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Introduccion al namero
por parte del Coordinador

El nimero que presentamos tiene una peculiaridad fundamental: es el
primero que ve la luz después del Estado de Alarma en el que Espafia se ha
visto inmersa debido a la pandemia mundial por el coronavirus. Este hecho,
sin embargo, no tiene nada que ver con el contenido final que se presenta,
y que dara lugar con toda seguridad a estudios monograficos sobre la
normativa laboral y de proteccién social que se ha desarrollado durante
todo este tiempo., dado que los estudios que se vierten en el presente
numero de la Revista ya habian sido entregados por sus respectivos autores
antes de que comenzara la situacién de crisis sanitaria que acaba de finalizar,
por lo que los temas abordados son variados y tocan diferentes tematicas
relativas al ambito laboral, pero ninguno atinente a la variada baterfa de las
mencionadas medidas surgidas durante el Estado de Alarma. Por tanto, se
presenta un numero en el que la diversidad es el criterio dominante,
primero, desde el punto de vista de los temas tratados, ya que van desde la
prevencion de riesgos laborales a la proteccion social, pasando por el
derecho del trabajo, en el plano individual, el Derecho del Empleo e,
incluso, a analisis comparados de instituciones laborales como la huelga. Y
la variedad también se refiere a la procedencia de los autores de los articulos
y resefias incluidos, ya que los mismos son elaborados por especialistas del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, pertenecientes a diferentes
universidades, tanto espafiolas como extranjeras.

En primer lugar, hay un par de aportaciones relativas a la incidencia de las
nuevas tecnologfas en el ambito de la empresa. Como es sabido, la
digitalizacién es un fenémeno que esta revolucionando las nuevas
realidades empresariales y que estd incidiendo, sin duda, en los derechos de
los trabajadores. Asi, la aparicién en el escenario econémico mundial y en
el mercado de trabajo de la economia circular ha hecho florecer el
fenémeno de las plataformas digitales, lo que ha conllevado una mengua
importante de los derechos laborales. Asi, empresas como Uber, Deliveroo
o Glovo han aterrizado en las relaciones laborales, a través de la prestacion
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de servicios sirviéndose de una plataforma digital, que es la que contrata a
trabajadores bajo la férmula de la falsa autonomia, imponiendo a estos
trabajadores una serie de condiciones aparentemente bajo la modalidad de
la autonomia, pero debajo de la cual hay una relacién laboral en toda regla.
En este campo, han sido numerosas las resoluciones judiciales recaidas al
respecto, pero sin que haya habido aun un pronunciamiento unificador por
parte del Tribunal Supremo. Mientras esto ocurre, estas empresas operan
en el mercado de trabajo con un negocio cada vez mas floreciente, y
aprovechandose de los escasos gastos de su infraestructura tecnolédgica para
aumentar sus ganancias, a costa de menguar los derechos de los trabajadores
que prestan servicios para ellas, tanto de caracter individual, como
colectivos. En relacién con este tema, el profesor Valle Munoz
(Universidad Pompeu Fabra) ha hecho un excelente analisis de dicha
problematica, pero centrada en los derechos colectivos. Asi, después de
poner de manifiesto la problematica calificacion juridica de tales servicios,
hace un repaso por los principales derechos colectivos de los trabajadores
y de su reconocimiento y ejercicio en el ambito de estas empresas: el
derecho de representacion unitaria, el de representacion sindical,
negociacion colectiva y huelga. Por otra parte, dentro de este bloque, los
profesores Colas-Neila y Yélamos Bayarri (Universitat Pompeu Fabra)
analizan otro aspecto derivado de la creciente incidencia de las nuevas
tecnologias en el ambito de las relaciones laborales. En este caso, se plantea
que la masiva utilizacién de una aplicacién de mensajeria instantanea como
el wattsap, tanto en el ambito de las relaciones interpersonales como
laborales, pueda tener virtualidad como medio de prueba en el proceso
laboral. En relacién con ello, como es sabido, son mayores las exigencias
que nuestro ordenamiento juridico ha requerido tradicionalmente a la
prueba digital respecto de la tradicional o analdgica. Sin embargo, la
digitalizacién es un hecho que ha transformado la concepciéon de las
relaciones interpersonales, y ello esta afectando también al ambito juridico
y, en concreto, al proceso judicial. En este capitulo se analiza detenidamente
qué naturaleza posee como medio de prueba: documento o medio de
reproduccién de la palabra, imagen o sonido (algo con importantes
consecuencias desde una perspectiva del acceso al recurso de suplicacion),
aunque también se estudia la incidencia de la utilizaciéon del wattsap en
diferentes aspectos dentro del ambito jurisdiccional social: qué normas
rigen su aportacion en el proceso (impresion del pantallazo, diligencia de
constancia por el Letrado de la Administracién de Justicia, acta notarial o
dictamen pericial); como actuar en caso de impugnacioén, en concreto a
quién corresponde la carga de acreditar su autenticidad, exactitud e
integridad, o bien, las exigencias requeridas a la prueba digital, que, por lo
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general, como se ha dicho, son mayores que las aplicadas a la prueba
tradicional.

En segundo lugar, hay un bloque de aportaciones que tienen que ver con
los contratos formativos. Asi, la profesora Moldes Farelo (Universidad
Complutense de Madrid) hace un estudio que pone en conexiéon estos
contratos con la empleabilidad de los jévenes en nuestro ordenamiento
juridico. En su analisis se parte de la base de que los sistemas de formacion
profesional dual se presentan como una parte fundamental en la estrategia
de crecimiento de los pafses y una de las principales politicas activas de
empleo. A tal efecto, las bases regulatorias de la FP dual en Espafa se
establecieron mediante el Real Dectreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, que posteriormente
fue desarrollado y concretado a través del Real Decreto 1529/2012. Con
caracter previo, en el afio 2011 habia sido introducido el contrato para la
formacion y el aprendizaje como instrumento para favorecer la insercion
laboral y la cualificacion profesional de los jévenes menores de 25 afios. El
articulo, en definitiva, trata de poner de manifiesto la dificultad existente en
la relacién entre esta tipologfa contractual con la mejora pretendida de la
empleabilidad de los jévenes, en el marco de esta modalidad de la
Formacién Profesional.

Un tercer bloque de materias alude a dos estudios comparados. El primero
de ellos, llevado a cabo por la profesora Atenas Pérez (Universidad Alberto
Hurtado de Chile), hace referencia a la comparaciéon de la regulacion
normativa del derecho de huelga en Chile y Argentina y, mas en concreto,
si los ordenamientos juridicos de ambos paises sudamericanos son o no
respetuosos con la autonomia colectiva de trabajadores y sindicatos,
teniendo en cuenta la similitud de la tradicién juridica de ambos
ordenamientos y los acontecimientos politicos parecidos de ambos paises
en los ultimos tiempos, habiendo pasado los dos por una dictadura que ha
hecho que este derecho fundamental no se haya desarrollado en toda su
plenitud, a la cual deben aspirar para alcanzar la total autonomia de los
sujetos protagonistas de sus relaciones laborales. Por otra parte, el segundo
de los estudios de caracter comparado presente en este nimero es el de la
profesora Suarez, quien hace una comparativa de la institucién laboral del
despido en las legislaciones argentina y espafiola, a través del estudio de las
legislaciones nacionales e internacional del trabajo, de la doctrina argentina
y espafiola y de sus respectivas jurisprudencias.

Para completar el presente nimero se aportan otra contribucion formulada
por los profesores Rosso Nelson y Rocha Teixeira (Instituto Federal de Rio
Grande del Norte, Brasil) y hace referencia al mobbing en el ambito laboral
en la legislacion brasilena. En concreto, el articulo aborda el siempre
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espinoso tema del acoso moral en el trabajo. Partiendo de la base de una
conceptuacion del acoso moral en torno a la demarcacion de los elementos
estructurantes del mismo, el articulo aborda fundamentalmente las
consecuencias que el dafio moral en el trabajo tiene en la legislacion
brasilefia, para terminar con la delimitacién entre acoso moral y sexual en
el ambito del trabajo.

Por dltimo, esta el excelente trabajo de la profesora Carrero Dominguez
(Universidad Carlos III de Madrid), que aborda el recurrente tema de la
representatividad de las asociaciones empresariales en el Derecho espafiol.
Como es bien sabido, la Ley Organica de Libertad Sindical (LOLS, 1985)
introdujo el criterio de la mayor representatividad sindical como férmula
con arreglo a la cual se primaba como interlocutores sociales ante las
Administraciones Publicas a aquellos sindicatos que en las elecciones a
representantes de personal hubieran obtenido unos determinados
porcentajes, tanto en el ambito estatal, como en el ambito autonémico.
Fruto de la aplicacion de dicho criterio (denominado de audiencia electoral),
un sindicato podra ser mas representativo (en el ambito estatal o
autonémico) si cumple con los requisitos de los arts. 6 y 7 LOLS, o bien
simplemente representativo, si la obtencién de dichos porcentajes en las
mencionadas elecciones estan referidos a ambitos funcionales y territoriales
especificos. Ademas, la condicién de mas representativos también puede
obtenerse a través de la aplicacion del criterio de la irradiaciéon, para aquellas
organizaciones sindicales que, sin cumplir los requisitos legales para llegar a
ser mas representativas, pertenezcan a sindicatos que s{ hayan obtenido tal
condicién después de dichos procesos electorales.

El mencionado criterio de la mayor representatividad también es aplicable
a las organizaciones empresariales. Sin embargo, el elemento que determina
que una asociacion empresarial sea representativa difiere del que se utiliza
en el ambito sindical. Mientras que la LOLS utiliza un criterio basado en la
audiencia electoral de dichos sindicatos, el que se usa en el caso de las
organizaciones empresariales es el denominado de “implantacion efectiva”,
es decir, una asociacion empresarial sera mas representativa cuando en un
determinado ambito territorial la asociacién en cuestion contenga dentro de
sf al 10% del total de las empresas y éstas den ocupacion a mas del 10% de
los trabajadores. Por tanto, aunque existe la posibilidad por parte de los
empresarios de tener asociaciones representativas (con lo que ello supone
de beneficios para los mismos, al otorgar la ley las mismas consecuencias
juridicas que a los sindicatos), la forma de alcanzarla es diferente. También,
por otra parte, habrfa una segunda diferencia entre la representatividad
sindical y la empresarial, y es que, en este segundo caso, no existirfa la mayor
representatividad por irradicacién que si tienen las organizaciones
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sindicales.

Pues bien, partiendo de todo lo anterior, la profesora Carrero Dominguez
pone en conexion el criterio juridico de representatividad empresarial con
otro petfil, como por ejemplo el sociolégico, para poner sobre la mesa las
disfunciones que esto puede acarrear. Asi, al no estar vinculada la
representatividad de los empresarios con ningun proceso electoral, sino con
la aglutinacién de empresas y trabajadores, y el hecho de que esto conlleve
determinados beneficios para aquellas asociaciones que alcancen tal
condicién, puede hacer que las empresas opten por incluirse en unas
asociaciones u otras, en funcién de las posibilidades que éstas tengan de
alcanzar dicha condicion. Asi, los empresarios detectan, como consecuencia
de lo anterior, que esta herramienta de la representatividad que la ley
atribuye a las organizaciones profesionales en general condiciona el animo
de los empresarios individuales a la hora de pasar a formar parte de ellas.
Por dltimo, en lo que se refiere a esta introduccion, hay que mencionar dos
resefias bibliograficas. La primera de ellas es la efectuada por la profesora
Roldan Maleno (Universidad de Almerfa), referida a la obra de Soler
Arrebola, que lleva por titulo Reversion de servicios priblicos y subrogacion
empresarial. Aspectos juridicos laborales, publicada por la editorial Tirant lo
Blanch. En ella, se analizan la problematica y vicisitudes de la subrogacion
empresarial en procesos de reversion de servicios publicos, centrandose
especialmente en los asuntos que atafien al ambito laboral, pero sin
prescindir del Derecho Administrativo, dado que, en ciertas ocasiones,
como se pone de manifiesto especialmente en el capitulo séptimo de la
obra, el Derecho Laboral colisiona con el Administrativo, especialmente en
los supuestos de la asuncion del personal involucrado en los procesos de
reversion y sus condiciones laborales.

Por otra parte, Esperanza Sanchez Mufioz (Becaria de ADAPT) ha llevado
a cabo el comentario de la obra del profesor Ruiz Santamarfa, titulada [acios
e insuficiencias en la adaptacion y proteccion adecuada a las personas trabajadoras con
discapacidad, en la cual se hace una revision de las dificultades que tienen las
personas afectadas por algun grado de discapacidad de ser tratadas en el
trabajo de una manera igual al resto de trabajadores. Eso se pone
especialmente de manifiesto en materia de prevencion de riesgos laborales,
tal como menciona el autor, que va desgranando, desde su punto de vista,
los vacios e insuficiencias que existen en esta materia, llegando a la
conclusion de que la inclusion de aquéllos no es, ni mucho menos, efectiva.
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Por tanto, estamos ante un volumen bastante completo, con un variado
numero de articulos y tematicas, que a buen seguro seran del agrado de
todos los que se acerquen a su lectura.

Juan Manuel Moreno Diaz

Profesor Contratado Doctor (Actreditado)

de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla (EU Osuna)

Universidad Pablo de Olavide de Sevilla (CEU San Isidoro)
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El dificil ejercicio de los derechos colectivos
en el trabajo mediante plataformas digitales-

Francisco Andrés VALLE MUNOZ

RESUMEN: Las tecnologias de la informacién y de la comunicaciéon han propiciado la
apariciéon de nuevas formas de trabajo tecnolégico como es el trabajo mediante
plataformas digitales. Sin embargo, desde el punto de vista del Derecho colectivo, estas
formas de trabajo han dificultado la actividad sindical debido al aislamiento en que se
desarrolla la prestacion de servicios y a la falta de coincidencia fisica de los trabajadores en
un mismo centro de trabajo. Por tal motivo, el ejercicio de los derechos colectivos en estas
nuevas formas de trabajo, resulta especialmente dificil. El presente estudio tiene por objeto
analizar esta tematica y en €l se propone un replanteamiento de las estructuras normativas
del Derecho colectivo y de las estrategias sindicales con el objetivo de conseguir que las
mismas infraestructuras tecnoldgicas que la empresa pone a disposicién de éstos
trabajadores para desempeflar sus funciones, puedan permitirles también el legitimo
ejercicio de sus derechos colectivos.

Palabras clave: Derechos colectivos, trabajo en plataformas digitales, sindicato, negociacién
colectiva, huelga.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La problematica calificacion juridica de los servicios a
efectos del reconocimiento de los derechos colectivos. 3. El derecho a la representacion
unitaria. 4. El derecho a la representacion sindical. 5. El derecho a la negociacion colectiva.
6. El derecho de huelga. 7. Conclusiones. 8. Bibliografia.

« El presente estudio ha sido desatrollado en el marco del proyecto de investigacion titulado
Nuevas tecnologias, cambios organizativos y trabajo: una vision multidisciplinar (2019-2021), a cargo
del Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades, RT12018-097947-B-100.

= Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; Acreditado a
Catedratico de Universidad, Universidad Pompeu Fabra, Barcelona (Espafia); Miembro
del grupo de investigacion consolidado reconocido por la Generalitat de Catalufia, Social
and Business Research Laboratory (SBRLab), Ref. 2017 SGR 1572.
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The Difficult Exercise of Collective Rights
in the Work on Digital Platforms

ABSTRACT: Information and communication technologies have created new forms of
technological work such as work on digital platforms. However, from the point of view of
collective law, these forms of work have hindered union activity because of to the isolation
in which the provision of services takes place and the lack of physical coincidence of
workers in the same workplace. For this reason, the exercise of collective rights in these
new forms of work is especially difficult. The purpose of this study is to analyse this theme
and it proposes a rethinking of the normative structures of collective law and trade union
strategies with the objective that the technological infrastructures that the company makes
available to these workers could also allow them exercise their collective rights.

Key Words: Collective rights, work on digital platforms, trade union, collective bargaining,
strike.
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1L.LOS DERECHOS COLECTIVOS EN EL TRABAJO MEDIANTE PLATAFORMAS DIGITALES

1. Introduccion

En la década de los sesenta del siglo pasado, el modelo de sociedad
industrial empez6 a ceder protagonismo a otro modelo de sociedad distinto
basado en el procesamiento y manejo de la informacién (principalmente a
través de medios informaticos), acunandose el concepto de “sociedad del
conocimiento” o “sociedad de la informacién”, en la que han jugado un
papel decisivo las llamadas nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion.

Las mismas, en términos generales, han sido definidasi como aquél
conjunto de instrumentos que se han ido desarrollando a lo largo de las
ultimas décadas para facilitar la transmision de informaciéon y de
comunicacién (mediante ordenadores, telefonia mévil, correo electronico,
internet, etc.), y que han afectado de manera directa en aspectos claves de
la vida diaria, pero también de las relaciones laborales, al incidir en los
procesos productivos de cualquier economia de mercado.

En este punto, se habla abiertamente de que en la actualidad estamos
viviendo una nueva revoluciéon tecnolégica conocida como cuarta
revolucion industrial, o industria 4.0, de modo que si en el tltimo tercio del
siglo XX presenciamos la incorporacién de las entonces llamadas “nuevas
tecnologias” vinculadas a la informatica y a las telecomunicaciones, en el
actual escenario estas mismas técnicas han evolucionado en el terreno de la
digitalizacién y de la conectividadz.

Siendo ello asi, las nuevas tecnologias también han favorecido la llamada
externalizaciéon de la mano de obra, por la que los empresarios prefieren
organizar su actividad productiva no con trabajadores propios, sino
mediante relaciones juridico-mercantiles, en lo que serfa una deslocalizacion
interna de la fuerza de trabajos.

Y precisamente, una de las manifestaciones mas importantes de esta
externalizaciéon provocada por los avances tecnolégicos ha sido la
prestacion de servicios mediante plataformas digitales en economias
colaborativas.

Pero esta deslocalizaciéon de la mano de obra favorecida por las nuevas

1 A. LLAMOSAS TRAPAGA, Relaciones laborales y nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion. Una relacion fructifera no exenta de dificultades, Dykinson, 2015, pp. 18 ss.

2 J.M. GOERLICH PESET, Economia digital y accion sindical, en A. TODOLI SIGNES, M.
ERNANDEZ BEJARANO (dirs.), Trabajo en Plataformas Digitales: innovaciin, Derecho y mercado,
Aranzadi, 2018, pp. 592 ss.

5 M.R. ALARCON CARACUEL, Aspectos generales de la influencia de las nuevas tecnologias sobre las
relaciones laborales, en J. PLAZA PENADES (cootd.), Cuestiones actuales de Derecho y Tecnologias de
la Informacion y de la Comunicacion TICS, Aranzadi, 2000, pp. 321 ss.
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tecnologfas de la informacién y de la comunicaciéon no solamente ha
originado nuevas formas de prestar servicios, sino que también ha
perjudicado seriamente la accién colectiva del sindicatos.

Hay que tener en cuenta que el sustrato fisico de cualquier actividad sindical
es la coincidencia de los trabajadores en un mismo centro de trabajo, y en
este tipo de formas de trabajo tecnoldgico se dificulta enormemente la
penetracion del sindicalismo dado que los trabajadores se encuentran
aislados de sus compafieros de trabajo, y se comunican con la empresa casi
exclusivamente de manera virtual, perdiendo con ello su identidad
colectivas.

Se trata éste de uno de los retos principales ante los que se encuentra la
accion sindical en nuestros dias, y que requiere de una respuesta inmediata
dirigida a tutelar a este colectivo de trabajadores.

Esa necesaria revalorizaciéon de los derechos colectivos en estas nuevas
formas de trabajo tecnolégico y su necesaria interpretacién en clave
garantista, es la que va ser objeto de analisis en las siguientes paginas.

2. Laproblematica calificacion juridica de los servicios a efectos del
reconocimiento de los derechos colectivos

La prestacion de servicios a través de plataformas digitales constituye una
de las grandes transformaciones experimentadas en el tejido productivo en
los ultimos afos, y esta suscitando una gran polémica a nivel doctrinals.
Desde el punto de vista de la organizaciéon empresarial se trata de modelos
de negocio completamente nuevos en los que se desarrollan actividades
mediante plataformas digitales que crean un mercado abierto para el
suministro de mercancias o la prestacién servicios ofrecidos a veces por
particulares, y que implica a tres categorias de agentes: los prestadores de
servicios, los usuarios, y los intermediarios que a través de una plataforma
digital en linea conecta a los anteriores agentes y facilitan las transacciones
entre ellosr.

4 A. BAYLOS GRAU, Gobernanza laboral, crisis y cambio tecnoldgico en la accion colectiva, en

Documentacion Laboral, 2019, n. 117, p. 95.

5 M.R. ALARCON CARACUEL, gp. cit., p. 329.

6 Vid. A. TODOLI SIGNES, E/ frabajo en la era de la economia colaborativa, Tirant lo Blanch,

2017; F. PEREZ DE LOS COBOS (dit.), E/ trabajo en plataformas digitales. Andlisis sobre su sitnacion

Juridica J regulacion fm‘um Wolters Kluwer 2018 B. SUAREZ CORU]O 1 a gran_transicion: la
. . wiial, en T,

Lajzamlazrﬂllﬁ,n_&l pp 37 ss.
7 C. FERRADANS CARAMES, La representacion de los trabajadores en empresas de la economia
colaborativa, en AANN., Descentralizacion productiva: nuevas formas de trabajo y organizacion
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En ellas, el empresario pasa a ocupar una posicion de mero intermediatio,
y ofrece bienes y servicios en el mercado a través de una red de
colaboradores externos, eludiendo con ello la aplicacién del Derecho del
Trabajo y difuminando a su vez el referente empresarial, con el consiguiente
problema de hacer efectivo el régimen de responsabilidades a nivel laborals.
Como puede comprobarse, se trata de actividades que, debido a la gran
autonomia funcional de quienes prestan servicios en ellas, se prestan a la
“huida” del Derecho del Trabajo, es decir, a que se califique a estos
trabajadores como auténomos. Y dicho fenémeno se ha ido acrecentando
con el uso de las nuevas tecnologfas de la informacién y de la comunicacién
porque precisamente éstas permiten un incremento de esta autonomia
funcional.

Esta nueva forma de trabajo posibilita que las personas presten servicios de
manera flexible, estando todavia sin solventar la cuestion sobre la naturaleza
juridica de estos servicios, y concretamente si deben calificarse como un
trabajo asalariado por cuenta ajena, como un trabajo autbnomo, o como un
trabajo autbnomo econémicamente dependiente.

Estamos por tanto ante lo que cominmente se conoce como una zona gris
del Derecho del Trabajo creada por el avance de la economia colaborativa
y de la tecnologfa, y a la espera de una solucion univoca por parte de los
tribunales de justicias, la doctrina cientifica se encuentra dividida.

empresarial. XXVIII Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Cinca, 2018, vol. 2,
CD; C. FERRADANS CARAMES, Los derechos colectivos de los trabajadores al servicio de plataformas
colaborativas, en J.M. GOMEZ MUNOZ (dit.), E/ trabajo auténomo en Espajia tras la crisis.
Perspectivas y propuestas, Bomarzo, 2019, p. 323; L.A. FERNANDEZ VILLAZON, Canales de
representacion del personal en los nuevos modelos de gestion empresarial, en 'T. TORRES-CORONAS, A.
BELZUNEGUI ERASO, J. MORENO-GENE (eds.), Finding solutions to societal problems. 2ui
SBRIAB International Virtual Conference. 12-14 December 2018. Tarragona-Spain, Universitat
Rovira i Virgili, 2018, pp. 122 ss.
8 M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, E/ jurista del trabajo frente a la economia colaborativa, en
M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. HERNANDEZ BEJARANO (dirs.), Economia colaborativa
) trabajo en plataforma: realidades y desafios, Bomarzo, 2017, pp. 187 ss.; A. BAYLOS GRAU, gp.
cit., pp. 96 ss.
9 La sentencia del TJUE 20 diciembre 2017, Asociaciin Profesional Elite Taxi c. Uber Systems
Spain, SL, asunto C-434/15, se inclina por considerar que este tipo de setvicios de
intermediaciéon a demanda vinculados a plataformas colaborativas no responde a la
calificacion de servicios de la sociedad de la informacién y no esta incluido en la esfera de
la libre prestacién de servicios, incardinandolo en el servicio global de transporte. En
nuestro pafs varios pronunciamientos judiciales han abordado ya esta cuestion, en sentido
contradictotio. Por un lado, la SJS n. 6 de Valencia 1° junio 2018, n. 44, la §JS n. 11 de
Barcelona 29 mayo 2018, n. 231, la §JS n. 33 de Madrid 11 febrero 2019, n. 53, y 1a §JS n.
1 de Gijon 20 febrero 2019, n. 61, han entendido que existe una relacién laboral entre
Deliveroo, Take Eat Easy y Glovo y sus repartidores, respectivamente, aplicando la
doctrina jurisprudencial clasica en torno a la concurrencia de las notas de dependencia y

11
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LLa mayoria de los autoresio se inclinan por calificar estos servicios como
trabajos por cuenta ajena, al darse en la mayorfa de los casos los requisitos
de exigidos en el art. 1.1 ET, y siendo de aplicaciéon la presuncion
establecida en el art. 8.1 de dicha norma a favor de la laboralidad de la
relacion existente entre el que presta un servicio por cuenta y dentro del
ambito de organizacion y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de
una retribucién de aquél.

A partir de aqui los argumentos para justificar esta interpretaciéon son
muchos. Posiblemente uno de los mas relevantes es aquél que entiende que
esta especial forma de organizacién tecnolégica del trabajo pasa por una
revalorizaciéon de la teorfa de la ajenidad en el mercado, que parece
especialmente util en las relaciones laborales tipicas de la sociedad
tecnologizadaii. Segin esta teoria, los prestadores del servicio no tienen
ninguna relacién juridica con el cliente o usuario dado que es la empresa la
que ofrece el producto o el servicio en el mercado a cambio de un precio
cierto. Lo que habria cambiado es el modo de ofertarlos, que ahora se hara
mediante una aplicacion informatica.

Ello no quita que algunos autoresiz se hayan mostrado reacios a ello,
afirmando que los esquemas del Derecho del Trabajo no se adaptan a esta
realidad tan peculiar. Y a partir de aqui se apuntan dos soluciones: la
posibilidad de “lege ferenda”, de implementar una nueva relacién laboral
especial; o bien la de que este tipo de servicios se incluyan en el marco del
trabajo autbnomo (y mas especificamente en el trabajo auténomo
econdémicamente dependiente)is.

Respecto a si los prestadores de servicios mediante plataformas digitales
son titulares o no de derechos colectivos, ello dependera en dltima instancia
de la calificacion juridica que se le quiera dar a esta relacionia.

ajenidad. En sentido opuesto se pronuncian la §JS n. 39 de Madrid 3 septiembre 2018, n.
284,y 1a SJS n. 17 de Madrid 11 enero 2019, n. 12, en relacién con la plataforma Glovo. A
su vez, la Inspeccién de Trabajo ha desarrollado actuaciones contra Deliveroo en Valencia,
Madrid y Barcelona y contra Glovo en Valencia, por entender que sus repartidores son
falsos auténomos, procediendo a su alta de oficio y reclamando el abono de las
cotizaciones correspondientes.

10 A. GINES 1 FABRELLAS, Dieg retos del trabajo en plataformas digitales para el ordenamiento juridico-
laboral espariol, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2018, n. 425-426, pp. 89 ss.

11 M.R. ALARCON CARACUEL, La agjenidad en el mercado: un criterio definitorio del contrato de
trabajo, en Civitas, 1986, n. 28, pp. 530 ss.; M.R. ALARCON CARACUEL, Aspectos generales de
la influencia de las nuevas tecnologias sobre las relaciones laborales, cit., p. 326.

12 A. TODOLI SIGNES, gp. cit., p. 40.

13 En el caso de Francia, la Ley de 8 de agosto de 2015 ha puesto en marcha un estatuto
de los trabajadores al servicio de plataformas colaborativas, asemejandoles a los
trabajadores auténomos dependientes.

14 E. GARRIDO PERREZ, La representacion de los trabajadores al servicio de plataformas colaborativas,
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Si son calificados como trabajadores auténomos, o como trabajadores
auténomos econdémicamente dependientes, les sera de aplicacion la Ley
20/2007, de 11 de julio, por la que se aprueba el Estatuto del Trabajo
Auténomo, cuyo art. 19.1 reconoce a los trabajadores auténomos el
derecho a afiliarse al sindicato o asociaciéon empresarial de su eleccion, y el
de afiliarse y fundar asociaciones profesionales especificas de trabajadores
auténomos sin autorizacion previa. Lo que no ha previsto dicha ley, son
6rganos de representacién unitaria especificos para el conjunto de los
trabajadores por ella regulados, y ni tan siquiera para la figura del trabajador
auténomo econémicamente dependiente (trade), en la que la existencia de
un cliente podria haber justificado la prevision de estos organos
especificosis.

Si por el contrario se les califica como trabajadores asalariados por cuenta
ajena, les sera de aplicacién la normativa prevista en los Titulos 11 y 11T del
ET, en la LOLS, y en el RDLRT 17/1977, de 4 de marzo. Como tales,
podrian presentarse como candidatos o elegir representantes unitarios,
podrian constituir o afiliarse a un sindicato de libre elecciéon, negociar
convenios colectivos y ser titulares del derecho de huelga.

El problema que presentan todas estas normas legales, es que resultan
inadecuadas para el escenario de prestacion de servicios al que estamos
aludiendois y caracterizado por sus condiciones de aislamientoi7 y de
precariedad.

Aislamiento derivado de la dispersiéon de quienes prestan servicios y que
impide que se conozcan entre s{ y puedan coordinarse para garantizar su
actuacion colectiva. Tal es asi que la agregacion de los intereses de los

en Revista de Derecho Social, 2017, n. 80, pp. 221 ss.; R. ESTEBAN LEGARRETA, Cuestiones sobre
la articulacion de la representacion del personal al servicio de las plataformas colaborativas, en AANV.,
op. cit., vol. 2, CD; P. NIETO ROJAS, Accidn colectiva en las plataformas digitales. ;Sindicatos
tradicionales y movimientos de base para representar idénticos intereses?, en AANYV., El futuro del
trabajo: 100 asios de la OIT. XXIX Congreso Annal de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo
) de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, 2019, pp.
1515 ss.; C. FERRADANS CARAMES, Los derechos colectivos de los trabajadores al sewicio de
plataformas colaborativas, cit., p. 331.

15 E. GARRIDO PEREZ, gp. ¢it., pp. 219 ss.; A. PASTOR MARTINEZ, [ a descentralizacion y su
incidencia en la conformacion de los drganos de representacion de los trabajadores. La representacion
colectiva de los trabajadores a distancia y en entornos virtnales, en AANV., Descentralizacion productiva:
nuevas formas de trabajo y organizacion empresarial. XX VIII Congreso de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, cit., vol. 2, CD.

16 J.M. GOERLICH PESET Innovacion, digitalizacion y relaciones colectivas de trabajo, en Revista de
Treball, Economia i Societat, 2019, 1. 92, pp. 6 ss.

17 A. PASTOR MARTINEZ, Representacion de los trabajadores en la empresa digital, en Anuario IE'T

de Trabajo y Relaciones I aborales, 2018, vol. 5, pp. 111 ss.; L.A. FERNANDEZ VILLAZON, op.
at., pp. 123 ss.; P. NIETO ROJAS, op. cit., p. 1526.

13

@ 2020 ADAPT University Press


http://www.ces.gva.es/sites/default/files/2019-09/art10_0.pdf
http://www.ces.gva.es/es/contenido/documentos/revistas/revista-92-especial-monografico-dedicado-las-jornadas-el-futuro-del
http://www.ces.gva.es/es/contenido/documentos/revistas/revista-92-especial-monografico-dedicado-las-jornadas-el-futuro-del
https://revistes.uab.cat/anuarioiet/article/view/v5-pastor
https://revistes.uab.cat/anuarioiet/issue/view/v5/showToc
https://revistes.uab.cat/anuarioiet/issue/view/v5/showToc

FRANCISCO ANDRES VALLE MUNOZ

14

trabajadores que permita a su vez generar un interés colectivo que se
contraponga al de los empresarios desaparece en estas organizaciones
productivas, en que los prestadores de servicio quedan separados entre siis.
Y no solamente esto, sino que ademas las plataformas digitales posibilitan
que los trabajadores entre en competencia entre ellos mediante los llamados
sistemas reputacionales, que suelen tener un marcado componente
individualista.

Y precariedad derivada de su propia debilidad contractual, agravada por el
caracter residual de la actividad desarrollada y acentuada por la dificultad de
elegir representantes unitarios que puedan negociar colectivamente sus
condiciones de trabajow, y es que no puede obviarse que este tipo de
entorno tecnologico genera un tipo de empleo marginal y ocasional que
ademas empuja a negociar individualmente las condiciones de trabajozo.

3. El derecho ala representacion unitaria

Uno de los principales retos a nivel colectivo es el de articular un sistema
de representacion unitaria de estos prestadores de servicios, de modo
mimético al existente en la legislaciéon laboral para los trabajadores
ordinarios (y regulado en el Titulo II ET). Naturalmente, ello va a depender
de la calificacion juridica que quiera darse a quienes desarrollan un servicio
mediante estas plataformas digitales.

De entenderse que los prestadores de servicios en plataformas digitales son
trabajadores asalariados por cuenta ajena, los mismos tendrfan derecho
participar en las elecciones a 6rganos de representacion unitaria como

18 J.M. GOERLICH PESET, Economia digital y accion sindical, cit., pp. 601 ss.; L. GIL OTERO,
Plataformas digitales y la dimension colectiva de la presunta relacion laboral, en AANVY., E/ futuro del
trabajo: 100 asios de la OIT. XXIX Congreso Annal de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, cit., pp. 1381 ss.; A. BAYLOS GRAU, op. cit., pp. 99 ss.

19 J.M. GOERLICH PESET, Economia digital y accion sindical, cit., pp. 600 ss.; J.M. MORENO
DiAz, Las nuevas formas de representacion colectiva en la economia colaborativa, en esta Revista, 2019,
n. 2, p. 211; C. FERRADANS CARAMES, Los derechos colectivos de los trabajadores al servicio de
plataformas colaborativas, cit., p. 323; A. BAYLOS GRAU, gp. cit., pp. 97 ss.

20 En este contexto no puede olvidarse el Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo sobre la economia colaborativa y la autorregulacién de 25 de mayo de 2016, en
cuyo art. 8.2 se precisa que desde el momento en que las practicas puramente espontineas
entre particulares adquieren la importancia de una 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 otros, incluyendo «la proteccion 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 al didlogo social».
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electores y como elegibles, y por tanto podrian beneficiarse de la actuacion
representativa de los mismos, e incluso desempefar funciones como
representantes. En caso contrario, no.

Ahora bien, el principal inconveniente que se plantea es que tanto el
proceso electoral para designar los miembros de los organos de
representaciéon unitaria en la empresa, como el desarrollo de funciones
representativas, estan ligados a la adscripcién de estos trabajadores a un
centro de trabajo concreto, y el ET hace referencia continuamente a este
criterio no solo para determinar la propia existencia de la representacion
unitaria, sino también el nimero de representantes y su configuracion (arts.
62,63y 66 ET).

Siendo ello asi, en el trabajo colaborativo mediante plataformas digitales los
prestadores de servicios no estan formalmente adscritos a ningin centro de
trabajo tal y como el mismo es definido por el art. 1.5 ET, sino que estan
conectados a una plataforma digital, dificultindose con ello, ademas, la
identificacion de la figura del empresario, al que podriamos calificar de
difusozi.

Como puede comprobarse, la conectividad que permiten las actuales
tecnologias de la informacién y de la comunicaciéon ha difuminado la
importancia fisica del centro de trabajo a los efectos que aqui interesa, e
incluso ha comportado la desapariciéon del mismo, como tradicionalmente
se habfa entendidoz. Ello exige encontrar nuevas estructuras
representativas de base territorial y menos apegadas a los centros de trabajo.
Precisamente, para poder ofrecer una respuesta ante esta nueva realidad, la
doctrina cientificazs ha evidenciado las similitudes de esta prestaciéon de
servicios con el trabajo a distancia, y ello porque la actividad se realiza, de
manera preponderante, no tanto en el domicilio del trabajador sino en el
lugar libremente elegido por éste de modo alternativo a su desarrollo
presencial en el centro de trabajo (art. 13.1 ET).

21t E. GUERRERO VIZUETE, La digitalizacion del trabajo y su incidencia en los derechos colectivos de
los trabajadores, en 'T. TORRES-CORONAS, A. BELZUNEGUI ERASO, J. MORENO-GENE
(eds.), op._cit., pp. 46 ss.; D. GUTIERREZ COLOMINAS, La necesaria reforma del modelo de
representacion sindical de los trabajadores en las empresas dispersas: reflexiones y propuestas de mejora a
propdsito del ambito de constitucion, ibidem, pp. 88 ss.; L.A. FERNANDEZ VILLAZON, op. ¢it., pp.
124 ss.; L. GIL OTERO, 0p. ¢it., pp. 1382 ss.; P. NIETO ROJAS, gp. ., p. 1530.; A. BAYLOS
GRAU, op. cit., pp. 101 ss.

22 J.M. GOERLICH PESET, Economia digital y accién sindical, cit., pp. 601; J.M. MORENO DIAZ,
op. cit., p. 219.

23 A. PASTOR MARTINEZ,

trabajadores de las plataformas “colaborativas” y en entornos virtuales. .
227; A. DE LAS HERAS GARCIA, Relaciones colectivas y teletrabajo, en esta Revista, 2017, 0. 2, pp.

5 ss. del extracto.
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Siendo ello asi, el art. 13.5 ET, reconoceria a estos trabajadores los derechos
de representacién colectiva conforme a lo previsto en el ET. Y de igual
modo, a efectos de la representacién colectiva, los prestadores de servicios
mediante plataformas digitales también deberfan quedar adscritos a un
centro de trabajo exart. 13.5 ETo.

Naturalmente, los problemas se presentan respecto a la forma y criterios
con que realizar dicha adscripcion. Y desde la doctrina cientifica también se
han apuntado distintas soluciones.

La primera de ellas es entender que el centro de trabajo formal de dichos
prestadores de servicios digitales coincidiria con el ambito territorial en que
la plataforma digital desempefia su actividadzs. En consecuencia, para saber
el centro de trabajo de referencia habria que tener en cuenta factores como
el lugar desde el cual se imparten las 6rdenes e instrucciones a cumplir y al
que va destinado el resultado de la prestacion de servicioszs.

Otra solucién serfa que la negociacion colectiva pudiera fijar las reglas
especificas sobre la delimitacién del centro de trabajo y de la unidad
electoral, atendiendo también a la zona geografica determinada en que
desempefian sus servicios o el lugar desde el que se dirija la operatividad de
la aplicacion, como criterios relevanteszr. Naturalmente esta segunda opcion
quedarfa condicionada a la identificaciéon de los interlocutores legitimos
para negociar un convenio colectivo en estos ambitos.

Y una tercera solucion consiste en desplazar el centro de gravedad desde el
centro de trabajo a la empresa, ya que de esta manera estarfa garantizada la
existencia de la representacion unitariass.

Cualquiera que sea la opcién a elegir, es evidente que la ausencia de reglas
legales adaptadas a las peculiaridades de esta prestacion de servicios sigue
planteando problemas respecto a temas tan importantes como son el
numero de trabajadores de la plantilla que compone el censo electoral; el
desarrollo del proceso electoral en sentido estricto; e incluso el desempefio
de las funciones representativas por los trabajadores ya electos.

Por lo que respecta al nimero de trabajadores que compone la plantilla a
efectos de determinar el umbral minimo requerido por el ET para poder
contar con oOrganos de representacion unitaria, ello también plantea
inconvenientes en el trabajo mediante plataformas digitales que estamos

24 R. ESTEBAN LEGARRETA, 0p. ¢it.; L. GIL OTERO, 0p. cit., p. 1386.

25 B. GARRIDO PEREZ, p. cit., pp. 221 ss.; L. GIL OTERO, op. ¢it., pp. 1385 ss.
26 L.A. FERNANDEZ VILLAZON, op. ¢it., pp. 125 ss.
27 A. PASTOR MARTINEZ, Una aproximaciin a la pro

0

ntacion colectiva de lo

3; L.A. FERNANDEZ

, Cit., p. 22
VILLAZON, op. cit., pp. 127 ss.
28 L. GIL OTERO, op. ¢it., p. 1388.
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analizando, maxime cuando la prestacién de servicios puede ser ocasional
o puntual, desarrollindose en determinadas horas al dia conforme a la
propia disponibilidad. Esta circunstancia podria encajar, siacaso, dentro del
tipo de contrato a tiempo parcial, y desde esta perspectiva podria acudirse
a las reglas del computo global de horas de trabajo efectivo a que alude el
art. 72.2 ET, aunque ello no impide la existencia de problemas
interpretativos derivados de su aplicacién.

Por lo que respecta al desarrollo del proceso electoral, es posible que
algunas de estas plataformas de servicios cuenten con oficinas o locales que
puedan servir a tales efectos, y permitir la publicacién del censo, la
presentacion de candidaturas, la constitucion de la mesa electoral, la
celebracion de elecciones e incluso la proclamacion y publicacion de
resultados. Pero no podemos negar que si hay algo que caracteriza a estas
actividades digitalizadas es la inexistencia de estos espacios fisicos.

Pese a ello, el actual desarrollo tecnoldgico ofrece amplias posibilidades
para implementar el proceso electoral no de manera fisica, sino virtual o
telematica, mediante programas informaticos de acceso limitado a los
prestadores del servicio, que votarfan asi electronicamente, siendo
inmediato el escrutinio y posterior resultado electoral, sin necesidad de
recurrir al recuento manual de votos. Hay que tener presente que la
normativa legal no prohibe el voto electrénico, de modo que siempre que
se garantice el caracter personal, directo, libre y secreto del sufragio, la
seguridad del voto, la imposibilidad de su repeticion y la confidencialidad
del mismo, cabra su admisibilidadso.

De hecho también se ha apuntado la posibilidad de constituir por convenio
colectivo y en funciéon de la composicion profesional del sector de la
actividad productiva o de la empresa, un tercer colegio electoral en el centro
de trabajo, para este tipo de prestadores de servicios, en aplicacion de lo
dispuesto en el art. 71.1 ET51.

Por dultimo, y por lo que se refiere al ejercicio de las funciones
representativas, asi como el disfrute de las garantias y prerrogativas de los
representantes unitarios, no podemos negar que algunas de ellas requeriran
su adaptacion a las caracteristicas especificas de las plataformas para que
sean operativas. Asi sucede por ejemplo con el crédito horario, cuando
estos prestadores de servicios carecen de una jornada u horario
predeterminado, sobre el que calcularlo.

29 E. GARRIDO PEREZ, gp. cit., pp. 221 ss.; L. GIL OTERO, op. cit., p. 1387.

350 E. GARRIDO PEREZ, op. cit., pp. 221 ss.; J.M. GOERLICH PESET, Innovaciin, digitalizaciin y
relaciones colectivas de trabapo, cit., pp. 12 ss.; L. GIL OTERO, op. ¢it., p. 1389.

51 C. FERRADANS CARAMES, La representacion de los trabajadores en empresas de la economia
colaborativa, cit.; P. NIETO ROJAS, op. cit., p. 1532.
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4. El derecho ala representacion sindical

Se ha afirmado que alrededor del trabajo mediante plataformas digitales
existe un discurso ideoldégico dirigido a expulsar a las organizaciones
sindicales de su tutela protectorax. Ademas, la pervivencia de las
representaciones sindicales se ha basado en una nocién espacial como es la
del centro de trabajo el cual desaparece en las nuevas organizaciones
empresariales, convirtiéndolo en un concepto obsoleto.

A ello hay que afiadir el problema que entrafia calificar estos servicios como
trabajos autonomos o subordinados. De entenderse que estamos ante
trabajos autéonomos, existirfan dificultades estructurales para la accion
sindical en este terreno derivadas de la aplicacién de la normativa en materia
de competencia puesto que los trabajadores autbnomos son considerados
como empresarios desde la perspectiva del derecho de la competencia lo
que dificulta el ejercicio de los derechos sindicalesss.

Por el contrario, de entenderse que los prestadores de servicios mediante
plataformas digitales disponen de una relacioén laboral ordinaria, los mismos
podrian ser calificados como trabajadores asalariados, y como tales, podrian
constituir un sindicato para la defensa de sus intereses, afiliarse a un
sindicato ya creado, y derivado de esto ultimo, constituir una seccidén
sindical en la empresa.

No puede negarse que hasta el momento existe un cierto desapego de este
tipo de prestadores de servicios a afiliarse en centrales sindicales mas
clasicas, y por ello puede hablarse, en términos generales, de una escasa
implantacion de los sindicatos de clase en este tipo de sectoress4.
Precisamente esta circunstancia ha provocado la constituciéon de sindicatos
especificos de defensa de los intereses de prestadores de servicios mediante
plataformas digitalesss. Y en otros ocasiones ha propiciado la aparicién de
movimientos de corte asambleario que pretenden dar una respuesta
articulada a las reivindicaciones laborales de los prestadores de servicios
mediante plataformas digitalesse.

En cualquier caso, la expansion del trabajo en plataformas digitales esta

32 J.M. GOERLICH PESET, Economia digital y accion sindical, cit., p. 600; A. DE LAS HERAS
GARCIA, gp. cit., p. 6 del extracto; A. BAYLOS GRAU, op. cit., pp. 906 ss.

33 ].M. GOERLICH PESET, Innovaciin, digitalizaciin y relaciones m[ﬁzlzmzdtz trabajo, cit., pp. 20 ss.
34 L.A. FERNANDEZ VILLAZON, op. ¢it., pp. 129 ss.; L. GIL OTERO, gp. ¢it., p. 1391.

35 Es el caso del sindicato Riders por Derechos, para aquellos repartidores que trabajan
mediante aplicaciones de dispositivos moviles.

36 P. NIETO ROJAS, op. cit.
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planteando importantes retos para las organizaciones sindicales clasicas
cuyo acierto en la renovacion de los esquemas tradicionales de actuacion
determinara, en buena medida, el papel que puedan y deban seguir
desempefiando en la lucha contra la precariedad laboral y a favor del trabajo
decentesr. Por ello, los grandes ejes de intervencion sindical en esta materia
podrian centrarse en tres grandes materiasss.

La primera de ellas serfa la relativa al control del cumplimiento de las
normas laborales por las plataformas digitales, lo cual choca, nuevamente,
con la previa y necesaria calificacion de estos prestadores de servicios como
trabajadores asalariados o bien como auténomos, ya que soélo en el primero
de estos supuestos, el control sindical tendrfa sentido.

La segunda de ellas serfa el necesario desarrollo de un marco normativo
comun que asegurase la existencia de condiciones de trabajo para aquellos
que prestan servicios mediante plataformas digitalesso.

Y la tercera materia serfa la relativa a la creacién de mecanismos de
representacion sindical en este ambito. De hecho, se estan produciendo
algunas iniciativas que consisten en crear espacios y herramientas digitales
que faciliten la informacién, asesoramiento y comunicaciéon con los
trabajadores de plataformas digitales4o.

Asfi habria sucedido con el sindicato UGT, pero también con la federacion
de servicios del sindicato CCOO. En septiembre de 2017 el sindicato UGT
puso en marcha la plataforma digital: #urespuestasindical.es, para atender de
forma especifica a los trabajadores de las plataformas colaborativas con el
objeto de ser un instrumento de informacién y de denuncia a modo de
seccion sindical virtual que, desde su nacimiento, se encarga de recopilar
informacién sobre cémo funcionan las principales plataformas,
principalmente las dedicadas al reparto de comida a domicilio y paquetetia.

37 M. JALIL NAJL, Innovacion sindical. Las redes sociales como instrumento de organizacion y defensa
colectiva, en AANN., El futuro del trabajo: 100 asios de la OIT. XXIX Congreso Anual de la
Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., pp. 1421 ss.; P. NIETO
ROJAS, gp. ¢it.; ].M. MORENO DIAZ, gp. cit., p. 220.

38 F. ROCHA SANCHEZ, La intervenciin de los sindicatos de clase en la economia de plataformas, e
Aunuario IET de Trabajo y Relaciones I aborales, 2018, vol. 5, pp. 77 ss.

39 Asi, la Confederacién Europea de Sindicatos ha planteado la necesidad de crear un
«instrumento legislativo comunitatio fuerte» que contemple diversos aspectos de tutela de
los prestadores de servicios. Y en el contexto estatal, los sindicatos més representativos
(CCOO y UGT) han demandado reiteradamente la necesidad de potenciar el papel del
didlogo social tripartito en la regulacion de la economia de plataformas, con especial
incidencia en la dimension laboral de este fendémeno, con temas tales como la calidad en
el empleo, la representacion y tutela colectiva de los trabajadores digitales, la formacion
profesional o la proteccién social.

40 J.M. MORENO DIiAZ, gp. cit., p. 213.
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Y a mediados de 2017 el sindicato CCOO lanzé la campana denominada
Precarity War para visualizar la precariedad de los trabajadores que prestan
servicios a través de estas plataformas.

Ahora bien, no parece que estas nuevas formas de actuacion sindical tengan
el mismo significado que las mas tradicionaless1. Por un lado, la adhesion a
través de redes o aplicaciones no implica el mismo nivel de compromiso
que los vinculos organizativos de corte clasico. Técnicamente no es
complicado construir un ciberespacio sindical que aproxime a los
trabajadores y sus organizaciones, pero no puede negarse que resulta mucho
mas dificil hacer que a través del mismo se incremente la eficacia de la
organizacion y de sus actuaciones.

Y por otro lado, no es seguro que la utilizaciéon de estas técnicas para
superar los problemas de separacion de los trabajadores sea adecuada para
solventar la otra cuestion que se esta detectando: la de la diversificacion de
los intereses de los trabajadores que trabajan de forma independiente y
aislada, en espacios geograficos potencialmente muy extensos y en
competencia directa los unos con los otros.

Por ello, cabria plantear la conveniencia de dotar de apoyo y de cobertura
juridica y sindical a los trabajadores ante los conflictos laborales en el
ambito de las plataformas digitales, bien creando agrupaciones sindicales
especificas dentro de organizaciones sindicales preexistentes, bien mediante
la afiliacién directa de los afectados a los sindicatos de clase tradicionales.
Se ha sefialado abiertamentes que es necesaria una innovacion sindical, que
permita al sindicato adoptar estrategias novedosas en su entorno tradicional
de accién, mediante el recurso a herramientas que les permitan ser mas
efectivos en sus medios de accion.

Lo que debe quedar claro es que la expansion de esta forma de prestar
servicios no puede quedar exenta un control sindical, siendo imprescindible
que las organizaciones sindicales puedan compensar los déficits y
desigualdades que este tipo de trabajo pueda acarrear en el mundo de las
relaciones laborales aunque sea mediante la creacién de nuevos espacios de
actuacion que vayan mas alla de las tradicionales respuestas dirigidas a
mejorar las condiciones de trabajoss.

No es facil saber si, a largo plazo, este tipo de fenémenos podran ser
reconducidos a organizaciones sindicales mas tradicionales ni cuales seran
las condiciones de la concepcién que lo permita. Incluso puede discutirse si
éstas han de continuar ostentando el papel primordial que han tenido

41 ].M. GOERLICH PESET, Innovacidn, digitalizaciin y relaciones colectivas de trabajo, cit., pp. 20 ss.
42 M. JALIL NAJIL, op. cit., pp. 1431 ss.

43 J.M. GOERLICH PESET,

i, cit., pp. 5 ss.
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histéricamente e incluso verlo incrementado o si, por el contrario, hay que
irse acostumbrando a la aparicién de otros sujetos representativos cuyas
funciones habran de ser aceptadasaa.

En este punto, la doctrina cientificass ha sido unanime en afirmar que la
afiliacién de estos trabajadores a un sindicato y la posterior constitucion de
una seccion sindical en la empresa serfa la opciéon mas viable para canalizar
sus derechos de participacién y de representacion. Se afirma asi que la via
de la representacién sindical mediante secciones sindicales serfa la mas
idénea en los modelos de negocios como es el del trabajo colaborativo
mediante plataformas digitales, al tratarse de una estructura de
representacién que presenta la ventaja de permitir la constitucion de canales
de representacion con un escaso aparato procedimental y sin necesidad de
colaboracion de la empresase.

La rigidez estructural y procedimental prevista en el ET para la constitucion
de los 6rganos de representacién unitaria, no se darfa cuando se trata de
mecanismos representativos de naturaleza sindicals, que tan sélo dependen
de la voluntad de los propios trabajadores afiliados al sindicato. Bajo su
paraguas legitimador, y debido a su especial naturaleza (sin una estructura
rigida) las secciones sindicales podrian llevar a cabo la accién sindical,
convirtiéndose por ello en el instrumento idéneo de representacion en estos
nuevos escenarios de intermediacion digital.

Sin embargo, también es cierto que la escasa implantacion de los sindicatos
de clase en el espacio de las plataformas colaborativas, puede dar lugar a
dos tipos de secciones sindicales: las de aquellos sindicatos con escasa
implantacién, pero que sin embargo ostentan desde un punto de vista legal
la condicién de mas representativos; y las de los sindicatos con mayores
grados de afiliacién, pero con un menor peso global por carecer de la
condiciéon de mas representativos o por no tener presencia en el comité de

44 |.M. GOERLICH PESET, Economia digital y accion sindical, cit., pp. 600 ss.

45 B. GARRIDO PEREZ, p. cit., pp. 226 ss.; C. FERRADANS CARAMES, La representacion de los
trabajadores en empresas de la economia m/abamz‘zm cit.;; R. ESTEBAN LEGARRETA, gp. ct.; A.
PASTOR MARTINEZ, me@m@ammmpmmm cit., pp. 118 ss.; E.M.
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E/ desmantelamiento de los derechos colectivos de representacion de los
empleados a través de plataformas digitales, en AANY., Descentralizacion productiva: nuevas formas de
trabajo y organizacion empresarial. XXVIII Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
cit., vol. 2, CD; E. GUERRERO VIZUETE, gp. cit., pp. 47 ss.; D. GUTIERREZ COLOMINAS,
op. cit., pp. 85 ss.; L.A. FERNANDEZ VILLAZON, ap. cit., pp. 128 ss.; L. GIL OTERO, gp. ¢it.,
pp- 1390 ss.; A. BAYLOS GRAU, op. cit., pp. 102 ss.; P. NIETO ROJAS, gp. ¢it., p. 1530, quien
extiende esta opcién incluso para el caso de que estos prestadores de servicios fueran
calificados como trades.

46 R. ESTEBAN LEGARRETA, gp. cit.

47 E. GARRIDO PEREZ, 0p. cit., pp. 224 ss.
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empresa (lo que sera dificil dadas las dificultades de implantacién del
mismo), circunstancia ésta que, sin embargo, les privaria de algunas de las
prerrogativas previstas legalmente en el art. 8.2 LOLS, tales como el
derecho a un tablon de anuncios, a la negociacién colectiva estatutaria, y a
la utilizaciéon de un local adecuado en el que desarrollar sus funciones
representativasas.

Otro de los motivos principales por los que la seccion sindical serfa el mejor
cauce representativo derivaria precisamente de la dispersion territorial de
estos prestadores de servicios, lo que dificulta los mecanismos de
representacién unitaria alrededor de un tnico centro de trabajo. Y pese a
que la LOLS también vincula el dmbito de actuacién de la seccion sindical
al centro de trabajo, tampoco habria especial inconveniente (ante las
dificultades de su determinaciéon fisica), en aceptar otro tipo de
adscripciones mas amplias.

Desde esta perspectiva se ha llegado a proponer una modificacion del
concepto legal de centro de trabajo para adaptarlo a estas nuevas realidades
y permitir que el trabajador pueda constituir la oportuna seccion sindicals.
E incluso se ha defendido la creaciéon de secciones sindicales a nivel
sectorial, lo que tendria un especial sentido a la hora de articular la accién
del sindicatoso.

Otra peculiaridad es la relativa al ejercicio de ciertos derechos de naturaleza
sindical por parte de quienes se han afiliado a un sindicato y han creido
oportuno constituir una seccién sindical conforme a lo dispuesto en los
estatutos del sindicato ex art. 8.1 LOLS. Recordemos que este precepto
reconoce a los trabajadores afiliados a un sindicato, el derecho a celebrar
reuniones (previa notificacién al empresario), a recaudar cuotas y distribuir
informacion sindical (fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la
actividad normal en la empresa), asi como a recibir informacién que les
remita su sindicato.

Ello entronca nuevamente con uno de los temas de mayor impacto como
es el uso sindical de las nuevas tecnologias para transmitir informacion de
interés laboral en este tipo de actividades, ya que la LOLS esta pensando en
trabajadores que prestan sus servicios fisicamente en un centro de trabajo,
y que por tanto, se pueden reunir en él y distribuir de manera presencial la
informacién de interés laboral. Ciertamente, es dificil pensar que el
trabajador digital frecuente un local sindical o lea un tablén de anuncios,
cuando no existe un centro de trabajo fisico al que acudir.

48 R. ESTEBAN LEGARRETA, 0p. ¢it.; L. GIL OTERO, p. cit., p. 1391.
49 D. GUTIERREZ COLOMINAS, gp. cit., pp. 90 ss.
50 E.M. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, 0p. ¢it;; L. GIL OTERO, gp. cit., p. 1390.
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Siendo ello asi, cabe afirmar que el uso sindical de las nuevas tecnologfas (y
especialmente internet, las redes sociales, o incluso ciertas aplicaciones
informaticas), sera imprescindible para transmitir la informacion al resto de
trabajadores, y en definitiva, para el ejercicio de los derechos colectivos en
el trabajo mediante plataformas digitales.

Si el uso de las nuevas tecnologias es clave en la prestacion de servicios en
el seno de las plataformas digitales, también debiera setlo por parte de las
secciones sindicales, y todo ello al amparo de la jurisprudencia sentada por
el Tribunal Constitucional en su sentencia 7 noviembre 2005, n. 281, a
proposito de la utilizacion sindical de los medios electronicos de la empresa
para la distribucion de informaciéon de interés laboral y sindical a los
trabajadoressi.

Se considera necesario, por tanto, la puesta en marcha de herramientas
tecnolégicas que permitan recuperar un espacio comun para los
trabajadores y sus organizaciones representativas, aunque sea en el plano
cibernéticosz. Por ello resultaria oportuna la existencia, dentro de la propia
plataforma, de un apartado especifico que haga las funciones de los
tradicionales tablones de anuncios y al que tengan acceso tanto sindicato
como trabajadores. Y todo ello sin desmerecer la importancia de las redes
sociales como instrumento que permita fomentar la participacion de estos
trabajadores en las campafias sindicales, ayudando a fortalecer el sentido de
identidad colectivass.

Ahora bien, tampoco puede negarse que la tecnologfa permite incrementar
los efectos que sobre los trabajadores puede tener el conocimiento por las
empresas de sus opciones politicas o sindicales. Ello posibilita la
recopilaciéon a gran escala y tratamiento automatizado de informaciones
individuales que pueden ser luego utilizadas por las empresas para poner en
marcha discriminaciones dificilmente controlables y en definitiva puede
restar eficacia al propio suministro de informacién por temor a posibles
represaliasss.

stR. ESTEBAN LE(;ARRETA op. cit.; A.PASTOR MARTINEL Um@mxzmmﬂapmﬂew

cit., pp. 230 ss.; C. FERRADANS CARA\IES La r¢re;eﬂfaﬂon de los z‘mlﬁyadwex en empresas de /a
economia fo/abomfzm, cit.; L.A. FERNANDEZ VILLAZON, gp. ¢it., pp. 129 ss.; L. GIL OTERO,
op. cit.; A. DE LAS HERAS GARCIA, gp. cit., p. 8 del extracto.

52 ].M. GOERLICH PESET, Econonia digital y accion sindical, cit., pp. 606 ss.

53 M. JALIL NAJIL, op. cit., pp. 1432 ss.

54 ].M. GOERLICH PESET, Innovacidn, digitalizaciin y relaciones colectivas de trabajo, cit., pp. 12

ss.; L. GIL OTERO, 0p. ¢it.; P. NIETO ROJAS, 0p. cit.
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5. El derecho ala negociacion colectiva

St hemos dicho que sera dificil que estos entornos digitales puedan contar
con 6rganos de representacion unitaria debido a las dificultades legales para
su implementacion, también va a faltar el referente que la LOLS exige para
que las secciones sindicales puedan desarrollar algunas de sus competencias,
y concretamente la competencia de negociacién colectiva estatutariass.

La actual configuracion del convenio colectivo presenta limites
estructurales para dar cobertura a estas nuevas formas de prestacion de
servicios que van apareciendo en el seno de las plataformas digitalesss.

Por un lado, muchas de ellas se sitian en el terreno del empleo auténomo,
no existiendo previsiones de negociaciéon colectiva respecto al trabajo no
asalariado. Y por otro lado la disciplina de la negociacién colectiva sigue
confinada en el ambito de los estados nacionales, mientras que las nuevas
formas de prestacion se desarrollan a nivel global, y la cuestién de como
hacer llegar la tutela colectiva mas alla de las fronteras no es una cuestion
intrascendente.

Por ello habrfa que buscar mecanismos que permitieran la negociacion
colectiva formal o informal en el entorno de las plataformas digitales, sin
descartar el recurso a los Estatutos del propio sindicato como via para
articular nuevas o reformadas estructuras organicas de actuacion sindicalsr.
Pese a que se ha afirmado que la afiliacion a un sindicato es el mejor garante
para articular la negociacion colectiva, lo cierto es que el art. 8.2 LOLS
reconoce el derecho a la negociaciéon colectiva de aquellas secciones
sindicales que tengan presencia en los 6rganos de representacion unitaria, y
supone que, de no existir 6rganos de representacion unitaria (como sucede
en este tipo de servicios mediante plataformas digitales), los convenios
negociados por las secciones sindicales tendrian eficacia limitada a los
trabajadores afiliados a los sindicatos pactantes, con todas las consecuencias
que ello comporta.

Ciertamente, este inconveniente podria subsanarse impulsando la
negociaciéon colectiva a nivel sectorial agrupando a aquellas plataformas
afines entre si, y permitiendo la intervenciéon de los sindicatos mas
representativos en las comisiones negociadoras (ex art. 88.2 ET)ss.

55 E. GARRIDO PEREZ, gp. cit., pp. 226 ss.; E. GUERRERO VIZUETE, gp. cit., pp. 47 ss.; D.
GUTIERREZ COLOMINAS, gp. cit., pp. 85 ss.

s6 J.M. GOERLICH PESET, Economia digital y accion sindical, cit., pp. 603 ss.; .M. MORENO
DiAz, gp. cit., p. 216.

57 E. GARRIDO PEREZ, op. cit., pp. 2206 ss.

58 C. FERRADANS CARAMES, Los derechos colectivos de los trabajadores al servicio de plataformas
colaborativas, cit., p. 351.
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Sin embargo, no podemos desconocer que en este nuevo entorno
tecnoldgico, la negociacién colectiva se ha asociado al ambito empresarial
y no al sectorials, y buena muestra de ello es que comienzan a aparecer a
nivel europeo, convenios colectivos negociados en el seno del trabajo
mediante plataformas digitalesco. Se entiende que la nocién de sector pierde
sentido en la medida en que las empresas tienen marcadisimas
peculiaridades individuales, y todo ello sin olvidar la interesada
conveniencia de incrementar la contratacion individual de las condiciones
de trabajo en el trabajo colaborativosi.

6. El derecho de huelga

La prestaciéon de servicios mediante plataformas digitales en economias
colaborativas también ha afectado de manera decisiva al ejercicio del
derecho de huelgas2. Mientras siga abierto el debate sobre la naturaleza
juridica de esta forma de prestar servicios (y si la misma ha de ser
considerada como un trabajo subordinado, o por el contrario, como un
trabajo auténomo), quedara pendiente de resolver la cuestiéon de si estos
prestadores de servicios son titulares o no del derecho de huelga.

Si son calificados como trabajadores asalariados por cuenta ajena, si que
serfan titulares del derecho de huelga y como tales, podtian ejercitarloss. Por
el contrario, de ser considerados trabajadores auténomos, el Tribunal

59 J.M. GOERLICH PESET, Economia digital y accion sindical, cit., p. 602; A. BAYLOS GRAU, gp.
cit., p. 104.

60 Es el caso del convenio colectivo firmado en 2018 por una plataforma digital danesa de
actividades de limpieza en hogares privados (Hilfr.dk) y el sindicato 3F. Dicho convenio
evidencia que es posible la existencia de una negociacién colectiva en el ambito de las
plataformas digitales. En nuestro pafs, existe un acuerdo de interés profesional susctito por
Deliveroo y por la Asociacién Asoriders, que es una asociacion de prestadores de servicios
auténomos que reparten con Deliveroo y otras plataformas digitales. Tal acuerdo ofrece a
los trades adheridos a ¢él, una mayor cobertura en el seguro de accidentes, cursos de
formacion, compensaciones en casos de extincion del contrato sin causa justificada o ser
miembros de un comité de representacion.

61 J.M. GOERLICH PESET, Economia digital y accion sindical, cit., pp. 603 ss.; A. BAYLOS GRAU,
op. cit., p. 99.

62 J.M. GOERLICH PESET, Ejercicio del derecho de huelga en el contexto de la descentralizacion
productiva, en AANV., Descentralizacion productiva: nuevas formas de trabajo y organigacion
empresarial. XXVIII Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., vol. 1, pp. 175
ss.

63 V. CORDERO GORDILLO, La huelga y otras medidas de accion colectiva en el dmbito de las
plataformas digitales, en AANN., El futuro del trabajo: 100 arios de la OIT. XXIX Congreso Anual
de la Asociacion Espaiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., pp. 1329 ss.
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Constitucional, en su sentencia 8 abril 1981, n. 11, ya atirmé que los mismos
no son titulares del derecho de huelga, de modo que lo que en algin
momento se ha podido llamar huelga de trabajadores auténomos no
encontrarfa fundamento ni en el art. 28.2 CE y ni siquiera en el art. 19.2.c
de la Ley por la que se aprueba el Estatuto del Trabajador Auténomo, ya
que cuando éste ultimo precepto otorga a las asociaciones de trabajadores
autéonomos el derecho a «ejercer la defensa y tutela colectiva de los intereses
profesionalesy, se estarfa refiriendo a medidas inespecificas previstas para el
conjunto de los ciudadanos como son los derechos de manifestaciéon o
peticion, pero no el derecho de huelgacs.

De ello se desprende que la cesacién concertada de la actividad por parte
de prestadores de servicios autbnomos de plataformas digitales, podtia, si
acaso, ser considerada como una medida de conflicto colectivo, pero no
constituirfa una manifestaciéon del derecho de huelga, ni dispondria de las
garantias y proteccion inherentes a este derecho fundamentalss. Es mas, una
actuacion concertada de prestadores de servicios autbnomos podtia incluso
ser considerada como una actuacién que vulnerarfa el derecho de la
competenciace.

Pese a ello, la experiencia ha demostrado que es posible el ejercicio del
derecho de huelga en el marco de las plataformas digitaless7. Ahora bien, el
mismo plantea importantes problemas, y es que el aislamiento y la
dispersion que caracterizan el trabajo en el seno de las plataformas digitales
dificultan la movilizaciéon colectiva de estos prestadores de servicios.
Hemos de tener en cuenta que nos encontramos ante modelos de negocio

6+ R. ROQUETA BUJ, Los derechos colectivos de los trabajadores autinomos. 1 os acuerdos de interés
profesional, en Temas | aborales, 2012, n. 114, p. 27; C. FERRADANS CARAMES, Los derechos

colectivos de los trabajadores al servicio de plataformas colaborativas, cit., p. 351.

65 V. CORDERO GORDILLO, gp. ¢it., p. 1329, quien sin embargo propone la necesidad de
reconocer la titularidad de este derecho fundamental al trabajador auténomo que presta
servicios mediante plataformas digitales.

66 J.M. GOERLICH PESET, Ejercicio del derecho de huelga en el contexto de la descentralizacion
productiva, cit., pp. 180 ss.; V. CORDERO GORDILLO, gp. ¢it.

67 Asf ha sucedido en el caso de los prestadores de servicios de la plataforma Deliveroo,
pero también de la plataforma Glovo. El 2 de julio de 2017, los trabajadores de la primera
de ellas realizaron una huelga dirigida a que se garantizase una jornada de 20 horas
semanales y a que se retribuyera a los trabajadores por encargo cuando no hubiera actividad
a realizar. La convocatoria de la huelga fue ignorada por la empresa, pero acabé arrastrando
despidos o desconexiones como represalia contra los trabajadores promotores del
conflicto. En el caso de la empresa Glovo, los prestadores de servicios convocaron
diversos paros en horas extremadamente importantes para el servicio, colapsando asf las
aplicaciones en grandes ciudades, a lo que la plataforma respondié otorgindoles un
“bonus” para que no secundasen el paro, o incluso, en los casos mas extremos, con el

despido.
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que propician el individualismo e incluso la competencia entre los
trabajadores, lo cual afecta indudablemente a la eficacia del ejercicio del
derecho de huelga.

Este tipo de huelgas suelen ser organizadas por los propios trabajadores,
sin intervencion sindical, y valiéndose de las propias tecnologias de la
informacién y de la comunicacion y en especial de las redes sociales. De ello
se desprende una importante conclusién y es que las nuevas tecnologias
despliegan en este ambito un doble efecto: por un lado promueven la
dispersion de estos trabajadores, pero por otro lado, facilitan la
organizacion de sus protestases.

De hecho, las nuevas tecnologias también abren nuevas formas de conflicto
colectivo diferentes a la mera inasistencia al trabajo en que consiste la
huelga. Se trata de nuevos espacios de manifestacion del descontento de los
trabajadores en relacion con las conductas empresariales o con las
condiciones de trabajo, que utilizarfan las redes sociales para llevar a cabo
medidas de presion como podria ser el boicot a la actividad productivac.
Estariamos ante nuevas formas de exteriorizacién del conflicto, bien a
través de la difusion de opiniones e informacion, bien mediante acciones
concertadas a través de internet, o movilizaciones que pueden resultar
mucho menos comprometidas que las formas tradicionales de accion
directaro.

Pero, en sentido contrario, las nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacién también abren vias empresariales de sanciéon frente a la
huelga, sobre la base de utilizar la apariencia neutral de la plataforma digital
y que permite a su vez a los usuarios valorar la actuacion de los trabajadores,
para represaliar a los promotores del conflicto o a los trabajadores
huelguistas mediante desconexiones de la plataforma digitaln, y todo ello
sin que parezca que el empresario tenga que exponerse a la reaccion de los
trabajadores o de sus representantesz.

Por otro lado, en este tipo de trabajos colaborativos es dificil garantizar la
prohibicién de sustitucion de los trabajadores huelguistas. Hemos de tener
en cuenta que la organizaciéon empresarial resulta opaca desde esta

68 J.M. GOERLICH PESET, Ejercicio del derecho de huelga en el contexto de la descentralizacion
productiva, cit., pp. 180 ss.; V. CORDERO GORDILLO, 0p. ¢it.; L. GIL OTERO, 0p. ci.

6 J.M. GOERLICH PESET, Ejercicio del derecho de huelga en el contexto de la descentralizacion
productiva, cit., pp. 180 ss.; A. DE LAS HERAS GARCIA, gp. cit., pp. 19 ss. del extracto.

70 J.M. GOERLICH PESET, Innovacidn, digitalizaciin y relaciones colectivas de trabajo, cit., pp. 15 ss.
71 J.M. GOERLICH PESET, Ejercicio del derecho de huelga en el contexto de la descentralizacion
productiva, cit., pp. 180 ss.; V. CORDERO GORDILLO, gp. cit., pp. 1346 ss.; L. GIL OTERO, gp.
cit.

72 J.M. GOERLICH PESET, Economia digital y accion sindical, cit., p. 604.
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perspectiva, ya que, al basarse en recursos tecnoldgicos a distancia, no es
posible un control inmediato del acceso de trabajadores sustitutos, externos
o internos para la prestacion de servicios. Hablamos de casos de auténtico
“esquirolaje” prohibido, ex art. 6.5 RDLRT 17/1977 cuyo control resulta
muy dificil debido a la especifica forma de prestar el serviciors.

Ademas, en las empresas con un alto grado de tecnificacion, resulta
relativamente sencillo recurrir a las nuevas tecnologias para atenuar o
eliminar los efectos adversos de la huelga, de modo que el “esquirolaje”
tecnolégico puede ir ganando terreno en estos nuevos entornos digitalesz.
Por otra parte, la organizacion de un movimiento concertado que gestione
el conflicto colectivo o la huelga sin la coincidencia espacio-temporal de los
afectados resulta mucho mas complicada, y alguno de sus instrumentos,
como son los piquetes informativos en su sentido tradicional, pueden ver
dificultada su actuacionss.

7. Conclusiones

I. Las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacion han
propiciado la externalizacién o deslocalizacion de la mano de obra, y con
ello el surgimiento de nuevas formas de trabajo tecnolégico como es el
trabajo colaborativo mediante plataformas digitales, el cual no sélo se presta
a escapar del ambito protector del Derecho individual del Trabajo, sino
también del Derecho colectivo.

II. Pese a que las tecnologias de la informacién y de la comunicaciéon han
ablerto nuevos campos a la accién sindical y la han beneficiado
directamente (mediante el recurso a internet, al correo electronico o al
tablon virtual para comunicarse con los trabajadores), también han
provocado efectos negativos en los derechos colectivos de estas nuevas
formas de trabajo, al perjudicar el propio sustrato fisico de la actividad
sindical (que es la coincidencia de los trabajadores en un mismo centro de
trabajo), y al dificultar enormemente la penetracion del sindicalismo en este
nuevo tipo de trabajadores aislados de sus compafieros y comunicados con
la empresa casi exclusivamente de manera virtual.

III. Mientras siga abierto el debate sobre su naturaleza juridica (y si la
prestacion de servicios en plataformas digitales ha de ser considerada como

73 Lbidem, pp. 605 ss. 177d. también L. GIL OTERO, gp. ¢it.; A. DE LAS HERAS GARCIA, gp. cit.,
pp- 19 ss. del extracto.

74 J.M. GOERLICH PESET, Ejercicio del derecho de huelga en el contexto de la descentralizacion
productiva, cit., pp. 180 ss.; V. CORDERO GORDILLO, 0p. ¢it., pp. 1346 ss.

75 J.M. GOERLICH PESET, Economia digital y accion sindical, cit., p. 604.
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un trabajo auténomo, o por el contrario, como un trabajo subordinado),
quedara pendiente de resolver la cuestiéon de si estos prestadores de
servicios son titulares o no de los derechos colectivos que el ordenamiento
juridico reconoce a los trabajadores asalariados por cuenta ajena.

IV. Aun en el supuesto de entender que estamos ante trabajadores
asalariados, como serfa lo deseable, las peculiaridades en la prestacion de
sus servicios van a hacer dificil el ejercicio de sus derechos colectivos de
manera similar a la de un trabajador ordinario, pero agravado por la
dificultad que supone crear 6rganos de representacion unitaria. Entre los
factores que dificultan la organizacién colectiva del trabajo mediante
plataformas digitales, destacarfan los siguientes: la condicién formal de
trabajadores autbnomos de quienes prestan servicios en ellas; la inexistencia
de un espacio fisico de trabajo que permita crear una identidad colectiva; el
desconocimiento e incluso rechazo hacia las organizaciones sindicales
tradicionales; el riesgo a la represalia o “desactivacion” ante cualquier
reivindicacion individual o colectiva; o el porcentaje relativamente reducido
de empleo que representan respecto de las formas de trabajo tradicionales.
V. Frente a este reto, se impone la necesidad de encontrar nuevas vias de
actuacion a nivel sindical. Asi ha sucedido por parte de los sindicatos
tradicionales o clasicos, que han comenzado a abordar este fenémeno si
bien de un modo sesgado, creando basicamente espacios de informaciéon y
asesoramiento a nivel digital. A la espera de una renovacién de los esquemas
de actuacién sindical que garantice la lucha contra la precariedad laboral
intrinseca a este fenémeno, cabe afirmar que la afiliacion de estos
prestadores de servicios a un sindicato de clase y la posterior constitucion
de una seccién sindical en la empresa serfa la opcion mas viable para
canalizar sus derechos de participacion y de representacion.

VI. Para evitar la desproteccion de estas formas de trabajo tecnolégico, serfa
necesaria una revalorizacién de los derechos colectivos de quienes prestan
servicios en ellas, pero también un replanteamiento de las estrategias
sindicales dirigidas a conseguir que las mismas infraestructuras informaticas
que la empresa pone a disposicion de estos trabajadores para desempefiar
sus funciones, puedan permitirles también el legitimo ejercicio de sus
derechos colectivos.

VII. En este orden de cosas, también debieran replantearse las estructuras
normativas del Derecho colectivo, para extender los derechos sindicales
mas alla de la calificacién juridica de estos prestadores de servicios como
trabajadores subordinados o como trabajadores auténomos. Y todo ello sin
olvidar la necesaria tutela protectora del Derecho colectivo en estas formas
de trabajo tecnolégico, asi como la conveniencia de garantizar una
actuacion sindical internacional en el contexto de unas relaciones laborales

29

@ 2020 ADAPT University Press



FRANCISCO ANDRES VALLE MUNOZ

30

que escapan, mediante internet, de la tutela nacional y territorial.
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El WhatsApp como prueba de hechos
discutidos en el proceso laboral.
¢Mas exigencias que una prueba tradicional?

Eusebi COLAS-NEILA~
Estela YELAMOS BAYARRI+

RESUMEN: La utilizacién de aplicaciones de mensajeria instantanea se ha popularizado
en los ultimos afios, siendo utilizadas habitualmente como medio para comunicarse por
millones de personas, también en el ambito de las relaciones laborales. Ello ha venido
planteando algunas cuestiones en torno a su utilizacién como medio de prueba en el
proceso laboral. Esta contribucion analizard algunas de ellas, que han suscitado un debate
no cerrado en jurisprudencia y doctrina. En particular, qué naturaleza posee como medio
de prueba: documento o medio de reproduccion de la palabra, imagen o sonido (algo con
importantes consecuencias desde una perspectiva del acceso al recurso de suplicacion).
Qué normas rigen su aportacion en el proceso: impresién del pantallazo, diligencia de
constancia por el Letrado de la Administraciéon de Justicia, acta notarial o dictamen
pericial. Cémo actuar en caso de impugnacion, en concreto a quién corresponde la carga
de acreditar su autenticidad, exactitud e integridad. Como se vera, las exigencias
requeridas a la prueba digital son, en general, mayores que las aplicadas a la prueba
tradicional.

Palabras clave: Proceso laboral, prueba digital, Whats App.

SUMARIO: 1. La prueba digital en el proceso. 2. Mensajerfa instantinea como prueba
en la jurisdiccién social. 3. Base legal de la aportacion al proceso laboral de los mensajes
de WhatsApp. 4. ¢Documentos o instrumentos que permitan archivar, conocer y
reproducir la informacion digital? 4.1. Importancia del modo de aportacién. 4.2. Criterios
jutisprudenciales del ambito social para los e-mails o redes sociales. 4.3. Criterios
jurisprudenciales del ambito social para los WhatsApp. 4.4. Las distintas concepciones
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procesalistas de documento. 5. Formas de aportacion al proceso de una conversacion de
WhatsApp. 5.1. La impresion del “pantallazo”. 5.2. Diligencias de constancia del Letrado
de la Administracion de Justicia. 5.3. Actas notariales. 5.4. Prueba pericial. 5.5.
Conclusiones. 6. Impugnacién de la prueba de WhatsApp y carga de la prueba de la
autenticidad, integridad y exactitud. 6.1. Clases de impugnacion. 6.2. La carga de la
prueba de la autenticidad, exactitud e integridad la tiene el proponente. 6.3. Si no hay
impugnacion, el documento tiene fuerza probatoria. 7. El WhatsApp como medio de
prueba debe contextualizarse. 8. A la prueba del WhatsApp (en general, a la prueba
electronica) se exige mas que a la prueba tradicional. 9. Las dudas interpretativas deben
resolverse con base al derecho de defensa que incluye el derecho a la prueba. ¢También
con el derecho al recurso? 10. Bibliograffa.
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WhatsApp as Evidence of Facts Discussed
in Labour Proceedings. More Requirements
than a Traditional Evidence?

ABSTRACT: The use of instant messaging applications has become popular in recent
years, being commonly used as a means of communication by millions of people, also in
the field of industrial relations. This has raised questions about their use as a means of
evidence in the employment proceedings. This contribution will analyse some of them,
which have given rise to an ongoing debate in the case-law and literature. In particular,
what is its nature as a means of evidence: document or means of reproduction of the
word, image or sound (something with important consequences from the perspective of
access to the judicial review). What rules govern its use in the proceedings: printing of
the screenshot, the diligence of the Judicial Officer, the notarial act or an expert opinion.
How to act in the event of a challenge, specifically who is responsible for proving its
authenticity, accuracy and integrity. As will be seen, the requirements placed on digital
evidence are, in general, greater than those applied to traditional evidence.

Key Words: Labour proceedings, digital evidence, WhatsApp.
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1. La prueba digital en el proceso

A estas alturas, son muchos los trabajos que se han publicado sobre
prueba digital. Los nuevos soportes, denominados digitales, distintos al
papel tradicional, hace ya décadas que plantean al sistema juridico la
necesidad de responder no sélo con normas “sustantivas” reguladoras de
estas nuevas realidades, sino también con normas procesales que prevean
cémo se aportan al proceso y cémo deben valorarse en relacion con el
resto de medios de prueba. Los estudiosos del derecho deben avanzarse,
de otro lado, a los cambios legislativos, ofreciendo interpretaciones de las
normas vigentes en cada momento, pues siempre las nuevas tecnologfas
van por delante de la norma.

Han motivado muchos comentarios doctrinales cuestiones como la
aportacion al proceso del e-mail como medio de prueba, o los videos o
audios grabados con teléfono mévil, o las publicaciones en Facebook o
Instagram, los videos colgados en YouTube, el resultado de una busqueda
de Google, entre otros. En este trabajo nos centramos en la mensajerfa
instantanea, que presenta sus particularidades; en particular, el caso de
WhatsApp, una de las aplicaciones que mas usuarios posee en todo el
mundo.

Posiblemente, en un futuro no muy lejano, los tribunales deberan
responder a si una grabacién obtenida con un dron o aeronave no
tripulada puede presentarse como prueba, en acreditacion de unos hechos
acaecidos en un lugar sobrevolado por el artefactoi. Se planteara, esta
cuestion, cuando aun no se ha dado respuesta a como se incorporan al
proceso la mensajeria instantanea o las publicaciones en redes sociales.

Las partes deben decidir como proponen la prueba en cada uno de esos
casos: con una impresiéon en formato papel de la captura, mediante una
protocolizacién notarial del acceso a la pagina en cuestion, con el fichero
que incluya la grabacién en caso del video... y las dudas son distintas
segun el caso, porque, insistimos, cada medio de comunicacién o
almacenamiento de datos tiene sus caracteristicas técnicas.

El término prueba digital incluye mdltiples medios probatorios
relacionados con el uso de las tecnologias de la informacién y la

1 Véase al respecto de estas tecnologias J. SEMPERE SAMANIEGO, Usos y régimen juridico
aplicable a los drones, en Diario La Ley, 2014, n. 8343. La doctrina se plantea qué ocurrirfa si
un dron que tenga incorporada una camara sobrevuela un lugar en el que se estin
produciendo unos hechos susceptibles de ser discutidos en un procedimiento, y esa
grabacién quiere ser aportada en juicio. Véase M. DE PRADA RODRIGUEZ, La prucha
digital. Una realidad en el proceso civil, en M. JIMENO BULNES, J. PEREZ GIL (coords.), Nuevos
horizontes del derecho procesal. 1.ibro-homenaje al Prof. Ernesto Pedrag; Penalva, JMB, 2016, p. 342.

www.adapt.it



EL WHATSAPP COMO PRUEBA DE HECHOS DISCUTIDOS EN EL PROCESO LABORAL

comunicacién, uso que deja rastro y de lo que se pretende dar cuenta al
juez.

Y al respecto, conviene, desde este momento, realizar una precisiéon. Lo
que es objeto de prueba no son realmente los hechos, sino las
afirmaciones que de los mismos hacen las partes en el procesoz. Por lo
tanto, en las siguientes lineas se tratara de ver como se incorporan al
proceso determinadas afirmaciones sobre hechos que se pretenden

acreditar a través de tecnologfa digital.

2. Mensajeria instantanea como prueba en la jurisdiccion social

En el ambito de la jurisdicciéon social son muchos los estudios que se han
publicado sobre prueba digital, como en el resto de jurisdicciones. Quizas
en este ambito son muy frecuentes porque la prueba digital es el modo
como se incorporan al proceso los hechos en los que se fundamenta,
muchas veces, la decision empresarial del despido o de otra sancién
laboral y en términos estadisticos estos tipos de procedimientos son muy
frecuentes de la jurisdiccion socials.

Aqui se analiza uinicamente el tratamiento jurisprudencial y doctrinal de la
aportacion al proceso laboral de una conversacion de WhatsApp. Esto es,
su encuadre como medio de prueba dentro de las distintas categorias
existentes legalmente, con las consecuencias que ello puede suponer.
También la impugnacion de este medio de prueba, que avanzamos que
dependera en parte de la anterior catalogacion.

No trataremos aqui la condiciéon previa de toda prueba que quiera ser
aportada al proceso, relativa a la discusion de la licitud, pertinencia y
utilidad de misma. Especialmente dejamos de lado aqui la consideracion
de estas pruebas digitales como ilicitas, por vulneraciéon directa o indirecta
de derechos fundamentales, a lo que hemos dedicado otros estudioss.

2 L. MUNOZ SABATE, Introduccion a la probatica, JMB, 2007, p. 11.

3 Las memorias estadisticas del Consejo General del Poder Judicial relativos a asuntos
sociales arrojan los siguientes datos publicados, relativos ain a 2018 a tiempo de cierre de
este trabajo. El total de asuntos resueltos en la jurisdiccién social es de 333.434, lo que
incluye conflictos colectivos, conflictos individuales y seguridad social. Un total de
245.674 asuntos lo fueron por resolucién de conflictos individuales, de los que nada
menos que 101.243 asuntos lo fueron por despido. El resto, 144.431 asuntos, lo son por
reclamaciones derivadas del contrato de trabajo (fuente: CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, Asuntos Judiciales Sociales 2018, 2018 (4ltimo acceso: 13 enero 2020).

4 BE. COLAS-NEILA, E. YELAMOS BAYARRI, Prueba digital ilicita y calificacion del despido: la
constatacion judicial de la vulneracion de derechos fundamentales no puede suponer otra cosa sino la
nulidad, en ]. DE QUINTANA PELLICER, M. MIRON HERNANDEZ, F. PEREZ DURAN
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Salvados estos presupuestos previos de incorporacion de la prueba al
proceso laboral, se trata de ver cudl es su naturaleza como medio de
prueba, qué consecuencias tiene esa catalogaciéon y como puede
impugnarse.

Una conversaciéon de mensajerfa instantinea puede ser el modo de
acreditar los hechos en que se fundamenta el despido, y la mayor parte de
esfuerzos interpretativos estan dirigidos, en esa tematica, a determinar la
licitud o no de a prueba y las consecuencias de esa ilicitud (nulidad o
improcedencia del despido).

Pero una conversacion de WhatsApp también puede ser el modo como se
incorporan al proceso los hechos relacionados con el acoso que una
persona sufre en el trabajo, o de los insultos recibidos, o de los cambios
de las condiciones de trabajo, o de la comunicaciéon de los horarios del
trabajador... El WhatsApp estd regulado incluso en los Convenios
colectivos como herramienta de comunicacion de las instrucciones y
decisiones empresariales, con incidencia en la prueba que haya de
practicarse sobre esos hechos en el procesos. Los WhatsApp pueden
ayudar incluso a acreditar la existencia de una relacion laboral, dado el
caso.

En consecuencia, ese medio de prueba puede ser utilizado, también, por el
trabajador. Y debe saber (sus representantes en juicio deben saber) cémo
aportarlo al proceso.

(dirs.), XXIX Jornades Catalanes de Dret Social. Noves tecnologies i relacions laborals, Centre
d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada, Consejo General del Poder Juicial,
Associacié Catalana de Tuslaboralistes, 2018, pp. 255-283.

5 Por ejemplo, el art. 3, relativo a jornada, del Convenio Colectivo del sector Transportes
de Viajeros por Carretera de Navarra (en BO Navarra, 21 julio 2015), en el que se sefiala
que «Las empresas comunicaran a los trabajadores la hoja de servicio donde consten las
circunstancias anteriores bien por esctito bien por medios alternativos que aseguren la
recepcion de la misma, considerandose medios validos para dicha comunicacién, entre
otros, la entrega en mano, la insercién en el tablon de anuncios de la empresa, el correo
electrénico, el burofax, los sistemas telefénicos de mensajerfa instantanea (whatsapp,
hangout y otros similares) o la insercién de la hoja de servicios en paginas web
corporativas a las que pueda acceder el trabajadom. En el régimen disciplinario del
Convenio colectivo de Recolectores de Citricos de la Regiéon de Murcia (en BO Regidn de
Murcia, 3 febrero 2018), se sefiala como infraccién leve «No comunicar a la empresa las
ausencias imprevistas en el mismo dfa en que se producen por cualquier medio, salvo
casos de urgencias hospitalarias. Para poder imponer esta sancién serd necesatio
previamente que la empresa haya facilitado al trabajador un nimero de teléfono o SMS o
WhatsApp, correo electrénico, fax, o cualquier otro medio equivalente, donde efectuar la
comunicaciény. O, por ultimo, el art. 24 del Convenio Colectivo del sector de Industrias
de Adetezo, relleno, Envasado y Exportacion de Aceituna de Sevilla (en BoP/Sevilla, 12
junio 2014) establece que «las llamadas al trabajo se podran realizar por WhatsApp».
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En cualquier caso, adelantamos algo que es obvio: las conclusiones que se
den respecto de la naturaleza o forma de aportaciéon como medio de
prueba de una conversaciéon de WhatsApp en el proceso laboral deberan
operar tanto si pretenden ser aportados por el trabajador como si
pretenden ser aportados por el empresario, en acreditaciéon de hechos que
benefician al trabajador, o en acreditaciéon de hechos que benefician la
tesis del empresario.

3. Base legal de la aportacién al proceso laboral de los mensajes
de WhatsApp

Ni la ley n. 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion
Social (LRJS), ni tampoco la ley n. 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (LEC) regulan el concepto de documento o prueba
electrénica.

La LRJS admite que las partes, siempre que se trate de una prueba util,
licita y pertinente, claro estd, puedan «servirse de cuantos medios de
prueba se encuentren regulados en la Ley para acreditar los hechos
controvertidos o necesitados de prueba, incluidos los procedimientos de
reproduccion de la palabra, de la imagen y del sonido o de archivo y
reproduccion de datos, que deberan ser aportados por medio de soporte
adecuado y poniendo a disposiciéon del érgano jurisdiccional los medios
necesarios para su reproduccion y posterior constancia en autos» (art. 90
LR]JS).

La LEC se refiere también a los «medios, procedimientos o instrumentos»
que permitan archivar, conocer y reproducir la informaciéon digital (arts.
299.2 y 384.3 LEC)e. Los arts. 382, 383 y 384 LEC prevén la reproduccion
de palabras, imagenes y sonidos captados mediante instrumentos de
filmacién, grabacion y semejantes, debiendo acompafar la transcripcion
escrita de las palabras y la posibilidad de admisién como prueba de
instrumentos que permitan archivar, conocer o reproducir palabras, datos,
cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables o de
otra clase.

Podemos traer a colaciéon también determinada regulaciéon contenida en

6 Con la ley n. 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la LEC, se hicieron algunas
reformas en lo relativo a la utilizacién de las nuevas tecnologias de comunicacion en el
ambito de la Administracion de Justicia, pero ello viene referido a las comunicaciones
entre los intervinientes del proceso, a la obligatoriedad de los profesionales de presentar
escritos con medos telematicos, lo que no es objeto de analisis aqui. Nos referimos
especialmente a las previsiones del actual art. 273 LEC.
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normas no procesales. El art. 3 de la ley n. 59/2003, de 19 de diciembre,
de Firma Electronica, define el “documento electrénico” como «a
informacién de cualquier naturaleza en forma electrénica, archivada en un
soporte electrénico segin un formato determinado y susceptible de
identificacion y tratamiento diferenciado». La ley n. 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacion, remite en su art. 24 a la
ley de firma electrénica, admitiendo como prueba documental «el soporte
electrénico en que conste un contrato celebrado por via electronicar.
Ahondando en esto, el Reglamento (UE) n. 910/2014, relativo a la
identificaciéon electrénica y los servicios de confianza para las
transacciones electrénicas en el mercado interior, regula los tres tipos de
firma electrénica que existen a nivel europeor. En principio, un mensaje
de WhatsApp no incorpora la firma electronica avanzada o cualificada,
sino soélo la firma simple.

4. :Documentos o instrumentos que permitan archivar, conocer y
reproducir la informacion digital?

4.1. Importancia del modo de aportacién

Los preceptos de las normas procesales, LR]S o LEC, no regulan cémo se
introducen en el proceso las conversaciones de WhatsApp, como
tampoco se regula para cualquier otra prueba digital, por lo que la
jurisprudencia social ha llevado a cabo su labor interpretativas. La cuestion

7 Se define la firma electrénica como los datos en formato electrénico anejos a otros
datos electronicos o asociados de manera 16gica con ellos que utiliza el firmante para
firmar. La firma electronica avanzada es la firma electrénica que cumple los requisitos
contemplados en el art. 26 (estar vinculada al firmante de manera dnica; permitir la
identificacion del firmante; haber sido creada utilizando datos de creacién de la firma
electrénica que el firmante puede utilizar, con un alto nivel de confianza, bajo su control
exclusivo; y estar vinculada con los datos firmados por la misma de modo tal que
cualquier modificacién ulterior de los mismos sea detectable). Por ultimo, la firma
electréonica cualificada es una firma electrénica avanzada que se crea mediante un
dispositivo cualificado de creacion de firmas electrénicas y que se basa en un certificado
cualificado de firma electrénica.

8 Un analisis de los distintos supuestos de prueba electronica analizados en la jurisdiccion
social puede verse en A.C. SALAS VELASCO, La utilizacion de las tecnologias de la comunicacion
e informacion (TIC) y sus efectos en la practica de la prueba en el proceso, en J. DE QUINTANA
PELLICER, M. MIRON HERNANDEZ, F. PEREZ DURAN (dirs.), gp. ¢it., pp. 226 ss. Se
estudia el tratamiento jurisprudencial de la grabacién de imagen y sonido, la
geolocalizacion, los medios informaticos de titularidad empresarial, los mensajes de
correo electrénico, y la informacién contenida en redes sociales.
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no es baladi, pues su aportacion al proceso es distinta, la valoracion de
cada uno de los medios probatorios es también diferente. Y la decision al
respecto condiciona, ademas, las posibilidades de recurso.

La doctrina adviertes que mientras los documentos, si incorporan firma
electrénica, tendran el mismo valor que una firma manuscrita (siempre
que se base en un certificado reconocido y haya sido producida por un
dispositivo seguro), las palabras, imagenes y sonidos captados mediante
instrumentos de filmacién, grabacién y otros semejantes, seran valoradas
segin la sana critica (art. 382.3 LEC). Ademas, en el caso de los primeros
se aplica el art. 94 LRJS, pero la reproduccién de la palabra, imagen o
sonido se realiza en dltimo lugar, una vez que se han practicado el resto de
las pruebas (art. 300 LEC).

Pero, sobretodo, la eleccion del medio probatorio afecta a la posibilidad
de revision de los hechos declarados en la sentencia de primera instancia.
El art. 193.b LR]JS establece que el recurso de suplicacioén sélo puede tener
por objeto la revision de los hechos declarados probados fundamentados
en pruebas documentales y pruebas periciales. De tal manera que, si en el
Juzgado de lo Social tnicamente se aporta la prueba como medio de
reproduccién de palabra, imagen o sonido, los hechos que incorporan no
podran ser revisados en el Tribunal Superior de Justicia. En definitiva,
«para recurrir serfa necesario otro medio de pruebaxio.

4.2. Criterios jurisprudenciales del ambito social para los e-mails o
redes sociales

Antes de analizar las opiniones doctrinales y jurisprudenciales sobre esta
materia, vale la pena hacer referencia a que esta problematica también se
plante en la jurisdiccion social respecto a los correos electrénicos y las
publicaciones en redes sociales.

Se discuti6, y aun se discute, si los e-mails son o no un documento a
efectos de pruebai. Todos los argumentos que ofrecian unas y otras tesis

9 L.M. MUNIN SANCHEZ, Las nuevas maneras de trabajar y los nuevos medios de prueba, en L.
MELLA MENDEZ, P. NUNEZ-CORTES CONTRERAS (dirs.), Nuevas tecnologias y nuevas
maneras de trabajar: estudios desde el derecho espaiiol y comparado (Alemania, Reino Unido, Polonia,
Portugal y Argentina), Dykinson, 2017, p. 341.

10 A. LACALLE MULS, E/ impacto de las redes sociales y de la mensajeria instantinea en la fase
probatoria laboral, en IUJLabor 2018 n. 1, p. 245.

11 J.A. SANFULGENCIO, 4
JILLC@&Z@/ZMM@’MMZQZQ Aﬂdzﬂaﬂl@x_e’zlﬁgd 6 septlembre 2019, expone
que la doctrina de suplicacion no es pacifica en cuanto a si la impresiéon en papel de los
emails que se aportan como prueba en el acto del juicio son “prueba documental”. Existe
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podrian trasladarse para el caso de la incorporacién como prueba al
proceso de los WhatsApp.

También se plante6 esta misma problematica respecto de las
publicaciones contenidas en redes sociales. Algunas sentencias del orden
social niegan que la prueba de las redes sociales pueda tener naturaleza
documental y sostienen que tendrian la naturaleza de prueba por
reproduccion de palabras e imagenes, todo ello por su caracter facilmente
manipulableiz.

Los argumentos de esos planteamientos pueden servir, decimos, como
punto de partida para el analisis del caso de los WhatsApp, pues todos son
casos de prueba digital. De hecho, los argumentos a los que hemos hecho
referencia, como se verd, se reproducen en muchas sentencias sobre
mensajeria instantanea.

4.3. Criterios jurisprudenciales del ambito social para los
WhatsApp

La jurisprudencia laboral no es unanime en la catalogacién del WhatsApp
como medio de prueba, en su forma de incorporacion y en si puede
fundamentar una revisiéon de los hechos probados en suplicacion.

una primera tesis segin la cual si son documentos validos para revisar los hechos
probados: STS] Galicia 12 matzo 2019, RS 4149/2018; STS] Madrid 27 julio 2018, RS
390/2018; STSJ Castilla-La Mancha 13 diciembre 2017, RS 1483/2017; STSJ Castilla y
Leén (Valladolid) 16 enero 2017, RS 2375/2016; STS] Catalufia 18 julio 2016, RS
3194/2016; STSJ Aragén 17 noviembre 2010, RS 736/2010. Otras resoluciones
entienden que los reportes impresos de los correos electronicos carecen de la
consideracién de prueba documental y, por tanto, no son habiles a efectos del art. 193.b
LRJS, aparte de la citada STS] Cantabria, soporte de los presentes comentarios: SSTS]
Galicia 28 marzo 2019, RS 2467/2018 y 2 diciembre 2008, RS 4402/2008; SSTS] Madrid
19 julio 2017, RS 677/2017 y 13 abril 2015, RS 705/2014; STS] Andalucia (Sevilla) 7
junio 2017, RS 2217/2016. Y una postura intermedia entiende que los e-mails tienen
validez revisora, pese a no ser reconocidos, si hubiesen sido adverados pericialmente
(STS]J Catalufia 23 octubre 2015, RS 3164/2015).

12 A. LACALLE MULS, op. ¢it., pp. 242 ss. La autora cita entre las sentencias en contra de la
consideraciéon como prueba documental de la informacién contenida en las redes
sociales, la STS] Pafs Vasco 12 noviembre 2013, n. 1943. En su virtud, la constancia en el
petfil de la red social Facebook de una serie de fotograffas en las que aparece el actor,
esta igualmente abocado al fracaso desde el momento en que la Magistrada de instancia
niega el valor de documento. En sentido contrario, se cita la STS] Asturias 14 junio 2013,
n. 1333, que califica como prueba documental las fotografias de la red social Facebook.
También la STS] Andalucfa 29 octubre 2015, n. 2671, considera valida y admisible la
prueba documental aportada por la empresa consistente en fotograffas de la cuenta de
Facebook de la trabajadora despedida.

www.adapt.it



EL WHATSAPP COMO PRUEBA DE HECHOS DISCUTIDOS EN EL PROCESO LABORAL

Es mas, hay resoluciones del orden social que niegan directamente valor
probatorio a los WhatsApp, por la posibilidad de manipulacion de los mensajes al
no asegurarse la seguridad en el almacenamiento de los mensajes. Puede
citarse la STSJ Madrid 15 noviembre 2018, n. 1009, que a su vez cita otras
anteriores (STSJ Madrid 29 septiembre 2017, n. 817).

Otras resoluciones dan a los mensajes de WhatsApp el valor de mera testifical
documentada, manifestaciones de parte sin sustento probatorio. Podemos citar aqui,
por ejemplo, la STS] Cantabria 29 abril 2015, n. 346, en la que las partes
pretendfan fundar una revision de hechos en relacién a la pretendida
acreditacion de la dimisiéon de un trabajadors.

También la sentencia del Juzgado de lo Social n. 1 de Zamora 23 febrero
2018, n. 45, que decide sobre si para la determinacién de las horas que
cada semana debfan ser trabajadas por el actor, y abonadas por el
empresario, puede utilizarse como prueba los mensajes de WhatsApp.
Esas conversaciones, aunque fueron reconocidas por el demandado, se
califican como meras manifestaciones de parte sin el menor sustento
probatoriois.

Algunas resoluciones niegan eficacia probatoria a las conversaciones de
WhatsApp, pero la especial carga probatoria de la materia en concreto
explica esa conclusién, en parte. Nos referimos, por ejemplo, a si por
medio de WhatsApp se puede acreditar una wodificacion de las condiciones de
trabajo, o si en un mensaje WhatsApp puede quedar clara la voluntad de dimitir del
trabajador. Sobre lo primero, puede considerarse la sentencia del Juzgado
de lo Social n. 4 de Oviedo 5 junio 2018, n. 292, que sostiene que «ain
pudiendo producir efectos juridicos tal comunicacién, no se considera
procesalmente eficaz (desde la perspectiva de la carga de la prueba) para
poder considerar que dicho WhatsApp sea una formal comunicacién de
modificacién sustancial, por mucha libertad de forma que exista en este
ambiton.

13 Argumenta la sentencia que «L.o que con la transcripcién de dichos mensajes se
pretende demostrar la realidad de una dimisién, no la naturaleza del vinculo entre las
partes. Pues bien, no cabe acceder a dicha adicién, al venir fundada en una serie de
mensajes de texto, por medio de la aplicacion WhatsApp, entre dos personas ajenas a
este procedimiento [...] prueba inhabil a efectos revisorios, al constituir una testifical
documentada».

14 La sentencia sostiene: «la jornada que ha de declararse probada, se obtiene de las
conversaciones de WhatsApp aportadas por la parte actora, expresamente reconocidas
por el demandado mediante la prueba de interrogatorio [...] respecto de las horas
correspondientes al mes de julio de 2017, ante la discrepancia de las partes, se ha
considerado acreditada la realizacién de las horas indicadas por el empresario, pues
siendo el contenido de los mensajes meras manifestaciones de parte sin mayor sustento
probatorio, no pueden tenerse por probadas las horas que se indican por el trabajador.
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Sobre la falta de acreditacion de la voluntad de dimision del trabajador,
puede citarse la STSJ Cantabria n. 346/2015, aludida anteriormente. Dado
que la voluntad de dimitir debe constar de forma clara, expresa e
inequivoca, se considera que los mensajes de WhatsApp no son
suficientes para acreditar esa voluntad. Tampoco en el supuesto analizado
en la sentencia del Juzgado de lo Social n. 2 de Cartagena 9 abril 2018, n.
136. Aqui, el WhatsApp sirve para acreditar el despido y negar la intencioén
dimisionaria del trabajadoris.

En cambio, en el asunto resuelto en la STS] Madrid 8 junio 2017, n. 421,
los mensajes de WhatsApp si se consideraron acreditativos «de una clara
conducta de la demandante reveladora de su insistente decisiéon de no
acudir al trabajo y, por tanto, de no querer tener ocupacion efectiva,
haciéndose definidora de su propio derechon.

En otra tematica donde también se exige especial carga probatoria es en la
acreditacion del acoso laboral. En la STS] Madrid 28 septiembre 2018, n. 640,
la tnica prueba del acoso eran conversaciones de WhatsApp, que se
consideraron insuficientes, a pesar de que el contenido literal de los
mensajes no fue controvertido.

Especial consideracién merecen las resoluciones en las que el Tribunal
Supremo y los Superiores de Justicia evalian si la prueba de WhatsApp es
capaz, de modificar el relato de los hechos probados en suplicacion.

El Tribunal Supremo ya se pronuncié hace afios sobre ello y sento
doctrina en el sentido de que el WhatsApp no es documento. La STS 26
noviembre 2012, Rec. 786/2012, sostuvo que es un medio de
reproduccién de la palabra el sonido y la imagen de los regulados en los
arts. 382-384 LEC. Con lo que ello supone, pues esta regulado de forma
separada de la prueba documental, su aportacion al proceso es diferente,
la valoraciéon que ha de darsele a dicha prueba también es diversa, y no
puede admitirse la revisién factica con base al WhatsApp, pues no es
prueba documental o pericial.

Mas adelante, en resoluciones como el ATS 27 febrero 2017 insiste: «la
actora solicita en suplicacién que se suprima en el Hecho Probado Quinto

15 Lo expresa as{ la sentencia: «Se acredita fehacientemente como se produjo el despido
tanto por lo acreditado por el demandante como por las propias actuaciones de la
empresa tal como se ha dicho, y no queda margen alguno de interpretaciéon a lo
verdaderamente sucedido, que el despido del actor es tal como relata el mismo y acredita
en sus actuaciones e incluso con prueba practicada por la empresa (como el famoso
WhatsApp, que era medio de comunicacion habitual entre las partes, o la inmediata
denuncia a la Inspecciéon de Trabajo) y en ningun caso hubo intencién dimisionaria del
trabajador, y en consecuencia, se considera que se ha producido un despido que tiene la
consideracion de improcedente y que despliega los efectos correspondientesy.
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la frase que hace referencia a que por la tarde la encargada de zona se
comunico con ella a través de la aplicacion WhatsApp, reiterando que no
iba a volver al trabajo, y aduce la recurrente al efecto que dicho extremo
no se encuentra amparado en prueba documental valida. Lo que no se
estima, porque, indica la Sala, la alegacion de inexistencia de prueba valida
no basta para sustentar la revisiéon del relato factico al amparo del art.
193.b) LR]JS, a lo que se ha de afiadir que el intercambio de WhatsApp
entre la directora de zona y la demandante ha quedado acreditado a través
de la testifical, segun se sefiala expresamente en el Fundamento de
Derecho Segundo de la sentencia, sin que dicha prueba resulte apta para la
modificaciéon del relato de hechos probados por impeditlo la técnica
suplicatoriay.

Los Tribunales inferiores siguieron al Tribunal Supremo en esas
consideraciones. Por ejemplo, podemos citar la STS] Galicia 26 marzo
2019, que recuerda los objetivos de la técnica suplicatoria, y concluye: «Las
comunicaciones entre las partes remitidas por via telematica, como los
correos electronicos o servicios de comunicacion como “WhatsApp”, no
constituyen en suma prueba documental que permita concluir de forma
clara y absolutamente incontrovertida los asertos que contienen»ie.

Sin embargo, algunas Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia han admitido en los udltimos afios el WhatsApp como prueba
documental. Por ejemplo, la STS] Galicia 28 enero 2016, n. 556, que
analizaba un caso de despido realizado por WhatsApp.

El Tribunal asume que el WhatsApp es un medio de prueba valido, pero
debe cumplir determinadas condiciones. Concretamente, sostiene el
Tribunal que para considerar una conversacion de WhatsApp como
documento «serfa preciso que se hubiese aportado no sélo la copia en
papel de la impresién de pantalla o, como se denomina usualmente
“pantallazo” — que es lo unico que cumple el actor — sino una
transcripciéon de la conversacion y la comprobaciéon de que esta se
corresponde con el teléfono y con el nimero correspondientes. Esto

16 En la sentencia se argumenta que «La revisién del relato factico de una sentencia exige
la cita de prueba documental que evidencie el error de valoracién que se denuncia de un
modo claro y absolutamente incontrovertido, “de forma clara, patente y directa de la
prueba documental — o pericial — obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones o
conjeturas” [STS 6 julio 2004, Rec. 3/2004; STS 12 diciembre 2007, Rec. 25/2007, o STS
5 noviembre 2008, Rec. 47/2007]. Estos documentos no pueden considerarse prueba
documental fehaciente en el sentido exigido por la jurisprudencia unificada. [...] Este
tipo de documental carece de los requisitos necesarios para dar prueba fehaciente, a
efectos del recurso de suplicacion, de un determinado hecho, desvirtuando las
conclusiones alcanzadas por el Magistrado de instancia, previa valoracién conjunta de la
prueba aportada y practicadar.

45

@ 2020 ADAPT University Press



EUSEBI COLAS-NEILA, ESTELA YELAMOS BAYARRI

46

podria haber conseguido a través de la aportacion del propio mévil del Sr.
Abel y solicitando que, dando fe publica, el LAJ [actual Letrado de la
Administracion de Justicia] levante acta de su contenido, con
transcripciéon de los mensajes recibidos en el terminal y de que éste se
corresponde con el teléfono y con el nimero correspondientey.
La resolucién afade que, para que aceptemos como documento una
conversacion o mensaje de este tipo (algo diferente a su valor probatorio)
podriamos establecer cuatro supuestos:
1. cuando la parte interlocutora de la conversacion no impugna la
conversacion;
2. cuando reconoce expresamente dicha conversacion y su contenido;
3. cuando se compruebe su realidad mediante el cotejo con el otro
terminal implicado (exhibicion);
4. cuando se practique una prueba pericial que acredite la autenticidad y
envio de la conversacién, para un supuesto diferente de los anterioresiv.
Esa resoluciéon fue muy comentada en la doctrina iuslaboralista. Algunos
autores ensalzaron la interpretacion flexible del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, afirmando que la resolucion no sélo permite incorporar
como prueba una conversacién o mensaje electronico con cuatro
opciones, sino que resuelve sobre la credibilidad que a esa prueba se le
otorga y la valoraciéon que debe hacer el Juez.
Otras opiniones, sin embargo, sostuvieron que la concesion a los
WhatsApp de wvalor revisorio a efectos de suplicacién con esas
condiciones «supone confundir la transcripciéon del contenido del mensaje
con el medio de prueba mismons.
Asimismo, también puede objetarse a la resolucién que las cuatro
condiciones establecidas por el Tribunal Superior de Justicia entremezclan
cuestiones relativas a la naturaleza de la prueba y otras relativas a su
impugnacion. La ausencia de impugnacion de la conversacién no tiene por
qué determinar la validez como documento del mensaje de WhatsApp
(primeros puntos a y b). Ello es una garantfa de certeza del mensaje no
impugnado, pero no tiene nada que ver con su naturaleza como prueba
documentali.
Poco tiempo mas tarde, en STS] Galicia 27 enero 2017, o en STS] Galicia
7 junio 2018, el Tribunal insistia el que el WhatsApp no es documento, no
es prueba habil a efectos revisorios.

17 Sobre esta sentencia, véase también C. MORALES VALLEZ, La validez probatoria del
whatsapp y su incorporaciin al procedimiento, en www.sepin.es, junio 2016.
18 A. SIERRA VILLAECUA, ;WhatsApp es un medio de prueba vilido en el proceso laboral?, en

Dbttps:/ [ blog.sepin.es/, 23 octubte 2019 (Gltimo acceso: 4 enero 2020).

19 En este sentido, A. LACALLE MULS, op. ¢it., p. 244.
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Anade esta STS] Galicia 27 enero 2017 que se trata de «un medio de
reproduccion de la palabra el sonido y la imagen de los regulados en el art.
382 a 384 de la LEC. [...] El WhatsApp como hemos indicado, es uno de
los nuevos medios de prueba a los que se refiere el art. 299.2 de la LEC,
frente a los medios de prueba tradicionales a los que se refiere el art. 299.1
dela LEC, y la prueba documental, que es la recogida en el art. 193 b) con
eficacia revisorfa, esta recogida dentro de los medios de prueba
tradicionales (en concreto puntos 2 y 3 del art. 299 LEC), y la diferencia
entre unos y otros no solo se aprecia en el medio de prueba en sf ya que
no solo se diferencia en la forma de aportacion y practica de la prueba,
sino también en su valoracion ya que mientras la prueba documental esta
sometida a un sistema mixto de valoracién probatoria (tasada en
determinados documentos publicos y privados, y libre en los restantes) los
medios nuevos de prueba estan sometidos al sistema de valoracion libre ya
que tanto en el supuesto del art. 382 LEC como en el supuesto del art.
384 LEC sefialan que seran valorados conforme a las reglas de la sana
critica. Tampoco entendemos que pueda ser conceptuado como un
documento electrénico o informatico (prueba documental) ya que para
ello el art. 3.8 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica
exige la firma electronica (El soporte en que se hallen los datos firmados
electrénicamente sera admisible como prueba documental) circunstancia
que no concurre en el WhatsApp, y en resto de los supuestos tendra el
valor y la eficacia juridica que le corresponda a su respectiva naturaleza, de
conformidad con la legislacion que les resulte aplicablex.

Existe mas o menos acuerdo en la jurisprudencia en que los WhatsApp no
permiten la revisién de los hechos probados. Pero ello no significa que no
deban ser admitidos como prueba en primera instancia y valorados por supuesto por el
Juzgado de lo Social. Asi se dice entre otras en la STS] Castilla y Leon 17
septiembre 2018, donde se entiende que el documento aportado no puede
revisar hechos probados en suplicacién, pero el Magistrado de instancia
dio por probada la conversacion electronica y debe recogerse en su
integridad.

En el mismo sentido, la STS] Cataluna 13 noviembre 2017, n. 6781,
establece que aunque «este tipo de documental carece de los requisitos
necesarios para dar prueba fehaciente, a efectos del recurso de suplicacion,
de un determinado hecho, desvirtuando las conclusiones alcanzadas por el
Magistrado de instancia, previa valoraciéon conjunta de la prueba aportada
y practicada. Estos medios de comunicacién no hacen otra cosa que
reflejar las comunicaciones que las partes intercambian entre si. Como
tales, pueden ser objeto de valoraciéon en la fase de instancia, en donde el
juzgador puede contrastar su contenido y considerarlo acreditado
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mediante la valoracién de otras pruebas, especialmente, la testifical o los
interrogatorios de parte, pero insistimos en que no pueden considerarse
documental fehaciente a los efectos del articulo 193.b) LR]S».

En otro grupo de resoluciones, /as sentencias niegan valor probatorio al simple
“pantallazo”, ponen el acento en actividades complementarias (la transcripcion de la
conversacion, el cotejo con el teléfono mévil, el reconocimiento por las
partes de la conversacion, etc.).

Por ejemplo, en el ATS 5 marzo 2019, que analiza un caso de despido
verbal, se recrimina al proponente que los WhatsApp no fueron
reconocidos por el demandando y por no venir sustentados en prueba
pericial y tratarse, unicamente, de simples pantallazos fotocopiados con
frases fragmentadas e inconexas.

Por el contrario, en el caso analizado en la STS] Pais Vasco 23 septiembre
2014, n. 1653, se propuso por el trabajador en tiempo y forma la prueba de
reconocimiento judicial, pretendiendo que el Juzgador examinase el teléfono
movil, o ello se practicara como diligencia final y no se concedi6. La
denegacion de esta prueba supone denegar el resto de actividad probatoria
y se entiende que se ha producido una vulneracién en el derecho a la
prueba. La falta de habitualidad no es 6bice, entiende el Tribunal, para que
se practique esa pruebazo.

Por otro lado, en el caso resuelto en la STS] La Rioja 22 enero 2016, n. 14,
se admite como prueba y se le da plenos efectos a una conversacion de
WhatsApp de la que se aporta la #ranscripcion, y ademas es ratificada por su
interlocutor. Concretamente se trataba de mensajes a través de la aplicacion
mévil al un compafiero, de un contenido inaceptable, y que constatan que
no guarda el debido respeto hacia él. Se descartan los argumentos sobre
ilicitud de la prueba y se justifica finalmente la decision del despido.
También en la STS] Murcia 17 mayo 2017, n. 543, se toma en
consideraciéon que se haya aportado una transcripcién de la conversacion.
Por otro lado, en ocasiones se atiende a la comprobacién de la impresion

20 Son interesantes las palabras de la sentencia: «Es cierto que la falta de habitualidad de
la prueba denominada reconocimiento judicial (articulo 353 y ss de la LEC) en el orden
jurisdiccional social, se enmarca en la posibilidad y precisién de utilizar otros medios de
prueba suficientes al objeto de argumentar y probar las pretensiones, donde la apelacion
de medios y maneras propias de nuevas tecnologias (e-mail, sms, WhatsApp, Facebook),
se antoja poco habitual (pero) lo cierto es que existe justificacion de utilidad y pertinencia
respecto a instrumentos en los procedimientos de reproduccion de palabra, imagen,
archivo, reproduccion de datos, siempre aportados por medio de soporte adecuado y en
otorgamiento de disposicién del érgano jurisdiccional para con los medios necesatios
para su reproduccion, constancia u observacion, que permite tener por posibles dichos
medios de prueba, siempre con el limite en la valoracion judicial final propia de la sana
critica o de la jerarquia de las pruebas».
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aportada con el examen del teléfono movil (czgo). En la sentencia del
Juzgado de lo Social n. 3 de Palma 20 agosto 2018, n. 324, se da eficacia
probatoria a comunicaciones por medio de WhatsApp, donde ademas,
dispone la sentencia «habia tenido lugar el cotejo de dichas
comunicaciones con el terminal del Sr. X, sin que ademads por la parte
actora se cuestionara su numero de teléfono. De dichas conversaciones,
transcritas en el hecho probado segundo, se extrae de forma clara y
contundente el desistimiento del trabajadom.

En ocasiones, esas actividades complementarias serdn necesarias si existe una
impugnacion, es decir, cuando los WhatsApp no hayan sido reconocidos.
Pero no antes. La STSJ Catalufa 12 abril 2018, n. 2139, apuesta por una
valoracion conjunta de los medios de prueba y advierte que aunque es
posible la manipulacién, el sistema arbitra mecanismos para solventar esas
anomalfas. Es mas, dispone la sentencia, que el hecho de que los
WhatsApp no hayan sido reconocidos no determina que la parte que los
propuso acredite la validez o veracidad de su contenido por cualquier otro
medio probatorio, sino que el que los haya propuesto pueda pedir su
cotejo o proponer cualquier otro medio de prueba que sea util y
pertinente. Si ello no se lleva a cabo, no se rechaza su admisién como
medio de prueba, sino que el tribunal lo valorara conforme a las reglas de
la sana critica (art. 326 LEC).

Como acaba de verse, la jurisdiccion laboral no tiene un criterio unanime
en la catalogacién del WhatsApp como medio de pruebazi. De entrada, no
existe criterio mayoritario sobre su naturaleza como prueba documental o
no, o sobre qué es necesario para su aportacion en juicio. El resto de
jurisdicciones tampoco tienen un criterio unanime y las soluciones han ido
cambiando a lo largo del tiempozz.

21 Tampoco con respecto al resto de prueba digital. Un repaso de parte de la
jurisprudencia del orden social en matetia de prueba digital puede consultarse en M.
FONS CARBONELL, Mensajeria instantdnea y redes sociales, la prueba en el proceso laboral, en ]. DE
QUINTANA PELLICER, M. MIRON HERNANDEZ, F. PEREZ DURAN (dirs.), op. cit., pp. 289
ss.

22 En el ambito procesal penal, por ejemplo, se establecié en la jurisprudencia una “regla
de carga probatoria” que desplazaba a quien lo aportara, acreditar el verdadero origen de
la comunicacion, la identidad de los interlocutores y la integridad de su contenido. Pero
ese rigor de desplazamiento de la carga probatoria se fue matizando: se aplica
taxativamente a los “pantallazos”, aunque el resto de formas de aportacién, mediante
soportes electronicos originales o copia, o acompafiando el original, debe analizarse
singular y cautelosamente, a juicio de la jurisprudencia penal. Véase un analisis en el
ambito penal en T. ARMENTA DEU, Regulacion legal y valoracion probatoria de fuentes de prueba
digital (correos electronicos, WhatsApp, redes sociales): entre la insuficiencia y la incertidumbre, en
Revista d’Internet, Dret i Politica, 2018, n. 27, p. 73. Sobre la prueba de WhatsApp en la
jurisprudencia civil, véase J. ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, Las nuevas tecnologias aplicadas a
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Una dltima reflexiéon que merece hacerse acerca de las resoluciones sobre
la materia es lo siguiente: una cosa es admitir el WhatsApp como medio
de prueba y otra bien distinta aceptar los resultados probatorios que
sostiene la proponentezs. Pero ello es propio de cualquier prueba y forma
parte del proceso mental de valoraciéon de la misma que luego debe
explicitarse en sentencia.

4.4. Las distintas concepciones procesalistas de documento

Como puede apreciarse, no existe unanimidad en la jurisprudencia acerca

de la consideracion o no de los WhatsApp como documentos.

Principalmente en las resoluciones esta siempre presente el acceso o no a

suplicacion de los hechos que pretenden acreditarse con ese medio de

prueba.

Esa vision finalista de la catalogaciéon en uno u otro grupo es loable,

basicamente desde el punto de vista del derecho al recurso, pero significa

prescindir del anélisis objetivo de su naturaleza como documento.

Entendemos que esto ultimo es necesario y que en esa decision no puede

prescindirse de las distintas concepciones sobre la prueba documental que

ha venido ofreciendo la doctrina procesalista.

Los estudios sobre este tipo de prueba digital deben necesariamente tener

en cuenta las tres concepciones existentes sobre el documento como

medio de pruebazs:

1. en la concepcién amplia, se entiende por documento cualquier objeto
fisico mueble susceptible de ser llevado a presencia judicial;

2. en la concepcién estricta, el documento queda limitado a todo objeto
escrito, con independencia del soporte material y del lenguaje grafico
expresado. Sélo es la representacion de un pensamiento escrito en
papel;

3. por ultimo, en la concepcidn intermedia, el documento es todo objeto
material representativo de un hecho de interés para el proceso, a través

la prueba, en . PICO 1 JUNOY (dit.), La prueba civil: aspectos problematicos, Aranzadi, 2017. La
jurisprudencia de las Audiencias se mueve entre dar credibilidad a dichos mensajes o
negar eficacia probatoria por considerarse altamente manipulable. Una postura
intermedia es la que condiciona la credibilidad de la prueba del WhatsApp a la existencia
de otro tipo de pruebas que la corroboren, como la intervencién del remitente o receptor
el que los aporte. Un estudio de todas las jurisdicciones se hace en J. DELGADO MARTIN,
Investigacion tecnoldgica y prueba digital en todas las jurisdicciones, La Ley, 2018, especialmente el
cap. 5, dedicado al proceso laboral.

23 A este respecto, véase la STS] Extremadura 14 junio 2018, n. 391.

24 X. ABEL LLUCH, La impugnacion de la prueba electronica, en Justicia, 2019, n. 1, p. 220.
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del sistema tradicional de la escritura, o de los instrumentos de
reproduccién de la imagen y del sonido.
Quizas estas concepciones y los argumentos ofrecidos por los autores que
las defienden puedan servir para justificar la naturaleza que cada cual
quiera otorgar al WhatsApp como medio de prueba. La que sea, pero
entendemos que su cita es obligada para contextualizar cualquier
conclusion.

5. Formas de aportaciéon al proceso de una conversaciéon de
WhatsApp

Independientemente de la naturaleza como documento o no del
WhatsApp, la siguiente cuestion es como se aporta, pues las normas
procesales vimos que no resuelven el interrogante.

5.1. Laimpresion del “pantallazo”

La forma mas simple de aportacion es la simple impresion del pantallazo
del mensaje o conversacion de WhatsApp. Pero quizas no baste eso, del
mismo modo que quizas no sea suficiente con la impresién de un correo
electronico desde un ordenador particular. La jurisprudencia social parece
que exige algo mas.

Vimos que, pot ejemplo, la STS] Galicia n. 556/2016, a la que la doctrina
ha dedicado tantos comentarios, exige la transcripcion de la conversacion
y el cotejo de la misma por el Letrado de la Administraciéon de Justicia.
Otras resoluciones, que también acabamos de ver, indican que es obligado
verificar si los hechos que pretenden extraerse de la prueba de WhatsApp
aparecen confirmados en otros medios de prueba (interrogatorio,
testigos). Algunas otras resoluciones niegan que el WhatsApp tenga
capacidad revisora de los hechos de primera instancia.

La fuerza probatoria de la prueba de WhatsApp puede depender de la
verificacion de los resultados que se extraen de practica de otros medios
de prueba como la declaracién testifical o el interrogatorio de parte, en
comparativa con la prueba de WhatsApp y se procede asi a su valoracion
conjunta.

Con independencia de lo anterior, y considerando la prueba de WhatsApp
por si sola, se pueden plantear tres formas de aportacion que van mas alla
de la simple impresiéon como documento privado de la conversaciéon de
mensajerfa instantanea: las diligencias de constancia del Letrado de la
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Administracion de Justicia, las actas Notariales y las pruebas pericialeszs.

5.2. Diligencias de constancia del Letrado de la Administracion de
Justicia

Dado que el Letrado de la Administracién de Justicia es el depositario de
la fe publica judicial, este puede levantar acta a peticién de los interesados
del contenido del mensaje de WhatsApp, identidades que figuren en
dichos mensajes, asi como del dispositivo mévil utilizadozs.

Precisamente por la condicién de depositario de la fe publica judicial de
este interviniente, deberfa darse el valor probatorio de documento publico
a estas diligencias de constancia.

5.3. Actas notariales

Otra opcién es la aportacién mediante un acta notarial en la que se
constatara por el notario la existencia del mensaje de WhatsApp,
otorgando fe publica del acceso a la cuenta del dispositivo mévil donde
esté instalada la aplicacion de mensajerfa, y procedera a imprimir los
mensajes elegidos incorporandolos finalmente al acta notarial. En el acta
de “protocolizacion” se incluird los numeros de teléfono desde los que se
hayan enviado o recibido los mensajes, las fechas de los referidos
mensajes, asi como las identidades de los intervinientes que figuren en los
textos protocolizados.

La utilidad de esta forma de aportacion se verifica cuando la conversacion

25 Vease un resumen de estas poslbles formas de aportacién en R. ROJAS, La prueba digital
iy "2, en Laboral 3.0, 11 abril 2016 (d4ltimo
acceso: 4 enero 2020). También en A. LACALLE MULS, op. cit., pp. 248 y 249, donde se
habla de los “nuevos protagonistas”, refiriéndose al notario y al perito como auxiliadores
en este tipo de medios de prueba.
26 Podemos citar la SAP Cérdoba, Seccién 34, 2 abril 2014, n. 159, que admite como
prueba un Acta del Letrado de la Administracién de Justicia sobre el contenido de
mensajes de WhatsApp. Se trata de una sentencia dictada en el orden penal, pero es
ilustrativa del contenido de esa acta. La resolucion indica textualmente: «el Secretatio
Judicial, segin consta en la diligencia extendida por el mismo el 20 de diciembre de 2.013
(folio 44), procediera a la “transcripcion xerografica de los mensajes recibidos por dofia
Dolores en el terminal nimero NUMO03”. Por tanto, del propio texto de la diligencia
resulta que quien ostentaba la fe puablica judicial, ejercitada dentro del marco de lo
dispuesto en el articulo 453 de la Ley Organica del Poder Judicial, con caracter exclusivo
y pleno, dejé constancia de un hecho con trascendencia procesal».
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mantenida mediante mensajerfa instantinea es suprimida por el autor.

Ademas, con ello se supera la “inherente volatilidad” propia del

WhatsApp, por su facil manipulacién, y se evita que el Juzgado niegue

eficacia probatoria a la mera impresionzr.

Los notarios se plantean en distintos estudios los aspectos de esta acta

notarial de WhatsApp. Resumidamente, las consideraciones que pueden

hacerse sonos:

1. solamente puede requerir al notario para transcribir una conversacion
en WhatsApp alguien que haya participado materialmente en ella. No
basta que sea propietario del terminal o titular de la linea telefénica.
Todo lo cual debera ser ademas expresamente manifestado en el acta;

2. el requerimiento debe formalizarlo alguien con interés legitimo. El
requirente debera explicar la razén de que desee hacer constar ante
notario conversaciones con otras personas, y esta razén ha de ser
suficiente a juicio del notario y ser plasmada en el documento;

3. el notario debe informar al requirente de que la existencia de una copia
notarial no supone permiso para una publicidad indiscriminada de su
contenido. A ¢él incumbe la responsabilidad de no divulgar
indebidamente datos personales, y de hacer un uso adecuado de los
mismos;

4. el notario debe hacer una serie de comprobaciones técnicas: que la
linea de teléfono pertenece al requirente, exhibiendo por ejemplo la
factura telefonica; llamar a ese numero para verificar la linea; identificar
correctamente el terminal que se nos presenta, haciendo constar el
llamado IMEI, que es un nimero unico y exclusivo para cada terminal;
identificar el numero de la tarjeta SIM, si se estima necesario; cuales
son los nimeros de teléfono que estan teniendo la conversacion de
WhatsApp entre si;

5. como en cualquier acta de transcripcion de textos, habra de cuidarse de
que se incluya en ella todo lo necesario para que se comprenda bien el
sentido de la conversaciéon. No se puede aceptar la pretension del
requirente de hacer constar solamente parte, si eso puede tergiversar el
sentido del conjunto;

6. se pueden hacer constar en el acta textos, y también imagenes, video o

27 A. LACALLE MULS, ap. cit., p. 248.

28 Bs muy recomendable la lectura de F. GOMA LANZON, Actas notariales de internet,
intranet, redes sociales y mensajeria instantdnea. Interés legitimo, casos y limites. La herencia digital, en
AANY., Anales de la Academia Sevillana del Notariado. Tomo XXIX: Conferencias del curso
académico 2017/2018, Academia Sevillana del Notatiado, 2018, pp. 148 ss. Se detallan la
incidencia del acta en los aspectos relativos a la afectacion a derechos fundamentales asi
como el contenido concreto del acta.
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audios, siempre que aparezcan en ellas los que estan en la

conversacion, o, no estando ellas, no atenten contra la intimidad o el

honor de ninguna persona, y se tenga interés suficiente en reflejarlas.
Ahora bien, levantar un acta notarial lo tnico que justifica es que en un
momento determinado existia la publicaciéon en cuestién, pero no puede
dar certeza sobre la autorfa de la publicaciéon o sobre su veracidad, lo que
s{ puede acreditarse con una pericial informaticaz.
El WhatsApp es un medio de comunicacién manipulable y es dificil
detectar la manipulacién. En algunos casos, infringir estos deberes de
veracidad nos lleva al plano del reproche penals. Los especialistas insisten
en que es necesario que, en el acta notarial, el requirente declare
expresamente que no se ha manipulado el contenido de la conversacion. Y
es necesario también advertir al requirente que la responsabilidad que
asume es notablemente superior en el caso del acta notarial, por ser
documento publicosi.

5.4. Prueba pericial

Siguiendo con la manipulaciéon posible de esta prueba digital, y justamente
como garantfa de autenticidad y no manipulacién del mensaje o mensajes
de WhatsApp, puede presentarse una prueba pericial informaticase.

El informe pericial informatico es la forma de garantizar la originalidad,
autenticidad e integridad de la prueba digital.

El trabajo del perito informatico consistira en el desarrollo de
procedimientos encaminados a “preservar’ las evidencias digitales que se
quiera aportar en juicio. Esta preservacion se obtiene realizando copias
forenses “exactas” de la informacion digital almacenada (clonado) dando
lugar a un cédigo alfanumérico de dicha informacién (cédigo hash). La
copia se realiza por duplicado, depositando una de las copias ante notatrio,
y quedando la segunda copia en poder del perito para su posterior analisis

29 A. LACALLE MULS, ap. cit., p. 249.

30 Si se falta a la verdad en la narracién de los hechos y ello lo hace una autoridad o
funcionario. También es digno de reproche penal suponer en un acto la intervencion de
personas que no la han tenido, o atribuir a las que han intervenido en él declaraciones o
manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho (art. 390 del Cédigo Penal).

31 F. GOMA LANZON, op. cit., p. 149.

32 De hecho, esta prueba es util en casos como aquellos en los que exista un gran
volumen de datos e informacién a analizar (como puede ser el disco duro de un
ordenador), o bien cuando la prueba electrénica es la principal o la unica disponible, y
existen dudas de manipulaciéon, como pueden ser los mensajes de aplicaciones méviles,
precisamente.
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técnicoss.

En la investigacion pericial se distinguen tres fasess: la primera es el
analisis preliminar, para la identificacion de la prueba electrénica que se
desea obtener (y aqui el perito debera estar implicado desde el primer
momento en la seleccién de la informacion a identificar); la segunda es la
adquisicion de los datos electrénicos, conservando como es légico las
copias y la constatacion de las técnicas empleadas para garantizar la
integridad de la informacién, siendo recomendable que intervengan
testigos o incluso el notario y se deposite en soporte adecuado en una
notarfa, mediante un acta de manifestaciones del perito en la que se detalle
el proceso de obtencién de la informacién; por ultimo, la fase del analisis
forense de la informacion digital, a cuyo efecto es conveniente que el
perito tenga un minimo conocimiento de la normativa legal, unido a los
conocimientos técnicos.

Se dice que la prueba pericial es la mas segura y garantista, a diferencia de
la mera aportaciéon del pantallazo de WhatsApp, o el acta notarial. Pero,
ademas, no lo olvidemos, tiene la ventaja de ser una prueba revisable en

suplicacion (art.193.b LR]S)szs.

5.5. Conclusiones

Se han descrito las cuatro formas de aportaciéon al proceso de una
conversacion de WhatsApp de la mas sencilla a la mas compleja, por este
orden: impresion del pantallazo, diligencia del Letrado de la
Administracion de Justicia, Acta notarial, dictamen pericial. Se ha dicho
que las ultimas afladen ademas ciertos mecanismos para asegurar que el
mensaje no ha sido manipulado, lo que el notario no puede asegurar por si
solo.

Existen otras eventuales actividades que son complementarias (la testifical
o el interrogatorio que confirma la autenticidad e integridad de la prueba
de WhatsApp, o incluso el reconocimiento judicial del teléfono movil).
Algunos autores las mencionan también como formas de aportaciénss,

33 Explicaciones técnicas de R. ROJAS, gp. cit.

34 Véase al respecto de estas tres fases X. ABEL LLUCH, op. cit., p. 248.

35 A. LACALLE MULS, op. cit., pp. 251 ss.

36 Cabe la prueba del reconocimiento judicial (art. 353 LEC), a fin de que el juez examine
por si mismo el contenido del propio dispositivo electrénico aportado, accediendo a su
contenido a través de un medio técnico apropiado o al contenido de Internet, lo que
puede acordarse conjuntamente o no con otro medio probatorio. Empero, dado que la
prueba digital es volatil y facilmente manipulable, el reconocimiento judicial es
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pero pueden ser consideradas también como medios de prueba
independientes.

En todo caso, hay que ser precavidos. Se optara en la medida de lo posible
por aportar el “pantallazo”, pero con “algo mas”, pues asi parecen exigirlo
los tribunales de lo laboral.

La reflexion sin embargo es que, si uno analiza la forma con que se
aportan otros medios de prueba, tradicionales, no se extreman tanto las
medidas, y los tribunales suelen ser menos exigentes. La facil
manipulacién de estos sistemas de comunicacién no significa que por ello
debamos inadmitirlos, o que por ello se desplieguen esfuerzos
desproporcionados en su incorporacion al proceso. Sobre ello volveremos
en la parte final de este trabajo.

6. Impugnacion de la prueba de WhatsApp y carga de la prueba
de la autenticidad, integridad y exactitud

6.1. Clases de impugnacion

Las anteriores reflexiones nos llevan al analisis de la impugnacion del

medio de prueba. La doctrina procesal mas autorizada recuerda, al hablar

de prueba digital, que la impugnacién de documentos puede versar sobre
los siguientes aspectos (y ello se aplica sin duda a la impugnacién de
conversaciones de WhatsApp)a:

a. impugnacién de la autenticidad, que consiste en poner en duda la
concordancia del autor aparente con el real. El impugnante sostiene
aqui la suplantacion del titular de la linea en que el mensaje o
conversacion ha sido enviado; afirma que el mensaje ha sido enviado
desde un dispositivo electrénico, pero no por su titular o propietario,
sino por otra persona distinta. En estos casos, la doctrina propone que
ante tal impugnacion, el titular del dispositivo electronico acredite su
titularidad y la emision del mensaje o conversacion;

b. impugnaciéon de la exactitud, esto es, la concordancia de la copia,
testimonio o certificaciéon con el original. El impugnante alega que se

improbable. Se tiende mas a preconstituir la prueba desde el momento en que se tenga
conocimiento, o incluso se practicara la prueba anticipada. 772, M. FONS CARBONELL,
op. cit., p. 289.

37 Véase el estudio pormenorizado sobre las posibles impugnaciones de las distintas
clases de prueba electréonica en X. ABEL LLUCH, op. cit., pp. 228 ss. El autor previamente
expone que los mensajes de WhatsApp pueden ser considerados como prueba
documental, y de esa consideracion parte su trabajo.
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ha procedido a una transcripciéon parcial, seleccionando las palabras o
expresiones que le interesan y soslayando las que le perjudican.
Procede en este caso, sugiere la doctrina, requerir a la parte proponente
para que aporte la totalidad del mensaje o conversaciéon y que se
procediera a su transcripcion escrita bajo la fe pablica del Letrado de la
Administracion de Justicia;

c. impugnacién de la integridad del mensaje o conversacion. Se esta
diciendo que el mensaje ha sido manipulado, mediante la mutilacion,
sustituciéon o afiadido de palabras o expresiones. En tal supuesto la
doctrina sugiere una prueba pericial informatica sobre el dispositivo
electrénico de la parte proponente de la prueba y, si fuera posible,
sobre el dispositivo de la otra parte interviniente en el proceso de
comunicacion;

d. impugnacién de la certeza, esto es, la concordancia de las declaraciones
o testimonios contenidos en el documento con la realidad. Cada parte
efectuara su valoracién de la eficacia probatoria del WhatsApp y este
tipo de valoraciones se haran, por parte del Juez, en el momento de la
valoracion de la prueba, en sentencia, contrastando los resultados
probatorios de esta prueba con el resto de pruebasss.

Todo ello, entendemos, es aplicable a los WhatsApp. Una cosa es poner

en duda la autorfa, y otra muy distinta discutir la veracidad del contenido

de las declaraciones con la realidad, lo que debe valorarse conjuntamente
con el resto de medios de prueba.

Hace algunos parrafos referfamos que en ocasiones el mensaje o

conversacion de WhatsApp se aportard, no como simple impresion, sino

con una acta notarial o diligencia de constancia del letrado de la

Administracion de Justicia que realice la transcripcion. Se trata, pues, no

de documentos privados sino de documentos publicos, de los que si se

38 La doctrina cita en esta temadtica la STS 25 noviembre 2002, n. 1109, que distingue en
el FJ] Quinto entre, de un lado, la autenticidad de un documento, referida a la
concordancia del autor aparente con el autor real, y de otro la eficacia probatoria, siendo
que la declaracion de inautenticidad priva al documento de aptitud para probar. La
eficacia probatoria, en cambio, «se refiere al valor que cabe atribuir al contenido de un
documentow». El Supremo recuerda que en un sistema de libre apreciacién probatoria el
juzgador puede formar su conviccién con base en pruebas distintas de los documentos, o
en la valoraciéon conjunta con estos. Y aflade que el Juez sélo queda vinculado «en
aquellos extremos en que el contenido documental constituye prueba legal o tasada, la
cual se circunscribe (arts. 1.218 y 1.225) al hecho y fecha del documento y a haberse
efectuado las declaraciones que constan en el mismo, pero no la realidad o veracidad
intrinseca del contenido de estas declaraciones, cuya presuncion de verosimilitud entre
las partes se puede entender desvirtuada por otros medios de prueba (SS. 21 noviembre
2.000 y 19 abril 2.002, entre otras)».
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alega su falsificacion, se solicitara su cotejo con el original (matriz notarial
si se trata de una escritura publica) o la ratificacion del funcionario del
Juzgado que intervino el documento, segin lo previsto en el art. 320 LEC.
De hecho, el actual art. 320 LEC prevé la posibilidad de impugnar las
copias, certificaciones o testimonios de documentos publicos presentados
electronicamente. Se establece que, mientras que el documento publico
esté ya en soporte electronico, el cotejo se realizara en la oficina judicial.

6.2. La carga de la prueba de la autenticidad, exactitud e
integridad la tiene el proponente

Una cuestion relevante en esta tematica de la impugnacion de los medios
de prueba, y concretamente del WhatsApp como medio de prueba, es la
relativa a si el proponente tiene la carga de probar la autenticidad,
exactitud e integridad del mismo o, al contrario, corresponde al
impugnante.

Se ha dicho ya cual es la propuesta doctrinal: se sugiere que, si se impugna
la autenticidad del mensaje WhatsApp, la parte proponente debe acreditar
la titularidad de la cuenta del dispositivo; si se impugna la exactitud del
mensaje, la parte proponente debe aportar el mensaje completo y debe
procederse a una transcripcion por el Letrado de la Administracion de
justicia; si se impugna la integridad del mensaje, se sugiere la aportacion de
una pericial informatica sobre el dispositivo de la parte proponente y si se
puede sobre el dispositivo del otro interviniente en la conversacion.

Es decir, se desplaza, en casos de impugnacion, la carga de acreditar la
autenticidad, integridad y exactitud del mensaje al proponente de la
prueba, que pretende aprovechar su idoneidad probatoria. Cuanto menos,
si han sido aportadas mediante archivos de impresién, parece
indispensable una prueba pericial que identifique el verdadero origen de
esa comunicacion, la identidad de los interlocutores y la integridad de su
contenidos.

Pero en el resto de casos, los arts. 320 y 326 exigen al proponente llevar a
cabo sus actuaciones para acreditar la autenticidad del documento
aportado (cotejo pericial de letras si es documento privado, comparacion
con el original en el protocolo donde se encuentre, si es documento
publico).

Debe de advertirse en este momento que la pericial que se propone para
acreditar la autenticidad del documento es la misma (o similar) a la pericial

39 X. ABEL LLUCH, op. cit., pp. 242 ss.
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que se aportaria de inicio en caso de querer introducir la prueba de este
modo.

6.3. Sino hay impugnacion, el documento tiene fuerza probatoria

Todo lo anterior, si el WhatsApp que quiere proponerse como prueba es
impugnado. Si no lo es, debemos presumir su autenticidad y por tanto
tiene fuerza probatoria.

En caso de considerar como documento a la prueba de WhatsApp, el
reconocimiento expreso atribuye valor de plena prueba en el proceso,
tanto del contenido como de la fecha e identidades que constasen en el
documento no impugnado. De hecho, los mensajes de WhatsApp,
conforme al art. 3 de la ley n. 59/2003 de firma electrénica, tienen el valor
de documentos privados, y si no se impugnan, tienen fuerza probatoria
apreciable por los tribunales.

Pero el valor probatorio dependera, en todo caso, de la calificacion que
demos a ese tipo de prueba, a su naturaleza como documento o como
medio de reproduccién. En efecto, hay quien lo considera medio de
reproduccion con base al art. 90.1 LRJS. El precepto exige que se aporte
la prueba electronica por medio de soporte adecuado, esto es, que se
pongan a disposicién del érgano jurisdiccional los medios necesarios para
su reproduccién y posterior constancia en autos. Por un lado, la prueba
electrénica es el fichero en el que se contiene la informacion, la prueba
inmaterial que debe aportarse por medio de soporte adecuado; mientras
que el soporte que queda unido al procedimiento serd siempre una copia
del fichero. El valor probatorio que se puede reconocer a la prueba
electrénica «depende de la autenticidad e inalterabilidad de la informacion
que se contenga en el fichero electrénico y no del soporte en que se
aporte al procedimientoxo.

Pero si se lo considera documento, el art. 326 LEC dispone que los
documentos privados haran prueba plena en el proceso (en los términos
del art. 319, que regula el valor probatorio de los documentos publicos)
cuando su autenticidad no sea impugnada por la parte a quien

40 A.C. SALAS VELASCO, op. cit., p. 221. Se desarrolla esta idea afirmando que una parte
puede proponer el acceso a la fuente de prueba electrénica, por ejemplo, el contenido de
pagina web, o el perfil personal publicado en una red social (o en nuestro caso, serfa una
copia del mensaje o conversacién de WhatsApp), pero serd necesario, sigue la autora, que
se aporte al procedimiento mediante un medio probatorio que permita dejar constancia
de la practica de la prueba y del resultado de la misma en el procedimiento (art. 383
LEC).
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perjudiquen. Pero si se considera un medio de reproduccion de palabras,
debera valorarse segin las reglas de la sana critica (arts. 382y 384 LEC).
En cuanto al acta Notarial y a la diligencia del Letrado de la
Administracion de Justicia, si se optara por aportar el WhatsApp de este
modo al proceso laboral, debera aplicarse el art. 319 LEC, que dispone:
«los documentos publicos [...] haran prueba plena del hecho, acto o
estado de cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa
documentacioén y de la identidad de los fedatarios y demas personas que,
en su caso, intervengan en ella». Todo ello, teniendo en cuenta el riesgo de
manipulaciéon del WhatsApp, que ni la intervencién del fedatario publico
logra eliminar.

7. El WhatsApp como medio de prueba debe contextualizarse

Hasta aqui, se han expuesto las distintas concepciones acerca del

WhatsApp como medio de prueba. Algunas de ellas apuestan por

considerarlo documento; otras, medio de reproduccion de la palabra, la

imagen y el sonido, lo que significa permitir o no la revisién en apelacion
de la valoracion hecha en primera instancia.

Se han identificado las distintas formas de aportacion de esta prueba al

proceso, desde las mas simples a las que evitan en la medida de lo posible

las dudas sobre la posible manipulacion del WhatsApp.

También se comenté como debe actuarse en casos de impugnacion de la

prueba de WhatsApp, segin de qué tipo de impugnacion se trate.

En las respuestas a esos interrogantes, a nuestro modo de ver, deben

tenerse en cuenta, entre otras, las siguientes cuestiones que ayudan a

contextualizar cualquier argumento, y que han sido tratadas en parte con

anterioridad:

1. ya se dijo que las conclusiones que se alcancen respecto de la
naturaleza, forma de aportacion como medio de prueba, impugnacioén
y valor probatorio de una conversaciéon de WhatsApp en el proceso
laboral deberan operar tanto si pretenden ser aportados por el
trabajador como si pretenden ser aportados por el empresario, en
acreditacion de hechos que benefician al trabajador, o en acreditacion
de hechos que benefician la tesis del empresario;

2. también se dijo que habri que echar mano de las distintas tesis
procesalistas sobre el concepto de documento, y defender, de entre
esas concepciones, la que mejor sirva a la interpretacién que quiera
hacerse de la norma y al objetivo que se quiera alcanzar en cada caso. A
la postre, hablamos de un problema procesal;
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3. podran tomarse como punto de partida algunos argumentos y
conclusiones que la doctrina y la jurisprudencia ya alcanzaron respecto
de otros tipos de prueba digital, por ejemplo, las redes sociales, que
guardan similitudes con el WhatsApps1. También los argumentos que
se usaron en relacion a los emails como prueba en el proceso laboral.
Pero no debe perderse de vista que la mensajerfa instantanea tiene sus
caracterfsticas técnicas especificas, puesto que los contenidos que
comparten de forma rapida instantanea no quedan almacenados en un
servidos externo4. Lo anterior tiene necesariamente incidencia en los
casos de impugnaciéon de la prueba, pero también en la forma de
aportacion, si se opta por la pericial, que debe tener en cuenta esas
limitaciones.

8. Ala prueba del WhatsApp (en general, a la prueba electrénica)
se exige mas que a la prueba tradicional

La jurisprudencia laboral se ha manifestado ya sobre que el simple
pantallazo del WhatsApp no basta. En ocasiones se requiere de una
diligencia notarial o de una prueba pericial, a lo que dedicabamos algunas
lineas atras. Puede incluso que se exija cotejar los resultados que arroja la
prueba de WhatsApp con los resultados obtenidos de practicar otras
pruebas.

Se despliega pues una prueba de la parte proponente para acreditar la
autenticidad, integridad y exactitud del mensaje o conversacion. El
WhatsApp acredita los hechos (mejor dicho, las afirmaciones sobre los
hechos) en los que se fundamenta la peticion de una de las partes y esa

41 Hay quien recuerda que el deslinde entre la mensajerfa instantanea y las redes sociales
es cada vez menor, que muchas redes sociales disponen de un apartado de mensajeria
instantanea. Ambos medios tecnolégicos comparten las mismas problematicas juridicas y
ello permite dar a las nuevas tecnologfas un tratamiento conjunto en el ambito procesal.
Vid. A. LACALLE MULS, op. cit., pp. 250-251.

42 El hecho de que el contenido no quede almacenado en el servidor del administrador
impide que la autoridad judicial pueda solicitar a la empresa prestadora del servicio que
certifique el contenido de mensajes enviados o recibidos, teniendo que acudirse a los
dispositivos electronicos usados para su conversacion. Otra cosa, sigue la autora, son los
datos de trafico generados durante la conservacion de WhatsApp (origen y destino, ruta,
hora, tamafio y duracién de la comunicacién). 17d. T. ARMENTA DEU, gp. cit., pp. 73 y 74.
Por ello, en el ambito de la jurisdicciéon penal, la intervencion de las comunicaciones que
no se efectie en tiempo real no tendra cabida fuera de la intervencién del propio
dispositivo mévil. 177d. J. DELGADO MARTIN, La prueba del WhatsApp, en Diario La 1.¢y,
2015, n. 8605.
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prueba “afiadida” sirve para acreditar la autenticidad, integridad vy
exactitud de la prueba de WhatsApp.

En cambio, cuando se aporta un documento, todo ello no se entiende
necesario. Cuando se aporta un documento privado a cualquier proceso,
laboral o no, ninguna de las partes se cuida de acreditar a su vez la
veracidad de las firmas estampadas, o de acreditar la ausencia de
manipulacién del contenido del documento. Si hubiere impugnacion, ya se
resolverian esas cuestiones por medio de las formas de adveracion que
existen en cada caso. Y lo mismo con los documentos publicos, que una
vez impugnados, deberan adverarse con los requisitos de la LEC, que
opera como supletoria.

Todo ello nos lleva a la pregunta: ;Por qué debe de acreditar el
proponente la veracidad, autenticidad, integridad, respecto de las
conversaciones de WhatsApp, de entrada? ;Por qué deben aportarse de
una determinada forma, con intervencion del notatio y/o del petito?

El argumento suele ser que son facilmente manipulables, pero ello es
propio de toda prueba electrénica, no sélo de los WhatsApp. Lo mismo
que su caracter intangible y su volatilidadss.

Pero la posible manipulacion esta presente en cada uno de los medios de
prueba, también los tradicionales. No por ello debemos inadmitirlos, y no
por ello se despliegan esfuerzos desproporcionados en su incorporacion al
proceso. La volatilidad es una caracteristica que pueden tener algunos
medios de prueba en soporte no digital, y que puede salvarse con un acta
notarial o con una prueba anticipada, llegado el caso.

En defensa de nuestras tesis, puede citarse la antes mencionada STSJ
Catalufia n. 2139/2018, que, respondiendo al argumento de la facil
manipulacién del WhatsApp, sostiene: «Es cierto que un WhatsApp puede
ser manipulado, como puede serlo todo documento que se aporte en el
proceso, pero también pueden ser manipulados los testigos e incluso los
peritos, y no por ello se sustraen al conocimiento del 6rgano judicial, que
debera valorar, insistimos, conforme a las reglas de la sana critica la
totalidad del acervo probatorio obrante en autos». Y, de hecho, sigue la
sentencia, el no reconocimiento del WhatsApp exige s6lo el cotejo con el
original, y no la acreditacién de la veracidad o validez a través de otro
medio probatorio (por ejemplo, una pericial).

Si uno observa las similitudes y diferencias entre el documento electrénico

43 La prueba digital es intangible, al encontrarse en formato electrénico, lo que supone la
dificultad de distinguir los originales de las copias. Sera fundamental acreditar que la
prueba aportada al proceso es la original. Otra caracteristica es su volatilidad, pues son
pruebas que pueden ser modificadas, lo que facilita que sean facilmente destruibles sus
sopottes. [id. M. DE PRADA RODRIGUEZ, gp. cit., p. 345.
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y el que no lo es (y el WhatsApp puede considerarse, aunque hay quien lo
discute, documento electronico), ninguna de las caracteristicas del
documento electrénico justifica las medidas precautorias “extras” que se
exigen al WhatsApp cuando pretende ser aportado en juicio.

La doctrina sistematiza esas diferencias y las similitudes«. En cuanto a las

diferencias:

1. el documento electrénico tiene un cédigo mediato, no es directamente
legible, sino que se requiere un instrumento técnico para acceder a su
contenido;

2. la autenticidad e identidad del suscriptor de un documento electrénico
es la firma electronica y no la manuscrita;

3. el contenido del documento electrénico pueden ser palabras e
imagenes, pero también sonidos;

4. el documento electronico es una realidad intangible, perceptible por los
sentidos solo si es traducido a través de un medio técnico;

5. se desdibuja la distincion entre original y copia;

0. puede ser reutilizado sin especiales operaciones de reciclado.

Pero son similares en muchas cuestiones, que determinan las mismas

soluciones en la regulacion legal:

1. ambos, el documento electrénico y el que no lo es, son soportes
adecuados para representar la voluntad;

2. es necesario constatar su autenticidad, en caso de impugnacion, a
través del cotejo de letras en el documento publico (art. 320 LEC), a
través del cotejo pericial de letras en el documento privado (art. 326
LEC) y a través de la pericial informatica en el documento electrénico;

3. tienen especial contundencia probatoria, hasta el punto de que puede
gozar de eficacia de prueba tasada (arts. 319 y 326.1 LEC) y su régimen
de aportacion esta sometido a estrictas reglas de aportacion;

4. movilidad de un lugar a otro, pues el documento en soporte papel y en
soporte electronico (CD, DVD, disquete, USB, etc.) son facilmente
transportables de un lugar a otro;

5. se aplican las normas sobre exhibicion documental, pues ambos
documentos se someten a las normas de exhibicién entre partes (arts.
328 y 329 LEC), frente a terceros (art. 330 LEC) y el deber de
exhibicién de las entidades oficiales (art. 332 LEC);

6. ambos documentos son falsificables en el estado actual de la técnica.

A poco que uno se pare a pensar en ello, no hay motivos serios para dudar

de la prueba de WhatsApp. El documento tradicional no ofrece mas

garantias de autenticidad que el WhatsApp. El WhatsApp puede ser una

44 Véase la comparativa en X. ABEL LLUCH, op. cit., pp. 224 y 225.
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testifical documentada, como argumentan algunas resoluciones, pero
también algunos documentos (una carta, un burofax) son declaraciones
documentadas y no por ello se les niega valor probatorio.

Si existen dudas, se resuelven del mismo modo como se resuelve respecto
de otro medio de prueba, con las reglas del juego que rigen en los casos de
impugnaciéon. En realidad, no son tantas las diferencias entre un
documento electrénico y uno que no lo es. Las similitudes, sin embargo, s
permiten sostener una suerte de régimen comun.

Hay que recordar en este punto que, una vez admitida la prueba del
WhatsApp, habra que valorarla. El 6rgano judicial, al dictar sentencia,
contrastara los resultados probatorios de esta prueba con el resto de
pruebas, y alcanzara sus conclusiones en relacién a la eficacia probatoria.
Como cualquier otro documento.

9. Las dudas interpretativas deben resolverse con base al derecho
de defensa que incluye el derecho a la prueba. ;También con el
derecho al recurso?

Movido por el miedo a la volatilidad del WhatsApp y su facil

manipulacion, el analisis doctrinal y jurisprudencial suele:

1. negar el caracter de documento a la prueba de WhatsApp, con sus
limitaciones revisoras en segunda instancia;

2. exigir algo mas que un simple pantallazo de la conversaciéon (muchas
veces se hace indispensable un acta notarial y una prueba pericial, o
comparar sus resultados con lo ocurrido en otros medios de prueba);

3. desplazar sobre la parte proponente la caga de acreditar la autenticidad,
exactitud e integridad de la conversacién que se aporta como prueba,
segiin hemos visto.

En todo caso, no deberia perderse de vista que el respeto del derecho de

defensa supone ser flexible con la aportacion de pruebas al proceso. El

art. 24.2 CE prevé el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa, y ademas se hace referencia a “todos” los medios de
prueba. Los tipificados y los que no lo estan. Ello quiere decir que las
partes podran llevar a cabo una actividad probatoria que sirva para
defender sus intereses, siempre que esté relacionada con el thema decidendi

(STC 15 de junio 2002, n. 147, y STC 10 de abril 2000, n. 96, entre otras

muchas). Insistimos, independientemente de que la norma regule el medio

de prueba en concreto. Independientemente de como se aporte, el caso es
que la parte pueda utilizar todos los medios de defensa.

Hace muchos afios se ponia en duda la aportacion de los mensajes de
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WhatsApp como prueba en juicio laboral. Hoy se admite esa aportacion y
se trata de pruebas que pueden fundamentar la sentencia laboral que se
dicte. Nadie lo duda. Cémo se aporten al proceso no deberfa ser lo
importante.

Quizas esa misma interpretacion flexible, basada en el derecho de defensa
que incluye el derecho a probar, pueda servir hoy para aceptar la
consideracién como documento del WhatsApp o un relajamiento de los
requisitos en su aportacion. Si ademas esta en juego el derecho al recurso,
hay motivos (al menos dos elevados a rango de derecho constitucional)
para apostar por unas soluciones y no por otras.

O tal vez no, pues el derecho al recurso es un derecho de configuracion
legal. La Constitucion no garantiza el derecho a la segunda instancia y sélo
existe en el ambito penal por la firma de Tratados internacionales que asi
lo recogenas.

Podemos llegar a aceptar que, si sélo tienen facultades revisoras de los
hechos probados en segunda instancia determinados medios de prueba,
ello es el criterio escogido por el legislador. Puede que el WhatsApp no
sea uno de estos medios que permiten la revisiéon en suplicacion.

Se respetaria la valoracién hecha por el Juzgado de lo Social en primera
instancia de la prueba de WhatsApp, como hemos visto que defienden
algunas resoluciones (la que sea, y la valoracién segun las reglas de la sana
critica posiblemente sea la regla que permite decisiones ajustadas al caso
concreto), pero no se admitirfa la revisién de la valoracién de esta prueba,
sin que ello atente a derechos constitucionales. Una cosa es admitir el
medio de prueba y su eficacia probatoria, al mismo nivel que la prueba
tradicional, y otra permitir el acceso a la instancia supetior.
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ABSTRACT: The objective of this article is to show several experts’ assessment of the
functioning of the so-called “apprenticeship and training contracts” as a tool for giving
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analysis is articulated around its capacity to facilitate work insertion of young people as a
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1. Introduccion

Los sistemas de formaciéon profesional dual (en adelante FP dual) se
presentan como una parte fundamental en la estrategia de crecimiento de
los paises y una de las principales politicas activas de empleo. De hecho, la
Unién Europea ha convertido en una prioridad el establecimiento de
marcos de referencia para garantizar la calidad en la educacion y la
formacion profesional. Asi como la transferencia de crédito para la
formacion profesional y la movilidad entre los paises mediante el
desarrollo de programas especificos en las diferentes areas, cuya principal
funcién es contribuir a incrementar la visibilidad de la FP dual en el
aprendizaje permanente.

Alineada con este modelo de impulso internacional a los sistemas de FP e
inserta en una crisis cronica del mercado de trabajo juvenil, Espafia
establecen las bases regulatorias de la FP dual mediante el Real Decreto-
Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, cuyo tratamiento legal se concreta a través del Real
Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el
contrato para la formacién y el aprendizaje.

El citado Real Decreto engloba dos iniciativas distintas (FP en el sistema
educativo — dependiente del Ministerio de Educacién Ciencia y Deporte —
y la FP para el empleo, articulada a través del MEYSS) bajo la misma
designacion, pertenecientes a diferentes sistemas. Este hecho conduce a
que el modelo de la FP Dual se perciba como confuso y complejo.

La necesidad de una separacion normativa entre ambito educativo y
ambito laboral, se argumenta sobre las muy diferentes necesidades que los
“usuarios” de cada sistema tienen. En su aplicacién cotidiana, la
intervencion de los Ministerios ha consolidado un modelo que diferencia
dos perfiles: el “aprendiz” dependiente de Empleo que puede ser
contratado mediante el contrato de formacidn; y el “estudiante”
dependiente de Educacion, cuya designacion responde al hecho de que,
desde algunas Consejerfas de educacion autonémicas, el proceso
formativo en la empresa no se considera un empleo y, por tanto, existen
diferentes modalidades de relaciéon entre la empresa y el estudiante
desligadas de la regulacion laboral.

En la primera parte del proyecto: se identificaron tres medidas prioritarias

1 El trabajo de campo, realizado entre los meses de enero a abril de 2018, se basa en 32
entrevistas semiestructuradas realizadas a expertos pertenecientes a seis areas diferentes
(técnicos de Administracion, entidades formativas, tutores de empresa, tutores de centros
educativos), con el fin de obtener una visién, lo mas amplia posible, sobre las debilidades
y fortalezas del Contrato para la Formacion y el Aprendizaje durante los dos petiodos de
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para mejorar el éxito en la gobernanza de los sistemas de FP dual en
Espafia : la separaciéon normativa para regular el ambito educativo y el
laboral, la necesidad de agilizar el proceso normativo de actualizacion y
renovacién de las cualificaciones para responder a las necesidades del
mercado y la importancia de “profesionalizar” las entidades de formacion
en cada ambito sectorial para atender de manera efectiva las demandas del
sistema productivo y aplicar correctamente el CFA.

Abordamos en los siguientes epigrafes las principales debilidades del CFA,
identificadas por los expertos cara a conseguir el objetivo de “laboralizar”
el sistema de la FP dual en Espana.

2. La implantacion del Contrato para la Formaciéon y el
Aprendizaje como elemento constitutivo del sistema de
Formacién Profesional Dual de ambito laboral

El contrato para la formacién y el aprendizaje es una modalidad
contractual que tiene por objetivo principal la cualificacién profesional de
jovenes trabajadores, alternando una actividad laboral retribuida en una
empresa con una actividad formativa, para favorecer su insercion laboral.
Se pretende que la empresa y el centro de formacion profesional estrechen
sus vinculos, atnen esfuerzos y favorezcan una mayor inserciéon del
alumnado en el mundo laboral durante el periodo de formacién.

Esto ultimo no resulta una novedad, como parece trascender del Real
Decrecto 1529/2012, dado que estas posibilidades (de colaboracién y
participacion de las empresas) estaban ya previstas tanto en la Ley
Organica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacién
Profesional como en la Ley Otganica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacion, pero no se desarrollé hasta un momento posterior.

El Contrato para la Formacién y el Aprendizaje fue introducido, como
una modalidad de los contratos formativos, por el Real Decreto-Ley
10/2011, con el objeto de favorecer la insercién laboral y la calificacion
profesional de los menores de 25 afios2. Con el actual marco normativo
(estatal y autonémico), los destinatarios de este tipo de contrato son las
personas mayores de 16 afios y menores de 30 que carezcan de

su proceso de implantaciéon. El anexo de codificacién de los entrevistados se recoge al
final del articulo.

2 El mencionado RDL 10/2011 difiere del desatrollo reglamentario — que se efectia
mediante el RD 1529/2012 — respecto a la concrecién del sistema de imparticion y de las
caracterfsticas de la formacién de los trabajadores en los centros formativos, asi como el
reconocimiento de éstos.
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cualificacién  profesional reconocida. Se trata de wuna modalidad
contractual con una rentabilidad tanto para el trabajador, que obtiene un
titulo acreditado y experiencia laboral al mismo tiempo, como para la
empresa que se beneficia de una reduccién de las cuotas a la Seguridad
Social y en la bonificaciéon de la formacion recibida por el trabajador.

El contrato se celebra a tiempo completo, destinandose una parte de ese
tiempo al desempefio de una actividad laboral retribuida y otra parte, al
desarrollo de una actividad formativa relacionada con el puesto de trabajo
que estd ocupando. Durante el primer afio de contratacion, el tiempo
destinado a la actividad formativa debera ser como minimo del 25%
(maximo 75% de tiempo de trabajo); y durante el segundo y tercer afio no
sera inferior al 15% (maximo 85% de tiempo de trabajo) de la jornada
maxima prevista en el convenio colectivo o, en su defecto, de la jornada
maxima legal vigente.

La actividad formativa inserta en este tipo de contrato debe ajustarse a los
contenidos definidos para la obtencion de los Certificados de
Profesionalidad, que constituyen su objetivo. Ademas, previa autorizacion
del Servicio Publico de Empleo Estatal, se puede incluir formacion
complementaria asociada a las necesidades de la empresa o del aprendiz.
Para financiar el coste de la formacién, la empresa utiliza bonificacioness
aplicadas a las cuotas de la Seguridad Social. La cuantia maxima resulta de
multiplicar los costes estipulados por participante/hora (segun la
modalidad de imparticién sea, presencial, tele-formaciéon o mixta), por un
numero de horas equivalente al 25% de la jornada mensual durante el
primer afio de contrato y el 15% en el segundo y tercer afio.

Durante el afio 2017 las bonificaciones de contratos de formacion y
aprendizaje, segin datos facilitados por el Servicio Publico de Empleo
Estatal, tuvieron un importe de 110.579.998.89 euros, beneficiandose
128.229 jovenes. De ellos, 8.251 se corresponden con trabajadores
inscritos en el Sistema Nacional de Garantia Salarial, a los que se ha
destinado 3.963.871,24 euros del importe total.

La implantacion del sistema en plena crisis ha provocado reticencias a la
hora de formalizar una relacién contractual, en favor de la beca que
implica una menor remuneracién. Sin embargo, y de acuerdo con la
Propuesta de Recomendacion del Consejo relativa al Marco Europeo para unna
Formacion de Aprendices de Calidad y Eficazs, cuya primera recomendacion es

5 A partir del 1° de enero de 2017 las reducciones en las cuotas a la Seguridad Social por
la contratacién de jovenes inscritos en el Sistema Nacional de Garantia Juvenil pasan a
ser consideradas como bonificaciones.

4 COM(2017)563 final, 5 octubre 2017. El Consejo de la Unién Europea propone que,

de acuerdo con la legislacién nacional y en estrecha interaccion con las partes interesadas,
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«un contrato por escrito en el que queden definidos los derechos y las
obligaciones de cada parte en relaciéon con la formacién y el trabajoy, la
celebracion del contrato es un requisito para la implantacion del sistema.
Los testimonios obtenidos en este aspecto apuntan a la necesidad de
“laboralizar la FP dual” y convertir el contrato en el nicleo del sistema:
«Todos deben estar bajo la cobertura de un contrato. El contrato es garantia para el
Joven y para el empresario y la exigencia debe ser que el joven se cualifique» (E11.A4S).

3. Las etapas de implantacion: del “periodo de prérroga” al
periodo de “formacion vinculada”

El Real Decrecto 1529/2012, marco normativo de referencia para el
establecimiento de las bases que permita la progresiva implantacion de la
FP dual en Espafia mediante el CFAs, presenta dos momentos clave
atendiendo a las estrategias para la instauraciéon del modelo.

3.1. El periodo de “formacioén no vinculada”

El primer periodo (2012/2015) supone la atticulacién de la oferta de
formacion, ligada a aspectos como acreditar a las entidades de formacion,
completar el repertorio nacional de Certificados de Profesionalidad para
todos los sectores, incorporar el nuevo modelo de tele-formaciéon y poner
en marcha los medios electronicos para su gestion. En definitiva, un
tiempo para adaptarse a los nuevos requerimientos que determina la
regulacion en vigor.

En este primer momento, la aplicaciéon del Real Decrecto 1529/2012 esta
influida por el catricter urgente del Real Decreto 10/2011, de 26 agosto
(fomento del empleo), con el propdsito de obtener resultados del CFA
como mecanismo de inserciéon. Durante esta etapa se va a permitir que

los Estados miembros deberan articular sus sistemas de formacién de aprendices de
acuerdo con los criterios recogidos en dicho documento.

5 El contrato para la formacion y el aprendizaje esta regulado en varias normas: el art.
11.2 del Estatuto de los Trabajadores, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral, el RD 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se
desarrolla el contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la
formacién dual. La Orden ESS/2518/2013, de 26 de diciembre, por la que se regulan los
aspectos formativos del contrato para la formaciéon y el aprendizaje, y la Orden
Ministetial ESS/41/2015, de 12 de enero, que la modifica e incotpora la garantia Juvenil.
El RD 34/2008, de 18 de eneto, que regula los Cettificados de Profesionalidad y la
Otden ESS/1897/2013 que lo desarrolla y establece el modelo de tele-formacion.
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cuando la formacién de los contratos de formacion y aprendizaje no
pudiese asociarse a un certificado de profesionalidad, bien porque no
existe o porque no hubiese centro asociado para impartirlo, pudiese ser
sustituida por otra formaciéon no acreditable. La normativa recogera a tal
efecto, un “periodo de transicion”.

En efecto, la Disposiciéon transitoria segunda del Real Decrecto
1529/2012 se enmarca en la actividad formativa de los CFA, segun la
fecha de suscripcion de dichos contratos, que permite la “formaciéon no
vinculada” al CFA, que faciliten la preparaciéon y desarrollo de los
instrumentos que requiere la implantaciéon de la FP Dual. Asimismo,
mencionar como continuidad de la regla juridica apuntada anteriormente
la Disposicion transitoria unica de la Orden ESS/2518/2013, de 26 de
diciembre, por la que se regulan los aspectos formativos del contrato para
la formacion y el aprendizaje, en desarrollo del Real Decrecto 1529/2012,
de 8 de noviembre que regula el procedimiento para los contratos para la
formacion y el aprendizaje que transitoriamente no estén vinculados a la
obtenciéon de un titulo de formaciéon profesional o certificado de
profesionalidad relacionados con el trabajo efectivo a realizar, de
conformidad con el apartado 2 de la disposicion transitoria octava de la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral.

El aumento de los CFA durante este primer periodo fue imparable tal
como se recoge en el siguiente grafico.
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Grdfico 1 - Evolucién de los contratos de formacién y aprendizaje durante el
“periodo de prérroga”
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Fuente: elaboracién propia sobre datos Sepe, varios afos

Se trata de contratos firmados principalmente en el sector servicios (91%),
en empresas pequefias de menos de 26 trabajadores (77%), donde la
continuidad, una vez finalizado el CFA, se sitia en una media del 33,5%.
Los jovenes de entre 20 y 24 afios son los principales destinatarios (44%)
de este tipo de contrato, con una presencia casi equivalente a la sumada
por las franjas de edad entre 16 a 19 y 25 a 29 (49%). El nivel de estudios
de los jovenes que participan en esta modalidad de contrataciéon es la
educacion secundaria para en torno al 60%.

En lo que se refiere a la composicién por sexo, se presenta bastante
equilibrada. Solo durante el primer afio de aplicacion, el numero de
hombres fue ligeramente superior al de mujeres en un 3%. Mientras que,
desde el segundo afio, esta tendencia se invierte, consolidandose hasta la
actualidad, la presencia levemente superior de mujeres en la misma
proporcion.

En consonancia con la concentracion de contratos en el sector servicios,
son aquellas Comunidades Auténomas en las que el sector terciario tiene
una presencia notable, donde mayoritariamente se firman. Asi, Andalucia,
Catalufia, Canarias, Galicia, Madrid y Valencia, son las seis Comunidades
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que concentran en torno al 70% de los contratos formativos. Una parte
muy representativa (mas del 70%) de la formacién asociada al CFA se
imparte en la modalidad de tele-formacién. Esta concentracion de los
CFA en el “segmento intensivo” (hostelerfa y comercio) del sector
servicios, conduce a que en el imaginario colectivo se perciba el contrato
mas como una forma barata de contrataciéon que como un instrumento
para mejorar la empleabilidad de los jovenes.

«Los sectores en los que se firman los contratos ponen de manifiesto que el aprendizaje
es una excusa para financiar con dinero priblico la precariedad laboral y que los centros
(de formaciin) privados, ganen dinero» (E9AS).

Segun los testimonios de los entrevistados, una de las irregularidades mas
frecuentes en este primer periodo es el hecho de que las empresas
firmasen acuerdos de formacion con entidades a distancia, sin comprobar
los dos requisitos que permitian adoptar esta modalidad en aquel
momento (que no exista el certificado de profesionalidad o que no
existiese un centro que pudiese impartitlo).

La dindmica de funcionamiento consistia en que el centro de formacién
dejaba las hojas firmadas en la gestorfa para conseguir la firma de la
empresa. La descoordinaciéon comienza cuando la gestoria no enviaba de
vuelta la documentaciéon al centro formativo, por lo que este no
desarrollaba la accion, pero si la acreditaba.

El “fraude” no consistia tanto en que los centros formativos fuesen
capaces de preparar y proporcionar el material, sino sobre todo con la
falta de control de las practicas que determinadas entidades formativas
estaban adoptando durante el “periodo de transiciéon”, usandolo como un
escenario para “hacer negocio”, bajo la excusa de prepararse como futura
entidad de tele-formacion.

Por lo que respecta a las empresas, segin nos explica alguno de los
entrevistados, en los posteriores procesos de inspecciéon solfan escudarse
en las asesorias, alegando que eran éstas las que realizaban los tramites.
Las gestorfas firmaban los acuerdos con entidades que realizaban la
formacion a distancia, porque no disponfan de los mecanismos (ni de la
voluntad de articularlos), para controlar la asistencia de los matriculados.
Algunos centros de este tipo estan registrados como gestorfas y mantienen
la formacién como un negocio colateral, si bien los entrevistados
consideran como muy reducido el nimero de centros de distancia que se
han acreditado como centros de tele-formacion.

Esta dindamica responde al hecho de que los centros a distancia
rentabilizaron los tres afios de negocio, pero nunca se plantearon
acometer las transformaciones necesarias para convertirse en centros de
tele-formacién acreditados.
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Entre los centros “acreditados” se percibe como positivo el hecho de que
estas practicas, hayan servido para profesionalizar el sector desde la
Administracion publica, con vistas a prestigiar la acreditaciéon obtenida.

El objetivo es que las entidades que imparten la formaciéon no solo
cuenten con profesionales acreditados para ello, sino que se implante una
“ética profesional” que contribuya, de forma progresiva, a eliminar del
imaginario colectivo la idea de la tele-formaciéon concebida solo como
negocio.

En efecto, segin hemos constatado en las entrevistas, durante este
periodo el Sepe ha validado muy pocas plataformas porque no cumplian
los requisitos. Por su parte, aquellas entidades que se han acreditado como
centros de tele-formacion, estan consolidando su negocio mediante el
alquiler de sus plataformas a los centros menores, incapaces de afrontar la
inversiéon que suponia la acreditacion.

A pesar de todo ello la valoracion de los entrevistados sobre este periodo
de prorroga es, en general, negativa: «Fueron tres asios mds de desregulacion que
abundaron en la idea de que la formacion para el empleo esta desorganizada, es poco
#til y nada rentable. Pudiendo ser el dinero mejor invertidoy (E4AP).

Sirva como cierre de este primer periodo la reflexion de uno de los
entrevistados, que podria considerarse como el objetivo del segundo
periodo: «Es muy importante que la formacion sea acreditable, pero es tan importante
poder controlar que se realice sin frandes» (E5AP).

Entre el primer y el segundo petiodo se promulga la Orden ESS/41/2015
de 12 de enero, por la que se regulan los aspectos formativos del contrato
para la formacién y el aprendizaje. Esta Orden anadio al art. 8 de la Orden
ESS/2518/2013 de 26 de diciembre el apartado 3. El contenido de este
apartados suponia en la practica, que durante el primer afio el trabajador
podia dedicar el mismo tiempo al trabajo que a sus estudios. Asi mismo,
se incentivaba un contrato a media jornada que permitia al
alumno/trabajador asistir a clase cuatro horas al dia. Esta modificacion
entra en vigor en enero de 2015 y dejo de estar vigente el 30 de junio de
2016. Pero la vigencia real de la medida fue solo durante los primeros seis
meses (enero a junio) del afio 2016, porque, como se explica a

¢ El apartado 3 del art. 8 dice: «Cuando el contrato para la formacion y el aprendizaje se
formalice con personas beneficiarias del Sistema Nacional de Garantia Juvenil la cuantia
maxima de bonificaciones que podra aplicarse la empresa para la financiacion de los
costes de formaciéon sera la que resulte de multiplicar el correspondiente maédulo
econémico por un numero de horas equivalente al 50 por ciento de la jornada durante el
primer afio del contrato, y del 25 por ciento de la jornada el segundo y tercer afio. Estos
porcentajes se tendran en cuenta a efectos de lo previsto en el articulo 10.2 para el
calculo de las bonificaciones a aplicar por la empresay.
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continuacion, la “formacién vinculada” empieza a ser obligatoria desde el
1 de enero de 2016 y el cambio estuvo rodeado de bastante incertidumbre
que conducira a la reduccién aguda en la celebracion de CFA en este
segundo periodo en el que nos introducimos a continuacion.

3.2. El periodo de “formacion vinculada”

El segundo periodo (2016/2018) supone la recuperacion de la causalidad del
CFA, al introducir varios requisitos de aplicacién desde el 1 de enero de
20106, que se engloban dentro de lo que se conoce como “formacion
vinculada”, que significa que todo CFA, debe estar asociado a la
obtenciéon de un CDP, acreditacion parcial acumulable, titulo de FP o
certificacion académica. En definitiva, se trata de garantizar a los jévenes
de FP dual una acreditacion oficial.

Otro elemento que se incorpora a partir de este momento es que la
actividad formativa, sélo se podra llevar a cabo en modalidad presencial o
tele-formacién. En consecuencia, ya no es posible la formaciéon a
distancia.

«Cumplir con los requisitos del certificado de profesionalidad tiene como objetivo que el
CEA se celebre en condiciones idoneas, annque siempre atentos a cierta flexibilidady
(E3AP).

Tras el primer periodo, concebido como una etapa de adaptacion, el
objetivo es en esta segunda etapa implicar a las empresas intentando
compensar las dificultades derivadas de la falta de recursos caracteristicas
de las micro empresas y superando la concentraciéon de los CFA en el
sector servicios mediante su diversificacion (digitalizacién) y orientandolo
hacia segmentos innovadores en sectores tradicionales (industria 4.0). Se
trata en definitiva de profesionalizar el contrato para la formacién y el
aprendizaje, disociandolo de sectores de baja cualificacion y salario: «Hay
que liberarse de la idea de que el contrato para la formacion y el aprendizaje es un
mecanismo de desregulacion del contratoy (E3AP).

Se parte de la idea de que el salto de la insercion a la empleabilidad, solo es
posible a partir del consenso sobre los resultados de aprendizaje: no se
trata solo de desempenar las tareas de un puesto de trabajo sino también
de adquirir unas competencias transferibles que contribuyan a mejorar las
oportunidades de carrera del aprendiz. Este aspecto se vuelve
especialmente complicado en el entorno de micro empresas y su falta de
recursos (figura del tutor, existencia de puesto formativo), sumado a la
resistencia en cuanto a flexibilizar las modalidades de formacion,
combinando acreditable con complementaria que desemboquen en
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itinerarios mas adaptados a las necesidades del aprendiz y la empresa. De
forma que la coordinacién/implicacién entre centros y empresas se
presenta como una exigencia de vital importancia: «l_as microempresas solo
pueden ofrecer la prictica laboral del contrato, pero la actividad formativa viene del
centro de formacion» (E5AP).

El hecho es que en este segundo periodo se produzca un acusado
descenso en el numero de CFA7. De los casi 175.000 firmados en 2015, se
celebraron solo 46.384 en el afio 2016. En el afio 2017, la firma de los
contratos experimenta un ligerisimo repunte, cifraindose en 48.317.

En la practica totalidad de las Comunidades Auténomas se produce un
crecimiento comedido, de entre 100 y 200 solicitudes de autorizaciéon de
inicio de actividad. Esta tendencia al alza podria indicar una situaciéon de
relativa estabilidad/consolidacion propiciada por el ajuste entre la oferta
de especialidades y las necesidades de los sectores, que, por supuesto, no
oculta el descenso de casi un 75% experimentado en el periodo de la
formacion vinculada y la tele-formacion.

Grdfico 2 - Contratos de formacién y aprendizaje: comparacién entre el “periodo
de prérroga” y el periodo de “formacién vinculada”
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7 Datos facilitados por el Servicio Publico de Empleo Estatal.
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Los variados argumentos y testimonios de los entrevistados, permiten
agrupar las razones del descenso, muy acusado, de los CFA desde la
entrada en vigor de la “formacion vinculada” en tres grandes categorias:
a. la inexistencia de una oferta de especialidades que satisfaga las
necesidades de los diferentes sectores;
b. el cumplimiento de los requisitos exigidos bajo la modalidad de tele-
formacién;
c. la solicitud de autorizacioén de inicio de la actividad formativa.
La explicacién a la primera cuestién, debe buscarse en las resistencias que
genera entre la mayorfa de los agentes, la rigidez cuando se trata de
actualizar y modificar el contenido de los certificados de profesionalidad y
su procedimiento en exceso burocratizado: «No se hacen contratos porque no
hay suficientes especialidades y hay que cumplir muchos requisitos |[...] si la oferta fuese
mny buena, el descenso en el contrato para la formacion no hubiese sido tan agudo en el
diecisézs (aio 2016 )» (E5AP).
Directamente ligado a los problemas de actualizaciéon de los certificados
esta la incertidumbre de los centros formativos al afrontar la inversion en
las dotaciones que la imparticiéon de una determinada especialidad exige.
Las entidades formativas se quejan de la elevada dotacion presupuestaria
que supone afrontar la acreditacion para impartir una determinada
actividad profesional. Por ello, la oferta es reducida y concentrada en
determinadas especialidades. En este sentido los responsables de
asociaciones de centros entrevistados sefialaban que no era la falta de
iniciativa — s{ estan dispuestos a invertir para poder responder a las
necesidades del sistema productivo — lo que no pueden afrontar es la
incertidumbre a la que estain sometidos por causa de la burocracia
inherente a los procesos de actualizacion de los certificados de
profesionalizacién, seflalando que en numerosas ocasiones, cuando se
regulariza el sector, dicho sector se ha transformado o dejado de existir.
Ambos aspectos combinados, la dificultad de actualizar Certificados de
Profesionalidad y la incertidumbre de las entidades formativas, se
retroalimentan extendiendo la idea de que «E/ contenido de la formaciin
depende mas de la oferta de los centros, que de las necesidades de cualificacion de los
sectores productivosy (E26'TE).
Esta idea, y el relato que la acompafia, es uno de los elementos que mas
dificulta el didlogo entre las organizaciones empresariales y la FP dual para
el empleo en el ambito laboral. Para las organizaciones empresariales la
“escasa utilidad” de los Certificados de Profesionalidad se demuestra en el
hecho de que los centros no puedan mantener una oferta permanente, con
un certificado especifico, favoreciendo la estabilidad del sistema: «Los
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concentraria en determinados perfiles, nadie los valora, no se ajustan a las demandas y
se tarda un mundo en cambiarlos» (E11.AS).

Los discursos del empresariado consideran que, estos certificados solo son
utiles para desempleados, para colectivos especiales y para reconocer
experiencia, porque no se adecdan a las circunstancias y necesidades de los
trabajadores ocupados que requieren una formacién mucho mas modular.

En el lado opuesto, el discurso de los “desarrolladores”, considera que es
imprescindible mantener esta modalidad porque implica acreditar la
cualificaciéon de los trabajadores con el fin de evitar que sean “aprendices
permanentes”.

El objetivo es evitar el estancamiento del aprendiz en tareas escasamente
cualificadas que impiden su promocién y por extension, el necesario paso
de la insercién a la empleabilidad.

Por su parte, las asociaciones de centros, en linea con el debate ya
explicitado por las organizaciones sindicales sobre el distinto
reconocimiento otorgado a los titulos de sistema educativo y a los
Certificados de Profesionalidad (si bien en el sistema nacional de
cualificaciones la clave es la unidad de competencia), sefialan como un
agravio comparativo el hecho de que en el art. 17 del Real Decrecto
1529/2012s se establezca un distinto régimen de regulacion en la
imparticion de la FP Dual, efectuada mediante CDP (Ministerio de
Empleo) o través de ciclos formativos (Ministerio de Educacion).

«Resulta sorprendente que el régimen establecido para los certificados de profesionalidad
sea mucho mds riguroso que el establecido en los ciclos formativos. Mientras que en los
certificados de profesionalidad se ha eliminado la posibilidad de impartir en modalidad
a distancia (tan solo se admite la modalidad presencial, tele-formacion o mixta), la
modalidad a distancia se admite en la imparticion de los ciclos de formacion profesional,
gue depende de edncacion» (E16AF).

Desde que se inicia el periodo de la “formacién vinculada” al contrato
para la formacion y el aprendizaje, se produce una diferencia considerable
entre el primer y el segundo afo. En 2016, la actividad formativa
vinculada al contrato se reparte de una forma muy equitativa,
practicamente al 50%, entre el sistema educativo (23.438) y el ambito
laboral (22.946), presentando una ligera superioridad (492) el sistema

8 Art. 17, Modalidades de imparticion, apartado 1 «Con el fin de facilitar su adecuacion al
régimen de alternancia con la actividad laboral en la empresa, las actividades formativas
inherentes a los contratos para la formacién y el aprendizaje se podran ofertar e impattir,
en el ambito de la formacién profesional para el empleo, en las modalidades presencial,
tele-formacién o mixta, y en el dmbito educativo, en régimen presencial o a distancia, de
acuerdo, en cada caso, con lo dispuesto en la normativa reguladora de la formacién
profesional de los certificados de profesionalidad o del sistema educativoy.
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educativo.

En el ano 2017, por el contrario, el 76,5% de los contratos firmados estan
vinculados a actividad formativa de ambito laboral y solo el 23% esta
asociada al sistema educativo. Este cambio de tendencia podria explicarse
en consonancia con el ligero aumento de los contratos en el afio 2017 y un
atisbo de estabilidad y consolidacién del modelo de “laboralizacién” de la
FP dual, respecto a la caida del ano precedente, en el que se inaugura la
“formacion vinculada”.

Grdfico 3 — Contratos de formacién y aprendizaje segun tipo de actividad
formativa
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Por lo que se refiere a la diferencia entre las solicitudes autorizadas y el
numero de contratos celebrados (23.438 para el ano 2016 y 12.019 para el
2017) se debe a que los contratos para la formacion y el aprendizaje que se
celebran en el marco de los Programas de Escuelas Taller y Talleres de
Empleo, no requieren de autorizacion de la actividad formativa. En el afio
2017, la disimilitud es mucho mayor, se corresponde con el hecho
mencionado de que determinados programas no necesiten autorizacion,
pero también con la circunstancia de que las Comunidades Auténomas de
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Andalucia, Canarias y Cantabria no tenfan, durante un periodo, suscrito el
Convenio para participar en el aplicativo del contrato para la formacion y
el aprendizaje, por lo que posiblemente habra contratos en estas tres
Comunidades registrados en el aplicativo, pero no asi las solicitudes
autorizadas.

La segunda razén que en las entrevistas se ha seflalado como causa del
descenso en la celebracién de CFA, se debe a los problemas operativos de
la puesta en marcha de la modalidad de tele-formacion.

La exigencia de sesiones presenciales en los periodos de evaluacion y
sesiones de tutorfas que se realizan en los centros acreditados en el
Certificado de Profesionalidad vinculado a la ocupaciéon por la que se
formula el CFA, implica afrontar lo relativo al desplazamiento, que en
algunas situaciones ni alumnos ni empresas quieren (o pueden) asumir.
Puede darse el caso de que en la localidad del centro de trabajo del
alumno no exista un centro de formacion acreditado en ese Certificado de
Profesionalidad, pero este trabajador debe desplazarse a la localidad mas
cercana donde pueda existir, con el consiguiente coste para él o para la
empresa, en caso de que ésta quiera ayudar a la financiacion del
desplazamiento.

En la mayoria de las ocasiones, asumir el coste del desplazamiento del
trabajador por parte de la empresa (generalmente Pymes), supone que este
no asista al curso.

En sectores como hostelerfa o comercio, (donde se concentran casi el
90% de los contratos) las tutorfas de ciertos Certificados de
Profesionalidad presentan una carga considerable de horas presenciales,
que vuelven a hacer patente la problematica de los desplazamientos.
Ademas de los desplazamientos, los problemas de caricter organizativo
ligado a la disponibilidad de aulas para las pruebas de evaluacion por parte
del centro acreditado, que en muchas ocasiones implica cambios en el
calendario previsto con los consecuentes incidencias — la no presentacion

de los trabajadores/alumnos a las evaluaciones presenciales — y las
dificultades en el seguimiento y control por parte de los organismos
responsables.

A ello se debe afiadir la mencionada Sentencia 81/2017, de 22 de junio,
dictada por el Tribunal Constitucional segin la cual cada Comunidad
Auténoma hace seguimiento de la tele-formacién al igual que sucede con
los CFA. Histéricamente y dado que las plataformas tienen un espacio
ilimitado que abarca alumnos de cualquier punto geografico, el Sepe
validaba las plataformas y acreditaba a los centros gestores de dichas
plataformas. Por su parte, las Comunidades Auténomas acreditaban la
sede en la que se realizaban las tutorfas y las evaluaciones presenciales.
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La aplicacion de esta resolucion judicial ha dado lugar a una situacion de
cierto “parén institucional” para los centros que quisieran acreditarse,
dado que muchas de las Comunidades Auténomas carecen de las
herramientas suficientes para la validacion de las plataformas y la
acreditacion de los centros gestores.

Algunos entrevistados reconocen que, de este modo, el Servicio Publico
de Empleo asumié “informalmente” una competencia que no estaba
atribuida: «Bueno el hecho de que no tenga nombre y apellidos no significa gue
corresponda al Sepe, parece lggico que cada Comunidad antonoma deba acreditar las
actividades formativas que realizay (E5AP).

Mientras que otros sefialan la falta de colaboracién por parte de algunas
Comunidades Auténomas, incidiendo muy negativamente en reforzar la
consistencia del marco normativo y generar un marco de estabilidad:
«Cuestiones que se abordan en una mesa |[...| en la que estin presentes y participan
las Comunidades Antonomas, resulta que cuando llego a mi Comunidad Antinoma lo
que hago es presentar un recurso. Asi [...] es un paso para adelante y diez para atrds»
(E14AF).

La tercera y ultima cuestion que los entrevistados sefialan como causa del
descenso en la firma de CFA es el procedimiento de solicitud de
autorizacion de inicio de la actividad formativa.

En el nuevo escenario, las empresas no pueden comenzar el CFA hasta
que el Servicio de Formacion de la Comunidad Auténoma
correspondiente lo autorice. El procedimiento consiste en que el Servicio
Publico de Empleo Estatal pone a disposicion a las Comunidades
Auténomas, un aplicativo para que se realice esta solicitud de autorizacion
de inicio. La Comunidad Auténoma puede disponer de un mes para
resolver.

Algunos entrevistados expresaban, de forma contundente, su descontento
con este procedimiento: «lo que no es de recibo es que desde que presento la
solicitud hasta que me la autorizan, se tarda un mes. La empresa, pequena empresa,
que necesita un trabajador |...], necesita el aprendiz para el momento, no para dentro
de un mesy (E14AF).

Parece que este periodo de espera no es compatible con las necesidades de
las microempresas, sin capacidad para planificar a un mes vista la
incorporaciéon de su personal. Cuando una empresa de este tamafio tiene
necesidad de cubrir una vacante y opta por este tipo de contratacion, se
espera que la relacién laboral pueda comenzar en cualquier momento.

La constatacién, tras el periodo de prorroga, de que los disefios de la
formacion acreditable tienen dificultades para ajustarse a la realidad de los
sistemas productivos, ha conducido a que en la actualidad, desde el
Ministerio de Empleo se esté trabajando en una modificacion del contrato

www.adapt.it



CONTRATO PARA LA FORMACION Y EL ,'\PRF.ND]/..—\_]F, Y EMPLEABILIDAD DE 1« )S_](')\'F.NF.S

de formacion y aprendizaje que, manteniendo su vinculacion al certificado
de profesionalidad, posibilite establecer itinerarios formativos basados en
moédulos formativos asociados al Catalogo de Especialidades, que dada su
mayor agilidad en la actualizaciéon favorezca responder de manera mas
efectiva a las demandas y retos que la sociedad global y la economia digital
exigen.

Se plantea, asimismo, homologar las funciones de seguimiento y control

de la formacién, entre las diferentes Direcciones Provinciales del Sepe y

las Comunidades Auténomas, dentro un marco comun. Esta

homologacién y la creaciéon de un marco comin es una reivindicacion
constante y compartida por los entrevistados, como base para mejorar la
gobernanza del sistema de FP Dual.

Tras la aprobaciéon de los presupuestos 2018, el CFA incorpora dos

novedades:

a. el Bono Formacion de 430 euros a los jovenes, durante 18 meses que les
permita obtener unos ingresos de mas de 1.000 euros;

b. el Bono Conversion a Indefinidos, conceder una bonificacion en las cuotas
empresariales de 250 euros/mes (3.000 euros/afios) durante 3 afios a
aquellas empresas que conviertan los citados CFA en formacion para el
empleo, cara a dar estabilidad a la insercién laboral.

El momento actual podria considerarse como un “fercer periods” en la

aplicacién del Real Decrecto 1529/2012, en el que las estrategias puestas

en marcha desde su promulgaciéon comienzan a dar sus frutos. El objetivo
se centra ahora en conseguir que el control en el cumplimiento de la
actividad formacién no implique su ineficacia, mediante flexibilidad
operativa (visibilizando itinerarios formativos aprovechando la mayor
agilidad del catdlogo de especialidades) y coordinacion interadministrativa
(marco normativo comun).

4. Conclusiones

o La resistencia a la implantacion generalizada del CEA deriva de tres

cuestiones:

a. la falta de regulacion juridica sobre la relacion entre el centro formativo
y la empresa;

b. la duracién de las practicas;

c. el mes de espera para la autorizacion de la solicitud de la actividad
formativa.

El hecho de que cuestiones trascendentales estén sometidas a

interpretacion, segun los diferentes territorios, reduce considerablemente
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el grado de implicacién de las empresas y, por extension, las posibilidades
de “laboralizar” el sistema de FP dual.

 Las dificultades para mejorar la empleabilidad de los jovenes, estan ligadas a
la desprofesionalizacion asociada al CFA, concentrado en sectores de baja
cualificacién y alta temporalidad. La media de continuidad tras el periodo
de formacién es de solo un 32%. Las practicas estan centradas en
desempeno de tareas del puesto, en micro empresas con €scasos recursos
(materiales y humanos) que impiden desarrollar habilidades transferibles,
al tiempo que no valoran la funcionalidad del CFA como excelente
mecanismo de seleccion.

* Los principales obstaculos para fomentar la insercion laboral de los jovenes se

concentran en:

a. instrumentalizaciéon del CFA por parte de las empresas y las entidades
formativas caracterizado por falta de control, inspecciones de trabajo,
etc.;

b. proliferacion de la tele-formacién (concentrada en sectores de
hostelerfa y pequefio comercio);

c. falta de oferta de especialidades formativas (por la rigidez del catalogo
de ocupaciones).

La incertidumbre de las entidades formativas que desconocen si el tiempo

de imparticion del curso permitird amortizar inversion realizada, asi como

las dificultades tanto normativas como operativas para implantar un
modelo de tele-formacién integral.

* Los problemas de gobernanza identificados, especificamente asociados al
Contrato para la Formacion y el Aprendizaje, deben ser corregidos con el
fin de que se materialice el consenso sobre la necesidad de implantar un
sistema de FP dual adaptado a la idiosincrasia del sistema productivo y el
mercado laboral espafiol.

5. Bibliografia

AGUILAR GONZALVEZ M. C E/ sistema “alternativo” de Formaciin Pzgz%szamz Dual
pME@Mmﬁﬁm.ﬁmmeduﬁMaw n Revista Internacional y Comparada
de Relaciones Iaborales y Derecho del Empleo, 2015, vol. 3, n. 4, pp. 198-223

ALIANZA PARA LA FP DUAL, Las empresas y la FP Dual en Fspaia. Informe de
wituacion 2016, 2016

www.adapt.it


http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/article/view/337
http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/article/view/337
http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/issue/view/39
http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/issue/view/39
https://www.fundacionbertelsmann.org/fileadmin/files/Fundacion/Publicaciones/Las_empresas_y_la_FP_Dual_en_Espan__a_web.pdf
https://www.fundacionbertelsmann.org/fileadmin/files/Fundacion/Publicaciones/Las_empresas_y_la_FP_Dual_en_Espan__a_web.pdf

CONTRATO PARA LA FORMACION Y EL /\PRF,NDI/..—\_IF, Y EMPLEABILIDAD DE IL.( )SJ(')\'F.NF.S

ANGELES CABALLERO M., LOZANO P., Manual de tutores de empresa en la FP Dual,

Fundacién Bertelsmann, Consell de Cambres de Catalunya, 2016

ARROW K.J., The Economic Implications of Learning by Doing, en The Review of
Economic Studies, 1962, vol. 29, n. 3, pp. 155-173

BEYRER M.J., Dual-learning contributes to the competitiveness of industry, en World

Commerce Review, 2015, vol. 9, n. 1, pp. 62-64

BLAZQUEZ AGUDO E., E/ sistema de formacion profesional para el empleo: hacia la
creacion de un derecho laboral, Aranzadi, 2012

BRUNET ICART 1., MORAL MARTIN D., La formacion profesional en la Union Eunropea.
Nuevas claves para su interpretacion, en Revista Internacional de Organizaciones, 2016, n.
17, pp. 65-97

CEDEFOP,

MMMLMM@L@M@EMM@@M Cedefop Research Paper
2017

CEDEFOP, ¢ 1 onal ea
Cedefop Research Paper 2011 n. 19

CEORE, E/ aprendizaje clave de la mejora de la empleabilidad y la competitividad, 2018

CORPAS NOGALES JM., La Formaciin Profesional espasiola_en el sistema_educativo
reglado: aportaciones de paises relevantes enropeos, Fundacion Alternativas, 2017

EICHHORST W Does vocational Zrazzzzzgg bﬂp young ZZEQD['@ find a (gam) ZQ/Z? en IZA
World of Labor, 2015, article n. 112

FEDERAL MINISTRY OF SCIENCE, RESEARCH AND ECONOMY, Dual vocational
edncation and training. A building brick to foster economic growth, Working Paper —
Round table Ministers of Economy, Vienna, 2015

GARCIA PEREA P., GARCIA CORIA R., Fomnaciin profesional dual e insercidn laboral en
el drea del enro, enBam&mmzm_BmdLEmM_nJ pp. 63-74

HoMS O., La formacion profesional en Espaia. Hacia la sociedad del conocimiento,
Fundacién “la Caixa”, 2008

IGARTUA MIRO M.T., La formacion dual en el sistema educativo: balance y propuestas de
mejora, en Temas Laborales, 2017, n. 137, pp. 91-125

KONINGS J., VANORMELINGEN S., The Impact of Training on Productivity and Wages:
Firm Level Evidence, IZA Discussion Paper, 2010, n. 4731

MARHUENDA F. (coord.), La implantacién de la Formacion Profesional Dual: Evidencias
empiricas, UVEG, 2015

87

@ 2020 ADAPT University Press


https://www.fundacionbertelsmann.org/es/home/publicaciones-raiz/publicacion/did/manual-de-tutores-de-empresa-en-la-fp-dual/
http://www.worldcommercereview.com/feeds/show/WCRVol9Issue1
http://www.worldcommercereview.com/feeds/show/WCRVol9Issue1
https://www.cedefop.europa.eu/en/publications-and-resources/publications/5564
https://www.cedefop.europa.eu/en/publications-and-resources/publications/5564
https://www.cedefop.europa.eu/en/publications-and-resources/publications/5519
https://www.fundacionalternativas.org/estudios-de-progreso/documentos/documentos-de-trabajo/la-formacion-profesional-espanola-en-el-sistema-educativo-reglado-aportaciones-de-paises-relevantes-europeos
https://www.fundacionalternativas.org/estudios-de-progreso/documentos/documentos-de-trabajo/la-formacion-profesional-espanola-en-el-sistema-educativo-reglado-aportaciones-de-paises-relevantes-europeos
https://wol.iza.org/articles/does-vocational-training-help-young-people-find-good-job
https://wol.iza.org/
https://wol.iza.org/
https://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/BoletinEconomico/14/Feb/Fich/be1402-art6.pdf
https://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/BoletinEconomico/14/Feb/Fich/be1402-art6.pdf
https://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/BoletinEconomico/14/Feb/Fich/be1402.pdf
http://www.oecd.org/publications/getting-skills-right-good-practice-in-adapting-to-changing-skill-needs-9789264277892-en.htm
http://www.oecd.org/publications/getting-skills-right-good-practice-in-adapting-to-changing-skill-needs-9789264277892-en.htm

Rocio MOLDES FARELO

88

OECD, Automation and Independent Work in a Digital Feonomy, OECD Policy Brief
on the Future of Work, 2016

p.mfe&mdulzgfamgzemﬁm Fundaclon Bertelsmann Nestle 2017

RAMON PINJ ROIG MOLINS M., SUSAETA ERBURU L., APASCARITEI P., La
; ersbe osde la embre IESE

Busmess School, 2014

RAUNER F., WITTING W., DEIMER L., Plural Adwinistration in Dual Systems in
selected  European  countries, en RAUNER F., SMITH E. (eds.), Rediscovering
Apprenticeship, Springer, 2010, pp. 31-43

SALA G., PLANAS J., VAN ROMPARY E., Especialidad de formacion, especialidad de
empleo y resultados de insercion. ;Trabajan los jovenes donde deberian?, en Sociologia del
Trabajo, 2010, n. 70, pp. 87-106

SANCHA 1., GUTIERREZ S., La Formaciin Profesional en Espaiia 2016, Fundae, 2016

SANZ DE MIGUEL P., Gobernanza de la formacion profesional dual espaiola: entre la
descoordinacion y la falta de objetivos, en Revista Esparnola de Educacion Comparada, 2017,
n. 30, pp. 60-81

SCHWAB K. (ed.), The Global Competitiveness Report 2016-2017, World Economic
Forum, 2016

SEMPERE NAVARRO A.V., Cuestiones pricticas del Real Decreto 1529/2012, de 8 de
noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen
las bases de la formacion profesional dual, en Revista Aranzadi Doctrinal, 2012, n. 8, pp.
55-61

SOTOMAYOR VAZQUEZ A., Implantacion y evolucion de la formacion profesional dual
espaniola, e RMMMWLLMWMBM@@MM,M
cxr.raordmam_o,_n.l pp. 58-61

STAN L., Formacion Profesional y Desempleo Juvenil, Entre la Estrategia de Lisboa y
Europa 2020, Fundacién Ideas, Documento de Debate, 2012, n. 13

TODOLI SIGNES A., La formacion dual en Holanda. ;Hacia un contrato para la formacion
y el aprendizaje en las universidades?, en Trabajo y Derecho, 2017, n. 36, pp.47-60

TORRES SASTRE G., La FP dual en Esparna. Una reflexion critica, CCOO, 2018

Voss E., DE MICHELI B., SCHONEBERG K., ROSINI S., Final study report:
Investment in Education and Training. Trends and challenges, the Role of EU Policies and
Financing from the Perspective of European and National Social Partners, ETUC, CEEP,
ETUCE-CSEE, EFEE, 2017

www.adapt.it


http://www.oecd.org/els/emp/Policy%20brief%20-%20Automation%20and%20Independent%20Work%20in%20a%20Digital%20Economy.pdf
https://www.ilo.org/global/research/global-reports/youth/2013/WCMS_222658/lang--es/index.htm
https://www.fundacionbertelsmann.org/es/home/publicaciones-raiz/publicacion/did/la-fp-dual-en-los-centros-educativos-visiones-del-profesorado-1/
https://www.fundacionbertelsmann.org/es/home/publicaciones-raiz/publicacion/did/la-fp-dual-en-los-centros-educativos-visiones-del-profesorado-1/
https://www.fundacionbertelsmann.org/es/home/publicaciones-raiz/publicacion/did/la-fp-dual-en-los-centros-educativos-visiones-del-profesorado-1/
https://www.ieseinsight.com/fichaMaterial.aspx?pk=119051&idi=1&origen=3&idioma=1
https://www.ieseinsight.com/fichaMaterial.aspx?pk=119051&idi=1&origen=3&idioma=1
http://fundacion.atresmedia.com/documents/2018/05/03/6FC6BD58-1833-4295-879E-5BB029765CF3/informe_refernet_ok.pdf
https://www.weforum.org/reports/the-global-competitiveness-report-2016-2017-1
http://revistas.udc.es/index.php/reipe/article/view/reipe.2017.0.07.2525
http://revistas.udc.es/index.php/reipe/article/view/reipe.2017.0.07.2525
http://revistas.udc.es/index.php/reipe/issue/view/122
http://revistas.udc.es/index.php/reipe/issue/view/122

CONTRATO PARA LA FORMACION Y EL ,’\PRF.ND]/.—\_[F, Y EMPLEABILIDAD DE IL.( )S_](')\'F.NF.S

WALTER S.C., MUHLEMANN S., La FP Dual en Espaia — ;Un modelo rentable para
las empresas? Eﬂ‘ﬂdzo de simulacion coste-beneficio, Fundacién Bertelsmann, 2015

WOLLSCHLAGER N., FRIES GUGGENHEIM E., Una bistoria_de la_formacion

profesional en Furopa: de la divergencia a la convergencia, en Revista Europea de la
Formacion Profesional, 2004, n. 32, pp. 1-3
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6. Anexo

Tabla - Codificacién entrevistas realizadas

N. entrevista

TECNICOS ADMINISTRACION (Directivos, Técnicos de empleo y
formacion, Expertos del sector publico) (AP)

E1AP TECNICO FORMACION MINISTERIO EMPLEO

E2AP CARGO INSTITUCIONAL MINISTERIO EMPLEO-FUNDAE

E3AP EXPERTA MINISTERIO EMPLEO

E4AP RESPONSABLE FORMACION (VALENCIA)

ESAP RESPONSABLE FORMACION (TOLEDO)

E6AP RESPONSABLE AREA DE GARANTIA JUVENIL Y FORMACION DUAL
E7AP SUBDIRECTOR DE ORDENACION ACADEMICA DE FORMACION

PROFESIONAL Y ENSENANZAS DE REGIMEN ESPECIAL

ESAP TECNICA FORMACION SEPE

AGENTES SOCIALES, SINDICATOS, EMPRESA (AS)

E9AS TECNICO FORMACION O. SINDICAL CCOO
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RESUMEN: La presente investigacion propone un analisis desde la perspectiva del
derecho comparado entre la legislacion laboral chileno-argentina, mediante la cual se
propone exponer y analizar los respectivos modelos de manera que cristalicen las
diversas formas en que se aborda el fenémeno del conflicto laboral, en concreto, la
huelga y su regulacién, y como ambas normativas son o no respetuosas de la autonomia
de las y los trabajadores y sus organizaciones sindicales.
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Comparative Analysis of the Right to Strike
in Chilean-Argentine Regulation.
Towards a Union Autonomy

ABSTRACT: This research proposes an analysis from the perspective of comparative
law between Chilean-Argentine labour legislation, through which it is proposed to
expose and analyse the respective models in order to crystallize the various ways in which
the phenomenon of labour conflict is addressed, specifically, the strike and its regulation,
and how both regulations are or are not respectful of the autonomy of the workers and
their union organizations.

Key Words: Comparative law, right to strike, Argentina, Chile, collective bargaining, union
autonomy.
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1. Introduccion

En la presente investigacién, se entiende y acepta como base, que el fin
del derecho del trabajo colectivo es lograr un espacio de “no dominacion”
dentro del escenario de una relacion de trabajo significada por el poder de una parte
sobre la otra1, y es en este espacio, que se enmarca la huelga como parte del
eje compuesto en conjunto con la organizacion sindical y la negociacion
colectiva, que son elementos fundamentales para satisfacer este ideal —
con el fin mencionado — de modelo colectivo de relaciones laborales.

Si bien estos tres pilares son igualmente fundamentales, no se puede negar
la existencia de una relaciéon dinamica entre estos elementos, de tal manera
que en el contexto latinoamericano y sobre todo nacional, la huelga se
erige como de mayor relevancia funcional, dado que poseemos un
contexto laboral precario producto de una perspectiva del derecho laboral
inclinado preferentemente hacia su faz individual, en detrimento de su faz
colectiva concebida solo de manera residual y estrecha, cuestion plasmada
en la Carta Politica y en los instrumentos juridicos que emanan de ella. Es
entonces que, en virtud de este panorama, la huelga es entendida como
una puerta de entrada a los demas derechos de autonomia sindical dado su
caracter instrumental en contextos que la negociacion colectiva y la
organizacion sindical son débiles.

En sintesis, se observa la relaciéon de la huelga y el resto de los derechos
colectivos desde un «punto de vista funcional, el derecho a huelga sirve de anclaje a
todo el sistema de relaciones colectivas del trabajo, o dicho de otro modo, permite sostener
a los otros derechos colectivos: la posibilidad de una organizacién sindical con
fuerza o una negociaciéon colectiva robusta, exige la capacidad de los
trabajadores de inhibir y amortizar el poder empresarial». Por ello es
necesario tratar el derecho de huelga en nuestro contexto ya descrito,
como condicién de posibilidad para el perfeccionamiento de los demas
elementos de la libertad sindical, asi como de los demas derechos sociales.

Asi, esta investigacion propone un analisis desde la perspectiva del
derecho comparados entre la legislacion laboral chileno-argentina,
mediante la cual se propone exponer y analizar los respectivos modelos de
manera que cristalicen las diversas formas en que se aborda el fenémeno
del conflicto laboral, en concreto, la huelga y su regulacién, y como ambas

1 J.L.. UGARTE, Derecho del trabajo: invencion, teoria y critica, Legal Publishing, 2014, p. 95.

2 Ibidem, p. 88 (cursiva agregada).

3 «El Derecho Comparado no es un conjunto de normas y principios. Es antes de todo
un método, una forma de ver los problemas juridicos, las instituciones juridicas y los
sistemas juridicos» (BE. PICARD, L’éfat du droit comparé en France, en 1999, en Revue
Internationale de Droit Comparé, 1999, vol. 51, n. 4, p. 893).
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normativas son o no respetuosas de la autonomia de las y los trabajadores
y sus organizaciones sindicales.

Entonces, cabe la pregunta, ¢por qué la comparaciéon entre Chile y
Argentina? Y la respuesta por una parte es en virtud de la metodologia
comparativistas, es decir, se considera en primer lugar la familia juridicas a
la cual pertenecen ambas tradiciones juridicas, correspondiendo a la
tradicién romano-canoénico-germanica. Luego se analiza el objeto de
comparacion dentro de este marco (el derecho a huelga), considerando sus
variables relevantes como, las fuentes normativas que la regulan, la
titularidad del derecho y sus limitaciones. Con la finalidad de obtener un
analisis de dicha comparaciéon y una posible conclusiéon tomando en
consideraciéon las mencionadas variables, y extraer a raiz de ello, una
posiciéon del Estado con respecto a la autonomia de los trabajadores en el
ejercicio del derecho fundamental de huelga.

De manera tal que, esta lectura armonizada de ambas normativas pueda
«superar los contrastes existentes entre las varias experiencias juridicas
nacionales intentando solucionar de manera posiblemente idéntica
determinadas cuestiones, pero no necesariamente mediante idénticos
instrumentos, preservando la diferencia del implante juridico de cada
ordenamiento, sin imponer una necesaria unificacion estructurabe. Es
decir, mediante la experiencia comparada poder observar cémo se
abordan diferentes realidades juridicas a través de determinadas respuestas
normativas.

Por otro lado, la razén de esta comparacion de la regulacion de la huelga,
obedece a su vez a la utilizacién por ambos paises de la misma técnica
juridica para incorporar derechos laborales — con caracter de derechos
humanos — consagrados en instrumentos internacionales, en las

4 Directrices basadas en texto de A. MANCERA COTA, Consideraciones durante el proceso
comparativo, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 2008, vol. XLI, n. 121, p. 221 (fecha

de consulta: 5 junio 2018): «Una vez entendido que el derecho comparado es un método
que tiene varias funciones, resulta pertinente abordar la utilizacién del mismo. Una
acertada metodologia comparativa debe reunir varios requisitos y seguir un
procedimienton.

5 «El concepto de familia juridica, que ya deline6 Montesquieu a mediados del siglo
XVIII, se refiere a modelos juridicos que sirven de referencia o del que provienen otros,
arraigados en una misma tradicién juridica. Su conocimiento asi como su modo
operativo es obligado en cualquier tarea investigadora en el ambito juridico que se

desarrolle mas alld del derecho patrlo» (G. M MORAN, E/ derecho mzzgzzamda conio dmgjzlzzm

m@mdLﬁLﬁLam&Mﬂdzm, en Am/aﬁo da Fﬂé‘%/l‘dde de Derezfa da Uﬂwerﬂdade dzz Camtmz
2002, n. 6, p. 512).

6 A. FERRANTE, Entre derecho comparado y derecho extranjero, una aproximacion a la comparacion
Juridica, en Revista Chilena de Derecho, 2016, vol. 43, n. 2, p. 612.
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constituciones nacionales via bloque de constitucionalidad, dando
resultados favorables para ambas legislaciones, lo que sin duda, otorga un
estandar para iniciar una comparacién del como se aplican en los
respectivos paises dichos instrumentos.

Una vez aclarado el porqué de la presente comparacion, es necesario
desarrollar, aunque sea brevemente el objeto de comparacion, es decir, el
derecho de huelga.

2. Instituciéon a comparar

En primer lugar, para efectos de la presente investigaciéon se entendera
como huelga «toda interrupcién o alteracién del trabajo, con finalidad de
protesta gremial, [...] y debe ser — te6ricamente — considerada licita, con la
unica excepcion del sabotaje»r, y basada en principios como el pluralismo,
el conflicto y la autotutela.

No obstante, esta definiciéon abarcadora — en gran medida — de la nocién
de este derecho no ha sido entendida como tal por el legislador nacional,
quien ha constrefiido el ejercicio del derecho a huelga solo en un contexto
de negociacion colectiva, por lo que fuera de estos casos, es decir, en la
negociacion colectiva semi reglada (art. 314-bis del Codigo del trabajo) y
no reglada (art. 314 del mismo Estatuto) ejercer este derecho no es legal,
dado que nuestro Cédigo del trabajo (en adelante CT) — con origenes del
Plan Laboral de 1979 en contexto de dictaduras — tiene como idea
subyacente un modelo contractual de la huelga, es decir, aguél que exige que
la huelga solo tenga por finalidad la celebracion de un contrato colectivos.

Esta concepcién actual no obsta a que, en la realidad independiente de
esta normativa, la jurisprudencia se haya pronunciado a favor de una
concepcion del derecho de huelga como derecho fundamental,
prescindiendo de estar subordinado su ejercicio a un modelo especifico de
negociacién colectiva e incluso de la existencia de esta.

De manera complementaria, es menester sefialar que la busqueda por una
eventual definiciéon de huelga en la legislaciéon devendria necesariamente
en una conceptualizacion restringida dado el cardcter mismo de la cultura
juridica que conserva el orden social. Con ello, Ermida aconseja «no
dejarse “encandilar” por ese primer “fogonazo” perturbador que genera
inseguridad, incomodidad e inestabilidad ante una situacién conflictiva”,

7 A.PLA, Los pnmzpzo; del Derecho del Tmbzyo Depalma 1998, 2 290.
8 Para ello, visitar : :
www.leychile.c/ (fecha de consulta 20 dlclembre 2018)

9 J.L. UGARTE, Huelga y Derecho, Legal Publishing, 2016, p. 99.
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tomar conciencia de que, en nuestra atipica parcela del ordenamiento

juridico, el conflicto “es normal”, es el principio o la regla. Y a tal punto

que su principal manifestaciéon e instrumento ha sido reconocido en las

Constituciones y Declaraciones internacionalesyio.

Entonces una vez descrita la instituciéon que me propongo comparar, daré

paso a analizar cada criterio de comparacion que he mencionado, esto es:

1. la fuente normativa que regula el Derecho de Huelga;

2. la huelga en la Negociacién colectiva y en dicho criterio, abordaré la
titularidad del derecho de huelga (a), sus condiciones de ejercicio (b) y
sus limites (c).

3. Fuentes normativas que regula el Derecho de Huelga
3.1. Nivel constitucional
Argentina

A rafz de la ultima gran reforma constitucional de 1994 en la Republica
Argentina, se adopta una «constitucionalizacion de los tratados
internacionales» — vale decir los contemplados e incorporados via art. 75,
§ 2211, de la Constitucién — lo que implicé un trascendente avance en el

10 O. ERMIDA, La flexibilizacion de la huelga, Fundacién de Cultura Universitaria, 1999, p.
11.

11 «Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la
Convencion Ametricana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial; la Convenciéon sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por
el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre derechos
humanos, luego de ser aprobados por el Congtreso, requeriran del voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional».
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derecho argentino, toda vez que ha incorporado a la Carta Fundamental la
cuestion de los Tratados Internacionales que versen sobre Derechos
Humanos y por otro lado les otorga rango constitucional.

Configurandose asi via bloque de constitucionalidad, consagrado en el
aludido articulo constitucional, la incorporacién y con ello la
constitucionalizaciéon de instrumentos internacionales concernientes a la
seguridad social y proteccion al trabajoiz, tales como el Convenio OIT
C087, las interpretaciones del Comité de Libertad Sindical y del Comité de
Expertos, ambos 6rganos pertenecientes a la OITis, logrando entonces el
reconocimiento en el ordenamiento juridico interno de ciertos derechos
laborales eventualmente no reconocidos expresamente en la legislacion
nacional por medio del derecho internacional publico e incluso por
aplicacion del jus cogens, dado que estos contienen ciertos principios y
preceptos fundamentales relativos al derecho laboralis. Por lo que la

12 Aplicandose dicho bloque de constitucionalidad por la jurisprudencia, como se observa
en los fallos Aguino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes ley 9688 en que se
declara la inconstitucionalidad de la ley de riesgos del trabajo, en atencién a que dicha ley
se considera «en grave conflicto con un principio arquitecténico del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en general, y del PIDESC en particular. [...]
Concluy6 que es contratio a los arts. 14 bis, 16, 17, 19 y 28 de la Constitucién Nacional, a
los tratados incorporados por el art. 75, inc. 22, y a los principios generales del derechoy.
13 No obstante, es preciso sefialar que los convenios de la OIT son integrados de manera
material mas no formal, toda vez que se aplican en virtud de la remision expresa que
realiza el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) en su articulo 22.3
y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) en su
art. 8.3, estos si reconocidos de manera formal. De la misma manera, los érganos de
control de la OIT no son vinculantes de manera formal, pero son aplicables en virtud de
la interpretacién por parte de la jurisprudencia del maximo tribunal del aludido art. 75.22
de la Constitucion Politica Argentina, ya que alude que «en las condiciones de su
vigencia» es decir, conforme lo interpretan los érganos autorizados. Observandose dicho
criterio en los siguientes fallos en los que se tuvo en consideracion a diversos Convenios
de la OIT como parte del fundamento de la resolucion: Arecco Maximiliano ¢/ Praxair
Argentina Sa s/ juicio sumarisimo; Parra 1Vera, Mdxima ¢/ San Timoteo, Alvarez, Maximiliano
y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ accion de amparo; Fanjul, Patricia ¢/ Editorial Sarmiento S.A. s/
accién de amparo; Balaguer, Catalina ¢/ Pepsico; Castro, Erika ¢/ Casino Buenos Aires;
Gonzdlez, Gerardo ¢/ Casino Buenos Aires. Fallos tecopilados en base a C.G. FERRANTE, E/
1. encia ¢ scriminacion en el e , relacion al IX Congreso
Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Guayaquil, 2-4 octubre 2013
(fecha de consulta: 15 octubre 2019).
14 Asf: «Mas alla de las caracteristicas de interdependencia y potenciacién reciproca de los
instrumentos de derechos humanos, |[...] la jerarquizacién que supuso la Declaracién de
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo ha aclarado, ahora normativamente,
el rango de algunos de los instrumentos vigentes y las especiales obligaciones que
respecto de los mismos recaen, en el derecho interno tiene una importancia adicional:
estos derechos, que han sido reconocidos en los siguientes instrumentos: libertad sindical
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inobservancia de estas disposiciones serfa eventualmente sometida a un
control de convencionalidadis.

En cuanto al derecho propiamente tal, se esboza una consagracion
explicita del ejercicio de la huelga, contemplado en una disposicion de la
Constitucion, art. 14-bis, inciso segundo: «Queda garantizado a los
gremios: Concertar convenios colectivos de trabajo; recurrir a la
conciliaciéon y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes
gremiales gozaran de las garantias necesarias para el cumplimiento de su
gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo».

En sintesis, en lo que respecta al derecho a huelga en la normativa
constitucional Argentina, es posible colegir su consagracion, ya sea por via
bloque de constitucionalidad, mediante el art. 75, inciso segundo. O bien
de manera explicita a través del art. 14-bis, inciso segundo.

Chile

Nuestro pafs ha transcurrido por todo un proceso cultural y juridico en
cuanto al reconocimiento del derecho a huelga primero como tolerable y
luego como un derecho constitucional.

El recorrido ha sido desde una concepcion que «historicamente [...| ha
sido clasificada dentro de tres categorfas con relevancia juridica: como
delito, como libertad o como expresion de un derechowis, y dado que no

y negociacion colectiva (Convenios 87, 98, 135, 141, 151 y 154), prohibicién de trabajo
forzoso (Convenios 29 y 105), abolicién del trabajo infantil (Convenios 79, 123, 182) y
eliminacioén de la discriminacién (Convenios 100 y 111), ademas de resultar obligatorios
aunque no estén ratificados, son susceptibles — en este caso sin previa ratificacién en
atencién a la forma que ingresa al sistema interno — de elevar a la maxima jerarquia
normativa, constltuc1onahzandoselos en los términos del ultimo parrafo del inciso 22 del
art. 75 CN» (G. GIANIBELLI, aa 4
del trabajo y sus efectos sobre el ordenamiento interno, 2007 p-5 (fecha de consulta 10 Juho
2018)).

15 Sentencia ilustrativa es Quispe Quispe ¢/ Compaiiia Argentina de la Indumentaria SA s/
juicio sumarfsimo, en que se sefiala que «el Poder Judicial debe ejercer una especie de

“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. [...] En virtud de los
criterios expuestos, cabe concluir que las sentencias y las opiniones consultivas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, los informes, recomendaciones, estudios y
demas opiniones constitutivas de la doctrina de los organismos de control de la
Organizacion Internacional del Trabajo, y, en general, las opiniones y decisiones
adoptadas por los organismos internacionales de fiscalizacion y aplicacion de los tratados,
pactos y declaraciones internacionales de derechos humanos de jerarquia constitucional y
supralegal deben servir de gufa insoslayable para su interpretacién y aplicacion por los
tribunales argentinos».

16 P. IRURETA, Constitucion y orden piiblico laboral. un andlisis del art. 19 n° 16 de la constitncion
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hay un reconocimiento expreso en sentido positivo que reconozca el
derecho a huelga como un derecho constitucional y fundamental, se
barajaron diversas teorfas en la doctrina nacional, en cuanto a su
reconocimiento constitucional (tesis restrictivas, tesis del derecho
implicito, tesis del bloque de constitucionalidad, tesis dogmatica)i7, no
obstante las mas reconocidas son en primer lugar en base al art. 5, inciso
segundo, que permite la incorporacién de instrumentos internacionales
como el PIDESC y el Convenio OIT CO087 ratificados por Chile (tesis del
bloque de constitucionalidad al igual que la legislacién comparada), en
segundo lugar en relacién al art. 19, n. 19, inciso tercerois, de la
Constitucién que consagra la autonomia colectiva, es decir, comprende los
medios de accioén y reivindicacion de la misma clase trabajadora en que se
erige por excelencia la huelga, como también reconocimiento relacionadas
al art. 19, n. 16, inciso quinto, que protege la negociacion colectiva, por
ende una de sus manifestaciones propias es la huelga como herramienta
de contrapoder en dichas negociaciones.

Por dltimo, el art. 19, n. 16, inciso primeroz, que ampara la proteccion del
trabajo y con ello la huelga es decisivo para concretar dicha protecciéon
como mecanismo de autotutela propio de la relacién desigual de poder en
el contexto de la relacion laboral en que una parte posee el capital y los
medios de produccién y la otra parte su fuerza de trabajo.

Es respaldada dicha jerarquia que irradia a todo el sistema normativo por
diversos fallos de los tribunales de justicia del pais, reconociéndola con
ello como derecho fundamentalai.

chilena, Universidad Alberto Hurtado, 2006, p. 185.

17 Cfr. S. GAMONAL, E/ derecho de huelga en la constitucion chilena, en Revista de Derecho —
Coquimbo, 2013, vol. 20, n. 1, pp. 117 ss.

18 «La ley contemplard los mecanismos que aseguren la antonomia de estas organizaciones. Las
organizaciones sindicales no podrin intervenir en actividades politico-partidistas»
(cursiva agregada).

19 «L_a negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los trabajadores, salvo los
casos en que la ley expresamente no permita negociar. La ley establecera las modalidades
de la negociacién colectiva y los procedimientos adecuados para lograr en ella una
solucién justa y pacifica. La ley sefialara los casos en que la negociaciéon colectiva deba
someterse a arbitraje obligatorio, el que correspondera a tribunales especiales de expertos
cuya organizacion y atribuciones se estableceran en ella» (cursiva agregada).

20 «LLa Constitucion asegura a todas las personas: La libertad de trabajo y su protecciony.
21 Corte Suprema de Chile 4 diciembre 2014, Rol n. 3514-2014; Corte Suprema de Chile
1° abril 2015, Rol n. 11.584-2014; Corte Suprema de Chile 30 abril 2014, Rol n. 10.972-
2013; Corte Suprema de Chile 29 enero 2015, Rol n. 10.444-2014; Corte Suprema de
Chile 12 mayo 2015, Rol n. 15.293-2014; Corte de Apelaciones de Santiago 27 marzo
2014, Rol n. 142-2014; Corte de Apelaciones de San Miguel 9 julio 2014, Rol n. 183-
2014; Corte de Apelaciones de Rancuagua 5 enero 2012, Rol n. 159-2011; Corte de

www.adapt.it



ANALISIS COMPARADO DEL DERECHO A HUELGA EN LA NORMATIVA CHILENO-ARGENTINA

3.2. Nivel infra-constitucional

La regulacién infra-constitucional del derecho de huelga en la Argentina
transita por dos carriles: uno de indole formal o procesal, instrumentado
por la ley n. 14.786, y otro de fondo o sustancial, aplicable a la huelga en
los servicios esenciales, constituido por el art. 24 de la ley n. 25.877, su
decreto reglamentario, n. 272/00, y la doctrina de los 6rganos de control
de la libertad sindical de la OIT>.

En cuanto a la regulacion chilena, es distintivo en esta materia, el CT
chileno que sistematiza las normas relativas a la regulaciéon laboral del
ambito privadozs, las cuales regulan el conflicto colectivo con gran
intensidad, cuestibon que se ird revisando en el desarrollo de Ia
investigacion comparativa.

De igual manera es llamativa la funciéon de los reglamentos en Chile,
emitidos por la Direccion del Trabajo — correspondientes a
pronunciamientos por parte de este organismo técnico a la vez que
politicoz4+ —, que muchas veces ha debido rellenar ciertas lagunas juridicas
excediéndose de sus laboreszs, cuestion que parece no ser tan evidente en
el pais argentino (ya sea porque el Codigo nacional no es capaz de regular
todas las situaciones — por una cuestiéon de técnica legislativa — o porque
las reformas laborales nunca quedan como un sistema coherente, dado
que se da al calor de una discusién congresal, donde se requiere unir
diversas opiniones o bien, porque los convenios colectivos regulan

Apelaciones de Santiago 23 de octubre de 2015, Rol n. 1144-2015; Juzgado del Trabajo
de Iquique 11 abril 2016, R1t T 108-2015.

2 H.O. GARCIA, Esta 7 as i aci

Argentina, 2007, p. 19 (fecha de consulta: 5 junio 2018)

23 Por ende, excluyendo el sector piblico que posee un estatuto diferente y al cual se le
prohibe constitucionalmente el derecho de huelga, en el art. 19, n. 16, inciso final.

24 «LLe correspondera [a la Direccién del Trabajo] [...] b) Fijar de oficio o a peticiéon de
parte por medio de dictamenes el sentido y alcance de las leyes del trabajo» (att. 1, titulo
I, DFL 2, publicado el 29 de septiembre de 1967).

25 «Que, en consecuencia, segun se viene razonando, el acto de la recurrida, en cuanto
emite el Dictamen antes particularizado, que concluyé que se estd en presencia de un
instrumento colectivo, es ikgal y arbitrario porque carecia de facnltades y exvedid las materias
propias de su competencia, vulnerando el principio de igualdad ante la ley, pues ha dejado en
un plano de igualdad a los sindicatos y a los grupos negociadores, en circunstancias que la
ley solo ha regulado a los primeros; y respecto de los segundos, en iguales condiciones,
pero solo con el mérito de lo decidido por la Direccién del Trabajo, en un acto infra legal
e infra reglamentario, como es el Dictamen recurrido» (Corte de Apelaciones de Santiago
Rol n. 56412-2018, considerando décimo cuarto (cursiva agregada)).
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muchas veces materias que en Chile se determinan via dictamen, entre
otros).

4. El ejercicio de la huelga en la negociacion colectiva

Para llevar a cabo la mencionada comparacién, me enfocaré en la huelga
chilena dentro de la negociacién colectiva reglada, la cual es la regla
general en el CT chileno, concentrando en ella los derechos, las
prerrogativas y obligaciones por parte de la legislacion para llevar a cabo el
derecho huelga, no considerando para el analisis por ende, la negociacion
colectiva no reglada (art. 314 CT) y especial para trabajadores eventuales,
de temporada y de obra o faena transitoria, como también de negociaciéon
de federaciones y confederaciones (ambos en art. 364 CT) quienes no
reunen dichas prerrogativas ni obligacionesze.

En el caso argentino los derechos, prerrogativas y obligaciones operan de
manera indistinta al tipo de negociacién colectiva, ya que independiente
del nivel en que se negocie, es solo una clase de negociacion colectiva.

Por dltimo, la variable a considerar es el nivel en que se negocia
mayoritariamente en ambos paises, as{ en Chile, se negocia con el
sindicato a nivel de empresa y en Argentina, lo usual es que sea el
sindicato unico representativo por rama de actividad.

Es asi, que, con la éptica de la huelga dentro del marco de la negociacion
colectiva, se analizara la titularidad, condiciones de ejercicio del derecho a
huelga y sus limitaciones.

4.1. Con respecto ala titularidad

Previo al tratamiento de este topico, es necesario aclarar que se entendera
por titularidad de la huelga «el reconocimiento del sujeto a quien el orden
legal le reconoce la facultad de convocar o declarar la huelga. Entendiendo
por declaraciéon o convocatoria el acto que da lugar — gatilla —
juridicamente hablando, el ejercicio del derecho»2r.

Asi, la titularidad del derecho de huelga no ha sido un tema pacifico en
ambas legislaciones, ya que se discute quien posee la facultad de convocar,
ejercer y terminar dicho derecho dentro de los margenes legales.

b

26 Ver DIRECCION DEL TRABAJO,

¢Cudles son los procedimientos de negociacion colectiva gue
contempla la legislaciin laboral?, en www.dr.gob.cl, 9 abril 2018 (fecha de consulta: 5 julio 2018).
27 .. UGARTR, Huelga y Derecho, cit., p. 116.
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Encontrandose variadas posiciones al respecto que han fluctuado segun el
contexto socio politico y en ultimo término por posturas ideoldgicas.
Organizaciones internacionales, como la OIT si bien no se ha expresado
expresamente sobre el tema, si se ha pronunciado sobre la libertad sindical
comprendida en ella la huelga en el Convenio C087, en especifico en su
art. 3.1 al garantizar la autonomia de «las organizaciones de trabajadores»
para formular su «programa de accién», remarcando en el art. 10 del
propio instrumento que el término «organizacién» significa «toda
organizacion de trabajadores [o de empleadores] que tenga por objeto
fomentar y defender los intereses de los trabajadores». De ello surge
indudablemente una titularidad amplia que consiente el ejercicio del
derecho de huelga por todo conjunto de trabajadores, organizados
institucionalmente en un sindicato o de manera informal, espontanea y
transitoria como puede ser una coalicion o una asamblea en el
establecimiento, siempre que dicho agrupamiento se encuentre
enderezado a la promociéon o defensa del interés colectivo de los
trabajadoresas.

De manera complementaria, la Comision de Expertos en Aplicaciéon de
Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad Sindical de la OIT
(ambos 6rganos internaciones de control de las normas sobre libertad
sindical) entienden el derecho a la huelga a partir del art. 102 del
Convenio OIT C087 como un derecho esencial de los trabajadores y sus
organizaciones en un sentido amplio, de organizaciones o grupos
conformados por trabajadores con el fin de promover o tutelar sus
derechos e intereses econémicos y socialesso.

No obstante, en las legislaciones en comento, se han aplicado formulas
diferentes. Asi, en el caso de Argentina resurgié el debate con el fallo
emblematico de la Corte Suprema en la causa Orellano c. Correo Oficial de la
Repiriblica Argentina, caso que presentaba una disyuntiva sobre la legalidad
dentro de una negociacion colectiva liderada por sindicatos con personetia
gremial que negociaban debidamente con la representaciéon patronal.

Es en ese contexto, que durante los ultimos tres dias de los dieciséis que
se negocid, los trabajadores — afiliados y no afiliados — sin que hayan sido
convocados oficialmente por los sindicatos, se siguieron reuniendo una
hora laboral por dia — dado que existian asuntos fundamentales de sus
posiciones que no habfan sido tratadas o no habian tenido respuesta en el

28 H.O. GARCIA, E/ Derecho de Huelga, 2015, p. 91 (fecha de consulta: 10 septiembre 2018.
29 «En el presente Convenio, el término organizacion significa toda organizacion de
trabajadores o de empleadores que tenga por objeto fomentar y defender los intereses de
los trabajadores o de los empleadores».

30 H.O. GARCIA, E/ Derecho de Huelga, cit., p. 91.
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marco de dicha negociaciéon colectiva formal — para abarcar un tema
relativo a las condiciones laborales, en especifico sobre la precariedad
laboral, cuestiéon que indudablemente es parte de un interés colectivo, que
fue lo que mantuvo a los trabajadores autoconvocados para abordar dicho
problema que los aquejaba.

En el tercer dia de reunién y conflicto colectivo, la empresa comunica
publicamente que las asambleas eran ilegales, cuestion que produjo que las
asambleas cesaran, sucediendo a este conflicto despidos en que tenfan
como motivacion asambleas llevadas a cabo, incluso aquellas convocadas
oficialmente por el sindicato con personeria gremialsi.

Se desencadena asi, un reclamo por parte de un empleado del Correo
Oficial de la Republica Argentina, al ser despedido por haber participado
en una huelga que no habfa sido convocada por una organizacion gremial,
por lo que los jueces de la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones
del Trabajo consideraron discriminatoria la decisiéon patronal en razén de
que, segun sostuvieron, la titularidad del derecho de huelga no
corresponde a los trabajadores en forma individual, pero si concierne al
colectivo de la actividad u oficio aunque sus integrantes no estén afiliados
a un sindicato. Se plantea ante la Corte, por tanto, objeciones sobre quién
es o quiénes son los sujetos habilitados constitucional y legalmente para
disponer medidas de accion directase.

La importancia de este caso y su fallo radica en que senté como doctrina
dominante la titularidad organica, segin se puede leer del fallo: «A partir
del encuadre descripto y desde una perspectiva de analisis que hace pie en
el examen integral del texto de la norma constitucional es indudable que la
titularidad del derecho a declarar una huelga pertenece a un colectivo de
trabajadores organizados en funcién de intereses comunes, no al
trabajador en forma individual ni a cualquier grupo de trabajadores.
Concretamente, corresponde entender que los gremios mencionados en el
segundo parrafo del arto 14 bis como titulares del derecho de declarar una
huelga [...] a las asociaciones sindicales a las que la Constitucion habilita
para el ejercicio de derechos colectivos cuando satisfacen el requisito de
su “simple inscripcién en un registro especial”»ss.

Generando reacciones diversas, asi se manifest6 en contra H. Omar quien

31 Informacioén extraida de la audiencia publica convocada por Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, 10 septiembre 2015.

32 Ver CENTRO DE INFORMACION JUDICIAL, La Corte Suprema de Justicia realizd una
audiencia_priblica_en una causa_por despido, en www.cj.gov.ar, 10 septiembre 2015 (fecha de
consulta: 5 julio 2018).

33 CSJ 93/2013 (49-0)/CS1, Recutso de hecho, Orellano, Francisco Daniel ¢/ Correo Oficial de
la Repiiblica Argentina S.A. s/ juicio sumatisimo, considerando octavo.
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sostiene que «la amplitud exteriorizada por nuestro mayor tribunal con
respecto a las modalidades o “corpus” de la huelga que se encuentran
comprendidas por el alcance de la garantia constitucional — que resulta, a
juicio de quien escribe, ajustada a derecho — no se refleja al momento de
pronunciarse sobre la capacidad juridica para ejercerlanss. Sosteniendo
ademas argumentos relativos a la intencién del constituyentess, del
contexto sociopoliticoss y esclareciendo considerandos que fueron citados
en la sentencia en comento, de manera equivocasr.

De manera independiente a la sentencia misma, el mismo autor se ha
pronunciado sobre el mismo tema, declarando que entender de manera
literal el art. 14-bis de la Constitucion, arrogandole un sentido restrictivo
de la titularidad de la huelga es inconstitucional toda vez que va en contra
de tratados internacionales de derechos humanos de caracter laboral como
son los Convenios de la OIT y sus 6rganos de control. Y por ello esta en
contra de la concepcién orginica toda vez que «recibe un requisito
afiadido, relacionado con la caracteristica nuclear de nuestro modelo
sindical, que ha llevado mayoritariamente a la jurisprudencia a exigir como
requisito de validez de la huelga, que la misma haya sido resuelta por una
asociacion sindical posea personeria  gremial, a pesar de que dicho
condicionante no tiene correlato en la Constitucidon, ni en las normas
internacionales, ni en la legislacion — al menos desde la ley 23.551, que se
encuentra vigente desde 1988 — y, mas aun, contrasta frontalmente con lo
dispuesto por el art. 24 de la ley 25.877, sancionada en marzo de 2004, que
integra a la regulacion de la huelga a los “criterios” y “principios” de los
6rganos de control de normas de la OIT»ss.

Dando a su vez un panorama general sobre titularidad del derecho de
huelga, sosteniendo que «se polarizaron en dos grandes posturas: una

A Cansa 0ri ( a (i
Sfundamentos), 2016, p. 4 (fecha de consulta: 5 julio 2018).
35 Lhidem, p. 4: «En sentido contrario a lo que se lee en la motivacién de la sentencia con
respecto al sujeto titular del derecho de huelga, no es sino la significaciéon que denomino
“amplia” o “inorganica” la que surge mayoritariamente del debate que tuvo lugar en la
Convencién Reformadora de 1957 en torno a la palabra “gremios”, que result6 finalmente
plasmada en el texto del art. 14 bis».
36 lbidem, p. 2: «Si bien en la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal no faltan
pronunciamientos sobre el mencionado asunto, la sentencia que acaba de dictar la Corte
adquiere aristas especiales por cuanto se dicta en un contexto como el actual, que reune
caracteristicas distintivas y novedosas en relacién con las circunstancias que rodearon a
aquellos precedentes».

57 Lbidem, p. 5.
38 H.O. GARCIA, E/ Derecho de Huelga, cit., p. 89.
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restrictiva — aqui denominada “organica-concentrada” —, que ha
predominado en la doctrina hasta la ultima década del siglo pasado y
continda concitando adhesiones mayoritarias en la jurisprudencia, la cual
considera al derecho de huelga como una atribucion exclusiva del sindicato
con personeria gremial, y otra amplia, que ha acrecido su grado de adhesion en
la doctrina y, sobre la base de la terminologfa utilizada por el texto
constitucional, concibe a la huelga como un derecho de titularidad de los
gremios, entendiendo que este concepto comprende a cualquier pluralidad
de trabajadores, incluidos los agrupamientos no institucionalizados y
transitorios o ad hoc como son las coaliciones»s.

En Chile, el tema no ha estado libre de discusiones doctrinarias tampoco,
asi el debate resurgi6 en el ultimo tiempo, en el tramite de discusion del
proyecto de Reforma ILaboral durante el afio 2015 y 2016), en virtud de un
requerimiento de inconstitucionalidad presentados por un grupo de
senadores y diputados ante el Tribunal Constitucional enmarcado en la
facultad de control preventivo del mismo 6rgano, para que se pronuncie
sobre normas — inconstitucionales a juicio del Tribunal o de
parlamentarios — contenidas en dicho proyecto de ley que moderniza el
sistema de relaciones laborales introduciendo modificaciones al CT.

Entre dichas normas, se cuestionan las relativas a la titularidad del derecho
de huelga, ya que segin se argument6 «el Proyecto de Ley contempla
modificaciones sustanciales de caracter estructural. Lo anteriormente
manifestado se ve reflejado, desde el inicio, con la redefinicién misma de
lo que ha de entenderse como negociacion colectiva. Asi, el nuevo inciso
primero del articulo 303 del reformado Libro IV del C.T. dispone que “La
negociaciéon colectiva es aquella que tiene lugar entre uno o mas
empleadores con una o mas organizaciones sindicales”. Como queda de
manifiesto, en la definicién de negociaciéon colectiva se innova — respecto
de la regulacion existente — al excluirse el término “trabajadores que se
unen para tal efecto”, con lo cual este tipo de negociacién grupal con el
empleador se reduce a uno que sélo puede ejercerse por organizaciones
sindicales»ao.

En dicha ocasién, se presenta la posicion de ambas partes. Por un lado,
los parlamentarios de oposicion — de ese entonces — planteaban que «la
supresion que el proyecto de ley establece respecto de la titularidad de los
trabajadores para negociar colectivamente, a través de un subterfugio o
excusa para que éste sea solo ejercido a través de las organizaciones

39 Lbidem, p. 94.
40 Sentencia Rol n. 3016 (3026-16-CPT), p. 53.
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sindicales, contraviene la Carta Fundamentalw. Agregando que «asi, no es
posible interpretar que la modalidad por la que opta el legislador sea que la
negociaciéon colectiva sea ejercida a través de una organizacion sindical.
Conforme a la libre asociacién, los trabajadores pueden adoptar
mecanismos diversos al sindicato para organizarse, no pudiendo el Estado
imponer una sola forma de organizacionm.

Y por el lado de quien presenté el proyecto de Reforma, es decir, el Poder
ejecutivo, seflala que «os Tratados Internacionales sobre esta materia
apuntan al fomento y protecciéon de los sindicatos, cuyo corpus uris puede
encontrarse principalmente en el articulo 8° del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como en el articulo 22
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en los
Convenios OIT C087 y C098. Esta profusa legislacion fluye como
obligatoria para el Estado chileno, a efectos de que éste adopte las
medidas necesarias para el logro del referido fin, cuestién armoénica con la
debida proteccién de los grupos intermedios y la exigencia basal de una
sociedad democraticanss.

Resolviendo finalmente el Tribunal que «la Constitucion establece que “la
negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los trabajadores”
(articulo 19, N° 16°, inciso quinto). En otras palabras, la titularidad del
derecho para negociar colectivamente es de todos y cada uno de los
trabajadores. En efecto, se trata de un derecho fundamental cuya
activaciéon o determinacién originaria para ejercetlo o no reside en los
trabajadores individualmente considerados. Dicho de otra manera, se
garantiza el derecho de cada trabajador de manifestarse de forma grupal
para la consecucion de un interés colectivo consistente en negociar con su
empleador condiciones de trabajo, entre ellas la mas importante, la
retribuciéon por su trabajoms.

Finalmente, para llegar a un consenso, cabe citar de manera ilustrativa la
postura del profesor Ugarte, quien sostiene que el ordenamiento juridico
chileno esta compuesto de un modelo mixto toda vez que la titularidad
variarfa segun la modalidad de huelga que se analice.

Es decir, en el caso de la huelga como derecho fundamental en términos
amplios, «la titularidad es individual de ejercicio colectivo. En otras
palabras, no exige para el ejercicio del derecho de huelga la convocatoria
de un sindicato que detente la representaciéon de los trabajadores, basta la
concurrencia de un grupo o colectivo — espontanea y transitoria, incluso —

41 1bidem, p. 8.

42 1bidem, p. 10.
43 1bidem, p. 14.
a4 1bidem, p. 56.
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para que nos encontremos ante un ejercicio licito de ese derecho
fundamentalyss.

En cambio, en caso de analizar la huelga en su faceta de etapa de la
negociacion colectiva reglada — aqui estudiada —, sostiene que la titularidad
corresponde al sindicato toda vez que «la obsesiva reglamentacién de la
huelga prevista en el Codigo del Trabajo no ha dejado detalle suelto: la
convocatoria que gatilla la huelga es necesariamente la de un colectivo
expresamente previsto en la ley, nunca de los trabajadores. En la
negociacién colectiva reglada, la convocatoria de la huelga esta en manos
del sindicato, unico sujeto que lleva adelante la negociacién colectiva de
los trabajadores (articulo 327 del Cédigo del Trabajo)mss.

Hallando como fundamento a este modelo organico de huelga establecido
por la reforma laboral de la ley n. 10.940, la voluntad del legislador de
ejercer un mayor disciplinamiento de la accién colectiva de la clase
trabajadora, haciendo estrecho el campo de accién en situaciones tales del
conflicto colectivosr.

Segun lo expuesto, se puede observar que en cuanto a la titularidad del
derecho de huelga en ambos pafses se viven situaciones diferentes.
Mientras que el foco de discusién en Argentina radica en la personerfa
gremial dado a que la negociacién colectiva por regla general es a nivel
ramal, en Chile la cuestién radica en el fortalecimiento del sindicato, en
virtud de la negociacién a nivel empresa que obedece a nuestra realidad
nacional.

Entonces, a pesar de dichas particularidades de cada pais, se defiende en el
presente trabajo una titularidad amplia, pero entendiendo que es un
derecho individual, pero de ejercicio colectivo, ya que es una forma idonea
de garantizar en ambas realidades, una respuesta satisfactoria, ya que parte
de la base de leer el derecho de huelga en clave progresiva dado su
caracter de derecho fundamental, y por otro lado, sin desconocer que se
requiere la anuencia de los trabajadores y su accion colectiva.

4.2. Condiciones de ejercicio del derecho a huelga

La ejecucion del derecho de huelga en el contexto chileno esta
contemplada minuciosamente en el capitulo sexto del libro IV, teniendo
que agregar como prevencion en esta posicion, que la huelga entendida

45 |.L. UGARTE, Huelga y Derecho, cit., p. 117.
46 Idem.
47 1bidem, p. 118.
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exclusivamente dentro de la negociacién colectiva, adquiere un caracter de
mero significado de una etapa mas, sometiéndola a la misma légica
procedimental, estandarizada, obviando su naturaleza de hecho social, de
descontento y reivindicacions y con ello ignorando las diversas formas
que puede adoptar segin el contexto en que se invoque. Es entonces, en
virtud de este caracter reglado y contractual, es que la negociacion
colectiva actia como marco condicionante en que se desenvuelve la
misma.

En dicha negociacién colectiva, se dispone que el dfa de la convocatoria a
la votacién de la huelga, sera en funcién al dia en que se realizara la
votacions. Votaciéon que tendra oportunidad segin la existencia de un
contrato colectivo vigenteso. Se determina a su vez que los medios de
votacion de la huelga deben ser facilitados por el empleador y el permiso
de poder realizar una asamblea convocada por el sindicatosi. Se regula
asimismo la forma del voto, el que «debe ser en forma personal, secreta y
ante un ministro de fe. Los votos seran impresos y deben emitirse con las
expresiones “ultima oferta del empleador” o “huelga™s2. Es decir, impone
un plebiscito en que las opciones estan dadas previamente por la ley,
independientemente de la voluntad de la organizacion ante el conflicto
laboral que puede sostener una tercera opcion.

Por otro lado, la ley le impone un quérum de aprobaciéon de mayoria
absoluta de los trabajadores representados por el sindicato para acordar la
huelgass. Si bien la exigencia de un quérum de la votacion de la misma esta
permitida por la OIT, la intensidad con que es exigida en la norma del CT
excede lo tolerado por el organismo internacional, toda vez que se ha
pronunciado al respecto de tal manera: «La exigencia de la decisién de mas
de la mitad de los trabajadores concernidos para declarar una huelga es
demasiado elevada y podria dificultar excesivamente la posibilidad de

48 Asi, O. ERMIDA, Apuntes Sobre la Huelga, Fundacién de Cultura Universitaria, 1996, p.
38.

49 Art. 347 CT.

s0 Art. 348 CT.

s1 Art. 349 CT.

52 «La votacion de la huelga se realizara en forma personal, secreta y ante un ministro de
fe. Los votos seran impresos y deberan emitirse con las expresiones “dltima oferta del
empleador” o “huelga” (art. 350, inciso primero, CT).

53 «La ultima oferta o la huelga deberdn ser acordadas por la mayoria absoluta de los
trabajadores representados por el sindicato. Del quérum de votacion se descontarin
aquellos trabajadores que no se encuentren actualmente prestando setvicios en la
empresa por licencia médica, feriado legal o aquellos que, por requerimientos de la
empresa, se encuentren fuera del lugar habitual donde prestan servicios» (art. 350, inciso

segundo, CT).
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efectuar la huelga, sobre todo en grandes empresas. I.a mayoria absoluta
de trabajadores vinculados en una declaracién de huelga puede resultar
dificil de alcanzar, particularmente en aquellos sindicatos que agrupan a un
gran numero de afiliados. Esta disposicion puede entrafiar, pues, un riesgo
de limitacion importante al derecho de huelga»ss.

En el caso que la votaciéon no alcance dicho quérum, se establece una
presuncion de voluntad colectiva tacita proempresa, ya que en el caso de
que no se reuna el quérum para que se acuerde la huelga y pasado tres dias
no se suscriba al contrato colectivo con las estipulaciones establecidas con
el piso de la negociacién, se entiende que el sindicato ha optado por
aceptar la ultima oferta del empleadorss, cuestion que contraviene las
directrices trazadas por la OIT quien recomienda que la proposicién de la
ultima oferta del empleador debiera funcionar solo como una base para
una negociaciéon voluntaria, pero jamas como un instrumento definitivo
aun en defecto de otra alternativass.

Finalmente, en el caso de cumplirse todas las reglas previas, deja en
suspenso su ejercicio hasta cinco dias después de su aprobacion.ss En
dicho intervalo, se prevé la mediacién obligatoriass, la cual se discute en el

s4 OIT, Libertad sindical: Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, cuarta
edicién (revisada), 1996, §§ 507 y 508.

55 «En los casos en que no se alcancen los quérums de votacioén necesatios para que la
asamblea acuerde la huelga, el sindicato tendra la facultad de impetrar la suscripcién de
un contrato colectivo con las estipulaciones establecidas en el piso de la negociacion,
conforme al articulo 342, facultad que debera ejercerse dentro del plazo de tres dias
contado desde la votacién. En caso de no ejercer la facultad sefialada en el inciso
anterior, se entenderd que el sindicato ha optado por aceptar la dltima oferta del
empleadom» (art. 352 CT).

56 Véase pie de pagina J.I. UGARTE, Huelga y Derecho, cit., p. 147.

57 «De aprobarse la huelga, esta se hara efectiva a partir del inicio de la respectiva jornada
del quinto dia siguiente a su aprobacién» (art. 350, inciso tercero, CT).

s8 «Mediacién obligatoria. Dentro de los cuatro dias siguientes de acordada la huelga,
cualquiera de las partes podra solicitar la mediacion obligatoria del Inspector del Trabajo
competente, para facilitar el acuerdo entre ellas. En el desempefio de su cometido, el
Inspector del Trabajo podra citar a las partes, en forma conjunta o separada, cuantas
veces estime necesario, con el objeto de acercar posiciones y facilitar el establecimiento
de bases de acuerdo para la suscripcion del contrato colectivo. Transcurridos cinco dias
habiles desde que fuere solicitada su intervencion sin que las partes hubieren llegado a un
acuerdo, el Inspector del Trabajo dara por terminada su labor, debiendo hacerse efectiva
la huelga al inicio del dia siguiente habil. Sin perjuicio de lo anterior, las partes podran
acordar que el Inspector del Trabajo continte desarrollando su gestién por un lapso de
hasta cinco dfas, prorrogandose por ese hecho la fecha en que la huelga deba hacerse
efectiva. De las audiencias que se realicen ante el Inspector del Trabajo debera levantarse
acta firmada por los comparecientes y el funcionatio referido» (art. 351 CT).
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periodo en que se aprobd la huelga y se hara efectiva, presentaindose
como otro obstaculo a sortear en la ejecucion de la huelga, previo los
procedimientos ya descritos, perdiendo su caracter de instancia de real
entendimiento.

A diferencia de la legislaciéon comparada en comento, que contiene solo
dos normas que regulan la ejecucion de la huelga mediante el cauce
procesal normativo, que son relativas al arbitraje, conciliacién o mediacién
a través de un procedimiento administrativo de conciliacién (ley n. 14.7806)
en la cual, la mediaciéon también es obligatoria ya que dispone que el
Ministerio del Trabajo y Seguridad Social de manera facultativa pueda
tanto antes como durante de la realizacién de las acciones directas, exigir
la realizacion de la mediacion. Instancia en la cual se deben cesar dichas
acciones hasta la conclusion de la instancia administrativaso.

A mayor abundamiento, la ley n. 14.786 dispone que en caso de conflicto
colectivo cuyo conocimiento sea de la competencia del Ministerio del
Trabajo y Seguridad Socialeo, y que no tenga soluciéon entre las partes,
cualquiera de éstas debera, antes de recurrir a medidas de accién directa,
comunicarlo a la autoridad administrativa, para formalizar los tramites de
la instancia obligatoria de conciliaciéne. El resultado de esta instancia sera
una Convencién Colectivage.

Por ultimo en la misma ley, se establecen las formalidades indispensables
para llevar a cabo la conciliacion, «en el cual la autoridad de aplicacion
laboral media entre las partes durante un plazo de quince dias habiles
prorrogables por otros cinco (art. 11), contando, entre otras atribuciones,
con facultades para obligarlas a someterse a dicho tramite e intimarlas a
cesar de inmediato la ejecucion de las medidas (art. 8°), proponetles
formulas conciliatorias (art. 3°) y disponer que el estado de cosas se
retrotraiga al momento previo al origen del conflicto (art. 10)»s3. Vencidos
los plazos (15 dias con posibilidad de prérroga de 5 dias) sin que hubiera
sido aceptada una férmula de conciliacién ni suscrito un compromiso
arbitral podran las partes recurrir a las medidas de acciéon directa que

59 Art. 2, ley 14.786 de la Republica de Argentina: «Suscitado un conflicto que no tenga
solucion entre las partes, cualquiera de éstas debera, antes de recutrrir a medidas de accion
directa, comunicarlo a la autoridad administrativa, para formalizar los tramites de la
instancia obligatoria de conciliacién. El Ministerio podra, asimismo, intervenir de oficio,
si lo estimate oportuno, en atencién a la naturaleza del conflicton.

60 Art. 1, ley n. 14.786.

61 Art. 2, ley n. 14.786.

62 Como las referidas en 1a ley n. 14.250, segun elart. 7de la 1ey n. 14. 786

63 H.O. GARCIA, ad y

&a@é@ag_wmdaj_de_m@mamjpaﬂu_m 2005 p 14 (fecha de Consulta 12
noviembre 2018).
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estimaren convenientesed.

Por otro lado, se contempla la regulacion de los servicios esenciales (art.
24 de la ley n. 25.877 en complemento con su decreto reglamentario n.
272/006), aplicable ademids a todo el proceso de ejecucion de la huelga la
doctrina de los 6rganos de control de la libertad sindical de la OITes, asi
«la doctrina del Comité de Libertad Sindical y la Comisiéon de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT (que) adquieren
eficacia como normas de derecho interno aplicables en forma articulada
con el articulo 24 de la ley 25.877 y la reglamentacionyes.

4.3. Limites al derecho de huelga: el reemplazo de trabajadores
huelguistas

Se reconocen variadas limitaciones al derecho en comento, dado el
conflicto que surge al colisionar derechos fundamentales, por un lado, el
derecho fundamental de huelga de la clase trabajadora versus los derechos
fundamentales del empleador y terceros.

Dichas limitaciones pueden obedecer a variadas categorfas, en que me
parece importante resaltar la que esgrime Garcia, quien sostiene la
existencia de un limite interno y externo, no obstante, plantea que el limite
interno nunca debe operar, ya que éste operaria sobre el contenido mismo
de la huelga, restringiendo su contenido con una supuesta vocacion de
definirla ontolégicamente. Por lo que a su juicio es legitimo la aplicacion
de los limites externos o extrinsecos — como serfan la determinacién de
los servicios esenciales, como limitacién de tipo sustancial o bien, la
mediacion o arbitraje como limitacién de indole formal — en cuanto
restringen el ejercicio de la huelga — en la medida que no altere la esencia
del derecho — y no su naturalezaer.

Otra categorizaciéon en cuanto a los limites de la huelga, la construye
Ermida, distinguiendo entre prohibiciones generales y limitaciones
especificas. A su vez, las primeras se dividen en directas (prohibicién
directa) e indirectas (formalidades para su ejercicio) y las segundas, se
subdividen también, segin sujetos del derecho, la actividad afectada, la
tinalidad de la huelga, la modalidad de esta, los requisitos formales y de

64 Art. 11, ley n. 14.786.

65 S.J. RAMOS, Ejercicio del derecho de huelga en la legislacion argentina, en www.saij.gob.ar, enero
2009 (fecha de consulta 8 octubre 2018)

66 H.O. GARCIA, ¢

bﬂa&@iﬂm@@dﬂa@aﬁﬂﬁﬁm&%ﬂ cit., p. 14
67 H.O. GARCIA, E/ Derecho de Huelga, cit., p. 138.
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procedimiento, el definir la huelga y por dltimo limitaciones especificas
segin los efectos de la huelga sobre la relacion individual de trabajo, en la
cual puede operar el reintegro o el reemplazo. Y es en este aspecto en el
que quiero profundizarss.

Entonces, el tema aqui a tratar versa sobre el reemplazo en la huelga
(conocido generalmente como esquirolaje) y su prohibicién, derivada de
un deber para el empleador de no neutralizar la huelga y con ello, sus
efectose. Y obedeciendo a las categorias mencionadas, corresponde a un
limite externo (Garcia) y de limitacion especifica (Ermida).

En términos mas concretos, dada la mencionada colisién de derechos
fundamentales y con ello, limitaciéon de dichos derechos (en tanto ninguno
es absoluto), se presenta para el empleador, el “deber de no neutralizar”
ante la ejecucion de la huelga. Lo que significa que por regla general se
prohibe el reemplazo — tanto interno como externo — de trabajadores que
se encuentran en movilizacién, con el objetivo de no quitar eficacia al
efecto querido por la huelga, que es el dafio a la producciéon como medida
de presién, mientras se solucionan los desacuerdos entre las partes en
conflicto.

En Chile, esta prohibicién de reemplazo, se plasma en el art. 345 CT, el
cual luego de toda una evolucion jurisprudencial y legislativa desde el
Codigo de 1931, ha establecido post reforma laboral (2016) una posicién
garante del derecho de huelga en clave de derecho constitucional, al
establecer expresamente que «se prohibe el reemplazo de trabajadores en
huelga»n, cuestion que ha sido todo un avance como se menciond, en
comparacion a disposiciones anteriores, en las cuales dicha prohibicién
era parcial.

Entonces, «la norma que prohibe el reemplazo debe ser entendida como
la prohibicién de cualquier conducta del empleador que signifique la
sustitucion de la funcién que, en razéon de la huelga, se encuentra
suspendida o alterada»71. De igual manera se han referido los tribunales de
justicia, aseverando que «ningun sentido tiene el derecho a la huelga,
reconocido en favor de los trabajadores, si el empleador, en cualquier
situacién, puede realizar el reemplazo y continuar con el funcionamiento
de la empresa, sin mayores tropiezos, pues ello importa atentar contra la
eficacia de la huelga».

Por lo que cualquier reemplazo de trabajadores tanto interno como

68 O. ERMIDA, Apuntes Sobre la Huelga, cit., pp. 133 ss.
6 J.L.. UGARTE, Huelga y Derecho, cit., pp. 184 ss.

70 Capitulo VI, Derecho a huelga, art. 145, inciso segundo.
71 J.L. UGARTER, Huelga y Derecho, cit., p. 187.

72 Corte Suprema rol n. 10444-2014.
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externo que implique un menoscabo a la eficacia del derecho de huelga en
el nivel que sea, debe ser proscrito, y en el caso de incurrir en dicha
practica el legislador ordena el cese inmediato o bien una multa por parte
de la Direccién del Trabajo, en caso de negativa al retiro del reemplazo de
huelguistas por parte del empleadoz7s.

A pesar de esta disposicion que impide la pérdida de eficacia del derecho
de huelga por una eventual conducta lesiva del empleador, se debe agregar
un matiz, y es que en el art. 403.d CT, se establece como practica desleal
del empleador «el reemplazo de los trabajadores que hubieren hecho
efectiva la huelga dentro del procedimiento de negociacién colectiva», no
obstante, permite que el empleador, en el ejercicio de sus facultades
legales, pueda modificar los turnos u horarios de trabajo, y efectuar las
adecnaciones necesarias para garantizar las condiciones laborales de quienes
no suscribieron a la medida de presiéon, siempre y cuando no implique una
infraccion a la mentada prohibicién, es decir, que no atenue el efecto de la
huelga.

Adecuaciones necesarias en atencion a las facultades de ius variandi del
empleador, consagradas en el articulo 12 del mismo Cdédigo, pero que
deben tener las siguientes restricciones: primero, sélo opera para
modificar la jornada de trabajo — «turnos y horarios» dice textual la norma
—, segundo, soélo opera una vez hecha efectiva la huelga dentro de la
negociacion colectiva reglada — «trabajadores no involucrados en la
huelga» — dice la leyrs. Solo asi, sera considerada como legitimo el ejercicio
de dicha facultad del empleador.

Finalmente, a modo de sintesis, la Direccién del Trabajo ha emitido un
dictamen en el cual se refiere al sentido y alcance de la expresion
“reemplazo” en el contexto de huelga, en relaciéon con la utilizaciéon de

73 «La infraccién de la prohibiciéon sefialada en el inciso segundo constituye una practica
desleal grave, la que habilitarda a la Inspeccion del Trabajo para requetit el retiro
inmediato de los trabajadores reemplazantes. En el caso de negativa del empleador para
retirar a los reemplazantes, la Inspeccién del Trabajo debera denunciar al empleador al
Juzgado de Letras del Trabajo conforme a las normas establecidas en los articulos 485 y
siguientes, con excepcién de lo dispuesto en el inciso sexto del articulo 486. El sindicato
podra iniciar esta accién o hacerse parte de la denuncia presentada por la Inspeccion del
Trabajo. El Tribunal, revisados los antecedentes de la denuncia, ordenara al empleador el
retiro inmediato de los reemplazantes en la primera resolucion, bajo el apercibimiento
sefialado en el articulo 492» (art. 345, inciso cuarto y quinto).

74 Art. 403, Pricticas desleales del empleador: «Seran consideradas practicas desleales del
empleador las acciones que entorpezcan la negociacion colectiva y sus procedimientos.
Entre otras, se consideraran las siguientes: [...] d) El reemplazo de los trabajadores que
hubieren hecho efectiva la huelga dentro del procedimiento de negociaciéon colectiva
reglada del Titulo IV de este Librow.

75 .. UGARTR, Huelga y Derecho, cit., p. 191.
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sistemas de automatizacion y medios tecnologicos en actividades
productivas cuyos trabajadores se encuentran en huelga.

Pronunciando que «una exégesis que permitiese el reemplazo de las
funciones de los trabajadores en huelga por medios tecnoldgicos a partir
de sostener una suerte de concurrencia normativa necesaria entre las
expresiones “reemplazo” y “reemplazantes”, contenidas en la letra d) del
art. 403 y en los incisos cuarto y quinto del art. 345, respectivamente,
vulnerarfa la garantia consagrada en el n. 26 del art. 19 de la Constitucion,
pues se afectarfa en su esencia el derecho fundamental, dejando de ser
reconocible como tal; del mismo modo que, en su momento, apuntd la
Corte Suprema con relaciéon al reemplazo interno: “De aceptarse que el
precepto indagado [art. 381] tolera el reemplazo con propios dependientes
se lesiona en su esencia la suspension colectiva de funciones en que
consiste la huelga legal” (Rol N°10.444-2014)»7.

En el mismo sentido, en la legislacion argentina, se concibe como ilicito el
reemplazo de trabajadores huelguistas de quienes se encuentren en
ejercicio del derecho de huelga.

Cuestion que primigeniamente estaba consagrada en el art. 244 de la ley n.
20.744 y actualmente en el art. 70 de la ley n. 24.01377, la cual prohibe
expresamente la contratacion de trabajadores bajo la modalidad eventual
(prevista en el art. 99 de la ley de contrato de trabajo n. 20.744) con la
finalidad de sustituir trabajadores que no prestaran servicios normalmente
en virtud del ejercicio de medidas legitimas de accion sindical.

Misma prohibicion en la prestacion de servicios eventuales, en el art. 6.b
del decreto n. 1694/20067s. A su vez, se contempla dicha conducta dentro
las practicas desleales del art. 53, letras 4y d, de la ley n. 23.5517.

Por dltimo, destaco la posicion del Comité de Libertad Sindical, 6rgano de
control de las normas de la OIT, el cual sefiala que «Si una huelga es legal,
el recurso a la utilizacién de mano de obra no perteneciente a la empresa
con el fin de sustituir a los huelguistas, por una duraciéon indeterminada,
entrafia el riesgo de violacion del derecho de huelga que puede afectar el

76 Ord. 24 eneero 2018 n. 448/6.

77 Art. 70: «Se prohibe la contratacion de trabajadores bajo esta modalidad para sustituir
trabajadores que no prestaran servicios normalmente en virtud del ejercicio de medidas
legitimas de accion sindical».

78 Art. 6: «la empresa de servicios eventuales sélo podrd asignar trabajadores a las
empresas usuatias, cuando los requerimientos de las segundas tengan por causa exclusiva
alguna de las siguientes circunstancias: [...] b) En caso de licencias o suspensiones legales
o convencionales, durante el periodo en que se extiendan, excepto cuando la suspension
sea producto de una huelga o por fuerza mayor, falta o disminucién de trabajox.

79 O. ERMIDA, Apuntes Sobre la Huelga, cit., p. 150.

115

@ 2020 ADAPT University Press


https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-114390.html

ROMANET ATENAS PEREZ

116

libre ejercicio de los derechos sindicales»so. Precisando que «lLa
contratacion de trabajadores para romper una huelga en un sector, al que
no cabria considerarse como un sector esencial en el sentido estricto del
término para que pudiera prohibirse la huelga, constituye una grave
violacion de la libertad sindical»si.

Finalmente, y de manera accesoria, resulta necesario referir sucintamente
el conflicto de derechos entre la ejecucion de la huelga y la repercusion a
terceros que se encuentran en ambas legislaciones, correspondiente a la
institucién de los servicios esenciales, los cuales son enmarcados en las
categorias del limite externo, y de limitaciéon especifica, en relacion a la
actividad afectada, tema que solo quedara mencionado por una cuestion
de extension.

5. Conclusiones
5.1. Parametro de comparacion

El presente trabajo tiene como objetivo exponer un analisis comparado
del derecho a huelga, en el ambito de la negociacién colectiva entre la
legislacion chileno-argentina. De modo que permita observar y analizar, el
tratamiento diferente al que se somete el derecho fundamental de la
huelga, considerando el hecho de que ambas legislaciones estan sujetas a
la misma familia juridica, suscrito y ratificado mismos tratados
internacionales de la materia y poseen un expreso reconocimiento
constitucional y jurisprudencial del derecho a huelga.

Si bien esto obedece a una particular cultura juridica y social y a la politica
legislativa de cada pais, no deja llamar la atenciéon que en Chile la voluntad
del legislador se caracteriza por desconfiar de la capacidad de
autodeterminacion de los trabajadores. Esto, se observa de manera mas
concreta en las normas del CT chileno que regulan en exceso el ejercicio
de la huelga en el desarrollo de la negociaciéon colectiva, imponiéndole
requisitos que van mas alla de los permitidos por los estandares de la OIT,
como el quérum de mayorfa absoluta para votar la huelga, o la imposicién
del arbitraje en un momento que significa mas un obstaculo para la accién
directa y no como medio alternativo de soluciéon de conflictos, o bien, la
imposicién previa por parte del legislador en el contenido de las opciones

80 OIT, Libertad sindical: Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, quinta
edicion (revisada), 2006, § 633.

81 Lbidem, § 632.
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de voto, entre otras disposiciones va expuestas en el desarrollo del
) P y p
presente trabajo.

5.2. Regulacion del conflicto colectivo

El modelo a comparar es Argentina, dado a la técnica legislativa de
normas mas generales, permitiendo as{ mayor autodeterminaciéon de las
organizaciones sindicales, pero de modo alguno, se ilustra como un
modelo 6ptimo a adaptar e implantar, sino que es esbozado como la
muestra de que es posible, el ejercicio de la huelga en negociacion
colectiva con normas que facilitan el empoderamiento de la organizacién
sindical.

Sin obviar el intervencionismo del Ministerio del Trabajo y Seguridad
Social, y de las complejidades propias de la organizacién, sus vicios y
aspectos negativos del funcionamiento de dicho sindicalismo vertical.

5.3. Hacia una autonomia sindical

A rafz de lo expuesto, nuestros esfuerzos deben ser encaminados a
construir un modelo propio acorde a nuestra cultura y realidad, pero,
sobre todo, que abandone el origen oscuro de nuestra legislacion actual,
que tiene sus cimientos en el Plan Laboral elaborado e implantado en
plena vigencia de la dictadura militar chilena.

Asi, los esfuerzos deben ser puestos en un modelo en el cual, se abandone
ese intervencionismo en los procesos colectivos y se acoja la autonomia
colectiva como fuente de ordenacién de las relaciones laborales por las
siguientes razones. En atencién a los compromisos internacionales
suscritos por el Estado chileno en cuanto al fomento de dicha
autonomiasz, asi como en virtud del rol del derecho como forma de
distribucién del poder y, por dltimo, considerar la autonomia colectiva
como elemento del sistema democratico.

82 1. ROJAS, EL derecho del trabajo en Chile. Su formacion histdrica y el control de la antonomia
colectiva, Legal Publishing, 2016, p. 305.
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Reflections on Unjustified Dismissals
in Argentina and Spain.
Guarantees of Work Stability

ABSTRACT: This work is intended to contribute to a better understanding of the
dismissal and its patrimonial and extra-patrimonial legal consequences from a brief
comparison between the Argentine and Spanish legal system and from the analysis of the
constitutional protection of the right to work as the boundary to dismissal. In order to
achieve this, a legal analysis of legislation, jurisprudence and Argentina and Spanish
doctrine will be carried out, aimed to demonstrate the need for effective protection to
rights and guarantees enshrined in national constitutions and international law of human
rights.
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1. Introduccion

El contrato de trabajo, al igual que el resto de los contratos, determina
derechos y obligaciones entre las partes. En el caso del trabajador, poner a
disposicion su fuerza de trabajo y en el caso del empleador, pagar un salario
o remuneraciéon como contraprestacion. Todo contrato, ademas, mantiene
un ciclo vital, es decir, nace, se desarrolla y dura en el tiempo para luego
extinguirser.

Para perfeccionar un contrato de trabajo, es necesaria la concurrencia de
voluntades de dos sujetos. De ahi, su naturaleza esencialmente libre,
voluntaria y bilateral, al menos, en el momento de su constitucién. Sin
embargo, el contrato de trabajo supone una natural desigualdad, juridico,
social y econémica entre las partes que forman parte del mismo. Este
supone una relacion de subordinaciéon del trabajador en favor del
empleador que se representa, por ejemplo durante los dos momentos
posteriores al nacimiento del contrato, es decir durante la ejecucion y
extincién del mismo, donde aquella supuesta “libertad” con que el
trabajador vendio su fuerza de trabajo a cambio de un salario, parece ceder
ante el poder unilateral del empleador.

Es por eso que, desde el Derecho del Trabajo, se vislumbré la necesidad de
reforzar su proteccion tedrica y practica. Esta es una disciplina que busca,
desde su origen, a partir de reconocer esta situacién, generar una mayor
igualdad y construcciéon de equilibrios entre la libertad de empresa y la
proteccion del trabajo o, lo que es lo mismo entre el capital y trabajo. Esa
es su funcion histoérica y social.

El trabajo se estructurara en 3 lineas de exposicion. La primera de ellas
estara destinada a presentar el tema, el estado del arte del mismo y
posiciones doctrinarias contrapuestas en este sentido. También buscara
comparar muy brevemente la regulacion de las consecuencias juridicas del
instituto del despido, tanto en el sistema juridico argentino, como espafiol.
La segunda parte, se encargara de abordar el sistema de derecho
internacional del trabajo, comenzando por el proceso de
constitucionalizacion de la proteccion del trabajo y del derecho
internacional de los derechos humanos. Este capitulo incluira un breve
analisis sobre el control de convencionalidad y de las dificultades con que
ain cuenta reconocimiento del derecho al trabajo para actuar efectivamente
como un limite para despedir.

Por dltimo, nos abocaremos a tratar la complejidad del presente por el que

1 Vid. M.F. SUAREZ, E/ despido injustificado y sus consecuencias juridicas en Argentina, en En 1 etra,
2018, n. 10, p. 160.
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atraviesa nuestra disciplina a nivel mundial. Su problematica actual,
dificultades y desaffios de cara al futuro; sin perder de vista su fin
fundamental: tutelar el trabajo reconociendo derechos a los trabajadores
para corregir la desigualdad estructural de las relaciones de trabajo.

La metodologia escogida sera fundamentalmente normativa analitica y el
material de analisis estara constituido por: legislacion nacional e
internacional del trabajo, doctrina argentina y espafiola y jurisprudencia.

2. El despido: dos caras de una misma moneda

El despido no constituye un tema nuevo para la doctrina del derecho del
trabajo. Este viene siendo largamente estudiado y analizado. Pero ¢qué es
el despido?

En sentido amplio, podemos decir que es «la declaracion (acto juridico)
unilateral de una de las partes, dirigida a la otra y recibida (no aceptada) por
ésta que, tiene por objeto la terminacion del contratom.

El despido nace con el sindrome de la transgresion del orden normativo,
un orden dominado por el principio segun el cual salvo que la ley dispusiera
lo contrario, los contratos se disuelven mediante una sentencia constitutiva
de resolucién de relaciones obligatorias por incumplimientos.

Estela Ferreirds, en la misma linea, sostiene que «cuando el despido se
produce sin justa causa, resulta arbitrario y produce un dafio que la ley
presume zuris et de iure. En este caso, el despido es un acto ilicito contractual,
ya que reune los cuatro elementos para su configuracién. De tal manera que
el despido es en los términos expuestos, un hecho ilicito y todo hecho ilicito
requiere reparaciony.

Para Antonio Baylos, en cambio, el despido es ante todo un «acto de
violencia» del poder privado. La empresa, a través de la privacion del trabajo
a una persona, procede a expulsarla de una esfera social y culturalmente
decisiva. Es un «acto de fuerzax, un acto lesivo del derecho del trabajo y por
eso sefiala su necesidad de reforzar sus limites y controles, entendiendo que
no se trata de un acto “neutro”, a pesar que nos ha hecho creer que el
despido constituye un fendémeno socialmente irrelevante, banal, que no
genera dafos a nadies.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, en su

2 BE. KROTOSCHIN, Tratado prdctico de derecho del trabajo, Depalma, 1977, p. 128.

3 Vid. U. ROMAGNOLL, Sobre el despido o la violencia del poder privado. Prélogo a un libro de Antonio
Baylos y Joaguin Perez Rey, en Revista de Derecho Social — Latinoamérica, 2008, n. 4-5, p. 11.

4 E.M. FERREIROS, Dajio producido por el despido y su reparacidn, Hammurabi, 2009, p. 202.

s 1Vid. A. BAYLOS, J. PEREZ REY, E/ despido o la violencia del poder privado, Trotta, 2009, p. 44.
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voto en minorfa del fallo Abarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S A sobre
accion de Amparo, se refiri6 al despido afirmando que «no se puede obligar a
un empleador — contra su voluntad — a seguir manteniendo en su puesto a
empleados que no gozan de la confianza que debe presidir toda relacion de
dependencia» y que «una vez rota la relaciéon laboral a raiz de un despido
injusto se debe reconocer al trabajador el derecho a reclamar una
indemnizacién razonablemente proporcionada al perjuicio sufridoy.

Como se puede ver, este es un tema que divide las aguas en la doctrina del
trabajo. Existen, por lo menos, dos claras posiciones sobre el régimen de
despido y sus consecuencias juridicas, sociales y patrimoniales en relacion a
la garantia de estabilidad laboral, que evidencian una tensiéon de fuerzas y
de derechos constitucionales en esta cuestion.

Por un lado, encontramos la libertad de empresa, de mercado, de
contratacion y el derecho a propiedad, y por el otro, la proteccién contra el
despido arbitrario o injustificado, la estabilidad en el empleo y el “derecho
al trabajo”, que a partit de la Reforma de 1994 goza de jerarquia
constitucional (art. 75.22) en Argentina.

La primera, (en la que podrfamos mencionar autores como Vazquez
Vialard, Rodriguez Mancini y Lorenzetti), considera que el empleador tiene
derecho a despedir, amparado en la libertad de contrataciéon empresaria y
su correlato en la libertad de extincion de los contratos de trabajo. En esta
linea de pensamiento, se alude al derecho del empleador de despedir,
incluso sin expresion de causa, con la unica consecuencia juridica de abonar
una indemnizacion. Quienes defienden esta posicion piensan al trabajador
como un instrumento de la empresa, considerado fundamentalmente en
términos de productividad en la que creencia de que el contrato de trabajo
concede un derecho de propiedad sobre el objeto comprado, objeto que,
en todo caso, es la fuerza de trabajo, pero no el trabajador, el cual no
constituye una mercancias.

«Bsta en derecho», sentenciaban los probiviri del despegue de la
industrializacion apenas iniciada en Italia a finales del siglo XIX, que el
trabajador puede ser despedido con el unico obstaculo del preaviso. «Hsta
en derecho» era la premisa de la que partfans.

La segunda posicién con respecto al tema, en la que podemos mencionar
autores como Moisés Meik y Ricardo Cornaglia, Antonio Baylos entiende
que hay que separar la fuerza de trabajo de la persona del trabajador. Esto
supone una revalorizaciéon y repolitizaciéon del elemento personal del

6 Vid. M.F. SUAREZ, E/ despido injustificado a la lnz, del principio protectorio y el derecho internacional
d ellos derechos humanos, proyecto de Tesis Doctoral, Universidad Nacional de Cérdoba,
2017.

7 U. ROMAGNOLI, op. cit., p. 11.
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contrato de trabajo, el trabajador, y una mayor protecciéon del mismo,
entendiéndolo de acuerdo al fallo 177zz0, como «sujeto de preferente tutela
legal» y como la parte mas débil de la relacién laboral. Considera ademas su
status de ciudadanfa dentro y fuera del lugar de trabajo, entendiéndolo
como un ser social, sin que sea posible la reducciéon del mismo a pura
energfa productiva incorporada al proyecto de producciéon de bienes y
servicios dirigido por la empresas.

3. Eldespido y sus consecuencias juridicas en Argentina y Espafia

En Argentina, la Ley de Contrato de Trabajo consagra dos formas de
despedir. El despido con causa justificada, que no es indemnizable: es el
que corresponde al art. 242 y el despido que carece de causa, y que establece
como consecuencia el pago de una indemnizacion a cargo del empleador
(art. 245).

La indemnizacion alli prevista se encuentra tarifada en funcién de la
antigliedad y la remuneracién que poseia el trabajador al momento del
despido, y limitada a un tope en relacion al promedio de remuneraciones
previstas en los convenios colectivos aplicables. Esta indemnizacién no
comprende el resarcimiento de otros dafios que pueden causarse al
trabajador y se limita a reparar la mera pérdida del puesto del trabajo. Esto
se contrapone con lo dispuesto por los arts. 90 y 10 de la misma ley que
seflalan una clara vocacién de permanencia del contrato de trabajo,
entendiendo que este se celebra por tiempo indeterminado y con normas
constitucionales e internacionales de protecciéon contra la terminacion
injustificada del contrato de trabajo, como veremos mas adelante.

Sin embargo, entre las “bondades” del sistema tarifado se encuentra la de
evitar probar dafios, lo cual no debiera bloquear la posibilidad de probar
“mayores danos” o nulificar el despido en los casos que este colisione con
derechos fundamentales como el derecho al trabajo o el respeto a la no
discriminacion.

El sistema espafiol, por su parte, ha regulado el despido de manera
diferente. Este prevé tres requisitos de validez.

En primer lugar, se debe ofrecer una causa, luego cumplir con determinada
formalidad y por dltimo ser sometido un control jurisdiccional postetior
que verifique la correccién de la conducta empresarial al respecto, aunque
sin privar al acto de los efectos extintivos de la relaciéon laboral. De esta
manera el juez podra optar por tres calificaciones posibles: despido

8 177d. A. BAYLOS, J. PEREZ REY, gp. cit., p. 49.
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procedente, improcedente o nulo para los casos de lesiéon de derechos
fundamentales, entre los que no se encuentra el derecho al trabajo, y
libertades publicas del trabajador.

Cuando no existe causa legal para poder despedir, al ser consecuencia de la
calificacion de improcedencia, el empresario podra optar libremente por la
reincorporacién o bien la rescision del contrato, con el pago de una
indemnizacion y el depésito de los salarios de tramitacion correspondientes
de conformidad con el art. 56 del Estatuto de los Trabajadoresi. Esto
coloca al empleador en juez y parte.

El mayor problema se presenta, sin embargo, cuando en la practica y luego
de sucesivas reformas legislativas en la materia, la declaracion de
improcedencia, se constituyé por parte del control jurisdiccional, como la
regla general de respuesta al despido sin causa, lo cual implica admitir
implicitamente la posibilidad de despedir injustificadamente pagando una
indemnizacion y sin someter la cuestiéon a ningn control, tal como ocurre
en nuestro pais.

El despido se “automatiza”, impidiendo la revisién y disuadiendo al
trabajador de acudir a los tribunales de justicia porque si el juez coincide en
la valoraciéon de improcedencia, este no tendra derecho a percibir los
salarios de tramitacion.

Si bien es cierto, el sistema juridico espafiol prevé “en apariencia” mayores
garantias a la hora despedir, porque otorga una mayor “visibilidad” del acto
a través de la necesidad de exteriorizacion de la causa, porque requiere de
una determinada formalidad, o bien porque somete la decisiéon a un control
judicial posterior, vemos que éstas son meramente “formales” y que ambos
paises admiten — ya sea en la letra de la ley o en la practica — la posibilidad
de despido injustificado indemnizado, con efecto extintivo irreversible, en
la mayorfa de los casos. Nos encontramos finalmente, ante un sistema de
«despido ilicito pero valido o, lo que es lo mismo, libre pero indemnizadomi1.

9 Ibidem, p. 91.

10 17d. D. TOSCANI GIMENEZ, Garantia del trabajador frente al despido arbitrario, discrecional o
provocado por el propio empresario, en Revista de Derecho Social, 2009, n. 46.

11 LOPEZ ]., sEs inconstitucional el derecho a la estabilidad?, en 1 egislacion del Trabajo, 1969, vol.
XVII, p. 385.
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4. Sistema de derecho internacional del trabajo

4.1. La constitucionalizaciéon del derecho internacional de los
derechos humanos y su situaciéon actual

Después de la primera Guerra mundial, sucedieron hechos que marcaron la
historia y cambiaron el escenario mundial en relacion al trabajo y los
derechos de los trabajadores. La constitucion de México y la Revolucion
Rusa de 1917, el preambulo de la constituciéon de la OIT de 1919 como
primera carta internacional de derechos de los trabajadores donde ya se
plasmaba la idea de que el trabajo humanos no es una mercancia, dandole
con esto una estructura y los primeros cimientos de la concepcién universal
de la proteccion del trabajor.

Si cualquier nacién no adoptare un régimen de trabajo realmente humano,
esta omision constituirfa un obstaculo a los esfuerzos de otras naciones que
deseen mejorar la suerte de los trabajadores en sus propios paisesis.

Luego con la Segunda Guerra Mundial de 1945 aparecen una nueva oleada
de derechos fundamentales, el rechazo a los regimenes totalitarios, la
Declaracion de Filadelfia de 1944 y los primeros tratados internacionales
sobre derechos humanos. La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos
de 19606, lo cual se completa con con Declaracién de la OIT sobre
Principios y Derechos Fundamentales 1998. y un afio mas tarde la nociéon
de trabajo decenteis.

El siglo XX, marcado por dos guerras mundiales, representa la etapa de la
internacionalizacién y de la especificacion de los derechos humanos. Los
derechos fundamentales se amplian en generaciones y salen de las fronteras
estatales para integrarse en el Derecho internacional. Asi mismo, empiezan
a especificarse en instrumentos internacionales por razon de sujetos (mujer,
nifio, discapacitados) o bien por derechos concretos (tortura, desaparicion
forzada de personas, discriminacion racial)is.

Pero, ¢qué es el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
laborales? ¢Cudl es su contenido? Podemos decir que es aquel gran conjunto

12 Vid. D. DUARTE, Derecho del Trabajo y Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en M.
MEIK (dit.), Trabajo y Derechos. Miradas criticas en dimension juridica, social y jurisprudencial,
Libreria Editora Platense, 2014, pp. 564 ss.

13 Preambulo de la Constitucion de la OIT.

14 Vid. D. DUARTE, op. cit.

15 177d. C.H. PRECIADO DOMENECH, Breve historia del trabajo y los derechos fundamentales,
Bomarzo, 2018, p. 69.
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de derechos laborales que son derechos humanos y estan reconocidos por
un gran cumulo de normas internacionales, que forman parte de la
constitucién, sea por remision expresa o por esta idea del bloque de
constitucionalidad y ahi radica su obligada aplicacién en el derecho del
trabajo.

El Derecho internacional de los derechos humanos esta inspirado en la
dignidad humana. Rolando Gialdinois habla de esta como un principio
mayor. Para este autor, la dignidad humana cumple tres funciones basicas.
La primera como fundamento del ordenamiento juridico positivo. En
segundo término, la dignidad es la gufa orientadora de la tarea interpretativa
de las normas. Y en Tercer lugar, la dignidad sirve como fuente del Derecho
cuando no se tiene normas concretas cumpliendo la funcién de integrar el
derecho. De esta manera, toda norma incompatible con la dignidad de la
persona se torna inconstitucional por que aquella es causa fuente de
derechos humanos.

En Argentina, con la Reforma de 1994 se incorporaron a nuestra
Constitucion Nacional, en el art. 75.22, diversos tratados internacionales
sobre derechos humanos, consagrando con jerarquia constitucional y status
supra legal: el derecho internacional de los derechos humanos y entre ellos
el derecho al trabajo.

A su vez, el constitucionalismo social, de manera previa, habia introducido
en 1957, los denominados Derechos Sociales. Su art. 14-bis enuncia «el
trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes»
otorgandole, con su incorporacion, jerarquia constitucional al llamado
“principio protectorio”.

Ambos momentos constituyentes enmarcaron, sin dudas, al trabajo y sus
derechos en el régimen constitucional vigente y se traz6 un nuevo rumbo
interpretativo para la jurisprudencia en la materiaiv.

A partir del afio 2004, a través de una importante seguidilla de fallos, como
Vizzoti, Aquino, Milone, Castillo, todos ellos vinculados al Derecho del
Trabajo, la Corte Nacional generé un notorio cambio de paradigma
promoviendo la directa e inmediata aplicacion de los derechos y garantias
establecidos en la Constituciéon y en los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, haciendo operativas normas constitucionales que ya
existian y el control de convencionalidad.

En algunos de estos fallos se empiezan a observar menciones al estilo de
que «la comunidad internacional cumpla su solemne obligacién de fomentar

16 R.E. GIALDINO, Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Principios, Fuentes, Interpretacion
_y Obligaciones, Abeledo Perrot, 2013.

17 Vid. M.F. SUAREZ, E/ despido injustificado a la lug, del principio protectorio y el derecho internacional

d ellos derechos humanos, cit.
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y alentar el respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
para todos, sin distinciéon alguna» (fallo 177z0##) o a que «las garantias
individuales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar
consagradas por la constitucion e independientemente de las leyes
reglamentariasy (Angel Siri s/ Amparo) o planteos de inconstitucionalidad
por contrariar instrumentos internacionales, como el caso Giroldi, en virtud
del cual, se entendié que el art. 459.2, del Cédigo Procesal Penal de la

Nacién se contraponia a lo dispuesto en el art. 8.2.h de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos (CADH), que otorga a toda persona

inculpada de un delito el derecho «de recurrir el fallo ante juez o tribunal

superior».

Pero fue el caso Simon, el cual sentd las bases de aquel nuevo enfoque en

cuanto se trate de normas intencionales que aseguren los Derechos

Humanos. De €l se pueden extraer algunas pautas interpretativas de gran

importancia y plenamente aplicables al Derecho del Trabajo:

1. la  afectacion y exigibilidad de un derecho reconocido
internacionalmente es posible aun cuando no estuviese reglamentado;

2. la violaciéon de un Tratado opera tanto por el establecimiento de una
norma que prescriba una conducta contraria cuanto por la omisiéon de
establecer disposiciones que hagan imposible su cumplimiento;

3. la supremacia del Derecho internacional se establece en el art. 31 de
nuestra CN y en el art. 27 de la Convenién de Viena sobre el derecho de
los Tratados que sefiala la primacia del derecho internacional sobre el
Derecho interno, pues una parte no podra invocar su Derecho interno
como justificaciéon del incumplimiento de un Tratado;

4. la ratificacion de un Tratado internacional implica la obligacion
internacional a que los O6rganos administrativos y jurisdiccionales
nacionales lo apliquen, siempre que contengan descripciones
suficientemente concretas;

5. cuando los Estados se vinculan mediante tratados de Derechos
Humanos, se someten a un orden legal en el cual ellos asumen
obligaciones no en relacién con otros estados, sino hacia los individuos
bajo su jurisdiccion;

6. incumbe a los Estados partes de la CADH no solo un deber de respeto
de los Derechos Humanos sino también un deber de garantia;

7. tras la reforma constitucional de 1994 el Estado argentino ha asumido
una serie de deberes y compromisos internacionales consolidando y
precisando en cuanto a sus alcances y contenido en una evolucion
claramente limitativa de las potestades del derecho interno (Simzon)is.

18 Vid. D. DUARTE, E/ Derecho del Trabajo Internacional y la OIT, en M. MEIK (dit.), op. ¢it.,
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Otro antecedente jurisprudencial de relevancia en este sentido fue Pinturerias
'y Revestimientos aplicados S A/ sobre Quiebra. En este fallo, la Corte dispuso que
el crédito laboral originado en una indemnizacién por accidente de trabajo,
reconocido mediante sentencia firme, goza de privilegio sobre los de la
AFIP, por la aplicaciéon del Convenio OIT C173, dejando en claro que los
tratados internacionales no son de caricter meramente programatico, si no
que pueden ser aplicadas a los casos concretos en el ambito local sin
necesidad de que una medida legislativa adicional a la ratificacién ya
acordada al instrumento internacional, les confiera operatividad.

A propésito de esto ultimo (o de lo anterior) conviene recordar que existen
dos teorfas con respecto a la recepcioén del derecho internacional en el
derecho interno de cada pais: la monista y la dualista. La primera de ellas
supone la aplicaciéon “automatica” de las normas convencionales en el
ordenamiento interno. Una vez que un tratado ha entrado en vigor
internacionalmente, sin requerirse ningun acto posterior interno de
conversion en norma juridica interna, entra en vigor internamente.

El sistema monista encuentra su sustento en las ideas de Kelsen. Dicho
autor sostenfa que existe solo una norma fundamental que da validez a todo
el ordenamiento juridico, norma unica que termina por unir al Derecho
Interno con el Internacional ya que ambos encuentran en ella su razén de
validez. Dentro de la teoria de Kelsen, si una norma encuentra su razén de
validez en la norma de jerarquia inmediatamente superiot, y existe solo una
norma ultima que es la razén de validez y justificacion de la obligatoriedad
tanto del Derecho Interno como del Derecho Internacional, entonces entre
ambos ordenamientos existird una relacién de jerarquia que muestra que
estan necesariamente unidos.

El sistema juridico espafiol, sigue un sistema monista en las relaciones entre
el Derecho Internacional y el Derecho interno. La constitucién espafiola
indica expresamente que «lLos tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del
ordenamiento interno». Una vez publicado el texto del tratado, las normas
de éste son obligatorias para todos, ciudadanos, poderes publicos y
tribunales ante los cuales pueden ser invocados directamente (art. 96 de la
Constitucion Espafiola). A su vez que el art. 10.2 dispone que «Las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia».

Mientras que la tesis dualista postula que los dos o6rdenes juridicos, el

pp. 606 ss.
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internacional y el interno, son totalmente distintos y existen
independientemente el uno del otro como dos sistemas juridicos
auténomos cuya relacion se limita a entrar en contacto, sin que la validez
de uno dependa del otro. La teoria dualista afirma que el Derecho
Internacional y el Derecho Interno son dos ordenamientos juridicos
totalmente separados, independientes y autbnomos, ya que sus
fundamentos de validez y destinatarios son distintos. De este modo, las
normas de Derecho Internacional son producidas mediante un
procedimiento internacional y solamente obligan a comunidades soberanas,
mientras que el Derecho Interno tiene su fundamento de creacion y validez
en la Constitucién del Estado, que es el tnico ordenamiento que puede
originar derechos y obligaciones para los individuos. Esta concepcion
postula una total independencia entre los dos érdenes juridicos, por lo que
ninguno de ellos define la validez del otro. De esta forma, aun las normas
estatales opuestas al Derecho Internacional podran gozar de obligatoriedad
juridica. Si el Derecho Internacional contenido en tratados quiere aplicarse
a nivel interno, debe, segtin esta teoria, transformarse en Derecho Interno,
mediante un acto del legislador; para someterse a la norma fundante de
dicho Derecho y ser una norma obligatoria para aquel, sin entrar en
contradicciones. Este dltimo serfa el adoptado por el sistema argentino.
Pero tanto el monismo como el dualismo son teorfas responden al contexto
en el que se originan, un contexto marcadamente estatista con regulaciones
nacionales “fuertes” donde ademds existia una pugna entre quienes
pretendian la unicidad del derecho y aquellos que se negaban a ella, entre
quienes defendfan la soberanfa estatal y aquellos que daban un lugar
privilegiado a los individuos y, con €1, al derecho internacional.

Sin embargo hoy el escenario mundial ha mutado considerablemente y en
parte como consecuencia de lo anterior, resulta cada vez mas dificil apoyar
la existencia de un unico ordenamiento juridico perfectamente articulado,
en el cual se subsuman normas nacionales e internacionales, a la vez que
parece improbable concebir a los diferentes ordenamientos en juego como
compartimentos estancos sin intersecciéon alguna y autosuficientes o
completos.

Este nuevo contexto requiere una lectura completamente nueva, se torna
necesario reconsiderar, reformular o reinterpretar un derecho internacional
que se vincule con los derechos internos de los estados y con el respeto de
los derechos humanos fundamentales de manera efectiva.

En este marco el “pluralismo constitucional” se ha instalado como una

19 Vid P.A. ACOSTA ALVARADO, Zombis vs. Frankenstein: Sobre las relaciones entre el derecho
/ 7 el derecho interno, en Estudios Constitucionales, 2016, n. 1.
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alternativa que plantea, entre otras cosas, que el derecho internacional y
derecho interno son dos ordenamientos diferentes y que las constituciones
nacionales de los paises son incompletas y, a partir de asumir esta
incompletitud, deben generarse principios comunes de interacciéon. Estos
principios se construyen tomando en consideracion los objetivos de ambos
ordenamientos y lo mejor de cada uno de ellos. Su funcién es permitir la
articulacién de los dos ordenamientos, el internacional y el interno,
considerandolos de forma sistémica, garantizando la legitimidad de las
decisiones y asegurando el respeto de cuestiones esenciales.

Esto conlleva necesariamente una reformulaciéon metodologica que implica,
un ejercicio de didlogo y acomodacion en el que las cortes nacionales y los
jueces que las integran, asumen un rol fundamental como mediadores o
‘bisagras’ entre los diversos ordenamientos en juego. Estos deberan
interpretar las constituciones nacionales a la luz de los instrumentos
internacionales de DDHH y de forma “interdependiente”. Es decir que
para interpretar lo que dice una tengo que acudir a lo que dice la otra, y a
los 6rganos de control exteriores (CIDH) para garantizar el cumplimiento
y respeto pleno de estos.

Finalmente, la aplicacion del derecho — nacional e internacional — debe dar
cuenta de una cuestién comun: la de la salvaguarda de ciertos valores, entre
ellos los derechos humanos, por lo que la decisiéon respecto del uso de
ciertas normas debe abogar siempre por la mayor y mejor proteccion
posible de esos valores comunes. En este sentido, hay limites a la actividad
de las autoridades en términos de lo que es razonable — razén publica —
independientemente de si su actuacién esta o no fundada en una norma de
derecho nacional o internacional.

4.2. El control de convencionalidad: garantia de los derechos
humanos laborales

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos, ha
surgido el concepto control de convencionalidad para denominar a la
herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de garantia
de los derechos humanos en el ambito interno, a través de la verificacion
de la conformidad de las normas y practicas nacionales, con la CADH y su
jurisprudencia.

El control de convencionalidad, con dicha denominacién, aparece por
primera vez en la jurisprudencia internacional de la Corte IDH en el caso
Almonacid Arellano vs Chile y a partir de dicho precedente, la Corte IDH ha
ido precisando su contenido y alcance en su jurisprudencia, para llegar a un
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concepto complejo que comprende las siguientes caracteristicas:

a. consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas
internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas
tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte;

b. es una obligacién que corresponde a toda autoridad publica en el ambito
de sus competencias;

c. para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no sélo se
debe tomar en consideracion el tratado, sino que también la
jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de
los cuales el Estado sea parte;

d. es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad
publica;

e. su ejecuciéon puede implicar la supresion de normas contrarias a la
CADH o bien su interpretaciéon conforme a la CADH, dependiendo de
las facultades de cada autoridad publica.

Con el caso Boyce y otros vs Barbados, 1a Corte agrega a su jurisprudencia lo
dispuesto por el art. 27 de la Convencién de Viena, segin el cual Barbados
debe cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la Convencion
Americana y no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion para el incumplimiento de dichas obligaciones
convencionales. En el presente caso, el Estado esta precisamente invocando
disposiciones de su derecho interno a tales fines.
Mientras que el caso Mendoza y otros vs Argentina, la Corte agrega la novedad
de solicitar que «dentro de un plazo razonable, el Estado argentino debe
adecuar su ordenamiento juridico interno de conformidad con los
parametros establecidos en esta Sentenciax.
Otro aporte significativo a la construccién jurisprudencial de la Corte
Interamericana represent6 el caso Radilla Pacheco vs México, a través del cual
el tribunal entendié que no sélo la supresion o expedicion de las normas en
el derecho interno garantizan los derechos contenidos en la Convencion
Americana, de conformidad a la obligaciéon comprendida en el art. 2 de
dicho instrumento. También se requiere el desarrollo de practicas estatales
conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades
consagrados en la misma. En consecuencia, la existencia de una norma no
garantiza por si misma que su aplicacion sea adecuada. Es necesario que la
aplicacion de las normas o su interpretaciéon, en tanto practicas
jurisdiccionales y manifestacion del orden publico estatal, se encuentren
ajustadas al mismo fin que persigue el art. 2 de la Convencionz.

20 Vid. M.E. SUAREZ, Control de convencionalidad: Garantia de proteccion de los derechos
Sfundamentales y de la reparacion integral de los darios en el derecho del trabajo, en C.A. TOSELLI (dir.),
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En efecto, las normas de DH de le los Pactos y Declaraciones de DH,
forman parte del ius cogens u Orden Publico Internacional, son vinculantes
y conducen al deber de cumplimiento de buena fe de los compromisos
internacionales, los cuales no solo son vinculantes para los Estados en una
relacién vertical con los ciudadanos; si no también en forma horizontal es
decir obliga a todos en relacién intersubjetiva, lo que involucra a
trabajadores y empleadores.

La Declaracion Universal sobte Derechos Humanos enuncia una
«concepcion comun a todos los pueblos de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana y la declara
obligatoria para la comunidad internacional».

La Convencion Americana, a su vez (arts. 1.1 y 2), impone el deber a todos
los Estados partes de tomar todas las medidas necesarias para remover los
obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de
los derechos que la Convencién y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, considerd que es «deber de los estados parte de organizar todo
el aparato gubernamental, y en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos. Por eso cuando se invocan Tratados internacionales a los que el
pais esté vinculado, en caso de omitir su aplicacién u operatividad, puede
acarrear responsabilidad internacional del estado»zt.

Ni los Estados ni los jueces pueden invocar las disposiciones e su derecho
interno para dejar de aplicar la solucién mas favorable prevista por los
tratados internacionales, que se encuentran en la cuspide del derecho
internacional como lo determina la Carta de Constitucién de las Naciones
Unidas, en tanto las disposiciones de estos ultimos no pueden ser
interpretadas en el sentido de permitir a alguno de los Estados Partes, grupo
o persona, suprimir o limitar el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos (art. 29 CADH).

Por eso, cuando un Estado ratifica un tratado internacional como la
Convencion Americana, todos sus poderes y sobre todo sus jueces, también
estan sometidos a lo que ella dispone y «los obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin», que desde un inicio
careceran de efectos juridicos en virtud de dicho control. En otras palabras,
el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la

Temas de derecho laboral. Doctrina, jurisprudencia, legislacion, Exrepar, 2016, pp. 31 ss.
21 Opinién Consultiva 11/90, § 23.

www.adapt.it



REFLEXIONES SOBRE EL DESPIDO EN ARGENTINA Y ESPANA

CADH. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el Tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana.

De esta manera, la incorporacion de los derechos fundamentales en el nivel
constitucional cambian la relacién entre el juez y la ley y asignan a la
jurisdicciéon una funcién de garantia del ciudadano frente a las violaciones
de cualquier nivel de la legalidadze. De ahora en mas, los jueces no podran
alegar la falta de norma jurfdica para justificar su violacion o
desconocimiento y debera aplicarse obligatoriamente e interpretarse de
manera mas favorable a la vigencia, con un sentido progresivo e
imponiendo la no regresividad en materia de Derechos humanos. Pero el
control de convencionalidad que estos realizan no se agota en lo descripto.
Aquellos estados parte de la Convencién que no se adecuen a los dispuesto
en ella, incurriran en responsabilidad internacional. Esta ultima puede
generarse por actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano de éste,
independientemente de su jerarquia, que violen la Convenciéon Americana.
Es decir, todo acto u omision, imputable al Estado, en violacion de las
normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, compromete
la responsabilidad internacional del Estado.

Es por eso que los jueces, en el ejercicio de su ministerio, deben «evitar que
la responsabilidad internacional de la Repuiblica quede comprometida por
el incumplimiento» de los tratados y para ello, sera necesario que realicen, a
través de dicho control, un trabajo de “adecuaciéon” su derecho interno a
las disposiciones del tratado, para garantizar los derechos enunciados en
éste. «T'al adecuacion implica la “adopcion de medidas™ en “dos vertientes™:
a. supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien
violacion a las garantias previstas en la Convencion, y b. expediciéon de
normas y desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de
dichas garantiasy.

4.3. La proteccion constitucional del derecho al trabajo: sun limite
para despedir?

El derecho al trabajo es un derecho humano fundamental que consiste en
el derecho de toda persona a trabajar en condiciones dignas, equitativas e
iguales. Este resulta esencial para la realizacion de otros derechos humanos
y constituye una parte inseparable e inherente a la dignidad humananzs. Su

22 Vid. FERRAJOLI L., Derechos y garantias. La ley del mas débil, Trotta, 1999.
23 177d. R.E. GIALDINO, 0p. cit.
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contenido se extiende en un doble sentido: por un lado, el de acceder a un
puesto de trabajo y por el otro, el derecho a no ser despedido sin una justa
causaz.
Segun expusiera el Profesor Fernando Valdés Dal-Ré durante una de sus
clases, los derechos fundamentales gozan de tres caracteristicas principales
que los distinguen:
1. imputacioén subjetiva universal, es decir que le corresponden a todo ser
humano por su sola condicion de tal;
2. son inalienables, tanto por el poder publico como privado;
3. deben estar enunciados en una norma general y abstracta, ¢j. la
constitucion.
Estamos en un siglo que se caracteriza por incorporar a las constituciones
de los Estados los derechos fundamentales de las personas que se
encuentran consagrados por tratados internacionales, los que colocan al
hombre en el centro de toda proteccion y tutela, pero ya no sobre el
supuesto como lo hacian los estados liberales que concedfan determinados
derechos como si se tratase de determinadas gracias o beneficios que debfan
se adjuntados o repartidos, sino ahora, desde el transito del
constitucionalismo liberal al social y a partir d ella tutela de los derechos de
segunda generacion, sobre la base del reconocimiento de derechos
inherentes y esenciales a las personas que son anteriores a la creacion de los
mismos estadoszs.
De esta forma, la eficacia horizontal de los derechos fundamentales ha
supuesto la apertura de la , precisamente, al objeto de este trabajo, puesto
que desde la segunda mitad del siglo XX derechos fundamentales y
relaciones laborales no son compartimentos estancos o esferas
diferenciadas, sino que las relaciones laborales nacen, se desarrollan y se
extinguen dentro de la esfera de los derechos fundamentales, a lo que se
hallan sujetas, ademas de que existen algunos derechos inherentes a tales
relaciones, como trabajo, libertad sindical, conflicto colectivo, negociacion
colectiva o huelgazs.
En el caso de Argentina, el derecho al trabajo, aparece mencionado en
nuestra Constitucién Nacional, con diversa formulacion, a partir de: la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 23.1), en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 6) y en
el sistema interamericano queda reconocido por el Protocolo Adicional a la
CADH en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

24 V7d. M. MEIK (dit.), op. cit.

25 1Vid. R.C. POMPA, Estabilidad y tratados internacionales sobre derechos fundamentales de los
hombres, en Derecho Laboral, 2011, n. 244,

26 IVid. C.H. PRECIADO DOMENECH, gp. cit., p. 85.
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(Protocolo de San Salvador), que en su art. 7 habilita, inclusive, a la
readmisiéon al mismo en caso de despido sin justa causa. Al igual que el
Convenio OIT n. 158 de 1982 sobre la Terminacién de la relaciéon de
trabajo, el cual no ha sido ratificado atn por nuestro pais pero si por
Espana.

Este dltimo, delimita su ambito de protecciéon previendo que este sea
aplicara a «todas las ramas de actividad econémica» y a «todas las personas
empleadas» (art. 2), es decir que su aplicacién es universal. Prevé, ademas,
la necesidad de ofrecer causa justificada relacionada con la conducta del
trabajador para poder despedir: «No se pondra fin a la relacion de trabajo
de un trabajador, a menos que exista para ello una causa justificada
relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de
funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio» (art. 4).

Vemos que el despido es un tema que se relaciona directamente con el
reconocimiento constitucional del derecho al trabajo en las cartas
fundamentales de la mayoria de los paises. No obstante, no basta con eso.
Se trata ademas de las posibilidades concretas para su eficacia, es decir de
las garantias instrumentales para hacerlo efectivo. De lo contrario, el
derecho al trabajo, como otros, queda suspendido «en un lugar parecido al
limbo donde los catdlicos creen que encuentran las almas de los candidosy»2.
Esto requiere una lectura completamente nueva, se torna necesatio
reconsiderar, reformular o reinterpretar un derecho internacional que se
vincule con los derechos internos de los estados y con el respeto de los
derechos humanos fundamentales de manera efectiva. Establecer garantias
adecuadas para los derechos fundamentales, que superen algunas
limitaciones.

El derecho al trabajo y su garantia de estabilidad requiere, entonces, de un
sistema que en lugar de otorgarle eficacia al despido a cambio de una
indemnizacion, le reste fuerza extintiva al acto, se necesita una solucion
juridica diferente a la mera indemnizaciéon ya que con ella no se reparan
integralmente los dafios causados por un acto que vulnera derechos que son
considerados fundamentales por la comunidad internacional. Pues no es
resulta esto suficiente y debe, en consecuencia, limitarse.

Daniel Brainzs ha entendido que existen tres distintas teorfas sobre el
alcance de la proteccién contra el despido arbitrario plasmado en el art. 14-
bis de la Constitucion Nacional Argentina. Una “tesis amplia” o progresista,
renovadora, que intenta abarcar la totalidad de los aspectos dogmaticos que

27 U. ROMAGNOLI, op. cit., p. 10.

28 D.H. BRAIN, La reparacion frente al despido arbitrario y su nueva concepcion con el trabajo decente y
los derechos fundamentales del trabajo, proyecto de Tesis doctoral, Universidad Nacional de
Cérdoba, 2014.
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sintetizan esta protecciéon incluyendo la posibilidad de considerar ese
precepto constitucional con una garantia de estabilidad absoluta en el
empleo, con derecho a una reincorporacion; una “tesis intermedia”, que
garantiza la continuidad del trabajador pero que acepta la posibilidad de una
indemnizacién comprensiva de la totalidad de los dafios que ocasiona la
pérdida del empleo en un trabajador inserto en una sociedad mas
humanista, estructurada sobre la base de un piso indemnizatorio obligatorio
y la posibilidad de acreditar un dafio mayor; una “tesis restrictiva”, que no
considera al art. 245 LCT como una norma en crisis, sino mas bien
fortalecida con una indemnizacion tarifada que suple cualquier idea de dafio
resarcible, posicionandose en una teorfa o “tesis intermedia” por entender
que es la que mas se ajusta al nuevo modelo humanista de la Constitucion
Nacional.

Propiciamos la tesis que sostiene que , por la aplicaciéon de las normas
superiores emanadas de los Tratados Internacionales, frente a un despido
sin causa, al trabajador le asiste también el derecho consagrado en los
tratados internacionales de poder demandar su invalidez y la opcién de
reincorporacion, mas el resarcimiento integral de los dafios.

No desconocemos las teorfas que postulan que una solucién como la
propiciada puede ser consideradas confiscatoria por afectar el derecho de
propiedad o la libertad de contratar en la version de des-contratar que se les
reconoce a los empleadores. Aclaramos que no se esta propiciando un
sistema que implique el pago indefinido de salarios sin la correspondiente
contraprestacion del trabajo, si sostenemos que lo empleadores no puedan
ejercer el poder de despedir. Lo que se sostiene es que no puede haber
despido sin causa.

Los derechos fundamentales del hombre no pueden ser enajenados por el
precio de una indemnizacion pecuniaria. La cuestion de la recuperacion del
puesto de trabajo no puede ser encarada desde el cumplimento de las
obligaciones, sino desde la nulidad de los actos ilicitos.

5. El presente del derecho del trabajo y el futuro que queremos

Las normas juridicas regulan la convivencia de las personas durante un
tiempo y espacio determinado, es decir que la creaciéon y evolucion
normativa en una sociedad depende de una serie de factores (historicos,
politicos, sociales, econémicos, etc.) y de las necesidades de la propia
sociedad. Por eso es comin observar modificaciones en los instrumentos

29 177d. R.C. POMPA, ap. cit.
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normativos, como asi también en los espacios donde estos se aplican.
Podemos afirmar, ademas, que el derecho y las leyes que resultan de ¢l son
la expresion de la correlacion de fuerzas y de poder en un momento y
contexto determinado y el Derecho del Trabajo no es la excepcion. El
contexto de crisis actual, la globalizacién, el cambio tecnologico y el
surgimiento de nuevas formas de trabajo, que parecen desplazar al trabajo
asalariado tipico; exigen que repensemos la nocién de trabajo.

En este tercer y dltimo capitulo, nos proponemos analizar la complejidad
del contexto que hoy atraviesa nuestra disciplina, su realidad actual,
dificultades y desafios de cara al futuro.

La natural exigencia de eficiencia de los mercados, sobre todo en contextos
de crisis, deja al derecho del trabajo imposibilitado, incapaz de cumplir con
su fin institucional y constitucional, a saber: tutelar el trabajo reconociendo
derechos a los trabajadores para corregir la desigualdad estructural de las
relaciones de trabajo. Vemos, por el contrario que, la regulacién laboral
actual muestra, una notable disminucién en la proteccion del trabajador a
la estabilidad en el empleo y a su derecho a la proteccion contra el despido
injustificado, contenido esencial del derecho al trabajo.

De esta forma, la inestabilidad del empleo y su falta, la baja tasa de empleo,
su precariedad y el gravisimo problema social y econémico de la alta y
persistente tasa de desempleo extendido por la recesion y el estancamiento
econémicos, y las nuevas formas de organizaciéon empresarial y de actuacion
econémica promovidas por el cambio tecnolégico y la globalizacién, en un
contexto politico ideoldgico que subordina el Derecho del Trabajo y el
empleo a la economia segin una nueva relaciéon en la que las normas
laborales han de servir de instrumentos de ordenacién econémicas.

A su vez, la globalizacion sumada al cambio tecnolégico genera un nuevo
contexto a nivel internacional. Asistimos a una transformacion disruptiva,
un transicion imparable que influye inevitablemente en el mundo del trabajo
y su regulacién. Se plantea un nuevo escenario global. Con nuevas formas
de trabajo, nuevos actores, pero no nuevas reglas e instrumentos
normativos que lo regulen.

La globalizaciéon ha sido definida como: «Constelaciéon de centros con
fuerte poder econémica y fines lucrativos, unidos por intereses paralelos,
cuyas decisiones dominan los mercados mundiales, especialmente los
financieros, usando para ello la mas avanzada tecnologia y aprovechando la
ausencia y debilidad de medidas reguladoras y de controles politicos.

30 177d. M.E. CASAS BAAMONDE, La eficacia y la eficiencia del derecho del trabajo. Reflexiones sobre
un derecho cuestionado por la economia_y el desempleo, en Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo,
2014, n. 15.
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Fenémeno econémico con raigambre en todos los ambitos, por el cual los

paises se van integrando progresivamente en el marco de la economia

internacional y, al mismo tiempo, cediendo poder a unas fuerzas

supranacionales»s1.

De esta manera, el espacio globalizado ha generado el ambito propicio para

el surgimiento de un nuevo sujeto privado de gran poder econémico y

politico: la empresa transnacional. Estas buscan paises o estados donde

realizar sus inversiones de manera competitiva, al menor costo posible y al

margen de cualquier obstaculo legal, constitucional o internacional que se

interponga. Todo ello genera una gran presion sobre los gobiernos de los

respectivos paises, que muchas veces deben a reducir la proteccién social y

flexibilizar normas protectoras del trabajo, ante la necesidad de esas

inversionessz.

Los estados (por lo general subdesarrollados), se comprometen a conceder

contrapartidas al inversor frente a sus leyes internas protectoras en materia

de derechos humanos, seguridad en el trabajo, medio ambiente, etc. De

alguna manera, la renuncia a los derechos humanos se convierte en el precio

del desarrollo. ;Coémo puede proteger un Estado los derechos humanos si

cambia las inversiones necesarias par el desarrollo por la vulneracién de

esos mismos derechos (ej. explotacion infantil)ss.

Otro factor de enorme relevancia para la regulacién del derecho del trabajo

son las nuevas tecnologias, las cuales por un lado, contribuyen de forma

innegable al incremento de la productividad y un cambio de paradigma en

los sistemas de produccién tradicionales, pero por otro lado, han generado

numerosos problemas en las relaciones laborales. Como ser:

* injerencias en la intimidad o en el derecho a derecho a la protecciéon de
datos de los trabajadores al controlar la actividad laboral;

* listas negras de trabajadores en sindicatos;

* obsolescencia de los trabajadores que cada vez necesitan mas de la
formacion continua para adaptarse al elevado ritmo de las TIC;

¢ aumento del teletrabajo y deslocalizacion de servicios a paises con peores
condiciones laborales;

* favorecimiento del outsourcing como fenémeno de fragmentacion
empresarial en detrimento de los derechos de los trabajadores;

* incremento del trabajo auténomos;

e desempleo de trabajadores por la informatizaciéon de su puesto de

31 C.H. PRECIADO DOMENECH, op. cit., p. 88.

32 Vid. A. BAYLOS GRAU, E/ futuro de las normas del trabajo que queremos, en L.M. CABELLO
DE ALBA, M.L. RODRIGUEZ FERNANDEZ (cootds.), E/ futuro del trabajo gue queremos,
Bomarzo, 2017.

33 IVid. C.H. PRECIADO DOMENECH, gp. cit., p. 89.
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trabajo y aumento del desempleo de larga duracién por falta de

reinsertabilidad en el mercado laboralss.
Se han producido cambios en los sistemas de vigilancia, los cuales se han
visto mejorados y optimizados con el uso de la tecnologfa. Esto provoco
que los tradicionales poderes de direccién y de control del empleador se
fortalezcan, ampliando mas aun la brecha que existe con la natural
disparidad de poder de las partes del contrato de trabajo.
En cuanto a la forma de trabajo y a pesar de que hoy se exige un tiempo y
lugar determinados de trabajo, observamos que cada vez mas se trabaja en
cualquier momento, con tiempos flexibles de trabajo, que de hecho han
dado lugar al surgimiento de nuevos derechos como el derecho a la
desconexion digital.
También se trabaja en cualquier lugar (deslocalizacion productiva), la cual
actua como como una estrategia empresarial fundamental y exige la
permanente adaptabilidad de los trabajadores/as al cambio de
circunstancias y desregulacién, supeditando los derechos de los
trabajadores a las exigencias de la economia, precarizando las condiciones
de trabajo.
El outsourcing o descentralizacién productiva, supone un importante
impacto en las relaciones laborales. Se pasa con el outsourcing de la clasica
division del trabajo en la empresa como forma organizativa de la
produccion a gran escala, a una empresa fraccionada en una red de empresas
dominadas por la empresa holding o matriz, generalmente vacia de
trabajadores, sin stocks, produciendo “just in time”, diluyéndose asi la fuerza
sindical de los trabajadores puesto que las normas reguladoras suele seguir
apoyadas en el modelo fordista con una empresa ideal demasiada grande
par ala realidad actual, de forma que el desfase normativo d ella realidad
empresarial disminuye la adaptacion del sindicalismo a la nueva realidad.
Por dltimo y en parte como consecuencia de lo anterior, han surgido
alternativas al sistema de produccion capitalista: Economia social, popular,
solidaria, o bien experiencias vinculadas con el trabajo auténomo, o
voluntario que ponen en la mira al trabajo asalariado, el cual se ha
convertido en un bien escaso.
«Hasta ahora y desde hace dos siglos, el trabajo asalariado ha sido o
intentado ser el lugar donde organizar al grupo social. L.a modernidad sitta
la explotacién del trabajo como medio de acumulacion para quienes poseen
los medios de produccién»ss.

34 MLE. CASAS BAAMONDE, gp. ¢it., p. 92.
35 .M. CABELLO DE ALBA, E/ futuro de trabajo de queremos hoy, en .M. CABELLO DE ALBA,
M.L. RODRIGUEZ FERNANDEZ (cootds.), gp. ¢it., p. 17.
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El sistema capitalista de produccién lanza a la informalidad a la mayoria de
los trabajadores del mundo. El mercado de trabajo se polariza, como
consecuencia del cambio tecnolégico y la crisis econémica, entre lo que
tienen un trabajo decente (de buena calidad, estable y con una remuneracion
digna) y el trabajo precario, informal o los que no tienen trabajo.

En este marco, han surgido diversas alternativas a la economia tradicional
o al sistema capitalista de produccién. La economia social y solidaria, por
ejemplo, se define como un modo de hacer economia, organizando de
manera asociada y cooperativa la produccion, distribucion, circulacion y
consumo de bienes y servicios no en base al motivo de lucro privado sino
a la resolucién de las necesidades, buscando condiciones de vida de alta
calidad para todos los que en ella participan, sus familiares y comunidades,
en colaboracién con otras comunidades para resolver las necesidades
materiales a la vez que estableciendo lazos sociales fraternales y solidarios,
asumiendo con responsabilidad el manejo de los recursos naturales y el
respeto a las generaciones futuras, consolidando vinculos sociales
armoénicos y duraderos entre comunidades, sin explotacién del trabajo
ajenose.

La economia popular, mientras tanto, es de surgimiento mas reciente y ha
sido entendida como «toda actividad creadora y productiva asociada a
mejorar los medios de vida de actores de alta vulnerabilidad social, con el
objeto de generar y/o comercializar bienes y setvicios que sustenten su
propio desarrollo o el familiar. La Economia Popular se desarrolla mediante
proyectos econdémicos de unidades productivas o comerciales de baja
escala, capitalizacion y productividad, cuyo principal activo es la fuerza de
trabajo»s7.

César Aresess, en este sentido, ha entendido que, «<En suma, los Derechos
Humanos Laborales, sus fuentes constitucionales y supranacionales,
amparan al trabajador como ciudadano portador de derechos humanos
subjetivos, pero no circunscriben su radio de actuacion a un trabajador que
ingresa a un trabajo dependiente, sea formal o informal (en negro), estable
o precario, sino que comprende al trabajador en su condiciéon de tal,
cualquiera sea la forma de su situacién legal o real; empleado dependiente
o desempleado, en negro, auténomo, cuenta propista, cooperativista o
integrante de otras empresas o estructuras que no implican nexo
dependientey.

Y aporta, ademas un interesante antecedente jurisprudencial sobre la

36 Vid. SUAREZ M.F., E/ despido injustificado y sus consecuencias juridicas en Argentina, cit.
37 Art. 1, Decreto 159/17.

38 C. ARESE, Trabajo precario y de economia popular: negociacion, sindicalizacion y conflictos, en
Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion Social, 2017, n. 3.

www.adapt.it


https://enletra.files.wordpress.com/2018/12/EL-10-SU%C3%81REZ.pdf

REFLEXIONES SOBRE EL DESPIDO EN ARGENTINA Y ESPANA

posibilidad de exigibilidad del derecho al trabajo en Tejeda, Esa Cecilia y ot.
¢/ Estado Nacional (19 diciembre 2006) donde la Camara Federal de
Coérdoba, Argentina, acogié un amparo presentado por 620 desocupados y
sus hijos de un conjunto de barrios carenciados y azotados por redes de
narcotrafico, para que, sobre la base del derecho al trabajo segin las fuentes
ya informadas en el titulo anterior mas los derechos humanos de los nifios,
se los incorporara a un plan ocupacional en el sector publico o privado para
ejercer un trabajo digno y remunerado. El tribunal reconocié el acceso a la
jurisdicciéon (arts. 8 y 25 CADH), el derecho sustancial en emergencia y
declaré la procedencia de la accion de amparo «desde punto de vista formal»
y el «control de judicial desde la optica de un efectivo examen de
razonabilidad, verificando el cumplimiento de las obligaciones positivas del
Estado en garantizar prestaciones establecidas en programas sociales y en
los instrumentos que con su suscripcion ha comprometido su
responsabilidad internacional». Asimismo, indicé la necesidad de una
“conciliaciéon de intereses” que finalmente, se logré entre el Estado
Nacional y los amparistas, mediante planes de asistencia, formacion
profesional e inclusién escolar y laboral.

Finalmente ante la exclusion masiva generada por el sistema
socioeconémico dominante, la crisis del trabajo asalariado, el fracaso de las
politicas neoliberales, el aumento de la pobreza y el debilitamiento de las
estructuras partidarias, sindicales y estatales para dar respuesta a la situacion
antes mencionada se exige un cambio estructural que vuelva capaz al
derecho del trabajo de dar respuestas rapidas y eficaces a las exigencias del
mercado sin que estas impliquen la destruccién del trabajo y el trabajador.
El trabajo, al igual que el despido, no puede quedar librado al mercado.
Debe ser regulado y limitado. Logrando determinada previsibilidad juridico
que no anulen garantfas laborales, ni flexibilicen con resultados de
precariedad y pérdida de proteccién, que respeten las constituciones
nacionales, la normas y tratados internacionales, el derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho al trabajo.

En todos los casos, es clave la actuacion del Estado en la determinacién de
los contornos de su soberania o de la intensidad de su regulacién, aunque
el resultado genere unaverdadera crisis en la configuracién clasica de la
potencia determinante de lla normatividad de un sistema juridico.

Por eso la regulacion del trabajo es un tema central en el disefio del mismo,
que enlaza directamente con la nocién de trabajo decente y la forma de
preservar y adecuar este concepto en medio y largo plazo con instrumentos
y medidas que lo universalicen como eje de cualquier sistema de gobierno
y como pauta de correccion de la politicas econémicas adoptadas, en
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definitiva, como fundamento de la gobernanza en un mundo globals.

6. Conclusion

El trabajo confiere, ademas de la renta o salario necesario para vivir, la
calidad de ciudadano y una serie de derechos ademas de los estrictamente
laborales. Joaquin Pérez Rey, durante sus clases, ha dicho que el trabajo es
un elemento definitorio del ser (“Yo soy carpintero”, “Yo soy abogado”,
“Yo soy obrero”) y la ausencia del mismo no es por lo tanto un “no tener”,
sino un “no ser”. Quien pierde su trabajo pierde una condicién valiosa, una
fuente de ingresos y su derecho a trabajar, siendo sometido a una situacién
de desempleo o subempleo y posible marginalidad del mercado de trabajo.
Esto mismo provoca que en ocasiones, como la actual, el trabajador deba
soportar situaciones de violencia institucional o la privaciéon de derechos
laborales individuales y colectivos cuando hay posibilidades de perder el
puesto de trabajo De este modo, ese “temor” se convierte en un
instrumento de control social y reproduce aquella desigualdad juridico-
social entre las parteso.

Se ha ido instalando de manera muy firme en el tiempo una narrativa que
incorpora lo esencial del discurso economisista neoliberal: que el despido
es un acto de libertad y que la libertad de organizaciéon de la vida social y
econémica, derivada de la capacidad de crear riqueza, no puede ser limitada
sino excepcionalmente. Por eso el despido aparece como un acto que no
puede ser limitado sino a lo sumo compensado econémicamente. Esto se
ha sido asumido y naturalizado por la el campo de la técnica juridicas.
Pero no es asi, el despido constituye una sancién muy severa desde el punto
de vista politico y social, con efectos “plurilesivos” para la persona del
trabajador y debe ser limitado, en consecuencia.

Las condiciones actuales demandan que repensemos las nociones de trabajo
y despido. Debemos pensar al trabajo no ya como un factor o como un
valor econémico ligado a la creacion de riqueza; si no como un espacio de
contrapoder y como expresion ligada a la expresion de la personalidad,
como manifestacion de la creatividad y dignidad de las personas (nocion de
“trabajo decente”). El trabajo actta nivelador de las desigualdades sociales
y el derecho al trabajo, es un derecho constitucional garantizado.

No se puede perder de vista que el derecho a ese trabajo ha sido consagrado

39 17d. A. BAYLOS GRAU, E/ futuro de las normas del trabajo que gueremos, cit., p. 117.

40 177d. M. MOREIRA, Antropologia del Control Social, Antropofagfa, 2001.

41 Vid. A. BAYLOS GRAU, Consideraciones sobre el despido individual y la garantia judicial del derecho
al trabajo, en Revista de Derecho Social, 2009, n. 46, p. 21.

www.adapt.it



REFLEXIONES SOBRE EL DESPIDO EN ARGENTINA Y ESPANA

y protegido por los tratados internacionales de derechos humanos laborales,
los cuales constituyen el marco constitucional vigente. Ias normas
internacionales sobre derechos humanos y el derecho al trabajo son Fuente
de Derecho y han generado un Standar de proteccion, un umbral, en base
al cual hay que interpretar y aplicar el derecho. Tal como lo hizo la
jurisprudencia de nuestro pais luego de la Reforma constitucional de 1994.
Se requiere, por lo tanto un movimiento en sentido opuesto, es decir, en la
direccion de “empoderat” las normas internacionales del trabajo no solo,
como se ha dicho, en cuanto éstas sean el eje de la actuacion de los sujetos
globales, sino en su inserciéon en los ordenamientos juridicos nacionales,
permitird ir estableciendo un sélido piso de condiciones laborales y sociales
que generalicen primero y universalices después la nociéon de trabajo
decente a través de los complementos basicos que lo constituyena.

Por ultimo, no podemos perder de vista, que el sector del trabajo es la
fuente casi exclusiva de ingreso de la mayoria de la poblaciéon. Es por lo
tanto la fuerza motriz y generadora de riquezas en el proceso productivo,
que tuvo a su cargo las mayores responsabilidades en los procesos
histéricos de transformaciéon colectiva de su propia realidad, y que se
caracteriza por su sentido de solidaridad, cooperacion vy justicia social a lo
largo de la historia. Caracteristicas estas ultimas que no son propias del
capital. Precisamente porque este no tiene razones para ser justo solidario
por su propia definicién de objetivos, que para satisfacer sus intereses de
eficiencia, productividad y la mayor rentabilidad se torna necesario ser frio
y egoista.

Pues a lo largo de la historia la conquista de los derechos laborales mas
significativos por parte de la clase trabajadora, tuvo que ver con su accién
colectiva y organizada y un posterior correlato legal de dichos procesos
sociales. Recordemos que es recién a principios del siglo pasado cuando con
el surgimiento del derecho del trabajo se comienza a limitar aquella
autonomia de la voluntad de despedir del empleador, consagrandose
formas superadoras de la continuidad y permanencia en el trabajo. Se
relaciono el caracter alimentario de la remuneraciéon con el derecho a la
permanencia, y ambos en conexién con el derecho superior a una vida
digna.

Tal vez hoy, igual que ayer, la principal y mas valiosa arma con la que cuente
el trabajador, en la lucha por sus mas profundas reivindicaciones, sea una
vez mas La organizacion colectivass.

42 V7d. A. BAYLOS GRAU, E/ futuro de las normas del trabajo que gqueremos, cit., p. 129.
43 M.F. SUAREZ, E/ despido arbitrario en las normas y en los hechos: garantias para la estabilidad en
e/ trabajo, Tesis de Maestria, Universidad de Palermo, 2015, pp. 57 y 58.
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Del mobbing de trabajo
en el ordenamiento juridico brasilefio-
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RESUMEN: El trabajo es una actividad ligada umbilicalmente con todas las esferas de la
vida de una persona, puesto que una parte significativa del tiempo de vida del ser humano
se desarrolla trabajando, lo que refleja en las dimensiones personales, familiares y sociales
del trabajador. De tal suerte, un ambiente de trabajo sano es fundamental para el buen
desarrollo de la persona, en todas estas dimensiones. No es por otra razén que los derechos
sociales son erigidos en el status de derechos humanos. El objetivo del presente ensayo es
precisamente evaluar los contornos juridico-normativos que permiten la subsunciéon de
conductas como forma de acoso moral laboral, y en estos términos, las consecuencias
juridicas de dicha practica. La investigacion en pantalla, haciendo uso de una metodologia
de analisis cualitativo, usando los métodos de abordaje hipotético-deductivos de caracter
descriptivo y analitico, asi como la técnica de investigacioén bibliografica, tiene por linea de
fondo hacer un analisis dogmatico en cuanto a la construcciéon normativa de la conducta
de acoso moral en el seno del sistema juridico brasilefio teniendo por vector axioldgico,
siempre, la busqueda de la eficacia de los derechos fundamentales esculpidos en la
Constitucion Federal de 1988.
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About Mobbing at Work
in the Brazilian Legal System

ABSTRACT: Work is an umbilically linked activity with all spheres of a person’s life, since
a significant part of the human being’s working life is reflected in the personal, family, and
social dimensions of the worker. In such a way, a healthy working environment is crucial
for the good development of the person, in all said dimensions. It is for no other reason
that social rights are erected to human rights status. The objective of this essay is precisely
to verify the normative juridical contours that allow the subsumption of conduct as a form
of moral harassment, and in these terms, the legal consequence of said practice. The on-
screen research, using a methodology of qualitative analysis, using the hypothetical-
deductive approaches of a descriptive and analytical character, adopting a bibliographic
research technique, has its background a dogmatic analysis of the construction Normative
of the conduct of moral harassment in the bulge of the Brazilian juridical system having
by axiological vector, always, the search of the effectiveness of the fundamental rights
carved in the Federal Constitution of 1988.

Key Words: Harassment, features, legal forecast, positioning of courts.
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1. Introduccion

El acoso moral posee diversas denominaciones en el derecho comparado:
“acoso moral”, en Espafia; “mobbing’, en Italia y Alemania; “ziime’, en Japon;
“bullying’, en Inglaterra; “harassment’, en los Estados Unidos; ““harcélement
moral’, en Francia; “assédio mworal’ en Brasil. También es comun la
terminologfa de psicoterror.

El lamado acoso moral laboral en verdad es fruto de la apropiaciéon de la
terminologia “obbing’ utilizada en la ciencia que estudia comportamiento
animal (etologia) el cual esta relacionado con la practica colectiva de
animales practicando comportamiento hostil con el desiderato de prohibir
a uno de sus miembros de la convivencia de la banda.

El mobbing en el contexto laboral sélo fue utilizado en la década de ochenta
por el psicologo del trabajo Heinz Leymann. La referida terminologia y el
asunto, en si, gana destaque e importancia en su estudio a partir de 1998
con la obra de la psicoanalista francesa Marie-France Hirigoyen (barcelement
moral: déméler le vrai du fanx)i.

Leymann fue el primero en definir el mobbing laboral, presentando el tema
de la siguiente maneraz:

Psychical terror or mobbing in working life means hostile and unethical
communication which is directed in a systematic way by one or a number
of persons mainly toward one individual. There are also cases where such
mobbing is mutual until one of the participants becomes the underdog.
These actions take place often (almost every day) and over a long period (at
least for six months) and, because of this frequency and duration, result in
considerable psychic, psychosomatic and social misery. This definition
eliminates temporary conflicts and focuses on the transition zone where the
psychosocial situation starts to result in psychiatric and/or psychosomatic
pathological states.

En su best-sellers Hirigoyen presenta la siguiente definicién sobre el tema:

Por assédio em um local de trabalho temos que entender total e qualquer
conduta abusiva, manifestando-se sobretudo por comportamentos,
palavras, atos, gestos, escritos que possam trazer dano a personalidade, a

1 Cfr. C.R. CARNEIRO DE CASTRO, O gue vocé precisa saber sobre o assédio moral nas relagies de
emprego, LTr, 2014, pp. 20-21.

2 H. LEYMANN, Mobbing and Psychological Terror at Workplaces, en Violence and Victims, 1990,
vol. 5, n. 2, p. 120, pp. 119-126 (4ltimo acceso: 20 julio 2017).

3 M.-F. HIRIGOYEN, Assédio Moral. A violéncia perversa no cotidiano, Bertrand Brasil, 2002, p.
65.
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dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, por em perigo
seu emprego ou degradar o ambiente de trabalho.

Pamplona Filho, I.ago Junior y Sarno Braga asi define acoso moral y
observan en cuanto a su concepto generalistas:

O assédio moral pode ser conceituado como uma conduta abusiva, de
natureza psicoldgica, que atenta contra a dignidade psiquica do individuo,
de forma reiterada, tendo por efeito a sensacio de exclusio do ambiente e
do convivio social.

Este nosso conceito busca um sentido de generalidade, pois o assédio moral
ndo é um “privilégio” da relacio de emprego, podendo ser praticado em
qualquer ambiente onde haja uma coletividade, como, por exemplo, em
escolas, comunidades eclesiasticas, corporagoes militares, entre outros.

La profesora Bomfim Cassar explicita que el acoso moral se caracterizas:

pelas condutas abusivas praticas pelo empregador direta ou indiretamente,
sob o plano vertical ou horizontal, a0 empregado, que afetem seu estado
psicolégico. Normalmente, refere-se a um costume ou pratica reiterada do
empregador.

En cuanto al asunto, asi se posiciona el profesor Godinho Delgados:

conduta reiterada seguida pelo sujeito ativo no sentido de desgastar o
equilibrio emocional do sujeito passivo, por meio de atos, palavras, gestos
e siléncios significativos que visem ao enfraquecimento e diminui¢do da
autoestima da vitima ou a outra forma de tensio ou desequilibrio
emocionais graves.

Es lapidar la definicion de Carneiro de Castros, en el cual busca presentar
todas las caracteristicas del acoso moral:

Violéncia moral intensa praticada por um agente (ou mais), em regra, o
empregador ou superior hierarquico (assédio moral “vertical descendente”),
porém, pode ser efetuado por subordinado (assédio moral “ascendente”),
por colega de trabalho (assédio moral “horizontal”) ou por terceiro nio
vinculado a hierarquia empresarial. Os atos ofensivos devem ser dolosos ou

4R. PAMPLONA FILHO, A. LAGO JUNIOR, P. SARNO BRAGA, Nagies Conceituais sobre o Assédio
7l , en Direito UNIFACS, 2016, n. 190, pp. 1-35, p. 8 (4ltimo

acceso: 20 julio 2017).

5 V. BOMFIM CASSAR, Direito do trabalho, Impetus, 2011, p. 976.

6 M. GODINHO DELGADO, Curso do direito do trabalho, 1.Tt, 2015, p. 698.

7 C.R. CARNEIRO DE CASTRO, p. cit., p. 143.
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simplesmente ter por efeito provocar um dano, ndo desejado, a dignidade
ou integridade moral de uma ou de muitas vitimas no trabalho e ocorrem
através de uma série de agdes — em que cada uma das quais aparece
isoladamente como licita ou ilicita, embora na realidade seja simples fragcao
da atuacio total —unidas entre si pela sistematizagio das circunstancias que
se repetem durante um periodo (normalmente de duragiao longa, lenta e
gradual), que, no conjunto, constituem, por fic¢do, fato unitario e unidade
juridica, para todos os efeitos de Direito.

Pinto Martins as{ se manifiesta en cuanto a la definiciéon de acoso morals:

O assédio moral ¢ a conduta ilicita do empregador ou seus prepostos, por
ac¢do ou comissio, por dolo ou culpa, de forma repetitiva e geralmente
prolongada, de natureza psicologica, causando ofensa a dignidade,
personalidade e a integridade do trabalhador. Causa humilhag¢io
constrangimento ao trabalhador. Implica guerra de nervos contra
trabalhador, que é perseguido por alguém. O trabalhador fica exposto a
situagoes humilhantes e constrangedoras durante a jornada de trabalho e no
exercicio de suas fungdes.

C o o

En una verdadera interpretacion auténtica la Ley estadual de Rio de Janeiro
3.921/2002, presenta la siguiente definicién de acoso moral, en su art. 2:

Considera-se assédio moral no trabalho, para os fins do que trata a presente
Lei, a exposi¢do do funcionario, servidor ou empregado a situagdo
humilhante ou constrangedora, ou qualquer a¢do, ou palavra gesto,
praticada de modo repetitivo e prolongado, durante o expediente do 6rgao
ou entidade, e, por agente, delegado, chefe ou supervisor hierdrquico ou
qualquer representante que, no exercicio de suas fun¢des, abusando da
autoridade que lhe foi conferida, tenha por objetivo ou efeito atingir a auto-
estima e a autodeterminac¢do do subordinado, com danos ao ambiente de
trabalho, aos servicos prestados ao piblico e ao préprio usuario, bem como,
obstaculizar a evolucao da carreira ou a estabilidade funcional do servidor
constrangido.

Es importante resaltar que a titulo de lege herenda hay el Proyecto de Ley
4.593/2009 del ex diputado federal Nelson Goetten que trata
especificamente sobre el acoso moral en las relaciones de trabajo, que asi
presenta la concepcién de acoso moral, en el art. 1, § 1:

Entenda-se por assédio moral a reiterada e abusiva sujeicio do empregado
a condi¢oes de trabalho humilhantes ou degradantes, implicando violagao a

8 S. PINTO MARTINS, Assédio moral no emprego, Atlas, 2015, p. 17.
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sua dignidade humana, por parte do empregador ou de seus prepostos, ou
de grupo de empregados, bem como a omissiao na prevencio e puni¢io da
ocorréncia do assédio moral.

En sintesis, se tiene en el mobbing laboral un proceso victimizacion del
trabajador, sea discriminando, inferiorizando, hostilizando, entre otras
conductas, de forma habitual y constante, acarreando la marginaciéon del
mismo dentro del espacio laboral y pudiendo ocasionar severos sacudidos
psicosomaticos en el espacio el trabajador victimado que acaba por sufrir
de ansiedad, depresion, ataques de panico, e incluso llegando al punto de
tentativa de suicidio.

La practica de acoso moral laboral es el vilipendio de la dignidad de la
persona humana, fundamento de la Republica Federativa del Brasil (art. 1,
111, de la Constitucién Federal) y del valor del trabajo y de los derechos
sociales, vector axiologico este presente, también, como fundamento de la
Republica (art. 1,1V, de la Constitucién Federal) y en el titulo sobre el orden
econémico (art. 170 de la Constitucion Federal) y en el titulo del orden
social (art. 193 de la Constitucién Federal).

El uso de una metodologfa de analisis cualitativo, utilizando los métodos de
enfoque hipotético-deductivos de caracter descriptivo y analitico,
adoptando técnica de investigacion bibliografica, tiene por linea de fondo
hacer un analisis dogmatico como la construccién normativa de la conducta
de acoso moral en el seno del sistema juridico brasilefio teniendo por vector
axiolégico, siempre, la busqueda de la eficacia de los derechos
fundamentales esculpidos en la Constituciéon Federal de 1988.

Se subraya que el consiguiente del acoso moral, el cual serfa la figura del
dano moral, asi como de la competencia de la justicia del trabajo para
analizar el referido dafio no son objetos del ensayo aqui presentado.

2. De las clasificaciones en cuanto al acoso moral
2.1. De la clasificacién en cuanto al grado jerarquico

Esta clasificacion es la mas utilizada y tiene por vértice el grado jerarquico
del agente acosador, clasificindose en acoso moral vertical descendente;
acoso moral vertical ascendente; acoso moral horizontal; y el acoso moral
mixto.

En el acoso moral vertical descendente el acosador es la figura del
empleador o persona de nivel jerarquico superior con poder de mandato en
relacion al trabajador victimado. Es evidente una relaciéon asimétrica de
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poder entre las partes.

Esta figura también es conocida como “bossing’, siendo de todas las mas
comunes de suceder y de perdurar, visto la subordinacion juridica del
contrato de trabajo y la dependencia econémica de la victima.

El acoso moral ascendente es de dificil practica ocurriendo por parte de los
subordinados en relacién al superior jerarquico (ejemplo de motivacion: el
jefe es muy joven y administraba subordinados muchos mas viejos, falta de
experiencia y seguridad, superior proveniente de otra empresa).
Generalmente, en este caso, se da la asociacién por mas de un subordinado
para perseguir y denigrar la figura del superior jerarquico practicando
insubordinaciones, sarcasmos, etc.

El acoso moral horizontal se presenta cuando la practica movilizadora es
perpetrada por personas del mismo nivel jerirquico, inexistiendo la
superioridad jerarquica, desencadenada, generalmente, por conflictos
interpersonales o rivalidades de caracter profesional. En estos casos es
comun la omisién o falta de interés de la empresa para suprimir tales
practicas.

Por dltimo, subsiste acoso moral mixto o “mobbing combinado” que consiste
en la combinacién del acoso vertical y horizontal para denigrar al trabajador
victimado.

Se afirma que en esta practica el acoso comienza por parte autoridad
superior y viene por contaminar a los compafieros de trabajo, autorizando
implicitamente que los mismos realicen la referida practica en relacion al
trabajador acosado. El inverso también es valido. La practica asediante se
da en el nivel horizontal, viniendo a configurar el acoso vertical por omision
de los superiores jerarquicos.

2.1.1. De la clasificaciéon en cuanto al grado del dafo

En esta clasificacion tiene por foco excesivo a la victima, siendo ésta la
razén de la critica, puesto que la culpa no es del individuo acosado.

En el acoso moral de primer grado son conductas pasivas de ser absorbidas
port el trabajador e incluso desvincularse de la persecucion de forma que no
acarrea su exclusion del ambiente de trabajo.

En el acoso moral de segundo grado el trabajador no logra desvincularse de
las conductas mobizantes habiendo afectacion en cuanto a su salud,
habiendo dificultades en cuanto al regreso al ambiente de trabajoo.

9 (fr. C.R. CARNEIRO DE CASTRO, 0p. ¢it., p. 54.
10 Thidem, p. 60.
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Por ultimo, el acoso moral de tercer grado el acosado queda imposibilitado
por completo en retornar al ambiente y trabajo, ademas de la dificultad de
rehabilitaciéon del propio trabajador frente a las enfermedades fisicas y
psiquiatricas desarrolladas.

2.2. De la clasificacion en cuanto a la motivacion

Esta ultima clasificacion tiene como foco la motivacion detras del cual se
perpetra el acoso, dividiéndose en “wobbing emocional” 'y “mobbing
estratégico’ii.

El “mobbing emocional” las conductas asediantes son frente a las relaciones
interpersonal donde se desarrolla sentimientos de envidia, competencia,
antipatfa, discriminacion en la cara de la raza, el color, el género, etc.

En el “mobbing estratégico” se refiere a la planificacion y ejecucion de
artificios con el proposito de llevar al trabajador indeseado a pedir dimision,
lo que reducirfa los fondos laborales con la rescision del contrato de trabajo.
Exempli gratia de practica de mobbing estratégico fue lo que se percat6 en el
sistema bancario, en un pasado no muy distante, donde diversos bancos
con el fin de disminuir el cuadro de personal comenzaron a presionar a los
funcionarios a adherirse al plan de dimisién voluntaria (PDV) o
sobrecargarlos con excesos de trabajo y una constante presion para alcanzar
metas inalcanzables con el propésito de que los mismos pidieran dimision.

3. Delas fuentes del derecho en cuanto al acoso moral

En primer lugar, es primordial sefialar la inexistencia de fuente heterénoma,
o sea, de legislacion laboral especifica sobre el acoso moral, siendo éste,
como ya explicitado, una construccion normativa derivada de la doctrina y
la jurisprudencia.

En el marco de la Camara de Diputados, en el marco de la Camara de
Diputados, el Proyecto de Ley 4.593/2009, el cual dispones sobte el acoso
moral en las relaciones de trabajo, y un proyecto, mas antiguo, Proyecto de
Ley 2.369/2003. cambia los dispositivos de la Consolidacion de las Leyes
del Trabajo (CLT), para disponer sobre la prohibicién de la practica del
acoso moral en las relaciones de trabajo.

Consta la existencia de dos leyes federales dispersas que en su sintesis
normativa venden la concesion de préstamos a empresas condenadas por

11 Thidem, p. 61.
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acoso moral.
La Ley 11.514/2007 que dispone sobre las directrices para la elaboracion y
ejecucion de la Ley Presupuestaria de 2008 y da otras providencias prevé en
su art. 96, § 1, la prohibicion de la concesién o renovacion de préstamos o
financiamientos por las agencias oficiales a las instituciones condenadas por
acoso moral.

E vedada a concessio ou renovagio de quaisquer empréstimos ou
financiamentos pelas agéncias financeiras oficiais de fomento:

IV. A institui¢des cujos dirigentes sejam condenados por assédio moral ou
sexual, racismo, trabalho infantil ou trabalho escravo.

La Ley 11.948/2009, art. 4, veda, en el mismo sentido, concesiéon o
renovaciéon de cualesquiera préstamos o financiaciones por el Banco
Nacional de Desarrollo Nacional a empresas condenadas por acoso moral.

Fica vedada a concessdo ou renovacio de quaisquer empréstimos ou
financiamentos pelo BNDES a empresas da iniciativa privada cujos
dirigentes sejam condenados por assédio moral ou sexual, racismo, trabalho
infantil, trabalho escravo ou ctime contra o meio ambiente.

Enla Norma Reguladora n. 17 que trata sobre ergonomia, anexo II, § 5.13,
el cual versa sobre el trabajo en teleatencion/telemarketing se tiene el sello
en cuanto a la practica del acoso moral:

E vedada a utilizacio de métodos que causem assédio moral, medo ou
constrangimento, tais como:

a) estimulo abusivo a4 competi¢io entre trabalhadores ou grupos/equipes
de trabalho;

b) exigéncia de que os trabalhadores usem, de forma permanente ou
temporaria, aderegos, acessorios, fantasias e vestimentas com o objetivo de
puni¢io, promogao e propaganda;

¢) exposicdo publica das avaliagdes de desempenho dos operadores.

Por obvio no se oye la posibilidad de fuente auténoma derivada de acuerdos
y convenciones colectivas de trabajo con prevision de clausulas con el
proposito de cohibir la practica del acoso moral.

En este contexto de la mesa privada, la existencia de norma especifica de
forma detallada la figura del acoso moral, o simplemente vedando su
practica, se encuentra en legislaciones estatales y municipales que organizan
el régimen propio de sus respectivos servidores o leyes especificas que
prohiben la practica en el seno de la Administraciéon Publica.
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El primer Estado a preocuparse por la cuestiéon del acoso moral fue el de
Rio de Janeiro, habiendo creado la Ley 3.921/2002 para disciplinar el
asunto. En la esfera municipal, el Municipio de Iracemapolis, del Estado de
Sio Paulo, fue el primero en crear una ley municipal sobre la materia (Ley
1.163/2000)12.

No existe prevision legal en cuanto al acoso moral, en particular, en la
legislacion federal para la Administracion Publica como en el caso de las
leyes estatales y municipales retro.

En el marco de la Ley 8.112/1990 que establece el régimen juridico de los
funcionarios publicos civiles de la Unién, de los municipios y de las
fundaciones publicas federales, la conducta de acoso moral podria
subsumirse, en tesis, en las infracciones disciplinarias en cuanto al deber de
mantener conducta que es compatible con la moralidad administrativa o el
trato urbano, ambos previstos en el art. 116 de la Ley 8.112/19901s.

En el caso de autos, el acoso moral se puede configurar hipétesis de
improbidad administrativa (art. 11, Ley 8.429/1992)14, que ya habia sido
reconocido por el Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)1s:

Administrativo. Agdo civil publica. Improbidade administrativa.
Assédio moral. Violagdo dos principios da administragdo publica.
Art. 11 da lei 8.429/1992. Enquadramento. Conduta que extrapola
mera irregularidade. Elemento subjetivo. Dolo genérico.

1. O ilicito previsto no art. 11 da Lei 8.249/1992 dispensa a prova de dano,
segundo a jurisprudéncia do STJ.
2. Nio se enquadra como ofensa aos principios da administra¢do puablica

12 Lei 1.163/2000, art. 1: «Ficam os setvidotes publicos municipais sujeitos as seguintes
penalidades administrativas na pratica de assédio moral, nas dependéncias do local de
trabalho: I. Adverténcia. II. Suspensio, impondo-se ao funcionario a participagio em cutso
de comportamento profissional. ITI. Demissio. Paragrafo Unico. Para fins do disposto
nesta Lei, considera-se assédio moral todo tipo de agdo, gesto ou palavra que atinja, pela
repeticdo, a auto-estima e a seguranca de um individuo, fazendo-o duvidar de si e de sua
competéncia, implicando em dano ao ambiente de trabalho, a evolugdo da carreira
profissional ou a estabilidade do vinculo empregaticio do funcionario, tais como: marcar
tarefas com prazos impossiveis, passar alguém de uma area de responsabilidade para
fungoes triviais; tomar crédito de idéias de outros; ignorar ou excluir um funcionario soé se
dirigindo a ele através de terceiros; sonegar informagGes de forma insistente; espalhar
rumores maliciosos; criticar com persisténcia; subestimar esfor¢os».

13 Lei 8.112/1990, art. 116: «Sdo deveres do servidor: [...] IX. Manter conduta compativel
com a moralidade administrativa; [...] XI. Tratar com urbanidade as pessoas».

14 «Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicGes».

15 STJ, 2° turma, 3 septiembre 2013, RESP n. 1286466/RS, DJE 18 septiembre 2013.
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4.

En el Proyecto de Ley 4.593/2009, art. 2, se ventilan hip6tesis (rol no

(art. 11 da LIA) a mera irregularidade, nio revestida do elemento subjetivo
convincente (dolo genérico).

3. O assédio moral, mais do que provocagies no local de trabalho — sarcasmo, critica,
gombaria e trote —, é campanha de terror psicoldgico pela rejeicdo [cursiva nuestral.
4. A pratica de assédio moral enquadra-se na conduta prevista no art. 11,
caput, da Lei de Improbidade Administrativa, em razdo do evidente abuso
de poder, desvio de finalidade e malferimento a impessoalidade, ao agir
deliberadamente em prejuizo de alguém.

5. A Lei 8.429/1992 objetiva coibir, punir e/ou afastar da atividade publica
os agentes que demonstrem carater incompativel com a natureza da
atividade desenvolvida.

6. Esse tipo de ato, para configurar-se como ato de improbidade exige a
demonstracio do elemento subjetivo, a titulo de dolo lato sensu ou
genérico, presente na hipotese.

7. Recurso especial provido.

De los elementos normativos estructurantes del acoso moral

taxativo) de conductas que subsumirian la figura del acoso moral:

El referido dispositivo de proyecto de ley presenta, apenas, situaciones que
conducen al acoso moral. Entonces se hace la pregunta clave del problema

I. A exposiciao do empregado a situagio constrangedora, praticada de modo
repetitivo ou prolongado;

II. A tortura psicologica, o desprezo e a sonegagdo de informagdes que
sejam necessarias a0 bom desempenho das fun¢ées do empregado ou tteis
ao desempenho do trabalho;

III. A exposi¢do do empregado, em prejuizo de seu desenvolvimento
pessoal e profissional, a criticas reiteradas e infundadas, que atinjam a sua
saude fisica, mental, 2 sua honra e a sua dignidade, bem como de seus
familiares;

IV. A apropriagio do crédito do trabalho do empregado, com desrespeito
a respectiva autoria;

V. A determinacio de atribuicoes estranhas ou atividades incompativeis
com o contrato de trabalho ou em condicées e prazos inexeqiiiveis;

VI. A obstacularizacio, por qualquer meio, da evolugido do empregado na
respectiva carreira;

VII. A ocorréncia das hipdteses previstas nas alineas “a”, “b”, “d”, “e” e
“g”, do art. 483 da Consolidacio das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943.

planteado: ¢qué elementos constituirian el fendmeno del acoso moral?
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4.1. Del contexto laboral

Para poder salir sobre acoso moral laboral, primero, tiene por requisito que
dicha conducta abusiva se suceda en lo que se refiere al ambiente de trabajo
(dependencias del lugar de trabajo) o en funcién del trabajo.

A pesar de que no hay necesidad de ceflirse, especificamente y tan sélo, al
espacio fisico del trabajo, es fundamental el nexo de causalidad con la
realidad social laboral bajo pena, sea de restringir, apenas, a la
circunscripcion del establecimiento empresarial, forma estratosférica que va
mas alla del contexto laboral.

4.2. De la practica reiterada y sistémica

El acoso moral se configura, precisamente, por un conjunto de conductas
(diversos actos), reiteradas, durante cierto lapso de tiempo, que acaba por
macular dafiosamente los derechos de personalidad del trabajadorie.

Un acto aislado puede conformarse con una agresion moral con
repercusion en la esfera civil, penal y laboral. Sin embargo, no configura el
acoso moral en la relacién de empleo.

El lapso temporal en que esa suma de actos configurarfa el acoso moral es
cuantificado matematicamente por algunos adoctrinadores, ventilandose
fracciones de tiempo como 6 meses a un ano.

16 «Assédio significa submeter sem trégua a pequenos ataques repetidos. Trata-se, portanto,
de ato que s6 adquire significado pela insisténcia, visando atingir a autoestima da pessoa.
O termo moral, por sua vez, quer dizer o que ¢ ou nio aceitavel na sociedade, havendo
valoracdo de acordo com o contexto social. Diante da inexisténcia de legislacio especifica
sobre assédio moral no ambito da relacdo de emprego, e a partir do seu conceito, exsurgem
como elementos caracterizadores do instituto: a) identificacdo dos sujeitos; b) conduta,
comportamento e atos atentatorios aos direitos da personalidade; ¢) reiteragio e sistematizacao,
e d) consciéncia do agente. Na situacio em apre¢o, ao analisar o conjunto probatério
percebo que o autor nio logrou demonstrar satisfatoriamente os fatos que teriam gerado
o assédio. Nessa seara, despicienda a persecucdo processual no sentido de se conjuminar
os fatos narrados com os tragos caracteristicos do assédio moral, a mingua de elementos
aptos a comprova-los. Multa do art. 477 da CLT. Nio incidéncia. A homologagio
resciséria operada em data postetior aos prazos previstos no parigrafo 6° do art. 477 da
CLT nio atrai a multa preconizada no parigrafo 8° do mesmo artigo se o reclamado
procedeu, tempestivamente, ao dep6sito do valor correspondente as verbas resilitorias em
conta bancaria do obreiro. Recurso do reclamante parcialmente conhecido e parcialmente
provido. Recutso da reclamada conhecido e nao provido» (TRT da 10° regido, 3° turma,
21 noviembre 2012, RO 1149201110110007, DEJT 30 noviembre 2012, curviva nuestra).
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No se cree que la obediencia de un marco temporal fijo sea la mejor forma
de imputar la subsuncién del hecho laboral como acoso moral. En realidad
serfa mejor analizar caso por caso, y a partir de las pruebas ventiladas
determinar si estar ante un real acoso moral laboral o acciones de agresion
moral aisladas.

Otra forma de pensar serfa dejar descubierto la proteccion a la dignidad del
trabajador en diversas hipotesis.

En ese sentido estd la mejor jurisprudencia laboral que ha vislumbrado el
acoso moral en el corto lapso temporal del aviso previo.

4.3. Del resultado dafnino

La controversia bajo el cual recae el resultado danino resultante de la
practica del acoso moral laboral versa sobre la necesidad o no de apreciarse
clinicamente lesiéon en la dimensiéon de la salud fisica y psicologica del
trabajador acosador.

En el marco de la doctrina que reconoce la necesidad de la lesion (dano)
como imprescindible para la configuraciéon del acoso moral, no
configurandose, sin embargo, como central la presencia de dafio en cuanto
a la salud del trabajador.

La conducta del mobbing puede acarrear dafio a un plexo de derechos
fundamentales del trabajador, como el honor, libertad de expresion,
derecho de trato igualitario, sin discriminacion, entre otros. Es decir, el
mero dafio moral ya bastaria para el formato del acoso moral.

En la esfera del derecho se debe atentar para la lesién del bien juridico
tutelado, que en el presente, se identifica como la integridad moral del
trabajador.

El nivel de gravedad del dafio cuando la afectaciéon de la salud (dafio
psiquico) del trabajador tiene importancia en lo que se refiere a la
cuantificacién de la responsabilidad civil del acoso moral, pero no como
elemento central de su constitucionis.

17 «Dano psiquico nio ¢, portanto, elemento patra a caracterizacdo do assédio moral» (S.
PINTO MARTINS, 0p. cit., p. 21).

18 «Pensa-se, pois, que juridicamente o dano psiquico pode ter relevancia para fins de
fixacao de responsabilidade civil, mas ndo é imprescindivel a configuracido do mobbing»
(C.R. CARNEIRO DE CASTRO, gp. cit., p. 129).
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4.4. De la conducta dolosa

Es imprescindible para la configuracién del acoso moral laboral la
constatacioén de la conducta dolosa del agente acosador, no siendo cribado
admitir la responsabilizacion en virtud de practica culposa.

El elemento doloso es entintado a mobbing, puesto la necesidad de practica
reiterada que hieren la dignidad y la personalidad del trabajador cuyo
destino final («finalidad especial de actuar») se presenta con la marginacién
del trabajador del ambiente de trabajo, o la sujecién a condiciones
desfavorables de trabajo, entre otros (el rol no es exhaustivo).

En este contexto del acoso moral laboral debe tener la cuestion de la
conducta dolosa en la misma perspectiva del Derecho Penal, siendo
conceptuado por el profesor Zaffaroni en los siguientes términosio:

¢ conveniente conceitua-lo como a vontade realizadora do tipo objetivo,
guiado pelo conhecimento dos elementos deste no caso concreto.

E insito a figura do dolo dois elementos: o intelectual (cognitivo) e o
volitivo (emocional, intencional). Ou seja, o sujeito assediador precisa ter
conhecimento das circunstancias faticas da conduta que deseja perpetrarzo,
as{ como la voluntad de querer realizarloz1.

En la esfera del Derecho Penal el dolo abarca las siguientes dimensiones:

O conbecimento do dolo compreende a realizacdo dos elementos descritivos e
normativos, do nexo causal e do evento (delitos de lesio), da lesdo ao bem
juridico dos elementos da autoria e da participagdo dos elementos objetivos
das circunstancias agravantes e atenuantes que supdem uma maior ou
menor gravidade do injusto (tipo qualificado ou privilegiado) e dos
elementos acidentais do tipo objetivo [22].

En el caso de que se trate de un sistema de gestion de la calidad de la
informacién, no se descarta que conductas culposas (realizadas ante la
negligencia, imprudencia e impericia) pueda acarrear dafo en la

19 177d. E.R. ZAFFARONI, J.H. PIERANGELI, Manual de direito penal Brasileiro, RT, 2005, vol.
I, pp. 413-414.

20 «A consciéneia, ou seja, o momento intelectual do dolo, basicamente, diz respeito a situa¢do
fatica em que se encontra o agente. O agente deve ter consciéncia, isto é, deve saber
exatamente aquilo que faz, para que se lhe possa atribuir o resultado lesivo a titulo de dolo»
(R. GRECO, Curso de direito penal. Parte geral, Impetus, 2011, vol. I, p. 183).

21 «Compée-se de um momento intelectual (conhecimento do que se quer) e de um
momento volitivo (decisao no sentido de sua realiza¢do)» (L. REGIS PRADO, Curso de Direito
Penal brasileiro, Revista dos Tribunais, 2010, vol. I, p. 325).

22 1bidem, p. 320.
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personalidad del trabajador, sin embargo, se desnaturalizara la figura de un
acoso moral laboral.

La imprescindibilidad de la conducta dolosa es algo tan evidente que
cuando de la tipificacién penal del crimen de acoso sexual (abajo
explicitado), el cual se constituye en una forma de acosar moralmente al
trabajador, sélo previé el tipo en su forma dolosa, no haciendo prevision
cuanto al tipo culposozs.

Se destaca, ademas, que en la conducta culposa, hay una finalidad
(generalmente licita)24, sin embargo, lo que importa en esta conducta es si
la eleccion del medio, por el agente, para alcanzar el fin, viola o no el deber
de cuidado, donde el derecho exigfa la prevision del resultadoss.

De tal suerte, se desprende que la estructura dogmatica de la conducta
culposa atraviesa exactamente por la violacién del deber de cuidado, donde
la elecciéon de los medios para alcanzar el fin de la conducta es fundamental
para atestiguar cual era el deber de cuidado.

A partir de esa explicacién del elemento subjetivo culpa que integra la
conducta vislumbrar que la misma pudiera componer la practica sistematica
de violacién de la dignidad del trabajador con el correspondiente dafo
moral.

4.5. De la intensidad de la violencia

A un consenso en lo que se refiere a la necesidad de un cierto grado de
intensidad en la violencia perpetrada de forma que no venga a constituir un
dafo insignificante, facilmente absorbido por el trabajador, derivado de los
embates normales en las tratativas laborales.

En suma se apunta como central gravedad en la violencia hasta el punto de
acarrear un dafio valorado como no insignificante.

Atestar que ese nivel e intensidad no es analizado en lo que se refiere cada
conducta aisladamente, sino el conjunto de acciones (en su totalidad)

23 17d. Art. 216-A, Cédigo Penal.

24 «O tipo culposo nao individualiza a conduta pela finalidade e sim porque, na forma em
que se obtém essa finalidade, viola-se um dever de cuidado, ou seja, como diz a prépria lei
penal, a pessoa, por sua conduta, dd causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia. A circunstancia de que o tipo nio individualize a conduta culposa pela finalidade
em si mesma ndo significa que a conduta ndo tenha finalidade, como patece terem
entendido muito autores» (E.R. ZAFFARONI, J.H. PIERANGELL, gp. cit., p. 435).

25 «O crime culposo ¢é aquele onde ha a falta de previsao do resultado, quando o Direito
exigia do agente essa previsio, ou ¢ aquele onde, havendo a efetiva previsao do resultado,
o agente confia que ele nio se configurara» (C. BRANDAO, Curso de Direito Penal. Parte geral,
Forense, 2010, p. 182).
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perpetrado por el acosador.

5. De las consecuencias juridicas del acoso moral en el marco del
contrato de trabajo

En consecuencia del acoso moral, sea vertical u horizontal, puede darse la
extincion del contrato de trabajo.

En la hipétesis de acoso moral vertical esto acarrearia la rescision indirecta
del contrato de trabajo, resguardando todos los derechos laborales del
empleado acosado, conforme a una hipotesis de dimision sin justa causa.
La base normativa para ello se encuentra en el art. 483 CLT:

O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida
indenizagao quando:

a) forem exigidos servigos superiores as suas forgas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios a0 contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com
rigor excessivo;

C) correr perigo manifesto de mal considerdvel [cursiva nuestral;

d) nao cumprir o empregador as obrigacdes do contrato;

e) praticar o empregador ou Seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo
da honra e boa fama |cursiva nuestral;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em
caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tatefa, de
forma a afetar sensivelmente a importincia dos salarios.

Afirma que el acoso moral, por si solo, de forma generalista, ya se sustenta
en la hipdtesis de «no cumplir con el empleador las obligaciones del
contrato». Sin embargo, en el caso concreto, se deparard con situaciones
enmarcadas en mas de una letra del art. 483 CLT como «practicar el
empleador o sus prepuestos, contra él o personas de su familia, acto lesivo
del honor y buena famax; o depender del caso de «correr peligro manifiesto
de mal considerable».

La configuraciéon de la rescision indirecta derivada del acoso moral es
tranquilamente reconocida en el seno de la jurisprudenciaze:

Rescisao indireta e assédio moral

A rescisao indireta do contrato laboral constitui falta maxima cometida pelo
patrdo, de modo a tornar insustentivel a manutencio do contrato de

26 TRT da 2° regido, 11° turma, RO 1001734-51.2014.5.02.0501, DEJT 15 marzo 2016.
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trabalho. No caso em apreco, o assédio moral evidenciado constitui motivo
para a configuracdo da rescisdo indireta do contrato de trabalho na forma
tipificada no septuagenario artigo 483 consolidado de 1943. Recurso
ordinario ndo provido.

De otra suerte, cuando el acoso moral horizontal, puede acarrear la dimision
por justa causa del empleado asediante, ya que el acoso moral podria ser
enmarcado como incontinencia de conducta o mal procedimiento; acto de
indisciplina; el acto lesivo del honor o de la buena fama practicado en el
servicio contra cualquier persona, o ofensas fisicas, en las mismas
condiciones.

Art. 482. Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta on man procedimento [cursiva nuestral;

©) negociagdo habitual por conta prépria ou alheia sem permissio do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual
trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo;

d) condenagio criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha
havido suspensio da execucido da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas funcdes;

f) embriaguez habitual ou em servico;

@) violacio de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinac¢do [cursiva nuestral;

i) abandono de emprego;

i) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servio contra qualquer pessoa, ou
ofensas fisicas, nas mesmas condigoes, salvo em caso de legitima defesa, propria on de
outrem |cursiva nuestral;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra
o empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa,
propria ou de outrem;

1) pratica constante de jogos de azar.

6. De la distincion entre acoso moral y acoso sexual

Varios de lo que sucede con la figura del acoso moral, el acoso sexual posee
una tipificaciéon penal que ha sido introducida al Cédigo Penal por medio
de la Ley 10.224/2001.

El tipo penal del acoso sexual asi se encuentra prescrito en el art. 216-A del
Codigo Penal Brasilefio:
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Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento
sexual, prevalecendo-se o agente da sua condicio de superior hierarquico
ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcio.
Pena-detencio, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

Afirma que el nucleo del tipo es la conducta de obligar, siendo ésta sin
violencia o grave amenaza, lo que desnaturalizara el crimen de acoso sexual
hacia la esfera de otro tipo penal.

El acoso sexual se constituye en una forma de acoso moral laboral, teniendo
el elemento sexual como el especial fin de actuar del agresor (sujeto activo
del delito), acarreando repercusiones, no sélo en la esfera laboral y civil,
sino también en la penal.

Por la prescripcion de los elementos del tipo penal, en su parte final
«prevaleciendo el agente de su condicion de superior jerirquico o
ascendencia inherentes al ejercicio de empleo, cargo o funciény, se constata
que la tnica la forma de acoso sexual que corresponde a delito serfa aquel
perpetrado de forma descendente (acoso moral vertical descendente).

Es decir, el acoso sexual en la modalidad horizontal, practicado por
compaferos de trabajo, o en la modalidad ascendente, del subordinado en
relacion al superior jerarquico, constituyen, como se ha visto anteriormente,
en formas de acoso moral, pero no en un tipo penal.

El acoso sexual puede ocurrir tanto en la esfera publica de trabajo como en
la mina privada. La controversia existente, a pesar de no tener repercusiones
mucho mas practicas, referente al hecho de que los adoctrinadores
interpretar que el elemento normativo del tipo «condicién de superior
jerarquico [...] inherentes al ejercicio de empleo, cargo o funciény, se
restringira, «la ascendencia inherente al ejercicio de empleo, cargo o
funciény dirfa respeto a la esfera laboral privadaz.

27 «A expressio superior hierarquico indica uma relacdo de Direito Publico, vale dizer, de
Direito Administrativo, nido se incluindo, as relacdes de Direito Privado. Para que a
maquina administrativa possa funcionar com eficiéncia preciso que exista uma escala
hierarquica entre aqueles que detém o poder de mando e seus subordinados. [...] Isso
significa que ndo ha relacdo hierarquica entre particulares, como no caso do gerente de
uma agéncia bancaria e seus subordinados, bem como inexiste tal relacdo nas hipoteses de
temor reverencial entre pais e filhos ou mesmo entre lideres religiosos e os fiéis. No
entanto, poderia haver a pratica do delito de assédio sexual, por exemplo, entre um coronel
e alguém de uma patente menor [...]. Enfim, visualizando-se a relagdo de Direito Publico,
seria possivel o reconhecimento do assédio sexualy (R. GRECO, gp. ¢it., p. 518). «Superior
hierarquico: trata-se de expressio utilizada para designar o funcionario possuidor de maior
autoridade na mesma estrutura administrativa pablica, civil ou militar, que possui poder de
mando sobtre os outros. Nao se admite, nesse contexto, a relacao de subordinacio existente
na esfera civil. [...] Ascendéncia: significa superioridade ou preponderancia. No caso
presente, refere-se ao maior poder de mando, que possui um individuo, na relagao de
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En una breve investigacién sobre el asunto, en el seno de la jurisprudenciazs,
advierte que al elemento superioridad jerarquica abarcarfa, también a la
mina laboral y no sélo de la Administracién Publicaz, como en el juzgado
del Tribunal de Justicia de Rio Grande del Sur que reconocié el acoso sexual
en el caso de empleado domésticoso:

emprego, com relagdo a outro. Liga-se ao setor privado [...]. Ndo ha qualquer possibilidade
de haver assédio sexual quando envolver empregados de igual escaldo, nem tampouco
quando o de menor autoridade assediar o de maior poder de mando» (G. DE SOUZA
Nuccl, Cidigo Penal comentado, Forense, 2015, p. 1219. Cfr. C. MASSON, Direito Penal
esquematizado. Parte especial, Método, 2013, vol. 3, pp. 47-48).

28 A questdo nao fora ventilada no seio do STJ.

29 «A relacdo superior-subalterno pode existir na seara publica e na seara privada. Na relagdo
hierdrquica ha uma escala demarcando posi¢oes, graus ou postos ordenados configuradores
de uma carreira funcional. Na ascendéncia, contrariamente, nio existe essa organizacdo
funcional, mas tio somente uma situagdo de influéncia ou respeitoso dominio, podendo
atingir, inclusive, o nfvel de temor reverencial. Nesse sentido, discordamos do
entendimento esposado por Guilherme Nucci, segundo o qual, a superioridade bierirquica
retrata uma relagao laboral no ambito publico, enquanto a ascendéncia reflete a mesma
relagao, porém, no ambito privado, ambas znerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungao. Na
verdade, a ascendéncia nio se vincula a qualquer relagao laboral, funcional ou trabalhista, no
ambito publico ou privado, como destacamos. Cargo ¢ funcio referem-se ao setor publico,
disciplinado pelo Direito Administrativo; emprego expressa a relagdo empregaticia no setor
privado. O Cédigo Penal brasileiro disciplina a obediéncia hierdrquica (art. 22, segunda parte),
“que requer uma relagao de direito priblico, e somente de direito pablico. A hierarguia privada,
propria das relagdes da iniciativa privada, nido é abrangida por esse dispositivo”. O
subordinado ndo tem o direito de discutir a oportunidade ou conveniéncia de uma ordem.
Considerando que o subordinado deve cumprir ordem do superior, desde que essa ordem ndo
seja manifestamente ilegal, pode-se concluir os abusos que um superior mal-intencionado pode
praticar quando, por exemplo, for movido por desvio de conduta, especialmente se
alimentada por ‘nteresses libidinosos. Embora a “hierarquia privada” ndo receba a mesma
disciplina no CP, com as devidas cautelas, wutatis mutandis, os abusos também podem ser
gravemente praticados contra quem se encontre em condicio de inferioridade, na relacdo
de trabalho ou emprego» (C.R. BITENCOURT, Tratado de Direito Penal. Parte especial, Saraiva,
2010, vol. 1V, p. 81). «Na situagio de superioridade hierirquica, se detecta um relacionamento
que diz respeito a hierarquia decorrente de uma organizacdo funcional, que pode dar-se
tanto nas relagées laborais de direito publico quanto nas de direito privado: as elementares
cargo e fungdo sao conceitos que dizem respeito ao servigo publico, enquanto que enzprego faz
referéncia as relagoes trabalhistas inerentes ao setor privado, onde uma pessoa presta
servicos ao empregador mediante salario no regime regido pela C.LT. A ascendéncia
apresenta um outro aspecto, nao se vinculando a qualquer hierarquia, mas sim a uma
relacdo de dominio, de influéncia ou mesmo o temor reverencial, porém referentes
também as relacGes laborais, em seu sentido amplo» (A. SILVA FRANCO, R. STOCO
(cootds.), Cidigo Penal ¢ sua interpretacao, R'T, 2007, pp. 1061-1062).

30 Tribunal de Justica do RS 5 noviembre 2015, Apelacdo Crime n. 70065105108, Sétima
Camara Criminal.
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Apelagido criminal. Crimes sexuais. Assédio sexual majorado.
Materialidade e autoria.

Nao prevalece a alegacio de insuficiéncia de provas relativamente a
materialidade e autoria do crime de assédio sexual imputado ao réu, tendo
em vista o robusto e concludente conjunto probatério coligido aos autos,
de onde se destaca o relato da vitima, que demonstrou que o réu,
aproveitando-se da sua superioridade hierarquica, pois que a época do fato
era o empregador da ofendida, agarrou-a contra a sua vontade tentando lhe
dar um beijo. Dosimetria da pena. Mantido o apenamento aplicado na
sentenca, porquanto evidenciado que esta em sintonia com os critérios de
necessidade e suficiéncia para a reprovagao e prevencao do crime. Apela¢io
a que se nega provimento.

En vista de ello podemos tomar algunas premisas:

1. todo acoso sexual caracteriza necesariamente en un acoso moral;

2 ni todo acoso sexual serfa crimen, sino solo aquel practicado en una
relacion vertical descendente.

En el caso de que se trate de un delito o de un acto de castigo, se trata de

un acto de castigo, en los dictimenes del principio de intervencion

minimasi, configurando, ademas, mas ejemplos de derecho penal simbdlico,

cuya infracciéon criminal, pragmaticamente, terminara siendo uno de dos

casos penales especiales, ya sea como una suspension condicional del

proceso (pena minima de hasta un afio)s, sea con una transacciéon penal

(pena maxima de hasta 2 aflos)ss, visto estar ante un crimen de menor

potencial ofensivo.

Es en ese mismo sentido las duras criticas del Profesor de Souza Nuccis en

cuanto al tipo penal del acoso sexual:

31 «As condutas dessa estirpe, covardes e repugnantes, indiscutivelmente merecem rigida
punicdo, mas fora da orbita penal. Se o legislador esqueceu-se do carater fragmentario do
Direito Penal, criando um crime quando a ilicitude era resolvida por outros ramos do
ordenamento juridico, na pratica o tipo penal quase nido ¢é usado, em obediéncia ao
principio da subsidiariedade (#/tima ratio)» (C. MASSON, op. cit., pp. 45-40).

32 Lei 9.099/1995, art. 89: «Nos ctimes em que a pena minima cominada for igual ou
inferior a um ano, abrangidas ou nao por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a
dentncia, podera propor a suspensiao do processo, por dois a quatro anos, desde que o
acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime,
presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77
do Cédigo Penal)».

33 Lei 9.099/1995, att. 76: «Havendo representacio ou tratando-se de crime de a¢io penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Pablico podera
propor a aplicacio imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na
proposta.

34 G. DE SOUZA NUCCI, op. ¢it., pp. 1217-1218.
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cremos ser totalmente inadequada e inoportuna a criagio do delito de
assédio sexual no Brasil. Primeiramente, deve-se ressaltar que sio poucos
os casos noticiados de importunagbes graves, no cenario das relacbes de
trabalho, que nio forma devidamente solucionados, com justica, nas esferas
civel e trabalhista — ou mesmo administrativa, quando se cuidar de
funcionario publico. Em segundo lugar, é preciso considerar que, para o
nascimento de uma nova figura tipica incriminadora, seria indispensavel
levar em conta o conceito material de crime, insto é, o fiel sentimento
popular de que uma conduta merecesse ser sancionada com uma pena, o
que nio ocorre. Trata-se de um delito natimorto, sem qualquer utilidade
publica, o que p tempo ira demonstrar. Nao se desconhece que o assédio
sexual é uma realidade em todo o mundo, merecendo punic¢ao, além de ser
nitidamente ilicito, antiético e imoral, mas ndo se trata de assunto para o
direito penal. Podemos insistir que, em vez de descriminalizacio,
observamos o fendmeno inverso, consistente no surgimento de maus uma
figura incriminadora, desconsiderando-se o ser o direito penal a w/tima ratio,
ou seja, a ultima cartada do legislador para a punicio de condutas
verdadeiramente “serias e comprometedoras da tranquilidade social. Néo ¢é
o caso do assédio sexual, fruto da importagdo de normas de outros sistemas
legislativo, inadequados a realidade brasileira. Enfim, melhor teria sido a
previsdo, se fosse o caso, de maior rigidez na punicio de empregadores e
funcionarios, nos campos civil, trabalhista e administrativo, do que ter
criado um outro tipo penal, cuja margem de aplicacdo serd diminuta,
quando ndo for geradora de erros judiciarios consideraveis, até mesmo
porque a prova de uma existéncia serd extremamente complexa. [...] Em
suma, a solucdo legislativa para os casos de assédio sexual, tipificando-a, nao
foi acertada, em nosso entender.

6.1. Del Proyecto de Ley 5.971/2001

Se destaca el Proyecto de Ley 5.971/2001 del ex diputado federal Ignacio
Arruda y otros con el fin de tipificar la conducta del acoso moral, anadiendo

el art. 203-A en el Codigo Penal con el nomen inris de coacao moral no ambiente
de trabalho:

Coagir moralmente empregado no ambiente de trabalho, através de atos ou
expressdes que tenham por objetivo atingir a dignidade ou criar condi¢Ses
de trabalho humilhantes ou degradantes, abusando da autoridade conferida
pela posigao hierarquica.

Pena-detengio, de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa.

Las mismas consideraciones presentadas en cuanto a la criminalizacién del
acoso sexual y el vector normativo de la intervenciéon minima del Derecho
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penal se aplica a la propuesta de criminalizacién del acoso moral laboralss.
Es importante subrayar, por fin, que a pesar de no estar de acuerdo con la
creacién de un tipo penal especifico en cuanto al acoso moral, las diversas
conductas asediantes acaban resbalando en diversos tipos penales ya
existentes como por ejemplo la injuria, difamacién, amenaza,
constrefiimiento ilegal, atentado contra la libertad de trabajo, etc.

7. Conclusiones

El acoso moral laboral a pesar de no ser un fenémeno nuevo, se ha
destacado su reconocimiento cada vez mas constante en el seno de las
reclamaciones laborales, tras la Enmienda Constitucional n. 45/2004.

La definicién del mobbing laboral no encuentra respaldo en ninguna fuente
heter6noma en el seno del sistema juridico brasilefio, al menos en lo que se
refiere a la esfera de las relaciones privadas, lo que ha acarreado diversas
divergencias en cuanto a los elementos y limites de la caracterizacion del
acoso moral laboral lo que pone el referido fenémeno en una pauta de cierta

35 A favor pela tese da criminalizacio do assédio moral laboral ¢ a corrente defendida por
G. MENDES DE CARVALHO E MENDES DE CARVALHO, O Assédio moral nas relagies de

, en AAVV., Anais do X1~ Congresso Nacional organizado
pe/a CONPEDI, Manaus, 2006, pp 2918 2919 (ult1rno acceso: 12 julio 2017): «Tudo quanto
foi dito anteriormente pde em evidéncia a necessidade de criagdo de um tipo penal
especifico e novo no ambito dos “Crimes contra a Organizagio do Trabalho” (Titulo IV
do Cédigo Penal), através do qual fosse criminalizada uma conduta com as caracteristicas
do assédio moral nas relagdes de trabalho. Ja vimos como os atuais tipos penais resultam
insuficientes para a repressio do assédio psicolégico no ambiente laboral. S6 através da
criacdo dessa nova figura delitiva, serd possivel fazer com que os assediadores conhegam a
conduta proibida pela norma e sua puni¢io, e os assediados saibam a partir de que
momento o assédio ultrapassa os limites do permitido e é possivel contar com a prote¢io
da legislacdo penal. Também seria conveniente que essa proposta de criminalizagdo viesse
acompanhada pela devida reforma da legislacdo trabalhista (Consolidacdo das Leis do
Trabalho), da qual deveria constar expressamente a proibi¢ao do assédio moral e o direito
dos trabalhadores a ndo softré-lo, além da especifica sangdo para o empregado ou
empregador que desrespeitasse tal normativa. [...] Conforme destacado anteriormente, o
tratamento atual do assédio moral nas relagdes de trabalho no ordenamento brasileiro
resulta extremamente insatisfatério, j4 que o maximo de prote¢io que pode obter o
trabalhador assediado, no ambito do Diteito Laboral, é a rescisio unilateral do contrato de
trabalho, o que acarreta a necessidade de que seja ele quem abandone o seu posto de
trabalho e, o que ¢é pior, muitas vezes permite que o assediador ou assediadores fiquem
completamente impunes. Por outro lado, ndo parece ser que os tipos penais dos delitos ja
existentes na legislacdo brasileira (lesGes corporais, injuria, difamacdo, assédio sexual,
constrangimento ilegal, ameaca, etc.) possam encerrar com precisao todo o conteudo do
injusto especifico do assédio moral no ambiente de trabalho».
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inseguridad juridica.
Entendemos que la figura del acoso moral en la calle laboral se configura
cuando estd presente necesariamente la conducta dolosa que acarrea un
resultado dafiino a la dignidad del trabajador, estando relacionado con el
contexto laboral, de forma reiterada y sistémica, siendo perpetrado con una
cierta intensidad de trabajo violencia.
Ante un acoso moral vertical esto acarrearfa la rescision indirecta del
contrato de trabajo. Ya cuando el acoso moral horizontal puede acarrear el
despido por justa causa del empleado asediante visto por ser enmarcado
como incontinencia de conducta o mal procedimiento; acto de indisciplina;
el acto lesivo del honor o de la buena fama practicado en el servicio contra
cualquier persona, o ofensas fisicas, en las mismas condiciones.
En lo que se refiere a la distinciéon entre acoso y acoso sexual se obtienen
las siguientes premisas:
1. todo acoso sexual caracteriza necesariamente en un acoso moral;
2. ni todo acoso sexual serfa crimen, sino s6lo aquel practicado en una
relacion vertical descendente.
En un primer momento no coincidimos con el Proyecto de Ley que
criminaliza conducta del acoso moral como crimen pues el Derecho Penal
es la tltima ratio, en los dictados del principio de la intervencion minimass,
en el caso de que se trate de un delito, que, en el caso de los juicios especiales
penales, sea con una suspensioén condicional del proceso (pena minima de
hasta un afio), una infracciéon penal, pragmaticamentes7, sea con una
transaccion penal (pena maxima de hasta 2 afios)s, ya que esta ante un
crimen de menor potencial ofensivo.
La actualizacion de la CLT se hace urgente con el fin de crear un capitulo
propio en cuanto a la figura del acoso moral para que la inseguridad juridica
existente en torno a esta materia sea sanada, lo que permitirfa una mejor
base normativa con el propésito de combatir esa practica odiosa,
inconcebible en un llamado derecho global que tiene el primado de la
dignidad de la persona humana como vector maximo.
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Algunas reflexiones
acerca de la representatividad
de las asociaciones empresariales

Carmen CARRERO DOMINGUEZ~

RESUMEN FEste estudio pretende ser un acercamiento y reflexién de las cuestiones
que la representatividad de las asociaciones empresariales plantea. La implantacion es el
criterio fundamental que se utiliza para la mayor difusion de estas Asociaciones. Cuando
se habla de difusién se esta refiriendo al nivel de proyeccién representativa que estos
tengan en la sociedad. Una primera reflexién que se obtiene cuando se estudia esta
materia es que se debe subrayar que los medios que oftece el ordenamiento juridico son
insuficientes y ello provoca la necesidad de buscar otras formas de mediciéon que junto
con las legalmente establecidas nos indiquen de forma mds real y cierta de la
representatividad empresarial. Lo que se debe conseguir es, primero en una
diversificacién de las asociaciones empresariales mas cercana a los intereses propios; en
segundo lugar, a una mayor democratizacién de las organizaciones representativas;
finalmente, un alejamiento de la burocratizacién, concentracién y corporativismo
organizativo de las asociaciones. I.a realidad social debe tener una proyeccion juridica y
que el concepto de representatividad social de los empresarios no siempre es coincidente
con el de la representatividad legal.

Palabras clave: Asociaciones empresariales, representatividad. El criterio de la implantacion
de las asociaciones de empresatios.

SUMARIO: 1. La representatividad: delimitacién de cuestiones que se plantean. 2. La
nocién de la representatividad social. 3. Delimitacién de la representatividad en el
ordenamiento legal espafiol. 3.1. Carencias y alternativas del sistema legal de
representatividad empresarial. 3.2. La medicién y la acreditacion de la representatividad
empresarial. 3.2.1. El critetio de la implantacion y sus indicadores. 4. Bibliografia.
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Some Reflections
about the Representation Powers
of Employers’ Associations

ABSTRACT: This study aims to be an approach and reflection of the issues that the
representativeness of business associations raises. The implementation is the
fundamental criterion that is used for the greater diffusion of these Associations. When
talking about dissemination, it is referring to the level of representative projection that
these have in society. A first reflection that is obtained when studying this matter is that
it should be stressed that the means offered by the legal system ate insufficient and this
causes the need to look for other forms of measurement that together with the legally
established ones indicate us in a more real and true of business representativeness. What
must be achieved is, first in a diversification of business associations closer to their own
interests; secondly, to a greater democratization of representative organizations; finally, a
departure from the bureaucratization, concentration and organizational corporatism of
the associations. The social reality must have a legal projection and that the concept of
social representation of businessmen is not always coincident with that of legal
representation.

Key Words: Business associations Representativeness The criteria for the implementation
of business associations
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REFLEXIONES ACERCA DE LA REPRESENTATIVIDAD DE LAS ASOCIACIONES EMPRESARIALES

1. La representatividad: delimitacion de cuestiones que se
plantean

El estudio de la representatividad de las organizaciones empresariales es
una materia en la que se produce una cierta contradiccién. Por un lado, es
un asunto que preocupa en gran medida a trabajadores, empresarios y a
los poderes publicos — preocupacion que se proyecta en el nivel nacional,
comparado y comunitario — pero, por otro, es una cuestion que, aun
siendo de gran importancia, ha merecido un escaso tratamiento juridico y
doctrinal tanto en el ambito sociolégico como el laboral. Este tratamiento
modesto contrasta con el que ha merecido tradicionalmente la
representatividad del lado sindical, tanto en el nivel normativo, como
jurisprudencial y doctrinal. En efecto, son numerosos los trabajos
doctrinales y abundante la jurisprudencia que se han acercado a la
representatividad de las organizaciones sindicales. Desde luego, el
fenémeno sindical se ha considerado la fuerza conductora del sistema de
relaciones laborales lo que ha conllevado que los estudios se hayan
centrado en su analisis desde todas las perspectivasi.

Esta asimetrfa en el tratamiento de la representatividad de los
interlocutores sociales justifica sobradamente que se lleve a cabo una
reflexion de las cuestiones y problemas mas significativos que la
representatividad empresarial suscita en nuestro actual marco juridico, asi
como la proyeccion de la misma en las atribuciones que los seleccionados
como mas representativos van a ejercer. En este planteamiento debe
destacar cuales son las carencias y las posibles alternativas que pueden
cubrir las lagunas existentes.

Estas reflexiones no pueden realizarse sin un acercamiento inicial
dogmatico o abstracto a lo que es la representatividad, nocién que
presenta unos contornos difusos que dependen del punto de partida
metodologico. La representatividad es, en primer lugar, un hecho social de
perfiles poco definidos, es decir, responde a una realidad social que,
légicamente, tendra su influencia en la realidad juridica que la interpreta vy,
ésta a su vez producira unas determinadas consecuencias en ese ambito. Si
estos son los parametros de esta figura, es decir, el significado de la
representatividad como hecho social, lo primero que debe sefialarse es que
cuando se habla de representatividad no se esta pensando en la actividad

1 S. DEL REY GUANTER, Las asociaciones empresariales en el sistema de relaciones laborales: una
aproximacion inicial, en Revista de Politica Social, 1983, n. 137, p. 310. Este A. sefiala que «el
sindicato es por excelencia, #he driving force del sistema, su fuerza conducente e impulsora»,
lo que ha llevado a considerar a los empresarios y sus organizaciones como un fenémeno
recepticio e inerte en el campo de las relaciones laborales.
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de representacién, ni desde un punto de vista sociolégico ni juridico
privado.

En este mismo orden de cosas, no hay que dejar de destacar que la
funcién de representacion en el ambito privado se esta refiriendo a una
instituciéon de Derecho civil de dimensiéon compleja y de dificil
delimitacion sobtre todo, con el contrato de mandatoz. De esta manera, la
representaciéon privada se manifiesta en varias dimensiones. Por un lado,
es un negocio juridico a través del cual el representante actua en nombre
del representado y los efectos juridicos que produzca el negocio juridico
realizado por aquel entraran en la esfera de éste dltimo; por otro, el
representante no soélo actia en nombre del representado y en su interés
sino que también lo puede hacer en su propio interés o de terceros. Pues
bien, desde esta concepciéon de la representaciéon tampoco se puede
equiparar al mandato por cuanto que éste supone el cumplimiento de un
encargo mientras que el apoderamiento o representacion tiene un campo
de actuacion mucho mas amplio tal y como lo hemos definido
anteriormente. En  estos términos, la  “representatividad”  de
organizaciones en el ambito laboral nada tienen que ver con la
configuracion civil de esta institucion.

En efecto, en nuestro caso, las asociaciones empresariales (como también
las sindicales) tienen capacidad de obrar y personalidad juridica propia por
lo que no necesitan de ningun apoderamiento unilateral y recepticio para
que cumplan con su funcién. Funcién ésta que dimana directamente del
art. 7 la Constitucién Espanola (CE) donde se les reconoce la capacidad
de defensa y promocion de los intereses que le son propios y, en concreto,
de sus intereses econdémicos y sociales. Ademas, esos intereses tienen una
dimensién que rebasa el ambito individual y se centra en el ambito
colectivo, de forma que no se esta confiriendo la representacion
individualmente a través de la asociacién o afiliacion, sino que aqui se esta
refiriendo a un grupo de empresas o asociaciones empresariales con
objetivos comunes y con intereses compartidos que se van a defender a
través de la Asociacion a la que se adscriben. Es cierto que, a veces, no
existe una total coincidencia entre el interés del grupo y de la Asociacion;
pero también lo es, que las organizaciones profesionales cumplen
funciones que la ley les otorga por lo que esa dimensiéon colectiva prima,
sin lugar a dudas, sobre el interés individual de los socios e, incluso, de la
propia Asociacion.

2 L. DIEZ-PICAZO, A. GULLON, Sistema de Derecho Civil, Técnos, 2001, vol. 1. En general
sobre la institucion de la representacion y el mandato, ver el estudio de J.M. BADENAS
CARPIO, Apoderamiento y representacion voluntaria, Aranzadi, 1998.
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A lo anteriormente seflalado hay que anadir, descendiendo ya al plano
estrictamente laboral y antes de enfrentarnos a la nocién de
representatividad social, que hay que diferenciar entre el concepto de
representacién de un colectivo de empresarios que ostenta cualquier
asoclacion u organizaciéon de mayor o menor extension, por la integracion
de sus posibles afiliados y que actia en defensa de sus intereses, y el
concepto de “organizacion mds representativa’, que es un concepto legal
que atribuye a las organizaciones empresariales las competencias que la
legislacion les proporciona y fundamentalmente la representacion
“genérica” de todo el empresariado dentro del ambito correspondiente.
Esta diferenciacién dogmatico-juridica entre “representatividad” y
“representacion” en el sentido que aqui lo hacemos, viene reforzada por el
diferente significado que estos dos vocablos poseen en lengua castellana,
lo que a su vez tiene su origen en la anfibologfa del verbo “representar’:
por un lado, es el negocio que describen los juristas, pero por otro
equivale a ser “significativo”, “importante”, “relevante”, “que puede dar
idea del todo” o “que es fiel reflejo de un universo mas amplio”. En su
primera acepcioén, el verbo “representar’” darfa lugar al sustantivo
“representacién”, mientras que en la segunda, al sustantivo
“representatividad”. Y finalmente, quien ejerce una “representacion’” es
un “representante”, mientras que el que posee representatividad es
“representativo”. En los casos de representacién multiple no puede
decirse que ningun “representante” sea mas “representativo” que otro,
puesto que la representacion es un negocio que sera valido o que no lo
sera, y que tiene determinado ambito o radio de actividad. En cambio, la
“representatividad” es perfectamente medible mediante el recurso a cifras
o magnitudes mensurables que nos ayuden a descubrir precisamente el
grado o medida en que algo “representa” al todo. En ese sentido, se dice
en términos estadisticos que la zuestra es mas o menos “representativa’”,
en la medida en que sea encuestado un numero mas o menos alto de
personas. Podemos extrapolar estas reflexiones semanticas al terreno de
nuestro analisis: todas las asociaciones empresariales “representan” a los
empresarios que estan afiliados a ellas, pero no todas son
“representativas”. S6lo las que cumplan un determinado nivel de
“importancia” o “relevancia”, esto es, las que gocen de una implantacion,
arraigo o difusion suficientes.

3 Asi, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua (Diccionario del espaiiol juridico, 2019)
distingue varias acepciones del vocablo “representatividad”: por un lado, es «o que sirve

para representar otra cosa», y pone como ejemplo el gobierno representativo, supuesto en el
que hay una representaciéon politica del electorado, pero, segun la acepcion tercera,
equivale a «caracterfstico, que tiene condiciéon ejemplar o de modelo». Por su parte, el
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En otro orden de cosas, y por lo que respecta el punto de vista
sociologico, la sociedad del Estado del bienestar se caracteriza por una
dominante articulacién organizacional o asociativa de los ciudadanos, lo
que se proyecta, mas si cabe, en el ambito de las organizaciones
profesionales. De hecho se habla de un corporativismo o «nuevo
feudalismo» de los grupos sociales que impregna nuestra sociedad y, por
ello, nuestro ordenamiento juridicos. En este afianzamiento del
corporativismo hay que sefialar que si la tendencia de las organizaciones
sindicales ha sido la de organizarse unitariamente, en las empresariales se
ha venido produciendo una fragmentacion piramidal de federaciones y
confederaciones articuladas mediante mecanismos de inter-relacién entre
ellas que se han materializado en una burocratizacién o concentraciéon que
marca la separacion entre las organizaciones representativas de las que no
lo son. De alguna manera, ello ha tenido como consecuencia la
consolidacion de algunas asociaciones complejas con diferentes grados o
niveles organizativos e institucionales que se solapan, por ultimo, con la
cipula de la Asociaciéon y que se manifestaran consiguientemente en el

Diccionario de uso del espaiiol de Maria Molinar (1998) define “representativo” de la siguiente
forma: «se dice de lo que se puede tomar como representacion de cierta cosa. Ej: estas
cifras son bien representativas del desarrollo industriab, y “representatividad” como «calidad de
representativo». En cuanto al vocablo “representat”, y junto al negocio juridico de ese
nombre, suministra otras dos acepciones, la quinta, que dice de “representat’: «servir
algo para mostrar cierto hecho o fenémeno: este grdfico representa el anmento de poblacion en los
dltimos 50 ajios», y la décima, segin la cual representar es «importar mucho o poco una
cosa: eso representa muy poco en la economia total del pais». Esta dicotomia se observa también
en lengua francesa e inglesa. En la primera, “représentatif’ tiene como principal significado
el de «qui représente convenablement un ensembre; modeéle, type» (Gran dictionnaire des
lettres Larousse, 1989). En la segunda, “representativeness” significa «the quality or state of
being representative» y “representative’ «prototypical, characteristic, illustrative, indicative,
paradigmatic» (The Webster Third International Dictionary, 1980). Hacemos referencias a estas
dos lenguas no por un simple prurito de erudicién, sino porque son las dos lenguas de
trabajo mas importantes en la Unién Europea y es conveniente saber que ése es el
significado que se da a la palabra “representatividad” (représentativité, representativeness) en
numerosos documentos de trabajo de la Comision, que por desgracia no estin
disponibles en castellano. Véase en este sentido COMMISSION EUROPEENNE, Rapport sur
la représentativité des organisations enropéennes de partenaires socianx, 1999.

4 J. MORALES NAVARRO, Sociologia de las relaciones industriales, Trotta, 1995, pp. 73 ss.; M.A.
SOLA LATRE, Concertacion social y otras formas de neocorporativismo en Espana y en la Uniin
Eurgpea, Tecnos, 1995, pp. 122 ss.

s F. NAVARRO NIETO, La accidn colectiva de los empresarios en las relaciones laborales:
caracteristicas organigativas y problemdtica juridica, en M.C. RODRIGUEZ PINERO-ROYO
(coord.), EL empleador en el Derecho del Trabajo. XV'1 Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Iaborales, Tecnos, 1999, p. 204.
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funcionamiento mismo del Sistema de relaciones laboraless.

A partir de estas consideraciones, las cuestiones que intentaremos

desarrollar a continuacién son las siguientes:

a. en primer lugar, qué motivaciones impulsan a los empresarios a
asociarse;

b. en segundo lugar, qué significa la representatividad en el marco de
nuestra sociedad democratica, lo que obliga irremediablemente a
plantearse;

c. en tercer lugar, la determinaciéon del grado de capacidad de
organizacion y de representacion colectiva que tienen estas
asociaciones, lo que harda que se compruebe la sintonia de las
organizaciones con las aspiraciones de los intereses del colectivo al que
representan;

d. qué capacidad tiene las asociaciones empresariales para crear un estado
de opinién y de voluntad colectivas que influya en el comportamiento
de los representados.

A partir de la contestacion a todas estas preguntas se podra discriminar la
seleccion juridica de aquellas asociaciones mas capaces para ejercer las
atribuciones que la norma les otorga, por ser las que por su grado de
representatividad pueden, de manera mas general y eficaz, ejecutar las
competencias que tienen conferidas. Todas estas preguntas iran
recibiendo respuesta al hilo del analisis del concepto de representatividad,
desde el angulo social y juridico.

2. Lanocién de la representatividad social

Segun los cultivadores de la sociologfa juridica, el estudio del concepto de
representatividad social conduce necesariamente a establecer una relacion
entre la aparicién de grupos sociales con medios humanos y econémicos
que son el resultado de la sociedad industrial y la dificultad de garantizarse
el caracter representativo de un colectivo y de unos intereses generales.
Ademas se habla de proyectos globales de intereses que son comunes a
todos esos grupos sociales. Sin embargo, pese a la existencia de esos
proyectos comunes es cierto que unos grupos son sacrificados por otros
que son los que van a obtener las ventajas que el propio ordenamiento
juridico les confiere. Esto tiene como consecuencia un fenémeno de

6 R. MARTINEZ, R. PARDO AVELLANEDA, E/ asociacionismo empresarial espariol en la transicion,
en Papeles de Economia Espaiola, 1985, n. 22, pp. 84 ss. Ejemplo de ello es la
Confederacién Espafola de Organizaciones Empresariales (CEOE).
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dominio que significa en términos generales, la oportunidad de hallar una
obediencia proporcionada por los representados susceptibles de cumplir
un mandato (entendido como orden) que ellos mismos han conferido.
Los elementos fundamentales que determinan que un determinado grupo
represente la voluntad de un nimero inespecifico de sujetos van a giran
entre el sentimiento de subordinaciéon de dichos sujetos con relacion a la
capula y el control y poder de generaciéon de opiniéon que la Asociacion
tenga sobre los que pertenecen a ella. Al mismo tiempo debe existir, para
que se materialicen ambos elementos, una relacién institucionalizada de
manera que, no habiendo una sujecién absoluta si, al menos, se controlen
las decisiones mas importantes del colectivo. En todo caso, lo importante
es vigilar y asegurar que el dominio sea efectivos. Esta Organizacién global
de dominio de la sociedad a su vez va a influir directamente en un
aumento del asociacionismo y en la aparicién bien de nuevos grupos o
bien en la unién de estos en asociaciones “mas fuertes” y por ende “mas
representativas” de ese hecho social. Lo cierto es que este analisis
sociologico de la aparicion de grupos representativos de voluntades
comunes no tendrfa sentido sin una implicacioén directa de los sujetos que
los conformano.

En este orden de cosas, es claro que el nivel de importancia de los grupos
de intereses, sean sociales o econémicos, va a depender de su relevancia
social y del grado de implicacién de uno u otros que, a su vez, seran
contrapuestos. En efecto, la implicacién entendida como la posibilidad de
imponer o controlar determinadas decisiones, incentivarlas e incluso
negociarlas dependera, en nuestro campo de estudio, de los intereses que
configuran y provocan el conflicto socialio. Desde este punto de vista, es

7 M.J. FARINAS DULCE, L« sociologia del Derecho de Max Weber, Civitas, 1991, pp. 51 ss. La
teorfa del fenmeno del dominio tiene su maximo exponente en Weber.

8 En general, vid. R. DAHRENDOREF, Sociedad y libertad, Tecnos, 19606.

9 Voluntariedad de los empresarios o empresas en la entrada a las asociaciones
empresatiales, que hace diferenciar sin lugar a dudas a éstas de los colegios profesionales
donde la colegiacién es obligatoria, asi como de las organizaciones puramente
profesionales, donde los intereses laborales carecen de valor alguno. Ver la sentencias del
Ttibunal Supremo 4 mayo 1995, RJ 1996/3247, y 20 diciembre 1999, R] 1999/9472.

10 A.L. PORTUONDO VELEZ, A. RODRIGUEZ PEREZ, Direccidn y organizacion: la decision en la
empresa, implicacion, algo mds que participacion, el camino hacia la modernidad en la direccion
empresarial, Instituto Superior Politécnico de La Habana, 1992. La implicacién en la
empresa supuso una nueva forma de gestion personal que aparecié en los afios Ochenta
que significa una total identificaciéon del trabajador y su sistema de valores con la propia
cultura de la empresa. De tal forma que la creencia y aceptacién de objetivos de la
empresa y sus valores produce un deseo de participacién activa en la misma
consiguiendo un modelo armoénico entre las decisiones empresariales y la propia
dinamica sociolaboral. Esta teorfa aplicada al asociacionismo empresarial significa que
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obvio que los intereses de los empresarios sienten hacia el asociacionismo
no sélo se basan en intereses sociales sino, mas al contrario, en los
€conomicosii.

De esta manera, se puede seflalar que la competitividad surge en
determinados asuntos que se pueden considerar estratégicos y que desde
luego se aposentan en la economia de mercado que una vez mas incide en
la conflictividad social. Por ello, la necesidad de organizarse y ocupar un
lugar privilegiado dentro del marco de relaciones laborales nace de
razones puramente econémicas y, por ende, de la necesidad de situarse en
una posicion privilegiada frente a los poderes publicos que son los que
mas directamente intervienen, a través de sus politicas sociales y
presupuestarias, en la economia de mercado. A su vez, la economia
globalizada hace que el asociacionismo favorezca la competitividad de la
economia de los Estados y empresas cada vez mas mundializadas, asi
como el florecimiento de asociaciones empresariales transnacionales o
internacionales.

Estas  consideraciones nos permiten entender la nocién de
representatividad desde una doble acepciéon. De un lado, como
representatividad “interna”, es decir, la posibilidad de defender los
intereses de un colectivo de empresas o asociaciones empresariales
federadas en una gran Asociacion en la que ésta funciona con criterios de
generacién de opinién y de aceptacion por parte de los representados de
aquellas decisiones que favorecen la marcha de sus empresas desde un
punto de vista econémico y que va a incidir muy directamente, una vez
mas, en las relaciones laborales; sobre todo, si esas decisiones suponen
una menor conflictividad en esas relaciones. Aun mas cuando rige el
principio de libre creacién y funcionamientoiz de dichas asociaciones y se
les exige que su actividad interna se lleve a cabo con criterios
democraticosis. Indudablemente, esta nocién de representatividad supone
que el representado va a participar de los asuntos comunes y en la
formaciéon de la voluntad social o de grupo aunque tenga como
consecuencia tener que aceptar la voluntad de la mayorfa y ésta, hasta
cierto punto, venga condicionada por los intereses mas propios de la

aquellas empresas que se asocian a una Asociacion patronal se identifican con el proyecto
de la misma y creen en la opinién que se genera para adoptar de forma participativa,
aunque a veces no tanto, de las politicas econémicas y laborales que las gufan.

11 J.C. FERNANDEZ SANCHIDRIAN, A. HERNANDEZ SANCHEZ (cootds.), Diccionario de
Sociologia en la empresa y de las relaciones laborales, Lex Nova, 2000, pp. 265-266.

12 F. PANTALEON, Asociacion y sociedad (A propdsito de una errata del Cidigo Civil), en Annario
de Derecho Civil, 1993, vol. 46, n. 1, pp. 5 ss.

13 Art. 7 CE.
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Asociacion a la que se perteneceis.

Una segunda nocién de representatividad, la que se podria calificar como
“externa”, se referirfa a la pura representatividad de la organizacion en la
vida social y juridica. Desde esta perspectiva, la representatividad la
tendria aquella Asociaciéon que tiene un reconocimiento social y publico
en la realizacion de sus actividades, o dicho de otro modo, una asociacion
es representativa cuando su presencia social provoca la necesidad de
contar con ella en la toma de decisiones politicas, econémicas o sociales.
Definicién esta que se ajusta al supuesto de las asociaciones empresariales.
El “hecho” empresarial se refleja, por tanto, en un interés unitario de
caracter colectivo que tiene como consecuencia la actividad de
representacion. Ese interés no tiene naturaleza personal, es decir, el
empresario busca la maximizacion del beneficio en el proyecto
empresarial, por lo que no implica que considere como prioridad las
relaciones laborales. Ahora bien, las relaciones laborales le condicionan a
organizarse de forma colectiva y necesaria para disponer de lo que se ha
denominado un poder social comin como actor en esas relaciones
laboralesis. Escenario socio-econémico diferente del que preside las
organizaciones sindicales, donde la necesidad de asociacionismo es
elemental para satisfacer los intereses materiales de un colectivo de
trabajadores con un proyecto comin y como medio defensivo frente al
poder de los empresarios, tanto en lo que se refiere a la proteccion de los
derechos fundamentales pero también, sin lugar a dudas, actuando como
verdaderos movimientos politicos en defensa del reparto de riquezais.

A partir de estas reflexiones de contenido general se va dando respuesta a
alguna de las cuestiones que se planteaban al principio de esta exposicion.
En efecto, conociendo lo que significa socialmente la representatividad
podemos intuir cuales son las motivaciones de los empresarios para
asociarse. Se puede afirmar que desde luego el fendémeno organizativo
empresarial no radica sélo en objetivos puramente econémicos sino en su
actuacion como grupo de presion o “lobby” y como contraparte de las
poderosas organizaciones sindicales y, por dltimo, para hacer frente al
incesante, aunque cada vez mas atenuado) intervencionismo estataliz. De

14 J.M. BILBAO UBILLOS, Libertad de asociacion y derecho de los socios, Universidad de
Valladolid, 1997, p. 127.

15 P. PERULLI, M. CATINO, Le organizzagioni di rappresentanza imprenditoriale: verso uno
sperimentalismo istituzionale, en Stato e Mercato, 1997, n. 50, pp. 219 ss.

16 J. MORALES NAVARRO, gp. ¢it., pp. 101 ss.

17 A. SOTO CARMONA, De /a representacion a la organizacion patronal (1975-1977), en Sociologia
del Trabajo, 1995, n. 24, pp. 99 ss.; en general, A.M. GARCIA FEMENIA, E/ asociacionismo
empresarial en Espaia, Institutos de Estudios Econdémicos, 2002. En este articulo se
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esta manera, los empresarios llegan a la conclusion de que es
imprescindible crear Asociaciones fuertes que contrarresten los efectos de
las actuaciones de los sindicatos y de los poderes publicosis.

Es evidente que estas consideraciones son resultado de un analisis
principalmente sociolégico. Ahora bien, todo hecho social tiene su
materializacion en las normas. Es decir, la realidad de las Asociaciones (y
en concreto las que son objeto de nuestro estudio, las empresariales) y su
representatividad asi como su implantaciéon en la vida de las relaciones
laborales obliga a que el ordenamiento juridico preste atenciéon a su
establecimiento y determine las reglas necesarias para su delimitacién y
régimen juridico. La normativa tiene que estar atenta a las proyecciones
sociales de los ciudadanos, ain mas si estas son las organizaciones
profesionales, esfera de la vida social que se proyecta muy directamente
tanto en los poderes publicos como en los interlocutores sociales y, desde
luego en los trabajadores y empresarios individualmente considerados. Por
otra parte, otro de los factores que inciden muy directamente en este
ambito, es la relaciéon que existe entre la dimensiéon de las empresas y el
asociacionismo empresarial.

En este sentido, no se debe olvidar que el tejido productivo espafiol se
caracteriza por un elevado grado de atomizacién, lo que significa una
dimension media de las empresas inferior a la media europea y a la de
otros paifses desarrollados. Situacidén, dicho sea de paso, que deberia
corregirse por cuanto, como ya se ha seflalado anteriormente, la tendencia
globalizadora del mercado exige una mas adecuada respuesta de las
empresas y son las de dimensién mayor las que pueden dar una mejor
contestacioén a las exigencias de internacionalizacién e innovacioéni. Aun
mas cuando los umbrales de calidad de las empresas y su distribucién van
a influir en el ritmo expansivo de las actividades y de la creacién de
empleo. Esta condicion de dimensiéon de la empresa redundara,
claramente, en la selecciéon de aquellas asociaciones empresariales que
representen de forma “mas relevante” a las empresas en distintos sectores
y que van a tener una incidencia importante en la seleccion de los agentes
sociales que, después, seran los encargados de participar con los poderes

enmarca desde un perspectiva histérica la creacién de una de las Organizaciones mds
importantes empresariales, la CEOE y los motivos que llevaron a la necesidad de su
creacion.

18 R. MARTINEZ, R. PARDO AVELLANEDA, 0p. cit., p. 92.

19 A.-J. ARNAUD, M.]. FARINAS DULCE, Sistemas juridicos. Elementos para un andlisis
socioldgico, Universidad Carlos III de Madrid; Boletin Oficial del Estado, 1996, p. 274. Los
AA. ponen de manifiesto la influencia de la globalizacién a efectos sociales y juridicos en
materia de derecho de asociaciones y del trabajo.
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publicos o de negociar las condiciones laborales. Consecuentemente los
grupos sociales buscan en el ordenamiento juridico legitimidad, aceptacion
y consenso en las decisiones, estructuras y organos de representacion.
Partiendo de esta afirmacion, las asociaciones socialmente representativas
buscan la legitimacion juridica, y por ello se hace necesario plantear la
nocioén legal de la representatividad.

En conclusion, la representatividad debe ser entendida, desde un plano
sociologico, como sinénimo de relevancia, notoriedad, implantacién y
reconocimiento de los representados; tanto desde la perspectiva interna,
es decir, de participacién y elaboraciéon de estados de opinién dentro de la
asociacion empresarial, como externa, esto es, la organizacién se refleja en
la vida social y juridica. De tal manera que la asociacion empresarial se
convierte en una proyeccion de voluntades individuales y colectivas hacia
la sociedad que la reconoce como representativa de las mismas. Por ello,
ser representativo no supone un negocio juridico del representante que
producira efectos juridicos en la esfera del representado sino que supone
“unus animus” comun de la organizaciéon con quiénes representa. Dicho
esto a continuacion se intentara delimitar el reflejo del “hecho social” de la
representatividad en el ordenamiento juridicozo.

2.1. La proyeccion juridica de la representatividad como hecho
social

Desde el angulo analitico juridico-laboral, la definiciéon de la
representatividad parece estar conformada por distintos elementos, cuya
determinacion preliminar ayudara a su elaboracién posterior. A saber, la
Constitucién, como ya se ha puesto de relieve en otro momento, otorga a
las organizaciones profesionales y, en concreto, a las empresariales un
papel muy relevante en las esferas econémicas y sociales o laborales. En
efecto, los sindicatos y las asociaciones empresariales tienen atribuida la
funciéon de «contribuir a la defensa y promociéon de los intereses
econémicos y sociales que le son propiosy, concediéndoles libertad en su
creacién y actividad y con la tnica condicion de que su funcionamiento y
organizacion interna  sean  democraticos. Este  reconocimiento
constitucional obliga necesariamente al legislador a determinar tanto su
creacién como cuales de las asociaciones que van a participar de la vida
socioeconémica tienen una representatividad suficiente para, después,

20 F.J. CALVO GALLEGO, S. DE SOTO RIOJA, Los colegios profesionales como asociaciones
empresariales, en Actualidad I aboral, 1998, n. 20, p. 439.
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atribuirles funciones con incidencia directa en las relaciones laborales y en
la participacion publicazi.

Ciertamente, hablar de representatividad supone que se esta dentro de un
Estado democratico, de un régimen de Libertad Sindical y de un
pluralismo organizativo que induce a determinar juridicamente quién es
representativo a los efectos de articular las relaciones laborales. Estos
presupuestos son basicos para poder llegar a una definicion de
representatividad, pero también importa la existencia de una concordancia
entre los intereses de las empresas y las actuaciones e intereses de la
Asociacion empresarial de la que forman parte. Desde este punto de vista,
la definicién legal vendra condicionada por la sintonfa de intereses del
representante y de los representados y las atribuciones que la ley otorgue a
dichas asociaciones, ya que las normas no nos definen qué es
representatividad. Consecuentemente, la representacion de intereses tiene
que tener un doble objetivo, por un lado, el de satisfacer desde los
intereses colectivos, los intereses individuales de los empresarios y, por
otro lado, los resultados de la propia gestion con los poderes publicos.
Por lo que la representatividad nos tiene que indicar no sélo la sintonia
entre asociacién y representados sino también las consecuencias de
alcanzarla. Esta consideracion social hace que exista una representatividad,
por decirlo de alguna manera, de caracter “pasivo”, es decir una situaciéon
caracterizada por la existencia de una sintonfa aunque no de una verdadera
identificacion ideolégica, y una representatividad “dinamica” o “activa”,
que se traduce en una posicion de poder econdémico y politico de las
asociaciones que la adquieren, puesto que a quienes se les considere mas
representativos, se les van a conceder legalmente atribuciones y funciones
de relevancia publica.

En este orden de cosas, y tomando como partida las reflexiones
anteriormente expuestas, se puede definir la representatividad como
aquella cualidad juridica que adquieren determinadas organizaciones
profesionales y, por ende, las empresariales, y que les supone alcanzar una
especial y «singular posicion juridican2 que les va a facultar, desde la
legalidad, a realizar funciones tan importantes como, por ejemplo, la
participacion de la negociacién colectiva de eficacia general, la
concertaciéon social, la obtenciéon de ventajas econdémicas o la

21 En general, F. GARRIDO FALLA (coord.), Comentarios a la Constitucion Espariola, Civitas,
2001.

22 GARCIA MURCIA, J. “El hecho sindical. La mayor representatividad. Asociacionismo
profesional y empresaria. Balance y propuestas de reforma”. Revista Estudios
; . Revista de trabaio v iad social: C . o
humanos, ISSN 1138-9532, N°. 429, 2018 pp. 67 ss.
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participacion en las Instituciones Publicas, aspectos todos ellos que seran
analizados en epigrafes posteriores.

Esta definicién nos proporciona las siguientes notas caracterizadoras: en
primer lugar, la representatividad es una condiciéon social y juridica
intrinseca a la asociacioén; en segundo lugar, al ser un criterio que sirve
para conceder un sfatus de poder a la asociacién patronal, el umbral de
representatividad tiene que determinarse por medio de una regulacion
juridica que refleje ese “hecho patronal” en la sociedad; en tercer lugar la
misma dinamica de la representatividad provocaria unas consecuencias
juridicas importantes para el asociacionismo empresarial lo que a su vez se
proyectara en la discriminacién de unas asociaciones con respecto a otras.
Estos desarrollos normativos, por su parte, retroalimentan otros
sociologicos en el seno del asociacionismo empresarial: una vez alcanzado
el “status” juridico de “representativo” por una asociacién, estara en una
“ventaja competitiva” respecto de las que no lo sean a la hora de captar
nuevas empresas afiliadas, el mapa asociativo tendera a racionalizarse, etc.
Es momento ahora de sefalar, siquiera brevemente, cuiles son esas
consecuencias juridicas de manera que se cierre el circulo que se avanzo al
principio de este trabajo y que no esta de mas recordar. Se decia alli que la
representatividad es un hecho social o supone una presencia social que
luego se recoge en la norma juridica que la interpreta. El circulo se cierra
cuando la norma refleja su virtualidad practica y produce unas
determinadas consecuencias juridicas incidiendo en la realidad social que
provoca todo el proceso. Hay que tener en cuenta que la representatividad
es tanto consecuencia como instrumento de su propia generaciéon y
expresion. O dicho de otro modo, la representatividad recoge el hecho
social y lo convierte en mecanismo de incidencia en ese mismo hecho
generador.

En buena légica el criterio de la representatividad supone, tanto en el caso
de las organizaciones sindicales como en el de las empresariales, una
seleccion que privilegia a las asociaciones mas capaces para ejercer unas
competencias atribuidas por la ley. Por tanto, la representatividad es un
criterio discriminador de las organizaciones empresariales. Esta no es una
cuestion baladi, y de hecho los Tribunales han tenido que pronunciarse
sobre la posible vulneraciéon del principio de igualdad cuando se utilizan
criterios de determinacién de las asociaciones que van a participar en las
distintas esferas de la vida social y publica en menoscabo de otras. Pero no
s6lo se encuentra este problema, sino que conferir la cualidad de
“representativo” puede suponer incentivar a las empresas a asociarse a
unas asociaciones en detrimento de otras, no tanto por identificacion
representativa e, incluso, ideoldgica, sino por el propio interés de obtener
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mas ventajas a sus empresas o asociacion federada que el hacerlo a otra
que no va a realizar funciones de tanta relevancia piblica. Realmente, sin
descender al plano normativo o jurisprudencial sino por pura intuiciéon
social, el pertenecer o no a una organizacién que represente los intereses,
sobre todo econdmicos, del empresario o empresa y que, ademas, tenga
un reconocimiento estatal o internacional condiciona, sin lugar a dudas, la
decision final. Esta no va a estar, por tanto, basada en la identificacion
entre empresario y asociacion por motivos ideologicos basicos, estructura
y formas de actuaciéon sino en la composicion de beneficios que el
representado se haga con respecto de la Asociaciéon. Es obvio que, esta
dicotomia que se le presenta al empresario, va a recibir del ordenamiento
juridico la respuesta y parece incontrovertible que, no habiendo una
cultura asociativa empresarial de la enjundia de la que tienen los
trabajadores con las organizaciones sindicales, las motivaciones se
inclinaran mas hacia la obtencién de beneficios que puedan revertir en la
empresa (econdmicos, de competitividad, de participacion con los poderes
publicos, de intervencion en la negociacion colectiva, etc.) que en la pura
concordancia “ideolégica” entre asociacion y empresario.

Algunos de los problemas que se plantean han tenido una respuesta
parcial por parte de los Tribunales. Los requisitos que deben de cumplirse,
segun la jurisprudencia, para que no nos encontremos ante un tratamiento
discriminatorio se basan fundamentalmente en la imparcialidad, la
ausencia de abuso y el establecimiento de unos criterios de medicion de la
representatividad que sean objetivos, inequivocos y facilmente
determinables y controlables. Asi, el Tribunal Constitucional se pronuncié
en el sentido de que la representatividad es un derecho de configuracion
legal que tiene unas limitaciones que son, entre otras, la objetividad de los
criterios que la norma fije para su medicion de manera que no se
fundamente en elementos que ofrezcan la posibilidad de parcialidad o
abusoz. El propio Tribunal ya ha reconocido el vacio normativo que
existe en la delimitacion de la representatividad de las asociaciones
empresariales, lo que conlleva ineludiblemente que sean elementos como
la “notoriedad” mutuamente reconocida por los interlocutores sociales los
que se utilicen para esta delimitacién. No obstante, el Tribunal identifica
notoriedad con reconocimiento mutuo cuando ambos conceptos son
diferentes, ya que aunque ese reconocimiento exista por parte de los
interlocutores sociales ello no conlleva, necesariamente que las
organizaciones tengan notoriedad en la sociedad. El concepto de
notoriedad tiene unos perfiles que no son puramente juridicos como se

23 Sentencia del Tribunal Constitucional 10 noviembre 1982, n. 65.
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vera mas adelante.

El Tribunal Constitucional ha seflalado que no se puede alegar
vulneracion del principio de igualdad cuando el tratamiento desigual se
debe a elementos diferenciadores de las asociaciones que la alegan, entre
otros, ambitos de actuacion de las organizaciones patronales al que se le
debe unir que cualquier comparacién, como normalmente suele suceder
cuando se reclama la condicién de mas representativa, con los criterios
que la normas establecen para medir la representatividad sindical es
inconsistente, no sélo porque ambas organizaciones son diferentes sino
ademas porque los criterios para los sindicatos, ain si cabe son mas
objetivos y vienen determinados por la Ley Organica que los regula.
Ademas estas afirmaciones no afectan a la relevancia constitucional que
ambas organizaciones, sindicales y patronales, tienen otorgada desde
nuestro Texto fundamentals. Estas consideraciones nos permiten concluir
que la representatividad tiene como consecuencia la seleccion preferente
de unas organizaciones sobre otras, pero ello no vulnera el principio de
legalidad ni de igualdadss, en tanto que dicha seleccién sea razonable. No
podemos olvidar que este derecho es de configuracion legal, otorga unas
atribuciones de relevancia publica y general que obligan al legislador a
determinar qué organizaciones son las idoneas para representar los
intereses generales de un colectivo concretozs.

3. Delimitacion de la representatividad en el ordenamiento legal
espafiol

Las organizaciones empresariales tienen, en nuestro ordenamiento
juridico, su fundamento en la ley n. 19/1977, de 1° de abril, sobre
regulacion del derecho de Asociacion Sindical (LAS). Esta norma
aprobada durante la Transiciéon Politica, esta hoy vigente, exclusivamente,
para las asociaciones empresariales, ya que las organizaciones sindicales se
rigen por una disposicion especifica, la Ley Organica n. 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical (LOLS)27. Fue la disposicion Derogatoria de
la LOLS la que establecié que las organizaciones empresariales quedaban
fueran de su ambito y que seguirfan estando reguladas por la LAS.

Un primer acercamiento a la LAS refleja que se trata una regulacion

24 Sentencias del Tribunal Constitucional 8 abril 1992, n. 52, y 14 mayo 1992, n. 75.

25 Sentencia del Tribunal Suptremo 4 absil 1989, RJ 1989/3073.

26 Auto del Tribunal Constitucional 15 enero 1990, n. 13.

27 Esta norma fue objeto de revisiéon por el Tribunal Constitucional que declaré su
constitucionalidad en la sentencia 29 julio 1985, n. 98.
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escueta, simple y poco detallada. Se limita a sefalar algo que ya estd
reconocido en sede constitucional cual es la libertad de asociacién para la
defensa de los intereses propios y la prohibicién de injerencia de los
poderes publicos, lo que tiene como consecuencia la independencia en el
ejercicio de sus actividadess. Sin embargo, no se encuentra ninguna
referencia a las funciones de representacion y aun menos a la delimitacion
de la representatividad de las asociaciones u organizaciones que las
ejercitan. Lo unico que se sefala a efectos de representacion es su plena
capacidad de obrar y el reconocimiento de la personalidad juridicax. El
debate fundamental que ha tenido lugar durante los primeros afios de la
vigencia de la LOLS consistié en determinar si se podfa considerar que las
asoclaciones empresariales eran titulares del Derecho de Libertad Sindical
(ex art. 28 CE) o, por el contrario, se negaba esa posibilidad, y su
actuacion tenfa como apoyatura constitucional el art. 22 donde se
reconoce como Derecho Fundamental la libertad de asociacion. El debate
se acentu6 teniendo en cuenta que las normas internacionales, en
concreto, el Convenio OIT CO087, si que considera a las organizaciones
profesionales sin distincién como titulares de la libertad sindical. Esta
polémica no tiene, actualmente, mayor relevancia por cuanto que ha
quedado zanjada con la jurisprudencia constitucional recaida sobre esta
cuestion en la que se declara que el asociacionismo empresarial tiene su
apoyo en ese art. 22 CE, sin que por esa simple razon sistematica se reste
importancia a la funciéon publica que les esta atribuida por el art. 7 del
mismo cuerpo constitucionalso.

En cualquier caso, este debate no debe preocuparnos en este momento, y
ahora sélo interesa el marco legal de la representatividad empresarial,
aunque este sea un tema que se vea mas profundamente en otros epigrafes
posteriores a éste. De esta manera, lo primero que se debe indicar es que
nuestra  legislacion  establece, en general, procedimientos de
reconocimiento de la representatividad, a efectos de determinar las
organizaciones a las que ha de atribuirse una serie de derechos, entre
otros, la negociacioén colectiva, la participacion institucional, la cesién de

28 Acerca de la prohibicién de injerencia de los poderes publicos en el derecho de
Asociacion, véase la sentencia del Ttribunal Constitucional n. 75/1992, cit.

290 M.E. CASAS BAAMONDE, Las Asociaciones empresariales, su exclusion del Derecho de Libertad
Sindical y su representatividad. Los diferentes sistemas de medicion de la representatividad empresarial y
sindical (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 52/ 1992 de 8 de abril), en Civitas,
1993, n. 58, p. 238.

30 Para profundizar sobre este debate constitucional véase, entre otras, la sentencias del
Tribunal Constitucional 22 febrero 1984, n. 113, n. 52/1992, cit., y 21 marzo 1994, n. 92.
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bienes, representacién internacional o europea, etc.s.
Dichos procedimientos intentan basarse en criterios objetivos y
previamente definidos. No obstante, antes de entrar en el analisis de la
regulacion legal, es preciso realizar una reflexién general sobre la
representatividad y su posible graduaciéon. Como se podra comprobar que
ocurre en el ordenamiento internacional, comparado y europeo, cuando se
intenta localizar los interlocutores sociales adecuados para ejercer
funciones o atribuciones de relevancia publica, se utilizan criterios de
representatividad sin mas. O se es representativo de una realidad social
como organizacion profesional o no.

Sin embargo, un primer acercamiento a nuestro ordenamiento pone de

manifiesto que se gradua la representatividad, de tal forma que nos

encontramos con la siguiente tipologia de organizaciones:

a. organizaciones profesionales no representativas, siempre desde un
punto de vista legal, por no alcanzar determinados indicadores que
miden el nivel o posicion en la que encuentran;

b. otras, que ciertamente son representativas sin mas en un determinado
ambito territorial y funcional, pero que solamente tiene virtualidad
practica para determinadas funciones (es el caso concreto de los
sindicatos suficientemente representativos a efectos de negociacion
colectiva o accién sindical);

c. el grado mas elevado al que pretenden, en general, todas las
organizaciones que es la mayor representatividad.

Este escalon superior o cualificado es el que interesa en este estudio ya

que una vez alcanzado u obtenido este “status” se despliegan toda una

serie de facultades y derechos (con sus correspondientes problemas). No
deja de sorprender, de todas formas, que el legislador haya optado, como
después se comprobara al analizar los criterios de mediciéon, por un
concepto de representatividad tan estricto, quizas se debe a la naturaleza
de las atribuciones que se conferiran a quienes lo obtenga. En todo caso,
este estado de cosas vuelve a confirmar de nuevo la promocién que desde
el ordenamiento se concede al corporativismo y, por ello, a las grandes
organizaciones profesionales, sobre todo empresariales, fuertes
econdémicamente y consecuentemente con un mayor poder social.

Supone, en fin, que estas organizaciones mas representativas van a poseer

una habilitaciéon social y de decision que implica un debilitamiento del

asociacionismo de base.

Volviendo al hilo argumental principal, estos criterios de elecciéon son

st A. ESTEVE SEGARRA, Las asociaciones empresariales: régimen juridico y representatividad,
Aranzadi, 2003.
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concretamente, para el caso que nos interesa, el de zuplantacion basada en
el nimero de empresas y/o (depende de los supuestos) el del nimero de
trabajadores que prestan servicios en esas empresas en un Sector
determinado y en un ambito territorial concretos. Estos criterios se
encuentran recogidos en el art. 87 y la Disposicion adicional sexta del
Estatuto de los Trabajadores (ET)3s. El cumplimiento de estos criterios de
medicién de la representatividad va a suponer que las asociaciones
empresariales elegidas se conviertan en unos interlocutores sociales
privilegiados, a quienes se les otorgara una capacidad representativa que se
proyectara a todos los niveles territoriales y funcionales. Correlativamente,
y en plano sociolégico, la adquisicion de la representatividad va a
conllevar que la actividad de la asociaciéon se imponga a la voluntad
individual de las empresas o empresarios asociados y representados por la
misma, y ademas con preferencia a otras organizaciones que no hayan
adquirido esa representatividadss.

La configuracion legal de la representatividad en nuestro ordenamiento
juridico va a perfilarse pues, para las organizaciones empresariales, como
un poder social que habilita a quienes lo ostentan para ejercer unas
atribuciones que la propia ley establece y que se concretan en el terreno
del derecho a la negociacién colectiva (posibilidad de negociar convenios
colectivos de eficacia general o erga ommes) y en el de la participacion
institucionalss.

3.1. Carencias y alternativas del sistema legal de representatividad
empresarial

La configuracion legal de la representatividad empresarial tal y como se ha
descrito en el epigrafe anterior provoca no pocos problemas aplicativos.
Problemas que vienen marcados por una legislacién escueta y dispersa en
lo relativo a las asociaciones empresariales. En este apartado pondremos

32 El criterio de medicién de la representatividad de las organizaciones sindicales es
totalmente diferente. Este es el de la audiencia electoral, que significa, como ya se sabe,
aquella que se obtiene tras un proceso electoral mediante el cual se eligen a los
representantes unitarios en las empresas.

53 Real decreto legislativo n. 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

34 1. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, La reforma de la negociacion colectiva en Espaiia (El Real
Decreto-Ley 7/2011, de 10 de Junio, de Medidas Urgentes), en Derecho & Sociedad, 2011, n. 37,
pp. 59 ss.

35 D.M. CAIROS BARRETO, La representatividad y la mayor representatividad de las asociaciones
empresariales, en Civitas, 2003, n. 118, pp. 583 ss.
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de manifiesto las carencias que sufre el concepto y la regulacion juridica de
la representatividad empresarial y su proyecciéon practica. Asimismo se
propondra algunas alternativas que permitan dar respuesta a las cuestiones
mas relevantes que plantea este vacio normativo. Ello nos ayudara
posteriormente a analizar cada una de las manifestaciones de la
representatividad en el marco de los derechos y atribuciones que la ley
otorga a las organizaciones empresariales que la adquieren y acreditan.

No es una tarea facil delimitar y solucionar las cuestiones que la
representatividad provoca en las relaciones laborales, sobre todo, cuando
se tiene en cuenta que el sistema que se aplica para medir la
representatividad empresarial no deviene de un proceso de elecciéon sino
de factores que estan fuera del control directo e inmediato de los poderes
publicos. A ello hay que afiadir que, al contrario de lo que ocurre en el
ambito sindical donde la representatividad se obtiene mediante un
proceso electoral y conlleva la posibilidad de ejercer cuantas atribuciones
la norma otorga, en el supuesto de las asociaciones empresariales la
representatividad debe ser acreditada de manera empirica, como todos los
problemas probatorios que ello implica, sobre todo cuando esa
acreditacion se desarrolla en un escenario competitivo.

3.2. La medicion y la acreditacion de la representatividad
empresarial

Los indicadores que miden la representatividad de las asociaciones
empresariales carecen de una regulacién concreta para su utilizacion y
cémputo. Esto provoca problemas importantes a la hora de probar que
una Asociacion es mas representativa en el nivel geografico o, en su caso,
funcional especifico y para permitirle acceder a los beneficios que aquélla
proporciona a quienes la ostentan. Ademas, los criterios de la
implantacion y el nimero de trabajadores, que son los que legalmente se
exigen no son suficientes, en términos absolutos, para medir la
representatividad de los que van a ser los interlocutores sociales. Habria
sido conveniente adicionar a la medida legal otros criterios que sin ser los
principales ayudaran a determinar de forma mas objetiva, clara y eficaz
dicha representatividad. El derecho comparado (pero ain mas el
comunitario) han establecido criterios que también son adecuados para
llevar a cabo la correspondencia entre la presencia social de la
organizacion empresarial y la cobertura juridica que debe tener. Entre
otros, y sin animo exhaustivo, se pueden mencionar los siguientes:
volumen de produccién o negocio teniendo en cuenta el nivel de
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comercializacién y transformacion; disponer de estructuras adecuadas que
garanticen de forma efectiva la interlocucién social y sirva para la validez
de los acuerdos obtenidos; influencia que la organizaciéon proyecte en el
ambito social; dimensién de las empresas asociadas y de las organizaciones
empresariales y, finalmente por qué no, el reconocimiento formal o mutuo
entre los interlocutores sociales e, incluso, entre estos y las
Administraciones correspondientes.

Esto no quiere decir que todos ellos y otros muchos datos que se
pudieran considerar tengan que ser acumulativos, a veces, y alternativos,
otras, pero si que serfa necesario la seleccion de alguno mas que pudiera
aportar mas informacién sobre la realidad social de la organizacion
empresarial que se esté considerando. No podemos obviar, que los que
nos ofrece nuestra legislacion no es suficientes a la hora de acreditar y
probar la representatividadss. Porque uno de los problemas que plantea
este sistema de medicién es claramente de pruebas; ¢Cémo y cuando se
demuestra que una organizacién empresarial es mas representativa?. Esta
es una de las cuestiones mas importantes que solucionarfa todos las demas
directamente relacionadas con ella, tales como el control, las posibles
impugnaciones, etc. Ademas habria que afadir, ya en lo que es lo concreto
de las funciones atribuidas, la pregunta de ¢qué sujetos son los legitimados
para poner en duda la representatividad de una asociacién empresarial?

Lo primero que hay que sefialar, a estos efectos, es que cuando se habla de
asociacion empresarial cuya representatividad se quiere establecer se hace
referencia a las constituidas conforme a la ILAS, lo que significa que debe
existir un nexo de unién afiliativo o asociativo entre las empresas, en
ejercicio de ese derecho de asociacion establecido en la LAS, y la
organizaciéon empresarial. No se estd aludiendo, pues, como no puede ser
de otra forma, a otro tipo de vinculacién como es el caso de los mandatos
representativos; es decir, a que varias empresas deleguen la representacion
a través de un mandato u otro acto juridico similar. A este respecto se
tuvo que pronunciar el Tribunal Supremo en relacién a esta cuestion. En
efecto, se trataba de una Asociacion empresarial sin Estatutos ni afiliacion,
en la que determinadas empresas otorgaron la mera representaciéon a
efectos de la negociacion de un convenio colectivo. El Tribunal,
acertadamente, sefiala que no se puede confundir las representaciones
concedidas para negociar con la afiliacién y, por tanto, no todas las
asociaciones profesionales pueden participar ni estan habilitadas para
intervenir en las relaciones laborales. Solamente aquellas que estén

36 S. DEL REY GUANTER, J. GARCIA MURCIA, Naturaleza “sindical” y representatividad de las
organizaciones agrarias, en Relaciones Laborales, 1985, n. 10, p. 459.
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acogidas a la normativa de asociaciones profesionales establecida por la
LASs7.

Consecuentemente con lo anterior, para hablar de la representatividad
empresarial, en primer lugar, una organizacion debe constituirse conforme
a las reglas establecidas en la LAS. En segundo lugar, dicha asociacion
tiene que ser el reflejo de una realidad social para después poder establecer
cual es su representatividad en el plano juridico; en tercer lugar, y al
mismo tiempo, los otros sujetos sociales y la propia Administraciéon deben
tener una constatacion real y fehaciente de dicha representatividad. Ahora
bien, esa representatividad debe delimitarse utilizando los indicadores
normativos que el Estatuto establece y que son, los tan repetidamente
seflalados en paginas anteriores, el nimero de empresas asociadas a una
organizacion empresarial y el numero de trabajadores que prestan
servicios en esas empresas. Dicho esto, es necesario analizar cada uno de
ellos para descubrir los problemas que provocan y plantear, si las hubiere,
las posibles alternativas que los solucionen.

57 Sentencia del Ttibunal Supremo 21 marzo 2002, RJ 2002/3812, que conoce del
recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia Nacional 15 noviembre 2000,
JUR 2001/109527. a sentencia versa, entre otras cuestiones, sobte la existencia o no de la
asociacion de empresarios de mataderos y comercio de aves, conejos, huevos y caza de
Catalufia como organizacion habilitada para formar parte de la comision negociadora del
convenio colectivo estatal para la industria de los mataderos de aves y conejos. Esta
asociacion no aport6é ni Acta de su constitucion, ni sus Estatutos, ni las afiliaciones o
empresas asociadas a la misma para poder cumplir con los requisitos establecidos por el
art. 87.3 ET. Solamente acredit6, documentalmente, esctitos de vatias empresas, con
certificacién del nimero de trabajadores y con delegaciéon de representacion individual de
cada una de ellas a efectos de la negociacion del convenio colectivo de referencia. No
obstante, esto no es suficiente para acreditar la representatividad que, de cualquier forma,
unicamente puede ser atribuidas a las asociaciones empresariales constituidas conforme a
la LAS y al RD n. 873/1977. Parece, pues, clato como ya se comenté que se debe
diferenciar claramente la organizacion profesional o asociacién profesional que se
constituye conforme a las reglas del derecho privado, de aquellas otras que, ademas de
tener finalidades econémicas, persiguen intervenir en las relaciones laborales y, por ende,
el poder alcanzar los niveles de representatividad suficientes para participar de las
atribuciones legales que adquieren estas asociaciones. Para ello, es decir, para ser una
verdadera asociacién empresarial, es requisito imprescindible que su constitucion, sus
Estatutos, el depésito de los mismos y el régimen afiliativo o asociativo de las empresas
que serviran para medir su implantacion se realice a partir de las reglas establecidas en las
normas referenciadas antetiormente. También, en el mismo sentido, sentencias del
Ttibunal Supremo 25 enero 1995, RJ 1995/1022, y 23 julio 1999, R] 1999/6843.
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3.2.1. El criterio de la implantaciony sus indicadores
E/ niimero de empresas asociadas a una organizacion empresarial

Se ha comentado que las asociaciones mas representativas deben alcanzar
una representatividad que suponga tener afiliadas al menos al 10% de las
empresas en el ambito geogrifico y/o funcional cotrespondiente. El
problema fundamental es que se deben conocer con exactitud qué
empresas y cual es el nimero de las mismas. Ademas como la norma
laboral es deficiente dado que no prevé un sistema de mediciéon de la
representatividad y tampoco se cuenta con la posibilidad de un proceso
electoral, se tendran que considerar otros datos para conocerlas. Sin
embargo, esta deficiencia contradice la importancia que la normativa
atribuye a los indicadores de la representatividad cuando no establece al
mismo tiempo los instrumentos necesarios, transparentes €
incuestionables de los indicadores de aquellass. Ni siquiera existe un
6rgano u archivo puablico capaz de ofrecer datos fiables y objetivos sobre
la representatividad de una determinada asociacién empresarialo. Lo que
si debe estar claro es que sélo se computan empresas reales a efectos
laborales, es decir, para realizar el recuento de las empresas, sélo se
tendran en cuenta aquellas que estan en activo y que no carezcan de
trabajadores asalariados. No podemos olvidar que la norma legal habla de
empresas y empresarios conforme a lo establecido en el art. 1.2 ET. Por lo
tanto es imprescindible que se cumpla con este requisito. Ahora bien, se
debe sefialar que una cosa es el nivel de representatividad o los
indicadores para fijarla (acreditacion) y otra como probarla. Las carencias
legislativas, en este sentido, son manifiestas respecto a la comprobacién de
la representatividad porque el sistema descansa en la documentacion
probatoria de las propias asociacionesao.

38 Ya la sentencia del Tribunal Constitucional n. 52/1992, cit., los puso de manifiesto
concluyendo que «se carece de un sistema de mediciéon seguro de los porcentajes,
relativos a empresas y trabajadores» (fdto. Jco. 4°).

39 Deficiencia puesta de manifiesto, entre otras, por la sentencia del Tribunal Supremo 25
enetro 2001, RJ 2001/2065.

40 De hecho, pone de manifiesto la sentencia del Ttibunal Supremo RJ 2002/3812, cit.,
que habiendo pedido informacién acerca del nimero de empresas de las Asociaciones en
litigio la Direccién General de Trabajo comunica en escrito de 6 de junio de 2000 que
carece «de datos sobre las empresas asociadas y trabajadores al servicio de las mismas
[...] y que, por tanto, habran de ser las propias Asociaciones o la Tesorerfa General de la
Seguridad Social las que proporcionen la informacién solicitada». Estas carencias
legislativas también se critican en la sentencia del mismo Tribunal 14 febrero 1996, R]
1996/1017.
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Hay que indicar, por tanto, que no se tendra en cuenta que existan
empresas sin trabajadores asalariados afiliadas o asociadas a la asociacion
empresarial que corresponda. Lo importante a la hora de medir la
representatividad, para que esta sea real, es que las empresas que van a ser
computadas sean las que efectivamente tengan trabajadores por cuenta
ajena. No se puede olvidar en ningin caso que la implantacién juega con
el “plus” del numero de trabajadores y si la efectividad de ese indicador
provoca ya no pocos problemas aun mas si se rompiera con la medida real
en el caso de que se contara con empresas en las que no existe prestacion
por cuenta ajena.

Esta situacion insatisfactoria, se agudiza en el momento de demostrar que
una asociacion es representativa, por cuanto que los datos necesarios que
deben aportarse para dar luz afectan muy directamente a la autonomia e
independencia de la asociacions. Son informaciones que implican muy
directamente datos de la vida privada de la organizacién empresarial y que
ademas es ésta, con las matizaciones que posteriormente se sefalaran, la
que los debe aportar como medio instrumental para acreditar cuales son
las empresas que forman parte de la misma. Junto con ello, hay que
confiar, como si se tratase de un acto de fe, en que la informacién que
aporte la organizaciéon empresarial responde a la realidad. Hay que tener
en cuenta que los documentos que acreditan dicha representatividad son
documentos privados acerca de la afiliaciéon de las empresas asociadas, y
que no esta determinado en qué momento se realiza el computo para la
medicién y el grado de actualizacion de la informacion que se aporte.
Todas estas apreciaciones vienen de nuevo a reflejar que nuestro
ordenamiento no posee instrumentos determinantes y precisos para
verificar la legitimidad — representatividad — empresarial y, es por ello, que
el juzgador debe guiarse, cuando se plantea la controversia, por valorar
razonablemente los datos aportados<. En todo caso, varios son los
métodos a través de los cuales se puede obtener el numero, listado y
singularizacion real y efectiva de las empresas representadas por la
asociacion empresarial de que se trate. Entre estos se podrian tener en
cuenta, documentos y certificaciones aportados por la propia organizacion, de
naturaleza declarativa de la identidad y del nimero de empresas que
forman parte de ella. Desde luego esta declaracion se convierte en una

41 Entre otras, sentencia del Tribunal Supremo 20 septiembre 1993, RJ 1993/6889,
donde se establece que «El dato de la afiliacién a una organizaciéon empresarial no es un
dato publico y se trata incluso de un dato variable en atencién al caracter voluntario de
las decisiones de afiliacién».

42 Vet las sentencias del Ttibunal Supremo 18 diciembre 1995, RJ 1995/9308; 27 febtero
1996, RJ 1996/1510; RJ 2001/2065, cit.
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presuncion de representatividad o de reflejo de la notoriedad que tiene la
asociaciéon en la sociedad. Ahora bien estas certificaciones de identidad
pierden totalmente su carga probatoria cuando surja un conflicto,
momento en que es razonable que no se conceda caricter probatorio a
aquellos documentos que se convierten en “auto-declaraciones” de
representatividadss.

Otros tipos de documentos que podrian acompanar a los anteriormente
mencionados y que proyectarfan de forma mas fehaciente la realidad social
de la organizacion empresarial, serfan aquellos en los que, de forma
individualizada y cercana en la fecha al momento de acreditar la
representatividad, las empresas asociadas manifestaran la voluntad
inequivoca de pertenecer a la asociacién y querer seguir perteneciendo. A
ellos se afadirfan otros como los boletines de cotizaciéon o afiliacion
donde se establezcan el pago de las cuotas correspondientes al curso del
afio donde se pretenda acreditar dicha representatividad. De tal manera
que, a partir del momento de la fecha del justificante de pago, se presuma
la afiliacién. No debe existir dificultad alguna para aportar todos aquellos
documentos que de forma objetiva, clara, suficiente y razonable prueben
la pertenencia a una determinada organizacion empresarial e incluso,
también, aportar aquellos que certifiquen que no se pertenece a dos
organizaciones u asociaciones al mismo tiempo; hecho que debe
prohibirse en tanto que supondria una doble representacion de la
empresa, lo que implicarfa en términos de representatividad que se
estarfan computando unas asociaciones de forma mdltiple en detrimento
de las que sélo admiten una tnica afiliacién.

Estos datos documentales pueden venir acompafiados por la circunstancia
de que los interlocutores sociales se reconozcan como tales, de hecho y
desde la propia norma estatutaria. Baste a modo de ejemplo lo establecido
en el art. 87.1 ET, se da relevancia legal a ese reconocimiento mutuo que
tiene como siguiente eslabon en la cadena el reconocimiento de la
representatividad. Ciertamente, no se puede alegar que si no existe
reconocimiento mutuo la organizacién correspondiente carezca de
representatividad. O al contrario, que el reconocimiento mutuo presuma
la representatividad de la asociaciéon empresarial correspondiente. Desde
luego, no puede negarse lo que suficientemente se prueba y no debe ser
discutido a partir de ese dato. Ahora bien, ese reconocimiento mutuo

43 La sentencia de Tribunal Supremo 15 marzo 1999, RJ 1999/2917, declara la carencia
de valor probatorio a las certificaciones internas de las Asociaciones empresariales donde
demuestran su naturaleza representativa; segin la Sentencia, la censura juridica que se
debe realizar al valor probatorio de estos documentos es razonable teniendo en cuenta
quien los certifica.
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evita, en principio, controversias y despeja dudas sobre la
representatividad de las organizaciones.

La primera critica que se puede realizar a lo anteriormente expuesto radica
en que ese reconocimiento se basa fundamentalmente en la voluntad
unica y exclusiva de los que deben reconocerse mutuamente su
representatividad y, puede ocurrir que basandose en los intereses
sectoriales de cada una de las organizaciones sindicales o empresariales vy,
en ultima instancia administrativas, se reconozca representatividad a una u
otra representacion empresarial desnaturalizando la presencia social de
aquellas otras que pretenden participar de la representatividad.
Obviamente, debe considerarse irrelevante, en estos casos de controversia
directa, la trascendencia del reconocimiento de las partess. Ello no quiere
decir que se le reste valor a este barémetro social de representatividadss.
Finalmente, quedarfa como posibilidad de mediciéon la notoriedad.
Decfamos en la primera parte de este trabajo que la realidad social debe
tener una proyeccion juridica y que el concepto de representatividad social
de los empresarios no siempre es coincidente con el de la
representatividad legal. Estas discordancias provocan, inevitablemente, en
el ambito de las relaciones laborales, disfuncionalidades en la delimitacion
de cuales son las asociaciones representativas en los distintos 6rdenes de
actuacion. Si al mismo tiempo los indicadores legales no adecuan ambas
realidades, la social y la juridica, el resultado es, desde el punto de vista
laboral, negativo. Por ello hay que buscar otras alternativas que coadyuven
a determinar fehacientemente los interlocutores empresariales mas
adecuados. De este modo, junto con los indicadores legales y teniendo en
cuenta el desarrollo democratico del sistema de relaciones laborales en
nuestro pafs, parece innecesario poner en duda la presencia de algunas
organizaciones  empresariales cuya notoriedad esta  acreditada.
Consecuentemente #notoriedad debe ser un sinénimo de presunciéon de
representatividad suficiente en tanto que se utilizaran los criterios de
mediciéon normativos y aquéllos datos externos que visualizan a una
entidad cuyas actividades demuestran, en lo laboral, un apoyo vy

44 Asi se ha manifestado la sentencia del Tribunal Supremo 13 febrero 1996, R]
1996/1016, y 14 abril 2000, RJ 2000/8191.

45 De hecho nuestra jurisprudencia, hasta hoy, viene presumiendo la representatividad
“suficiente” a aquellas asociaciones empresariales que ha recibido el reconocimiento
como intetlocutores sociales. Este reconocimiento presunto segun el Tribunal Supremo
«es indicativo de que en la mesa de negociaciones se ha apreciado por unos y otros sin
necesidad de demostracién expresa, por ser notoria o al menos sobradamente conocida,
la superacion de la representatividad minima exigida en la ley». Aun mds si después esta
sometido a un control de legalidad administrativa y judicial. La mas reciente, la sentencia
del Tribunal Supremo RJ 2002/3812, cit.
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seguimiento mayoritario de las empresas del sector o sectores que
representan. Capacidad que, a su vez, se materializa en una influencia real
como interlocutores habituales de las organizaciones sindicales,
participacion institucional con reconocimiento de los poderes publicos,
intervencion en procesos anteriores de negociacion colectiva, en fin, con
un funcionamiento real de organizacién con poder social. Esta valoracion
conjunta de criterios no puede ser utilizada configurando una presuncion
wmris et de iure, pero si que colocan a la asociacion empresarial en una
posicion destacada 'y, si no es discutido ningin déficit de
representatividad, puede funcionar suficientemente para lograr acceder a
la facultad que se pretenda.

E7 niimero de trabajadores que prestan servicios en las empresas asociadas a una
organizacion empresarial

Se ha sefialado que el criterio de zplantacion se compone de un segundo
indicador, como férmula para hallar la representatividad: el porcentaje de
trabajadores que presten servicios en las empresas afiliadas a una
asociacion empresarial. Asi, este segundo indicador de medida intenta
configurar una representatividad mas real de la organizacién. Como ya se
apuntd en otro momento, estos porcentajes varfan dependiendo de las
competencias a las que se intente acceder y a su vez, dentro de ellas,
dependiendo del ambito geografico donde se pretenda adquirir dicha
representatividad. De esta forma, el art. 87 ET, y en lo que se refiere a la
negociaciéon  colectiva supraempresarial, exige que la asociacion
empresarial demuestre su implantacion asociativa y al menos que las
empresas que forman parte de ella ocupen el 10% de los trabajadores
afectados. La DA 6. ET, para la representacion institucional y cesion del
uso de bienes inmuebles publicos, establece que para reconocer la mayor
representatividad en el nivel estatal las empresas deben ocupar el 10% de
los trabajadores en ese nivel; y en el supuesto de que la representatividad
que se pretenda sea en el nivel de Comunidad Auténoma se exige un
porcentaje que se eleva al 15%. Por tanto, al dato inicial de conocer con
exactitud el nimero de empresas con trabajadores a su servicio habra que
afladir el numero de trabajadores contratados en el ambito concreto,
nacional o autonémico, por todas esas empresas; es decir, la cantidad total
de empresas y trabajadores. Una vez que se conoce el quantum numérico
global se estard en disposicion de valorar singularmente la
representatividad de la asociacion.

Las cuestiones que se suscitan, siendo esta la regulacion legal, son, en
primer lugar, qué trabajadores se computan y, en segundo lugar como se
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prueba la plantilla de cada una de las empresas que pertenecen a la
asociacion que pretende el reconocimiento de su mayor representatividad.
La primera cuestion debe ser resuelta diciendo que se debe calcular
contando todos los trabajadores por cuenta ajena, independientemente de
la modalidad contractual que tengan y que presten servicios en las
distintas empresas. En este sentido, se puede decir que, incluso, seria
posible la contabilizacion de auténomos sin trabajadores a cargo cuando
estos presten servicios de forma mds o menos permanente en una
empresa (Trabajadores autbnomos econémicamente dependientes). Sobre
todo si trata de la materia de negociacioén colectiva. No se quiere caer en la
contradicciéon con esta puntualizaciéon que no esta exenta de problemas.
Por ello, hay que indicar que ese computo deberia tenerse en cuenta
solamente para algunas de las atribuciones que la norma otorga. En todo
caso, de nuevo se plantearia la cuestiéon de probar que esos autbnomos no
cuentan con trabajadores a cargo. Ademads es una dificil cuestiéon a
resolver por cuanto que el enlace juridico que une al trabajador por cuenta
propia y al empresario suelen ser figuras contractuales civiles o
mercantiles, entre otros, arrendamientos de servicios u obra, etc. de
complicado control por entrar dentro de la esfera privada de los
particulares. Cierto es que el problema se eliminarfa si, como ya se dijo,
junto con los indicadores generales la norma contemplara algin otro dato
mas que realmente reflejara la realidad social de la organizaciéon que seass.
No obstante, como esta prevision legislativa no se contempla, el estudio
debe centrarse en lo establecido que se refiere a los trabajadores por
cuenta ajena.

La segunda cuestion, la prueba de la plantilla de trabajadores, es un dato
que no plantea mayores problemas porque éstos pueden obtenerse a
través de medios publicos y oficiales como por ejemplo las certificaciones
de la Tesoreria de la Seguridad Social, los censos de poblaciéon activa y de
empresas del Instituto Nacional de Estadistica, datos del Registro
mercantil o listados de empresas que pueda ofrecer la Agencia Tributaria,
los datos que puede ofrecer los Servicios Publicos de Empleo, etc. Como
puede comprobarse se puede constatar con relativa facilidad, y dejando
aparte toda la problematica de la economia sumergida, a través de estos
certificados que ofrecen garantias suficientes de fiabilidad, precision y
objetividad y, quizas la unica objecion que se puede realizar, es que
carezcan de la actualizacion suficientess. Pot ello, se manifiesta como

46 M.D. RUBIO DE MEDINA, Asociaciones empresariales, sindicatos, asociaciones profesionales del
trabajo antdnomo y el derecho de asociacion de los extranjeros, en Temas Laborales, 2010, n. 105, pp.
163 ss.

47 Dan testimonio de la validez de estas certificaciones y comprobaciones, entre otras, las
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imprescindible el esfuerzo de los poderes publicos en mantener
actualizados los censos y listados de empresas y de ndamero de
trabajadores que corresponderfa fundamentalmente y cumpliendo
exactamente el mandato de la DF 2. ETus.

Finalmente, debemos subrayar que los medios que ofrece el ordenamiento
juridico son insuficientes y ello provoca la necesidad de buscar otras
formas de medicién que junto con las legalmente establecidas nos
indiquen de forma mds real y cierta la representatividad empresarial. En
efecto, la implantacién, que es el indicador mas importante, plantea, como
se ha comprobado, numerosos problemas en relacién con el nimero de
empresas asociadas, desde luego, mas que el criterio del numero de
trabajadores. La cuestiéon se complica cuando se producen las conexiones
mutuas entre ambos y el operador juridico se encuentra, desde la
perspectiva normativa, sin mas elementos que valorar, para dilucidar la
representatividad, que los datos aportados por la asociacion que se mida.
Pero aqui no acaba el problema sino que, ademas de la carencia de otros
criterios mas cercanos a la realidad social, que mas o menos se pueden
soslayar a través del reconocimiento y de la notoriedad de las asociaciones
empresariales, se tropieza con un nuevo obstaculo que es la falta de
mecanismos publicos de control de la representatividad.
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Reversion de servicios publicos
y subrogacion empresarial.
Aspectos juridico laborales

por José A. Soler Arrebola

Una reseria

La prestigiosa editorial Tirant Lo Blanch y el Profesor José A. Soler
Arrebola, Titular del Area de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social de
la Universidad de Almerfa, nos traen una monografia de particular interés.
A lo largo de este trabajo, se analizan la problematica y vicisitudes de la
subrogaciéon empresarial en procesos de reversion de servicios publicos,
centrandose especialmente en los asuntos que atafien al ambito laboral,
pero sin prescindir del Derecho Administrativo alli donde se hace necesario
para comprender globalmente las cuestiones que suscita. Su nota distintiva
reside precisamente en abordar desde el Derecho del Trabajo un tema que
ha sido tratado doctrinalmente en mayor medida por el Derecho
Administrativo que por nuestra disciplina, pese a que algunos de los
problemas — de compleja solucién — que genera estan intimamente ligados
a qué tratamiento otorgar a la plantilla que antes formaba parte de una
empresa privada.

La obra, que se divide en siete capitulos siguiendo el esquema de lo general
a lo especifico, logra dar una visiéon integral de la materia, proponiendo
soluciones que contribuyan a clarificar y aportar seguridad juridica en torno
a las cuestiones laborales subyacentes en este tipo de operaciones, en las
cuales no es raro que se produzcan colisiones entre las dos ramas del
derecho intervinientes. Tampoco podran excluirse del analisis los aspectos
presupuestarios, de gran trascendencia en estos procesos.

De esta forma, en su apartado introductorio se describen las tensiones entre
las corrientes que defienden, con un trasfondo inevitablemente ideolégico,
la privatizacién de la prestacion de servicios publicos, frente a aquellos que,
por el contrario, apuestan por su “publificaciéon”. Como es sabido, es la

Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO
Volumen 8, numero 2, abril-junio de 2020
@ 2020 ADAPT University Press - ISSN 2282-2313



REVERSION DE SERVICIOS PUBLICOS Y SUBROGACION EMPRESARIAL

primera corriente la que ha predominado en nuestro pais y los paises de
nuestro entorno en las ultimas décadas, con una Unién Europea favorable
y potenciadora de dichas posiciones. Igualmente, esta introduccion aborda
los conceptos esenciales que se trataran a lo largo del trabajo.

En el segundo capitulo se abre paso el analisis causal tanto de la
externalizaciéon de servicios como de su posterior reversion. Asi,
argumentos clasicos a favor de la externalizacién son aquellos basados en
que la misma lleva aparejada una mayor eficiencia y contencién del gasto,
ademas de evitar la burocratizaciéon publica en aras de una mayor agilidad,
alo que ha de sumarse la cuestién de la libre competencia, siempre presente
como telén de fondo. Con respecto a los trabajadores, se argumenta que su
contratacion es mas rapida, pues esta exenta de complejos procesos de
seleccion, existe mas facilidad para la movilidad y el coste es menor.
Evidentemente, estas posiciones privatizadoras encuentran su réplica en
posturas opuestas que apuestan por la reversion, es decir, por retornar al
ambito publico aquellos servicios puiblicos que en su momento fueron
privatizados. El autor pone de manifiesto como estas tltimas posturas estan
tomando fuerza, defendiendo a través de diversos estudios que las
bondades de las posiciones favorables a la privatizacién no han sido en la
practica tales, ni a nivel econémico, ni a nivel de calidad y bienestar de los
ciudadanos, pues realmente lo que ha primado ha sido el interés econémico
empresarial. Cuando operan estos procesos, y teniendo en cuenta que no
hay una norma que atne globalmente su régimen juridico, se producen
inevitables tensiones normativas entre el Derecho Administrativo y el del
Trabajo, lo que los convierte en una materia compleja donde deben tenerse
en cuenta numerosos factores, como asi hace la obra.

Por su parte, el tercer capitulo tiene como protagonista la delimitacion de
conceptos imprescindibles para una correcta aproximacion a los problemas
que se describiran posteriormente, yendo — como en toda la monografia —
mas alld de la mera descripciéon e incorporando un juicio critico. Asi, se
indagara en un concepto juridico indeterminado como es “servicio
publico”, y cuales son los elementos esenciales que lo integran. Por otro
lado, se arrojara luz sobre conceptos mas recientes que han contribuido a
las tendencias despublificadoras, evidenciando como en ocasiones la
tensioén no es solo ideoldgica, sino que se produce una verdadera friccion
juridica. Como se decia, el autor no se detiene en la descripcion, sino que
no duda en dar su punto de vista con claridad y motivadamente, advirtiendo
del error que serfa pretender tasar conceptos que estin en continuo
cambiamiento social, descartando que ese deba ser el criterio
sistematizador. También se analiza en este apartado la dicotomia
titularidad/gestion.
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A partir del capitulo cuarto, nos encontramos ya dentro de la esfera del
Derecho del Trabajo de manera plena, estudiando la evolucién y las claves
normativas y jurisprudenciales de los factores tanto objetivos como
subjetivos presentes en los procesos de reversion. Resulta de particular
interés la nitida exposicion del didlogo jurisprudencial mantenido entre
nuestra jurisprudencia (en especial la del Tribunal Supremo) y la europea en
lo que respecta a los requisitos para que el art. 44 ET produzca sus efectos,
siguiendo para ello la siguiente esquematizacion:
¢ las actividades materializadas y desmaterializadas;
* los componentes inmateriales como elementos a considerar;
* analogfa entre las actividades realizadas antes y después de la
transmision;
* duraciéon de una eventual suspension de las actividades ejercidas;
* derivaciones en la extension del objeto de transmisiéon ante las nuevas
realidades empresariales.
El capitulo que le sigue, es decir, el quinto, tiene su epicentro en el convenio
colectivo, examinando su papel en estos procesos, respondiendo durante
esta parte del trabajo a la pregunta planteada al inicio del capitulo: «icabe
plantearse si la via convencional es apta para proceder a regular los efectos
subrogatorios y derivarse la reversiéon de servicios publicos mediante la
aplicacion de lo negociado en ella?». Estoy convencida de que reproducir
esa pregunta es la mejor presentacién que puede hacerse de este interesante
apartado, pues su mera formulacién deja entrever las numerosas y
complejas cuestiones que plantea a nivel de fuentes y de indisponibilidad de
derechos. No obstante, y en el ambito de la reversion, habra que tener en
cuenta lo expresamente dispuesto por la Ley de Contratos del Sector
Puablico (LCSP). Nuevamente es de destacar la labor de estudio
jurisprudencial, que no se limita a describir las ultimas tendencias, sino que
hace un repaso de estas hasta llegar a la actualidad.
Una vez en el capitulo sexto, y tras explorar la via de la subrogacion a través
del convenio, se analizan ahora otras posibles vias negociales de
subrogacion, centrandose en el papel de los pliegos de condiciones
particulares y de los acuerdos de negociacion colectiva de eficacia general.
En el primer caso, la valoraciéon ha sido divergente entre los tribunales
administrativos y los laborales, dindose también el debate doctrinalmente.
La actual LCSP parece haber querido evitar dudas al respecto, como se
pone de manifiesto, contemplando como fuentes subrogatorias a la ley, al
convenio colectivo y a los acuerdos de negociacion colectiva de eficacia
general.
Por dltimo, el séptimo capitulo aborda la crucial cuestion de la asuncion del
personal involucrado en los procesos de reversion y sus condiciones
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laborales. Como puede deducirse, se trata de un apartado enormemente
complejo, que se estructura de la siguiente forma:
* laimportancia de la organizacién del sector publico para la identificacion
de la naturaleza del personal implicado en la reversion;
* ¢l personal indefinido no fijo frente al personal fijo;
* ¢l personal temporal afectado por los procesos de reversion;
* la consideracién como personal subrogado. Problemas aplicativos en su
configuracion;
* la compleja adaptacion normativa a la figura del trabajador subrogado;
* condiciones laborales del personal subrogado;
En este punto puede observarse la mencionada colisién con el Derecho
Administrativo, pues la norma laboral se ve abocada a conciliarse con las
exigencias de las distintas férmulas de acceso al sector publico, de base
constitucional. Se advierte de la trascendencia, por otra parte, de la
identificacion del tipo de entidad y el sujeto encargado de su gestién donde
pasara a integrarse el trabajador, pues tanto el Tribunal Constitucional
como el Supremo han establecido una clara division entre las entidades
publicas empresariales y las sociedades mercantiles publicas, de manera que
prevé un régimen juridico aplicable distinto para cada una de ellas, un
criterio novedoso que ademas, a juicio del autor, ha sido insuficientemente
explorado, y sobre el que entiende que atin no se ha dado una solucién clara
ni jurisprudencial ni legislativamente. De indudable valor resulta, sin duda,
el repaso que hace de cada una de las figuras que pueden surgir en estos
procesos, asi como de los problemas aplicativos que generan y las
soluciones aportadas doctrinal y jurisprudencialmente. El analisis de tales
problemas aplicativos, que tiene como hilo conductor la gran complejidad
de la figura del trabajador subrogado en estos supuestos, se divide segun el
mismo se integre en sociedades mercantiles publicas, o pase a integrarse en
Administraciones publicas o en entidades publicas empresariales.
Para finalizar, en lo relativo a las condiciones laborales aplicables a estos
trabajadores, se realiza la propuesta de que pasen a integrar una nueva
categoria diferenciada, aunque, consciente de los peligros que esto podtia
entrafiar, se aconseja un riguroso control, asi como su limitacién. Todo ello
sin perjuicio de una postetior negociacién que determine las condiciones de
trabajo. No obstante, si toda la monografia presenta problemas que no
tienen una solucion facil, estas cuestiones son realmente criticas y estan
regidas por la incertidumbre. La ausencia de una regulacién homogénea
contribuye a ello, y la llamada al legislador a la misma una reivindicacion
constante en toda la obra.
Como conclusién, estamos ante un trabajo cuyo valor cientifico es notable,
por su tema, por el analisis legal y jurisprudencial que supone y por el
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esfuerzo de su autor en aportar soluciones que puedan contribuir a clarificar
la incierta situacion actual. Todo ello da lugar a una monografia completa y
muy bien sistematizada, donde se tratan los principales aspectos y
problemas que genera la subrogacion empresarial en procesos de reversion
de servicios publicos.

Cristina Roldin Maleno+

« Contratada predoctoral FPU (Ministerio de Educacién), Area de Derecho del Trabajo y
la Seguridad Social, Universidad de Almeria (Espafia).
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Vacios e insuficiencias

en la adaptacion y proteccion adecuada

a las personas trabajadoras con discapacidad
por José Luis Ruiz Santamaria

Una reserna

La proteccion de riesgos laborales es un tema que, por su complejidad e
importancia en el mundo laboral, es objeto de controversia, y esto se
potencia atin mas si el caso de estudio es la protecciéon de las personas
trabajadoras con discapacidad. Arrojar luz sobre la dificultad de adaptacion
de una persona con una discapacidad congénita o sobrevenida, la legislacion
y jurisprudencia al respecto y la proteccion de este en el puesto de trabajo,
es el objetivo de esta obra. El autor crea una convergencia del plano
sociolégico y juridico de la discapacidad para conseguir acercarnos a esta
materia desde distintas perspectivas. En este libro, se introduce al lector de
manera ordenada y bastante grafica en el avance histérico de la condicion
de discapacidad y los diferentes modelos sociologicos con los cuales ha sido
tratada, desde los tiempos en los que la persona con discapacidad era
ignorada y abandonada por la sociedad hasta el tratamiento actual en el que
se aboga por la dignidad de esta. En los siguientes capitulos gradualmente
se explica la materia de estudio, la prevencién de riesgos desde diferentes
opticas, el papel de la negociacién colectiva para luego concluir con una
sintesis de todo lo visto. El autor, José Luis Ruiz Santamaria, que es un gran
conocedor de la materia, y ha participado en diversos proyectos de
investigacion en esta vertiente, atina ahora todo su conocimiento en esta
monograffa, la cual ayuda a comprender y profundizar mas en el
tratamiento, la legislacion, la jurisprudencia y la negociacién colectiva al
respecto. El libro consta de cinco capitulos, en los que podemos observar
diferentes aspectos de la discapacidad.

En el primero de ellos, se hace un repaso desde los tiempos mas primarios
explicando el tratamiento de la discapacidad en la antigiedad. En esta
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contextualizacion nos ilustra sobre las diferentes opticas con las cuales ha
sido afrontada dicha condicién. Se da cuenta de los distintos paradigmas
con los que ha sido tratada la discapacidad y sus modelos, empezando por
el “Paradigma de la Prescindencia” el cual viene fundamentado por dos
presupuestos; por un lado, el trato a la persona con discapacidad como una
carga para la sociedad, una visién negativa de esta, y el convencimiento de
que no tienen nada que aportar, y por el otro, el sentido religioso de la
discapacidad como castigo divino. Luego, con el paso del tiempo se llega al
“Paradigma de la Rehabilitacién” en el cual se asiste a una transicion del
pensamiento, intentando curar la discapacidad y modificar el
comportamiento de estos para que puedan convivir en sociedad.
Finalizando con el “Paradigma de la Autonomia Personal” visto desde el
modelo de la diversidad funcional y social de la persona con discapacidad
desde una optica integradora, se desplaza la centralidad del analisis de lo
personal a lo social. Aparece la preocupacién por integrar a la persona
discapacitada y por no excluirla como anteriormente se habfa hecho. La
“Diversidad Funcional” mira la discapacidad desde un punto de vista
sociologico, ético y centrado en los derechos humanos. Se basa en los
pilares fundamentales de «diversidad, igualdad y dignidad».

En el segundo capitulo, el mas extenso, se empieza a tocar el tema de
estudio desde el ultimo modelo nombrado para luego profundizar en la
prevencion de riesgos laborales (en adelante PRL) y su aplicacion a los
trabajadores con discapacidad, desgranando las fuentes reguladoras
generales y las especificas en estos casos. Mediante diversas tablas se
explican graficamente las exigencias europeas en materia de PRL y cémo
han sido aplicadas, desde las singularidades cientifico-técnicas
profundizando en las normas, las gufas y notas técnicas. El autor, habla de
la concepcidén de justicia como antecedente de la justicia social, que es uno
de los preceptos de las relaciones laborales, haciendo un analisis histérico-
filosofico de esta desde el pensamiento de diversos autores. Luego se centra
en la justicia social y la importancia que tiene para comprender esta realidad
desde un angulo mas humano.

El libro prosigue con el tercer capitulo, titulado VVacios de justicia en la
proteccion de las personas con discapacidad en el empleo, en el que se tratan los
problemas que encuentran los trabajadores discapacitados en las relaciones
laborales, ya que se estima que la inclusiéon no es efectiva. Se explica que
esta debe verse desde tres dimensiones, Institucionalidad, Reciprocidad y
Socialidad, y, utilizando las palabras del autor «se detecta una falta de paridad
y simetrfa en la propia relacion, lo que llevara implicito una carencia de
participacién». De esta manera el autor expone como las personas
discapacitadas no se encuentran en igualdad de condiciones a la hora de

www.adapt.it



VACIOS EN LA PROTECCION ADECUADA A LAS PERSONAS TRAB AJADORAS CON DISCAPACIDAD

conseguir un empleo, afectando también a la dimensién institucional, razén
por la cual en el libro también se abordan los vacios e insuficiencias desde
el punto de vista de la justicia social. Se explica que la discapacidad se esta
extendiendo por el envejecimiento de la poblacién y las enfermedades
congénitas por lo que es util contemplar y plantear nuevas medidas
institucionales para establecer condiciones que den un acceso efectivo al
empleo a las personas que sufren estas condiciones, evitando la
discriminacion laboral. Ademas, se hace un repaso de lalegislacion europea,
nacional y andaluza haciendo una comparativa de distintas variables como
acceso al empleo, actividad, etcétera con la media nacional.

En el cuarto capitulo, Los modelos de organizacion y gestion en prevencion de riesgos
laborales y el trato dispensado a personas trabajadoras con discapacidad, se tratan los
distintos modelos de organizacion y gestion preventiva desde el punto de
vista dual, el derecho de los trabajadores a la salud y el deber empresarial de
garantizarlo. Graficamente, mediante distintos cuadros normativos el libro
ofrece una imagen de la PRL espafiola en la empresa privada y en la
Administracion General del Estado, teniendo en cuenta el tamafio de la
empresa, los riesgos de exposicion y el grado de peligrosidad. También se
da cuenta de los diferentes modelos de gestiébn preventiva en las
organizaciones para finalizar con un cuadro que lleva las directrices
marcadas por la Unién Europea. Tras ver esto, se aborda la cuestion de la
insuficiencia de la gestiébn en esta materia, viéndola desde las tres
dimensiones en las que gira este trabajo. El capitulo finaliza con la
indagacion practica de los vacios de justicia, poniendo sobre la mesa un
caso que es bastante ilustrativo sobre la jurisprudencia en este sentido, del
que se desprende el vacio de justicia existente en la materia.

Por dltimo, el capitulo que cierra el libro y que lleva el titulo La negociacion
colectiva ante las insuficiencias institucionales y los vacios de justicia: la pérdida del empleo
por discapacidad sobrevenida, aborda el problema con el que se encuentran
muchos trabajadores que sufren una discapacidad sobrevenida una vez en
su puesto de trabajo. Se sostiene que la busqueda de soluciones deberia
pasar por una mejor negociaciéon colectiva, la cual también podrfa ser un
instrumento para mitigar el efecto extintivo que se produce en estos casos.
Del mismo modo, se aboga por la adaptacion del puesto o recolocacion del
trabajador en vez de extinguir el contrato. El capitulo, continia con un
estudio estadistico para conocer la situacion de Espafia respecto a la
discapacidad sobrevenida, y finaliza explicando cémo los Convenios
Colectivos abordan este tema, enumerando, ademas, aquellos que puedan
resultar interesantes por las medidas de adaptaciéon o recolocacion que
recogen. El apartado termina con una frase que expresa en buena medida
la relevancia del problema: «A través de una buena practica de negociacion
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colectiva [...] se puede contribuir a colmar los vacios de justicia presentes
en el plano legal».

El libro culmina con las conclusiones que el autor saca de su estudio
exhaustivo de la discapacidad y los vacios e insuficiencias que se encuentran
en este tema. Hace un elenco de los distintos temas tratados para finalizar
la obra, con unas consideraciones finales en las que brevemente trata de
nuevo la adaptacion del puesto de trabajo y la proteccion de las personas
trabajadoras con discapacidad, la dimensién institucional o normativa al
respecto, el acceso al empleo de estos trabajadores, los esquemas
organizativos de la actividad preventiva y ejemplos de negociacion
colectiva, el impacto de la extincién laboral en el contrato de trabajo y las
distintas alternativas que podrian tomarse al respecto.

En definitiva, cabe destacar el gran trabajo que ha hecho el autor ofreciendo
una perspectiva detallada de los problemas que encuentran las personas con
discapacidad (congénita o sobrevenida) tanto en el tratamiento en el
empleo, como en la proteccion de riesgos y en la busqueda de empleo. El
analisis juridico, estadistico, jurisprudencial y sociolégico afade valor ya que
no se centra en una sola disciplina, ofreciendo a los lectores una visiéon
panoramica del tema central de la obra. Por lo cual, es un libro muy
recomendable a la hora de analizar la discapacidad en todas sus vertientes.

Esperanza Sdnchez Muiioz+
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