiguo articulo 13 del ET (en la Ley
8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores)m, ya que
actualmente no se considera una modalidad contractual, sino mas bien
una forma de trabajo que encaja en los términos juridicos establecidos por
el nuevo precepto.

Asimismo, el teletrabajo se puede definir como una forma de trabajar para
que la persona trabajadora no se desplace a su centro de trabajo puesto
que las tecnologias de la informacién permiten una conexién directa e
incluso compartir y enviar contenido de trabajo realizados en un lugar de
trabajo a otros en los que la persona receptora de los mismos se
encuentre.

El teletrabajo capacita a la persona trabajadora para que organice su
actividad profesional en funcién de sus responsabilidades (personales o
familiares), y por lo tanto, le permite adaptar su horario de trabajo a las
mismas, en tanto supone «una forma de organizacion y realizacion del
trabajo distinta»'".

El objeto final o fin de la regulaciéon del teletrabajo resulta muy amplio.
Asi pues, algunos estudios lo regulan como instrumento de conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral, es decir, lo conciben como medida
expresamente conciliatoria. De hecho, parte de la Doctrina cree en su
potencial para coadyuvar a la conciliacién tal fin'>. Sin embargo, en otras
ocasiones, el teletrabajo tnicamente se ha reconocido como herramienta

10 ey 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadotes, en BOE, 14 matzo
1980, n. 64, 5799-5815.

11 J. THIBAULT ARANDA, E/ teletrabajo. Analisis juridico-laboral, Consejo Econémico y
Social, 2000, 31.

12 1.C. GARCIA QUINONES, La organizaciin del tiempo de trabajo y descanso y la conciliacion en el
teletrabajo, en L. MELLA MENDEZ (ed.), Trabajo a Distancia y Teletrabajo. Estudios sobre su
régimen  juridico en el Derecho espaiiol y comparado, Aranzadi, 2016, 129-170; R.Y.
QUINTANILLA NAVARRIO, Teletrabajo y conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, en
Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2017, n. 133, 343-368.
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para que la persona trabajadora pueda continuar prestando su actividad
profesional cuando ésta no puede acudir fisicamente al centro su centro
de trabajo habitual debido a algun tipo de incapacidad, o también como
una modalidad contractual que caracteriza la relacion laboral desde su
inicio debido a las peculiaridades de una actividad o un sector
determinado donde la empresa presta servicios.

3.2. El tiempo de trabajo efectivo en el teletrabajo y su control

Los impactos de la digitalizacién no solo se han dado sobre la forma de
trabajar, sino que también sobre la manera en la que se organiza el trabajo
o en la que se controla el tiempo de trabajo efectivo.

De hecho, recientemente, el Gobierno ha aprobado la entrada en vigor del
Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de matzo, de medidas urgentes de
proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de
trabajo”” que ha modificado la redaccion del articulo 34 del ET. El
precepto instaura el deber para las empresas de realizar un registro diario
de la jornada de trabajo de las personas trabajadoras que llevan a cabo su
prestacion laboral en la empresa, en el cual tiene que constar el horario de
inicio y finalizaciéon de trabajo de cada una de ellas sin perjuicio de la
flexibilidad horaria que se establece en este articulo. En otras palabras,
todas las empresas deben registrar todos los dias la jornada que realiza su
plantilla.

Si bien es cierto que a tenor de la nueva norma el registro y su forma
quedan al amparo de la direccién de la empresa, ésta tiene que consultarlo
con la representacion de las personas trabajadoras o respetar el contenido
del convenio de aplicacién o el acuerdo pactado entre las partes en esta
materia.

Obviamente, el teletrabajo y las personas que trabajan de esta forma no
quedan exentas de los mismos. Asi pues, la nueva norma también se
extiende a las personas que realizan su actividad profesional mediante el
teletrabajo, ya que el precepto no establece diferencia alguna para estos
casos, por lo que se entiende que el registro diario es indispensable en el
caso de las personas que teletrabajan.

Asimismo, la jurisprudencia ha establecido que el tiempo de trabajo en el
domicilio es tiempo de trabajo exactamente igual que el realizado fuera del

13 Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de
lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, en BOE, 12 marzo 2019, n.
61.
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mismo, por esta razon, el control del ejercicio laboral a distancia puede
llevarse a cabo mediante la comprobacion de la conexion del trabajador a
la intranet empresarial y de su actividad en la red'. En esta linea,
partiendo del derecho de a la proteccion eficaz en materia de seguridad y
salud que reconoce el articulo 14.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de prevencién de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL)", el empresario
debe respetar los limites de jornada y descansos a pesar de que la persona
trabajadora preste su trabajo en su domicilio. A saber, en estos casos
corresponde a la empresa establecer las pautas e indicaciones necesarias
sobre el tiempo de trabajo de manera que se garantice el cumplimiento de
los limites de jornada y descansos.

Ademas, cuando el trabajo se realice desde casa y con conexion a internet,
«el control del ejercicio laboral por medio de la comprobacion de la
conexion del trabajador a la intranet de la empresa y de su actividad en la
red, no supone en principio y en condiciones normales invasion del
espacio protegido bajo el concepto de domicilio y ademas es susceptible
de inspeccién y control por la Administracién Laboraly'™.

Con todo, la sentencia declara que si la empresa ha establecido pautas
concretas y claras sobre el tiempo de trabajo que son respetuosas con la
regulacion legal acerca de la jornada y los descansos por un lado, y
también ha establecido de acuerdo con el trabajadot/a, instrumentos de
declaraciéon y control del tiempo de teletrabajo por el otro, «es posible
admitir que una conducta del trabajador en el interior de su domicilio en
vulneraciéon de dichas pautas y omitiendo los instrumentos de control
empresarial pudiera dar lugar a exceptuar el pago de las correspondientes
horas y su cémputo como tiempo de trabajo» de otra manera, «seria
equivalente a crear un espacio de total impunidad y alegalidad en el trabajo
a distancia y en el domicilio».

Por lo que se deduce que la jurisprudencia ha sido bastante favorable a la
no consideracién de invasién por parte de la empresa del espacio
protegido donde se lleva a cabo el trabajo a distancia.

3.3. El teletrabajo en la negociacion colectiva de CAPV en 2017

En este contexto, se realiza un analisis cuantitativo y cualitativo del

14 Concretamente, en TS] Castilla y Ledn, Valladolid, 3 febrero 2016, Sala de lo Social,
Seccion 17, AS 2016\99.

15 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales, en BOE, 10
noviembre 1995, n. 269.

16 TSJ Castilla y Le6n, Valladolid, AS 2016\99, cit.
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teletrabajo en la negociacion colectiva de la CAPV en 2017. El objetivo de
este analisis es conocer el tratamiento que la negociacién colectiva de la
CAPV realiza al teletrabajo en el ano 2017. De manera mas concreta se
estudia la regulacion del teletrabajo en los convenios colectivos, si su
regulaciéon se limita a reproducir la legislaciéon laboral estatal, o si su
reconocimiento impulsa y fomenta nuevos aspectos del mismo, entre
otros, el control del tiempo de trabajo. Para ello, se estudia en qué modo
se regula el teletrabajo en los convenios colectivos tanto de empresa como
de sector y en los convenios colectivos estatales que tienen incidencia en
la CAPV en el afio 2017. Con tal fin, se estudia el teletrabajo desde un
enfoque cuantitativo y cualitativo. Para ello, se parte de los convenios
colectivos de sector y de empresa en vigor, tanto provinciales, como
interprovinciales y de ambito estatal con incidencia en Euskadi en el afio
2017.

Asi, se pretende detectar cuantos convenios colectivos regulan el
teletrabajo, cuantos se limitan a repetir los minimos establecidos por la ley
en el ET y cuantos desarrollan lo establecido por la norma estatal. Ello
permite acercarse a los convenios mas novedosos que introducen una
regulacion propia del teletrabajo y establecen pautas para el control del
tiempo de trabajo.

En 2017 la poblacion asalariada sujeta a acuerdos de negociacion colectiva
en la CAPV es de 572.902 personas. Sobre este numero 414.890 personas
trabajadoras estan sujetas a convenios de la CAPV, mientras que 158.012
lo estan a convenios estatales. De ahi que la negociaciéon colectiva de la
CAPV ampare a un mayor nimero de personas por medio de los
convenios de 4ambito de 4mbito autonémico'’.

En el ano 2017 la CAPV cuenta con 653 convenios en vigor. El
teletrabajo solo tiene lugar en un 5,05% de los convenios colectivos. Por
lo que se puede afirmar que la negociacion del teletrabajo no es una de las
prioridades en los procesos de negociacion actuales de la CAPV.
Tampoco lo ha sido en los ultimos afios, ya que si se tiende a los
convenios colectivos en vigor en los anos inmediatamente anteriores, asi
como 2015 y 2016, se observa que en el afio 2015 de los 633 convenios
colectivos en vigor el teletrabajo se regulaba en el 4,89% de ellos, y entre
los 648 convenios colectivos vigentes en 2016 unicamente el 4,77% lo
hacfa. Por lo tanto, si bien la presencia del teletrabajo ha aumentado
minimamente en los ultimos afios, su figura sigue siendo, a dia de hoy,
poco representativa.

En lo que respecta al ambito territorial de los convenios, el teletrabajo

17 CRL-LHK, Situaciin sociolaboral en Eunskads. Avance resultados 2017, 2018, 13.
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tiene una mayor consideraciéon en los convenios estatales. Tiene una
mayor presencia en estos que en los convenios interterritoriales o
provinciales, siendo los convenios de Alava los que cuentan con una
menor regulacion del teletrabajo (Cuadro 1).

Cuadro 1 — El teletrabajo en la negociacion colectiva de la CAPV en 2017 por ambito
territorial

Territotio CC en vigor 2017 Regulacion del teletrabajo
BIZKAIA 193 2,6%

GIPUZKOA 149 1,3%

ALAVA 94 1,06%
INTERTERRITORIAL 13 7,69%

ESTATAL 204 11,76%

En cuanto al ambito funcional donde la negociacién colectiva tiene lugar,
los convenios de sector cubren a un mayor nimero de personas
trabajadoras que los de empresa, sin embargo, los de sector son muchos
menos que los de empresa atendiendo al total de convenios de la CAPV.
Con todo, en 2017, los convenios sectoriales no se caracterizan por
incorporar el teletrabajo a sus clausulas, y los de empresa tampoco. Pero a

pesar de ello, son estos ultimos donde mayor presencia tiene el teletrabajo
(Cuadro 2).

Cuadro 2 — El teletrabajo en la negociacién colectiva de la CAPV en 2017 por ambito
funcional

Territorio CC en vigor 2017 Regulacion del teletrabajo
SECTOR 106 2,83%
EMPRESA 547 5,48%

En resumen, desde una perspectiva cuantitativa, las clausulas relativas al
teletrabajo se sitdan en porcentajes muy bajos y el teletrabajo es una
medida con poca representacion en la negociacion colectiva de 2017.

Desde una perspectiva cualitativa, tendiendo a los convenios colectivos y
sus clausulas, se observa que el tratamiento que estos hacen del teletrabajo
es en muchas ocasiones solamente recomendatotio, a saber, existen vatrios
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convenios que sin llegar a configurar esta forma de trabajo lo que hacen es
recomendar su uso con fines conciliatorios. Ese caracter puramente
recomendatorio también se deduce en los convenios colectivos que
unicamente consideran el potencial del teletrabajo por medio de una
declaraciéon de intereses o incluso reconociendo la posibilidad de
implantarlo en un futuro, asegurando dicha implementacién tras la
elaboraciéon de los estudios correspondientes para comprobar su
viabilidad".

Por esta razon, la regulacion del teletrabajo en los convenios de la CAPV
responde de manera general a una simple intencionalidad, puesto que en
los casos en los que son muy pocos los que lo llegan a regular de manera
exhaustiva. Y es que ni siquiera establecen unas condiciones de acceso
determinadas, los grupos profesionales que tienen acceso al mismo, la
modalidad en qué se puede realizar, es decir, a tiempo parcial o a tiempo
completo, o por ejemplo, tampoco designan un érgano encargado para el
seguimiento y la supervisién del mismo', sino que aludiendo al articulo 13

18 Entre otros, vid. los articulos 24 del CC de la empresa Lorra Sociedad Cooperativa,
15.5.4 del CC de la empresa Centro de Calculo de Alava SA, 11 del CC de la empresa
ITTEN Herrickin Lan Egiten SA, 10 del CC de la empresa Iberdrola Ingenieria y
Construccién SAU, 32 bis del IV CC de la empresa Retevision I SAU que vienen a
disponer Gnicamente de un compromiso empresarial para crear y formar una comisién
relativa al teletrabajo o »id. la disposicion transitoria primera del IV CC de la empresa
Tradia Telecom SAU que crea una comisién especifica del teletrabajo para estudiar el
mismo y su posible implementaciéon atendiendo a su coyuntura empresarial. [z, el
articulo 15.5.4 del Convenio colectivo para la empresa Centro de Célculo de Alava SA o
el articulo 24 del Convenio Colectivo de la Empresa Euskaltel SA que establece que «se
consensuard, en el plazo de seis meses, un texto que suponga un paso adelante en la
realizacién de un plan de teletrabajo en el marco de vigencia del Tercer Convenio. Los
pilares basicos para la implantacién del teletrabajo seran la voluntariedad y la viabilidad
técnica y organizativay.

19 Esto si se hace en los articulos 55.1 del CC de la empresa Consorcio de aguas de
Bilbao, 19.c del CC de la empresa Ibermatica SA, 10 bis del XVIIT CC estatal General de
la Industria Quimica o en el articulo 10 del CC de la empresa Woko Técnica SA. Pero sin
duda la configuracién mas completa del teletrabajo se encuentra en el III CC de la
empresa Orange Espagne SAU (antes France Telecom Espafia SAU) donde tras su
reconocimiento en el articulo 38 se establece un capitulo entero al desarrollo completo
del mismo que comprende el objeto del teletrabajo, las condiciones de acceso al mismo,
el lugar de realizacion, la jornada y el horario laboral, otras condiciones y derechos y los
medios y facilidades para su ejercicio. O en el CC de empresas vinculadas a Telefénica de
Espafia SAU, Telefénica Méviles Espafia SAU y Telefonica Soluciones de Informatica y
Comunicaciones, SAU en su Anexo V regula qué tipo de actividades son compatibles
con esta modalidad, el procedimiento para su peticién y reconocimiento, duracién,
retribucién y derechos. Sin duda, el ejemplo mas completo de la configuracién total del
teletrabajo la encontramos en el XII CC de la empresa Repsol Quimica SA. Este en su
articulo 43.6 desarrolla el teletrabajo con un fin Gnicamente conciliatorio. En este sentido
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del ET recogen solamente su contenido™.

Asi, por ejemplo, en el caso del convenio colectivo de la empresa
Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia se reconoce el teletrabajo cuando asi
lo solicite la propia persona trabajadora o cuando lo proponga la empresa
con el objetivo especifico de favorecer la conciliacion de la vida laboral,
familiar y personal®. No obstante, convenios como este ni siquiera llegan
a regular los requisitos de acceso al mismo, el régimen ni los medios con
los que se va a ejercitar™.

As{ pues, son pocos los que como el Convenio Colectivo de la empresa
Electrotécnica Arteche Hermanos, S.L, reconocen la “flexibilidad de
espacio”, es decir, la posibilidad de trabajar desde casa un numero de
horas al afio equivalentes a 2 dias al mes. Ademas, para ello la empresa
exige unos requisitos entre los que se encuentran: que el puesto de trabajo
de la persona trabajadora sea compatible con el teletrabajo y el uso de
nuevas tecnologias. Pero también se requiere presentar una solicitud
escrita a la persona responsable directa para que ésta autorice esta nueva
forma de trabajar y realice un seguimiento del teletrabajo™.

En otros casos, el teletrabajo se reconoce como un permiso. Este es el
caso del convenio colectivo de la empresa Mugarik Gabe ONG de
Cooperacion al Desarrollo. En él se establece que el teletrabajo puede

establece mas de una modalidad para ejercer el trabajo en funcién de las necesidades
conciliatorias de cada persona trabajadora que tras cumplir los requisitos de acceso al
mismo podra ejercetlo en 5 modalidades diferentes: 1 dfa a la semana, 2 dias a la semana,
3 dias a la semana, el 20% de su jornada laboral, o 2 tardes a la semana. Asimismo, se
determinan unos requisitos de acceso en torno a la antigiiedad en la empresa
principalmente ligados al conocimiento que la persona trabajadora tiene sobre su puesto,
a saber, las competencias especificas que este exige. Ademas de las condiciones para su
formalizacion y vigencia se concretan las garantfas especificas en materia de prevencioén
de riesgos laborales y las obligaciones empresariales sobre la disposicion del material
pertinente y el apoyo técnico para poder desarrollar el teletrabajo. Y finalmente se
configura una Mesa Técnica de Igualdad del Acuerdo Marco para encargarse del
seguimiento y del adecuado cumplimiento del teletrabajo.

20 Esto es lo que hacen, entre otros, los articulos 19 del CC general estatal de Trabajo de
la industria textil y de la confeccién, 16 del CC estatal de Prensa no diaria o el articulo 20
del CC general estatal para el sector de entidades de seguros, reaseguros y mutuas de
accidentes de trabajo ya que asumen en sus propias disposiciones la aplicacion directa del
articulo 13 del ET.

21 Articulo 55.1 del Convenio Colectivo de la empresa Consorcio de Aguas Bilbao
Bizkaia.

22 Estos casos se recogen en el Anexo V del CC de la empresa Servicio BSH al cliente
Zona 2 Norte, el articulo 14.6 del CC de empresa del Grupo Asegurado Reale o el
articulo 8 del CC de la empresa Sociedad de Prevenciéon de Fremap SLU.

23 Articulo 45.1.3 del Convenio Colectivo de la empresa FElectrotécnica Arteche
Hermanos SL.
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reconocerse de manera puntual en primer lugar, con una duracién de
hasta una semana, en segundo lugar, con una duracién de entre una
semana y un mes, y en tercer lugar, de manera continuada 1 dia a la
semana o, alternativamente, 2 horas al dia en el periodo de un afio. Para el
ultimo de los casos, el convenio regula la necesidad de que la actividad
profesional se lleve a cabo en un horario determinado y en base a un
calendario previamente establecido. ¢Por qué? Pues precisamente porque
se pretende garantizar que todo el personal de la empresa se encuentra
trabajando en horario de 10:00 a 14:00, bien sea de manera presencial
desde el centro de trabajo, o bien desde casa o el lugar elegido por la
persona trabajadora. Por lo tanto, este es el unico convenio donde se han
encontrado pautas o elementos para el control legal del teletrabajo, el
tiempo de trabajo efectivo y su rendimiento. Con todo, el convenio regula
que para poder llevar a cabo el teletrabajo el maximo de jornada diaria
sera el mismo que es acordado para el resto de la plantilla, a saber, de 8
horas y media que también es de aplicacion a las personas que no prestan
su actividad mediante esta modalidad laboral™.

Este limite resulta importante respecto a los demas convenios que regulan
el teletrabajo, y es que frente a la digitalizaciéon que estd cuestionando
nociones basicas del Derecho Laboral, como el de trabajadot/a, la jornada
laboral o la relacion laboral, en este caso se establece un limite concreto.
Recientemente Eurofound y la OIT han elaborado un informe® donde
afirman que la introducciéon de las nuevas tecnologias acarrean una
extension de las jornadas de trabajo, sin establecer limites a la prestacion
laboral durante las tardes, los fines de semana, o los dias festivos. Ello es
relevante, puesto que una nueva forma de trabajo nunca puede conllevar
una disminucién de los derechos ya adquiridos por el total de personas
trabajadoras en lo que respecta a los periodos minimos de descanso.

Por esta misma razén, la comentada clausula resulta importante para
poder garantizar los derechos de las personas trabajadoras y limitar el
ejercicio de la prestacion laboral mediante las nuevas tecnologias y su
control por medio de una constante conexiéon digital. Y es que en Espana,
un 64% de las personas trabajadoras corroboran que desarrollan su
prestacion profesional incluso durante sus horas libres. Incluso, un 68%
de las mismas confirma que recibe emails o llamadas telefénicas relativas
al trabajo fuera de su horario laboral™.

24 Articulo 18 del Convenio Colectivo de la empresa Mugarik Gabe ONG de
Cooperacion al Desarrollo.

2 AANV., Working anytime, anywhere: The effects on the world of work, Joint ILO-Eurofound
report, 2017, 22-23 (4ltima consulta 17 mayo 2018).

26 Ibidem, 21-25.
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La no garantia de un derecho a la desconexion digital junto a la carencia o
a la falta de eficacia de unos limites al control que también obstaculiza,
como afirman Webster y Randle las fronteras entre el tiempo productivo,
el reproductivo y el dedicado al ocio”’.

En suma, resulta relevante que cuando la negociacién colectiva reconoce
formas de trabajo como el teletrabajo se desarrollen clausulas o normas
para garantizar que las personas trabajadoras no lleven a cabo sus
obligaciones laborales durante su tiempo libre dedicado a la familia o a
actividades personales. Con ello, lo que se pretende es que no se diluyan
los margenes de la jornada de trabajo y que los derechos del colectivo
trabajador no queden absorbidos por la digitalizacion o queden sin
contenido. Y es que, como reconoce Goerlich Peset, el convenio colectivo
es uno de los instrumentos normativos fundamentales y para estimular el
didlogo social entre las personas trabajadoras y empresarias de “forma
simétrica”™, lo que permite, a su vez, amparar un sistema de relaciones
laborales equilibradas en derechos y deberes para las partes sujetas al
contrato de trabajozg, sin que prevalezca el uso abusivo de los poderes de
la parte empresaria en su forma de control y vigilancia sobre la prestacion
laboral.
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Las nuevas formas de representacion
colectiva en la economia colaborativa
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RESUMEN: La cuestion relativa a la representacion colectiva de los trabajadores en la
empresa ha sido una materia relativamente pacifica a lo largo del tiempo. En Espafia, el
modelo dual de representacién de los trabajadores ha perdurado desde el inicio de las
leyes reguladoras de las mismas hasta nuestros dias. Sin embargo, este modelo se ha visto
alterado de un tiempo a esta parte en el ambito internacional, debido a los fenémenos
demograficos y a otras circunstancias, como la deslocalizacién de empresas, la creciente
internacionalizacion de las empresas multinacionales, y a otras circunstancias afectantes a
las relaciones laborales, como la innovacién tecnolégica y a los fendémenos de
colaboracién de empresas, fundamentalmente. Esto ha supuesto una cierta revolucién en
el ambito de las representaciones de los trabajadores, con una nueva forma de entender
la accién sindical en las empresas multinacionales, la creacién de estructuras
transnacionales de representacion y otras formas representativas de los trabajadores en
plataformas colaborativas.
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The New Forms of Collective
Representation in the Gig Economy

ABSTRACT: The question of the collective representation of workers in the company
has been a relatively peaceful matter over time. In Spain, the dual model of
representation of workers has lasted from the beginning of the regulatory laws of the
same to today. However, this model has been altered for some time to this part in the
international field, due to demographic phenomena and other circumstances, such as the
relocation of companies, the increasing internationalization of multinational companies,
and other circumstances affecting relationships labor, as technological innovation and
the phenomena of collaboration of companies, fundamentally. This has meant a certain
revolution in the field of workers’ representations, with a new way of understanding
trade union action in multinational companies, the creation of transnational
representation structures and other representative forms of workers in collaborative
platforms.

Key Words: Representation of workers, gig economy, labour implications of the new
economy.
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1. Una nueva forma de producir llamada economia colaborativa

En los dltimos afios hemos asistido a un profundo cambio en el mundo
del trabajo, fruto del intenso desarrollo de las tecnologias de la
informacién y de la comunicaciéon, que han hecho que los medios de
producciéon y las formas de producir hayan sufrido una profunda
transformacion, centrada fundamentalmente en lo que se ha venido en
llamar la economia colaborativa.

Una de las primeras y mas aceptadas definiciones habla de la economia
colaborativa como «un sistema econémico basado en el uso compartido
de bienes o servicios infrautilizados de forma gratuita o mediando un
precio, directamente por particulares, a través de plataformas en linea»'.
Sin embargo, esta definicion de la economia colaborativa ha sufrido una
redefiniciéon debido al desarrollo de las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicaciéon. Este nuevo concepto se basa en compartir bienes y
servicios a través de plataformas tecnolégicas. Se ha producido una
expansion de la economia colaborativa en todos los sectores de la
sociedad.

Esta transformacion debe ser considerada positiva, en general, por cuanto
que supone una mejora para todos los sectores de la economia,
adquiriendo la economia colaborativa una importancia econémica
relevante en el conjunto global. Asi, segin un reciente estudio de la
Fundacién EY, la economia colaborativa tiene un impacto en Espafia que
representa el 1,4% del PIB, y se prevé que en el afio 2025 sea alrededor
del 2,5-3% del PIB. Segun PwC, la economia colaborativa genera
anualmente en Europa transacciones por valor de 28.000 millones de
euros, cifra que va en aumento.

Pero, ademas de la importancia puramente cuantitativa de la economia
colaborativa, ésta aporta otro valor afiadido. Asi, se ha dicho que «ademas
de crear valor econdémico, la economia colaborativa, en su dimensién
social y ambiental, contribuye a estrechar lazos de solidaridad entre los
ciudadanos, revitalizar la economia local, crear empleo, racionalizar el
consumo de las familias mediante el uso compartido de ciertos bienes,
reducir la huella energética y favorecer un consumo mas responsable y
sostenible»’.

Por otra parte, esta nueva forma de produccién y de intercambio de
bienes y servicios va progresivamente teniendo presencia en la practica

I R. BOTSMAN, R. ROGERS, What’s Mine Is Yours. The Rise of Collaborative Consumption,
Harper Collins Business, 2010.

2 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema ILa economia
colaborativa y la antorregulacion (2016/C 303/05).
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mayoria de los sectores productivos y en la mayoria de los paises, si bien
hay algunos en los que tiene una particular incidencia. Asi, esta creciendo
rapidamente y ganando cuotas de mercado importantes en sectores como
la hosteleria y el turismo (Airbnb), el transporte (Uber, BlaBlacar) y la
distribucién (eBay). Segtin un estudio realizado en el afio 2016 por la CE’,
los paises europeos que mas utilizan la “economia colaborativa” son
Francia (36%), Irlanda (35%) y Letonia (24%); los que menos, Chipre
(2%), Malta (4%), y Republica Checa (7%).

2. La degradaciéon de los derechos de los trabajadores en este
nuevo marco de produccion

El modelo de negocio que trae consigo la economia colaborativa ha
tenido una progresiva implantacién, de forma que dicho modelo ha
conseguido introducirse en el seno de las economias occidentales de una
manera practicamente definitiva.

Este hecho no deberia ser negativo per se. En numerosas ocasiones se ha
puesto de manifiesto las ventajas que ha traido consigo la economia
colaborativa, en general, y las plataformas digitales, en particular, que
«benefician a la economia y a la sociedad digitales de hoy en dfa al
aumentar la oferta disponible para los consumidores y crear y configurar
nuevos mercados; [...] no obstante, las plataformas en linea plantean
nuevos retos politicos y reglamentarios»4. De la misma forma, se ha hecho
una defensa de estas plataformas porque favorecen el consumo y el
mercado interior europeo, dado que los bienes y servicios ofertados a
través de las mismas son de facil acceso, dado que cada vez mais la
sociedad europea dispone de los mecanismos electronicos que permiten
acceder a los mismos, y, a su vez, las personas que ofrecen tales bienes y
servicios se pueden beneficiar de la disposicién de los usuarios de estos
sistemas.

Sin embargo, a pesar de las bondades que para la economia en general
aporta el nuevo modelo, no hay que perder de vista que también dicho
sistema trae consigo importantes contrapartidas, fundamentalmente
cuando se analiza las repercusiones que dichos intercambios a través de las
plataformas traen para los derechos de las personas que prestan servicios
para ellas. En este contexto, «gracias a las nuevas tecnologfas, la aparicion

3 Vid. 'TNS POLITICAL & SOCIAL, The use of collaborative platforms, Flash Eurobarometer,
2016, n. 438.

4 Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de junio de 2017, sobre las plataformas en
linea y el mercado unico digital (2016/2276(INI)), § 25.
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de las plataformas virtuales han tergiversado la esencia de la economia
colaborativa, las cuales, como manifestaciones del capitalismo
postmoderno, han desarrollado verdaderos modelos de negocio. La clave
del éxito de estas plataformas es el crowdsourcing y el empleo on-demand
de trabajadores auténomos para la prestacién del servicion’.

Y, en relacién con ello, y a la vista de las distintas experiencias, hay que
poner sobre la mesa desde el primer momento que la principal
consecuencia negativa derivada de aquella ha sido la enorme
depauperacion que los derechos de los trabajadores ha sufrido, en general,
en el nuevo escenario productivo y la desproteccién que los trabajadores
tienen en el nuevo contexto’, y en ello tiene una especial relevancia el
desajuste que existe entre la regulacion laboral de las formas tradicionales
de prestacion de servicios y las nuevas formas derivadas de la economia
colaborativa, lo que ha sido aprovechado por los operadores en el nuevo
escenario productivo para sacar el maximo provecho comercial posible, a
costa del recorte de los derechos de los trabajadores. Las condiciones de
trabajo derivadas de dichos modelos estan presididas por «as bajas
remuneraciones, especialmente en micro-trabajo virtual, la inseguridad del
empleo y subempleo, la notable asimetria de poder entre trabajadores y
plataformas, la regulacién unilateral de términos y condiciones de trabajo,
los mecanismos de rating, con sesgo hacia intereses de clientes, la carencia
de mecanismos de resolucion de conflictos, 1a “desactivacion” arbitraria
de las plataformas, la discriminacién, por razones de género, etnia,
sindicalismo, la carencia de voz y representacion y el acceso muy bajo a
esquemas de proteccién socialy'.

No hace falta mencionar, por conocidas, las abusivas condiciones de
trabajo a las que se ven sometidos aquellos trabajadores que desean
prestar servicios para empresas como Uber, Glovo o Deliveroo, a pesar
de que es cada vez mas clara y mayoritaria la postura de la jurisprudencia
de todos los paises europeos en relaciéon con la laboralidad de dicha
prestacion.

Todo parte, en resumen, de la consideracién como auténomos de estos

5 M.R. VALLECILLO GAMEZ, Economia colaborativa y laboralidad: los cabos suelfos entre el vacio
legal y la dudosa legalidad, OIT, 2017, 1 (Gltima consulta 15 octubre 2018).

¢ Puede verse el analisis que al respecto se hace en A. TODOLI SIGNES, E/ trabajo en la era
de la Economia Colaborativa, Tirant lo Blanch, 2017, y en A. GINES I FABRELLAS, S.
GALVEZ DURAN, Sharing Economy vs. Uber Economy y las Fronteras del Derecho del Trabajo: la
(des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital, en Indret, 2016, n. 1.

7 F. ROCHA SANCHEZ, La intervencion sindical en las plataformas digitales laborales. Refos y
propuestas de actuacion, presentacion en la jornada La estrategia de intervencion de CCOO en la
economia de plataformas, Madrid, 17 mayo 2018 (altima consulta 23 octubre 2018).
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trabajadores y, por tanto, del menor nivel de protecciéon que estos tienen
desde un punto de vista laboral. La plataforma que entra en colaboracion
con el prestador del servicio (rider, conductor de Uber, etc.) exige a éstos
unas condiciones que pasan, entre otras cosas, por la disposicion por parte
del trabajador de un medio de transporte propio, de estar dado de alta en
el Régimen de Auténomos a su costa, de disponer de un dispositivo
electrénico propio que permitira al gestor de la plataforma tener
controlado al trabajador al minuto, y de abonar el servicio prestado si y
solo si el trabajador cumple un determinado numero de servicios.

De esta precariedad se ha alertado por parte de distintas instituciones,
aunque ha sido muy escaso el pronunciamiento que se ha hecho en el
ambito judicial interno de la consideraciéon como laboral o no de estos
trabajadores. En relaciéon con todo ello, se ha escrito mucho sobre la
auténtica laboralidad que esconden estas prestaciones de servicios, lejos de
la pretendida autonomia de la que normalmente se las reviste, que esta
produciendo una huida del Derecho del Trabajo hacia formas auténomas
“atipicas”. Sin embargo, si ha habido dos contundentes pronunciamientos
de La Inspeccién de Trabajo®, coincidiendo ambas en la consideracién de
que «a relacién juridica que une a los conductores de Uber no es
arrendamiento de servicios, sino que esconde una verdadera relacion
laboral, al concurrir los elementos o presupuestos constitutivos de
dependencia y de ajenidad propios del contrato de trabajow.

En definitiva, es palmaria la degradacién que han sufrido las condiciones
de trabajo de los trabajadores que llevan a cabo prestaciones de servicios
para una plataforma digital en el ambito de la economia colaborativa, lo
que hace necesaria todavia més urgente la regulaciéon de estas prestaciones.

3. Es urgente la regulacion juridica de la economia colaborativa

En relaciéon con lo anterior, hay que partir de un dato que hace ain mas
preocupante la precariedad que preside estas prestaciones, referida a la
implantacién  progresiva de las mismas. En efecto, segun el
Eurobarémetro sobre el uso de las plataformas colaborativas’, méas de la
mitad de los encuestados (52%) habia oido hablar de las “plataformas
colaborativas” y alrededor de dos de cada diez encuestados (17%) dijo que
habia usado alguna. Desde la UE se ha destacado en multiples ocasiones

8 Resolucion de la Inspeccion de Trabajo de Catalufia 9 marzo 2015 y de Valencia 11
diciembre 2017.
9 TNS POLITICAL & SOCIAL, gp. cit.
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el potencial de este nuevo sistema; sin embargo, también se ha llamado a
desarrollar una politica «clara y eficaz» para superar obsticulos e
incertidumbres de este nuevo fenémeno, asi como ajustatlo a la regulacion
europea. Garantizar una competencia justa, regular los derechos laborales
y las obligaciones fiscales son tres de los grandes retos de la Union
Europea.

Es por ello que 6rganos como el Comité Econémico y Social Europeo
haya advertido de la necesidad de que estos nuevos modelos de negocio
cumplan la legislacion nacional y de la UE aplicable, atribuyendo a la
Comisiéon Europea el encargo de dictar directrices y orientaciones politicas
a escala europea, para dotar de la mayor seguridad posible a todos los
intervinientes en estos procesos. De la misma manera, la UE debera
implementar el marco juridico necesario para la consecucion efectiva de
dicha seguridad entre todos los intervinientes. Por tanto, en opinién del
CESE, «en la medida en que, por su propia naturaleza, el fenémeno
rebasa hoy claramente las fronteras de los Estados miembros, la UE debe
definir el marco juridico aplicable en su espacio comun e integrado de
gran mercado unico, siempre que estas actividades se ejerzan en un
ambito transfronterizo», dado que la inexistencia de normas al respecto
hard que cada pais haga su propia regulacién, con la consiguiente
disparidad en el tratamiento de los mismos, lo que es perjudicial para los
intereses y derechos del mercado europeo.

Por otra parte, es necesaria esta proteccion juridica uniforme de los
derechos de los consumidores, pero serfa preciso también que el marco
juridico que se implementara debiera tener como uno de sus objetivos
principales la definicién del marco de relaciones laborales que se dan en
torno a estas plataformas colaborativas, y la defensa de los derechos de los
trabajadores que prestan sus servicios en las mismas. Asi, el CESE ha
establecido entre las lineas prioritarias de esa legislacion: «a) su
repercusion en el mercado laboral y en la propia definicién del concepto y
las formas de trabajo en el entorno digital; b) la proteccion de los
trabajadores afectados, distinguiendo las situaciones de los trabajadores
que no mantienen una relacién laboral efectiva con la plataforma,
protegiendo a estos ultimos de acuerdo con los principios aplicables a los
trabajadores autbnomos, y aplicando los principios de proteccion de los
trabajadores a aquellos que puedan considerarse en efecto trabajadores
por cuenta ajena, en particular en el caso de los “falsos” auténomos o del
trabajo precario; c) la proteccion de los derechos e instrumentos sociales
de los trabajadores, como el derecho de asociacion, el derecho de huelga y
el derecho a la negociacion colectiva y al didlogo social; d) la proteccion de
los modelos sociales y de la capacidad de los Estados miembros para

213

@ 2019 ADAPT University Press



JUAN MANUEL MORENO DiAZ

214

mantener de forma sostenible esos modelos en el futuro»'’. En definitiva,
el CESE considera en su Dictamen que la UE —y, evidentemente, los
Estados miembros, reunidos en el Consejo bajo los auspicios de la
Presidencia neerlandesa— debe definir con urgencia un marco juridico
claro y transparente para el desarrollo y el ejercicio de estas actividades en
el espacio europeo'’. A ello pretende dar respuesta la reciente
Comunicacién de la Comision por la que se aprueba la Agenda Europea
para la economia colaborativa.

En efecto, hasta ahora se han producido algunos pasos hacia esa
regulacién normativa de la Economia Colaborativa. Asi, la Comision
Europea ha establecido la Agenda Europea para la Economia
Colaborativa'?, donde se establece que «Modelos de negocio en los que se
facilitan actividades mediante plataforma colaborativas que crean un
mercado abierto para el uso temporal de mercancias o servicios ofrecidos
a menudo por particulares. Implica a tres categorias de agentes:
prestadores de servicios, usuarios e intermediarios, que a través de una
plataforma en linea conectan a los anteriores agentes y facilitan las
transacciones entre ellosy.

En segundo lugar, el Parlamento Europeo también ha dado algin paso
relativo a la regulacion de las plataformas en linea y el mercado dnico
digital“, recibiendo «con satisfaccion los trabajos en curso para actualizar
y complementar el marco juridico vigente con el fin de adecuarlo a la era
digital, (considerando) que un entorno reglamentario eficaz y atractivo es
esencial para el desarrollo de las empresas digitales y en linea en Europa.
Por lo que respecta al ambito interno, el primer acercamiento se ha hecho
con la Resolucién de 27 de julio de 2018, de la Subsecretaria, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de julio de 2018, por el

10" Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema La eonomia
colaborativa y la antorregulacion, cit., apartado 8.2.4.

1'E]l mencionado Dictamen precisa en su apartado 8.2 que «desde el momento en que las
practicas puramente espontineas entre particulares adquieren la importancia de un
actividad econémica y los derechos y obligaciones reciprocos de las partes revisten
caracter contractual, deben estar sujetos a un marco normativo, nacional o europeo, que
encuadre legalmente los derechos y obligaciones de unos y otrosy, incluyendo entre los
mismos «la proteccién de los derechos e instrumentos sociales de los trabajadores, como
el derecho de asociacién, el derecho de huelga y el derecho a la negociacion colectiva y a
didlogo social».

12 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Una Agenda Europea para la
economia colaborativa, 2 junio 2016, COM(2016)356 final.

132016/2276(IND), cit.
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que se aprueba el Plan Director por un Trabajo Digno 2018-2019-2020",
que viene a afrontar, en lineas generales la lucha contra el trabajo
fraudulento en relacién, fundamentalmente, con los contratos temporales
y los contratos a tiempo parcial, y que incluye un apartado dedicado a las
nuevas formas de trabajo, y, en concreto, a las derivadas de la economia
de las plataformas, concepto bajo el que «han aflorado en ciertos casos
determinadas practicas empresariales irregulares que estin promoviendo
una precarizacion del mercado de trabajo, fundamentado en la reduccion
de costes mediante la disminucién y conculcaciéon de los derechos
laborales, haciéndose latente no sélo en el ambito de los trabajadores y
trabajadoras altamente cualificados, sino también respecto de aquellos
empleados con menos posibilidades de acceder a puestos duraderos,
fomentando asi la aparicion de un tipo de trabajador que ha de realizar
cada vez mas horas por un mismo precio, o incluso por uno inferior,
dando fuerza al concepto denominado “trabajador pobre”™',

Por tanto, se ha creado la conciencia necesaria de lo importante y
necesario que es la regulacién y creacion de un marco juridico que venga a
clarificar los derechos aunque quizas todavia haya que seguir dando pasos
en este sentido, en orden a dejar definitivamente claro este tema.

4. El reconocimiento y ejercicio de los derechos colectivos en el
marco de la economia colaborativa

De todo lo anterior puede colegirse que, hasta el momento presente, la
falta de regulacion juridica en el marco comunitario y la indefinicién de la
jurisprudencia en el ambito interno, unido a la propia inadecuacion de los
marcos normativos nacionales (anclados en los modelos tradicionales de
relaciones laborales asalariadas) haya hecho que los distintos conflictos de
aplicacién que han ido surgiendo con las nuevas realidades empresariales
derivadas de las plataformas colaborativas, hayan derivado en aplicaciones
dispares, lo que no es nada conveniente para el interés de los distintos

14 En BOE, 28 julio 2018, n. 182.

15 Es por ello por lo que la propia Resolucién, siendo consciente de las practicas
fraudulentas que pueden darse en este nuevo mercado que nace al amparo de estas
modernas formas de prestaciones de trabajo, ha crefdo oportuno establecer una serie de
medidas, como a) dotar de medios técnicos a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
para permitir la identificacién de los sujetos intervinientes en la plataformas digitales y
comercio electrénico; b) la elaboraciéon de una Gufa de actuacién que facilite a sus
funcionarios el desarrollo de su actuacion, acompafiado de una formacién en esta materia
que permita la especializacién de los mismos; c) la realizacién de una campafia de
inspeccion especifica sobre Plataformas y comercio electrénico.
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agentes intervinientes.
Por tanto, segun lo dicho, hay una gran desproteccién de los derechos de
los trabajadores en el plano individual, ya que aunque parece clara que,
aplicando el esquema tradicional laboral, los sujetos que prestan servicios
para los gestores de la plataforma deberfan ser considerados como
trabajadores por cuenta ajena, la realidad es que no hay un reconocimiento
unanime, ni mucho menos, en este sentido, con lo que esto significa en
orden a la desproteccion de los derechos de esos prestadores de servicios.
Y si esto es asi a nivel individual, la cosa se complica aun mas en el plano
de los derechos colectivos, ya que la propia conformacién de estos
modelos de negocio impide atin mas el reconocimiento de estos derechos,
dada la dispersion y el escaso vinculo relacional entre los que prestan los
servicios para la plataforma. Esto ocurre por ejemplo en un derecho
prototipico en el ambito de los derechos colectivos, como la negociacion
colectiva, respecto de la que se ha dicho que, en su regulacion actual, es
«complicada de aplicar en los nuevos modelos de negocio. Conocer las
unidades de negociacién es muy complejo en un mercado virtual donde es
dificil computar cuanta gente estd realmente activa. Ademas, pueden
trabajan a la vez para diferentes plataformas virtuales. De hecho, en un
negocio donde los trabajadores no se conocen entre si, ni tienen trato
directo entre ellos, es muy complejo crear relaciones de confianza
suficientes para elegir representantes»'’. Por otro lado, en algunos paises
europeos se esta produciendo también el ejercicio de derechos como la
huelga en el sector de la logistica'".
La cuestion central aqui es que el reconocimiento del ejercicio legitimo de
estos derechos estd estrechamente relacionado con el propio
reconocimiento como trabajadores por cuenta ajena de estos sujetos que
prestan servicios para estas empresas. Como se ha dicho, esta cuestién no
esta aun unanimemente resuelta, y, por tanto, el ejercicio de estos
derechos tiene lugar a dfa de hoy por la via de los hechos. Es por ello que,
mientras eso llega, y como se ha dicho anteriormente, sea fundamental
una accion sindical que tenga los siguientes objetivos:
a) fortalecer el papel de la negociacioén colectiva en la digitalizacion de los
sectores productivos y empresas;
b) adaptar los esquemas tradicionales de acciéon sindical a los nuevos

16 A. TODOLI SIGNES, E/ inpacto de la_“uber econonsy” en las relaciones laborales: los efectos de las
plataformas virtuales en el contrato de trabajo, en IUST abor, 2015, n. 3, 16.

7 En el caso de la empresa Deliveroo, se han producido casos de huelga en Italia, con la
llamada Deliverance Strike Mass (el 15 de julio de 2017) y en Reino Unido, donde los
trabajadores de dicha empresa fueron a la huelga (agosto de 2016) en contra de la
introduccién de un nuevo método de pago de las entregas.
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entornos laborales (plataformas digitales);

¢) impulsar a través del didlogo social tripartito marcos normativos
adecuados y politicas de acompanamiento que favorezcan los avances y
reduzcan las brechas (género, edad, territorio.. )%

5. Quid en torno a la representacion de los trabajadores en el
nuevo contexto productivo

En relacién con todo lo dicho, es necesario hacer una reflexion en torno
al papel que juegan los representantes de los trabajadores en el nuevo
contexto de la economia colaborativa a través de las plataformas digitales,
teniendo en cuenta que el escenario econémico actual no tiene nada que
ver con el que existia en el momento de redaccién de nuestras primeras
leyes laborales de la democracia, que es, precisamente, donde se disefi6 el
papel que los representantes de los trabajadores jugarfan a partir de
entonces. Dicho de otra manera, y como se ha afirmado por algin autor,
«hace falta una reflexién sobre el papel del sujeto colectivo de
representaciéon de los intereses y derechos de los trabajadores en una
economia que presenta la capacidad de aislar, ain mas si cabe, a los
trabajadores presentandolos como competidores o rivales directos de si
mismos. Es decir, la funciéon que desempefia el Sindicato como agente que
determina la propia calificacion de la relacion de trabajo por cuenta ajena,
con la capacidad de actuar de forma homogénea y simultanea en diversas
partes del mundo. O lo que es lo mismo, el valor que aporta la accion
sindical internacional ante este tipo de fenémenos econémicos globales»”.
Esto es mds necesario si cabe, aun, en el plano colectivo, porque los
derechos de representaciéon y participacion de los trabajadores en este
escenario pueden quedar todavia mas diluidos, si se tiene en cuenta que el
nuevo contexto facilita mucho mds que antes la dispersion de los
trabajadores, al no tener como referencia el centro de trabajo, y por tanto,
la accién sindical y los derechos colectivos tienden a perder la eficacia que
tenfan en su origen.

Por otro lado, en los nuevos modelos empresariales como los de las
plataformas colaborativas, cuando la actividad desarrollada es habitual y
existe animo de lucro y control de la actividad del trabajador, la
plataforma que llama a través de una app al prestador de servicios para

18 F, ROCHA SANCHEZ, gp. cit.
19 F. TRILLO PARRAGA, Economia digitalizada y relaciones de trabajo, en Revista de Derecho
Social, 2016, n. 76.
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atender a un cliente, determina en gran medida sus condiciones laborales.
En este contexto, la cualificaciéon repercutirda sobre su capacidad para
negociar sus condiciones. A menor cualificacién, mayor precarizacion y
debilidad contractual.

Como consecuencia de todo lo anterior, los sindicatos han advertido la
importancia social y econémica que ha ido adquiriendo la economia
colaborativa con el tiempo, y, sobre todo, han advertido las consecuencias
que lo anterior ha provocado en el mundo sindical. Es decir, teniendo en
cuenta que estamos hablando de practicas cada vez mas generalizadas,
segun las cuales el mercado ha ido creando nuevos modelos de negocio en
los que se ha producido una degeneracion relevante de los derechos de los
trabajadores, los sindicatos han comprendido que estas practicas
empresariales tienen que ser afrontadas cuanto antes para ponetles coto.
Es por ello por lo que desde hace algin tiempo se han ido produciendo
las primeras manifestaciones de organizacion sindical para luchar contra el
trabajo en empresas de la economia de plataformas, pues la construccion
de estructuras de este tipo, que atiendan y tutelen los intereses de estos
trabajadores, es relevante y necesaria. Asi, en Argentina, los taxistas
miembros de la Federacién Nacional de Sindicatos de Conductores de
Taxis (FNSCT), afiliada a la I'TTF, llevaron a cabo una campafia para exigir
el cumplimiento de la sentencia que ordenaba el cese de las actividades de
Uber por estar favoreciendo la evasion fiscal y el uso de conductores sin
licencia profesional, ni seguro de transporte publico, llegando a establecer
multas por importe de 5.000 USD para cada vehiculo que desacatara esta
decision. En segundo lugar, el Sindicato Alianza de Trabajadores del Taxi
de Nueva York, afiliado a la ITF, presenté una demanda en nombre de
5.000 choferes de Uber como consecuencia del despojo de derechos
laborales a los conductores al imponerles la condiciéon de contratistas
independientes, y, por dltimo, en Dinamarca, el Sindicato 3F, afiliado a
ITF ha promovido diversas acciones contra Uber consiguiendo la
imposicién por parte de los tribunales de sanciones por ofrecer
ilegalmente servicios de taxi sin licencia™.

Sin embargo, estas no son mas que practicas sindicales de actuacién a
nivel local. Pero mucho mas alla de eso, la dimension global que estan
adquiriendo estas empresas que actian en el marco de la economia
colaborativa necesitarfa de acciones sindicales también globalizadas. Y, tal
como ha sido dicho, los sindicatos, «on una estructura y un
funcionamiento adaptados a las caracteristicas de las empresas y el
mercado de trabajo de la etapa fordista, hacen hincapi¢ hoy en dia en que

20 Idem.
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el surgimiento del nuevo modelo de empresa-red transnacional requiere
de nuevas formas de organizaciéon sindical en las companias. Nuevas
formas de organizacion que superen las fronteras nacionales formando
observatorios, redes, comités de empresa globales, etey.

A tal efecto, hay que afirmar igualmente que cualquier autorregulacion
deberfa poder contar con la voz —y aprobacién me atreveria a afiadir— de
todos los intervinientes: incluido los trabajadores. El problema surge por
la dificultad de obtener una correcta representacion. Las dinamicas de
estas empresas hacen dificil la existencia de una representaciéon unificada.
Nuevos trabajadores se unen diariamente a las plataformas y algunos se
quedan solamente por unos dias o semanas. Sumado a ello, actualmente,
las plataformas no ponen a disposicion de los trabajadores ningun medio
técnico para ayudar a que esa voz unificada exista. Por el contrario, las
primeras manifestaciones de unién se han tenido que realizar en
plataformas virtuales paralelas, creadas por algunos trabajadores, donde
anénimamente se puede evaluar a los empresarios, realizar
recomendaciones para otros trabajadores y recolectar informacion que les
ayude e incluso donde se ha planteado alguna accién colectiva menor.

Sin embargo, a pesar de que la accién de los sindicatos, como decimos, ha
producido ya sus primeros frutos relativos a la puesta en marcha de las
primeras acciones tendentes a evitar los posibles abusos derivados de los
nuevos modelos de negocio basados en plataformas colaborativas, habria
que recordar que el modelo espafol de representacion de los trabajadores
en la empresa es un modelo dual, que contiene dentro de si también a los
representantes unitarios de los trabajadores, y que, por tanto, habria que
hacer alusién también a la incidencia que las nuevas formas de
organizacioén del trabajo haya podido tener en relacién con las posibles
reacciones habidas por parte de las mencionadas estructuras
representativas de los trabajadores en el interior de la empresa.

Y es aqui donde se plantean, a juicio de la doctrina, mayores dificultades
de articulaciéon de estas formas de representacion ya que hablar de la
creacién/actuacién de estas estructuras representativas internas a las
empresas en el ambito de la economia colaborativa es dificil, debido
fundamentalmente a que la formulacion legal actual es inadecuada a las
nuevas circunstancias organizativas de las plataformas colaborativas y, por
otra parte, el modelo de representaciones unitarias esta basado en el

21 J.B. VIVERO SERRANO, Las redes sindicales de empresas multinacionales como manifestacion de
base del sindicalismo internacional, en W. SANGUINETI RAYMOND (dit.), La dimension laboral de
la internacionalizacion de la empresa espasiola. Una vision de conjunto de los instrumentos de gestion
laboral transnacional de las multinacionales espaniolas, Cinca, 2014, 187.
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Centro de Trabajo”, concepto que no es facil trasladar a un modelo
basado en entornos virtuales. La cuestion clave es si las los actividades de
la economia colaborativa y negocios digitalizados derivados de aquella son
«empresas que cuentan con centros de trabajo a efectos de poder elegir y
ubicar en ellos, en su caso, unos 6rganos unitarios de represeﬂtacic')n»z3 .

A pesar de esta dificultad, se han producido las primeras manifestaciones
de creacion de estructuras representativas de los trabajadores en el ambito
de la empresa. Por ejemplo, en nuestro pais ha tenido lugar la
organizacion de la plataforma Riders X Derechos, que ha dado lugar a la
organizacioén colectiva de la Asociacién Nacional de Ciclomensajeria, la
cual, en poco tiempo, ha conseguido que la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social haya abierto una investigacién para esclarecer si
Deliveroo esta empleando a “falsos auténomos” para evitar el pago de
impuestos y la cotizaciéon a la Seguridad Social.

Por otra parte, en el ambito internacional, estan empezando a constituirse
estructuras transnacionales de representacion, con el animo y proposito
fundamental de reforzar su papel en la vigilancia de los acuerdos marco
globales. Sin embargo, siendo grande la dificultad de crear realidades
representativas que operen en el marco transnacional, la practica hasta
ahora ha sido valerse de estructuras ya creadas e institucionalizadas,
fundamentalmente, la de los Comités de Empresa Europeos, para
extender su ambito de aplicacién a todas las empresas del grupo, y ello
con independencia de que las empresas se sitien mas alla de los limites
fisicos de la UE™,

En el ambito de las relaciones laborales internacionales, y para las
empresas multinacionales, los sindicatos han creado algunos instrumentos
para hacer oir su voz en ellas, al objeto de defender los intereses y
derechos de los trabajadores de las mismas, cosa que no es sencilla, dado
que a pesar de que en el sistema de las relaciones laborales a nivel
internacional se dan multitud de «problemas practicos (incluyendo el gasto
de celebrar reuniones internacionales, las complicaciones del pluralismo
sindical y las barreras lingiisticas), los comités mundiales y regionales
contindan siendo vinculos sindicales de importancia vital. La tecnologia
informatica puede facilitar la creacién de redes dentro de las empresas y
puede hacer realidad la creacion de comités “virtuales” de empresa o

2 Vid. E. GARRIDO PEREZ, La representacion de los trabajadores al servicio de plataformas
colaborativas, en Revista de Derecho Social, 2017, n. 80.

23 Ibidem, 220.

24 P. NIETO ROJAS, E/ papel de los sindicatos en la consecucion de los ODS. Especial referencia a los
Acuerdos Marco Globales, OIT, 2017, 8 (Gltima consulta 25 octubre 2018).
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contribuir a la labor de las estructuras existentes»™. Pues bien, si esto
puede funcionar para las empresas transnacionales, podtia servir
igualmente para las empresas que se originan en el mundo de la economia
colaborativa, porque el elemento de la dispersion geografica de los
trabajadores es comun a ambas.

Sin embargo, mientras eso llega, corresponde a las organizaciones
sindicales, en el ejercicio de su libertad de autoorganizaciéon y accion,
adoptar las medidas organizativas, comunicativas y de acciéon que
consideran apropiadas y necesarias para el desarrollo de su actividad en
entornos organizativos y sociales novedosos, pero ello requiere que
cuenten con medios apropiados. Ello pasa (por) una reformulacion legal o
desarrollo convencional al respecto%, haciendo una reinterpretacion de los
principales derechos que la normativa espafiola atribuye a los
representantes de los trabajadores en el ambito del ejercicio de sus
derechos, para que el papel a desempefar por ellos sea lo mas acorde
posible al espiritu de dicha normativa.

6. Conclusiones

1. El escenario donde actualmente se desenvuelven las relaciones
laborales es el de la economia colaborativa, y, en concreto, el de las
plataformas digitales.

2. En dicho contexto, se ha constatado una degradacién importante de
los derechos de los sujetos que prestan servicios para estas plataformas,
y, en particular, de los derechos colectivos de los trabajadores.

3. Teniendo en cuenta el menoscabo de los derechos, los sindicatos se
estan movilizando para defender los derechos mas basicos de los
trabajadores de dichas plataformas.

4. Sin embargo, es necesaria la creaciéon de nuevas formas de accion
sindical (sindicatos) en este tipo de empresas, y la imaginacién de
nuevas y modernas formas de actuaciéon y de creacion de renovadas
estructuras de representacion unitaria en las empresas, que superen las
barreras legales existentes (ET) o bien la reforma de la Ley en este
sentido para facilitar la creacion de dichas estructuras.

5. Mientras eso llega, se ha afirmado la necesidad de efectuar una
reinterpretacion de las garantias instrumentales que la LOLS y el

25 CIOSL, Una guia sindical sobre la mundializacion, 2001, 99.
26 A. PASTOR MARTINEZ, Una aproximacion a la problematica de la representacion colectiva de los
trabajadores de las plataformas “colaborativas” y en entornos virtuales, en IUST abor, 2018, n. 2, 8.
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Estatuto de los Trabajadores disponen en orden a garantizar la
efectividad del derecho a la libertad sindical y del derecho a la
informacién, consulta y participacion en la empresa de los trabajadores.
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Algunas notas destacables
del permiso por lactancia

Comentario de la sentencia de la
Audiencia Nacional de 19 de julio de 2018
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RESUMEN: En esta sentencia la Audiencia Nacional estima la demanda de conflicto
colectivo y declara el derecho de los trabajadores varones a disfrutar del permiso de
lactancia de forma simultdnea con su mujer en permiso de maternidad hasta que el hijo
tenga un afio de edad.
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ALGUNAS NOTAS DESTACABLES DEL PERMISO POR LACTANCIA

Some Notable Notes
of the Breastfeeding Leave

ABSTRACT: In this ruling, the National Court upholds the claim of collective dispute
and declares the right of male workers to enjoy the lactation permit simultaneously with
their wife on maternity leave until the child is one year old.

Key Words: Breastfeeding leave, maternity leave, parents.
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1. Supuesto de hecho

La Federacion de Industria, Construccion y Agro de la Uniéon General de
Trabajadores presenté demanda de conflicto colectivo ante la Audiencia
Nacional al pretender que se declarara el derecho al permiso por lactancia
de forma acumulada por parte de los trabajadores varones de la Compafiia
Logistica de Hidrocarburos hasta que la hija o hijo tuviera un afio de edad.
Apoyé su pretension en lo dispuesto en el art. 36.)) del convenio de
empresa, que mejoraba el régimen de licencias contenido en el art. 37.4
ET, puesto que ampliaba el tiempo de acumulacién del permiso por
lactancia a un aflo y denuncié que la empresa demandada imponia
unilateralmente a los trabajadores que decidieran acumular la licencia a
que comenzaran a disfrutarla a partir de la finalizaciéon de la decimo sexta
semana del permiso por maternidad o al finalizar el permiso por
paternidad.

CGT y CCOO se adhirieron a la demanda. Sin embargo, la Compafifa
Logistica de Hidrocarburos, SA se opuso a la misma ya que segun alegaba
el convenio no regulaba el dies a quo para el ejercicio del derecho y
ademas la licencia por lactancia es incompatible con el permiso por
maternidad y/o paternidad puesto que su finalidad es asegurat el cuidado
del menot.

El dfa 18 de mayo de 2018 se intentd sin acuerdo la mediacién ante el

SIMA.

2. Algunas notas destacables del permiso por lactancia

Como recoge el articulo 37.4 ET en los supuestos de «nacimiento de hijo,
adopciodn, guarda con fines de adopcién o acogimiento de acuerdo con el
articulo 45.1.d), para la lactancia del menor hasta que este cumpla nueve
meses, los trabajadores tendran derecho a una hora de ausencia del
trabajo, que podran dividir en dos fracciones. La duracién del permiso se
incrementara proporcionalmente en los casos de parto, adopcion, guarda
con fines de adopcion o acogimiento multiples. Quien ejerza este derecho,
por su voluntad, podra sustituirlo por una reducciéon de su jornada en
media hora con la misma finalidad o acumularlo en jornadas completas en
los términos previstos en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que
llegue con el empresario respetando, en su caso, lo establecido en aquella.
Este permiso constituye un derecho individual de los trabajadores,
hombres o mujeres, pero solo podra ser ejercido por uno de los
progenitores en caso de que ambos trabajen».
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Como todos los permisos, el de lactancia entronca de manera muy directa
con su finalidad que no es otra cosa que proveer al trabajador de un
tiempo de asueto que le permita afrontar de manera especifica y
particularizada una responsabilidad familiar sin que el trabajo le
obstaculice.

Por ello, se puede decir que existe una conexion muy estrecha entre el
acaecimiento del suceso en cuestién, el nacimiento de un hijo, y el
momento de disfrute del permiso correspondiente sin que quepa deslindar
temporalmente el suceso causante y el ejercicio del derecho. De tal
manera que, sl no existiese una superposicion horaria entre el tiempo
considerado por la Ley como necesario para atender la eventualidad y el
horario del trabajador, no se darfa una concesioén del permiso como tal, ya
que éste estarfa utilizando su tiempo libre para ocuparse de la lactancia de
su hijo.

No obstante, si se produjera una incapacidad temporal durante el periodo
del permiso, éste quedara absorbido por esta situaciéon ya que su
concesion solo tiene sentido en aquellos supuestos en que las obligaciones
laborales imposibilitan la atencién de la necesidad amparada por el
derecho, porque es igual que los permisos retribuidos regulados en el
articulo 37 ET, que reconocen el derecho a ausentarse del trabajo con
derecho a retribucién, siendo patente que no cabe su ejercicio cuando el
contrato esté suspendido’.

Sin embargo, con respecto a los trabajadores a tiempo parcial se plantea el
dilema de si hay que otorgarles un derecho idéntico al de los trabajadores
a tiempo completo comparables existentes en la empresa o bien aplicar el
principio de proporcionalidad a la hora de conceder el permiso por
lactancia y para dirimirlo hay que tener en cuenta la finalidad perseguida
por el mismo. Por ello, no se debe discriminar a estos trabajadores por la
menor duraciéon de la jornada por lo que disfrutaran de una hora de
ausencia del trabajo o de la reduccién de la jornada en media hora al igual
que los trabajadores con jornada completa.

En este sentido es destacable que el articulo 37.4 ET reconoce el derecho
al permiso por lactancia cuando concurran unas circunstancias concretas:
nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcién o acogimiento por lo
que el derecho no se concedera en el supuesto de otros vinculos familiares
que no sea el de los padres del menor como sucederia en el caso de los
abuelos, aunque tengan cierta analogfa’.

! En este sentido, la sentencia del TS] de Castilla y Ledn, Burgos, de 4 de diciembre de
2008, que sefiala que no procede el disfrute del permiso por lactancia coincidente con la
suspension del contrato del conyuge por excedencia.

2 C. SANCHEZ TRIGUEROS, E/ permiso por lactancia a la lng de la reciente jurisprudencia, en
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Y es que, tras la reforma llevada a cabo por la Ley 3/2012, de 10 de
tebrero, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral, el
permiso por lactancia se considera un «derecho individual de los
trabajadores, hombres o mujeres», por lo tanto, cualquiera de los dos
puede ejercitarlo, limitado a uno de ellos cuando ambos trabajen.
Asimismo, cabria la posibilidad de que durante su disfrute cambie el titular
del mismo siempre que no se actue de mala fe y se preavise a los
empresarios afectados’. Pero en todo caso, es preciso sefialar que como
recoge el TS] Castilla La Mancha de 25 de marzo de 1999, no es posible
solicitar el permiso en cuestién por uno de los padres, si el otro no
trabaja®, porque la titularidad del derecho corresponde a ambos
progenitores, exigiendo exclusivamente la Ley que los dos sean
trabajadores, siendo evidente que esta cualidad la ostenta aquel que trabaja
por cuenta ajena pero igualmente el que lo hace por cuenta propia.

No obstante, si dos o mas trabajadores de la misma empresa generasen
este derecho por el mismo sujeto causante, el empresario podra limitar su
ejercicio por razones justificadas de funcionamiento de la empresa. Por
ello, aunque la determinacién del periodo de disfrute del permiso
corresponde al trabajador dentro de su jornada ordinaria, los convenios
colectivos pueden establecer los criterios para la concrecion horaria de la
reduccion de jornada en atencién a los derechos de conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral del trabajador y las necesidades de produccion
y organizacion de la empresa.

Solo en algunas ocasiones resulta compatible el permiso por maternidad
con el permiso por lactancia. Si el padre disfruta de parte del permiso por
maternidad sera la madre la que podra disfrutar del permiso por lactancia.
Una situacion parecida se da en el supuesto de excedencia por cuidado de
hijo ya que el padre o la madre puede disfrutar de la excedencia y
cualquiera de los dos del permiso por lactancia.

Pero, en todo caso, hay que tener en cuenta que el permiso por lactancia
admite varias formas de ejercicio alternativo, pudiendo: a) sustituir el
derecho a ausentarse durante una hora cada dia, por una reducciéon de
jornada en media hora, o b) acumularlo en jornadas completas. Aunque,
como recoge la sentencia del TS] de Catalufia de 23 de octubre de 2009
«la acumulacién por jornadas completas ha de referirse a cada hora diaria
de ausencia al trabajo a que, con caricter general, se tiene derecho». Ya

Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2018, n. 213, 24.

3 R. POQUET CATALA, E/ permiso de lactancia tras las iiltimas reformas, en Actualidad 1aboral,
2014, n. 4.

4 En este sentido, la sentencia del TSJ de Castilla y Le6n, Burgos, de 4 de diciembre de
2008 y de 12 de julio de 2012.
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que como establece la sentencia del TS de 19 de abril de 2018 «la norma
estatutaria acude a la expresion ‘“acumularlo”, en clara referencia al
derecho y no dice “acumularla” en referencia a la reduccién de jornada.
Por tanto, lo que se traslada a la negociacién colectiva es la acumulacion
de las horas de ausencia, salvo que esa prevision legal se supere por otra
mas beneficiosa para el trabajador o la trabajadora o que en acuerdo
bilateral entre empresa y trabajador se mejore la norma legal o
convencionaly.

Conforme al articulo 37.4 ET tres son las modalidades de disfrute del
derecho: ausencia del trabajo, reducciéon de jornada o acumulacion del
descanso. El trabajador debe elegir una de ellas y comunicarlo al
empresario para que este pueda reorganizar su empresa.

Es destacable que la ausencia de una hora puede dividirse en dos
fracciones que no tienen por qué ser de la misma duracién aunque su
computo total debe equivaler a la misma. Por ello, el trabajador podra salir
de trabajar antes o entrar mas tarde.

La reduccion se realiza sobre la jornada efectivamente realizada, no sobre
la jornada ordinaria desarrollada en la empresa. Aunque la duracion del
permiso se incrementara proporcionalmente en los casos de parto
multiple. En este caso, como sefiala la sentencia del TS de 11 de
noviembre de 2009 «ese incremento no se aplica a la acumulacién, que ni
siquiera es necesaria en el esquema legal, pues el precepto se limita a
indicar que “la mujer, por su voluntad” puede acumular el permiso en
jornadas completas en los términos previstos en la negociacion colectiva o
en el acuerdo al que llegue con el empresario, respetando, en su caso, lo
establecido en aquellax.

Y es que, el ejercicio del derecho no se somete en el articulo 37.4 ET a un
especifico procedimiento, pero exige, preavisar y justificar la ausencia
durante este periodo de tiempo. Con ello se pretende limitar en lo posible
el perjuicio empresarial al prescindir de uno de sus trabajadores y certificar
la pertinencia de la ausencia por el disfrute del permiso por lactancia.

Por ello, se exigira una especial diligencia al trabajador para que notifique
con la suficiente antelaciéon el momento en que va a empezar a disfrutar
del permiso. No obstante, la necesidad de preavisar a la empresa no
implica que deba obtenerse una autorizacion al efecto por parte de la
misma, de tal manera que, sin la posterior justificacion, dicha ausencia
constituirfa un incumplimiento contractual ya que debe tenerse en cuenta
que si aun existiendo la causa, la ausencia no se justifica debidamente,
serfa una ausencia injustificada con todas las consecuencias que de ello
pudieran derivarse.

Pero si es la empresa la que incumpli6 lo pactado en convenio

229

@ 2019 ADAPT University Press



PILAR PALOMINO SAURINA

230

provocando de forma directa un menoscabo en la vida personal y familiar
del trabajador se debe abonar al mismo una indemnizacién por dafios y
perjuicios en la que se incluiran los dafios morales tal y como recoge la
sentencia del TS] de Galicia de 22 de septiembre de 2010.

3. Lasentencia de la Audiencia Nacional de 19 de julio de 2018

La sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de julio de 2018 tiene una
incuestionable relevancia ya que en ella se determina que la negativa
empresarial a reconocer el permiso de lactancia a los padres, aunque hayan
concluido su permiso por paternidad, hasta la décimo sexta semana desde
el parto, limita el ejercicio del derecho de ambos progenitores, por cuanto
obstaculiza el derecho de opcién de la madre a compartir con el padre su
permiso de maternidad, en los términos previstos en el articulo 48.4 ET.
Y es que, en la practica le obliga a disfrutar exclusivamente las dieciséis
semanas de suspension, cerrando la posibilidad de que el padre disfrute su
permiso de lactancia, tras la conclusion de su permiso de paternidad.
Como indica la sentencia, la politica empresarial descrita supone que los
padres podran disfrutar de menos dias de permiso de lactancia, lo cual
provoca objetivamente un efecto disuasorio para el ejercicio del derecho,
entre cuyas finalidades esta precisamente la corresponsabilizaciéon de
ambos conyuges en el cuidado de sus hijos, al solapar indebidamente el
ejercicio del derecho con el disfrute del permiso por maternidad, lo cual
supone una manifiesta discriminacién por razén de sexo que vulnera el
articulo 14 CE.

La relevancia de esta sentencia radica en que el permiso por lactancia no
puede solicitarse por un progenitor cuando ya esta disfrutando del
permiso de maternidad o paternidad, pero cuando recae sobre distintas
personas, distintos progenitores, no hay incompatibilidad alguna. La
finalidad es que ambos puedan cuidar simultineamente de su hijo en los
primeros meses de vida, y limitarlo sélo a las mujeres supone una
manifiesta discriminacion por razén de sexo.

Por ello, la Audiencia Nacional estima la demanda de conflicto colectivo y
declara el derecho de los trabajadores varones a disfrutar del permiso de
lactancia de forma simultanea con su mujer en permiso de maternidad
hasta que el hijo tenga un afio de edad.
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