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prologo

La programacion anual formativa del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales se disefia
cada afo teniendo en cuenta las lineas prioritarias de formacion, investigacion y
divulgacion que, en base a criterios de actualidad, relevancia e interés para el conjunto
del Sistema, se establecen al comienzo de cada ejercicio. Durante el afio 2006, se fijaron
como prioritarios los contenidos de los trabajos desarrollados por las Comisiones Técnicas
del CARL creadas al amparo del VI Acuerdo de Concertacion Social, los temas abordados
en los observatorios laborales del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales y aquellas
cuestiones de actualidad que pudieran surgir a lo largo del afio y se considerasen de
maximo interés.

Con este planteamiento, el CARL ha organizado durante el 2006 y en colaboracion con
distintas instituciones, -Universidades, el Orden Social de la Jurisdiccion, la Inspeccion
de Trabajo y los Colegios Oficiales de Graduados Sociales- un total de 30 jornadas, en
las que se han abordado las materias antes mencionadas. Al cierre del ejercicio, se ha
realizado una seleccidn de las conferencias ofrecidas en el marco de dichos eventos, con
la intencion de maximizar su difusion y enriquecer asi la actividad formativa desarrollada
por el CARL, haciéndola accesible a un plblico mas amplio.

Tras la recopilacion de los textos facilitados por los conferenciantes, han surgido cinco
grupos o categorias tematicas como son “Igualdad y no discriminacion”, “Empleo y
condiciones de trabajo”, “Reforma laboral”, “Conciliacion de la vida laboral y familiar” y
“Mercado de trabajo en Andalucia”.

Es por tanto, el deseo de este Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, ofrecer al piblico
interesado el fruto del trabajo desarrollado a lo largo del afio, no sélo para cumplir con
las funciones que por Ley tiene asignadas la Institucion, sino para sequir respondiendo
al compromiso que desde hace ya mas de veinte afios mantenemos con la sociedad de
contribuir al mejor y mayor desarrollo de nuestro Sistema de Relaciones Laborales.

Mercepes RobriGuez—PINERO Y BRAVO—FERRER
Presidenta del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales







IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION







LAS IMPLICACIONES LABORALES DEL PROYECTO DE LEY
ORGANICA DE IGUALDAD: PANORAMA GENERAL

Sobre La futura Ley Organica de Igualdad efectiva entre mujeres y hombres.
Cadiz, 16 y 17 de noviembre de 2006.

Jesds R. Mercader Uguina

I. ;EXISTE DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO EN EL
MERCADO DE TRABAJO?

Es un hecho indiscutido e indiscutible el aumento de la ocupacion femenina en nuestro
mercado de trabajo. La tasa de actividad femenina del conjunto de la Unién Europea
creci6 casi 4 puntos porcentuales entre 1992 y 2002, mientras que la espafiola aumentd
cerca de 8 puntos. Un dato para la reflexion es que la mayor parte del empleo creado en
el sector pdblico en Espafia entre los afios 1987 y 2004 ha recaido en mujeres (86%);
mientras que en el sector privado se ha situado en el 53%. La composicion por sexos en
el empleo plblico ha alcanzado una posicién equilibrada en 2004, situacion similar a la
de los paises de nuestro entorno. De todas formas, la distancia en las tasas de empleo de
hombres y mujeres sigue siendo muy amplia, mas de 25 puntos a favor de los primeros,
como también lo es en las tasas de paro que, en el promedio de 2002, fue un 16,4 por
100 en el caso de las mujeres, y un 8 por 100 en el de los varones.

Si en términos generales, la tasa de actividad femenina en la UE (en torno a un 59,2%) es
inferior a la masculina (en torno a un 78,1%) y parece consolidarse un modelo de empleo
femenino a tiempo parcial (1 de cada 3), los datos comparativos para los distintos
Estados miembros permiten destacar la existencia de importantes diferencias entre ellos,
y en concreto concluir la desventaja de las mujeres espafiolas. La tasa de actividad
femenina en Espafia es inferior a la media (en torno al 48,5%). Asimismo, el porcentaje
de mujeres con contratos a tiempo parcial (17, 6%) es significativamente més bajo que
el promedio de la Unién (33,4%). Sin embargo, los hombres y las mujeres muestran
tasas de temporalidad muy similares y en proceso continuado de lenta aproximacion
(28,9% y 34,2%), y como hemos visto el empleo femenino en Espafia no se identifica
fundamentalmente con el desempefio de trabajos a tiempo parcial.

Espaiia no s6lo es uno de los paises de la Union Europea donde las diferencias salariales
son mas acusadas, sino que también donde el paro femenino es mas elevado y existen
mayores diferencias entre la tasa de actividad de mujeres y hombres.




Pues bien, a pesar del avance que ha supuesto en la igualdad real de la mujer con
el hombre en el ambito laboral la intervencion de los poderes piblicos nacionales
y comunitarios, la discriminacion salarial por razdon de género es un hecho todavia
patente en nuestra sociedad actual. Ciertamente, las estadisticas siguen mostrando la
diferencia que sigue persistiendo en la remuneracion por sexos. Buena muestra de ello
es el Informe Employment in Europe 2003: the main findings, en el que la Comision
Europea sefala que con caracter general en todos los mercados de trabajo de la Unidn
Europea persisten las diferencias salariales por razon de género, siendo Espafia uno de
los paises donde la diferencia es mas alarmante. Concretamente, si en los paises de la
Union Europea la diferencia salarial por razon de género es de un 15%, en nuestro pafs,
la cifra practicamente se duplica, ya que las trabajadoras cobran entre un 27% y un 28%
menos que los hombres.

Las diferencias en las cuantias de la pension media de dos clases de pensién por razon
de sexo se pueden observar en el cuadro siguiente, y llama poderosamente la atencion
que en el caso de la pension de jubilacion de personas comprendidas entre 50 y 54
afos, la de las mujeres sélo alcanza el 25,4% de la de los hombres, para luego en los
siguiente tramos de edad situarse en torno al 64,5%. Hay tramos de edad en que la
media de las pensiones de incapacidad permanente de las mujeres sélo alcanza el 46,1%
de la de los hombres, pero también en otros tramos llega incluso al 92,3%. En cualquier
caso, la pension media de las mujeres en ningin tramo de edad, sea de jubilacion o de
incapacidad, es igual o superior a la de los hombres.

La media de las pensiones de las mujeres es mas alta cuando se trata de la incapacidad
permanente que cuando es la de jubilacion. Esta situacion tiene su justificacion: un
factor determinante de la cuantia de las pensiones de jubilacion no solo son las bases
de cotizacion por las que se ha cotizado, sino también el periodo de tiempo que se ha
hecho; sin embargo la cuantia de la pension de incapacidad se determina teniendo en
cuenta sdlo las bases de cotizacion, siendo indiferente el periodo que se ha cotizado
a la sequridad social. Eso demuestra que las mujeres no mantienen una biografia de
cotizacion constante a lo largo de su vida, lo que conlleva que cuando para determinar
la cuantia de las pensiones se tiene en cuenta el periodo durante el cual se ha cotizado
a la seguridad social, las mujeres salen “perjudicadas” con esa regulacion.

Los salarios de las mujeres son también mas bajos que los de los hombres, lo que
también evidentemente se traduce en pensiones mas bajas. Asi pues, si como sucede
en el caso de las pensiones de jubilacion que se tienen en cuenta dos factores para la
determinacién de la pension, (las bases de cotizacion, - los salarios - vy, ademas el
periodo que se cotiza a la seguridad social), el resultado es una pension a las mujeres
sensiblemente inferior que la de los hombres.




II. FUNCIONES DEL PROYECTO DE LEY ORGANICA PARA LA
IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y HOMBRES

La referencia constante que hace el Proyecto a las mujeres y a su situacion social de
desventaja, y a un “genuino derecho de las mujeres” a la igualdad, refleja el significado
general del Proyecto. Aunque su rabrica se refiera genéricamente a la igualdad entre
mujeres y hombres, su propdsito fundamental va mas alld del reconocimiento efectivo
de la paridad o igualdad formal entre unas y otros y persigue la consecucion de una
igualdad plena y efectiva, eliminando situaciones reales de desigualdad que estan
perjudicando a las mujeres, mediante una accién normativa tendente a “combatir todas
las manifestaciones adn subsistentes de discriminacién, directa o indirecta, por razén
de sexo y a promover la igualdad real entre mujeres y hombres, con remocién de los
obstaculos y estereotipos sociales que impiden alcanzarla” [art. 1.1 PLOMH].

Desde la proclamada perspectiva de un “derecho de las mujeres”, el Proyecto trata de
favorecer su situacion, a través de un conjunto de medidas que responden al ambicioso
objetivo de prevencién y eliminacion de conductas discriminatorias que perjudican a la
mujer, y de politicas activas de igualdad a favor de la mujer. Se proyecta asi el principio
de igualdad sobre los diversos ambitos del ordenamiento y de la realidad social, mediante
una requlacién “transversal” y horizontal que alcanza a diferentes materias y ambitos
normativos, lo que se refleja en la estructura de la ley (con numerosas disposiciones
adicionales que modifican la legislacion vigente). EL Proyecto supone un nuevo paso en
el logro de una igualdad efectiva entre hombres y mujeres que la propia Constitucion
se propone, al proclamar la igualdad como valor superior del ordenamiento juridico
(articulo 1), al prohibir la discriminacién por razén de sexo (articulo 14), al imponer a
los poderes pablicos promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva
(articulo 9.2), al proteger la dignidad de la persona (articulo 10.1), que puede verse
afectada por tratos discriminatorios.

2. Nuestro Tribunal Constitucional ha interpretado de forma sistematica la interdiccion
de discriminacion por razon de sexo, otorgando una especial operatividad a la exigencia
de igualdad de trato al poner en conexidn esa interdiccion con el objetivo de suprimir las
situaciones de discriminacion que sufren las mujeres. La jurisprudencia constitucional ha
disefiado criterios firmes sobre la tutela antidiscriminatoria, como el aligeramiento de la
carga de la prueba, la nulidad de medidas discriminatorias, la nocién de discriminacion
indirecta, o, més recientemente, la garantia de indemnidad. Estas medidas de tutela
antidiscriminatoria se han enmarcado en la tutela de otros derechos fundamentales y
de otros motivos vedados de discriminacion previstos explicita o implicitamente en el
articulo 14 de la Constitucion.

Esa doctrina constitucional se ha reflejado, sobre todo, en la legislacion laboral, en las
sucesivas reformas del Estatuto de los Trabajadores y otras leyes laborales, entre las
mas recientes la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, en la que se ha establecido un marco legal general para combatir la




discriminacion, incluyendo una definicion legal de la discriminacion directa e indirecta
y una proteccion frente al acoso, regulacion de la igualdad de trato en el ambito del
empleo que se ha extendido al de la funcion pablica.

El Proyecto aborda, mas alla de la discriminacion por desigualdad de trato, el tema de la
igualdad sustancial, a través, ante todo, de politicas plblicas y acciones administrativas
para la igualdad. También aqui, el Anteproyecto en parte confirma politicas y medidas
precedentes. Nuestra jurisprudencia constitucional ha venido aceptando la adopcion de
medidas compensatorias o acciones positivas para reequilibrar situaciones previas de
desigualdad arraigadas, para promover condiciones y eliminar obstaculos que impidan a
la mujer una igualdad real y efectiva con los hombres.

En los planes de empleo, incluido el aprobado por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
se han introducido medidas de accion positiva a favor de las mujeres. Tampoco puede
desconocerse la existencia de diversos planes de igualdad de oportunidades -tanto de
ambito estatal como autondmico-, que han establecido medidas de impulso y planificacion
de politicas de igualdad; o la aprobacion de leyes autonémicas para la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, orientadas a favorecer la integracion de la
perspectiva de género en las actuaciones de los poderes piblicos y a crear una estructura
administrativa e institucional para fomentar la igualdad de género. Pero no debe ignorarse
que también se han disefiado medidas de accion positiva para los discapacitados.
Asi, cabe citar la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, no
Discriminacion y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad, que ha
establecido medidas especificas a favor de esas personas, en cuestiones que también
son abordadas en el presente Proyecto, o en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, en relacion con las
victimas de la violencia de género, que adopt6, una perspectiva de género vinculada
a la situacion de desequilibrio de las mujeres en diversos ambitos de la vida social. La
unilateralidad de la que parte el Proyecto puede crear dificultades de coordinacion entre
las diversas politicas de favorecimiento de la igualdad de oportunidades.

El Proyecto contiene algunas novedades muy significativas, que cabria sintetizar en dos
puntos, que en la memoria justificativa se entremezclan, pero que suponen métodos y
l6gicas sustancialmente diferentes. EL Proyecto, aunque acertadamente no se define como
“integral”, quiere integrar en su regulacion temas diferentes, respondiendo al objetivo
global de eliminar discriminaciones, promover la igualdad entre hombres y mujeres para
facilitar una participacién y representacion iguales de los ciudadanos de ambos sexos
en la vida politica, econémica, social, cultural y civil, desplazando la atencion de la
igualdad de género mas alla del plano originario del empleo y de la formacion.

Ello supone, por un lado, una ampliacién de las politicas de igualdad a nuevos ambitos,
y, por otro lado, un cambio de enfoque desde la superacion de una concepcion sectorial
de las politicas de igualdad. Una consideracion global del Proyecto permite apreciar que
en el mismo se contiene mas el primer aspecto, la ampliacion, e incluso intensificacion,
de las politicas de igualdad, que la superacion de la sectorializacion de las politicas de




igualdad, al incorporar ese objetivo en el conjunto de politicas piblicas, movilizandolas
a favor de la igualdad de oportunidades, incluyendo la perspectiva de género en todos
los estadios de elaboracion y puesta en practica de esas politicas.

La transversalidad implica la movilizacion de todas las politicas generales y medidas con el
propdsito especifico de lograr la igualdad, teniendo en cuenta, activa y abiertamente, en
la fase de planificacion, sus posibles efectos sobre las situaciones respectivas de hombres
y mujeres. [Comision Europea, 1995]

La transversalidad es la integracién de la igualdad de oportunidades en el desarrollo,
aplicacion, evaluacion y revision de todas las politicas (...) Implica hacer que la igualdad
de oportunidades sea responsabilidad de una amplia gama de actores, incluyendo a
politicos y colaboradores externos.

Esta idea de la transversalidad ya fue tenida en cuenta en la Ley 30/2003, de 13 de
octubre, que impuso la evaluacion del impacto por razon de género en el proceso
de elaboracion de toda norma estatal, al objeto de evitar consecuencias negativas,
intencionales o no, que favorecieran situaciones de discriminacion. Esa norma suponia
una superacion de una concepcion sectorial de las politicas de igualdad, e implicaba la
aceptacion de una concepcion de la igualdad como situacion objetiva en la que hombres
y mujeres puedan desarrollar sus capacidades personales y decidir sobre su destino vital
sin las limitaciones impuestas por los roles tradicionales, con una distribucion desigual
de tareas, responsabilidades, beneficios y ventajas.

Aunque el Proyecto pretenda justificarse, mas que en nuestra Constitucion, en las
tendencias internacionales y comunitarias, tanto aquélla como éstas suscitan plantear,
con un alcance transversal, el conjunto de las politicas pablicas, el llamado mainstreaming
de género, como el modo mas eficaz y efectivo para conseguir la igualdad, no solo en
el plano del empleo y la ocupacion. Asi, pudiera ser mas (til para las mujeres que en
el disefio de la politica de vivienda se tuviera en cuenta la problematica especifica de
género que conceder algunas ventajas de acceso a vivienda en politicas que en su disefio
global no han tenido en cuenta los problemas especificos de la mujer. La perspectiva
transversal de la que dice partir el Proyecto deberia implicar un mayor uso del “enfoque
dual”, de modo que la integracion de la dimension de género en todas las politicas
plblicas pudiera venir acompafiada de acciones positivas a favor de la igualdad.

III. PRINCIPIOS GENERALES DEL PROYECTO DE LEY DE
IGUALDAD

Si bien la incorporacién de la mujer al trabajo en los niveles a los que nos acabamos de
referir, lo cierto es que, tanto la Constitucion Espafiola, como la Europea, se han ocupado
de la tutela de la mujer trabajadora en sus mas diversas dimensiones, probablemente




porque, como se ha dicho, el trabajo representa en la actualidad la mayor posibilidad de
liberacion de la mujer en la sociedad. Lo cierto es que dicho interés se ha centrado en el
deseo de evitar tratamientos diferenciales ofensivos a la dignidad, por lo que el actuar
constitucional se ha centrado en el deseo de evitar tratamientos discriminatorios.

1. La igualdad entre mujeres y hombres y la igualacion social de la
situacion real de las mujeres [art.1.1 PLOIHM]

El articulo 1 del Proyecto refleja la ambivalencia de la “igualdad entre mujeres y
hombres” que se proclama como objetivo primordial de la proyectada Ley. Dicho precepto
menciona el articulo 14 de la Constitucion y se ampara en el derecho a la igualdad y
en la proscripcion de toda discriminacion; en esta linea, la ley se titula “de igualdad
entre mujeres y hombres”. Ahora bien, la igualdad y la no discriminacion estan ya
sancionados al maximo nivel jerarquico en nuestro ordenamiento y no requieren de
nuevas corroboraciones juridicas. Sucede que, como es sabido, ese derecho formal a
la igualdad requiere para que sea efectivo establecer en la sociedad unas condiciones
materiales que permitan el ejercicio igualitario de los derechos, més alla de su necesaria
pero insuficiente proclamacion positiva. Por ello, ese mismo articulo 1 sefiala que su
objetivo es “hacer efectivo” el principio de igualdad y en su apoyo menciona el articulo
9.2 de la Constitucion.

2. Los derechos y obligaciones de espanoles y extranjeros. [art. 3
PLOIMH]

“Todos gozaran de los derechos derivados del principio de igualdad de trato y de la
prohibicion de discriminacion por razon de sexo”. Y afiade: “las obligaciones establecidas
en esta Ley seran de aplicacion a toda persona, fisica o juridica, que se encuentre o actie
en territorio espafiol, cualquiera que fuese su nacionalidad, domicilio o residencia”. En
particular, excluir a los extranjeros por principio de los derechos establecidos en la ley
seria excluirlos de un derecho fundamental atinente a la dignidad de la persona.

3. Integracion del principio de igualdad en la interpretacion y
aplicacion de las normas. [art. 4 LOIMH]

La igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador
del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y observard en la interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas.

El Proyecto califica la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
como principio informador del ordenamiento juridico, llamandolo a formar parte de
la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas. Conforme al Cddigo Civil, los




principios generales, sin perjuicio de su caracter informador, se aplican en defecto de ley
o costumbre. A este respecto, el CES considera que genera confusion el que un derecho
de aplicacion inmediata, como es el de igualdad se enuncie en este precepto como mero
principio informador.

4. Igualdad de trato y de oportunidades en el acceso al empleo,
en la formacion y en la promocion profesionales, y en las
condiciones de trabajo [art. 5.1 LOIMH]

El principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, aplicable en
el dmbito del empleo privado y en el del empleo piblico, se garantizard, en los términos
previstos en la normativa aplicable, en el acceso al empleo, incluso al trabajo por cuenta
propia, en la formacién profesional, en la promocion profesional, en las condiciones de
trabajo, incluidas las retributivas, y en la dfiliacion y participacion en las organizaciones
sindicales y empresariales, o en cualquier organizacion cuyos miembros ejerzan una
profesion concreta, incluidas las prestaciones concedidas por las mismas.

Elart. 35.1 CE, que reconoce el derecho al trabajo, expresamente recoge que, en el ejercicio
de dicho derecho, “en ningtin caso puede hacerse discriminacion por razon de sexo”. En
desarrollo del aludido precepto, el art. 4.2 c) del Estatuto de los Trabajadores reconoce a
los trabajadores el derecho basico a no ser discriminados directa o indirectamente para
el empleo o una vez empleados, por razones de sexo; igualmente, en este sentido, el
art. 17 del mismo cuerpo legal considera nulos los preceptos reglamentarios, clausulas
de los convenios colectivos, pactos individuales y decisiones unilaterales del empresario
que contengan discriminaciones directas o indirectas por razon de sexo en el empleo,
retribucion, jornada y demas condiciones de trabajo.

Consecuentemente, podria afirmarse que las conductas discriminatorias por razon de
sexo no han de producirse en el acceso al empleo ni tampoco en su mantenimiento. Asi
lo confirma el Tribunal Constitucional en su STC 29/2002, de 11 de febrero al argumentar
que “no puede mantenerse que solo cuando estd en curso una relacion laboral pueda
generarse una conducta discriminatoria, sino que la discriminacion puede viciar también
actuaciones relativas al acceso al empleo o a su mantenimiento”, para continuar diciendo
que “los efectos de una conducta discriminatoria relativa al acceso al empleo o a su
mantenimiento pueden ser equiparados a los de aquellas medidas que, en el ordenamiento
laboral, impiden la continuidad del vinculo laboral por decision unilateral del empresario”.
Mas concretamente se ha pronunciado el Tribunal Constitucional afirmando que “el
derecho al trabajo se reconoce indistintamente a hombres y mujeres”

Al hilo de lo hasta aqui comentado, y siguiendo con la no discriminacion por razén de
sexo en el empleo, también el Tribunal Constitucional se ha pronunciado, abriendo un
camino hacia la igualdad real en el empleo, a favor de eliminar todas aquellas normas
que por su excesiva proteccion a la mujer, tuvieran un claro efecto “boomerang” para




éstas. Asi lo hizo en su STC 28/1992, de 9 de marzo, donde el Alto Tribunal concluye que
“la prohibicién de la discriminacion por razén de sexo exige la eliminacion de las normas
protectoras del trabajo femenino que pueden suponer un obstdculo para el acceso real de
la mujer al empleo, en igualdad de condiciones de trabajo con los varones”. En efecto,
el Tribunal Constitucional con sentencias como las aludidas ha venido otorgando una
tutela especial al colectivo femenino como grupo social ain en desventaja respecto al
masculino en el ambito del Derecho del trabajo. Por este motivo, ha reaccionado contra
estereotipos como pueda ser el de la inferioridad fisica de la mujer o su mayor vocacion
hacia tareas familiares y domésticas; y lo ha hecho rechazando las normas falsamente
protectoras de la mujer.

5. Trabajos prohibidos a mujeres [art. 5.2 LOIMH]

Las discriminaciones directas abiertas a las mujeres en el acceso al trabajo derivaban,
fundamentalmente, de las listas de trabajos prohibidos a las mismas. En la Union
Europea el art. 2.6 de la citada Directiva sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres
establece ya, recogiendo la doctrina del TICE, que los Estados miembros podran disponer,
por lo que respecta al acceso al empleo, incluida la formacion pertinente, que una
diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo no constituira
discriminacion cuando, debido a la naturaleza de las actividades profesionales concretas
o al contexto en que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito
profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el
requisito proporcionado. Se prevé asi que en determinadas actividades profesionales,
diferencias de trato por o vinculadas al sexo del trabajador, debidamente justificadas, no
se consideren discriminaciones prohibidas.

Esta prevision, en todo caso, por su caracter de excepcion, debe ser objeto de una
interpretacion restrictiva. Igualmente, serian admisibles diferencias de trato que
encuentren justificacion en situaciones que puedan poner en peligro la seguridad
plblica, y que en cuanto constituyen excepciones han de ser objeto de una interpretacion
restrictiva.

No constituird discriminacion en el acceso al empleo, incluida la formacion necesaria, una
diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo cuando, debido a
la naturaleza de las actividades profesionales concretas o al contexto en el que se lleven
a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante,
siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado.[art. 5.2]

EL TICE aprecid la justificacion de dichas exclusiones de acceso por razon de sexo, por
ejemplo en los puestos de vigilante jefe de prisiones (STICE de 30 de junio de 1998,
asunto Comision vs. Francia), en determinadas actividades como las de policia ejercidas
en una situacién de graves disturbios internos (STJCE de 15 de mayo de 1986, asunto
Johnston), en el servicio en determinadas unidades de combate especiales (negativa a
contratar a cocinera en los Royal Marines: STICE de 26 de octubre de 1999, asunto Sirdar




vs. The Army Board), o, de forma reciente, la reserva del servicio militar obligatorio a los
hombres 11 de marzo de 2003, asunto Alexander Dory).

6. Discriminacion directa

1. Se considera discriminacion directa por razén de sexo la situacion en que se encuentra
una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de manera
menos favorable que otra en situacion comparable.

6.1. Discriminaciones en el acceso al empleo: requisitos y pruebas de acceso al
trabajo con efecto adverso sobre las mujeres

En el acceso al trabajo la prohibicion de discriminacion indirecta viene a repudiar
aquellos procedimientos de seleccion, o en general practicas empresariales, que excluyan
a un mayor nimero de candidatos-mujeres, siempre que no concurra una justificacion
suficiente, atendiendo a las necesidades de la empresa, y en concreto a las exigencias
de los trabajos ofertados.

La importancia del test de no discriminacion indirecta en este terreno es evidente, no
en vano, la doctrina judicial sobre discriminacion indirecta en otros paises se ha ido
desarrollando al hilo de la impugnacion de procedimientos de seleccion, que tenian
un efecto adverso sobre las mujeres. Los procedimientos de seleccion que excluyan
un mayor nimero de mujeres, para no constituir una discriminacién indirecta, deben
de basarse en criterios y pruebas que se justifiquen, bajo un control de necesidad e
idoneidad, atendiendo a las caracteristicas del puesto de trabajo de que se trate.

Nuestra practica judicial se encuentra aln ausente de ejemplos de aplicacion del test de
discriminacion indirecta en el acceso al empleo. Sélo recientemente surgen los primeros
casos de denuncias frente a empresas que sistematicamente no contratan a las mujeres.
Una empresa que sistematicamente no contrata a mujeres para las tareas de limpieza
viaria incurre en una discriminacion en el acceso por razon de sexo: Sentencia del TSJ
del Pais Vasco de 30-1-2001.

Varios asuntos se han planteado con dicho tel6n de fondo en nuestro derecho. Un primer
ejemplo puede hallarse en la SAN 24 de marzo de 1999 (LA LEY JURIS: 6203/1999) y la
STS 27 de diciembre de 1999 (LA LEY JURIS: 43089/1999) que admitieron la licitud de
una convocatoria de ambito nacional, de la empresa Iberia LAE, para cubrir necesidades
temporales de plazas de auxiliares de vuelo (tripulantes de cabina de pasajeros). Entre
otros requisitos, para participar y acceder posteriormente a los puestos de trabajo, la
convocatoria exigia una edad entre 18 y 25 afios, una estatura entre 1,64 y 1,82 metros
para las mujeres y entre 1,74 y 1,90 metros para los hombres, usar microlentillas en caso
de necesitar lentes correctoras (no mas de dos dioptrias) y poseer una “buena imagen”
en caso de superar el acceso. En particular, por lo que hace al dltimo requerimiento, la
primera de las sentencias citadas sefiala que, a pesar del subjetivismo que pueda haber
en esta definicion de buena imagen, algo si indica, y es lo contrario: que no se puede




aspirar a este trabajo con un conjunto de rasgos fisicos que caracterizan lo que en el
sentir comin y general se entiende por una mala imagen fisica: excesiva circunferencia
abdominal, semblante de adefesio (sic) o patibulario (sic), etc. Tratdndose de un trabajo
directo de atencion al pablico, en competencia con otras compaiiias del sector, no
resulta exagerado exigir lo que otras empresas definen en anuncios-convocatoria de
trabajo como “buena presencia”, para lo que no existen caracteristicas definidas, sino
que son las que el acervo socio-cultural de un pais entiende como buena imagen o
buena presencia, concepto que, aunque encierra ciertamente una dosis de subjetividad,
constituye un concepto de aproximacion a una realidad bastante delineada y formada
como lo es la de buena, o nula, imagen fisica”. Para el Tribunal Supremo, la nocion de
buena imagen es, de alguna manera, un compendio de los demas requisitos de acceso,
y no hay factores relevantes que hagan discriminatoria tal exigencia: se trata de una
empresa privada de servicios que opera en régimen de libre competencia, en el sector
de las lineas aéreas; los tripulantes de cabina o auxiliares de vuelo proyectan sobre los
clientes, de manera constante y habitual, la imagen de la compaiiia, que, naturalmente,
debe ser buena para poder mantenerse en condiciones razonables de igualdad con otras
empresas dedicadas a la misma actividad; en suma, la justificacion objetiva y razonable
del requisito priva a éste de todo caracter discriminatorio”.

6.2. Discriminacion por embarazo o maternidad.

Constituye discriminacion directa por razon de sexo todo trato desfavorable a las mujeres
relacionado con el embarazo o la maternidad.

6.2.1. No contratacion de trabajadoras embarazadas

Son muchos ya los ejemplos de Sentencias del TICE que han considerado contraria a la
igualdad la negativa empresarial a contratar una mujer embarazada, y no sélo cuando la
causa de la negativa sea directamente el estado de la trabajadora. De este modo, se ha
declarado discriminatoria la negativa a contratar a una trabajadora embarazada en un
centro docente, justificada no por razon del embarazo, sino en el escaso presupuesto del
centro, que no permitia contratar a un sustituto para cubrir la ausencia por maternidad
(Asunto Dekker C-177/88, Sentencia de 8 de noviembre de 1990), asi como la negativa a
contratar a una trabajadora embarazada para un puesto de trabajo que era incompatible
por ley con el estado de embarazo.(Asunto Mahlburg, C-207/98, Sentencia de 3 de
febrero de 2000).

6.2.2. Despido de la trabajadora embarazada y de los trabajadores que ejerciten
alguno de los derechos para la conciliacion de la vida familiar y profesional

La maternidad constituye una carga exclusiva del sexo femenino en beneficio del género
humano, soportado solamente por la mujer, puesto que deriva de una diferencia sexual
no trasladable al hombre, el que no puede encontrarse nunca en tal situacion. Tan
singular situacion impone, también, una especial tutela ante este tipo de situaciones.
No sorprende, por ello, que el Tribunal Constitucional haya mostrado una particular
sensibilidad hacia estas situaciones y, desde antiguo, actuando de forma rotunda
frente a aquellos comportamientos empresariales que estén fundamentados en un trato




diferencial basado en este hecho. Ello ha llevado a nuestro Tribunal Constitucional a no
dudar en calificar como discriminatorias actuaciones empresariales arbitrarias tales como
las resoluciones contractuales en periodo de prueba por considerarse que la facultad
resolutoria del empresario durante el periodo de prueba no es ilimitada, su ejercicio no
puede entrafar infraccion de derechos constitucionales (STC 94/1984, de 16 de octubre
y 166/1988, de 26 de septiembre); las derivadas de la no renovacién de un contrato
temporal a una trabajadora embarazada (STC 134/1996, de 22 de julio y 175/2005, de
4 de julio); el caso de la suspension del contrato de trabajo a una pilota embarazada,
sin derecho a contraprestacion salarial, en tanto que se encontraba imposibilitada para
desempefiar sus funciones como piloto y no se le podia ofrecer un puesto distinto
por falta de vacantes (STC 161/2004, de 4 de octubre); el cese en un puesto de libre
designacion (Secretaria del Consejero de Presidencia de la Comunidad Auténoma de
Madrid) por embarazo (STC 98/2003, de 2 de junio); los despidos directos basados en la
situacion de embarazo (STC 17/2003, de 30 de enero).

De especial importancia son, también, recientes pronunciamientos como el resuelto
en la STC 182/2005, de 4 de julio, que ha considerado igualmente discriminatoria la
postergacion profesional de una trabajadora a causa de sus embarazos y maternidades.
La Sala considera que de la valoracion de la realidad factica subyacente se deduce
“inequivocamente” que los sucesivos embarazos y consiguientes maternidades de la
demandante motivaron la no asignacion de las tareas juridicas de mayor entidad, el
perjuicio derivado en la promocion econémica y el cambio final de puesto de trabajo a
un departamento distinto al de origen, caracterizado por carecer de contenido juridico
o por la menor entidad del trabajo de esta naturaleza han supuesto una evidente
discriminacion para la trabajadora demandante de amparo. Dice la Sentencia comentada
que en el presente caso “no se trata, en consecuencia, de que la recurrente haya ofrecido
un panorama indiciario de la lesion que aduce, sino que se ha acreditado plenamente una
conexion causal entre los hechos denunciados y el motivo juridicamente relevante que los
fundamenté (la triple maternidad)”.

7. Discriminacion indirecta.[art. 6.2]

2. Se considera discriminacion indirecta por razon de sexo la situacion en que una
disposicion, criterio o prdctica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en
desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio
o prdctica puedan justificarse objetivamente en atencién a una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.

3. En cualquier caso, se considera discriminatoria toda orden de discriminar, directa o
indirectamente, por razon de sexo.

** Discriminacién indirectas en el acceso al empleo: Buen ejemplo es, sin duda, la STC
41/1999, de 22 de marzo (Asunto FASA-Renault). En la misma, el Sindicato demandante
de amparo (Confederacién General del Trabajo, CGT) demand6 en su dia a la empresa




“FASA-Renault” por la modalidad procesal de tutela de los derechos fundamentales,
alegando que dicha empresa desde 1988 sélo contrataba hombres y no mujeres para
prestar servicios en los talleres y cadenas de produccion de sus factorias de Valladolid
y Palencia, pese a existir solicitudes de mujeres capacitadas para desarrollar los puestos
de trabajo ofertados. Ante la insistencia de los sindicatos con presencia en el comité
intercentros para que se corrigiera tal discriminacion, la empresa aceptd contratar
50 mujeres, 25 en cada factoria. Sin embargo, entre septiembre de 1991 y febrero de
1992 se formalizaron 120 contratos eventuales, todos con hombres. La significacion
del referido pronunciamiento, que otorga el amparo solicitado, radica en que sienta la
doctrina de que, en un proceso en el que se alega discriminacién por razén de sexo en
el acceso al empleo, si el demandante trata de aportar indicios de la discriminacion
proponiendo pruebas para ello que son admitidas por el 6rgano judicial, éste no puede
desentenderse o despreocuparse de si las pruebas admitidas son o no aportadas, sino
que tiene que desplegar actividad procesal para asegurar que tales pruebas se aporten en
los términos requeridos. Obviamente, lo anterior es predicable de cualquier otro derecho
fundamental.

** Discriminacion salarial: La jurisprudencia constitucional ha jugado un importante
papel en esta materia desde la importantisima STC 145/1991, 1 de julio, que introduce en
nuestro ordenamiento el concepto de discriminacion indirecta que resultard nuevamente
aplicado por la STC 58/1994, de 28 de febrero. En el primero de los asuntos, las recurrentes
en amparo eran limpiadoras de un hospital piablico y reclamaban el mismo salario que los
peones, al venir realizando el mismo trabajo, percibiendo, segln el convenio colectivo,
un menor sueldo. El Tribunal Constitucional otorga el amparo por estimar que en estas
situaciones se produce tanto una discriminacién directa (segdn el principio de igual
retribucion: aigual trabajo, igual salario), como indirecta (desigual valoracién -adoptando
como criterio determinante el sexo- de trabajos equivalentes desde el punto de vista
de la naturaleza y condiciones de la prestacion). Tal conclusion dilata el contenido
inicial de la nocion de discriminacion e incluye no sélo la discriminacion directa, sino
también la indirecta, esto es, “tratamientos formalmente no discriminatorios de los que
derivan, por las diferencias facticas que tienen lugar entre trabajadores de diferente
sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferenciador y desfavorable
que tratamientos formalmente iguales o razonablemente desiguales tienen sobre los
derechos de uno y otro sexo a causa de la diferencia sexual”.

** Discriminacion indirecta en el régimen de cotizacion a la Sequridad Social a tiempo
parcial: La determinacion de los periodos de cotizacion de las prestaciones de Seguridad
Social computando exclusivamente las horas trabajadas puede suponer un evidente
perjuicio de las trabajadoras a tiempo parcial. La STC 253/2004, de 22 de diciembre,
Pleno, resuelve la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Social
nam. 1 de Pontevedra respecto del parrafo segundo del art. 12.4 de la LET/1995 antes
de su actual redaccion a partir del RDL 15/1998. Dice el Tribunal Constitucional que “el
principio de contributividad que informa a nuestro sistema de Seguridad Social [...] no
justifica que “se establezca una diferencia de trato entre trabajadores a tiempo completo
y trabajadores a tiempo parcial en cuanto al cumplimiento del requisito de carencia para




el acceso a las prestaciones contributivas de Seguridad Social, diferenciacion, por tanto,
arbitraria y que ademds conduce a un resultado desproporcionado, al dificultar el acceso
a la proteccion de la Sequridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial,
situacion ésta que afecta predominantemente a las mujeres trabajadoras, como revelan
los datos estadisticos, por lo que también desde esta perspectiva ha de concluirse que
el parrafo sequndo del art. 12.4 LET, en la redaccion dada por el Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, lesiona el art. 14 CE, al provocar una discriminacion indirecta
por razon de sexo”. La STC 49/2005, de 14 de marzo y la STC 50/2005, de 14 de marzo
estiman igualmente el amparo solicitado por vulneracion de la misma norma ya declarada
inconstitucional.

8. La proscripcion del acoso sexual en el trabajo
Articulo 7. Acoso sexual y acoso por razén de sexo.

1. Constituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual
que tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona,
en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

2. Constituye acoso por razén de sexo cualquier comportamiento realizado en funcion del
sexo de una persona, con el propdsito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear
un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

3. Se considerardn en todo caso discriminatorios el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo.

4. El condicionamiento de un derecho o de una expectativa de derecho a la aceptacion de
una situacién constitutiva de acoso sexual o de acoso por razén de sexo se considerard
también acto de discriminacion por razon de sexo.

EL ambito mas intimo de lo intimo es, sin duda, la sexualidad que, como sefialara la STC
89/1987, de 3 de junio, “pertenece al ambito de la intimidad, que es incluso uno de sus
reductos mas sagrados”, por lo que es evidente que el libre ejercicio de la sexualidad y
la determinacion de la persona o personas con las que se mantiene o desea mantener
una relacion de esta naturaleza forma parte de la propia decision personal que en el
ejercicio de su libertad decide ceder apartados importantes de su intimidad, como son
los constitutivos de su propia disposicion corporal a cambio de sentimientos, igualmente,
intimos que anidan en cada persona.

El acoso sexual es una forma tipica de violencia de género, esto es una “manifestacion de
la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres” -utilizando la expresion del articulo 1.° de la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género-,
mientras que, siendo el ofensor y la victima del mismo sexo masculino, probablemente
la conducta —-aunque eso nunca se pueda descartar de manera radical- esta al margen




los roles de género hombre/mujer. Pero esto s6lo determinara, si no median factores de
dominacion sexual basados en la construccion social de los sexos -esto es, el género-,
la imposibilidad de considerar la existencia de discriminacion por razén de sexo.

La intimidad personal no debe ceder los mas minimo por el mero hecho de encontrarse
dentro del ambito de la relacién laboral, por cuanto que se trata de manifestaciones de
la propia libertad sin que puedan quedar limitadas por deberes y relaciones juridicas
que el ordenamiento juridico no requla, al no formar parte de las relaciones sociales y
profesionales en que se desarrolla la actividad laboral. Por ello, el acoso sexual considerado
como “la conducta de naturaleza sexual, desarrollada en el ambito de organizacion y
direccion del empresario, que el sujeto activo sabe o debe saber que es indeseada por
el trabajador y cuya posicion ante la misma determina una decision afectante al empleo
o0 a las condiciones de trabajo de éste o que, en todo caso, tiene como objetivo o como
consecuencia crearle un entorno laboral ofensivo, hostil o intimidatorio”, ha tenido
y tiene una indudable significacion como uno de los mas evidentes comportamientos
atentatorios a la intimidad de las personas en la esfera laboral.

Asi lo reconoci6 el Tribunal Constitucional en su STC 224/1999, de 13 de diciembre.
En la misma, el Tribunal sefiala de forma rotunda que, si bien “la prohibicion del acoso
no pretende en absoluto un medio laboral aséptico”, lo que se pretende eliminar son
“aquellas conductas que generen, objetivamente, y no sélo para la acosada, un ambiente
en el trabajo hosco e incomodo”. Por ello, concluye el Tribunal Constitucional, “constituye
un elemento esencial que esa conducta sea lo suficientemente grave como para crear
tal entorno negativo y lo sea, por otra parte, no sdlo segln la percepcion subjetiva
o la sensibilidad particular de quien lo padece, sino objetivamente considerada. Por
tanto, en esta modalidad del acoso hay algo mas que una repercusion negativa sobre
una concreta condicion de trabajo del acosado o una explicita discriminacion en las
condiciones de trabajo [...]. En resumen, pues, para que exista un acoso sexual ambiental
constitucionalmente recusable ha de exteriorizarse, en primer lugar, una conducta de tal
talante por medio de un comportamiento fisico o verbal manifestado, en actos, gestos o
palabras, comportamiento que, ademas, se perciba como indeseado e indeseable por su
victima o destinataria, y que, finalmente, sea grave, capaz de crear un clima radicalmente
odioso e ingrato, gravedad que se erige en elemento importante del concepto”.

9. Indemnidad frente a represalias: la garantia de indemnidad
Articulo 9. Indemnidad frente a represalias.

También se considerard discriminacion por razon de sexo cualquier trato adverso o efecto
negativo que se produzca en una persona como consecuencia de la presentacion por su
parte de queja, reclamacion, denuncia, demanda o recurso, de cualquier tipo, destinados
a impedir su discriminacién y a exigir el cumplimiento efectivo del principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres




Finalmente, conviene recordar que el Tribunal Constitucional ha construido como parte
del derecho a la tutela judicial efectiva la denominada “garantia de indemnidad”. La
primera sentencia que tuvo que pronunciarse sobre el asunto fue la STC 7/1993, 18 de
enero, si bien la que incorpora por vez primera dicha expresion es la de STC 14/1993,
18 de enero. En sintesis, la “garantia de indemnidad” consiste en que “del ejercicio de
la accion judicial o de los actos preparatorios o previos al mismo no pueden seguirse
consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones piblicas o privadas para la
persona que los protagoniza”. “En el ambito de las relaciones laborales, la garantia de
indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del
ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos”. En definitiva, “del ejercicio de la
accion judicial” no pueden derivarse “consecuencias negativas”, toda vez que el derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) no se satisface sélo “mediante la actuacion
de Jueces y Tribunales, sino también a través de la (citada) garantia de indemnidad”. La
misma doctrina se reitera en las SSTC 54/1995, de 24 de febrero, 140/1999, 22 de julio,
168/1999, 27 de septiembre, 191/1999, 25 de octubre, 101/2000, 10 de abril, 196, 197
y 199/2000, las tres de 24 de julio, 198/2001, de 4 de octubre o, en fin, con ciertas
particularidades, en la STC 5/2003, de 20 de enero. Esta linea se ha venido ampliando
claramente por el Tribunal en sus dltimos pronunciamientos. Buena muestra son las SSTC
16/2006, de 19 de enero, 44/2006, de 13 de febrero y 65/2006, de 27 de febrero, que
tuvieron como objeto la no renovacion de unos contratos administrativos temporales
como represalia por la existencia de una reclamacion colectiva que tenia por objeto la
declaracion de existencia de una relacién laboral.

IV. LA REACCION CONTRA LAS VIOLACIONES DEL DERECHO A LA
IGUALDAD DE TRATO

1. Consecuencias juridicas de las conductas discriminatorias
Articulo 10. Consecuencias juridicas de las conductas discriminatorias.

Los actos y las cldusulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacién
por razén de sexo se considerardn nulos y sin efecto, y dardn lugar a responsabilidad
a través de un sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y
proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema eficaz y
disuasorio de sanciones que prevenga la realizacién de conductas discriminatorias.

Tanto la Directiva 2002/73/CE como la 2004/113/CE contemplan un sistema de
proteccion (articulos 6 y 8 respectivamente) contra la violacion del derecho a la igualdad
de trato, sistema que incluye la prevision de una indemnizacion o compensacion reales
y efectivas. El articulo 10 del Anteproyecto incorpora las directivas y va mucho mas
lejos. Dice que los actos y negocios que causen discriminacion “se consideraran nulos y
sin efecto”, “daran lugar a la responsabilidad de sus autores a través de un sistema de
reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio




sufrido”, y también, en su caso, a otra responsabilidad “a través de un sistema eficaz y
disuasorio de sanciones que prevenga la realizacion de conductas discriminatorias”. Las
dos dltimas clausulas pueden entenderse como remision a las reformas operadas en las
disposiciones adicionales de las correspondientes leyes sectoriales. Y en efecto en dichas
disposiciones se introducen importantes modificaciones del Estatuto de los Trabajadores,
la Ley de Procedimiento Laboral y Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social, entre
otras, para que estas prevean expresamente indemnizaciones y sanciones. De manera que
la formulacién genérica del articulo 10 relativa a indemnizaciones y sanciones quedaria
en principio acotada al ambito laboral-social por virtud de la mencionada remision a las
leyes y a la naturaleza especifica de estas.

2. Tutela judicial efectiva

Articulo 12. Tutela judicial efectiva.

1. Cualquier persona podrd recabar de los tribunales la tutela del derecho a la igualdad entre
mujeres y hombres, de acuerdo con lo establecido en el articulo 53.2 de la Constitucién.

2. La legitimacion y la capacidad para intervenir en los procesos civiles, sociales y
contencioso—administrativos que versen sobre la defensa de este derecho corresponde a
las personas fisicas y juridicas, con interés en el resultado del pleito, determinadas en las
Leyes reguladoras de estos procesos.

3. La victima serd la dnica legitimada en los litigios sobre acoso sexual.

La futura ley de igualdad recoge quiénes tienen derecho a defender al trabajador en caso
de discriminacion por razon de sexo: sindicatos, asociaciones y otras organizaciones que,
incluso, podran «recabar la tutela judicial en nombre del demandante». Sin embargo, en
«los litigios sobre acoso sexual la victima sera la (nica legitimada». Un punto que llama
la atencion pues el Codigo Penal establece que el acoso sexual es un delito «perseguible
de oficio», que podra ser denunciado por la victima, su representante legal o el Ministerio
Fiscal.

Se ha propuesto afadir “salvo que afecte a un colectivo de victimas y en aquellos
procesos que atn siendo una la perjudicada la sentencia tenga relevancia social a efectos
de prevencion” Es importante garantizar los derechos de las victimas mas alla de sus
derechos individuales, con el fin de prevenir otros hechos de la misma indole y, por ello,
se debe garantizar que cuando afecte a un colectivo o tenga una relevancia social pueda
ser parte legitimada en el procedimiento aquellas que no sean victimas directas. (Este es
el criterio seguido en las class actions antidiscriminatorias del sistema americano).

El apartado 2 de este articulo otorga legitimacion procesal, en los procedimientos que
versen sobre la defensa del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres, a las personas
fisicas y juridicas “con interés en el resultado del pleito”. En opinion del CES, esta Gltima




expresion puede causar confusion, por lo que bastaria con la remision de este aspecto a
las correspondientes leyes procesales.

3. La inversion de la carga de la prueba
Articulo 13. Prueba.

1. De acuerdo con las Leyes procesales, en aquellos procedimientos en los que de las
alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados de
discriminacion, directa o indirecta, por razon de sexo, corresponderd al demandado la
aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

2. Lo establecido en el apartado anterior no serd de aplicacion a los procesos penales ni a
los procedimientos de naturaleza sancionadora.

El articulo 13 también responde a una incorporacion de las directivas, en concreto el
articulo 9 de la Directiva 2004/113, que dice que cuando una persona perjudicada por
la discriminacion aduzca “hechos que permitan presumir la existencia de discriminacion
directa o indirecta”, corresponde a la parte demandada demostrar que no ha existido
vulneracion del principio de igualdad de trato.

JesUs R. Mercaper UGUINA







LA LEY ORGANICA DE IGUALDAD EFECTIVA ENTRE MUJERES
Y HOMBRES. VISION GENERAL

Sobre La futura Ley Organica de Igualdad efectiva entre mujeres y hombres.
Cadiz, 16 y 17 de noviembre de 2006.

Teresa Pérez del Rio

En un sistema economia de mercado, la posicion que cada individuo ocupa en el
mercado de trabajo determina su posicion social. De otro lado, la integracion en el
mercado de trabajo garantiza (en mayor o menor nivel) la libertad del individuo ya que
la autosuficiencia constituye el fundamento de la libertad y permite el ejercicio del resto
de los derechos fundamentales que constituyen el estatuto de ciudadania. De todo lo
sefalado se puede deducir que la peor posicion posible es la de excluido del mercado de
trabajo porque de la exclusion deriva sin duda una posicion de dependencia, por tanto de
ausencia de libertad, y una mayor dificultad para el ejercicio del resto de los derechos de
ciudadania e incluso puede derivar una situacion de exclusion social. Tras esta situacion,
se encuentra la de formar parte de un colectivo discriminado en el mercado de trabajo
porque consecuentemente de ello deriva una situacién de discriminacién social.

Los datos estadisticos demuestran que a pesar de la existencia de una innegable evolucién
favorable en la Gltima década, persiste una situacion de exclusion y discriminacién de
la mujer espafiola en el mercado de trabajo!. La situacion es pues una situacion de
discriminacion por razén de género y para comprenderla a fondo es necesario diferenciar
dos términos: sexo y género ya que la discriminacion de las mujeres no se debe al sexo
sino que se trata de una discriminacion por razén de género.

El término sexo no comparte ni connotaciones ni significado con el término género. El
primero se encuentra directamente relacionado y de forma casi exclusiva con identidad
sexual, y posee connotaciones meramente biolégicas, sin embargo, la identidad de
género posee muchas mas connotaciones de caracter cultural. Hace referencia a la
forma de adaptacion de la persona a una sociedad que asigna valores, expectativas,
roles y funciones sociales diferentes en funcion del sexo biolégico. En otras palabras
la discriminacion de las mujeres no tiene su causa en el sexo bioldgico, es decir, una

1 Para comprobarlo no hay mas que comparar los datos recogidos en CES Panorama sociolaboral de la mujer
en Esparia N°6 octubre 1996 y N° 45 Tercer Trimestre de 2006.




causa natural e inalterable (en principio), sino en el género y tiene un caracter cultural
e ideologico, que si es modificable.

La identidad de género se refiere al conjunto de atributos, actitudes y conductas que
definen el comportamiento de cada sujeto y que dotan de contenido a los roles de
género social y culturalmente asignados, roles que permanecen desde hace siglos en
el seno de sociedad, de modo explicito e implicito y que son trasmitidos a las nuevas
generaciones a través de diferentes agentes e instrumentos, uno de los cuales, por cierto
nada desdefiable, es el lenguaje. El término género tiene por objetivo hacer visible esta
realidad, hasta el momento invisible en el término sexo.

Ademas no solo es que los roles asignados en funcion del sexo sean diferentes, es
que el valor otorgado al rol social asignado a las mujeres como colectivo, ha sido y es
actualmente inferior al que socialmente se otorga al rol asignado a los hombres y ello
ha determinado una posicion social y econdémica discriminatoria de las mujeres que se
manifiesta en los datos estadisticos publicados por instituciones y organismos tanto
internacionales como europeos y espafoles.

La situacion de discriminacion de la mujer a que conduce la asignacion de roles sociales
infravalorados, resulta incompatible con el derecho a igual dignidad, trato y oportunidades
que nuestra Constitucion consagra como uno de los valores esenciales de nuestro sistema
politico y de nuestro ordenamiento juridico en el Art.1 de la Constitucion y en el
Art.14; ademas nuestra Constitucion en el Art.9.2 impone a los poderes publicos la
obligacion de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas y remover los obstaculos que
dificultan el ejercicio de todos los derechos fundamentales y constitucionales incluido
el derecho al trabajo.

Uno de los instrumentos esenciales para conseguir ese objetivo es el Derecho. Las normas
juridicas no son suficientes y evidentemente no constituyen la panacea que puede
eliminar la situacion de discriminacion pero siempre que cumpla ciertas condiciones
puede constituir un medio esencial para garantizar la igualdad y proteger frente a la
discriminacion por razén de género.

Para que la norma juridica cumpla con esta funcion es esencial, en primer lugar, que exista
la voluntad politica de terminar con la situacion de discriminacion, es importante que
exista la sensibilidad suficiente para comprender que no puede permanecer una situacion
de discriminacion de la mitad de la ciudadania. En sequndo lugar, es necesario que la
norma de garantia y tutela antidiscriminatoria sea técnicamente buena, clara, completa,
eficaz y adecuada pero también es necesario que sea suficientemente conocida en todo
su significado y alcance por todos los profesionales encargados de su interpretacion y
aplicacion, es decir, y por lo que respecta al Derecho del Trabajo, por los operadores
juridico-sociales, los profesionales de la magistratura social, de la abogacia, de la
inspeccion de trabajo y esencialmente por los interlocutores sociales, fuente esencial de
regulacion de las condiciones de trabajo a través de la negociacion colectiva. También




es necesario su conocimiento por parte de los destinatarios de las normas, en definitiva
por toda la ciudadania.

Teniendo en cuenta estos parametros, pretendo analizar en qué medida nuestro
ordenamiento ha venido constituyendo un instrumento esencial para la consecucion
de la igualdad y la proteccion frente a la discriminacion entre mujeres y hombres en el
trabajo.

Resulta evidente que respecto del tema de la discriminacion por razén de sexo, en el
ordenamiento juridico laboral espafiol se ha producido una evolucion importante a lo
largo de la dltima década y que este cambio ha sido influenciado notablemente por
nuestra integracion en la Union Europea. Se podria decir que en materia de género
nuestro ordenamiento ha avanzado a empujones del Derecho Comunitario.

En el @mbito comunitario el derecho a la igualdad entre mujeres y hombres ha constituido
desde casi sus inicios un derecho fundamental.

El Art.23 de la Carta Comunitaria de Derechos Fundamentales sefiala:

“La igualdad entre hombres y mujeres serd garantizada en todos los dmbitos
incluidos el empleo, trabajo y retribucion.

El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas que
ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado.”

También se recoge este principio en el Art.3.2 y 141 del Tratado Constitutivo de la
Unién Europea (Amsterdam/Niza). EL primero de los preceptos establece que en la
implementacion de todas las politicas cuya competencia se asigna a la Union, “.....la
Comunidad se fijard el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer
y promover su igualdad”.

En el sequndo se sefala que “Cada Estado miembro garantizard la aplicacion del principio
de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para
un trabajo de igual valor”.

2. Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo normal de
base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en
dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razén de la relacion de trabajo.

La igualdad de retribucion, sin discriminacion por razén de sexo, significa:

a) que la retribucién establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de
obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida;

b) que la retribucion establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo
es igual para un mismo puesto de trabajo.




3. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251 y previa consulta al
Comité Econémico y Social, adoptard medidas para garantizar la aplicacién del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacién, incluido el principio de igualdad de retribucion para un mismo trabajo
o para un trabajo de igual valor.

4. Con objeto de garantizar en la prdctica la plena igualdad entre hombres y mujeres en
la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedird a ningin Estado miembro
mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al
sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar
desventajas en sus carreras profesionales.

Por lo que se refiere al Derecho derivado, sobre todo a partir de los afios 70 mas
concretamente, a partir de 1975, son muy numerosas las normas de todo rango que
regulan el principio de igualdad de trato y prohiben la discriminacion por razon de
sexo, Directivas, Recomendaciones y Resoluciones del Consejo, Comision y Parlamento
Europeos, las primeras debian ser traspuestas a nuestro ordenamiento de forma completa
y en plazo previsto en las mismas. Estas normas tratan sobre todas las materias
imaginables: desde el acceso a la formacion profesional y el empleo, a las condiciones de
trabajo incluidas las retributivas, la proteccion de la salud, la maternidad y el embarazo,
la violencia de género en el trabajo, la conciliacion y el reparto de responsabilidades de
cuidado, la sequridad y la proteccion social, los procedimientos de tutela, el acceso a
bienes y servicios etc..

A este conjunto normativo ha de afiadirsele un importante nimero de Sentencias del
TJCEE que tienen por objetivo interpretar el significado y alcance de las normas.

La dificultad del conocimiento de tan amplio conjunto normativo y jurisprudencial,
ha intentado ser paliado mediante la refundicion de muchas de estas normas y de su
jurisprudencia interpretativa en una sola Directiva la 2006/54/CEE .

También a partir de 1986 ha venido adoptando Programas de Accion Positiva para la
Igualdad el Gltimo de los cuales es el denominado Plan de trabajo para la igualdad
entre hombres y mujeres 2006-2010.

Por lo que se refiere a nuestro pais, como ya sefialé, la evolucion tanto de la situacion
sociolaboral de la mujer espafiola como del ordenamiento en materia de igualdad de
trato es innegable pero un analisis en profundidad de las normas producidas en la década
de los 90 lleva a la conclusion de que la evolucion experimentada es sin duda favorable
pero también lenta e insuficiente e incluso a veces contradictoria.

Se ha sefialado por la doctrina que la Constitucién espaiiola pertenece al grupo de las
denominadas modernas y sociales, entre otras razones, por las siguientes:




- Recoge el principio de igualdad en sus dos vertientes, la igualdad formal (Art.14)
y la igualdad esencial (Art.9.2) lo que ha permitido la entrada en nuestro ordenamiento
del concepto de “accion positiva”;

- Prohibe expresamente la discriminacién por razén de género (Art.14 2°
inciso) y en particular en el ambito del empleo (Art.35) declarando el derecho a no ser
discriminado vinculante en las relaciones entre privados (“no prevalecerd”);

- Obliga a los jueces y tribunales y en particular al Tribunal Constitucional a
interpretar el significado y alcance de los derechos fundamentales entre ellos el de
igualdad y la prohibicion de discriminacion, de acuerdo con lo establecido en las normas
y convenios internacionales sobre el mismo tema (Art.10.2) y en particular con arreglo
al Derecho Comunitario.

EL Tribunal Constitucional (maximo interprete de la Constitucién) ha adoptado una
postura activa en favor de la igualdad entre mujeres y hombres; ha venido realizando
sobre todo a partir de 1987 una interpretacion extensiva del significado del principio de
igualdad de trato y la prohibicién de discriminacion.

Sin embargo, el desarrollo normativo de la Constitucion no ha demostrado un verdadero y
real objetivo por parte de los poderes publicos de conseguir que el principio de igualdad
entre hombres y mujeres sea una realidad.

No obstante es necesario sefalar que:

- Han desaparecido del ordenamiento juridico casi todas las normas de caracter
directamente discriminatorio,

- Se ha mejorado definicion legal de la prohibicion de discriminacion retributiva
(Art.28 ET), en 1994 incluyendo la prohibicién de discriminacién indirecta, mediante la
imposicion al empleador de la obligacion de pagar la misma retribucion “por trabajo de
igual valor” y no solo el mismo salario por un trabajo igual.

- Se ha producido una mejora en los temas relacionados con la proteccion de la
maternidad y conciliacion entre responsabilidades familiares y profesionales, que como
es sabido ha constituido una de las causas de discriminacion de la mujer mas notables y
frecuentes.

- El legislador parece haber percibido que la mera afirmacion de un derecho sirve
de bien poco, si no existen medios suficientemente eficaces de garantizar su respeto y
sancionar su violacion y por ello se han introducido en nuestro ordenamiento mecanismos
de tutela antidiscriminatoria importantes como la modificacion de la carga de la prueba
(Art.96 LPL) en los procedimientos de tutela antidiscriminatoria, también se ha previsto
la utilizacion de la denominada prueba de asesores (Art.95.3 LPL) especialistas que
pueden ayudar a Magistrados y Tribunales a detectar las situaciones de discriminacion.




- Se han previsto graves sanciones de caracter social frente a los actos calificados
como discriminatorios (la nulidad de todo acto de este tipo), de caracter administrativo
(multas) e incluso de tipo penal (Art.314 CP).

Sin embargo, constituye un hecho reiteradamente puesto de manifiesto que las normas
laborales de todo rango, incluidas las convencionales, los convenios colectivos, debido a
la permanencia mas intensa en comparacion con otros paises europeos de la tradicional
asignacion de roles sociales, y a la baja tasa de actividad laboral femenina espafiola
(41'7%), y en general, las normas laborales y de Seguridad Social en Espafia, se han
adoptado teniendo presente un modelo de destinatario: un trabajador de sexo masculino,
espafol, de 18 a 50 afos, con una formacion adecuada a las necesidades del mercado
es decir suficientemente empleable, con contrato estable, y con absoluta disponibilidad
para trabajar, es decir, sin necesidad de conciliar sus responsabilidades laborales con las
familiares.

Es necesario sefialar que este destinatario tipo cada vez es menos frecuente: la existencia
en el mercado de trabajo de colectivos diferentes como jovenes, inmigrantes, personas
con formacioén inadecuada, con contratos precarios y, por lo que aqui interesa, la cada
vez mas intensa integracion de la mujer en el mercado de trabajo, debe hacer recapacitar
y modificar posturas al legislador y a los interlocutores sociales si se pretende que las
normas laborales puedan ser aplicadas a una realidad cambiante .

Sin embargo nuestro ordenamiento juridico sigue presentando numerosas lagunas
normativas que se hace necesario colmar. Estas lagunas significan incumplimientos
al menos parciales de nuestras obligaciones de transposicion de normas comunitarias
como pone de manifiesto el propio Consejo Econdmico y Social. La mas importante pero
en absoluto la Gnica, seria la optica equivocada en la regulacion de la maternidad y
responsabilidades familiares.

Como se ha venido poniendo de manifiesto reiteradamente en todos los niveles
(internacional, comunitario, nacional) la asignacion de roles (productivo al hombre
y reproductivo a la mujer) y la asuncién en exclusiva por parte de la mujer de las
responsabilidades familiares, es la causa de la integracion discriminatoria de la mujer
en el mercado de trabajo. EL reconocimiento de este hecho ha sido puesto de manifiesto
por la UE en la Directiva 96/34/CEE y ha sido reiterado a través de la adopcion el dia 6
de junio de 2000 de una Resolucion solicitando de los Estados miembros que incluyan
en sus normativas de conciliacién los permisos de paternidad (es decir, asignados a los
padres con titularidad exclusiva y no transferible a las madres). En otras palabras, la
Optica de tratamiento en este ambito ha de ser la de la corresponsabilidad.

Las normas que regulan esta materia fueron modificadas por Ley de conciliacion
39/99 pero esta ley no avanza en la incentivacion del reparto de las responsabilidades
familiares. Es cierto que facilita dicho reparto pero no lo incentiva ni lo impulsa y
facilitar no es lo mismo que incentivar. El objetivo de la norma no es eliminar la causa
real de la discriminacion: intenta y no de forma absolutamente satisfactoria facilitar a




la mujer la conciliacion de responsabilidades familiares y profesionales y de facilitar el
reparto de las mismas pero ni impulsa ni incentiva este reparto cuando la experiencia
comparada demuestra que esta es la Gnica forma relativamente eficaz de eliminar la
discriminacion por razon de sexo. En otras palabras, facilita la conciliacion pero no
incentiva la corresponsabilidad.

En segundo lugar, como ha puesto reiteradamente de manifiesto el Consejo Econémico y
Social, ninguna norma por muy perfecta que sea es suficiente para permitir una integracion
de la mujer en el mercado de trabajo en condiciones de igualdad. Si se pretenden evitar
los indeseados efectos boomerang de la Ley, que ya fueron anunciados en su momento,
esta Ley deberia haberse acompafado de una inversion suficiente en servicios pablicos
de cuidado de nifios, ancianos, enfermos y minusvalidos que sustituyan en la funcion de
cuidado a las mujeres.

Incluso en el Dictamen que el CES presentd respecto de la Lay de conciliacion, se ponia
de manifiesto que era necesario aumentar los recursos pablicos destinados a desarrollar
los servicios sociales: aumentar tanto en calidad como en cantidad los servicios pablicos
de cuidado de menores, mayores y enfermos y minusvalidos se hace evidentemente
necesario si se tiene voluntad politica de terminar con la situacion de discriminacion
de la mujer en el mercado de trabajo. Este hecho es reconocido reiteradamente por la
UE que ademas contempla este sector de los servicios de proximidad como un Nuevo
Yacimiento de Empleo.

En lo que se refiere al contenido de la norma, se sigue apreciando una insuficiente
transposicion de la Directiva 92/85 (por ejemplo la ausencia de transposicién de los
Anexos que determinan los agentes fisicos, quimicos y biologicos peligrosos para la
salud de madre y feto, la ausencia de proteccién durante el periodo de lactancia).

También se aprecia una incompleta transposicion de la D/2002/73/CEE ya que nuestro
ordenamiento juridico social carece en la actualidad definiciones legales suficientemente
claras de conceptos como los de discriminacion indirecta por razén de género, accion
positiva, acoso sexual, acoso moral por razén de género.

En materia de acceso al trabajo en condiciones de igualdad de oportunidades y sin
discriminacion por razon de género, la situacion es adn mas grave. Sin duda que el
Art.17 ET afirma ese principio pero la realidad demuestra que el mercado de trabajo
sigue siendo un mercado segmentado tanto horizontal como verticalmente en el que las
mujeres tienen acceso a determinados sectores y profesiones, no precisamente las mas
valoradas socialmente ni las mas altas en las clasificaciones profesionales; en definitiva
que las mujeres se encuentran afectadas por el denominado techo de cristal o suelo
pegajoso.

Hay que poner de manifiesto que en este ambito, el problema mas importante es en
la actualidad el tipo de modalidades contractuales a que las mujeres tienen acceso,
basicamente contratacion temporal y a tiempo parcial. Las mujeres siguen siendo




mayoritarias en la contratacion a tiempo parcial lo que ha venido, entre otras cosas
determinando una situacién de discriminacion de la mujer en la Seguridad Social. El
proceso de dialogo social que dio lugar a la adopcion del Real Decreto Ley 15/98 de 27 de
noviembre y el R.D. 114/1999 sobre trabajo a tiempo parcial, mejoré la regulacion de esa
modalidad contractual y las posibilidades de proteccion social este tipo de contrato pero
posteriormente, la Ley 12/2001 ha empeorado notablemente la requlacion, significando
una vuelta atras de dos afos, mediante la flexibilizacion el concepto de trabajo
a tiempo parcial que tanto habia costado consegquir y la utilizacion de las llamadas
“horas complementarias” que como se ha demostrado habia venido convirtiéndose en
un instrumento de fraude de ley y de explotacion de este tipo de trabajo. Lo que queda
de la regulacion anterior, no soluciona mas que parcialmente los problemas de cobertura
social de esta modalidad contractual; seguira siendo muy dificil que las trabajadoras a
tiempo parcial puedan acceder a las prestaciones de corta o media duracion como la
maternidad o el desempleo.

Por lo que se refiere a la contratacion temporal, los datos publicados por el CES muestran
un indice de temporalidad superior entre las mujeres que entre los hombres (37’3 %
frente al 32'3%) lo que tiene un triple nivel de efectos:

- En primer lugar respecto de la sequridad y salud laboral; esta demostrado que los
trabajadores temporales presentan un nivel de siniestralidad superior a los trabajadores
fijos y ademas, el sector servicios, el mas feminizado de los sectores econdmicos,
presenta un nimero absoluto superior tanto de temporalidad como de siniestralidad.

- En segundo lugar, repercute en su nivel de proteccion social; las trabajadoras
temporales tienen muchas mas dificultades para acceder a las prestaciones del nivel
contributivo del sistema de SS, lo que lleva a que sean muchas mas las mujeres que tiene
como Gnica solucion la integracion en el nivel no contributivo con una proteccion muy
inferior.

- En tercer lugar, un alto indice de temporalidad en la contratacién, hace a la
mujer mas vulnerable ante un problema que trataremos posteriormente, la violencia de
género en el trabajo.

Respecto del principio de igualdad retributiva es preciso poner de manifiesto que hasta
1994 el ordenamiento social espafiol se encontraba en situacion de incumplimiento
absoluto de las normas comunitarias sobre igualdad de trato tan importantes como el
Art.119 del TR (actual Art.141 del Tratado de Amsterdam) y la Directiva 75/117 sobre
prohibicion de discriminacion salarial. En ese afio se adaptd parcialmente pero no se ha
adaptado totalmente el principio de igualdad retributiva con el alcance que le otorga el
ordenamiento comunitario hasta la Ley 33/2002 de 5 julio. En la actualidad el Art.28
ET prohibe tanto la discriminacion retributiva directa como la indirecta, y obliga al
empleador a pagar la misma retribucion, no solo por el mismo trabajo, sino por trabajo
de igual valor; sin embargo hay que tener en consideracion que:




- la normativa no ofrece punto de referencia alguno sobre cuando dos trabajos
han de entenderse de igual valor,

- ni tampoco hace referencia a los criterios de valoracion de los puestos de
trabajo,

- ni sefiala cual es el organismo de tutela antidiscriminatoria encargado de
establecer, con el suficiente conocimiento, cuando dos trabajos son del mismo valor.

La tardanza e insuficiencia en la transposicion de la normativa comunitaria han
originado alguna jurisprudencia de nuestros Tribunales poco compatible con la normativa
comunitaria y con la jurisprudencia del TC espafiol

Un tema en que la normativa espaiiola vigente deja mucho que desear es la violencia de
género en el trabajo. Constituye un problema importante al que ha debido enfrentarse
la mujer desde su insercion en el mercado de trabajo. Las propias afectadas parecen
concebirlo como un precio que deben pagar por mantenerse en este. Se trata de un
fendmeno complejo, que presenta una tipologia variada (acoso moral por razén de género
que puede ser ascendente, descendente u horizontal en funcion de la posicion jerarquica
del sujeto acosador respecto de su victima, el acoso sexual que puede presentarse en forma
de chantaje o de acoso ambiental y ademas puede ser también ascendente descendente
u horizontal). Los estudios realizados demuestran tanto que aunque tedricamente puede
ser sufrido por hombres o por mujeres, las victimas mas frecuentes son las mujeres y por
tanto en la inmensa mayoria de las ocasiones el acoso es una actuacion discriminatoria
por razon de género. También demuestra que produce efectos devastadores para la salud
y que puede llegar hasta el suicidio de la victima.

Nuestro ordenamiento juridico, en concreto, el Estatuto de los Trabajadores en su Art.4.2.e)
que sefala que los trabajadores en la relacion laboral tienen derecho “Al respeto de su
intimidad y a la consideracion debida a su dignidad, comprendida la proteccién frente a
ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual y frente al acoso por razon de origen racial
0 étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”.

Como se puede observar, el precepto no realiza referencia alguna al sexo entre las
causas de acoso moral prohibidas lo que conociendo el origen del precepto no resulta
sorprendente (se trataba de trasponer las Directivas 2000/43/CEE y la 2000/78/CEE)
pero no permite concluir, porque seria absurdo, que el acoso moral discriminatorio por
razon de género no sea una actuacion ilicita y sancionable.

De su parte, la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el orden social sefiala en su
Art.8.13 que constituye infraccion muy grave de la normativa en materia de relaciones
laborales, “el acoso sexual, cuando se produzca dentro del dmbito al que alcanzan las
facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo de la misma”
y el Art.8.13.bis sefiala que se considerara infraccion muy grave del ordenamiento en
materia de relaciones laborales “El acoso por razén de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual cuando se produzcan dentro del
ambito a que alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto




activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, este no hubiese adoptado las
medidas necesarias para impedirlo”.

Estas son las (nicas referencias expresas que aparecen en nuestro ordenamiento a la
violencia en el trabajo. Carecemos de una definicion suficientemente clarificadora de la
violencia de género en el trabajo y sus manifestaciones; ademas lo poco que hay tiene
una oOptica equivocada porque lo contempla como violacion del derecho a la dignidad,
no como actuacion discriminatoria y ello acarrea problemas respecto del sistema de
proteccion y sancion.

Finalmente es necesario sefialar que los procedimientos jurisdiccionales de tutela
antidiscriminatoria son inadecuados y las sanciones hasta el momento no han sido y
suficientemente eficaces, proporcionales ni desde luego disuasorias. Y como es sabido no
existen derechos si no esta previsto un procedimiento adecuado y eficaz para garantizar
su proteccion y un aparato sancionatorio adecuado, proporcional y disuasorio frente a
su violacion.

Los operadores juridicos no han demostrado la suficiente sensibilidad ni el exigible
conocimiento para garantizar una correcta aplicacion de la norma ni los interlocutores
sociales han demostrado sensibilidad ni han cumplido en la medida necesaria su funcion
de garantizar el derecho fundamental de igualdad mediante la negociacion colectiva
como demuestran los estudios publicados en los dltimos afios sobre negociacion colectiva
desde la 6ptica de género.

El pasado 23 de junio de 2006 el Consejo de Ministros ha aprobado y comenzado el tramite
parlamentario de la Ley Organica de Igualdad efectiva entre Mujeres y Hombres.

Esta Ley nace con la vocacion de erigirse en la ley-codigo de la igualdad entre mujeres
y hombres por ello se trata de una Ley muy amplia que consta de 70 articulos, y una
serie de disposiciones adicionales transitorias y finales cuyo objetivo es la modificacion
de diversas normas de nuestro ordenamiento juridico, entre ellas el Estatuto de los
Trabajadores, la Ley de Empleo, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, la Ley de
Procedimiento Laboral, la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, la Ley de
Sanidad, la Ley de Segquridad Social.

Por lo que se refiere a la igualdad de trato entre mujeres y hombres en el empleo,
resultan relevantes algunos de los preceptos incluidos en Titulo I cuyo objetivo es fijar
los principios de actuacion de los poderes autoridades plblicos, entre estos principios
de especial relevancia el principio de transversalidad de género que constituye uno de los
principios basicos de actuacion de la politica comunitaria segin establece el Art.3.2 del
Tratado de Amsterdam y el Art.1.1bis de la D/76,/207/CEE modificada por la D/2002/73/
CEE. La Ley seiiala en su Art.4 “La igualdad de trato entre mujeres y hombres es un
principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y observard en
la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas”; anade en Art.15 “El principio
de igualdad de trato entre mujeres y hombres informard, con cardcter transversal, la




actuacion de todos los Poderes Piblicos. Las Administraciones pdblicas lo integrardn, de
forma activa, en la adopcion y ejecucion de sus disposiciones normativas, en la definicién
de las politicas pdblicas y en el desarrollo del conjunto de sus actividades”.

En el Art.5 establece que “El principio de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres, aplicable en el dmbito del empleo privado y en el del empleo piiblico,
se garantizard, en los términos previstos en la normativa aplicable, en el acceso al
empleo, incluso al trabajo por cuenta propia, en la formacion profesional, en la promocién
profesional, en las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas, y en la afiliacion y
participacion en las organizaciones sindicales y empresariales, o en cualquier organizacién
cuyos miembros ejerzan una profesion concreta, incluidas las prestaciones concedidas por
las mismas”.

El Titulo IV Capitulo I se dedica en su totalidad a reqular la igualdad de trato y
oportunidades en el ambito del empleo. En el Art.38 se sefala que las politicas de
empleo tendran como uno de sus objetivos prioritarios aumentar la participacion de
las mujeres en el mercado de trabajo y avanzar en la igualdad efectiva entre estas y
los hombres. Con ese objetivo, se intentara mejorar la empleabilidad y la permanencia
en el empleo de las mujeres, potenciando su nivel formativo y su adaptabilidad a los
requerimientos del mercado de trabajo.

La norma enfoca la tematica de la conciliacion desde una 6ptica correcta, incentivando
la asuncion de responsabilidades de cuidado por los hombres mediante el reconocimiento
de permiso de paternidad, es decir avanza en la corresponsabilidad y tiene por objetivo
cubrir las lagunas de transposicion de las Directivas comunitarias de proteccion de la
maternidad.

Define de forma mas completa los conceptos de acoso sexual y moral por razén de género.
Hace referencia a este fendmeno en diversas ocasiones y ambitos, intenta garantizar su
prevencidén y sancion.

Uno de sus objetivos explicitados en la Exposicion de Motivos es el reforzamiento de los
mecanismos de control y sancion en materia de no discriminacion, reforzandose, de un
lado, el papel de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, y de otro, procurando que
las sanciones de la discriminacion sean adecuadas, eficaces, proporcionales y disuasorias
tratando de realizar un mejor cumplimiento de las exigencias comunitarias en esta
materia.

También introduce una serie de modificaciones en materia de proteccién social tanto
contributiva como no contributiva.

Una buena parte de este Titulo tiene por objetivo incentivar, o incluso obligar a los
interlocutores sociales a implicarse activamente en la eliminacion de la discriminacion
en el empleo y ello se manifiesta también en las Disposiciones Adicionales que tienen
por finalidad modificar una serie de normas laborales.




También trata de garantizar que los profesionales de la judicatura, la fiscalia, la
Inspeccion de Trabajo, en definitiva todos los operadores juridicos reciben la formacion
adecuada y suficiente en materia de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres
y la prohibicion de discriminacion por razon de género.

Aunque en principio la lectura del Proyecto de Ley conduce a conclusiones positivas
y favorables, la norma es mejorable y en algunos aspectos de forma manifiesta. Mi
opinion personal es que esta Ley no es un punto de llegada sino un punto de partida;
deberia haber sido adoptada al menos hace una década ya que en algunas materias
concretas parece tener como objetivo servir de cufia para modificaciones posteriores de
mas alcance. Por ejemplo en la que se ha presentado como la estrella de las aportaciones
realizadas por la Ley, el permiso por paternidad solo se reconoce un permiso de 8 dias
cuando en otros estados miembros de la UE se han llegado a reconocer hasta 4 semanas.
Al parecer en el proceso parlamentario el permiso se ha visto ampliado a 15 dias.

En algunos otros aspectos como la prevision de inversiones suficientes en servicios
plblicos o privados de cuidado de infancia, mayores o discapacitados, esta Ley se vera
complementada con la Ley de Dependencia.

En todo caso la efectividad de esta norma como la de cualquier otra, dependera en
bastantes aspectos, de un lado, de su desarrollo reglamentario y de otro, de la voluntad
y la sensibilidad de las personas que tienen que interpretarla y aplicarla los operadores
juridicos y los interlocutores sociales.

Teresa PErez peL Rio




PRINCIPIO DE IGUALDAD POR RAZON DE SEXO0 Y
NEGOCIACION COLECTIVA

Sobre La futura Ley Organica de Igualdad efectiva entre mujeres y hombres.
Cadiz, 16 y 17 de noviembre de 2006.

Maria Fernanda Fernandez Lopez.

1. Negociacion colectiva e igualdad, una relacion conflictiva entre
nosotros

Es opinidn pacifica en la doctrina la conveniencia de que la negociacién colectiva se
implique directamente en la lucha contra la discriminacién por razén de sexo en el
ambito de las relaciones laborales. Y no faltan razones para afirmar esto.

1) La primera, obviamente, el mejor conocimiento de la realidad productiva en
la empresa y en el centro de trabajo que poseen los negociadores a este nivel, que les
capacita especialmente para saber el como y el por qué de reglas que discriminan a
las trabajadoras, que podrian estar directamente ocultas para observadores ajenos a la
empresa.

2) La segunda, y continuando en el nivel de empresa, la flexibilidad y adaptabilidad
de los instrumentos negociados a este nivel por la representacion de los trabajadores y
el empresario, que les permite interiorizar el didlogo y la negociacién en ambitos como,
por ejemplo, los periodos de consulta, dificilmente regulables a escala superior.

3) En los niveles sectoriales no es que no procedan las reglas de lucha contra
la discriminacién por razén de sexo, ni que éstas no sean flexibles y adaptables -
precisamente estas reglas son comunes a todos los resultados de la negociacion
colectiva- pero poseen sin duda un alcance que les asemeja mas a la ley, con reglas
fijas y/o con referencia a procedimientos que pueden ser necesarios frente a ciertos
tipos de conductas discriminatorias como el acoso, generando la obligatoriedad de que
se incorporen a la negociacién en niveles inferiores. Precisamente por eso la potencial
labor didactica de los Convenios de ambito superior les puede permitir desarrollar una
tarea trascendente en los niveles inferiores, al amparo de la amplitud de contenidos
posibles de la negociacion colectiva que se desprenden del art. 85.1 del Estatuto de
los Trabajadores. Y no sélo didactica: la posibilidad de establecer contenidos necesarios
en los Convenios de nivel inferior, indicando materias, objetivos o medidas posibles a




adoptar puede ser un revulsivo ante la tendencia a la inactividad que pueda detectarse
en el nivel de empresa, sobre todo si la empresa-tipo destinataria del Convenio es un
modelo de pequefia o mediana empresa.

4) Los acuerdos interconfederales, finalmente, poseen una potencialidad de
fijacion de contenidos posibles de la negociacion a nivel inferior realmente importante en
nuestro sistema, sobre todo si se tiene en cuenta el “tratamiento de convenio colectivo”
que les reserva el art. 83.3 ET y la vinculabilidad que entre nosotros lleva aparejada este
tratamiento.

Por estas y otras muchas razones, las reglas internacionales que se han ocupado de la
lucha contra la discriminacion por razon de sexo han reservado una parte significativa
de sus reglas para encomendar a la negociacion colectiva la primera linea en la lucha
contra la discriminacién. Y eso incluso en Tratados relativamente antiguos, como el
Convenio 111 de la OIT (1958), en cuyo art. 3 se impone a los Estados miembros la
obligacion de “tratar de obtener la cooperacion de las organizaciones de empleadores y
de trabajadores y de otros organismos apropiados en la tarea de fomentar la aceptacion
y cumplimiento de esa politica”, con independencia de la obligaciéon que incumba al
Estado, la cooperacion de los interlocutores sociales es ya un elemento basico en el
cumplimiento de la obligacion estatal.

Mas recientemente, es preciso mencionar la normativa comunitaria, en la que se han
basado gran parte de las nociones de discriminacion por razon de sexo y de las medidas a
adoptar frente a ella que se han venido manejando en el Derecho espafiol. Para sintetizar
la legislacion comunitaria al respecto, permitasenos citar tres normas basicas:

- la Directiva 43/2000, en relacion con la discriminacién racial, una vez que
especifica el alcance de la obligacion estatal en relacion con el mandato en ella plasmado
de trato igual y no discriminacion por razon de raza, en su art. 11 dispone que “1. Los
Estados miembros, con arreglo a sus respectivas tradiciones y practicas, adoptaran las
medidas adecuadas para fomentar el dialogo social entre los interlocutores sociales, a
fin de promover la igualdad de trato entre otras vias mediante el control de las practicas
en el lugar de trabajo, convenios colectivos, cddigos de conducta, la investigacion o el
intercambio de experiencias y buenas practicas.2. Siempre que ello sea coherente con
sus respectivas tradiciones y practicas nacionales, los Estados miembros fomentaran
entre empresarios y trabajadores, sin perjuicio de su autonomia, la celebracién en el
nivel correspondiente de convenios que establezcan normas antidiscriminatorias en los
ambitos mencionados en el articulo 3 que entren dentro de las competencias de la
negociacion colectiva. Estos convenios respetaran los requisitos minimos establecidos
en la presente Directiva y las correspondientes medidas nacionales de desarrollo”.

- la Directiva 78/2000 que, en relacion con el resto de causas de discriminacion a
excepcion del género, incorpora una regla semejante a la anterior, de modo que “Articulo
13 Dialogo social 1. Los Estados miembros, con arreglo a sus respectivas tradiciones y
practicas nacionales, adoptaran las medidas adecuadas para fomentar el diadlogo entre




los interlocutores sociales, a fin de promover la igualdad de trato, incluido el control
de las practicas en el lugar de trabajo, convenios colectivos, codigos de conducta,
y mediante la investigacion o el intercambio de experiencias y buenas practicas. 2.
Siempre que ello sea coherente con sus respectivas tradiciones y practicas nacionales,
los Estados miembros fomentaran entre empresarios y trabajadores, sin perjuicio de su
autonomia, la celebracion al nivel apropiado, de convenios que establezcan normas
antidiscriminatorias en los ambitos mencionados en el articulo 3 que entren dentro de
las competencias de la negociacion colectiva. Estos convenios respetaran los requisitos
minimos establecidos en la presente Directiva y las correspondientes medidas nacionales
de aplicacion”

- La trascendente Directiva 2006/54, que sintetiza largos afios de legislacion
y jurisprudencia comunitaria a este respecto estableciendo que Articulo 21.-"Dialogo
social 1. Los Estados miembros, con arreglo a sus respectivas tradiciones y practicas
nacionales, adoptaran las medidas adecuadas para fomentar el diadlogo social entre los
interlocutores sociales a fin de promover la igualdad de trato, incluido, por ejemplo, el
seguimiento de las practicas desarrolladas en el lugar de trabajo, en materia de acceso
al empleo, de formacion profesional y de promocion, asi como mediante el seguimiento
de los convenios colectivos, los codigos de conducta, la investigacion o el intercambio
de experiencias y buenas practicas. 2. Siempre que ello sea coherente con sus tradiciones
y practicas nacionales, los Estados miembros alentaran a los interlocutores sociales,
sin perjuicio de su autonomia, a promover la igualdad entre hombres y mujeres, a
fomentar normativas laborales flexibles con el objetivo de facilitar la conciliacion de
la vida laboral y familiar, y a celebrar, en el nivel adecuado, convenios que establezcan
normas antidiscriminatorias en los ambitos mencionados en el articulo 1 que entren en
el marco de la negociacion colectiva. Dichos convenios respetaran las disposiciones de
la presente Directiva y las correspondientes medidas nacionales de desarrollo. 3. Los
Estados miembros, de conformidad con la legislacion, los convenios colectivos y las
practicas nacionales, alentaran a los empresarios a que fomenten la igualdad de trato de
hombres y mujeres de forma planificada y sistematica en el lugar de trabajo, en materia
de acceso al empleo, en la formacion profesional y la promocion.4. A tal fin, debera
alentarse a los empresarios a presentar con una periodicidad adecuada a los empleados
y/0 a sus representantes informacion adecuada sobre la igualdad de trato de hombres y
mujeres en la empresa. Esta informacion podra incluir un inventario sobre la proporcion
de hombres y mujeres en los diferentes niveles de la organizacion, los salarios y las
diferencias salariales entre hombres y mujeres, asi como posibles medidas para mejorar
la situacion, determinadas en cooperacion con los representantes de los trabajadores”.

Como puede comprobarse, es la negociacion en materia de discriminacion de sexo la
que especialmente resulta ser objeto de atencion del legislador comunitario, que disefia
un amplio espectro de intervenciones: unas tipicas de soft-law, de analisis, estudio,
implantacion de experiencias piloto y seguimiento 6 difusion de buenas practicas, y
otras propias de la accion ordinaria de la negociacion colectiva: la requlacion abierta
de medidas contra la discriminacion. No otra es la funcion de la necesidad de que se
aliente a las empresas a elaborar estudios sobre la situacion de las mismas en materia




de discriminacion, y la facilitacion a los trabajadores de la informacion recabada como
paso previo a la adopcion de medidas de igualdad mediante los instrumentos negociales
mas clasicos.

Este marco internacional brevemente descrito ;como se ha recibido en la negociacion
colectiva espafiola?:

La primera observacion a hacer es que, en la actualidad, la negociacion colectiva
en nuestro ordenamiento tiene prohibido discriminar por razon de sexo, entre otros
preceptos, porque asi lo disponen el art. 14 CE y el art. 17.1 ET. Lo cual implica a los
interlocutores sociales en la eliminacién de todas las formas de discriminacion, directa
o indirecta, que se aprecien en el texto de los Convenios aplicables, o en las practicas de
empresa. De no realizarse esta tarea elemental de depuracion del ordenamiento por parte
de los interlocutores sociales, seran las autoridades publicas las que deban de proceder
a ello, sea mediante el control administrativo de legalidad del Convenio Colectivo, sea a
través de las diversas formas de impugnacion del Convenio o de inaplicacion del mismo
que deja abierta la legislacion procesal espafiola.

Pero no se trata solo de esto, de incorporar directa y efectivamente el principio de
igualdad de trato en el marco de las relaciones individuales y colectivas de trabajo.
Potencialmente, la negociacion colectiva puede ir mas alla e incorporar reglas de igualdad
de oportunidades, de accién positiva, con el objeto de implantar la igualdad de llegada
entre trabajadores y trabajadoras en numerosos ambitos.

La trascendencia del papel de la negociacion colectiva en la lucha contra la discriminacion
por razén de género es asumida por los interlocutores sociales en los niveles mas altos
de negociacion. Asi, siguiendo el analisis elaborado por Pérez del Rio:

- en el Acuerdo de Negociacion Colectiva de 1998, punto 3.6, se estipulaba que
“la negociacion colectiva es una valiosa via de actuacion contra la discriminacion por
razon de sexo y un importante medio para mejorar la concrecion de algunos principios y
derechos, reconocidos en la legislacion, pero poco o nada desarrollados™!

- este diagnostico pesimista se comparte implicitamente en acuerdos posteriores,
siquiera sea por la reiteracion con se fijan objetivos y éstos no se alcanzan. Asi, “durante
la vigencia del ANC 2002, los interlocutores sociales encargaron la realizacion de un
estudio con el objetivo de analizar los posibles factores que dificultan la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres. Dicho estudio ha conducido a que en el Acuerdo
Interconfederal para la Negociacion Colectiva firmado el 31 de enero de 2003 y prorrogado
para 2004 se establezcan una serie de objetivos a conseguir por los interlocutores sociales
en su funcién negociadora. Para el afio 2005 se han repetido parecidos objetivos que
han sido prorrogados para 2006” (Pérez del Rio, pag. 4), y que ofrecen una panoplia de
medidas importante:

1  Pérez del Rio “Los planes de igualdad de oportunidades: sujetos, concepto, contenido y elaboracion”, pag.
3 del original.




e incorporar clausulas de accion positiva “para fomentar el acceso de las
mujeres, en igualdad de condiciones, a sectores y ocupaciones en los que se encuentren
subrepresentadas”

e “en la conversion de contratos temporales a contratos fijos, (implantar)...
criterios que favorezcan a las mujeres que, en igualdad de condiciones y méritos, se
encuentren afectadas en mayor medida que los hombres por el nivel de temporalidad”

e “El estudio y, en su caso, el establecimiento de sistemas de seleccion,
clasificacion, promocion y formacion sobre la base de criterios técnicos, objetivos y
neutros por razén de género”.

e “La eliminacion de denominaciones sexistas en la clasificacion profesional”

e “La subsanacion de las diferencias retributivas que pudieran existir por una
inadecuada aplicacion del principio de igualdad de retribucion por trabajos de igual
valor”, afiadiendo que, a estos efectos “resultaria de utilidad el analisis y aplicacion,
en su caso, de sistemas de valoracion de puestos de trabajo que permitan evaluar
periddicamente el encuadramiento profesional”

e “Un tratamiento de la jornada laboral, vacaciones, programacion de la
formacion, etc., que permita conciliar las necesidades productivas y las de indole
personal o familiar”

¢ “la evaluacion de la aplicacion del Convenio desde la perspectiva de género”,
por la Comision Paritaria o por Comisiones especializadas que se creen en el ambito del
Convenio de que se trata.

e “Como guia para avanzar en la aplicacion de estos criterios, las Organizaciones
empresariales y Sindicales adoptaron en 2003 el documento “Consideraciones generales
y buenas practicas sobre igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en la
negociacion colectiva”, que, en opinién de la mejor doctrina “mantiene su vigencia y
utilidad” (Pérez del Rio, 4)

Cuestion muy distinta de unos enunciados que parecen avanzados y en linea con las
exigencias derivadas del ordenamiento internacional es la aplicacion efectiva de estos
criterios y principios en la realidad de nuestra negociacion colectiva.

Como ha puesto de manifiesto Pérez del Rio, cuatro son las posibilidades al respecto:

1) Convenios que simplemente ignoran la existencia de mujeres en su ambito de
aplicacion

2) Convenios que discriminan directa o indirectamente por razén de género




3) Convenios que se limitan a recordar la regulacion legal en materias que afectan
especial o singularmente a la mujer

4) Convenios que incorporan medidas de accion positiva.

El analisis de la negociacion colectiva a nivel estatal manifiesta que el Gltimo es el
grupo menos numeroso por lo que la situacion es “manifiestamente mejorable” (Pérez
del Rio)

2. La cuestion en la negociacion colectiva en Andalucia

Y no parece que haya que alterar en exceso las conclusiones si se proyectan sobre la
negociacion colectiva en Andalucia, como se desprende de los analisis de negociacion
colectiva realizados por el CARL trimestralmente.

En efecto, en el analisis adjuntado al Pleno 3/2006, se evidencia la existencia de
numerosos convenios que se refieren a la igualdad, y que la cifien en especial a la
prohibicion de discriminacion por razon de sexo, pero ya es mas cuestionable el contenido
de esos Convenios que contienen clausulas en este sentido. De este modo

1) La igualdad en el acceso al empleo constituye un elemento clave de la
interdiccion de discriminacion, en la medida en que en todos los foros, nacionales
e internacionales, la progresiva incorporacion de la mujer al trabajo es un objetivo
a alcanzar prioritariamente. Pues bien, en palabras del CARL “Del total de convenios
vigentes (646) 13 convenios lo contemplan, (8 de empresa y 5 de sector) encontrandose
distribuidos por todas las provincias, excepto Huelva y Cérdoba, con un claro predominio
de Cadiz y en los sectores donde existe actualmente mayor presencia femenina como es
el caso del comercio y el saneamiento y curiosamente la madera y el cemento”

2) Proclaman la igualdad en el desenvolvimiento de la relacién laboral, y sobre
todo en materia de formacién 6 Convenios (5 de empresa y 1 de sector) del total de
646 Convenios registrados, nuevamente en sectores en que el papel de la mujer en la
realidad es mas intenso: “en los sectores del saneamiento, de la limpieza, el comercio y
por supuesto de la administracion, lo que se entiende si recordamos que en las empresas
de todos estos sectores la presencia femenina es importante”

3) La compleja materia de la igualdad salarial es abordada a su vez en “12
convenios (6 de empresa y 6 de sector) ...distribuidos por las provincias de Malaga,
Cordoba, Jaén, Almeria, Sevilla, y especialmente Cadiz, frente a Huelva, Jaén y Granada
que no recogen ninguno, y en sectores como la limpieza, el comercio, el cemento y el
sector siderometalirgico”

4) La igualdad en la promocion laboral (uno de los elementos constitutivos del
llamado “techo de cristal”) es contemplada en un ndmero algo mas elevado de Convenios
andaluces, aunque es dificil considerar que se trata de una cifra significativa: “ 21




convenios (6 de sector y 15 de empresa) prevén esta clausula. Se encuentran distribuidos
por todas las provincias andaluzas, especialmente en Cadiz, y en sectores como el de la
hosteleria, el saneamiento, la alimentacién, la sanidad, y (sorprendentemente)...destaca
la madera a pesar de la mayor presencia masculina que suele existir en este sector”

5) El importante tema de la igualdad en relacién con la extincién del contrato de
trabajo, por el contrario, sélo es contemplado en un Convenio de empresa en Coérdoba.

6) Como no podia ser menos, dada la existencia de textos legales cada vez mas
contundentes, la conciliacion de la vida laboral y familiar es el tema estrella en relacion
con la promocion de la igualdad de oportunidades en la negociacion colectiva. Ello es asi
hasta tal punto que se refieren a este tema 444 Convenios del total de 646 registrados
“esto es, el 75,41% del total. Destacando los convenios de empresa frente a lo s de
sector (359 de empresa y 85 de sector) y afectando a una poblacién de trabajadores
de 1.013.262 trabajadores y 168.924 empresas en toda Andalucia, especialmente en
Malaga, Sevilla, y Cadiz, y nuevamente en los sectores donde existe mayor presencia
femenina como son la administracion, la limpieza o la sanidad, entre otros Sin embargo
de la mayor cantidad de reglas convencionales al respecto, ha de destacarse que,
siguiendo la pauta marcada por la propia legislacion estatal, las normas convencionales
se explayan en la regulacion de permisos, suspensiones y excedencias en sus diversas
modalidades, lo que propicia la ruptura de la carrera laboral de la mujer, sin que conste
que se incorporen reglas que favorezcan su reingreso al trabajo y, en Gltimo extremo,
su promocion en el seno de la empresa. Concretamente, dentro del capitulo de tiempo
de trabajo varios aspectos destacan a nivel legal y convencional como es el caso de
los permisos retribuidos previstos en el articulo 37 ET, la excedencia y otras formas
de suspension previstas en los articulos 45 y siguientes de este mismo texto legal,
etcétera. Por lo que se refiere a los permisos retribuidos, un porcentaje muy alto de los
convenios vigentes contempla esta materia, y cuanto a los permisos relacionados con la
familia 369 convenios de un total de 646 lo contemplan. Esta intervencion convencional
se produce bien para reproducir lo dicho en el Estatuto de los trabajadores, bien para
mejorar su duracion o reconocer incluso un nuevo supuesto de hecho. Destacan desde
el punto de vista geografico los convenios negociados en Cadiz, Malaga y Sevilla y
de nuevo en los sectores tradicionalmente femeninos como son la administracién o la
sanidad, entre otros. Destaca como curiosidad el sector de la construccion que en las
Gltimasregulaciones convencionales ha mostrado un mayor interés por esta materia que
analizamos en este capitulo. Entre los permisos mas relacionados con la maternidad se
encuentra el permiso para examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto en
relacion con el cual 179 convenios de los vigentes lo regulan (31 de sector y 148 de
empresa), entendiendo que las previsiones existentes se refieren a los supuestos en los
cuales sea necesario realizarlos en horario de trabajo. Su regulacion se encuentra extendida
en todas las provincias andaluzas como muestra la tabla siguiente, especialmente en
Sevilla y Cadiz y en sectores como la administracion, la limpieza o la sanidad frente al
cemento o la construccion. Asimismo debemos destacar el avance en el tratamiento de
los permisos para los casos de hospitalizacion del recién nacido o de la madre tras el
parto, los cuales empiezan a ser reconocidos en la negociacion colectiva andaluza de




forma progresiva, son 36 convenios (8 de sector y 28 de empresa) los que lo prevén,
especialmente en Sevilla y Almeria y en sectores como la sanidad, la hosteleria o la
administracion, normalmente local. Bastante mas extendida que la practica anterior se
encuentra la regulacion de otros tipos de permisos como la reduccion de jornada para el
cuidado de menores, contemplada en 199 convenios de los vigentes (44 de sector y 155
de empresa) en todas las provincias y sectores excepto la madera como muestran las dos
graficas siguientes. Menos extendida que la anterior aunque con un nidmero importante
de convenios que la contemplan se encuentra la reduccion por cuidado de otros familiares
que no sean los menores. Al menos 143 convenios en Andalucia la regulan (31 de sector
y 112 de empresa) igualmente en todas las provincias y sectores excepto la madera.
Ademas de las anteriores destaca la reduccion por lactancia disfrutada practicamente en
exclusiva por las mujeres, salvo algunas excepciones previstas legalmente. En el total de
convenios vigentes (646) 332 convenios (70 de sector y 262 de empresa) la contemplan
lo que supone mas del 50,86% de la negociacion colectiva vigente. Estos convenios se
encuentran distribuidos por toda Andalucia, especialmente en Cadiz, Sevilla y Malaga, y
en sectores como la administracién y la sanidad. Ademas de los permisos anteriormente
estudiados, la suspension de la relacion laboral es tratada también en el ambito de la
negociacion colectiva andaluza de forma amplia, 319 convenios del total de los vigentes
contemplan este aspecto de la relacion laboral, y entre las causas que la motivan se
encuentran las relacionadas con las responsabilidades familiares o el embarazo. Dentro
del capitulo de suspension de la relacion laboral, debemos realizar una mencion
especial a la situacién de Riesgo por embarazo. De total de convenios vigentes (646) 69
convenios prevén esta situacién (21 de sector y 48 de empresa). Debemos recordar que
el reconocimiento legal de esta figura se incorpord en nuestro ordenamiento juridico con
la Ley 39/99. Esta prestacion esta pensada para los casos en los cuales existe un riesgo
para la salud de la madre y/o del feto, y ante la imposibilidad de adaptar el puesto de
trabajo a estas circunstancias o ante la imposibilidad de cambiar de puesto de trabajo,
se prevé la suspension de la relacion laboral. Desde el punto de vista territorial destacan
Almeria, Cadiz y Sevilla, y desde el punto de vista sectorial la sanidad, la limpieza y la
hosteleria. EL permiso propiamente de maternidad aparece contemplado, sin perjuicio de
las previsiones legales, en 234 convenios (35 de sector y 199 de empresa). El incremento
se ha producido especialmente en los convenios de empresas, y ese total se encuentra
repartido por todas las provincias de Andalucia, destacando Malaga, Sevilla y Cadiz,
...la sanidad, la hosteleria y la limpieza. Frente a esto el permiso de paternidad parece
estar regulado sélo en 79 convenios (18 de sector y 61 de empresa). Lo cierto es que
deberiamos preguntarnos sobre la forma de configurar estos permisos en la negociacion
colectiva, es decir, si son permisos autonomos e individuales para el varén o sélo
apéndices del permiso de la madre como prevé la Ley 39/99. Desde el punto geografico
se recogen en todas las provincias andaluzas y desde el punto de vista de la actividad en
la cual se regula la materia destaca curiosamente la agricultura, la hosteleria, la limpieza

y la administracion.
Fuente: CARL. Informe de Negociacion Colectiva 3/2006




Asi las cosas, pocas son las diferencias entre lo ocurrido en la negociacion colectiva
andaluza y lo que ocurre en la negociacion estatal.. Es por ello que nuevamente sea la
ley la que ha de asumir el papel central en la materia.

3. El nuevo protagonismo de la ley en materia de
igualdad

El proyecto de ley (en adelante PLOIMH) trata de acometer una aproximacion transversal
al principio de igualdad y no discriminacion por razén de sexo que se deduce del art. 14
de la Constitucion (en adelante CE), con clara influencia de la orientaciéon comunitaria
precisamente en esta materia. Por eso es preciso, para medir su alcance en lo laboral,
seleccionar aquellos preceptos que tengan como objeto a las relaciones laborales
individuales y colectivas, tanto si el empleador es pablico como si es privado (art. 1.2
PLOIMH). Se dejan al margen las reglas dirigidas al empleo plblico, y al derecho de
la Seguridad Social, que en su mayoria no contemplan tanto obligaciones nuevas del
empresario como un nuevo sistema prestacional orientado a la cobertura de los derechos
consagrados en materia de conciliacion de la vida laboral y familiar.

Para abordar el alcance que puede llegar a tener esta importante norma, parece que lo
mas acertado es desglosar entre aquellas partes de la norma que “pueden” aplicarse,
normalmente a través de la negociacion colectiva aunque no siempre, de las que “deben”
aplicarse por las empresas en todo caso, por imperativo legal directo, respecto de las
cuales la negociacion puede asumir funciones de mejora o desarrollo, pero no de “llave”
de aplicabilidad de los derechos de que se trate. Finalmente se hara referente a las reglas
que la ley dedica a promocionar el adecuado cumplimiento de las obligaciones, de una u
otra clase, que previamente se han establecido.

3.1. La puntualizacién conceptual en el PLIOHM

Aparentemente, no afade propiamente nada a lo ya existente en nuestro ordenamiento,
bien sea por reformas legales, bien sea por la interpretacion de la jurisprudencia
constitucional y ordinaria, fuertemente influidas a su vez por la jurisprudencia y la
legislacion comunitarias sobre igualdad. Pero esa es una primera impresion, falsa. En
efecto, los arts. 3 a 12 del Proyecto incorporan a nuestro ordenamiento, en textos que
adquiriran valor legal, definiciones muy conocidas en el marco comunitario, interiorizando
definitivamente las Directivas al respecto, y eliminando en buena parte la divergencia
judicial en la interpretacion sobre estos conceptos y su aplicacion en Derecho espafiol.

En este sentido resulta clave el art. 4 del proyecto, que proclama la igualdad y la no
discriminacion por razén de sexo en el ambito del empleo privado y del empleo publico,
con un alcance extenso:

- el acceso al empleo
- la formacion profesional




- la promocién profesional

- las condiciones de trabajo (incluidas las retributivas)

- la afiliacién y participacion en las organizaciones sindicales y empresariales o
en cualquier organizacion cuyos miembros ejerzan una profesion concreta, incluidas las
prestaciones concedidas por las mismas.

- también el art.8, que lleva al texto legal la garantia de indemnidad de la
victima de la discriminacion cuando ésta ha ejercitado acciones encaminadas a superar
esta situacion.

-y el art. 9, que con caracter general proclama la nulidad de los actos
discriminatorios -ya definidos- y la compatibilidad de un sistema de indemnizaciones y
en caso de sanciones siempre que unas y otras sean “reales, efectivas y proporcionales”
o0 “eficaz y disuasorio”, respectivamente.

- por fin, el art. 10 del proyecto generaliza en nuestro ordenamiento laboral la
posibilidad de incorporar medidas de accion positiva, que podran ser adoptadas por los
poderes piblicos, pero también en el marco de las relaciones privadas, sobre todo a
través de la negociacion colectiva.

3.2. Las medidas que “pueden adoptarse” en el ambito de la empresa y de la
negociacion colectiva en materia de igualdad

Hay que empezar este apartado haciendo hincapié en la relevancia que, con toda la razon,
le otorga la ley a la negociacion colectiva. En todos los casos en que ésta interviene,
obviamente, lo que la ley contempla es una obligacion de negociar sobre la materia de
que se trate, pero no impone -no podria hacerlo- que se llegue a acuerdos.

a) El deber de negociar genérico.

Con este alcance -obligacion de negociar-, el Proyecto modifica el art. 85 ET, afiadiendo
un nuevo parrafo segn el cual “sin perjuicio de la libertad de las partes para
determinar el contenido de los Convenios colectivos, en la negociacion de los mismos
existira, en todo caso, el deber de negociar medidas dirigidas a promover la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito laboral o, en su caso,
planes de igualdad”.

Se trata de dos obligaciones diferentes aunque estrechamente relacionadas entre si. La
obligacion empresarial de introducir medidas tendentes a eliminar la discriminacion en
la empresa existe siempre, siendo necesariamente negociables estas medidas con los
representantes de los trabajadores (art. 39.1) y por tanto debe considerarse una de las
manifestaciones mas notorias del deber de negociar. Distinta es la situacion en relacion
con los Planes de Igualdad, de los que luego se hablara.

El art. 37 del proyecto incorpora al posible contenido de los convenios y, por tanto,
al alcance del deber de negociar, la implantacion de medidas de accién positiva. La
definicion de tales medidas se encuentra en el art. 10 del proyecto en conexién con
la DA 82.2. Esta Gltima define la accidn positiva en sus términos mas estrictos, como




medidas que incorporan la preferencia de la mujer sobre el vardn en el acceso al empleo,
las condiciones de clasificacion profesional, la promocion y la formacién en “igualdad de
condiciones de idoneidad”. Y el art. 10 del Proyecto se dirige tanto a los poderes piblicos
como a la negociacion colectiva, a la que se autoriza a incorporar medidas diferenciadas
a favor de las mujeres para corregir las desigualdades detectadas y promover la igualdad
de oportunidades siempre que esas diferenciaciones

- “(sean) razonables y proporcionadas en relacién con el objetivo perseguido en
cada caso”

- sean temporalmente limitadas, debiendo prolongarse “en cuanto subsistan
dichas situaciones” de desigualdad, y

- no generen “segregacion de las mujeres respecto de los hombres mediante el
mantenimiento de regimenes juridicos separados segin el sexo”

Desde el punto de vista formal, se incorpora en el parrafo segundo una regla para ejercitar
el deber de negociar: en los convenios de empresa “el deber de negociar se formalizara
en el marco de dichos convenios”, en tanto que en los convenios sectoriales “el deber
de negociar se formalizara a través de la negociacion colectiva que se desarrolle en la
empresa en los términos y condiciones que se hubieran establecido en los indicados
Convenios para cumplimentar dicho deber de negociar a través de las oportunas reglas
de complementariedad” (Disposiciones Adicionales 15y 16 PLOIHM).

Existira en nuestro ordenamiento, pues, un deber de negociar las propuestas relativas a
hacer efectiva la igualdad en la empresa, que se plasmara en el marco de la negociacion
de empresa, ya sea libre o articulada. Parece que la plasmacion de los términos en que
ha de ejercerse este deber de negociar en los Convenios de sector puede considerarse
contenido minimo del Convenio Colectivo. Pero no se puntualiza cuales son las materias
a las que abarca. Estas materias, junto al procedimiento de negociacion quedan
abandonadas a la decision de los negociadores.

b) el deber de negociar especifico. Formas atenuadas de participacién de los
trabajadores

Para remachar la trascendencia de ciertas materias en la agenda de los negociadores,
el proyecto incorpora un deber de negociar especifico en relacion con las siguientes
materias:

- la adopcion de medidas destinadas a implantar la igualdad de trato y de
oportunidades en el ambito laboral (art. 39.1)

- la elaboracion de planes de igualdad, tanto si resulta obligada en los distintos
supuestos previstos en la ley (art. 39). En los casos en que no sea obligada bastara con
la consulta previa de la empresa a los representantes de los trabajadores (art. 39.5).

—la implantacion en la empresa de medidas contra el acoso sexual o moral por
razon de género (art. 42.1)

— la eventual implantacion en la empresa de medidas de accion positiva a
través de la negociacion, en las condiciones de contratacion, clasificacion profesional,




promocion y formacion. (Disposicién Adicional 8° del Proyecto, que modifica el art. 17
ET aiiadiéndole dos nuevos parrafos (4 y 5)

Por supuesto, este listado no es exhaustivo, el deber general de negociacion en estos
temas que se ha descrito en el apartado anterior impide esta interpretacion, pero si que
otras materias no contempladas deberan reconducirse a aquél, y ademas, la negociacion
en estas materias presenta particularidades en el alcance del deber de negociar que
hacen acertado su separacion.

En el proyecto se contempla, junto a la negociacion, un reforzamiento de las
competencias de los representantes de los trabajadores en materia de igualdad.
Comienza este reforzamiento en el reconocimiento de competencias de informacion de
éstos sobre la aplicacién en la empresa del principio de igualdad de trato (DA 13), al
menos anualmente, y en especial sobre “la proporcion de mujeres y hombres en los
diferentes niveles profesionales, asi como, en su caso, sobre las medidas que se hubieran
adoptado para fomentar la igualdad entre mujeres y hombres en la empresa y, de haberse
establecido un plan de igualdad, sobre la aplicacion del mismo”.

Asimismo, se reconoce a los representes de los trabajadores competencia de control del
respeto y aplicacion del principio de igualdad de trato y de igualdad de oportunidades
en la empresa (DA 14), asi como del cumplimiento del plan de igualdad existente en la
empresa (art. 41); se les reconoce un derecho de consulta en los casos en que la empresa
elabore un plan de igualdad voluntariamente (art. 39.5); se les reconoce asimismo una
capacidad indeterminada para promover en la empresa medidas de lucha contra el acoso
laboral, mediante sensibilizacion de los trabajadores o informacion a la empresa de
aquellos casos de que tuvieran noticia (art. 42). Finalmente, como una posibilidad, la
empresa que pretenda adoptar medidas de responsabilidad social en el marco de la lucha
contra la discriminacion, podra, si lo desea, concertar el contenido de esta accion con los
representantes de los trabajadores (art. 67), aunque no es necesaria esta intervencion.

3.3. Los Planes de Igualdad y la negociacion colectiva

Como se ha dicho antes, la negociacion colectiva tiene reconocido un papel trascendental
en la implementacion de las distintas medidas de igualdad consagradas en el proyecto de
ley. Con las solas excepciones de orden plblico de que se hablado en el apartado anterior,
el grueso de las normas laborales que contiene la ley son aptas para ser negociadas,
cuando no resultan necesariamente encomendadas a la negociacion colectiva. Ese es el
sentido del deber de negociar que se expuesto en apartados anteriores.

Supuestos en que procede la elaboracion de PI.

Pero quizas la parte de la ley en que se contempla un papel especial intenso de la
negociacion colectiva es en relacion con la implantacion y ejecucion de Planes de
Igualdad (PI).




a) Como regla general, la implantacién de PI es voluntaria en la mayor parte de
las empresas (art. 39.5), pudiendo preverse por el Gobierno medidas de incentivo a la
introduccién de estos Planes en empresas para las que no son obligatorios (art. 43). Y en
este caso, ni siquiera es preciso negociar, bastando con la consulta a los representantes
de los trabajadores. Por supuesto que es posible negociar los PI. Observese que esta
implantacion flexibilizada hace referencia a los PI voluntarios exclusivamente; si se trata
de implantar medidas concretas para suprimir desigualdades en la empresa, el cauce
formal no es la obligacion de consulta a los representantes de los trabajadores, sino
directamente la negociacion (art. 39.1).

b) La negociacion de PI obligatoria tendra lugar

- en todo caso, en empresas de mas de 250 trabajadores en su conjunto (esto
es, sin desagregar en centros de trabajo (art. 40.3)

- en todo caso, en las empresas afectadas por un Convenio de sector que
prevea la obligatoriedad de negociar PI, con independencia del tamafio de la empresa.

- en todo caso, con independencia del tamafio de la empresa, cuando la
Autoridad Laborar hubiera autorizado la realizacién de un PI en sustitucion a las
sanciones por faltas muy graves a que se refiere la DA 112.4 del Proyecto (art.39.4).

Sujetos y procedimiento para la elaboracién de PI

Cuando el PI es voluntario, ya hemos que visto que el proyecto autoriza la implantacion
unilateral por parte de la empresa, con la condicion de consultar a los representantes de
los trabajadores que estén implantados en la empresa en cuestion.

Cuando es obligatorio es clara la intencion de la ley de que el PI sea negociado entre
el empresario y la representacion de los trabajadores en la empresa, a través del
procedimiento que las partes acuerden o del procedimiento previsto en el Convenio
Colectivo de sector, en el caso de que sea en éste donde se ha previsto la implantacion
de PI en las empresas del sector.

No esta claro, en cambio, el efecto que puede producirse si no se llega a un acuerdo en
el seno de la negociacion. Parece que si no se llegase al acuerdo, y tratdndose de un
supuesto en que resulta obligatoria la adopcion de un PI puede aplicarse la regla del art.
39 para los casos de los PI voluntarios o a resultas de un procedimiento sancionador:
el PI lo acordara la empresa unilateralmente previa consulta a los representantes de los
trabajadores.

Como se ha dicho, el procedimiento no se concreta en el Proyecto, quedando abandonado
a lo que las partes acuerden o a lo dispuesto en el Convenio de sector (que no es la sede
para negociar estos pactos directamente sino para potenciar su negociacion a nivel de
empresa). En Gltimo extremo, deberan aplicarse supletoriamente las reglas previstas en
el Estatuto de los Trabajadores para negociar un Convenio de Empresa.




Concepto y contenido del Plan de Igualdad.

A diferencia de las medidas concretas, destinadas a remediar discriminaciones puntuales
detectadas en la empresa, o asumidas en Convenios de sector, el Plan de Igualdad es
“un conjunto ordenado de medidas, adoptadas después de realizar un diagndstico de
situacion, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y oportunidades
entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacion por razén de sexo” (art. 40.1).
El caracter ordenado y sistematico de las medidas de lucha contra la discriminacion, en
el contexto de cada empresa, es lo que caracteriza al Plan en relacion con las medidas
puntuales, por abundantes que sean, de lucha contra la discriminacion.

Por tanto, en el interior del plan existen cuatro grandes bloques materiales:

- el destinado a “diagnosticar” la situacion en la empresa desde la perspectiva de
la prohibicién de discriminacion;

- a la luz del diagnéstico, la determinacion de los objetivos a alcanzar

-y las medidas establecidas para eliminar la discriminacion y alcanzar los objetivos
previstos.

- la determinacion de los sistemas de seguimiento y control en la aplicacion del
Plan es la norma de cierre del sistema, y la garantia de su efectividad.

- el diagnéstico. Obviamente la ley no entra a determinar la forma en que el
diagnéstico de situacion ha de hacerse en cada empresa, pero proporciona pistas acerca
de los parametros que han de utilizarse al respecto. Por de pronto, parece que sus
autores han de partir de la definicion legal de lo que se entiende como una situacién no
discriminatoria, en la Disposicion Adicional 12: “a los efectos de este Ley se entendera
por representacion o composicion equilibrada aquella situacion que garantice la presencia
de mujeres y hombres de forma que, en el conjunto a que se refiera, las personas de cada
sexo no superen el sesenta por ciento ni sean menos del cuarenta por ciento”.

Obviamente, un desbalance en estas proporciones puede servir de indicio de
discriminacion en relacion con la condicion de trabajo a que se refiera. Y desde luego
puede ser aplicable para detectar discriminaciones en el acceso al empleo, clasificacion
profesional, promocién y acceso a la formacion, mas susceptibles de confrontaciones
globales entre trabajadores y trabajadoras que disfrutan del derecho de que se trate.
La evaluacion y el diagndstico de las condiciones salariales requieren otros elementos
de medida, que probablemente se conecten con los criterios utilizados para valorar el
trabajo, su transparencia y su caracter discriminatorio o no.

La ordenacion del tiempo de trabajo para facilitar la conciliacion de la vida personal y
familiar requiere asimismo un tratamiento dificil de cuantificar como no sea evaluando
el namero de trabajadores y trabajadoras que se acogen a los permisos, suspensiones o
excedencias reconocidos a estos fines en la legislacion laboral y en el propio Proyecto de
ley, y extrayendo las consecuencias de una eventual situacion perjudicial de las mujeres
en la negociacion ulterior.




Parecidamente, las medidas contra las diversas formas de acoso por razon de sexo en
la empresa no siempre deben vincularse a la previa deteccion de estas situaciones,
bastando con la decision de ambas partes de establecer reglas al respecto.

- la determinacion de los objetivos a alcanzar.- Como es obvio, se conecta
directamente a los resultados del diagnostico previamente realizado. No parece que
sea imperativa la elaboracion de un Gnico Plan para terminar de una sola vez con
las conductas discriminatorias en la empresa, que pueden ser resultado de pautas y
comportamientos muy interiorizados y dificiles de erradicar. Contemplando la situacion
de la empresa a la luz del diagnéstico previo, la ley parece exigir el avance progresivo
en la igualdad, de forma razonable, atendiendo a las circunstancias de la empresa y del
sector o aspecto concreto del régimen laboral en que se han detectado comportamientos
contrarios al principio de igualdad. Ello permite deducir que los Planes pueden fijarse
objetivos intermedios, mas modestos, siempre que el objetivo final sea la igualdad y
que los objetivos fijados no equivalgan a una negacion de la finalidad del Plan (por
ejemplo, porque en materia salarial las medidas de equiparacion progresiva fueran tan
tenues que se tardara un tiempo excesivo en alcanzar la paridad salarial). Los objetivos
pueden determinarse cuantificandolos concretamente (por ejemplo, contratando a X
mujeres en un periodo de X tiempo), o bien estableciendo metas a alcanzar en términos
porcentuales, siempre que esta modalidad mas flexible sea realista y eficiente y conduzca
a la implantacion de la igualdad o a la eliminacion de la discriminacion.

- las medidas a adoptar.- seran las coherentes con la evaluacion y los objetivos
establecidos. En ese sentido, el enunciado de medidas o campos de actuacion posibles
del art. 39.3 del Proyecto es meramente declarativo. EL compromiso de contratar a un
porcentaje determinado de mujeres; o de facilitar la promocion de un nimero determinado
de mujeres en orden a alcanzar la paridad que la ley exige; la implantacion de planes de
formacion para mujeres que compenses sus dificultades para mantener la carrera laboral
y para promocionar, etc., son modelos de estos tipos de medidas.

- los sistemas de evaluacién.- no se encuentran ni siquiera indicados por la ley,
pudiendo admitirse una evaluacién externa tanto como interna, y, en todo caso, la
evaluacion inherente a las facultades de seguimiento y control de la aplicacion de los
planes que tienen reconocidas los representantes de los trabajadores y, en su caso, la
Comisién Paritaria del Convenio (art. 41).

En fin, un importante esfuerzo legal reforzado a su vez por la elaboracion de leyes de
igualdad a nivel autondémico. Todo lo cual, sin ser en si mismo un problema, muestra
cierta inmadurez de nuestro sistema de relaciones laborales para abordar problemas
como el que esta examinando.

MaRria FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ







PREVENCION Y TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA

Sobre La futura Ley Organica de Igualdad efectiva entre mujeres y hombres.
Cadiz, 16 y 17 de noviembre de 2006.

Jaime Cabeza Pereiro

I. INTRODUCCION: EL ELEMENTO COMUNITARIO

ElL proyecto de Ley Organica de Igualdad entre mujeres y hombres tiene anclajes
diversos. Por lo que respecta al ambito laboral, trae causa y traspone varias Directivas
Comunitarias, muy en particular la Directiva 2002/73/CE, modificatoria de la Directiva
76/207/CEE, ambas compiladas en la reciente Directiva 2006/54/CE. Puede decirse que
con este derecho derivado se mejora el entramado normativo para acercarse algo mas a la
igualdad efectiva entre ambos sexos y perseguir con mayor eficacia los comportamientos
discriminatorios. Precisamente a este Gltimo objetivo se dedican las reflexiones que
siguen, teniendo en cuenta que hay que destacar también la anterior en el tiempo
Directiva 1997/80/CE, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion
sexista, a su vez también compilada en la referida Directiva 2006/54/CE.

Es significativo comprobar como la normativa de la Comunidad Europea asume un interés
creciente por los temas adjetivos de la discriminacion: tutela, carga de la prueba, aspectos
procesales y procedimentales, 6rganos administrativos y judiciales, organizaciones
especificas de defensa de los derechos del sexo menos representado...Resulta muy digno
de atencidn el que la coercibilidad del derecho ocupe en esta materia un lugar cada vez
mas importante.

Claro que hay que trascender el espacio comunitario para encontrar las raices en
este topico de la tutela, al igual que sucede con cualquier otro aspecto del derecho
antidiscriminatorio. Con ocasion de la Civil Rights Act americana de 1964 y de los
pronunciamientos del Tribunal Supremo Federal, en particular en torno a la discriminacion
racial, se fueron consolidando las doctrinas de las class actions, del impacto adverso
—disparate impact- hacia el colectivo victimizado y de la ayuda de los organismos e
instituciones pablicas y privadas en la consecucion de la prueba estadistica y en la
procura de un mas completo acerbo probatorio.




Sin profundizar en estos antecedentes, los actuales arts. 17 a 19 de la Directiva 2006/54/
CE contemplan una bateria de medidas procesales y procedimentales que imponen
obligaciones muy concretas a los Estados miembros. En concreto, las cuatro siguientes:

12— Prever y contemplar la existencia de procedimientos previos y judiciales
en caso de transgresion del principio de igualdad y no discriminacion, incluso tras la
extincion de la relacion laboral. Interesa subrayar esta referencia a la posibilidad de
que se accione cuando el contrato de trabajo ya no esté vigente, porque plantea una
necesidad muy sensible en torno a las repercusiones subjetivas del fenémeno de la
discriminacion.

22— Velar por que las organizaciones con interés legitimo puedan iniciar, de
acuerdo con la persona interesada, procesos y procedimientos para el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la Directiva. Esta ampliacion de la legitimacion hacia
colectivos interesados constituye uno de los grandes retos de los ordenamientos
internos y, muy en particular, del espafiol, donde estos resortes resultan practicamente
desconocidos.

32— Prever indemnizaciones no tasadas, sin topes maximos. Se trata de otra
exigencia importante, que rompe con nuestra tradicion juridica en torno a las instituciones
del contrato de trabajo, pero en cuya senda se va introduciendo poco a poco, como se
va a ver, nuestra doctrina judicial.

43— Contemplar sistemas de desplazamiento de la carga de la prueba. Se trata
del objetivo fundamental de la Directiva 1997/80/CE, y de un tema con el que nuestro
Tribunal Constitucional y nuestros 6rganos de la jurisdiccion ordinaria se enfrentan
practicamente a diario, pero en el que acaso sea conveniente reflexionar para introducir
resortes que mejoren la tutela. Y, de hecho, el proyecto de Ley Organica incluye alguno
en mi opinién sumamente interesante.

En torno a estas cuatro obligaciones intentaré reflexionar a continuacion:

II. EXISTENCIA DE PROCEDIMIENTOS JUDICIALES

En el ambito de la jurisdiccion social, existe un proceso que hace las veces del sumario
y preferente previsto en el art. 53.2 de la Constitucion. Se trata del proceso de tutela de
los derechos de libertad sindical, regulado en los arts. 175 ss. del texto refundido de la
Ley de Procedimiento Laboral -~LPL-. De acuerdo con su art. 181, y a pesar del equivoco
nombre que le ha impuesto el legislador, es cauce habil para deducir las pretensiones
de violacion de los demas derechos fundamentales de la seccion primera, capitulo
segundo, titulo primero de la Constitucion, incluidos los principios de igualdad y no
discriminacion del art. 14. Bien es cierto que, por razén del objeto concreto del proceso
en el que se postule dicha violacion, acaso deba utilizarse otra modalidad procesal, de




acuerdo con el art. 182 de la ley rituaria laboral. Ello no obstante, si asi sucede, en esta
otra modalidad deberan tenerse en cuenta las especificas herramientas que caracterizan
la de los arts. 175 y siguientes de la LPL. Por otra parte, debe matizarse que, de acuerdo
con la mas moderna doctrina de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo -STS de 14 julio
2006-, el objeto de este proceso de tutela ha quedado enflaquecido, limitandose tan
solo al “bloque de constitucionalidad” de los derechos fundamentales, sin adentrarse
en el contenido adicional de los mismos que se incorpore por ley ordinaria, norma
reglamentaria o convenio colectivo.

Alguna de las herramientas especialmente garantistas que prevén los arts. 175 y
siguientes de la LPL consisten en que se trata de una modalidad procesal preferente,
urgente, sumaria y dotada de tutela cautelar. Bien es cierto que esta tutela cautelar,
regulada en el art. 178, ha tenido escaso éxito en su aplicacion practica, por motivos
que aqui no viene al caso desarrollar. Asimismo, debe resefarse la necesaria intervencion
del Ministerio Fiscal, en defensa de la legalidad, y, en este caso, en defensa del adecuado
respeto de los derechos fundamentales y libertades pablicas.

Por lo demas, la doctrina judicial no ha tenido demasiado reparo en admitir -y,
cuando procede, en estimar-, demandas de vulneracion del principio de igualdad y no
discriminacion aunque el contrato de trabajo estuviese ya extinguido, sometiendo en
este caso la accion al plazo prescriptito anual. Especial cuidado ha tenido al respecto
la doctrina de suplicacion mayoritaria, en especial en temas como el acoso sexual. En
ellos, es facilmente entendible y amparable que la victima de la conducta pluriofensiva
y discriminatoria opte por retrasar el ejercicio de la demanda hasta después de que el
contrato de trabajo haya sido extinguido, acaso por denuncia de la propia victima. Claro que
el Gnico contenido posible de la sentencia sea en este caso de tipo indemnizatorio.

En cuanto al proyecto de Ley Organica de igualdad, avanza algo mas en esta senda. Con
caracter programatico, establece un principio general en su art. 12.1. Ademas, en el art.
181 LPL realiza una referencia expresa —antes sélo era implicita, aunque indiscutible- al
tratamiento discriminatorio y a la prohibicion del acoso.

En otro orden de ideas, introduce modificaciones en la Ley 1/2000, de enjuiciamiento
civil (LEC), en la Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa
(LCA) y en la LPL afinando alguno de sus principios, en el sentido que se analiza de
inmediato.

En resumen, incrementa elementos de proteccion del derecho a la igualdad y a la no
discriminacion ante los 6rganos de la jurisdiccion civil, de la social y de la contencioso-
administrativa.




ITI. EL PAPEL DE LAS ORGANIZACIONES CON INTERES LEGITIMO

En la defensa de los principios de igualdad y no discriminacion, puede decirse que en la
actualidad es bastante modesto el papel que desempefian las organizaciones sindicales
y otros colectivos de defensa especifica de los derechos de las mujeres. En cuanto a
las organizaciones sindicales, su alusion en el art. 175 LPL como actoras principales o
coadyuvantes les confiere una clara posicion procesal en las demandas ante la jurisdiccion
social en las que se deduzcan pretensiones de vulneracion de derechos fundamentales
y libertades pablicas. Por lo tanto, también cuando la lesion invocada se refiera a los
principios de igualdad y no discriminacién. Y ello aunque con toda probabilidad la
intencion del legislador fue limitar su posicion de legitimadas activas o coadyuvantes a
los procesos en los que se invocara lesion del derecho fundamental de libertad sindical.
En todo caso, el papel que el art. 7 de la Constitucion les confiere determina una
interpretacion amplia del referido precepto de la LPL.

Y poco mas puede afadirse de lege data. Si acaso puede hacerse referencia al art.
95.3 LPL, que alude a los “organismos publicos competentes” para otorgarles a los
6rganos judiciales actuantes la posibilidad de recabar dictamen de los mismos cuando
en el proceso se haya suscitado una cuestion de discriminacioén por razén de sexo. En
la practica, el papel de estas instituciones se encuentra muy difuminado, al menos si
se compara con el que desempefian, en ordenamientos comparados, otras entidades
analogas, como es el caso de la britanica Equal Opportunities Commision, cuya actuacion
como coadyuvante de la litigante principal resulta muy habitual (véase, sin ir mas
lejos, el reciente asunto Cadman, sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 3 octubre 2006).

El Proyecto de Ley Organica se enfrenta con varias disposiciones a esta materia. En
primer lugar, reconoce explicitamente la legitimaci6n sindical ante la jurisdiccion civil
y la contencioso-administrativa, en sus disposiciones adicionales quinta y sexta. En
realidad, el TC ya habia anticipado en alguna ocasién la legitimacion sindical ante los
6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa cuando se trataba de defensa
de derechos fundamentales, pero fundamentalmente cuando la lesion habia sido de la
libertad sindical. Si el proyecto se mantiene en los términos actuales, resultara que
la legitimacion de las organizaciones sindicales en defensa de la igualdad y la no
discriminacion esta reconocida de forma mas explicita en la LEC o en la LCA que en la
LPL. Lo cual no tiene mayor trascendencia, habida cuenta de la supletoriedad de la LEC
reconocida por la disposicion adicional primera de la LPL.

Los mismos preceptos (disps. adics. 52 y 62 del proyecto) aluden también como legitimadas
a “las asociaciones legalmente constituidas cuyo fin primordial sea la defensa de la
igualdad”. Como las reformas son s6lo de la LEC y de la LCA, de nuevo hay que apelar
al caracter supletorio de la LEC en la LPL para reconocerles la misma condicion ante la
jurisdiccion civil. No hubiera estado de mas que a este respecto se hubiera reformado
también la LPL.




Y asimismo aluden a los “intereses difusos” y a los organismos publicos competentes,
a los sindicatos y a las asociaciones de defensa de la igualdad. Por lo tanto, y en
sintesis, de una logica de asesoramiento (art. 95.3 actual de la LPL) se transita a otra
de legitimacion.

En realidad, ya el art. 12.2 del proyecto de ley Organica sienta el principio general
cuando expresa que “la legitimacion y la capacidad para intervenir en los procesos
civiles, sociales y contencioso-administrativos que versen sobre la defensa de este
derecho corresponde a las personas fisicas y juridicas, con interés en el resultado del
pleito, determinadas en las Leyes reguladoras de estos procesos”.

Claro que de esta legitimacion ampliada queda expresamente excluido el tema del acoso
sexual, en el que se restringe a la propia victima.

Ademas, y en otro orden de ideas, a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social se le
confieren mayores competencias, mas técnicas instrumentales y un mayor marco de
actuacion. Entre otras cuestiones, resulta muy interesante la renovacion de los procesos
de oficio que se lleva a cabo en la disposicion adicional 132 del Proyecto, que reforma
el art. 146 LPL. La Inspeccion de Trabajo podra excitar el proceso de oficio en casos
en los que se vislumbre una discriminacion por razén de sexo. En tales casos, debera
ademas aportar las bases para el calculo de los perjuicios estimados para la persona
trabajadora -tema éste extraordinariamente sensible, y que ha producido una doctrina
judicial poco favorable a los intereses de las demandantes, por mas que juridicamente
bien fundamentada-. Y, adicionalmente, deberd coordinarse con la autoridad laboral en
el caso de que las actas de infraccion se contesten con argumentos que pongan en tela
de juicio la competencia de la jurisdiccion social. EL tema resulta crucial en los casos
de relaciones laborales disimuladas, un ambito de la realidad en el que los colectivos
feminizados suelen quedar muy afectados.

IV. EL CARACTER TASADO O NO TASADO DE LAS
INDEMNIZACIONES

Se trata de una materia en la que debe apreciarse cierta evolucion de la doctrina judicial.
Como datos incontrovertibles, pueden sefialarse los que siguen:

1°. Laindemnizacion adicional a la condena principal en una sentencia estimatoria
de vulneracion de derechos fundamentales y libertades piblicas del art. 180 LPL no
tiene el caracter de indemnizacion tasada. No existe, asi pues, tope maximo. Pero si
que debe reconocerse que los pronunciamientos judiciales han resultado, en términos
generales, muy cicateros con la parte demandante. A esto hay que sumar una consolidada
jurisprudencia del TS, de conformidad con la cual a la propia parte actora le corresponde
aportar las bases a partir de las que se calcula la indemnizacion, sin que los dafios




puedan presumirse. Aunque justo es también reconocer que ciertas sentencias del TC han
intentado “quitar hierro”, siquiera parcialmente, a esta corriente de jurisprudencia.

2°. En los procesos por despido, la readmision con abono de salarios de
tramitacion constituia la restitutio in integrum, sin que resultase posible demandar una
indemnizacion adicional. Esta doctrina quiebra y es sustituida por la contraria a partir
de que el TS reconsiderase su postura en 1999. Ahora, incluso en el propio pleito por
despido, en el que se interese la nulidad por vulneracion de derechos fundamentales y
libertades piblicas, puede pedirse la indemnizacion adicional no tasada.

3°- Pero la indemnizacion por despido improcedente no admitia en ningin caso
indemnizacion adicional por violacion de derechos fundamentales. También esta postura
se supera, en STS de 17 mayo 2006, en un caso de acoso moral en el que se declard
compatible dicha indemnizacion, derivada de extincion del contrato por incumplimiento
del empresario, con la adicional no tasada derivada de la violacion de los derechos a la
dignidad y la integridad moral.

También en este tema el proyecto de Ley Organica introduce claras mejoras. Muy en
particular, las siguientes:

12- Se establece un principio general en el art. 10: “los actos y las clausulas de
los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion por razén de sexo se
consideraran nulos y sin efecto y daran lugar a responsabilidad a través de un sistema de
reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio
sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones
que prevenga la realizacién de conductas discriminatorias”.

22- Se aclara la regla de acumulacién de acciones al reformar el art. 27 LPL
por la disposicion adicional 132 del proyecto, para dejar claro que en los procesos
por despido y por extincion del contrato a causa de incumplimiento del empresario
puede instarse indemnizacion adicional derivada de discriminacion o de vulneracion de
derechos fundamentales.

32— En el art. 181 LPL se reconoce expresamente la compatibilidad de la
indemnizaciéon no tasada con las tasadas derivadas de modificacion o extincion del
contrato de trabajo.

Aunque cabe lamentar que ninguna de estas técnicas ni ninguno de los principios que
las guian haya transitado a la LEC o a LCA, por lo menos en el estado actual del proyecto
de Ley Organica.




V. LAS REGLAS SOBRE LA CARGA DE LA PRUEBA

Los arts. 96 y 179.2 LPL han suscitado una abundantisima doctrina
jurisprudencial ordinaria y del Tribunal Constitucional. La prueba de indicios y el principio
de desplazamiento de la carga de la prueba son técnicas suficientemente conocidas sobre
las que ahora no es cuestion de detenerse. Quizad merezca una mayor reflexién la carga
probatoria que incumbe a la parte demandada, en relacion con la justificacion objetiva
y razonable de la medida, ademas de con su caracter proporcionado. A este respecto, en
relacion con el tema de la discriminacion, habria que realizar importantes e interesantes
matices, segin se trate de discriminacién directa o indirecta. Pero se dan aqui por
supuestos, sin que se reflexione en especial sobre ellos.

Hay que tener en cuenta que, al lado de la técnica del desplazamiento de la carga de la
prueba, se sitda la de la tutela “a plazo”, propia de la discriminacion por embarazo y
maternidad, derivada de la Directiva 1992/85/CEE, y ampliada por la Ley 39/1999, de 5
noviembre, a supuestos de permiso parental. Claro que alguna ominosa sentencia del TS
de julio 2006 parece desconocer el alcance de esta tutela a plazo, ni su propia génesis
y configuracion teorica.

En lineas generales, resulta poco discutible que el Reino de Espafia cumplia los estadares
minimos de la Directiva 97/80/CE. Pero el proyecto de Ley Organica también en este
punto introduce mejoras muy dignas de tomarse en consideracién. En concreto:

1°- Generaliza la regla del desplazamiento de la carga de la prueba, con la
excepcion de los procesos penales y de los procedimientos sancionatorios (art. 13 del
proyecto). La contempla de modo expreso en la reforma que acomete de la LEC y de la
LCA.

2°- Con el aditamento —-que deberia aparecer, aunque no aparece en la LPL- de
ciertas facultades de prosecucién de prueba para el 6rgano judicial, que puede -a mi
entender debe- colaborar con la parte demandante en la bdsqueda de los indicios. Se
trata de un tema especialmente sensible, desde el punto de vista de la tutela judicial
efectiva.

Esta funcion de recabar dictamen o informe evoca la doctrina del TC del asunto Renault,
de 1999. A la actitud del 6rgano judicial se le otorga mucha mayor relevancia, en doctrina
coherente con la que poco a poco va formulando el Tribunal Constitucional.

VI. Y OTRO TOPICO: LA GARANTIA DE INDEMNIDAD

Sin que ahora pueda tratarse mas en profundidad, puede aludirse a este tema, que sin
duda esta llamado a tener una importancia sobresaliente. La proteccion de la garantia de
indemnidad, como valor trascendente en la discriminacion sexista, ya ha sido subrayado




por el Tribunal de Justicia de las Comunidades en el asunto C-185/1997, Coote, sentencia
de 22 septiembre 1998. Después de una reclamacion judicial por discriminacion sexista,
el empresario demandado se niega a aportar informes positivos de la trabajadora
demandante a un nuevo empresario, y el Tribunal enjuicia desfavorablemente esta
conducta. El art. 9 del proyecto de Ley Organica se refiere a este tema. Y bien esta que
la garantia de indemnidad transite de la tutela judicial efectiva -ambito en el que esta
propiciando doctrinas muy interesantes- y de la libertad sindical a la discriminacion
sexista y a cualquier otra discriminacion.

JAIME CaABEzA PEREIRO
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MODALIDADES DE CONTRATACION LABORAL (CONTRATOS
TEMPORALES Y CONTRATOS A TIEMPO PARCIAL)

Sobre La Situacion Laboral en Espaiia y Andalucia.
Granada, 11y 12 de mayo de 2006.

Jesids R. Mercader Uguina

I. LA EVIDENCIA SOBRE LOS EFECTOS DE LA TEMPORALIDAD EN
ESPANA

Espaiia tiene en la actualidad una tasa de contratacion temporal casi 20 puntos
porcentuales por encima de la media en la Union Europea. La excesiva precariedad
laboral es negativa tanto en términos de equidad como de eficiencia econémica.
En efecto, los jovenes, las mujeres y los trabajadores poco cualificados son los
principales afectados y padecen un mayor desempleo sin proteccion social que el
resto de la poblacién, dada la brevedad de sus periodos contributivos. Asimismo,
la evidencia empirica disponible pone de relieve efectos perniciosos sobre la
formacion, la productividad e, incluso, sobre la natalidad, la movilidad regional
y la siniestralidad laboral. Como se ha resaltado que la temporalidad aumenta
los accidentes de trabajo, como refleja el hecho de que la incidencia es 3 6 4
veces mayor entre los trabajadores con contrato temporal que entre aquellos con
contratos indefinidos.

Los efectos de la contratacion temporal en nuestro pais son plurales. En primer
lugar, existe una evidencia abrumadora de que la contratacién temporal y la
reduccion de los costes de despido han aumentado la volatilidad del empleo,
incrementando las tasas de creacion y destruccion de puestos de trabajo. En
segundo lugar, en la medida en que la contratacion temporal ha aumentado
la tasa de contratacion, cabria esperar que ello hubiera ayudado a reducir la
proporcion de parados de larga duracion sobre el total, pero ello no ha sido asi.
En tercer lugar, la reforma de 1997 si que parece haber contribuido a reducir
la tasa de paro en consonancia con el ya mencionado cambio de objetivos
sindicales impuesto por el nuevo colectivo dominante en los mismos. En cuarto
lugar, la evidencia existente es bastante concluyente en lo que se refiere a
los efectos de la temporalidad sobre la reduccién de la inversion en formacion
especifica por parte de empresas y trabajadores. A ello se une el efecto de la
temporalidad sobre el fendmeno de “sobreeducacion” que esta teniendo lugar en




Espaia, donde la proporcion de diplomados y licenciados con trabajos estables
(diferentes a contratos de prueba) cuyas tareas se encuentran muy por debajo
de sus cualificaciones ha aumentado del 14% en 1985 al 21% en 1998, un
periodo en el que la proporcidon de poblacidn espafiola de entre 25 y 64 afios
de edad con un titulo universitario pasé del 15% al 23%. Como se demostrado
este fendmeno tiene serias consecuencias sobre las oportunidades de empleo
de aquellos trabajadores con menores niveles educativos que tradicionalmente
ocupaban estos puestos de trabajo. En quinto lugar, en lo que respecta a los
salarios, los datos disponibles apuntan a un diferencial a favor de los trabajadores
con contrato indefinido frente a aquellos con contratos temporales del orden de
10-15% y 7-10% para los hombres y mujeres, respectivamente.

II. LAS MODALIDADES VIGENTES DE CONTRATACION TEMPORAL

La expresion “contrato de trabajo temporal” es una forma abreviada de designar lo
que con mayor precision se denomina “contrato de trabajo por tiempo determinado”,
y que “viene caracterizado por la incorporacion al contenido del contrato de un pacto
de extincién a la llegada de un término, que puede estar determinado con exactitud
(certus an, certus quando), o remitido en su vencimiento a un suceso de acaecimiento
en fecha no enteramente precisada (certus an, incertus quando)” (MARTIN VALVERDE).
Los contratos de trabajo temporales pueden ser agrupados en tres grandes categorias:
de un lado, los contratos temporales “clasicos”, que dan lugar a la llamada “contratacion
temporal estructural”, en los que la temporalidad de la relacién se identifica con la
temporalidad del trabajo; de otro, los contratos temporales especificos del empleo
juvenil o “formativos”, dirigidos a permitir una mas facil incorporacién al mercado de
trabajo de este colectivo; vy, en fin, los contratos temporales de caracter coyuntural o
como “medida de fomento de empleo”.

El art. 15.1 ET recoge tres supuestos de contratacion temporal estructural en los que la
contratacion de trabajadores se realiza para atender necesidades estructurales de mano
de obra temporales, de modo que existe correspondencia entre la naturaleza del contrato
y la naturaleza de la actividad (contrato temporal para dar cobertura a actividades
temporales): la contratacion para obra o servicio determinado; la contratacion de
trabajadores eventuales; y, en fin, la contratacion de trabajadores interinos. Todos estos
supuestos, de un modo u otro, responden a una causa que justifica la contratacién
a término: en el primero de los supuestos se estd en presencia de tareas que, en
principio, se corresponden con una actividad no permanente de la empresa; en el caso
de los eventuales y de la contratacion de interinos, en cambio, las tareas a realizar son,
o pueden ser, propias de una actividad habitual, por cuanto a su través cabe atender
tareas estables de la organizacion de la empresa, derivando la provisionalidad de la
contratacion, en el dltimo de los supuestos, no tanto del puesto de trabajo en si, sino
de su modo de cobertura, que no puede ser definitivo al existir un titular del mismo con
derecho a reserva de plaza.




En todo caso, no se deja exclusivamente en mano del empresario la decision de la
modalidad contractual a seguir, sino que en el caso de “optar” por una contratacion
temporal, su decision no es “libre” sino que debera quedar justificada por concurrir
en la empresa alguna de las causas legalmente establecidas. Debe tenerse en cuenta,
ademas, que las modalidades de contratacion temporal legalmente establecidas son las
Gnicas admisibles en nuestro ordenamiento. En este sentido, es importante remarcar que
el articulo 15 ET, junto con las normas especiales a las que luego se hara referencia,
establece un mandato imperativo absoluto, sin que pueda admitirse la ampliacion de los
supuestos posibles de contratacién temporal por la via de la negociacién colectiva ( STS
de 17 de diciembre de 2001).

1. La pluralidad de los tipos de contrato a término y la dispersion
normativa

Tras la lenta y gradual recuperacion por las Leyes 11/1994 y 63/1997 del modelo unitario
de contratos a término, la legislacion actualmente en vigor establece una lista cerrada y
tasada de contratos de duracion determinada, cuya formalizacion queda condicionada a
la concurrencia de una causa objetiva. La norma de cabecera de la contratacion temporal
es el art. 15 ET, el cual define los tipos de contratos a término: por obra o servicio
determinado, eventual, interinidad, en las dos modalidades por sustitucion y por vacante,
e insercion. El régimen juridico especifico de cada uno de estos contratos temporales y
las normas comunes a todos ellos se encuentran dispersos, conteniéndose en el ET (arts.
8, 15, 49.1.cy 72) asi como en el reglamento de desarrollo de aquél precepto legal (RD.
2729/1998, de 18 de diciembre).

Al margen de ello, otras muchas disposiciones también regulan la contratacion
temporal, bien que con un ambito subjetivo limitado. Tal sucede, en primer lugar, con
la abundante normativa sobre las relaciones laborales especiales, capitulo éste en el
que la contratacion temporal tiene un amplio campo de actuacion en los deportistas
profesionales, los empleados al servicio del hogar familiar y los mediadores mercantiles.
Y también acontece, en segundo lugar, con las normas que regulan, por razon de los
colectivos afectados, otras modalidades de contratacién temporal (profesores de religion
en centros puablicos y profesores de universidad puablica, por ejemplo). A esta némina de
contratos a término han de afadirse todavia el contrato temporal de fomento del empleo
de los minusvalidos, que es el reducto de los programas de creacion de empleo, y el
contrato de relevo conectado con la jubilacién parcial (Informe Expertos, 2004).

2. Los contratos temporales estructurales de uso frecuente

2.1 El contrato por obra o servicio determinado

El contrato de obra o servicio determinado se puede utilizar “cuando se contrata al
trabajador para la realizacion de una obra o servicio determinados, con autonomia y




sustantividad propias dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecucion, aunque
limitada en el tiempo, sea en principio de duracién incierta” (art. 15.1. a ET). Esta
modalidad contractual requiere la concurrencia de dos elementos: de caracter material,
el primero, y de naturaleza temporal el segundo. El elemento material consiste en la
realizacion de una obra o servicio con autonomia y sustantividad propia dentro de la
actividad de la empresa, ya sea por ser una tarea excepcional fuera de su objeto social,
ya sea por estar encuadrada en un ciclo productivo inconstante dentro de la actividad
normal de la empresa. De su lado, el elemento temporal alude a la duracion limitada
de dicha obra o servicio, requiriendo que la obra o servicio responda a una necesidad
transitoria, de duracion incierta, que surge dentro o fuera de la actividad normal de la
empresa.

El contrato de obra o servicio determinado del art. 15.1 a) ET precariza el empleo
de sectores productivos, como la construccion, no sometidos a actividades ciclicas
constantes. La norma privilegia a determinados sectores estratégicos a cambio de asumir
la precarizacion. La frontera de la continuidad o no del trabajo marca el terreno de la
contratacion indefinida o temporal porque no es la actividad normal la que debe ser
cubierta con fijos sino, sélo, la permanente dentro de un ciclo productivo constante
(VALDES/LAHERA).

La negociacion colectiva ha contribuido al proceso de “descausalizacion” del contrato.
Ejemplo, CC Empresas de Consumo: “a cualquier otra actividad que contribuya a dar
mejor respuesta a las exigencias de las demanda, frente a la oferta comercial derivada
de la competencia del sector”; CC Transformadores de Plasticos de Valencia: “trabajos
complementarios a la propia actividad de la empresa”. Lo que se permite es que a
través de la negociacion colectiva se concrete qué actividades deberan considerarse
como obras o servicios determinados, pero no que, yendo mas alla, el convenio pueda
romper la causa del contrato, fijando, por ejemplo, un término final determinado al
margen de la duracién de la obra o servicio (STSJ de Catalufia de 29 de julio de 2003).
Asi, por ejemplo, el convenio no puede modificar la naturaleza juridica del contrato
haciendo alusion al incremento del volumen de la actividad como obra o servicio, ya que
ello implicaria una interpretacion “ultra vires” del convenio colectivo frente a la Ley,
pues consagraria autorizar que en convenio colectivo se pudiera alterar la naturaleza
de los contratos temporales que viene establecida por el propio articulo 15 (STSJ de
Castilla-La Mancha de 13 de enero de 2004). Ejemplo de esta linea de tendencia es la
STS 23-9-2002, en relacion con la resurreccion del contrato de lanzamiento de nueva
actividad, que fue considerado como causa temporal ilicita aunque viniera establecido
en convenio colectivo.

2.2 El contrato eventual

El contrato eventual se puede utilizar cuando lo exijan “las circunstancias del mercado,
una acumulacion de tareas o un exceso de pedidos”, adn tratandose de la actividad
normal de la empresa (art. 15.1.b ET). También son dos los grandes supuestos incluidos
en la causa de esta segunda figura de contrato a término.




EL primero son las circunstancias de la produccion. Las tres causas que legalmente
se mencionan pueden responder a factores productivos externos a la empresa o a la
Administracion Plblica contratante. Las “circunstancias del mercado”, el “exceso de
pedidos” o la “acumulacion de tareas” comportan una alteracion en el nivel de produccion
que puede traducirse en una necesidad empresarial de trabajadores temporales. El
desequilibrio entre el trabajo solicitado y el efectivamente realizado es debido a un
aumento de demanda en el mercado que justifica el recurso a la contratacion eventual. EL
contrato eventual se muestra, asi, apropiado para sectores con variaciones productivas,
como el comercio o la hosteleria. El segundo supuesto que habilita el recurso al
contrato eventual es el déficit de plantilla. En tal sentido, una de las tres causas de
eventualidad puede responder a factores internos de la empresa o de la Administracion
Piblica contratante. En concreto, es la “acumulacién de tareas”, entendida como una
disminucion transitoria de la plantilla cuya solucion exige la contratacion igualmente
temporal de trabajadores. El desequilibrio entre el trabajo solicitado y el efectivamente
realizado es debido, en este caso, a un déficit ocasional de trabajadores.

También en relacion con el contrato eventual, nuestra jurisprudencia laboral ha efectuado
una interpretacion flexible de la causa justificativa de la temporalidad, al declarar
la posibilidad de que concurra ésta, no sélo por razon de una excesiva y coyuntural
demanda en el mercado, sino también por una disminucion de la plantilla contratada,
tal y como sucede en situaciones de vacaciones por parte del personal o por la existencia
de vacantes sin cubrir en el sector pablico.

No cabe que el cauce del convenio se utilice para crear otras modalidades de contratacion
temporal. Asi, no cabe, por ejemplo, la configuracion del “contrato eventual a llamada”
por el que se permite que, concertado el contrato por una duracion maxima determinada,
el trabajador quede obligado para todos y cada uno de los dias del periodo pactada,
mientras que el empleador Gnicamente lo llamara al trabajo cuando, a su sélo juicio,
necesite de los servicios, pudiendo incluso no llamar ningdn dia, dado que con ello
se constituye un medio por el que el empleador puede contar con los servicios de un
trabajador que queda vinculado contractualmente de manera obligatoria y que no ha de
utilizar mas que cuando sus servicios le sean necesarios, con olvido de que tal necesidad
0 su desaparicion no puede ser elevada a la categoria de causa de la temporalidad, v,
menos aln, de la indeterminacion del tiempo en el que las partes quedan vinculadas. El
contrato eventual, no puede ser intermitente (SSTS de 17 de diciembre de 2001).

2.3. Los contratos temporales estructurales de uso moderado

A) EL contrato de interinidad

El contrato de interinidad cubre, en primer lugar, las sustituciones de trabajadores “con
derecho de reserva del puesto de trabajo” (interinidad por sustitucion). La existencia de
este derecho por parte del trabajador sustituido es, por tanto, un elemento esencial de
esta primera modalidad de interinidad. Y, en segundo lugar, los procesos “de seleccion
0 promocion para su cobertura definitiva” (interinidad por vacante) (art. 15.1.c ET).
Tradicionalmente, el contrato temporal de interinidad ha registrado unos valores de




uso moderados. A partir del afio 2002 ha tenido lugar un crecimiento de esta figura de
contrato de duracion determinada, sin que pueda aln formularse una hipotesis segura
sobre sus causas: motivos excepcionales, cambio de tendencia, o, quizas, el impacto de
las importantes bonificaciones de Seguridad Social en las interinidades que sustituyen a
trabajadoras que disfrutan de un permiso de maternidad.

B) El contrato de insercion: su eliminacion del marco normativo

La dltima de las modalidades de contratos a término es el contrato de insercion.
Introducido por la Ley 12/2001, su utilizacion queda reservada a una Administracion
Pablica o a una entidad sin animo de lucro con vistas a “realizar una obra o servicio
de interés general, dentro del ambito de sus competencias, como medio de adquisicion
de experiencia laboral y mejora de la ocupabilidad del desempleado participante”.
Inicialmente, la Disposicion Adicional 16 del ET dirigi6 esa referencia a los programas
de obras y servicios previstos en las 00MM de 19 de diciembre de 1997 y 26 de octubre
de 1998, pero, al mismo tiempo, habilit6 al Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales para
modificar el contenido de dichos programas, excluir su aplicacion en este contexto o
establecer programas nuevos. La OM de 20 de julio de 2004 ha decidido su exclusion.
Ahora bien, no ha procedido esta norma a crear programas nuevos, ni ha asignado
los contratos de insercion a programas distintos, por lo que dichos contratos carecen
actualmente de ambito de aplicacion.

El impacto de esta nueva modalidad contractual en el indice de contrataciones ha sido,
hasta ahora, minimo. Los datos de utilizacion han sido: a) 2002: 52.724 contratos,
equivalente al 0,40 por 100 del volumen anual de contratacién temporal; b) 2003:
89.247, equivalente al 0,66 por 100 del volumen total y c) 2004: 67.523, equivalente
al 0,43%. Todo ello ha llevado a su desaparicion en el Acuerdo para la mejora del
crecimiento y el empleo.

3. Los contratos formativos

Los contratos formativos en nuestro ordenamiento han tenido tradicionalmente una
regulacion especifica y diferenciada del calificado como contrato de trabajo ordinario,
comenzando por el clasico contrato de aprendizaje. Dos modalidades se contemplan
formalmente en este momento dentro de este calificativo de contratos formativos: el
contrato en practicas y el contrato para la formacion. Ambas, a su vez, presentan un
perfil claramente predefinido. De un lado, el contrato en practicas va dirigido a aquellas
personas que, con una significativa cualificacion profesional desde la perspectiva tedrica,
carezcan sin embargo de la debida experiencia profesional practica que complemente la
titulacion oficial obtenida en la formacion reglada y que, por medio de tal contrato
adquieran dicha experiencia y con ella tengan los rasgos plenos de empleabilidad
deseables en este tipo de profesionales. De otro lado, el contrato de trabajo para la
formacion va dirigido a personas que adolecen de los elementos necesarios de minima
cualificacion profesional, tanto desde la perspectiva tedrica como desde la practica; por
tanto va dirigido a ocupaciones de muy escasa cualificacion profesional o bien de puestos




de trabajo cuya empleabilidad se logra sustancialmente por medio de la incorporacion
misma a la actividad laboral en una concreta empresa (Informe de los Expertos, 2004).

De este modo, los contratos formativos por propia naturaleza son también contratos
a término, con la prevision de una duracion preestablecida en el mismo momento de
celebracion del contrato entre las partes. Es la finalidad formativa, practica o completa,
la que determina la temporalidad del contrato, siendo, por ello, la temporalidad ajena
a una causa derivada de necesidades de empleo temporal en la actividad de la empresa.
Por tal motivo tiene un elemento de coincidencia formal con los contratos temporales
causales del art. 15 ET, pero se separa de los mismos desde el punto de vista funcional.

Por lo que se refiere al contrato en practicas, parece observarse una notable aceptacion en
orden a su adecuacion a los fines proyectados y la utilidad de esta modalidad. Por mucho
que su alcance sea modesto en términos cuantitativos globales de nuestro mercado de
trabajo, desde el punto de vista cualitativo despliega una funcionalidad elevada para
ciertos segmentos de profesionales de elevados niveles técnicos. El aspecto mas discutido
durante cierto periodo fue el relativo al del tipo de titulos académicos o profesionales
aptos para la celebracion de estos contratos, en cuanto que una generalizacion de las
titulaciones habilitantes pudiera esconder en el fondo un uso desviado de los mismos.

El puesto de trabajo en el que se coloque al trabajador en practicas debera permitir la
obtencion de la practica profesional adecuada a su nivel de estudios. Es decir, la licitud del
contrato se hace depender de que las tareas desempefiadas por el trabajador en practicas le
permitan precisamente adquirir esa formacion practica. De este modo, por ejemplo, no puede
admitirse la contratacién de titulados universitarios en entidades financieras mediante
contratos en practicas cuando el objeto del contrato es realizar tareas administrativas
(STSJ de Murcia de 22 de febrero de 2001). Ahora bien, hay que puntualizar, por una parte,
que la correspondencia entre la titulacion y el trabajo no tiene por qué ser absoluta ni
rigidamente nominalista bastando que la prestacion laboral permita el ejercicio de todas
o0 algunas de las ensefianzas tedricas acreditadas por la titulacion del trabajador (STSJ de
Catalufia de 11 de enero de 2001); v, por otra, que el contrato en practicas no requiere de
la asistencia continua de otra persona que supervise la actividad sino sélo de la posibilidad
de aplicar los conocimientos adquiridos de los que es exponente el titulo obtenido ( STSJ
de Catalufia de 4 de diciembre del 2000), dado que la finalidad del contrato en practicas
no es propiamente la de proporcionar una formacion, sino la de permitir una practica
profesional adecuada al nivel de estudios (STSJ de Madrid de 16 de noviembre del 2000).
Por lo demas, la atribucion de tareas de responsabilidad no determina la ilegalidad del
contrato en practicas (STSJ de Cantabria de 18 de octubre de 2004).

4. Otros contratos temporales y colectivos de trabajadores

temporales

Con independencia de los contratos temporales estructurales de la relacién laboral comin
asi como de los contratos a término que pueden concertarse en el marco de una relacion




laboral especifica, el ordenamiento juridico espafiol conoce, todavia, otros contratos de
duracién determinada.

A) ElL de fomento de empleo para minusvalidos

La Disposicion Adicional de la Ley 24/2001 prorrog6 con caracter indefinido el programa
de fomento del empleo para minusvalidos, colectivo éste que puede concertar, con una
duracion maxima de tres afios, contratos temporales de fomento del empleo para su mejor
insercion en el mercado laboral. El supuesto de contratacion temporal que se analiza
es de caracter acausal. Se permite la contratacién temporal con entera libertad con la
finalidad de facilitar las posibilidades de empleo de los trabajadores correspondientes,
en este caso, los minusvalidos. De hecho, segln los preceptos citados, el recurso a esta
modalidad de contratacion temporal sin causa queda sometido, ademas de al limite referido
al colectivo de trabajadores minusvalidos, a dos limitaciones relacionadas, primero, con
la imposibilidad de utilizacion de la misma por parte de cualquier empresa, cualquiera
que sea su tamafio, que con posterioridad al 1 de enero de 2003 haya amortizado puestos
de trabajo por despido declarado improcedente, expediente de regulacion de empleo
0 por amortizacion de puestos de trabajo fundado en causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion; y, en segundo lugar, con la necesidad de que se trate de
trabajadores desempleados.

B) Contratos temporales para sustituir a trabajadores jubilados anticipadamente
Dentro de la politica de empleo se viene posibilitando, en ciertas condiciones, la
suscripcion de contratos temporales para sustituir a los trabajadores que acceden
a la jubilacion. Posteriormente, al hablar del tiempo parcial, analizaremos otros
casos. Interesa ahora centrarnos en las reglas contenidas en el RD. 1194/1985,
de 17 de julio. Esta norma nunca ha sido expresamente derogada, aunque su
vigencia podria ser cuestionada. Obsérvese en este sentido que la misma posibilita
tanto la suscripcion de nuevos contratos indefinidos como de contratos de
caracter temporal. Respecto de estos Gltimos, la idea era razonable puesto que,
en el momento que se aprob6, nuestro ordenamiento permitia la contratacion
temporal acausal o conyuntural en fomento del empleo. Desaparecida ésta en
1994, salvo para minusvalidos, cabia dudar que al amparo del RD. 1194/1985
pudieran seguir suscribiéndose contratos temporales.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido, no obstante, que contintan
pudiéndose suscribir este tipo de contratos temporales siempre que el convenio
lo posibilite y al amparo de otras formas contractuales como de interinidad por
vacante (STS de 20 de marzo de 2002). Interesa, ademas, sefialar como, segln
nuestros Tribunales, las eventuales irregularidades existentes en el contrato de
sustitucion no afectan a los trabajadores que acceden a la jubilacién (STSJ
Madrid de 12 de marzo de 2002).

C) EL contrato temporal del relevista
Finalmente y en conexion con las jubilaciones graduales previstas en el art 12.6
ET y en su reglamento de desarrollo (RD. 1131/2002, de 31 de octubre), se




pueden suscribir contratos temporales de relevo por el tiempo que reste hasta
el cumplimiento de la edad de jubilacién del trabajador parcialmente relevado
0, cumplida ésta, por periodos anuales renovables automaticamente hasta la
jubilacion total, e igualmente pueden convertirse en temporales los contratos
y las prérrogas de los trabajadores relevados. En esta categoria de contrato
también puede incluirse el suscrito para sustituir a jubilados de 64 afios.

La posibilidad ofrecida por el art. 12.6 ET de conectar la duracion determinada
del contrato de relevo con la edad de jubilacién total de los jubilados parciales
no hace mas que estimular el reparto del empleo temporal. En el caso de las
jubilaciones anticipadas parciales, donde el contrato de relevo es obligatorio,
este estimulo se hace mas evidente, aunque siempre resulte posible la suscripcion
de un contrato de relevo indefinido. El previsible desarrollo de las jubilaciones
parciales puede conducir, asi, a un aumento de los contratos temporales de
relevo.

D) Contratos temporales de profesores de universidad (LO 6/2001)

Las Universidades pueden contratar laboralmente a ayudantes, ayudantes
doctores, colaboradores, asociados y visitantes. El contrato de ayudante tiene
una duracién maxima de 4 afios, con una finalidad esencialmente formativa.
El contrato de ayudante doctor tiene una duracién maxima de 4 afios, con
tareas docentes, y se extingue con la finalizacion del término correspondiente.
Los profesores asociados son contratados temporalmente y con dedicacion a
tiempo parcial entre especialistas y profesionales. Los profesores colaboradores
y visitantes suscriben también relaciones contractuales temporales.

5. El contrato de trabajo a tiempo parcial y el fijo discontinuo
5.1. El trabajo a tiempo parcial

Una modalidad contractual que ha ido adquiriendo importancia creciente es el contrato
a tiempo parcial cuya disciplina se contiene en el art. 12 ET . La requlacién actualmente
vigente es fruto de la reforma normativa introducida en el Estatuto por la Ley 12/2001
que corona, por el momento, una evolucion normativa jalonada por distintos hitos.
El analisis del contrato a tiempo parcial obliga a hacer hincapié en tres elementos
distintos: su concepto, las reglas de constitucion y, en fin, su régimen juridico.

De acuerdo con el art. 12.1 ET , “el contrato se entendera celebrado a tiempo parcial
cuando se haya acordado la prestacién de servicios durante un ndmero de horas al dia,
a la semana, al mes o al afio, inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo
completo comparable”. El concepto legal parte, pues, de una nota: la existencia de una
jornada inferior a la de los trabajadores ordinarios, esto es, a tiempo completo.




Frente a los muy pobres resultados del contrato de relevo en el pasado, la reforma de
1998 pretende flexibilizar su regulacion con vistas a incentivarlo. Ello se hace por via
de dar un mayor margen de opcién en lo que refiere a la intensidad de la reduccion de
la jornada del trabajador maduro, de la duracion de la jornada del trabajador relevista y
de las prorrogas de tales contratos. En todo caso, la eficacia de estas reformas depende
en gran medida de los efectos reflejos provocados por otras medidas, en particular de
la continuidad de las politicas generales de jubilaciones forzosas anticipadas o de los
incentivos a la prolongacion de la edad de jubilacion.

5.2. El fijo discontinuo

El tipo de los trabajos fijos discontinuos es singular en nuestro ordenamiento laboral, sin
facil parangon en otros paises de nuestro entorno. En términos absolutos no representa
un namero cuantitativamente elevado en el conjunto de nuestro mercado de trabajo,
ni significa un porcentaje elevado de los contratos celebrados, si bien al concentrarse
en ciertas empresas, sectores productivos y territorios, si que alcanzan una notable
relevancia para tales ambitos.

El fijo discontinuo responde a objetivas necesidades de ocupacion de caracter estacional
por parte de las empresas, si bien, por su caracter ciclico, estas necesidades tienden a
reiterarse con mayor o menor intensidad todos los afios temporada tras temporada. Se
trata, por tanto, de una contratacion que, aunque no resulta constante a lo largo de
todo el afo, tiene rasgos de estabilidad en ciertos periodos objetivamente acotados
en el curso del afio. De este modo, la presencia de esa particular situacion de trabajo
estacional, unida al reconocimiento de la condicion de trabajador fijo, es la que
determina una regulacion propia, que viene a diferenciarse, tanto del contrato temporal,
como del contrato por tiempo indefinido continuo; incluso puede aconsejar también su
diferenciacion del trabajo a tiempo parcial.

JEsUs R. Mercaper UGUINA




CALIDAD DEL EMPLEO Y FLEXIBILIDAD LABORAL EN LOS
GRANDES ACUERDOS DE CONCERTACION SOCIAL.

Sobre La Situacion Laboral en Espaia y Andalucia.
Granada, 11y 12 de mayo de 2006.

José Vida Soria

Se trata de pasar revista a los acuerdos de concertacion social, que desde la década
de los ‘80, se han venido sucediendo en Espafia, para rastrear en ellos los temas —casi
perennes y aparentemente opuestos e irreconciliables que figuran en el titulo de esta
ponencia.

En primer se ha de dejar constancia de dos puntos esenciales y generales de una
considerable importancia critico-juridica.

- EL primero es la expansién de esa técnica de concertacion social no solo al
Estado, (como seria ldgico, ya que el marco de relaciones laborales es constitucionalmente
estatal), sino también a las Comunidades auténomas. Andalucia es especialmente prolifica
en este ambito. Convendria reflexionar en profundidad, no ya si el tema y su practica
es constitucional, sino si se esta a través de esta practica, deformando las previsiones
que hasta aqui todos aceptaban, consistentes en la “unidad” del marco normativo para
las relaciones. El uso de la negociacion colectiva en la clpula, y su abuso, puede llegar
a finalidades no deseadas inicialmente, segln los términos constitucionales, y en los
planteamientos de los interlocutores sociales. Es un tema para reflexionar, y desde luego
que no suficientemente reflexionado ni debatido, aunque sus conclusiones estén ya
determinadas a través de la practica.

- El segundo elemento preliminar de esta reflexion se dedica a dilucidar el papel
de estos pactos en el contexto constitucional entero. Es decir, mas en concreto, a la
posible contradiccion entre los poderes del Estado y los poderes de los interlocutores
sociales. El fenémeno del “Pactismo” normativo no es ya un tema que se circunscriba
a lo laboral. Ejemplos hay ya en todo el sector piblico, suficientemente significativos,
véase si no, el sector energético, el sector farmacéutico, etc. En esta linea de reflexion
el actual Pacto firmado en mayo de 2006, va mas alla de lo que hasta ahora se habia
visto, cuando los interlocutores sociales, y el gobierno, “ordenan” al Poder legislativo
lo que deben elaborar y emanar como norma juridica; con texto incluso en cursiva. Es
cierto que en el final del Pacto hay una clausula de salvaguarda, en donde se dice que




todo lo pactado sera sin perjuicio de las facultades que pertenecen al legislador, pero la
tal clausula, de por si, y tan de circunstancias, es poco convincente...sobre todo cuando
el Gobierno se apoya en una minoria mayoritaria en las Cortes, que no ha participado en
el pacto en cuestion.

Por calidad del empleo se deben entender en realidad todos los puntos que determinan
lo que se suele llamar condiciones de trabajo.

Si se parte de ello, si que podemos encontrar en las reivindicaciones de los sindicatos,
temas que se refieren a las condiciones que conducen a detectar un empleo de calidad.
Y nos encontramos con puntos esencialmente significativos en cada uno de los acuerdos
en cuestion que se conectan con las circunstancias socioeconémicas del momento. Asi
los afios ‘80 los temas centrales fueron los relativos a salarios y jornada, aparte de los
consabidos temas concomitantes.

Con posterioridad el tema de la Prevencion de riesgos laborales ocupd un lugar
imprescindible en esos pactos.

Pero siempre estuvo presente la gran cuestion, en cada uno de ellos mas o menos
intensamente debatida: la flexibilidad en la requlacion de las relaciones de trabajo,
y en suma el tema del coste del despido. Curiosamente esta cuestion, convertida en
tab en todos los ambitos desde hace muchos afios, ha resurgido en los Gltimos, en
Europa entera, y en Espafa naturalmente, y como consecuencia no sélo de una vision
estrictamente laboral, sino también de seguridad social, y de envergadura econdémica
general.

En el fondo el gran dilema que hoy esta planteado gira alrededor de la contradiccion
entre una supuesta - o real- necesidad de bajar el coste de la mano de obra, —parece
que ésa fuera la Gnica manera de bajar los costes de produccion...-, y la necesidad de
mantener la calidad vida minima hasta aqui alcanzada, como medio entre otras cosas de
mantener el nivel de consumo, y en consecuencia los niveles de actividad econdémica.

Los términos a este respecto estan ya muy muy definidos, y asi se refleja tanto en las
posiciones - ya dogmatizadas- de la Unién Europea (Estrategia de Lisboa, tantas veces
ya incumplida y decepcionante, como en las posiciones de los mismos interlocutores
sociales en los altimos Acuerdos interconfederales del 2005, 2006, y anteriores. Por
altimo el Libro Verde -Cuestionario- de la Comision, (publicado en Bruselas, 22.11.2006
COM(2006) , con el Titulo LIBRO VERDE Modernizar el Derecho laboral para afrontar
los retos del siglo XXI

Los términos de ese debate permanente, aunque mas o menos manifiesto en cada época,
se han vista complementados con diversos y nuevos elementos, en los Gltimos tiempos.
Muy particularmente el tema de la flexibilidad, se ha visto fortalecido con hechos
objetivos, tales como la irrupcion, incipiente siempre, y ya masivamente consolidada, de
las nuevas tecnologias, y la necesidad de innovacion de las infraestructuras productivas.




Ademas la inevitable irrupcion de la competencia internacional, (de economia sumergida,
0 no), imponen un aumento de la productividad, inimaginable hasta ahora, y que ademas
siempre sera insuficiente. Probablemente la Gnica solucion sera la de idear y realizar una
nueva estructura productiva, ...que conviva irremediablemente con su (neo)liberalizacion.
Todo sin embargo debe ser considerado como un futurible cambiante, que por serlo, no
se puede escudrifar.

Es obvio que la formacién profesional intensiva es la primera base de toda politica al
respecto. Pero también en este tema es dificil, casi imposible, dilucidar politicas a medio
plazo. Y desde luego no sélo la formacion es la clave Gnica.

En suma se estd viviendo un periodo de transicion , en todos los ambitos de la vida
social, muy dificil de ensamblar y gobernar.

Las directrices de la Estrategia de Lishoa, con ser interesantes, siempre que se compartan
sus puntos de partida y ain no compartiéndolos, no son sino una enunciacion demasiado
genérica, para dar luz al camino a seguir. De ahi, su relativo fracaso, sus incumplimientos,
y la enorme cantidad de documentos normativos y no normativos, de la Union europea,
que se contradicen o que simplemente son irrelevantes.

Dentro de ese cuadro o marco obligado de circunstancias, aparece el Pacto social firmado
en mayo por los sindicatos, las asociaciones empresariales y el Gobierno. Hacia ya
bastante tiempo que no se practicaba esa técnica, dificil y arriesgada.

Lo que mas llama la atencién del pacto en cuestion, es su contenido (mejor quizas su
estructura) y su forma, inédita hasta ahora. Los interlocutores sociales, han optado
por reformas enormemente puntuales en la legislacion o normativa vigente; se trataria
pues de modificaciones para un modelo que se conserva en su base. Por otra parte, los
interlocutores “dictan” literalmente, no criterios, sino el contenido exacto de lo que
pactadamente se ha de reformar para que el Legislativo, lo “recoja” y le de el rango
normativo preciso.

También desde esta perspectiva se ha de resefiar, que el contenido del acuerdo, consiste en
normas de conducta normativa que el Gobierno se compromete a impulsar, y esas mismas
normas de conducta que los sindicatos aceptan, como compromiso. Los compromisos de
las asociaciones empresariales brillan por su ausencia; sélo se diagnostica al respecto
que con esas medidas, se produciran nuevas contrataciones indefinidas, lo que es flaco
compromiso frente a los anteriores, sobre todo al del Gobierno, que es quien tiene que
gestionar el acuerdo en cuestion.

Sus resultados son como minimo inciertos, pudiendo ser calificados como decepcionantes,
si se comparan los resultados finales con los catorce meses de negociacion que se han
tomado los interlocutores.




Es innegable que su base radica en el repetido tema tabl del abaratamiento del despido
individual. A eso se afiaden incentivos a los empresarios que contraten indefinidamente o
reconviertan los temporales existentes, y medidas para poner coto a los abusos derivados
de la contratacion temporal. Pero cada una de las medidas que se contienen no son sino
decisiones gubernamentales que directamente contribuyen a bajar el precio del trabajo
por via de subvenciones o de disminucién de cotizaciones empresariales, o que bajaran
el precio del despido a cambio de una contratacién indefinida (aunque se ha abusado de
la palabra “fijo”, en realidad se trata de contratos indefinidos, es decir, con posibilidad
de despido, causal, eso si) y la emision de una regla que habria de impedir, o dificultar
el encadenamiento de contratos, regla ésta que sin embargo, estad tan desvaidamente
redactada, que dara lugar a nuevos debates interpretativos - la exigencia de ocupar
ininterrumpidamente un mismo “puesto de trabajo”...planteara sin duda la exigencia
de saber que es un puesto de trabajo, en relacién con los conceptos de categoria y/o
grupo,etc...—-

En definitiva. El Gnico calificativo que por el momento merece el Acuerdo, en relacion con
los problemas de la calidad del empleo, la lucha contra el empleo precario, la flexibilidad
laboral, etc. , es el de “transicional”. Se ha dado un paso hacia un abaratamiento del
despido individual. Otro paso hacia la flexibilidad....

No se puede conocer el resultado, ni probablemente se conocera nunca, porque
inmediatamente aparecen las inevitables estadisticas interpretables desde los mejores o
peores puntos de vista.

Lo que se puede afirmar es que este acuerdo es de poca ambicion, de clara transicion,

y que no arreglara por si mismo el gran tema pendiente que es el de la ordenacion del
mercado de trabajo. Quizés es que por el momento no sea posible

Jost VIDA Soria




EL CONTROL COLECTIVO DE LOS PROCESOS DE
SUBCONTRATACION

Sobre La Situacion Laboral en Espaia y Andalucia.
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“El sujeto no pertenece al mundo, sino que
es un limite del mundo”
Ludwig Wittgenstein®
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1 WITTGENSTEIN,L.: Tractatus Logico—Philosophicus, Madrid, Alianza Editorial, 1997, pag.145.




I. LAS REFORMAS LABORALES. PRECARIEDAD LABORAL Y
FORMAS DE GESTION INDIRECTA DE LA MANO DE OBRA

Uno de los nicleos fundamentales de las dltimas reformas laborales ha sido afrontar
el problema de la precariedad laboral. Se aduce como una de sus causas tipicas la
utilizacion excesiva -y en muchos casos abusiva- de las férmulas directas o indirectas
de trabajo temporal. En gran medida se asiste aqui a una politica del Derecho de
rectificacion y correccion de modelos legales que la han favorecido en cierta medida.
La practica de la subcontratacién empresarial ha sido uno de los factores que ha
contribuido a la extensién de la precariedad e inseguridad laboral. Las organizaciones
empresariales estan adoptando nuevas formas de descentralizacién para hacer frente
a la inestabilidad, la incertidumbre y el rapido ritmo del cambio en el mercado. Es el
paradigma de la produccion en red: las redes de produccion interempresas como formas
expansivas de organizacién en la era de la flexibilidad. La técnica de la subcontratacion
puede permitir la creacién de un mercado laboral interno dentro de una empresa
econémica gestionada por una red o pluralidad de empresarios (una de las formas
organizativas de “unitas multiplex”). Son formas de organizacién interempresarial
que redefinen la teoria de la empresa en la concepcién de la economia neocldsica
tradicional y en los modelos juridicos clasicos de regulacion de la empresa?. En la
subcontratacion la gestion indirecta de la mano de obra -a través de la contrata o
negocios juridicos afines— se combina con el trabajo temporal de los trabajadores
contratistas y subcontratista, a pesar de que en muchos casos las empresas contratistas
o0 auxiliares mantienen vinculos mercantiles estables respecto a la empresa principal
que decide organizar descentralizadamente (“ex novo” o “ex posterior”) parte de su
actividad productiva o servicios. Ello permite que en el marco de un mismo ciclo
productivo organizado descentralizadamente exista una segmentacién interna del
personal: el protegido de la empresa principal y el menos protegido o decididamente
precario de las empresas contratistas o subcontratistas. La empresa articulada en red
de subcontratacion viene a establecer asi un mercado interno de trabajo de caracter
segmentado, con dualidad de estatutos iuslaborales reguladores.

Es importante sefialar que normalmente coexiste una doble “razén” anudada en la
decision de organizar una descentralizacion productiva a través del mecanismo de la
subcontratacion, a saber: la “econdémica” orientada hacia la organizacion eficiente del
sistema productivo y la adaptacion flexible de la organizacién productiva a la situacion
cambiante de los mercados, por un lado; y, por otro, la “laboral” que busca la utilizacién

2 Sobre la empresa red puede verse, por todos, CASTELLS,M.: La era de la informacion. Economia,
Sociedad y Cultura, Vol.I. La sociedad red, Madrid, Alianza Editorial, 1999. Un excelente enfoque de
conjunto desde el punto de vista iuslaboral en RIVERO LAMAS,J.: “Proyecciones de la descentralizacion
productiva: instrumentacion juridico-laboral”, en VV.AA.: Descentralizacion productiva y responsabilidades
empresariales. El “Outsourcing”, Tromson-Aranzadi, 2003, pags.23 y sigs.




flexible de la mano de obra con mas reducidos costes de gestion®. En esa “razon laboral”
-estrechamente vinculada a la econémica- parece que la practica empresarial no se
acomoda a las buenas practicas que seria dable esperar de un empresario “socialmente
responsable”. La empresa ha de responder ante la comunidad y atender al complejo de
intereses a los que afecta su actividad (es la teoria de los “stakeholder” o participes e
interesados: interés societario o de los accionistas; interés de los trabajadores; interés
de los consumidores y usuarios, y afectados en general; interés pdblico). Es el enfoque
de los afectados e interesados en el desenvolvimiento de la actividad empresarial. La
empresa como parte de la sociedad civil estd sometida (o deberia estarlo) a la ética.
En este sentido la responsabilidad social dela empresa define el conjunto de acciones,
decisiones y politicas que conforman la respuesta que ofrece la empresa ante las
demandas y exigencias de sus correspondientes grupos de intereses®. Pero aparte de
la decision voluntaria de las empresas de contribuir a unas relaciones laborales mas
equilibradas y justas en las operaciones de subcontratacion, es necesario diseiiar un
marco legal adecuado que establezca las garantias pertinentes. En este sentido debera
proseguirse en la linea de una necesaria reforma legal que restrinja, en algunos casos,
el poder de organizacién e instaure, ante todo, un sistema de controles —pablicos
y colectivos- mas eficientes para evitar que juridicamente pueda producirse una
precarizacion generalizada y una utilizacion de los mecanismos de subcontratacion como

3 Cfr. MONEREO PEREZ,J.L.: La responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacion, Madrid, Ed.Ibidem,
1994. Sobre la problematica de las subcontratacién existe una bibliografia abundante y de calidad, véase
sefialadamente, MONEREO PEREZ,J.L.y ALVAREZ MONTERO,A.: La dimensién laboral de la contratacién 1%
subcontratacién empresarial, Granada, Ed.Comares, 2002; OLMO GASCON,A.M.: Los derechos laborales del trabajo
en contratas, Granada, Ed.Comares, 2002; ID.: La franquicia: Un procedimiento de descentralizacion productiva
desregulado laboralmente, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003; NORES TORRES,L.E. El trabajo en contratas. La
nocién de “contrata de propia actividad”, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004; VVAA.: Descentralizacion productiva
v nuevas formas de organizacion del trabajo, Madrid, AEDTSS-MTAS, 2000; MONTOYA MEDINA,D.: Trabajo en
contratas y proteccion de los trabajadores, Valencia, Tirant lo blanch, 2004; RIVERO LAMAS, J., DE VAL TENA,A.
L y DE VAL ARNAL.: La negociacion colectiva en el sector de empresas multiservicios, Madrid, MTAS, 2006;
CRUZ VILLALON,J.: “Descentralizacion productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontratas”, en
Relaciones Laborales, T. 1/1992; GARCIA MURCIA,J.: “La dispersa requlacion de las contratas y subcontratas:
Propuestas de cambio”, en Documentacion Laboral, niim. 68 (2005); LLANO SANCHEZ,M.: Responsabilidad
empresarial en las contratas y subcontratas, Madrid, La Ley, 1999; ID.: “Empresas de servicios, prestamismo
laboral y precariedad en el empleo”, en Relaciones Laborales, nim.2 (2006); RODRIGUEZ ESCANCIANO,S.:
Subcontratacion de concesiones administrativas: problemas laborales, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2006;
LOPEZ SANCHEZ,M.C.: El empleador en las organizaciones empresariales complejas (Coempleadores y contenido
del contrato de trabajo), Tesis doctoral (Inédita), dirigida por J.Rivero Lamas, Zaragoza,2006, etcétera. EL
Ndmero Monografico de la revista Documentacion Laboral, n°. 68 (2003), contiene aportaciones relevantes
de A.Martin Valverde, A.V.Sempere Navarro, J.Garcia Murcia, A.Mateos Beato, R.Martin Jiménez, M.Mifarro
Yanni y E.Parga Landa.

4 La Union Europea ha adoptado algunas iniciativas significativa, como el “Libro Verde” sobre el fomento de un
marco europeo para la responsabilidad social de las empresas (Bruselas, 18 de julio de 2001; COM(2001) 366
final), La Comunicacion de la Comision, de 8 de julio de 2002, sobre “Responsabilidad social de las empresas:
una contribucién empresarial al desarrollo sostenible” (en consonancia con los “principios de Gobierno
Corporativo”, OCDE, abril 2004); y la Creacion de un Foro Europeo “Multi-Stakeholder” de Responsabilidad
Social Corporativa, en octubre de 2002. También la Comunicaciéon de las Comunidades Europeas, sobre
“Reestructuracion y Empleo. Anticipar y acompanar la reestructuracion para desarrollar el Empleo: El papel
de la Unidn Europea”, Bruselas, 31.3.2005. COM (2005) 120 final. Véase al respecto MONEREO PEREZ,J.L.:
Empresa en reestructuracion y reestructuracion laboral, Granada, Ed.Comares, 2006.




estrategia defensiva y patoldgica de reduccion de los costes laborales a través de dichas
practicas externalizadoras. El trabajo precario y temporal -fuertemente vinculado a la
subcontratacion generalizada- incide en un empleo inseguro, de baja calidad y bajos
salarios®. EL Derecho del Trabajo debera buscar un equilibrio mas satisfactorio que el
actual entre las exigencias de flexibilidad y las de proteccién de los trabajadores (en
términos estabilidad y de calidad del trabajo), dentro de la logica transaccional que
ha venido caracterizando al Derecho del Trabajo (al menos en el modelo garantista o
de constitucién social del trabajo). Este objetivo deberia situarse en el centro de las
preocupaciones de todos los agentes -y actores- piblicos y privados interesados en
los procesos de subcontratacion ante un mundo en cambio y profundamente marcado
por la creciente inseguridad en el trabajo (y no sélo en los aspectos concernientes a
la seguridad y salud laboral). Actualmente se aprecia un aumento de la incertidumbre.
La inseguridad social no sélo mantiene viva la pobreza o la desventaja social, sino que
también actia como un principio de desmoralizacion, de disolucién social, disuelve los
lazos sociales y socava las estructuras psiquicas de los individuos. Estar en la inseguridad
permanente es no poder ni dominar el presente ni anticipar positivamente el porvenir. En
el nivel de la organizacion del proceso productivo no es sélo la constatacion visible de
la desestandarizacion del trabajo®, sino también la desentandarizacién y multiplicacion
y diversificacion deliberada de los estatutos del trabajo asalariado o subordinado.
Desde la década de los ochenta parece que los paises europeos estan instalados en una
nueva problematica de la insequridad social, la cual se caracteriza por su extraordinaria
complejidad, y se sitda en la conjuncion de un conjunto de factores heterogéneos. En
general, se constata una erosion de los sistemas de proteccion que se habian desplegado
en la sociedad salarial sobre la base de condiciones de trabajo estable y de condiciones
de trabajo estables (que las nuevas formas de trabajo y la misma precarizacién de las
relaciones laborales pone en cuestion). Pero, ademas, en el mismo instante en que los
sistemas de produccion de la seguridad social clasicos se han debilitado de ese modo,
aparecié una nueva generacion de riesgos, o al menos de amenazas percibidas como
tales: riesgos industriales, tecnoldgicos, sanitarios, naturales, ecoldgicos, etc. Se trata
de una problematica del riesgo que no parece guardar una relacion directa con la anterior,
ya que su emergencia corresponde principalmente a las consecuencias descontroladas
del desarrollo de las ciencias y de las tecnologias’ (racionalidad tecnocientifica) que

5 En el Gltimo Informe de la OCDE de 2006, sobre perspectivas del empleo, se constata que recientemente
se ha planteado la posibilidad de que los esfuerzos realizados para aumentar el empleo se hayan hecho
a costa de los salarios y de las condiciones de trabajo de los trabajadores, lo cual plantea la disyuntiva
entre el objetivo del empleo (perseqguido sistematicamente por la Estrategia para el empleo, que centra
principalmente la atencion enla basqueda de formulas para reducir las dificultades para encontrar trabajo)
se hayan hecho a costa de los salarios y de las condiciones de trabajo de los trabajadores, lo cual plantea
una disyuntiva entre el objetivo del empleo y el de la calidad de los puestos de trabajo (Comisién Europea,
2003). EL problema es que algunos trabajadores pueden estar atrapados en el empleo precario o en el
empleo mal remunerado y correr, pues, muchos riesgos de inseguridad y de volver a la desocupacion. Cfr.
OCDE: Perspectivas del empleo 2006 (Informes OCDE), Madrid, MTAS, 2006, pags.260 y sigs.

6  Véase BECK,U.: La sociedad del riesgo, Barcelona, Paidos, 1998.

7 Se habla de revolucién tecnocientifica. Véase ECHEVERRIA,J.: La revolucion tecnocientifica, Madrid-
Mexico, FCE, 2003.




se vuelven contra la naturaleza y el medio ambiente, al que supuestamente pretenden
dominar y controlar al servicio del hombre®. Pero esa constatacion no ha de suponer una
pretendida “condena del mercado”, que adquieren en la modernidad tanta centralidad
como el mismo trabajo, sino de recomponer y predisponer nuevos limites de control y
politicas de canalizacion del mercado. Es extraer todas las consecuencias en un Estado
social flexible y activo de la configuracion del mercado como “institucion social” en
general’ y del “mercado de trabajo” en particular’, la cual debe estar presidida (en la
complejidad de sus diversos segmentos) por un equilibrio entre la légica econémica la
l6gica social. La idea de un mercado autorregulado en términos absolutos es una utopia
del capitalismo liberal de los origenes. Su idea subyacente era la conformacion de un
“sociedad de mercado” arquetipo de una nueva representacion apolitica de lo social
y de lo econdémico, es decir, el mercado (“econémico” y “laboral”) y no el contrato
social (“lo politico”) seria la auténtica instancia reguladora de la sociedad y no sélo
de la economia. De este modo, la politica no seria ya la encargada del “gobierno” de
la sociedad, sino el mercado autorregulador. La génesis en la ideologia liberal y la
posterior expansion de esta utopia del mercado como supuesto principio de organizacion
social (el que podria llamarse “capitalismo ut6pico”!) y como instancia auténoma de
regulacion ha ejercicio siempre una cierta fascinacion, un atractivo que todavia, con la
revitalizacion de la idea (ideologia) de la “sociedad de mercado”, sigue contando con no
pocos partidarios. Sin embargo, en el Derecho garantista del Estado Social precisamente
se tiende a superar esa vision de la “sociedad de mercado” como pretendida instancia
delimitadora de la organizacion de la sociedad. En este sentido las instituciones de la
“sociedad del trabajo” se caracterizan por una regulacion pulblica (heteronomia) que
limita el libre juego de las fuerzas econdmicas que operan en el mercado de trabajo,
pero que al mismo tiempo “crea” (“fabrica”) y fomenta espacios de autorregulacion
social (autonomia). Un exponente critico de ello son las recientes reformas laborales del
“mercado de trabajo”, incluido el llamado “mercado de la subcontratacion”.

Como se vera después, las reformas laborales de 2001 y de 2006, no han conseguido
alcanzar todavia un equilibrio deseable entre el binomio eficiencia-proteccion, aunque
sin duda constituye un avance importante sobre todo —aunque no sélo- por lo que se
refiere a tres grandes ambitos de problemas: a) las garantias de control colectivo, b)
en lo relativo a las medidas sectoriales especificas (sector de la construccion, a través
de Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la
Construccion, BOE del 19), y la delimitacién legal mas precisa de los supuestos licitos
de contratas y subcontratas respecto de los de cesion ilegal de trabajadores. Se echan
en faltan mas medidas de reforma de la muy deficiente e insuficiente regulacién legal

8 Véase CASTEL,R.: Linsécurité sociale. Qu’est-ce qu'étre protége?, Paris, Editions du Seuil, 2003.

9  Veéase POLANYLK.: La gran transformacion. Critica del liberalismo econémico, Madrid, La Piqueta, 1989,
espec., pags.215 vy sigs.

10 Véase SOLOW,R.M.: El mercado de trabajo como institucion social, trad. C.Varela Ortega, Madrid, Alianza
Editorial,1992.

11 Véase ROSANVALLON,P.: Le capitalisme utopique. Critique de l'idéologie économique, Paris, Editions du
Seuil, 1979, espec., pags.34 y sigs., passim.




de caracter sustantivo (garantias sustantivas), si se quiere avanzar por el camino del
fortalecimiento de la regulacion garantista y no sélo flexible del trabajo en régimen de
subcontratacion empresarial. En este sentido el proceso discontinuo de reforma ha dejado
por el camino opciones modificativas de mayor envergadura®. Por otra parte, no es sélo el
problema de la reforma del contenido de la regulacion, sino también el técnico-juridico
representado por un marco legal que presenta gravisimas insuficiencias técnicas, como
ha sido denunciado reiteradamente por la doctrina cientifica y jurisprudencial.

1. Aproximacion etimologica a la conjuncion precariedad laboral y
formas de gestion indirecta de la mano de obra

Hablamos de “precariedad laboral”. Etimolégicamente, precariedad es calidad de precario.
El adjetivo precario, viene del latin, precarium. En un primer significado (que es el que
aqui mas interesa realzar) hace referencia a “inestable”, “inseguro” o “escaso”. Tiene
otros significados juridicos, pero no interesan instrumentalmente a nuestros efectos. La
precariedad es un concepto socio—econdmico. El empleo precario se conjuga con empleo
no liberador de la necesidad (incluso generador de pobreza: “trabajadores pobres”); se
vincula a las situaciones de exclusion social y de vulnerabilidad; y con ese particular
modo de estratificacion social que es la subclase o infraclase’*. No es, pues, un concepto
estrictamente juridico, pero si el presupuesto de reformas de los modelos legales de
regulacion normativa. Resultan paradigmaticas, al respecto, las recientes reformas
laborales.

Las distintas formas de precariedad laboral (especialmente los modos de gestién indirecta
de la mano de obra, ETT y Subcontratacion) se vinculan con la estructura segmentada
del mercado de trabajo espafiol. En la gestion indirecta de mano de obra apreciamos
una dualizacién del mercado de trabajo: a) Mercado interno (Protegido); y b) Mercado
externo (precario o menos protegido). La temporalidad se combina con estas practicas
empresariales. El trabajo temporal ha presentado un incremento considerable en las dos
Gltimas décadas y este aumento ha conducido a que el trabajo temporal sea una fuente de
inseguridad y de precariedad para los trabajadores. Aunque en su dimension estructural
puede producir efectos beneficiosos, sin embargo, el trabajo temporal en su utilizacion
expansiva y generalizada (como estrategia de flexibilidad del empleo y de reduccién de
costes) puede atrapar a algunos trabajadores en situacién de inseguridad de empleo
y de insequridad de ingresos, como lo sugiere el hecho mismo de que la mayoria de
las veces no sea una eleccion voluntaria. Es evidente que el trabajo temporal tiende a

12 Véase el “Informe de la Comisién de Expertos para el Didlogo Social”, de 31 de Enero de 2005, sobre “Mas
y mejor empleo en una nuevo escenario econémico: por una flexibilidad y seguridad laborales efectivas”.
En dicho Informe se propone conjugar la flexibilidad y la seguridad como elementos constitutivos
vertebradores y necesarios de las politicas de empleo de calidad en el sentido postulado por la Estrategia
Europea de Empleo.

13 Puede consultarse al respecto, MONEREO PEREZ,J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento
laboral, Madrid, CES, 1996, passim.




ofrecer condiciones menos favorables que el indefinido. Por ello se deberia endurecer
la legislacion sobre el trabajo temporal para impedir los abusos y proteger mejor a
los trabajadores temporales. En este sentido, el modelo legal actual no es capaz de
neutralizar la funcionalidad real de la subcontratacion como instrumento de inseguridad
laboral (y, por tanto, disfuncional para los fines declarados de un Ordenamiento laboral
que se pretende garantista y flexible). No se deberia dudar sobre la conveniencia de
que la ventaja competitiva depende de la capacidad de una organizacion para vigilar su
ambito externo. La empresa ha de estar orientada al mercado, ser flexible y apta para el
cambio, pero no deberia hacerlo en detrimento del personal que constituye el activo mas
importante de una empresa moderna que desea buscar una competitividad por la calidad
y la innovacidn, y no simplemente a través de la reduccion de los costes laborales a toda
costa.

2. Los modelos o tipos ideales de flexibilizacion de la regulacion
laboral del mercado de trabajo

“La tierra no fue inmediatamente atractiva;
la construimos En parte con ruinas falsas, a
nuestra propia imagen...”

John Ashbery*®

La precariedad laboral -y su proyeccion especifica en los instrumentos de gestion indirecta
de mano de obra- es dependiente de los modelos de requlacion. Como es sabido, existen
tres modelos o tipos ideales de flexibilizacion de la regulacion laboral del mercado de
trabajo, el cual, en el fondo, es un mercado de “trabajadores” -de personas-, lo que hace
explicita la realidad econdémica subyacente a las relaciones de trabajo asalariado.

a) Por un lado, estd el llamado cominmente modelo de flexibilidad de tipo
neoliberal. Postula una desregulacion radical del mercado de trabajo suprimiendo la
normativa estatal que establece condiciones minimas de trabajo (supresién de normas
garantistas), aunque no hace desaparecer todo regulacion pablica, sino que mas bien fija
una regulacion flexibilizadora a menudo de aplicacion dispositiva o subsidiaria respecto
de la autonomia privada.

b) Por otro lado, esta el modelo denominado de “liberalismo colectivo” o “laissez
faire colectivo”, donde la retraccion de las normativa plblica garantista viene acompanada
de la promocion de los mecanismos de requlacion y de representacion colectiva de

14 OCDE: Perspectivas del empleo 2006 (Informes OCDE), Madrid, MTAS, 2006, pags.260 y sigs., en el marco
de un enfoque comparado.

15  ASHBERY,J.: Pirografia. Poemas escogidos, trad.y seleccién de M.Rodriguez-Gaona, Madrid, Visor Libros,
2003, pags.189.




los trabajadores. Ello se traduce en un cambio en los modos de establecimiento de
las normas, es decir, en el sistema de fuentes, de manera que se hace prevalecer las
normas colectivas de origen profesional, reforzando sus funciones de complementacion
y suplencia.

c) Finalmente, se ha propuesto -y puesto en practica- el modelo de flexibilidad
de adaptacion o de ajuste a la crisis econémica o a la reestructuracion del proceso
productivo. Su rasgo tipico es la realizacion de reformas de caracter corrector respecto
a determinadas normas consideradas rigidas para una situacion critica concreta, pero
sin que se produzca un cambio sustancial en los principios basicos y en las estructuras
normativas del sistema juridico-laboral clasico. Este modelo tipo entrafia una alteracion
del contenido normativo (esto es, un cambio morfolégico). No tiene una vocacion de
permanencia, sino un caracter eminentemente coyuntural, “de situacion”, aunque el
cardcter permanente de los procesos de reestructuracion y reorganizacion productiva han
supuesto en muchos casos una estabilizacion de rasgos caracteristicos, constitutivos, de
este modelo de flexibilidad de adaptacion.

Es importante sefialar, que se trata de tres modelos o paradigmas configurados como
tipos ideales maxweberianos?®. De ahi que no puede pretenderse que encajen en una
realidad historica concreta, pero tienen la virtud de que permite una mejor comprension
y explicacion del sistema de relaciones laborales.

Si se pasa de los “modelos tedricos” a los “modelos reales” (realmente existentes), cabe
indicar que a partir de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, de reforma del mercado de trabajo
(v las muy abundantes e incisivas que le han seguido), se inici6 una transformacion
cualitativa del modelo de regulacion en un sentido de liberalizacion legal y colectiva. En
realidad, se ha venido construyendo un Derecho flexible del trabajo que ha instaurado
(construido) una constitucion flexible del trabajo, cuyo principio axial es el principio
de eficiencia econdmica (subordinacion del trabajo a las exigencias de rentabilidad y
funcionamiento de la empresa); la retraccién de la reqgulacion legal y la atribucion de
espacios de regulacion subordinada a la autonomia colectiva negocial. Lo que se esta
produciendo es una “des-construccion” gradual del modelo garantista de Derecho del
Trabajo. Por el momento, nuestro actual modelo de Derecho del Trabajo (y el subsistema
interno formado por el grupo regulador de la gestion indirecta de la mano de obra) esté
en plena fase de transicion de ciclo largo (“larga duracién”), venciéndose paulatinamente
hacia la liberalizacion “legal” (“relajamiento” de las tutelas protectoras) y “colectiva”. El
modelo de flexi-seguridad se concreta en el hecho de que el grupo normativo regulador
de las instituciones laborales refleja la asuncion de un tendencial garantismo débil. Pero
todavia garantismo al fin y al cabo. Es un modelo de garantismo débil con apertura a
rasgos propios del liberalismo colectivo (potenciacién de los instrumentos de regulacién

16  Véase WEBER,M.: “La objetividad del conocimiento en las ciencias y la politica social” (1904), en
WEBER,M.: Sobre la teoria de las ciencias sociales, Barcelona, Eds. Peninsula, 1974; ID.: Sociologia del
Derecho, edicion y Est.prel., a cargo de J.L.Monereo Pérez, Granada, Ed.Comares, 2001.




y de representacién colectiva de los trabajadores). No estamos ya ante el modelo de
garantismo “fuerte”, donde el centro de gravedad se sitle en la tutela de la persona del
trabajador, en una vision antropoldgica del Derecho del Trabajo. Bastaria inquirir sobre
si los modelos actuales de Derecho del Trabajo podrian orientarse en la linea humanista
de Hugo Sinzheimer, cuando afirma (en la l6gica del paradigma garantista que defendia)
que “lograr la dignidad del hombre es la mision esencial del Derecho del Trabajo”, y
que el objetivo del Derecho Socjal del Trabajo “consiste en hacer posible al hombre un
existir humano”?’. Actualmente se ha perdido esta perspectiva de politica del Derecho,
pero incluso ese modo de expresarse, porque se tiende a subordinar “lo social” a “lo
econémico” y sus correspondientes logicas especificas de racionalizacion funcional e
instrumental.

3. El fenomeno de la exteriorizacion o externalizacion de
actividades

La nueva fase historica de produccion flexible requiere de la empresa una permanente
acomodacion en un contexto de mercado cada vez mas cambiante y también responder
a una permanente exigencia de economizar gastos de en la gestion de personal
(denominacién preferible a la “mercantilizadora” de “recursos humanos”). Para ello
se estan utilizando diversas estrategias de flexibilizacion, constituyendo uno de sus
elementos principales la “flexibilizacion externa” instrumentalizada a través de diversos
medios de exteriorizacion o externalizacion de la produccion o de distintas practicas de
sustitucion de actividades mediante otras empresas o trabajadores auténomos.

Es reconocido por todos y constituye un lugar comin en la doctrina juridica que la
exteriorizacion es una fendmeno estructural de la actual realidad de la organizacion de la
produccion y de las actividades empresariales en todos los sectores de la produccion que
muestran mayor atraccion -y necesidad- por formas verticalmente desintegradotas de la
estructura empresarial. La nocion de externalizacion o exteriorizacion es, sin embargo,
imprecisa y resulta inapropiada para su empleo como concepto juridico en cuanto que
extraido de la teoria econdmica aunque se le reconocen indudables consecuencias
juridicas. Se trata de una técnica de organizacion de la produccion y de la gestion en
virtud del cual una empresa decide no realizar una fase variable de su actividad con las
personas y medios propios desplazando la misma a otras personas o empresas con quienes
establece formulas variadas de cooperacion. Son muchas las formas de externalizacion
que tienen como objeto la sustitucion (iniciar o sobrevenida a la creacion de la empresa
principal) de la produccién interna o la gestion de la mano de obra por la colaboracién
exterior: subcontratacion en la misma empresa, subcontratacion externa, trabajo a
través de Empresas de Trabajo Temporal (ETT), mediante el trabajo independiente como

17  Cfr. SINZHEIMER,H.: Crisis economica y Derecho del Trabajo. Cinco estudios sobre la problemdtica humana y
conceptual del Derecho del Trabajo, Madrid, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, 1984,
espec.,pags.30 y 105.




la contratacion de servicios, el teletrabajo, etcétera. La externalizacion en sentido
amplio es un concepto omnicomprensivo que agrupa a todas estas formas organizativas
mediatizadas de utilizacion del trabajo ajeno.

La exteriorizacién de actividades o de servicios (en general) es, pues, un fendmeno
econdmico-organizativo mediante el cual se produce la participacion de una pluralidad
de empresas en un proceso productivo o de gestion comin que tiene por finalidad una
mejor y mas eficaz ordenacion del sistema de produccién, pero también -quizad como
objetivo principal- una mayor reduccion de los costes de los factores de produccion y con
ello incrementar los margenes de productividad y competitividad. Concretamente, el fin
principal de la externalizacion de servicios, explicitamente reconocido y amparado por la
jurisprudencia, es que faculta después a reducir la plantilla que realizaba esas mismas
tareas. Pero no solo se produce una sustitucion del personal por otro mas especializado
sino que probablemente en menor ndimero y con reduccion de las condiciones de trabajo
especialmente las econdmicas y estabilidad laboral. En la practica actGan como una forma
de gestion indirecta de la mano de obra necesaria para realizar los fines de la actividad
empresarial. Estas formas de gestion indirecta en el actual modelo de regulacion son
factores de precarizacion laboral, a través de la utilizacion sistematica de la contratacion
temporal, inseguridad en el empleo, des-afiliacion sindical; y una deficitaria proteccion
social pablica (que se ve penalizada por la excesiva rotacion laboral, la discontinuidad
de las carreras profesionales, la insuficiencia de la cotizacién, etcétera). Los trabajadores
implicados en las practicas de exteriorizacion ingresan, en términos generales, en el
llamado “mercado secundario de trabajo” y sociolégicamente en la llamada subclase o
infraclase.

Las decisiones empresariales de externalizacion productiva o de servicios representan
opciones estratégicas de racionalidad econémicas y de racionalidad laboral, puesto
que permiten aligerar las estructuras empresariales y dotarlas de mayor capacidad de
respuesta ante los cambios del mercado y al marco de competitividad global reduciendo
los costes de gestion y externalizando los riesgos.

Ahora bien, de todas esas formas de cooperacion entre empresas nos interesa ahora la
subcontratacion como técnica especifica de descentralizacion productiva o funcional. En
sentido amplio puede considerarse como sindnimo de “externalizacion”*® de parte de las
actividades o fases productivas pero en sentido técnico -mas estricto y exacto- hace
referencia a un fendémeno heterogéneo que esta en funcion del sector y de la fase de
produccion que puede definirse como la operacion mediante la cual una empresa confia
a otra la realizacion o ejecucion de una parte de la produccion o de ciertos servicios, de

18 Concepto, éste, muy proximo pero mas amplio puesto que consiste en confiar una parte variable de la
actividad a empresas o personas que no estan vinculadas por un contrato de trabajo. Véase Informe OCDE:
“Flexibilidad del mercado de trabajo. Nuevas tendencias en la empresa”, en Politicas de mercado en los
noventa, Madrid, 1991, pags.265 y sigs.




acuerdo con determinadas directrices previamente establecidas'. No puede limitarse a
la provision externa de mano de obra o a su gestion indirecta, como es sefialadamente
el caso del régimen de trabajo a través de empresas de trabajo temporal (Lo cual si se
comprende dentro del concepto mas amplio de “exteriorizacion” o “externalizacién”).
Asi pues, si se constata en los hechos que se produce tan sélo una cesion o provision
temporal de trabajadores, la contratacion sera ilegal, entrando en la figura punible de
la “interposicion fraudulenta en contratas. La técnica de la subcontratacion es, asi,
una tipica forma de descentralizacion productiva o funcional de propia actividad. La
descentralizacion productiva, como técnica “managerial” con fuerte protagonismo en
las altimas décadas y con grandes expectativas de futuro proximo no sélo es una opcion
organizativa licita y en consecuencia el ordenamiento juridico no impide al empresario
recurrir a la realizacion de contratos civiles con otras empresas —que juntas cooperan en
la realizacion de una obra o servicio-, antes bien confirma esa permision y se exterioriza
como una de sus modalidades en la libertad para celebrar contratas y subcontratas de
obras y servicios del art.42 del ET con anclaje constitucional en la libertad de empresa
consagrada en la Constitucion Espafiola. De manera que en las diversas formulas de
descentralizacion productivarige la libertad constitucional de empresa que, evidentemente
incluye la libertad de organizacion de la actividad productiva como mejor convenga a los
intereses de la empresa (art.38 CE). Ello no obstante el ordenamiento juridico no puede
permanecer indiferente ante un fenémeno cada vez mas extendido y con importantes
efectos sobre las relaciones laborales, sobre todo porque es la ocasidn propicia para
destapar las posibilidades de uso patoldgico de las mismas.

La contrata civil de obras y servicios es, por tanto, una alternativa licita a la contratacion
directa de trabajadores y, por ello, tiene una gran relevancia juridico-laboral puesto que
muchas veces la racionalizacion econémica que subyace a la decision de descentralizacion
pasa necesariamente por la reduccion de los costes laborales, maxime en la fase
historica actual de mayor prevalencia del factor humano que se convierte en el elemento
principal de entre los elementos que intervienen en la produccion®. El art. 42 del ET
tiene una finalidad preventiva: viene a evitar que en el acto del empresario inicialmente
licito de la subcontratacion se produzcan desviaciones fraudulentas que diluyan las
responsabilidades laborales del empresario principal arbitrando medidas cautelares. En
todo caso, su finalidad es esencialmente garantista, mediante el reforzamiento de las
obligaciones y de las responsabilidades empresariales.

El fendmeno de la subcontratacion —~como una de las formas de flexibilidad laboral- pone
de manifiesto y enlaza con el proceso de dualizacion y segmentacion de los mercados
de trabajo y al engrosamiento de lo que se ha venido en llamar mercado secundario
especialmente en las pequeiias empresas y en el sector terciario. A esta expansion han
contribuido significativamente los procesos de descentralizacion productiva y funcional

19  BLAT GIMENO,F.: “El marco socioecondmico de la descentralizacion productiva”, en VV.AA.: Descentralizacion
productiva y proteccion del trabajo en contratas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000.
20  Vid. COHEN,D.: Nuestros tiempos modernos, trad. A.Ros y A.Montoro, Ed. Tusquets, 2001, pag.23.




de las empresas (flexibilidad externa) que ha dado lugar a la diversificacién del tipo
de trabajador, fragmentado ahora en colectivos con intereses mas diferenciados que
el propuesto por el modelo de trabajador “masa”?!. Mercado secundario que tiende
a expandirse con los fenomenos de flexibilizacion que esta alimentado por empleos
precarios de caracter temporal, con bajos niveles de remuneracion respecto del empleo
en el mercado primario superior con trabajadores bien cualificados, con empleo estable
aungue con gran movilidad. Una de las formas de empleo precario es el trabajo a través
de ETT? en las que la relacion de trabajo (triangular) escapa a las caracteristicas tipicas
de la relacion de trabajo normal al romperse el esquema de bilateralidad contractual y
articulacion de un esquema trilateral disociandose el empresario formal del empresario
usuario (empresario funcional).

La disciplina de la técnica de la descentralizacion tiene en el art.42 del ET su referencia
normativa. En el marco normativo que disciplina la técnica de la subcontratacion
subyace un doble principio que a su vez tiene su doble anclaje o soporte constitucional
en permanente tension dialéctica. De un lado la libertad de empresa que permite una
amplia gama de hipotesis de organizacion de la produccion, entre ellas, la contrata y
subcontrata de obras y servicios como uno mas de los supuestos de exteriorizacion de
actividades o fases. De otro, el principio de proteccion de los trabajadores (art.35 CE,
en relacion con el 9.2 de la misma Carta Magna, que ordena a los poderes pablicos el
derecho al trabajo digno) en cuanto instrumento de prevencion y represion estableciendo
un cuadro cautelas que asegure que en esa operacion de descentralizacion no se generan
posibilidades de elusion de las garantias y derechos basicos de los trabajadores. Es por
tanto un precepto esencialmente de naturaleza garantista, que parte de la licitud de los
supuestos de hecho, la idoneidad y la funcion fisiologica de la contrata en la ordenacion
de la produccion y como instrumento eficaz para asegurar la continuidad actual de la
empresa establece un sistema de garantias juridicas (sustantivas y procedimentales de
caracter cautelar). El art.42 LET (modificado por las leyes de 12/2001%, de 9 de Julio y
43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo) y la posterior
regulacion especifica prevista para la subcontratacion en el sector de la construccion
(Ley 32/2006, de 18 de octubre) se inserta en un proceso de normalizacion juridica

21  Cfr. MONEREO PEREZ,J.L.: Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo, Valencia, Ed.Tirant lo Blanch, 1996.

22 Véase MORENO VIDA, Ma.N.: El trabajo en régimen de Empresas de Trabajo Temporal, Granada, Editorial
Comares, 2006; RODRIGUEZ-PINERO ROYO,M.: Cesién de trabajadores y Empresas de Trabajo Temporal,
Madrid, 1992, y la muy completa obra colectiva, SEMPERE NAVARRO,A.V.y MAZZUCCONI,C.S.M.(Dir.).:
Comentarios a las Normas sobre Empresas de Trabajo Temporal, Madrid, Tromson-Civitas, 2004.

23 Por cierto, cabe sefalar que el cambio en la ribrica del art.42 (“Subcontratacion de obras y servicios”)
realizado en virtud de la Ley 12/2001, de 9 de julio, admite ya en si posibilidades interpretativas mds
extensivas respecto del dmbito de supuesto de hecho (supuesto fdctico) tradicionalmente acotado por la
doctrina, puesto que la subcontratacion es potencialmente un concepto de mayor amplitud con los supuestos
contractuales tipicos de contratas y subcontratas. Notese que el art.3.i) de la Ley 32/2006 proporciona
tan sélo una definicion funcional y estipulativa para el sector de la construccion de lo que se haya de
entender como subcontratacién (“la prdctica mercantil de organizacion productiva en virtud de la cual el
contratista o subcontratista encarga a otro subcontratista o trabajador auténomo parte de lo que a él se le
ha encomendado”), y, por tanto, no es una nocion legal generalizada sin mds respecto a la misma normativa
general ex art.42.1 LET, que no recoge una tal definicion especifica.




de los procesos de subcontratacion todavia en la direccion predominante propia de un
garantismo juridico dotado de un cierto margen de flexibibilidad y apertura para el juego
regulativo de la negociacion colectiva.

4. La subcontratacion empresarial en la Reforma Laboral de 2001

En todo el proceso de gran desarrollo normativo producido en nuestro pais —aunque el
fenomeno de revision de las reglas que venian gobernando los sistemas de relaciones
mediante la flexibilizacion del mercado de trabajo laborales ha sido general en Europa-
conviene diferenciar inicialmente dos periodos que tienen como punto de inflexion la
Ley 11/1994 de 19 de mayo en el que la primera se podria calificar de flexibilidad
adaptativa o de adaptacion y la segunda de “liberalismo colectivo”, pero, en algunos
casos, con marcada tendencia a la desregulacion legislativa. EL primero que tiene como
referencia la Ley 32/84 se inscribe en la direccion de corregir unilateralmente la rigidez
del mercado de trabajo y afrontar la crisis econémica del momento mediante su incidencia
en las modalidades de contratacion lo que provocd unos efectos negativos referidos
principalmente a la permanente rotacion de un importante sector de la poblacion
asalariada.

La correccion de esas disfunciones y la adaptacion del mercado de trabajo a las nuevas
exigencias economicas y empresariales se plantea a nivel Europeo del que es buena
muestra el Libro Blanco de la Comisién Europea (1993) y a nivel nacional. Se plantea
la revision del entero sistema normativo laboral: en el sistema de fuentes se propugna
la expansion de la negociacion colectiva, se pretende la modificacion de los Servicios
Plblicos de empleo y la supresion del monopolio de la colocacion y en definitiva una
mayor flexibilidad en la ordenacion de todas las condiciones de trabajo no sélo con
la finalidad de mayor adaptabilidad a las necesidades sino con el claro y confesado
proposito de reducir costes salariales y aumentar la productividad de las empresas.
Pues bien, este es el sentido y la explicitada razon central de las reformas de 1994 y
de las concertadas desde 1997 hasta el presente, que vienen a tratar de corregir las
altas tasas de precariedad del mercado espafiol de trabajo pero también a prosequir y
consolidar en la flexibilizacion del mercado de trabajo. Y estos serian también los dos
ejes —puede que contradictorios- de la reciente reforma no consensuada que introduce
la Ley 12/2001 de 9 de julio (y el RD-L 5/2001 de 2 de marzo, que su antecedente), de
Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento del empleo y
mejora de su calidad: Mantener el control sobre los efectos negativos mas destacados
pero sin introducir rigideces “intolerables” en el mercado de trabajo u otras medidas que
supongan una inflexion de la tendencia ascendente del principio de favor de empresa.

Formalmente, a tenor de la Exposicion de motivos tanto el RD-L 5/2001 y la Ley 12/2001,
de 9 de julio (en adelante, reforma de 2001) se inscribi6 en el proceso de rectificacion
de la politica juridica desplegada en los afios ochenta y principios de los noventa de
fomento del empleo mediante acciones legislativas orientadas a reducir las altas tasas de
paro en las que se manifiesta una clara opcion por la reduccion cuantitativa de las cifras




de paro instrumentada técnicamente con medidas de flexibilizacion, desregulacion,
la promocion de la contratacion “atipica” precaria, etc., que provocaron un aumento
insostenible de la temporalidad y de la rotacion en el empleo, asi como de la precariedad
en el empleo y del deterioro de la condiciones de trabajo.

A desacelerar (desde luego no afrontar de manera decidida) esas tendencias contribuyeron
las reformas de 1997 y 1998 (Ley 63/1997 y RD-L 15/1998) y a las sucesivas o cuando
menos a paliar los efectos mas perversos de aquella orientacion. Asi se le atribuyen
bondades y efectos globalmente positivos en el campo de la contratacion indefinida.

La reforma de 2001 se presenta como continuadora y de consolidacion y perfeccion
de los cambios legislativos precedentes puesto que se declara a si misma orientada
a “mejorar todavia mas”“? o a reforzar el principio de estabilidad en el empleo y la
“mejora de su calidad”? para lo que introduce reformas importantes en la contratacion
temporal, contrato a tiempo parcial, modifica la Ley de ETT, etc., junto a los programas
de fomento del empleo?. Pero la realidad es mas “ambivalente” y contradictoria, menos
unidireccional, mas adn “involucionista” e incluso se puede calificar de un paso mas
en la via agonica en favor de la estabilidad laboral” que se detectan en sus evidentes
“silencios” y en la regulacion de materias no inicialmente previstas.

Se puede afirmar que ni en la Ley ni el RD-L que le precede se consigue una adecuada
correspondencia entre las proclamas de su exposicion de motivos y la realidad de los
contenidos de la misma, de tal forma que no modifican nuestro ordenamiento juridico
laboral y por ello es impropio o de escaso rigor llamar a estas modificaciones en la
normativa laboral: reforma del 20017, al menos en el sentido “fuerte” del término.

Concretamente, es indudable que la mejora de la calidad del empleo esta intimamente
relacionada con la sequridad juridica, los derechos participativos de trabajadores y
representantes y sobre todo con la garantia legal de los derechos laborales también -o
en mayor medida- en los supuestos subcontratacion. Pues bien la construccion del art.
42 no ha sufrido modificaciones significativas desde la redaccion inicial del ET en 1980 de
forma que es uno de las pocas disposiciones legales de dicho cuerpo normativo que se han
mantenido, y con base en una légica garantista “débil” (y con pésima técnica juridica),
que contrasta en su literalidad (no en su actual interpretacién por la doctrina judicial)
con las politicas de flexibilidad imperante). Estabilidad que contrasta con la presencia de
cambios convulsivos y constantes que sufre la parcela laboral del ordenamiento juridico
laboral. Inmutabilidad que se muestra tanto mas inusual y sorprendente puesto que el

24 Véase MOLINA NAVARRETE, C.y GARCIA JIMENEZ,M.: “Contratacion laboral y politica de empleo: primera
fase de una nueva reforma del mercado de trabajo”, RT y SS, nam. 207, pag.5.

25 Vid. Exposicion de motivos de la Ley 12/2001 de 9 de julio (BOE de 10 de julio de 2001).

26 Para una relacion de loa que se modifica, se deroga o se incorpora en la normativa vigente respecto de
la antigua, véase a CRISTOBAL RONCERO, R.: “Novedades relevantes de la <<nueva reforma laboral>>", en
AA. VV.: (SEMPERE NAVARRO, A. V. Coord.): La reforma Laboral de 2001, Pamplona, Ed. ARANZADI, 2001,
pags.175 sigs.

27 Véase SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Una <<reforma>> vigésimosecular”, en AA. VV.: La reforma Laboral de
2001, Pamplona, Ed. Aranzadi, 2001.




precepto no es precisamente un dechado de virtudes y de perfeccion técnica como se
puso de manifiesto desde las primeros comentarios el precepto se muestra “complejo y
enigmatico”?.

De otro lado la insuficiencia normativa originaria del precepto se ha tornado por el
trascurso del tiempo y la rapida evolucion del fenémeno econémico-organizativo de
la descentralizacion productiva en el desfase e inadecuacién de la normativa para dar
respuesta a una pluralidad de figuras en la recientes manifestaciones del mismo. En
efecto, la regulacion originaria se pensd para dar respuesta bien que limitada y parcial
a la manifestacion de descentralizacion propia del modelo de relaciones laborales de
gran empresa de tipo industrial, de produccion estandarizada y de produccién en masa.
Pero no para estado actual de empresa red con miltiples necesidades de externalizacion
productiva®.

Pero en todo caso parece ahora corresponde realizar una reforma al art. 42. Su alcance
no es de gran envergadura, pues no se realiza una modificacion de su contenido esencial
que corrija y de respuesta a los mdltiples interrogantes planteados por la doctrina y la
jurisprudencia pero si se lleva a cabo una limitadisima reforma de pretensiones poco
ambiciosas e incluso “epidérmicas” que afaden derechos de informacion con el objetivo
de mejorar la trasparencia del mercado de trabajo en una materia necesidad de control,
aungue con un resultado que merece una valoracion critica negativa por su insuficiencia.
En todo caso es un acontecimiento normativo importante puesto que afecta a uno de los
pocos articulos del Estatuto que se resistia a experimentar una reforma desde su version
originaria de 1980 quedando al margen, en su logica interna, de todo el extenso e
intenso movimiento reformista que sacude al Derecho del Trabajo pese a que su finalidad
tuitiva se deshace en una practica aplicativa cargada de dificultades y necesitada de una
recreacion jurisprudencial constante3°.

En fin, tras este breve repaso se puede concluir que en todas las reformas se declara el
objetivo dual méas o menos abierto de fomentar y armonizar los parametros cuantitativos
del empleo y en mejorar su calidad. Bien es verdad que la dualidad de objetivos se tradujo
en la practica en crear las condiciones para el aumento del empleo a costa precisamente
de reducir costes laborales con medidas de aumento de la flexibilidad, la precariedad

28 Vid. ALONSO OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ. G.: £l Estatuto de los Trabajadores. Texto y Comentario Breve,
(22 ed.), Madrid, Civitas, 1991.

29 Véase, ampliamente, MONEREO PEREZ,J.J.: La nocién de empresa en el Derecho del Trabajo y su cambio de
titularidad, Madrid, Editorial Ibidem, 1999, passim.

30 Buena prueba de ello es la necesidad de recopilacion y sistematizacion de la jurisprudencia recaida
sobre contratas y subcontratas. En este sentido se pueden consultar a PASTOR MARTINEZ, A.: “Anexo
jurisprudencia en materia de descentralizacion productiva”, en AA. VV.: Descentralizacion productiva y
Relaciones Labaorales, Ed. LEX NOVA, 2001 pag. 361 ss. Con anterioridad pueden consultarse también
MOLINER TAMBORERO, G.: “Las contratas y subcontratas desde la Jurisprudencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo”, en AA. VV.: Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2000, pags. 421 y sigs. SALINAS MOLINA, F.: “Contratas y subcontratas en la
jurisprudencia unificadora”, DS nam. 5 (1999), pags. 21 y sigs.




o con medidas de reordenacion de la gestion de la empresa a través de las diversas
técnicas de descentralizacion productiva y funcional. A partir de la reforma de 1997 se
trata de apostar con mayor fuerza por los aspectos cualitativos del empleo. El objetivo
general declarado de la reforma de la legislacion laboral de 2001, como no puede ser
de otra forma esta en esta linea de dualidad de fines, formalmente declarados. Asi se
sostiene en su Exposicion de Motivos: que “este conjunto de nuevas reformas mantiene su
orientacion hacia el fomento de un empleo mds estable y de mayor calidad”.

Ahora bien, por lo que ahora interesa ese es el contexto de la reforma del art. 42. Incluso
las dos partes claramente diferenciadas que se distinguen en sus contenidos, obedecen
a esta razon de politica juridica. Esta es una clave importante de lectura y base para el
analisis de lo que permanece, de lo que se modifica y de lo que se afade al contenido
del art. 42 ET. Del contenido del articulo se desprende que también aqui subyace la
tension permanente entre la opcion por el aumento del empleo, -en la creencia de
que se alcanzara automaticamente rebajando los costes laborales- y la opcion por la
mejora de las condiciones en que se desarrolla el mismo. Formalmente se proclama a la
par el aumento del empleo con una mejor calidad, pero en realidad no se pasa de unas
medidas indirectas que acompafian y contribuyen a incrementar o mantener el empleo
a condicion de su precariedad y de rebajar las condiciones a través de un régimen de
contratas y subcontratas lejos de asegurar los derechos a través de la extension de la
responsabilidad fomenta e incentiva los procesos de reconversion del empleo de primera
clase en empleo de segunda o tercera prestado ahora a través de una empresa auxiliar.
Todo ello como manifestacion del nuevo rasgo del moderno Derecho del Trabajo que
diversifica “patologicamente” los niveles de tutela diferenciado un Derecho de los fuertes
en el mercado primario de trabajo y un Derecho de los débiles en el mercado secundario®..
La reforma deja intactas las deficiencias estructurales en las condiciones para asegurar
los derechos de los trabajadores en las contratas y subcontratas puesto que no se formula
una declaracion para el mantenimiento de condiciones de empleo equiparables en la
empresa principal y en la empresa auxiliar y porque cuando se ha querido dotar de mayor
trasparencia a las operaciones de contrata se oculta a los representes los datos sobre las
condiciones de trabajo.

5. Tratamiento de los mecanismos de gestion indirecta en el Pacto
Social de mayo de 2006 y la Ley 43/2006, de 29 de diciembre:
Planteamiento general

5.1. Lo que aporta el Pacto Social de 2006

La reforma laboral actual (reforma negociada en el Acuerdo Tripartito para la Mejora
del Crecimiento y del empleo, de mayo de 2006, entre el Gobierno, CCO0 y UGT, CEOE y

31 Vid. MONEREO PEREZ, J.L.: “Evolucion y futuro del Derecho del Trabajo: el proceso de racionalizacién
juridica de la cuestion social”, RL nim. 15/16 (2001), pag.60.




CEPYME) no realiza una aportacion sustancialmente relevante para resolver los graves
problemas requlativos que plantean los supuestos de externalizacion de actividades y
servicios. Aun asi no puede tampoco infravalorarse las aportaciones que incorpora en
nuestro modelo de requlacion de los mecanismos de gestion indirecta de mano de obra.
La reforma se inserta en un proceso de concertacion social, tras la Declaracion tripartita
de julio de 2004, el Gobierno, las organizaciones empresariales (CEOE y CEPYME) y
sindicales (CCO00 y UGT) mas representativas, firmaron el 9 de mayo de 2006, el “Acuerdo
para la mejora del crecimiento y del empleo”, que constituye una nueva manifestacion
de la concertacion social y del consenso que se estima ha tenido efectos positivos para
el buen funcionamiento del mercado de trabajo.

En la introduccion del Pacto Social se observa que uno de los objetivos de la reforma es
el establecimiento de medidas para introducir mayor transparencia en la subcontratacion
de obras y servicios entre empresas cuando comparten un mismo centro de trabajo.

(a) Asi a propésito de la “cesion ilegal de trabajadores” se produce una inclusion
de la interposicion fraudulenta en contratas. En el nuevo apartado 2 del art.43 de la LET
se afiade un nuevo parrafo segln el cual “En todo caso, se entiende que se incurre en
la cesion ilegal de trabajadores contemplada en el presente articulo cuando se produzca
alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de los contratos de servicios entre
las empresas se limite a la mera puesta a disposicion de los trabajadores de la empresa
cedente a la empresa cesionaria, o que la empresa cedente carezca de actividad o de
organizacion propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para el desarrollo
de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condicion de empresario”.

(b) En la regulacion directa de las contratas y subcontratas se busca, ante todo,
la mejora del sistema de garantias colectivas, como se vera después.

(c) En materia de subcontratacién es importante la Ley 32/2006, de 18 de octubre,
paralela al proceso de reforma laboral, requladora de la subcontratacion en el sector de la
construccion. En ella se contiene una serie de garantias laborales de caracter sustantiva
y procedimiental (se introduce limites la cadena de subcontrataciones; se obliga a los
subcontratistas a contar con una plantilla fija en un porcentaje de aplicacion progresiva,
se garantizan derechos de informacion de los representantes de los trabajadores,
etcétera)’2.

(d) En lo que se refiere a las ETT, la incidencia de la reforma laboral pactada es
minima. A destacar la prevision de una reduccion de cotizaciones empresariales a través
de la modificacion del art.110.9 de la LPGE para 2006. En tal sentido, se establece
que “se igualara la cotizacion empresarial por desempleo de los contratos de duracion
determinada a tiempo completo celebrados por las ETT a la contratacion de duracion
determinada directa, pasando del actual 7, 70% al 6, 70 % desde el 1 de julio de 2006".

32 Vid.infra, apartado 9.




Es una reduccion de un punto menos, como medida de apoyo econdémico-laboral a la
actividad realizadas por la ETT.

5.2. Insuficiencias: La reforma laboral no ha resuelto varios problemas
fundamentales en la gestion indirecta de mano de obra

Si se confronta la requlacion actual de los mecanismos de gestion indirecta de la mano
de obra con las innovaciones que pretende incorporar la reforma laboral pactada, se
aprecian importantes insuficiencias de las mismas para resolver importantes problemas
planteados en estas formas de gestion indirecta. Sin animo de exhaustividad podrian
citarse, como minimo, las siguientes:

- Concretar la coordinacion de actividades empresariales en el trabajo en régimen de
ETT. Atencion preventiva a los riesgos profesionales. Porque el art. 24 LPRL parece estar
montado mas para los supuestos de subcontratacion.

- Seria preciso replantear el modelo de vinculacion juridica entre la ETT y los
trabajadores “cedidos” en mision: Se deberia de pasar del temporal predominante al
indefinido de prestacion discontinda. Este seria, desde luego, un modelo de vinculacion
iuslaboral mas garantista. En general, es preciso limitar la utilizacion abusiva de la
contratacion temporal a través de las ETTs.

- Establecimiento de una negociacion colectiva para la empresa-red de
subcontratacion. EL marco legal vigente (articulos 87-88 de la LET) es insuficiente. La
alternativa posible seria potenciar la negociacion de “empresa-red” de subcontratacion,
la cual deberia tener plena acogida y promocion en el modelo legal de negociacion
colectiva.

- No se ha reformado el supuesto de hecho ex art.42 LET en el sentido de su
necesaria ampliacion para abarcar efectivamente los nuevos supuestos de subcontratacién
(especialmente en el sector de servicios). En gran medida (a pesar de las posibilidades
expansivas de la nueva ribrica, “Subcontratacion de obras o servicios”) la delimitacion del
supuesto factico acotado por la norma se muestra notoriamente insuficiente y desfasado
respecto la praxis real del fendmeno de la subcontratacion, que desbhorda con mucho el
tradicion supuesto del “trabajo en contratas o subcontratas”)®. En este sentido se puede
decir que se ha producido, por el momento, una opcion implicita del politica juridica a favor
del “vaciamiento” del dmbito de aplicacion del art.42 LET, que en su formulacion actual
(que el legislador rehusa modificar y actualizar a las nuevas practicas de subcontratacion,
no sélo emergentes sino que ya también estan plenamente operativas) deja fuera de su
sistemas de garantias de proteccion y de control una multiplicidad ingente de supuestos

33 Para el estudio de ese deshordamiento institucional, véase, por todos, a MONEREO PEREZ,J.L.: La
responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacion, Madrid, Ed. Ibidem, 1994; LLANO
SANCHEZ M.: Responsabilidad empresarial en las contratas y subcontratas, Madrid, La Ley, 1999, y MONTOYA
MEDINA,D.: Trabajo en contratas y proteccion de los trabajadores, Valencia, Tirant lo blanch, 2004.




de hechos que materialmente, y por supuesto a través de vias juridicas negociales
distintas a la forma tipica de la contrata y subcontrata, son constitutivamente entran
de lleno en el fenémeno de la subcontratacion tal como se manifiesta en la realidad
contemporanea. En este sentido no hay propiamente “desrequlacion” a secas y sin
adjetivos, sino “desregulacion legalistativa parcial”, esto es, de parte del fendmeno
de la subcontratacion, y simétrico fomento implicito de otros modelos de regulacién
extra-legislativa, a saber: las formas de autorregulacion de los operadores juridicos que
operan sin un Derecho flexible legal en las prdcticas de subcontratacion situadas fuera del
campo juridico de aplicacién del art.42 LET y normas concordantes de su grupo normativo.
Se deberia clarificar el alcance del término contrata y sus limites y asi mismo de otros
instrumentos juridicos que formalizan la subcontratacion productiva y funcional,
procediendo a la su inclusion en el supuesto factico acotado por la ordenacion normativa
ex art.42 LET. Y, sefialadamente, se deberia precisar la nocion de “propia actividad” y sus
limitaciones, en un sentido omnicomprensivo de actividades inherentes e indispensables
para el desarrollo de la actividad empresarial.

- No se ha clarificado y precisado el supuesto de hecho del art.44 LET en el
sentido de garantizar su aplicacion (y las condiciones especifica que es se efectie) a
los supuestos de cambio de titularidad en contratas y subcontratas. A fin de incorporar
la doctrina del TICE y la muy matizada que esta aplicando ya nuestro propio Tribunal
Supremo.

- Prohibicion del uso de los contratos para obra o servicio determinado para la
duracion del encargo: El contrato de obra o servicio determinado vincula la temporalidad
a la duracion de la contrata (criterio admitido por la doctrina del Tribunal Supremo).
Esta vinculacion al encargo (objeto de la contrata) impide la efectividad de dos tipos
de garantias: 1°) Consolidar la estabilidad en el empleo en la empresa contratista o
subcontratista; 2°) Impide (desviadamente) la norma aplicacion del principio legal y
convencional de sucesion o subrogacion empresarial en los supuestos de cambio de
titularidad en contratas o subcontratas.

- Serfa preciso clarificar la espinosa cuestion del régimen de responsabilidades
empresariales prevista en el art.42 LET y sus interconexiones con otros sistemas legales
de responsabilidad que pudieran ser concurrentes. Especialmente significativo es el
supuesto de grupos empresariales estructurados a través de la forma “empresa red”.

II. EL SISTEMA DE CONTROL COLECTIVO DE LA
SUBCONTRATACION EMPRESARIAL

1. Introduccion

El efecto derivado de la proliferacion de supuestos de externalizacion productiva es que
producen inmediatamente diferentes formulas de parcelacion de las grandes estructuras




productivas organizadas unitariamente y su trasformacion en una nueva proliferacion de
estructuras empresariales como organizaciones formalmente diferentes y en todo caso de
mayor especializacion aunque seguramente ligadas entre si por conexiones de distinta
naturaleza horizontales o de subordinacion. Pero ademas contribuyen -si es que no son
la causa- a la fragmentacion de plantillas, con lo que se dificulta la aplicacion de los
sistemas de representacion de los trabajadores en la empresa y el consiguiente ejercicio
del control y participacion colectiva en la empresa. ELl marco legal disponible, art. 42 LET
y disposiciones concordantes, ofrece una respuesta autorreflexiva del sistema juridico
en muchos aspectos insatisfactoria y obsoleta, que las Gltimas reformas legales sélo han
contribuido a paliar de forma ciertamente significativa, pero no a resolver en cuestiones
realmente fundamentales, como luego se indicara. El punto de partida, su presupuesto
base, es la licitud del fendmeno de la subcontratacion de actividades o servicios (cfr. art.38
CE y art.1588 del Codigo Civil). Lo que persigue es la introduccion de garantias juridicas
protectoras y preventivas (“cautelares”, se podria decir metaféricamente) respecto de los
trabajadores implicados en estos fendmenos de colaboracion interempresarial®4.

Particularmente, la institucion de la representacion unitaria, que como sabemos necesita
de un cierto nimero de trabajadores para su implantacion. En este sentido, Romagnoli,
con referencia a la realidad italiana, pero en afirmacion extrapolable sin forzarlas a otras
realidades nacionales —por ser un fenémeno derivado la globalizacion econémica que
esta arrastrando en gran medida a la desnacionalizacion del derecho del trabajo otrora
un “derecho de frontera”-, “a caballo de los afios 60 y 70, el Derecho del Trabajo italiano
entrd en la fabrica para hacerla una institucion mas democratica y menos sacrifical, pero
las fabricas se han vaciado. De improviso y bastante deprisa”®.

Pese a esta realidad actual de organizacion de la produccion fragmentada en un
entramado de empresas auxiliares en la que la empresa principal descentraliza diversas
partes de sus procesos productivos en largas cadenas que frecuentemente terminan en
microempresas asindicadas y sin representacion unitaria, el legislador ha ido incorporando
cada vez mayores facultades y derechos de informacion, consulta y participacion a los
representantes -art. 64 ET fundamentalmente-, niveles de intervencién que se han ido
ampliando a través de sucesivas reformas estatutarias y mediante otros acontecimientos
normativos que han significado un hito en esta materia como en la Ley 10/97 de 24 de
abril sobre Derechos de Informacion y Consulta de los trabajadores en las empresas y
grupos de empresa de dimensidon comunitaria.

En el mismo sentido de ampliacion y atribucion de un catalogo de derechos ampliado se
pronuncia la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales que dejando inalterados

34 Véase MONEREO PEREZJ.L.: La responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacion, Madrid,
Ed. Ibidem, 1994; y del mismo autor en colaboracion con ALVAREZ MONTERO,A.: Dimension laboral de la
contratacion y subcontratacion empresarial, Granada, Ed.Comares, 2002; RIVERO LAMAS,J.(Dir.) y VAL TENA,
A.L.DE. (Coord.).: descentralizacion productiva y responsabilidades empresariales, Pamplona, Aranzadi,
2003.

35 Vid. ROMAGOLI, U.: “Globalizacién y Derecho del Trabajo”, en Rev.de Derecho Social n® 5 (1999), pag.
10.




los contenidos estatutarios introdujo importantes y significativos derechos de
informacion, consulta y participacion a las representaciones colectivas especificas y a
los trabajadores®®. Lo significativo de esta Ley es que tomé conciencia de la realidad de
la empresa y obr6 en consecuencia al menos en esta materia atribuyendo los derechos
de informacion directamente a los trabajadores asegurando con ello su ejercicio cuando
no hay representantes

Una de las consecuencias que se extraen es en el momento actual no se puede obviar
la necesidad de dotar de contenidos informativos a los trabajadores directamente -
ademas de los propios de la funcion concreta y del puesto de trabajo a desempefiar-
relacionados con la posicion de la empresa en el mercado y muy especialmente con el
mercado del empleo y la organizacion del factor humano en la empresa, puesto que en
la actualidad es muy frecuente que la cadena de contratas de obras y servicios termine
en una microempresa o en un trabador formalmente auténomo en los que la presencia
de representantes o no es posible juridicamente o no tiene cabida en una dinamica
de las relaciones laborales en la que no se representa la necesidad ni el interés de las
mismas.

El estado de la cuestion referido a los derechos de informacion de los representantes en
materia de contratas y subcontratas estuvo dominado por una legislacion practicamente
inexistente, que habia de deducirse implicita cuando el art. 64.1 imponia un deber genérico
de informacion sobre la evolucion de su “.. programa de produccion y evolucion probable
del empleo en la empresa”, hasta la Ley 2/1991 sobre derechos de informacion y consulta
de los representantes de los trabajadores en materia de contratacion que incorpora el
deber de informar trimestralmente también de los “... supuestos de subcontratacion”.
Contenido que quedo reflejado en el ET (art. 64.1.1) de forma extremadamente lacénica,
por su parquedad e indefinicion.

Con lo cual se suscitaron numerosas interrogantes, hasta el punto de que no resolvia
la duda de si el precepto exigia una informacion minima y razonable justificacion
de las previsiones sobre esta materia o simplemente imponia el deber de comunicar
los supuestos de subcontratacion ya realizados. Ademas se entendi6 que en realidad
no se introducia una novedad en la materia sino que se trataba de una “concrecion
integrativa”® del contenido estatuario anterior. Esta indeterminacion, falta de novedad,
y su cadencia trimestral proyectaban de forma implicita pero no velada una valoracion
de la misma como de cuestion menor a englobar dentro de la evolucion general de
la actividad economica de la empresa y de su politica de contratacion laboral. Por
todo ello, esta regulacion resultd insuficiente e inadecuada para dar respuesta de forma
minimamente razonable a los cambios organizativos estructurales que en la realidad
empresarial y concretamente en materia de contratas.

36 Vid. ALVAREZ MONTERO, A.: El Delegado de Prevencion. Estudio critico de su régimen juridico, Granada, Ed.
COMARES, 2001, pags. 163y sigs.

37 Véase por todos MONEREO PEREZ, J.L.: La responsabilidad empresarial en los procesos de subcontratacion.
Puntos criticos, Madrid, Editorial Ibidem, 1994,pag. 34.




Esta es la situacion y las necesidades que preceden la Reforma de 2001 que viene a afiadir
tres apartados a la redaccion anterior del art. 42 precisamente introduciendo contenidos
informativos dirigidos a los trabajadores, representantes y a las instituciones que las
empresas estan obligadas a proporcionar con los que se pretende “reforzar las garantias”
de los derechos de los trabajadores en todas las empresas implicadas, proporcionando
una mayor trasparencia y sequridad juridica a las operaciones interempresariales.

Se trata de superar esta situacion. Pero no sélo surgen importantes dudas técnicas y
acerca de la suficiencia de las obligaciones informativas establecidas para superar el
abultado déficit de control colectivo e incluso administrativo del amplio abanico de
opciones empresariales de externalizacion de su proceso productivo y sobre todo para
hacer viable y real la co-responsabilidad entre las diferentes empresas intervinientes en
las operaciones de contrata. La pregunta es mas radical, ;Se han tratado de introducir
facultades de intervencién -siquiera a nivel de informacion- en materia de contratas o
subcontratas?. La respuesta es que como todo el art. 42 —pese a que aqui el contenido
de la reforma es mas significativo al menos cuantitativamente- todo ha consistido en
una pretendida operacion de mejora de la imagen que da una primera impresion de
innovacion sustancial pero que se diluye en el primer analisis. Es decir, ;el legislador ha
modificado cualitativamente la situacion anterior?. La respuesta que ya se ha anticipado
con gran plasticidad en un lenguaje sindical que en cierta manera es reflejo de una
justificada frustracion es si, “lo ha tocado, pero no por ninguno de sus lados”3®.

2. La funcion de la informacion en la empresa moderna

No esta disponible, dificilmente se puede construir, un Derecho general y unitario a la
informacion, pero si se puede sostener que los “derechos de informacion” alcanzan a
ambitos extensos de la realidad social, dependiendo de los diversos status en que se sitie
al sujeto, de las concretas relaciones juridicas en que el individuo pueda estar implicado
-accionista de una sociedad, en la relacion con la administracion, como paciente-
usuario en una institucion sanitaria, como consumidor, como trabajador en una relacion
laboral, etc. Para cada una de las posiciones y situaciones en que se encuentre pueden
sefalarse espacios normativos en cada una de las ramas del Derecho -en el ambito penal,
administrativo, mercantil,... y por supuesto socio-laboral-. La informacion ejerce un
influjo selectivo sobre las estructuras de la empresa como sistema organizativo y su flujo
es susceptible de provocar en si transformaciones. La informacion suscita diferencias
ulteriores del sistema organizativo empresarial en la reorganizacion interna y externa,
es decir, la diferencia entre el estado actual de la organizacion productiva y el esperado
acaba por imponer numerosos ajustes en la estructura y su dinamica de funcionamiento,
que se transforma de tal modo para percibir la informacion y responder a los dilemas
regulativos de los distintos agentes implicados. Entonces, el flujo de informacion
hace actuar diferencias ulteriores en el interior de la organizacion. La facilitacion de

38 Vid. CGT: Boletin informativo Juridico Sindical, nam. 65, pag. 11.




informaciones, su comunicacion, permite una readaptacion auténoma de las propias
estructuras empresariales y de las practicas de los actores que responden segin las
propias formas de percepcion del estimulo generado por la comunicacion “interna” o
“externa” a la empresa (centralizada o descentralizada) de que se trate. Los distintos
agentes se sirven, de manera especialmente (til en condiciones de incertidumbre, de
un conjunto de estimulos internos o externos precisamente para transformar su propia
vision y el sentido de sus respuestas e iniciativas respecto a los dilemas planteados
en la organizacion productiva. De ahi la importancia estructural y estratégica de la
informacion y de sus modos de circulacion dentro de las organizaciones complejas. Esto
es lo que se percibe en las politicas del Derecho dirigidas a fomentar la creacion de un
marco general relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores de la Comunidad
Europea®, en la conviccion de que ello facilita la adopcion de medidas preventivas y
de que constituyen una condicion previa para el éxito de los procesos consensuados de
reestructuracion y adaptacion de las empresas a las nuevas condiciones inducidas por
los mercados abiertos®.

La informacion, en las relaciones laborales dentro de la empresa tiene un tratamiento
complejo tanto en los elementos objetivos —contenidos- como la determinacion y la
implicacion de la pluralidad de sujetos y sus diferentes posiciones respecto de la misma,
tales como las empresas implicadas, el trabajador individualmente considerado, las
representaciones de los trabajadores y las diferentes instituciones administrativas. Es
obvio que el contenido y ejercicio de los derechos de informacion diferiran o estaran
condicionados por el/los sujeto/s de la misma y por el contexto en que se ejercite
aunque también es obvia la mutua interconexion entre los mismos.

En el contexto de una economia globalizada y fuertemente competitiva producto de la
nueva fase de la tecnologia adquiere una gran relevancia el conocimiento y la informacién
como factores de creacion de valor empresarial capaz de situar a la empresa en posicion
de ventaja en el mercado. En la empresa la informacion adquiere en los momentos
actuales una importancia creciente y determinante por su volumen, por la renovacion
constante de los contenidos, por el caracter instrumental respecto de otros derechos
participativos y, en definitiva como aspecto basico e insoslayable del nuevo sistema
productivo y de la nueva empresa de gestion participada. en la gestion en una empresa
moderna y participada en el sentido de que la in formacion no solo es instrumento
de una politica reivindicativa dirigida a salvar los intereses de los trabajadores de las

39 Veéase Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo 2002, del Consejo y Parlamento Europeo, que establece
un marco general relativo a la informacion y la consulta de los trabajadores de la Comunidad Europea;
Directiva 91/533/CEE, de 14 octubre 1991, del Consejo, relativa a la obligacion del empresario de informar
al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacion laboral; Directiva
94/45/CE, de 22 septiembre 1994, del Consejo, sobre constitucion de un comité de empresa europeo o
de un procedimiento de informacion y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas
de dimension comunitaria; Directiva 2001/86/CE, de 8 de octubre 2001, del Consejo, que completa
el Estatuto de la Sociedad Andnima Europea en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores,
etcétera.

40  Puede consultarse, por todos, BURAWOY,M.: El consentimiento en la produccion, Madrid, MTSS, 1989,

espec., pags.103 y sigs.




decisiones empresariales que pudieran afectarle sino para el “interesamiento” sindical en
la misma gestion de la empresa*!; es decir, en términos de “implicacién” y de blsqueda
de una gestion compartida desde la defensa de los intereses que le son propios.

En este sentido, el trabajador estd abonando su posicion de sujeto pasivo y ejecutor
automatico de ordenes, especificadoras de su obligacion de trabajar para ocupar una
posicion activa en la que la comunicacion se inscribe en una dinamica de interaccion
que sitla a trabajadores y sus representantes como sujetos receptores y en muchos casos
como emisores de informacion en miltiples direcciones en un proceso interactivo, de
mutua influencia y en una dinamica de progreso y de mutuo enriquecimiento®.

Desde la perspectiva de las relaciones socio-profesionales, el derecho de informacion
juega un papel destacado bien en su significado instrumental, en cuanto que técnica
atil que se proyecta y tiene sus efectos en otros derechos participativos especialmente
sobre el derecho de control®, bien por su propio y auténomo valor participativo, aunque
minimo, pues la posesion de informacion aumenta necesariamente el poder de quien
la posee por consiguiente, el aumento de la informacion en manos de los trabajadores
-y sus representantes- revaloriza su posicion colectiva y en definitiva su capacidad de
decidir y actuar.

Desde el Derecho comunitario, como aprecia la practica unanimidad de la doctrina, la
materia laboral en su conjunto ha tenido un desarrollo bien limitado en comparacion
con otras materias mas directamente relacionadas con el mercado, pero ademas, la
dimension colectiva de las relaciones laborales ha recibido un tratamiento adn mas
restrictivo. Adn asi, el establecimiento de mecanismos colectivos de informacion y
consulta esta recibiendo un impulso excepcional en buena medida arrastrado por el
proceso de formacion del mercado (nico. Prescindiendo de otros antecedentes, es a
partir del Consejo de 21 de julio de 1.986 donde se hace una declaracion expresa de la
necesidad de establecer procedimiento de informacion y consulta entre otras cosas para
la introduccion de nuevas tecnologias y, sobre todo, por la necesidad de reagrupacion
empresarial y las previsibles consecuencias en el empleo. En la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea se recoge como uno de los Derechos Fundamentales
de los Europeos (art. 27).

En este contexto, el programa de aplicacion de la Carta Comunitaria de derechos social,
la Comision se comprometid a presentar, entre otras una iniciativa para establecer
procedimientos participativos en empresas de dimension comunitaria, fruto de la cual
es la Directiva. 94/45 de la CE de 22 de septiembre (transpuesta por Ley 10/1.997, de

41 Cfr. MONEREO PEREZ, J. L.: Los Derechos de informacion de los representantes de los trabajadores, Madrid,
Editorial Civitas, 1992, pags. 115-116. Se trata de la “participacion en las decisiones de gestion” de una
empresa con estructura cada vez mas difusa y “des-materializada”.

42 Vid. BENITEZ MORENO, J.A. : “La comunicacién en la empresa”, RT y SS, nam. 167 (1997), pags. 70-71.

43 Cfr. MONEREO PEREZ, J. L.: Los Derechos de informacion..., op. cit., pag. 114: Entre todos los derechos
participativos “existe una comunicabilidad” y una mutua “interferencia”.




24 de abril) con el objetivo de mejorar los derechos de informacién y consulta a los
representantes de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas comunitarias
informen y consulten“. Sin duda esta iniciativa es consecuente con la especial incidencia
que los derechos de informacion tienen en la empresa con estructuras compleja* (grupos
de empresa), con el objetivo “ambicioso y novedoso” de permitir a los representantes
el acceso directo a los reales centros de decision de las empresas y grupos de empresas
de dimension comunitaria®. Lo que supone una garantia de efectividad de los derechos
participativos y de control reconocidos en cada uno de los estados miembros ya que la
informacion se amplia al conjunto de la realidad empresarial*’.

En el ambito comunitario se ha sentido la necesidad desde las diversas instituciones
comunitarias de encontrar nuevos y eficaces instrumentos participativos hasta el
punto de valorar esta blsqueda como una de las “principales sefales de identidad [...]
del modelo social europeo” aunque era evidente el alongamiento entre los objetivos
comunitarias y “los efectivos logros normativos”. La Directiva 94/45 de 22 de septiembre
trata de normalizar e institucionalizar juridicamente mecanismos de organizacion
y representacion de la identidad colectiva en el ambito de las empresa de estructura
compleja de dimension comunitaria®®.

En definitiva, los derechos de informacion de los representantes en la empresa tienen
una gran relevancia tanto en su significado instrumental, en cuanto técnica basica para
avanzar en la generacion de otras vias de participacion de trabajadores en el gobierno de
la empresa mas intensas de los, como por su propio valor participativo, aunque menor,
entre el conjunto de instrumentos en que se puede manifestar la participacion en la
empresa. El derecho de informacidn tiene tres “vertientes” como derecho de crédito, ser
informado, como derecho de libertad informar e informarse.

En realidad, los derechos a recibir informacion de los representantes es un derecho
de doble direccion que en sentido ascendente implica el derecho de ser informado y
en su vertiente descendente como una “facultad-deber” que contiene una “situacién
Jjuridico subjetiva compleja” en la que convergen elementos activos y pasivos, poder para
informar y deber basico de informar a sus representados®.

44 Cfr. COLINA ROBLEDO, M., RAMIREZ MARTINEZJ.M. y SALA FRANCO,T.: Derechos Social Comunitario,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pag. 515. Se busca con la directiva encauzar de manera armoniosa
el proceso de “transnacionalizacion” de las empresas comunitarias que se esta intensificando con la
realizacion del mercado interior.

45 Cfr. MOLINA NAVARRETE, C.: El Derecho nuevo de los Grupos de ..., op. cit., pag.212 ss.

46 Vid. MONEREO PEREZ, J. L.: Los Derechos de informacicn..., op. cit., pag. 187.

47  Cfr. MONEREO PEREZ , J.L.: “Comentario al Articulo 64”, en VV.AA.: Comentario al Estatuto de los
Trabajadores, Monereo Pérez, J.L.(Dir.)., Granada, Ed.Comares, 1998, pag. 743.

48 \Véase MONEREO PEREZJ.L.: “Los Comités de Empresa Europeos”, en Tribuna Social, nonografico, ndm.99
(1998); MOLINA NAVARRETE, C: “La regulacion del Comité Europeo de Empresa: puntos criticos”, Ty SS,
nam. 188 (1998).

49 Cfr. MONEREO PEREZ, J. L.: Los Derechos de informacién..., op. cit., pags. 100 y sigs., y 434-436.




Desde otra perspectiva, la gran masa de informacion que reciben los representantes tiene
un caracter instrumental -ademas de como consituir un derecho de participacion en si
mismo-: —informacion para... Una posterior profundidad y solvencia de las acciones de la
consulta, control, eventual participacion en las decisiones, para negociacion... Por ello
representan una condicion inevitable para afrontar con suficiencia y garantia todos los
demas derechos participativos. Una vez mas, también en los derechos de informacion,
se manifiesta el caracter equilibrador y compensador de la posicion de una de las partes
en la entera relacion laboral. La carencia de informacion necesaria para activar sus
demas derechos participativos y le sitlia en una posicion de desventaja real frente al
empresario.

Los derechos a recibir informacion es el substrato basico sobre el que puedan desarrollarse
las demas manifestaciones -facultades- del ejercicio compartido del poder en la
empresa® y en definitiva de superacion del desequilibrio estructural en la relacion de
trabajo siquiera en el ambito de tener una informacion suficiente para decidir y actuar.
Con ello no queremos decir que la informacion en la empresa tenga primordialmente la
funcion utilitarista y manipuladora de reducir la tension en el conflicto capital trabajo
sino la conquista de mayores espacios de libertad®. Reparese en que la empresa no es
solo ni eminentemente lugar de cooperacion de trabajadores y empresarios, es siempre
sede permanente del conflicto social estructural®. En este sentido la informacion puede
ser un medio de presion en si mismo y no como mero medio para el ejercicio de otros
derechos. Lainformacion puede cumplir simultaneamente diversas funciones: informacion
para la negociacion; para la vigilancia, control y denuncia, incluso en materias extra o
paralaborales; para la cooperacion en el marco de las nuevas formas de organizacion y
nuevos métodos de prevencion de riesgos.

3. El deber de informar de las previsiones en materia de
contratacion y subcontratacion

El tratamiento en la norma laboral de los derechos de informacién obedece a necesidades
y objetivos diversos, se realizan a través de distintos instrumentos, obligan a diferentes
sujetos intervinientes y alcanzan resultados distintos segin el nivel o la intensidad
de la intervencion en la informacion de trabajadores y representantes en los procesos
y en los flujos informativos en la empresa. La informacion en la empresa tiene unos
contornos amplios y abiertos, estrechamente ligada al modo de produccién y al modo
de ejercicio del poder en la empresa. Los contenidos informativos alcanzan al sector, a
la propia empresa y no solo a las materias de organizacion de la actividad productiva,

50 Vid. ALDO CESSARI: “Diritto d“informazione e <<conocenza>>", en CESSARI,A.y DE LUCHA TAMAJO,R.: Dal
Garantismo al controllo, Milano, Giuffre, 1982, pag. 198.

51 Vid. ALDO CESSARI: “Diritto d"informazione e <<conocenza>>", ..., op. cit., pag.200.

52 Vid. DEL REY GUANTER, S.: La libertad de expresion e informacién y contrato de trabajo: un andlisis
Jjurisprudencial, Madrid, Ed. Civitas,1.994.




también a las estrategias de futuro de la empresa® y muy significativamente en materia
de descentralizacion productiva y en general de reorganizacion externa e interna de los
procesos productivos motivados por el actual estadio de la tecnologia y de trasformacion
de la realidad productiva.

El sujeto protagonista en la empresa es sin duda el trabajador y hacia él se canalizan
importantes flujos de informacion. El trabajador detenta derechos informativos directos
frente al empresario en cumplimiento y adecuacion al marco contractual de referencia
sobre todo respecto a su puesto de trabajo. Ademas la norma laboral instrumentaliza un
importante elenco de derechos de informacion directamente a los representantes. Que en
un segundo momento pueden transmitir a su vez a los trabajadores como intermediario
entre el empresario y el trabajador, aunque sdlo una parte significativa de la informacion
que reciben los representantes se transmite a los trabajadores (esencialmente, la
necesaria para hacer efectivo su derecho de participacion en la vida de la organizacion
empresarial), o en forma de actuaciones colectivas.

Pero concretamente hasta la Ley 2/1991 de 7 de enero sobre derechos de informacion
de los trabajadores en materia de contratacion, -pese al valor de la informacion y la
necesidad de la misma en la empresa- la legislacion estatutaria no se ocupé de facilitar
informacion en materia de contratas. S6lo indirectamente podria conocer los planes de la
empresa al facilitar informacion de la “evolucion probable del empleo en la empresa™. La
mencionada Ley amplio el catalogo de derechos de los representantes en el art. 64.1.1°
ET reconociendo un a posicion acreedora frente una serie de informaciones que debera
facilitar el empresario sobre aspectos relacionados con el empleo y la organizacion de los
procesos de produccion de caracter pasivo, general y periddico: Derecho a ser informados
sobre las previsiones de contratacion laboral y en caso de subcontratacion empresarial.

En primer lugar se ha de informar de las previsiones de aumento de plantilla y de
las modalidades y tipos de contratos. Estas explicitaciones significaron una concrecion
integrativa de la redaccidn originaria de este articulo que referia la informacion trimestral
a la “evolucion probable del empleo en la empresa”.

Se trata de una informacion preventiva que permite un cierto control anticipado pero que
no alcanza a cubrir las modalidades y criterios para la seleccion del personal. Interesa
destacar que pese a la generalidad de los contenidos informativos y a que estos se
refieran a la previsiones de aumento de plantilla pero no a las disminuciones de la
misma o las que traen su origen en previas extinciones o de trasformacion de la relacion
contractual. De ahi, la necesidad de tener en cuenta las exigencias del principio de
buena fe que obliga a realizar una minima y razonable justificacion de esas previsiones

53 Vid. ALDO CESSARI: “Diritto d“informazione e <<conocenza>>", ALDO CESSARI - R. DE LUCA TAMAJO: Dal
Garantismo al controllo, Milano, Giuffre, 1982, pag.197.

54  Entiendo que el ET esta disefiando la informacion partiendo de una concepcién y de una realidad
empresarial de tipo unitaria y de industria, con una pruducién integrada en todas sus fases y localizada
en sus centros de trabajo propios.




y a transmitir una informacion veridica acomodada a las necesidades reales sin que ello
comporte obligacion de realizar las contrataciones inicialmente previstas®.

En seqgundo lugar el art. 64 establece que la representacion legal tendra
competencia para recibir informacion acerca de las “previsiones... en los supuestos
de subcontratacion”.

4. Insuficiencias del tratamiento normativo de la informacion en la
empresa en materia de contratas y subcontratas ex art. 64 ET

El derecho de informacion ocupa un lugar “modesto” dentro de los derechos
participativos tiene en contraste una dimension “instrumental” para el resto de los
derechos de participacion y representacion colectiva, pero, asimismo, es un derecho
que autentifica el sistema de derechos de accion e influencia en el gobierno de la
empresa, pues sin su soporte los demas no pueden realizarse de modo satisfactorio®®.
En este sentido el derecho de informacién no tiene tanta relevancia como derecho
participativo concreto cuanto “presupuesto para el control y la participacion efectiva
en los actos de gestion”®’.

Los derechos de informacion, tanto como derecho de libertad de informar de los
representantes como en su vertiente de derecho a recibir informacion tienen en si mismo
su propia identidad pero adquiere mayor relevancia en cuanto instrumento basico para
la realizacion de otros derechos participativos. Esta instrumentalidad de la informacion
tiene un contenido complejo. Concretamente, el derecho del representante a serinformado
adecuadamente, contribuye de un lado a generar un clima de confianza que contribuye
a la implantacion de un sistema de participacion en la toma de decisiones formado e
informado, mas consciente -pues solo cuando se conoce la realidad caben decisiones
coherentes y acertadas- siendo a la postre una condicion importante para su aceptacion
colectiva y para su puesta en practica. Pero no sélo cumple una mision en cuanto a la
efectividad de otros derechos sino que puede constituir por si misma un factor directo de
promocion de comportamientos participativos mas intensos. En este sentido, el derecho
a recibir informacion puede inducir a los representantes de los trabajadores a iniciar un
dialogo, plantear propuestas, realizar visitas y en general a promover actividades para
informarse mejor, expresar su disconformidad con el contenido de la informacion a través
de los medios habituales de presion sindical.

55 Cfr. MONEREO PEREZ, J.L.: La responsabilidad empresarial..., op.cit.,pags.33-35.

56 Para la comprension de ese caracter instrumental y “autentificador” del derecho de informacién,
véase MONEREO PEREZJ.L.: Los derechos de informacion..., op.cit.,espec.,pags.114 a 126 (“EL caracter
instrumental de los derechos de informacion”); OJEDA AVILES, A.: Compendio de Derecho sindical, Madrid,
Tecnos, 1988, pag.153.

57 Vid. MONEREO PEREZ , J.L.: “Comentario al Articulo 64", cit.,pag. 724.




5. Los contenidos minimalistas de los deberes de informacion
introducidos en la Reforma laboral de 2001

Pues bien, ademas de lo dicho debemos afiadir para una correcta compresiéon de los
contenidos informativos en materia de contratas tras la reforma de 2001 que uno de los
criterios de clasificacion es el que atiende a la “direccion” de la misma. Si atendemos al
criterio de la direccién de la informacion para la comprension y estudio de la totalidad
de las dimensiones que nuestro ordenamiento juridico trata la actividad de informacion,
esto es en atencion al criterio de direccion en funcion de la posicion del sujeto que tiene
el deber o la facultad de emitirla hacia el sujeto que ostenta el derecho de recibirla
o0 el deber de aceptarla. Asi encontramos informacion que se dirige directamente del
empresario a los trabajadores®®; del empresario a los representantes sobre las mismas
materias sefialadas en el parrafo anterior y sobre todas las materias como consecuencia
inherente al mecanismo representativo®; del empresario a las instituciones de Seguridad
Social.

Otro criterio de clasificacion de los derechos informativos es el que atiende a la actitud
del representante frente a la misma. En este sentido el derecho de informacion en esta
materia es marcadamente unidireccional en cuanto que se limita a recibir la informacion.
Excluye esta reforma toda oportunidad de Informarse directamente y de emitir informacion
(informes previos a la toma de decisiones o a la ejecucién). Asi podemos distinguir entre
informacion activa e informacion pasiva para referirnos, en la primera, a la que tiene
su origen en el trabajador o sus representantes y por destinatario al empresario. En el
segundo, nos referimos al flujo informativo que tiene su fuente en la empresa y como
destinatario final en unos casos o, medial en otros, al representante.

Pero en este caso la informacion se limita al derecho a recibir la informacion y
documentacién obtenida, preparada y transmitida por el empresario sin tener acceso
directo a las fuentes y procedimientos para su obtencion y difusion conformandose con
una actitud pasiva en todo el proceso o, por el contrario. No se recoge en la reforma la
facultad para pedir la extension de los contenidos de la misma, o realizar actividades de
indagacion propia, capacidad para instruir un procedimiento informativo propio, directo
y paralelo al que pueda realizar el empresario; en definitiva, actitud activa, dinamica y
participativa respecto de la informacién que recibe.

Cuando hablamos de informacién “pasiva” nos referimos a toda la masa de informacion
que tiene derecho a recibir y exigir juridicamente el representante y a la que esta obligado

58 Como minimo el contenido del art. 42 de la LPRL.

59 Los trabajadores tienen el derecho de ser informados por sus representantes de cuantas materias “puedan
tener repercusion en las relaciones laborales” (art. 64.1.12° ET), incluida logicamente la contrata y
subcontrata. Pero esta informacion no constituye un derecho subjetivo del trabajador por el que
directamente pueda exigir toda la informacion que adquiera el representante sino que representa un
derecho de la representacion unitaria en el marco de su competencia para colaborar con la empresa y de
sus deberes de representante para con los representados.




el empresario sin necesidad de previa indagacion, solicitud o cualquier otra actividad
primaria del trabajador o representante.

Como dltima reflexion entorno a los derechos de informacién contenidos en el art. 42 ET,
la reforma ha operado ha operado el refuerzo cuantitativo de los derechos informativos
en la empresa que se sitda en el nuevo marco de centralidad de los problemas de empresa
en los que sin abandonar esfuerzos para la implantacion de sistemas de democracia
industrial crece la preocupacion de buscar soluciones a los problemas de desarrollo
solido de las estructuras productivas®® principalmente respecto de la problematica
proceso continuo de racionalizacion del proceso productivo de para cuya solucion han
“evidenciado su funcionalidad” los distintos niveles de derechos participativos®.

Por todo ello los derechos de informacion se sitan en el espacio tradicional y continuista
de los derechos de informacion pasiva aunque ahora especificados y concretados respecto
a las genéricas informaciones contenidas en el art. 64.1.1° del ET pero en conjunto mas
que una ampliacion cualitativa de los derechos de los trabajadores y representantes se
trata mas bien de una operacién de integracion de aspectos esenciales en toda relacion
contractual aunque se ha querido justificar con la apariencia de contribuir a una mayor
trasparencia de las operaciones de cooperacion interempresarial cuando en realidad es
s6lo una operacion de maquillaje de un sistema de control garantia de los derechos
esenciales de los trabajadores en casos de contratas y subcontratas cuyo sistema de
responsabilidad se ha mostrado inadecuado e inoperante. No se ha dado una nueva
version de los derechos de informacion sino que se ha limitado a especificar derechos de
informacion formalizados y tasados de contratas y contratas.

En definitiva, que para nosotros la Reforma laboral 2001 se nos muestra formalmente con
objetivos ambiciosos de trasparencia pero por poco que se ahonde en sus contenidos
se observa que se ha querido levantar una cortina de humo para no querer mirar con
disposicion de cambiar a una realidad empresarial infinitamente mas rica y compleja
en matices y experiencias de colaboracion entre empresas y que esta necesitada de
instrumentos juridicos para la consulta y participacion en todos las realidades de la
empresa incluida la politica o la dimension laboral.

No se hace mencion a informacion para la consulta y a la participacion en las decisiones.
Tan débiles son los contenidos informativos que no se plantea imponer ciertos limites
porque la decision ya ha sido tomada pese a ser un tema tan sensible no desde la
perspectiva social sino desde la estrategia general de la empresa.

60 Cfr. MONEREO PEREZ, J. L.: Los Derechos de informacion ..., op. cit., pag. 29.
61 Ibidem. pag. 31.




6. Los contenidos informativos: Extension, direccion y finalidad de
los contenidos

Conforme ase ha indicado antes el objetivo declarado de los contenidos que se afaden
al art. 42 no es otro que infundir trasparencia y articular vias de control anticipado
respecto a las operaciones de subcontratacién de obras y servicios correspondientes a
su propia actividad entre empresas y contrarrestar asi las acciones fraudulentas que con
extension de la comunicacion de responsabilidades por salarios y Seguridad Social entre
las empresas contratantes no se puede solucionar definitivamente.

El diferente contenido informativo y la pluralidad de destinatarios de la misma reline
unas caracteristicas comunes predicable de todas ellas ® . Su enumeracién nos servira
de base y orientacion para el comentario de cada una de ellas. Se trata de una forma
de participacién en la empresa en débil ( con ello nos referimos a que no estamos ante
formulas fuertes de participacion en la toma de decisiones democraticas (que pueden ir
desde la autogestion a la consulta previa).

En este apartado vamos a analizar los contenidos y informativos que nacen siempre de
la empresa —principal o contratista y como destino una tripleta in formativa: individual,
institucional y colectiva, en atencidon a los destinatarios de la misma: los representantes
legales, los trabajadores de la empresa contratista y la Tesoreria General de la Seguridad
Social

- Respecto a la informacion que debe transmitir a la Tesoreria General de la
Seguridad Social, se ha querido que la institucion tenga una informacion cruzada con
los mismos contenidos que facilitara mejor el cumplimiento de sus fines y el control
originario de la empresa. Asi a el empresario principal debera comprobar que la
empresa contratista esta al corriente en el pago de cuotas con lo que la Tesoreria recibe
informacion de la existencia de la empresa contratista y de la inminencia de la contrata.
El contratista debera comunicar paralelamente a la Tesoreria la identidad de la empresa
principal. Todo ello en los términos que reglamentariamente se determinen con lo que
se pretende resolver algunos problemas de procedimiento dando uniformidad al mismo
y concretando las condiciones de trasmision de la informacion. Aunque entendemos
que la no existencia de norma reglamentaria la obligacion persiste siquiera en términos
de simple y escueta comunicacion. De otro lado, la importancia de estos informes y
trascendencia que se ha querido dar a estos informes no se corresponde en el con una
tipificacion de su incumplimiento que se ha calificado de infraccion leve (art. 21.4 de la
LISOS).

- El empresario contratista tiene ademas el deber de informar a sus trabajadores
una serie de datos para que estos puedan identificar a la empresa principal. Estamos ante
una obligacion de informar a los “trabajadores”, término que se refiere a cada uno de

62 Cuadro resumen de los contenidos informativos que se insertan en el art. 42 ET. en ANEXO I




los trabajadores puesto que la notificacion se hara personalmente®® a cada vez que inicie
su actividad con un empresario diferente. Se trata, pues, de un deber de informacién
individualizado.

Necesariamente en forma escrita —-extremo hoy paradéjicamente impreciso- puesto
que deja indeterminada y en duda la validez de la notificacion a través del correo
electronico. EL propio contrato o el documento que se debe adjuntar informando de los
elementos esenciales del contrato no consignados en el mismo pueden consituir medios
adecuados, salvo necesidad de renovarla por cambio de empresario. Entendemos que
todos los mecanismos de notificacion recepticia que permitan prueben su notificacion
son validos.

Previa al inicio de la actividad. Ello quiere decir que bien pudiera realizarse después
de iniciada la actividad de la contrata pero antes de la incorporacion del trabajador. A
nuestro entender esta (nica informacion no afade contenidos novedosos a lo previsto
en el art. 8.5 del ET y su desarrollo reglamentario en el RD 1659/1998, de 24 de julio
siempre que se acepte la calificacion como elemento esencial el conocimiento de la
identidad de la empresa comitente en cada momento. A lo sumo viene a explicitar una
de las informaciones debidas por el empresario®.

Y sobre todo es una informacién minima referida sélo a los datos identificativos de la
personalidad juridica de la empresa principal. Es por consiguiente insuficiente por mas
que se complemente con la prevista en el art. 8.5 del ET y de la prevista en el art. 18.1
en relacion con el 24 de la LPRL que es a todas luces insuficiente frente al minucioso
reparto de competencias preventivas entre la empresa usuaria y la ETT que se contiene
en el art. 28 de la LPRL.

Estas deficiencias se podian superar o cuando menos paliar atribuyendo a los representantes
de los trabajadores amplias facultades informativas. Esta reforma laboral de 2001 (como
la de 2006) sin embargo ha sido en no poco cicatera tanto con los trabajadores como con
los representantes puesto que —ademas de que como es sabido por todos nuestro sistema
de produccién esta formado principalmente por microempresas (y empresas red) en esta
materia la presencia de empresas pequefias (en nimero de trabajadores) se acentda de
forma cuantitativamente significativa; y como se sabe en las empresas pequefias o no
es posible la presencia de representantes o no se crea la necesidad de dotarse de los
mismos-, no se entiende como el legislador a sabiendas de esta situacion no atribuyo

63 La norma concreta que la informacion facilitara “en cada momento”. Entiendo que es una aclaracion
innecesaria que no aporta nada a la tipificacion de la conducta debida. Quizad se pretenda llamar la
atencién sobre el caracter dinamico de la misma.

64 Recuérdese a estos efectos que el art.2.2.c) del RD 1659/98 prevé que la informacién documental a
facilitar como complemento a la reflejada en el contrato incluira: “ c) EL domicilio social de la empresa
0, en su caso, el domicilio del empresario y el centro de trabajo donde el trabajador preste sus servicios
habitualmente. Cuando el trabajador preste sus servicios de forma habitual en diferentes centros de
trabajo o en centros de trabajo méviles o itinerantes se haran constar estas circunstancias”.




el derecho a los trabajadores y alli donde hubiera representantes aquellos derechos o
facultades se ejercieran por estos.

- Informacion debida del empresario principal y del empresario contratista a los
representantes legales de sus trabajadores

El primer dato que sobresale respecto de la contenida en el art. 64 acerca de las
previsiones sobre eventuales contrataciones es que ahora la informacion se facilita
inmediatamente después a la celebracion de cada contrato de prestacion de obras y
servicios. Las empresas obligadas a suministrar la informacion son tanto la comitente
como la “contratista y la subcontratista” con unos contenidos practicamente idénticos
en ambos casos aunque la problematica suscitada tiene diferentes matices en uno y otro
supuesto.

La informacion que tiene como destinatarios a los representantes se reconoce a
estos en exclusiva, es decir no es un derecho de los trabajadores ejercitable por los
representantes cuando exista representacion como en el art. 18.1 de la LPRL, de manera
que se eludira en caso de falta de representantes en empresas pequefias. En esta ley
la mayoria de los derechos se atribuyen a los trabajadores y se “..facilitard a estos
a través de los representantes”. Esta redaccion introduce un importante elemento de
complejidad planteando serias dudas acerca de dos cuestiones: si el empresario tiene una
obligacion informar individualmente a los trabajadores la vez que a los representantes.
Y otra, determinar si los representantes se limitan a actuar como meros instrumentos
de transmision o si la Ley les confiere la titularidad directa del derecho. Pero esta
cotitularidad o titularidad originaria de los trabajadores, tiene como vertiente positiva
mantener y ejercitar el derecho cuando aquellos no existan. en ese caso seran los
trabajadores los acreedores y receptores directos.

Obsérvese ademas que el concepto de subcontratacion, como elemento estructural de la
organizacion del sistema productivo puede referirse a “toda” descentralizacion exterior
de la empresa que permite centralizar el nicleo del ciclo productivo y descentralizar las
demas fases del ciclo productivo o actividades auxiliares o complementarias, no tiene
una nocion univoca en el sistema normativo y es de alcance diferenciado en el art. 42
(apdos.3 a 5) y en el art. 64 del ET.

Cuando se refiere a la responsabilidad por contratas se limita a la subcontratacion entre
empresarios por obras y servicios correspondientes a la propia actividad. El art. 42 (de
ambito mas restringido) sélo se refiere a una subespecie que no agota las posibilidades de
un fenémeno plural de gestion indirecta de actividades productivas y aunque no se puede
confundir e identificar subcontratacion con todos los supuestos de descentralizacion
productiva, la regulacion en el art. 64 (de ambito mas genérico, conforme a la “ratio”
de control previo —informacion sobre “los supuestos de subcontratacion-mas general de
este precepto) menciona la subcontratacion a secas sin hacer referencia a que lo sea de la
“propia actividad” por lo que se puede deducir que se esta refiriendo a la acepcion amplia




del fenémeno de subcontratacion®. Ahora bien, como se deduce del propio art.42.4 del
ET (“sin perjuicio de la informacién prevista en materia de subcontratacion a la que se
refiere el art.64.1.1° de esta Ley”), por razones légico-juridica y de plena efectividad
en la garantia juridica del derecho de informacién ambos preceptos y sus deberes
informativos correspondientes son interdependientes y se integran y complementan
mutuamente (es manifiesto que el art.42.4 presupone funcionalmente -y asi lo declara
expresamente- el cumplimiento puntual del deber informativo general que en materia de
subcontratacion impone el art.64.1.1°. Se propone garantizar la informacion relativa a
toda subcontratacion para facilitar el control colectivo de las decisiones empresariales
sobre subcontratacion que tengan incidencia en el volumen y en las relaciones de
empleo.

Los derechos de informacion de los representantes de los apartados 4 y 5 no se
condicionan a la concurrencia del requisito de propia actividad entre la comitente
y la auxiliar. Podria admitirse que los deberes de informacion se atribuyen a los
representantes sin tener en cuenta la naturaleza de la contrata en base a que el
contenido del precepto no califica la contrata y que la reforma ha querido afadir
contenido al precepto pero sin refundirlo con el contenido existente que si esta
dominado por el principio de propia actividad. O por el contrario se puede entender
que también estos contenidos informativos se limitan a los supuestos de contractuales
referidas a la propia actividad puesto que tampoco la reforma ha pretendido redefinir
el supuesto de hecho del precepto que ha de ser entendido en su unidad. Pero esta
solucidn significaria una minoracion de los campos de aplicacion del art. 42 respecto
del art. 64 que se limita a imponer la informacion a los “ supuestos de subcontratacion”.
Restriccion que se tornaria intolerable dado el alcance limitador de la doctrina y la
jurisprudencia del concepto de propia actividad . amen de los problemas que plantea
la calificacion previa pro el empresario de lo que es o no propia actividad que tendria
el efecto perverso de calificacion negativa para evitar el deber de informar.

De otro lado, puede ser un buen motivo y apoyo para plantear una reconsideracion de
calificacion restrictiva de los supuestos de propia actividad.

En materia de contratas, sin embargo, ni la norma contenida en el art. 64 ni la actual
reforma del art. 42 han tenido en cuenta la realidad productiva actual en nuestro pais
y en el contexto europeo a las Pymes se le reconoce una importancia destacada tanto
por el dato cuantitativo® en el modelo empresarial de nuestro entorno -con tendencia

65 Vid. MONEREO PEREZ, J.L.: La responsabilidad empresarial..., op.cit.,pag.44.

66 Con respecto a Italia véase, CARINCI, F.: “Picole imprese e relazioni collettive”, DRI, ndm. 2, 1.997, pag.
3: En Italia 3 de cada 5 empleos se dan en empresas de menos de 100 trabajadores, “dato cuantitativo
que deviene cualitativo, cualificando de manera peculiar el modelo productivo italiano”. Para un cuadro
sindptico de la estructura empresarial en Espafia medida por tamafio de las plantilla véase PRIETO, C.:
“Politicas de mano de obra en las empresas espafiolas”, S del T, ndm. 6 (1989), pag. 36.




creciente®’-, que a su vez, se constituye en el “modelo predominante en términos de
empleo”® dominada por la presencia masiva de Pymes y de microempresas y no en
empresas medianas y grandes en las que parece encajar mejor los deberes de informacion
de los nimeros 4 y 5 del mencionado art. 42 ET.

Bien es verdad que el tamafio de la empresa no se puede medir sblo en referencia al
volumen de empleo de la misma y que seria aconsejable la utilizacion de otros parametros
tales como el volumen de negocio, solvencia financiera o tecnoldgica, dimension de las
instalaciones, etc. pero la practica totalidad de las normas laborales el criterio mas
usado, si no exclusivo, en el ambito laboral es el de volumen de empleo, tanto en las
normas comunitarias®® como en la mayoria de las normas nacionales que contemplan
modalizaciones en la aplicacién de la normativa laboral” (LOLS, LCEU y en ET). Ello
supone que en las empresas de namero inferior a los trabajadores necesarios para
constituir representacion legal o que no hayan procedido a su eleccion el empresario
quedaria dispensado de dar esa informacion. Ello podria salvarse con la presencia de
representacion sindical, que en empresas de menos de 250 trabajadores no tendrian
equiparacion legal en competencias y facultades pero que en cualquier caso son
representantes y tan legales unos como otros. De cualquier modo el problema del tamafio
de la empresa no se plantea en un plano formal respecto de los derechos de informacion
pasiva de los representantes y una interpretacion finalista de la norma permitiria incluir
a todos ellos, pero la realidad de la microempresa es la ausencia de representantes de los
trabajadores unitarios y sindicales.

Uno de los problemas que plantea la expresion “contratista o subcontratista” respecto
a los deberes de informacion de la empresa principal es si con ello se impone a esta
una informacion a los representantes de todos los eslabones de la sucesion de empresas
que subcontratan las obras o servicios. Es decir si el empresario comitente cumple su
obligacion informando acerca de la empresa con la que directamente contraté -y en ese
caso cada empresario contratista actuaria de empresa principal si a su vez subcontrata

67 Esta linea de tendencia se observa en todos los paises europeos motivada, sin duda, por la expansion de
los fendomenos de descentralizacion productiva en el marco de un nuevo contexto econdmico que exige
flexibilidad y mutaciones permanentes de la organizacién empresarial. Es un dato factico innegable que en
Espafia las “empresas pequefias” (no equivalente siempre a empresas “débiles”) ocupan un lugar central
en la actividad econémica y en la absorcion de la mayor parte de la poblacion activa asalariada; y parece,
mas bien, que este fendmeno se acrecentara por la emergencia de nuevas formas de descentralizacion
productiva y funcional (la “empresa red” y el surgimiento de una amplisima gama de férmulas de
externalizacion “econémica” y/o de “gestion laboral”).

68 Vid. BIAGI, M.: “El Derecho del Trabajo en pequefas y medianas empresas. ;Flexibilidad o ajuste?, REDT,
ndm. 63 (1994), pag. 46.

69 Sin embargo, se han adoptado otros parametros econémicos como el volumen de negocios o el patrimonio
de la empresa en las Directrices comunitarias ayudas estatales a pequefias y medianas empresas (DOCE, C
213, 19 de agosto de 1.992).

70 Para un estudio de las manifestaciones normativas en el ordenamiento laboral que dan un tratamiento
en la aplicacion normativa en funcion del volumen de empleo, véase GARCIA NINET, J.I. y OTROS: “La
dimension de la empresa en la Normativa Laboral”, TS, nim. 60 (1995), pag. 9.




parte de la obra o servicio- o si debe hacerlo también respecto de todas las empresas
que subcontraten. 0 incluso si ambas actuaciones se deben dar’.

Sobre ese extremo, teniendo en cuenta las limitaciones y peligros de acudir a una
interpretacion literal de los términos en que se ha redactado el precepto, si la intencion
del legislador hubiera sido informar sobre toda la cadena de subcontratacion se habrian
planteado menos dudas si los dos términos se unieran con la copulativa “y”. De otro lado,
esa solucion tiene como presupuesto la previa intercomunicacion entre las empresas
implicadas que el legislador rechazé formalizar cuando desestimé una de las enmiendas
propuestas en el tramite parlamentario de la Ley en el sentido de comunicar el deseo
de subcontratar y pedir autorizacion a la empresa comitente’?. Entendemos que el
comitente principal cumple informando a los representantes legales en la comitente
acerca de los datos sobre la identidad de la contratista: Nombre, domicilio y NIF. Esta
solucion puede diluir en la cadena de subcontratas la finalidad proteccionista que
inspira todo el precepto sobre todo cuando sabemos que en los escalones inferiores
encontramos empresas muy pequefias que carecen de representacién colectiva. Pero la
Ley “implicitamente” considera al contratista como empresario principal respecto del
subcontratista.

- La informacion incluye también la mencion a la duracién que légicamente se
expresara en términos aproximados. Mas importante es la reflexion acerca del objeto
que puede conducir a la conviccion de que estamos ante una contrata sobre “la propia
actividad” y por ello a aplicar y desplegar sobre la misma todas las medidas previstas
en el art. 42. La informacion llega o no llega a los representantes cuando la empresa
ya ha determinado la naturaleza de la contrata. Una vez mas se echa de menos que los
representantes no intervengan en el proceso de gestacion de la opcion empresarial a la que
no se podrian poner reparos constitucionales en una empresa moderna y participada.

- El lugar de ejecucién de la contrata es otra de la informaciones que han de recibir
los representantes, puesto que la contratacion intraempresarial requlada en el art. 42
hace referencia e incluye tanto a supuestos de realizacion de la contrata en el mismo
lugar o centro de trabajo de la empresa principal y como a otros casos en los que el
requisito de coincidencia locativa o “locacional” no se exige. Este contenido informativo
y descrito en la letra e) que impone la informacion acerca de los trabajadores que seran
ocupados en el mismo centro de trabajo de la comitente “en su caso”, desmonta la la
linea doctrinal y cierta jurisprudencia’ anterior a la reforma en el sentido de que el
supuesto de hecho del art. 42 incluye el elemento locativo como uno de sus requisitos.
Si bien en la mayoria de las sentencias que estiman el elemento locativo se refieren a

71 Vid. SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Fenoémenos interempresariales”, en AA.VV.: La reforma Laboral de 2001,
Pamplona, Ed.Aranzadi, 2001, pag. 115.

72 Vid. La enmienda nimero 20 del Grupo Parlamentario socialista en la que se queria incluir el permiso del
comitente para poder subcontratar (BOCG Serie A, Nim. 37-6 de 27 de abril de 2001).

73 Cfr. STSJ de Catalufia de 10 de diciembre de 1998 (AS 4690/1998).




supuestos de hecho en el que la contrata se concertd para su ejecucion en los locales
de la principal™.

Corrobora la dltima afirmacion, el hecho de que se exija también como contenido
informativo minimo “el nimero de trabajadores que [en su caso] seran ocupados de la
contrata y subcontrata en el centro de trabajo de la empresa principal”. La condicion “en
su caso” para informar sobre el namero significa a sensu contrario que también se puede
subcontratar para realizar el trabajo en lugar diferente y en ese caso el supuesto sera
inaplicable. Una interpretacion légica del precepto no permite concluir la necesidad de
exactitud de forma que puede ser contratar un nlmero mayor sin tacha de validez de los
contratos y no podra exigirse el nimero fijado si se contrat6 a menos.

- Por altimo, exige que se comunique las medidas de coordinacion de actividades
para la prevencion de riesgos laborales. Practicamente la totalidad de su contenido
concuerda con lo previsto en el art. 24 de la LPRL que establece un “mandato general y
omnicomprensivo” dirigido a los empresarios cuyas actividades coincidan en un mismo
centro de trabajo de establecer los medios de coordinacion para la prevencion de riesgos
que deberan ser sobre todo de intercambio de informacion pero también con medidas
conjuntas y compartidas’.

La Ley fue consciente de las necesidades preventivas comunes (en el convencimiento previo
de que el trabajo en subcontratas aumenta notablemente los riesgos). De ahi que haya
previsto cautelas afadidas en la hipotesis de que en un mismo lugar de trabajo coincidan
trabajadores de varias empresas, que ldgicamente comparten potenciales riesgos a la par
que se pueden beneficiar reciprocamente de las actividades preventivas que desarrollan
las empresas y las respectivas representaciones de los trabajadores. En este sentido la
realizacion de actividad en “un mismo centro de trabajo” elemento esencial del supuesto
recogido en el art. 24 LPRL, en un sitio, en cuanto marco espacial, en el que coinciden
trabajadores vinculados contractualmente a diferentes sujetos empresariales, que no
tienen que coincidir como consecuencia de la contrata o subcontrata. La coincidencia
puede obedecer a una mera coincidencia pero también puede ser fruto de un previo
concierto de los empresarios que contraten o subcontrates.

La LPRL ignora las relaciones contractuales que puedan existir entre los sujetos
empresariales por lo que la hipotesis contemplada abarca un campo mas amplio que
“relaciones interpersonales” y desde luego da un alcance mayor que los supuestos de
contratas y subcontratas (la obligacion general de coordinacion se establece sin hacer
referencia al titulo juridico en virtud del cual las empresas llevan a cabo el trabajo en
un centro de trabajo). El supuesto tipico (que sirve de tipo real normativo) es el de la

74 Vid. SERRANO OLIVARES, R.: “El elemento locativo en el ambito de las contratas y subcontratas de obras
y servicios”, RL nam. 18 (2000), pags. 51-52.

75  Vid. GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J.: Comentarios a la Ley 31/1.995 de Prevencién de Riesgos
Laborales, Madrid, Ed. Trotta, 1996, pags. 162-163.




contrata, pero, como se ha advertido, caben otros supuestos como la “cesion de suelo
industrial o comercial”?e.

Sin embargo, desde esta amplitud no desconoce enteramente y se dispone a regular
consecuencias distintas diferenciando entre coincidencia meramente geografica, caso de
la existencia de sitios comunes con presencia de distintas empresas como los edificios
de oficinas, y aquella que obedece a un pacto para ejercicio de actividades en un centro
propio o sobre el que ejerza su disposicion una de ellas. En este caso, las relaciones
que se darian en la empresa no son enteramente horizontales como cuando no exista
“vinculacion juridica entre ellas” o incluso de ciertas relaciones interempresariales de
caracter vertical en las relaciones y en la distribucion de las obligaciones de seguridad
y salud de manera que uno a de ellas ocupa una posicion dominante en cuanto que
titular del centro de trabajo. Concretamente en el caso de contratas y subcontratas, la
obligacion de vigilar que los contratistas o subcontratistas cumplan la normativa sobre
prevencion de riesgos laborales se carga sobre el empresario principal.

La ordenacion de la Reforma 2001 y la de la LPRL se estan refiriendo a las obligaciones
interempresariales de cooperacién, informacion, instruccion y vigilancia (art. 24 LPRL).
Pero mientras, el art. 42 ET remite la obligacion informativa a los representantes legales,
el art. 24 impone la obligacion de informacion a los trabajadores bien es verdad que
por el juego del art. 18.1 LPRL en relacion con el art. 36 esta se facilitara a través de
los representantes ( en este caso especificos cuales son los Delegados de Prevencion).
No se ha previsto coordinacion entre ambas normas lo que conducira a la confusion una
duplicidad innecesaria de informaciones.

De otro lado, con la exigencia minima de informar a los representantes se produce una
regresion respecto a lo previsto en el art. 39.3 de la LPRL que prevé la posibilidad de que
las representaciones de ambas empresas participen en reuniones conjuntas para fijar las
medidas de actuacion coordinada.

Pero es que ademas, esta informacion tiene escasa relevancia -o si se quiere residual-
porque los representantes deben conocer esas medidas de coordinacion, porque aunque
su adopcion corresponda a las empresas deberan haber participado en su elaboracion y
puesta en practica en el marco del los planes de prevencion de la empresa (art. 39.1 de
la LPRL).

La norma -apartado e)- del art. 42 ha entrado con notable desacierto en un terreno para
que presenta una gran complejidad y para el que no estaba preparada ni era su intencion

76 Véase GOERLICH PESET, J.M.: “Coordinacion de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales,
AL, nim.8 (1997),pag. 128; MONEREO PEREZJ.L. y MOLINA NAVARRETE,C.: “Comentario al art.24 de
la LPRL. Coordinacion de actividades empresariales”, en VV.AA.: Comentario a la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales y sus desarrollos reglamentarios, Monereo Pérez, J.L.,Molina Navarrete,C. y Moreno Vida,
M2.N.(Dirs.), Granada, Ed. Comares, 2004, pags.231y sigs.




-y ademas no aporta ni precision ni claridad- por lo que dichos problemas le son en
gran medida extrafios.

Los mismos contenidos informativos se imponen al empresario contratista o
subcontratista respecto de los representantes de sus trabajadores por lo que todo lo
dicho en el comentario del art. 42.4 se puede reproducir para el nimero cinto. Parece
que el legislador ha considerado superfluo reproducir ahora para los representantes la
informacién que ya facilité individualmente a cada trabajador (art. 42.3 ET).

Nada se dice en la reforma respecto de la forma en que se debe transmitir o comunicar la
informacion. Obviamente por razones de prueba y certeza de la misma aconseja la forma
escrita. Ademas debera ser completa puesto de poco serviria una informacion genérica
y comin cuando la materia preventiva aconseja atender la particularidad, lo especifico
en cada situacion.

7. Las consecuencias juridicas de los incumplimientos de los
deberes de informacion. Incorporacion de nuevas reglas
sancionadoras

La constitucion de nuevas reglas sancionadoras como consecuencia de la introduccion
de nuevas reglas sustantivas es una técnica legislativa que olvido el RD-L y que la
Ley ha venido a remediar. La relevancia de esta informacion se ha llevado también al
terreno de las infracciones y sorprende positivamente que se haya pasado de dar una
escasa relevancia a los eventuales incumplimientos del deber documental que contengan
informacion para los trabajadores —~donde Gnicamente podrian incluirse estas conductas—
que a lo sumo se califican como infraccion leve en el ar. 6.5 de la LISOS, a que la
Ley califique como falta grave de los incumplimientos del deber de informacion a los
trabajadores del art. 42.3 ET (art. 7.11 de la LISOS).

Después del analisis de los contenidos informativos propuestos en la Reforma de 2001,
la impresion ya inicial, que ademas viene avalada por la propia diccion del aparatado 4
cuando dice “Sin perjuicio de...” los contenidos del art. 64, de que vienen a completar
o suplementar los derechos preexistentes se pone seriamente en entredicho puesto
que ahora no se trata de informacién previa a la toma de decisiones. En el art. 64 la
informacion tiene una finalidad profilactica o de evitacion de la eventual situacion de
fraude y abusos en la contratacion evitando los mismos en el momento genético; pero,
significativamente, permite asimismo un control normalizado (desde el punto de vista
Jjuridico e institucional) de las politicas de organizacion descentralizada de la actividad
productiva™. El propio término “previsiones” hace referencia a actos de anticipacion de
hechos futuros. Por el contrario, en la reforma la informacion llega a los representantes

77 Cfr. MONEREO PEREZ, J.L.: La responsabilidad empresarial..., op. cit, pag. 39.




“cuando la empresa concierte” por lo que se trata de hacer frente a los hechos consumados
de la contrata. Con todo, los representantes pueden hacer mejor una labor de sequimiento
de las contratas de obras y servicios cuando conozcan como minimo la identificacion de
la empresa algunos datos numéricos de la misma.

El aspecto mas destacado de todo el entramado de informaciones que se establecen en la
parte que se incorpora al articulo es la insuficiencia de los contenidos informativos para
permitir una accion de control real y eficaz de los representantes de los trabajadores sobre
las condiciones en que se ha realizado el concierto interempresarial y las condiciones
de trabajo en la empresa contratista o subcontratista. Deficiencia que se detectaron y
se pusieron de manifiesto en la tramitacion parlamentaria pero que obviamente fueron
rechazadas™.

8. Limitaciones del alcance de la Reforma laboral de 2001

Se incorporan por tanto contenidos informativos extremadamente incompletos (con
ello nos referimos a que no abarca a todo el desarrollo del supuesto factico de la
actividad de subcontratacion desde la gestacion de la opcion de descentralizacion hasta
su finalizacion pasando por la puesta en practica y el desarrollo de la ejecucion. Se
limita a dar informacién al inicio de la prestacion); la informacién es, de otro lado,
puntual (en el sentido de que abarca unos contenidos concretos, limitados. Obsérvese
que respecto de los trabajadores y de la Tesoreria se extiende sélo a “identidad de la
empresa principal” y que no menciona en ningin momento las condiciones de trabajo
que es por otra parte el aspecto que centra el interés de trabajadores y representantes);
no tiene en cuenta a la microempresa cuando precisamente es frecuente que la cadena
de contratas y subcontratas termine habitualmente en este tipo de empresas.; es una
informacion unidireccional (en el sentido de que parte siempre el empresario sobre el
que reposa la triple obligacion de informar y tiene como destinatarios a los trabajadores
, representantes y Tesoreria); es, por Gltimo, una informacion final en el sentido de
que formalmente se agota en si misma, no tiene como vocacion alcanzar otros estadios
de la participacion, aunque légicamente los representantes de los trabajadores pueden
ordenar mejor su intervencién a partir de ella).

En las lineas gruesas de la reforma y en el pretendido intento de implantar un sistema
de control colectivo para afrontar la aplicacion fraudulenta de lo limites y cautelas
o la dimension “patologica” o “anormal” del en principio licito recurso a la contrata
atribuyendo derechos a los representantes pone de manifiesto las siguientes consecuencias
o conclusiones que a modo de grandes ideas ideas-eje que informan y estan presentes
en todo el proceso:

78 Cfr. BOCG Serie A. nim. 37-6 de 27 de abril de 2001 Enmienda ndmero 20 del Grupo Parlamentario Mixto
que quiso introducir una nueva letra en el apartado 4 con el siguiente contenido “Condiciones de trabajo
de los trabajadores de la empresa subcontratada durante la vigencia de la contrata”.




Una, que el sistema de responsabilidad impuesto entre las empresas que intervienen en
la descentralizacion no es suficiente para superar con eficacia las situaciones de abuso
y menoscabo de los derechos fundamentales de los trabajadores de la contratista con
lo que se tiene la necesidad de recurrir al sistema de control colectivo que introduzca
trasparencia en las operaciones.

Otra, que también esta Ley mantiene y proyecta en el precepto, no tanto por lo que
viene a reformar sino la consciente omision en la reforma de las propuestas formuladas
por la doctrina, la tendencia actual del Derecho del Trabajo que impulsa el repliegue
del principio de favor del trabajador para priorizar o mantener el principio de favor de la
empresa y la proteccion de sistema econdmico que subyace acentuada en las Reformas
anteriores. Lo llamativo en este materia es que el legislador puede que no tenga la
necesidad como en otros casos de promocionar una reforma en este sentido puesto
que la jurisprudencia esta asumiendo de tal forma el cambio esencia en el Derecho del
trabajo moderno que adn sin modificacion legislativa esta una posicion en la mayoria
de los elementos esenciales del precepto muy marcadamente restrictiva, ajena a los
intereses de los trabajadores hasta el punto de plantear serias dudas sobre la naturaleza
eminentemente proteccionista del precepto.

Tercero, la opcion por una intervencion minimalista de los trabajadores en las decisiones
fundamentales que les afectan a través de una de las formas de participacion mas débiles,
la “informacion” pasiva, con contenidos tasados y en el momento en que ya ha sido
adoptada la decision por la empresa.

El balance es, por tanto, sumamente critico porque, ademas de lo dicho, el legislador no
toma en cuenta las propuestas que se realizaron durante el tramite parlamentario de la Ley
que incorporaban en su conjunto las aportaciones de la doctrina y de la jurisprudencia a lo
largo de la vida del precepto™. De lo que se deduce una opcion de politica legislativa clara
y consciente de mantener la incertidumbre, la confusion, los aspectos oscuros del precepto
y lo que mas grave: contribuye decisivamente a mantener la dualidad de estatutos juridicos
de trabajadores de primera en la principal y trabajadores de segunda en la auxiliar.

9. Los nuevos mecanismos de control colectivo introducidos por la
Reforma Laboral General de 2006 y la Reforma Especifica
Sectorial de la Ley 32/2006, reqguladora de la subcontratacion en
el sector de la construccion

La reforma negociada y formalizada en el Acuerdo Tripartito para la Mejora del
Crecimiento y del empleo, de mayo de 2006, entre el Gobierno, CCOO y UGT, CEOE y

79 Véase, en este sentido, las enmiendas presentadas por los grupos parlamentarios Socialista y de Izquierda
Unida en BOCG Serie A, Nam. 37-6 de 27 de abril de 2001.




CEPYME), pretende garantizar institucionalmente el principio de transparencia en los
procesos de exteriorizacion de actividades productivas y servicios, y en particular en la
subcontratacion entre empresas cuando comparten un mismo centro de trabajo®. En esta
direccion de politica juridica cabe decir que en el modelo normativo de regulacion de las
contratas y subcontratas se introduce una mejora significativa del sistema de garantias
colectivas. Por otra parte, es especialmente importante la regulacion innovadora, y
socialmente necesaria, llevada a cabo por la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora
de la subcontratacion en el sector de la construccion (BOE del 19).

9.1. Los nuevos instrumentos de garantia creados por la Reforma Laboral General
de 2006

Los nuevos instrumentos de garantia creados por la Reforma Laboral de 2006 para el
logro de sus fines especificos son basicamente los siguientes:

”

Uno. La primera garantia, concierne a la exigencia de crear un “Libro de registro
(por la empresa principal) de la cadena de contratas (“Cuando las empresas principal,
contratista o subcontrata compartan de forma continuada un mismo centro de trabajo,
la primera debera disponer de un Libro de Registro” en el que se refleje la informacion
anterior respecto de todas las empresas citadas. Dicho libro estara a disposicion de los
representantes legales de los trabajadores”; cfr. art.42.4 de la LET, en la redaccion dada
por el Real Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del
empleo, convalidado y formalizado en Ley mediante la Ley 43/2006 de 29 de diciembre,
con el mismo titulo). EL Libro Registro puede ser un instrumento Qtil que llevar a cabo
un control y una coordinacion de la actividad sindical ante la creciente practica de
descentralizacion productiva. La elaboracion del Libro de Registro corresponde a la
empresa principal titular del centro trabajo o unidad organizativa en su condicion de
empresa que controla efectivamente el lugar de trabajo del personal. ELl Libro Registro
debera realizarse cuando concurran diversas empresas en régimen de subcontratacion
de forma continuada o habitual en un mismo lugar de trabajo, aunque la contrata o
subcontrata sea de duracion breve®. EL Libro tiene una finalidad instrumental al servicio
de la funcion de control, y por ello mismo debera estar facilmente disponible para

80 Significativamente, el cap. II de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento
y del empleo (BOE, ndm.312, 30 diciembre 2006), lleva por titulo, “Modificacién de la legislacion
laboral para mejorar (...) la transparencia en la subcontratacion de obras o servicios y su delimitacion
respecto de la cesion ilegal de trabajadores”. Una exposicion de conjunto sobre la reforma laboral de
2006 puede obtenerse en VALDES DAL-RE,F.: “Concertacién social y mercado de trabajo (I y II)”, en
Relaciones Laborales, nim.12 y 13 (2006); y MOLINA,Q.y otros: “;Nueva reforma laboral para la mejora del
crecimiento econémico y la calidad del empleo: ;mucho ruido, pocas nueces?”, en Revista de Trabajo y
Seguridad Social, ntm.280 (2006), y ampliamente en SEMPERE NAVARRO,A.V. (Dir.).: La reforma laboral de
2006. Andlisis del Real Decreto-ley 5/2006, de 9 de junio, Pamplona, Editorial Tromson-Aranzadi, 2006.

81 Véase SEMPERE NAVARRO,A.V.: “Descentralizacion productiva: contratas o subcontratas, ETs y cesion
de trabajadores”,en La reforma laboral de 2006. Andlisis del Real Decreto-ley 5/2006, de 9 de junio,
Pamplona, Editorial Tromson-Aranzadi, 2006,pag.153.




los representantes de los trabajadores. Es un derecho de acceso al Libro Registro
que puede ejercitarse en todo momento por la representacion de los trabajadores de
todas las empresas implicadas en la operacion de subcontratacion. Siendo un derecho
de informacion ese derecho le correspondera también, en su caso, a los Delegados
sindicales por aplicacion del art.10.3.1° de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto,
de Libertad Sindical (LOLS), conforme al cual los delegados sindicales, en el supuesto
de que no formen parte del comité de empresa, tendran el derecho de “acceso a la
misma informacion y documentacion que la empresa ponga a disposicion del comité
de empresa, estando obligados los delegados sindicales a guardar sigilo profesional en
aquellas materias en las que legalmente proceda”. Ese deber legal de sigilo es equiparable
a un deber de discrecion y utilizacion prudente y de buena fe de la informacion recibida
u obtenida.

El art. 42.4 contiene las siguientes garantias: “Sin perjuicio de la informacion sobre
previsiones en materia de subcontratacion a la que se refiere el art.64 de esta Ley®,
cuando la empresa concierte un contrato de prestacion de obras o servicios con una
empresa contratista o subcontratista, debera informar a los representantes legales de sus
trabajadores sobre los siguientes extremos: a) Nombre o razén social, domicilio y nimero
de identificacion fiscal de la empresa contratista o subcontratista. b) Objeto y duracién de
la contrata. c) Lugar de ejecucion de la contrata. d) En su caso, nimero de trabajadores
que seran ocupados por la contrata o subcontrata en el centro de trabajo de la empresa
principal. e) Medidas previstas para la coordinacion de actividades desde el punto de
vista de la prevencion de riesgos laborales. Cuando las empresas principal, contratista o
subcontratista compartan de forma continuada un mismo centro de trabajo...” (todo el
texto del nim.4 del art.42 fue redactado por el Real Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio,
para la mejora del crecimiento y del empleo, y convalidado en los mismo términos por
la Ley 43/2006). El incumplimiento de la obligacion del “Libro de registro” y de sus
contenidos preceptivos se tipifica como una especifica infraccion administrativa grave
(art. 7.12 LISOS, RD.-Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, que aprueba la Ley sobre
infracciones y sanciones en el orden social). Conforme a dicho precepto, se considera
infraccion grave el “No disponer la empresa principal del libro registro de las empresas
contratistas o subcontratistas que compartan de forma continuada un mismo centro
de trabajo a que se refiere el art. 42.4 del ET”. Pero sélo “cuando ello comporte la
ausencia de informacion a los representantes legales de los trabajadores”. No se olvide la
funcion instrumental del Libro Registro respecto de la informacion concreta y detallada

82 Elart.64.1.1° del ET incluye entre las competencias de los representantes de los trabajadores (unitarios
y sindicales; cfr. art.10.3.1° de la Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical), “Recibir
informacion, que le serad facilitada trimestralmente, al menos, sobre la evolucion general del sector
econdémico al que pertenece la empresa, sobre la situacion de la produccion y ventas de la entidad,
sobre su programa de produccion y evolucién probable del empleo en la empresa, asi como acerca de las
previsiones del empresario sobre la celebracién de nuevos contratos, con indicacion del nimero de éstos y
de las modalidades y tipos de contratos que sera utilizados, incluidos los contratos a tiempo parcial, de la
realizacion de horas complementarias por los trabajadores contratados a tiempo parcial y de los supuestos
de subcontratacion” (Redaccion dada por RDLey 15/1998, de 27 de noviembre).




establecida en el art.42.4 LET®. Cuestion distinta es entender que sera necesario presumir
(furis tantum y con el peso de la carga de la prueba en el empresario principal en el
sentido de que incumbe a este probar que se ha suministrado la informacion preceptiva
por otros cauces) que la falta del Libro u omisién relevante de sus contenidos produce
ese efecto. Y no sera dificil demostrar que la informacion concreta ex art.42.4 LET se
ha facilitado, por lo que, en tal caso, se entendera que la omision del Libro Registro no
genera desinformacion para los representantes (preocupacion legal que es la que parece
estar, ante todo, en la base subyacente del art.7.12 LISOS).

Dos. Lasegunda garantia, consiste en que “la empresa contratista o subcontratista
debera informar igualmente a los representantes legales de los trabajadores, antes del
inicio de la ejecucion de la contrata, sobre los mismos extremos a que se refieren el
apartado 3 anterior® y las letras b) a e) del apartado 4” (art.42.5, en redaccién de
la Ley 12/2001, pero importante para comprender el engarce con la nueva reforma
legislativa).

Tres. La tercera, es relativa a la representacion “mediatizada” a través de las
instancias representativas de la empresa. El nuevo apartado 6 del art. 42 de la LET dispone
que “Los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, cuando no tengan
representacion legal, tendran derecho a formular a los representantes de la empresa
principal cuestiones relativas a las condiciones de ejecucion de la actividad laboral,
mientras compartan centro de trabajo y carezcan de representacion. Lo dispuesto en este
parrafo no sera de aplicacion a las reclamaciones del trabajador respecto de la empresa de
la que depende” (Redactado por el Real Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora
del crecimiento y del empleo, convalidado por Ley 43/2006). Esta reforma acordada
pretende favorecer que los trabajadores de la plantilla de las empresas contratistas y
subcontratistas tengan una adecuada defensa colectiva, permitiendo, por otra parte,
que pueda realizarse una accion colectiva mas coordinada y eficiente. Es importante
hacer notar que el art. 42.6 LET reconoce un derecho individual de peticion y propuesta
a los representantes de los trabajadores de las empresas contratistas o subcontratistas
respecto a todas aquellas cuestiones relativas a las condiciones de ejecucion de la
actividad laboral (lo que de modo general delimita el alcance material del derecho de los
trabajadores y la misma extension de la esfera ex lege representativa respecto de ellos),
mientras compartan centro de trabajo y carezcan de representacion, y bajo la condicion

83  En efecto, conforme al dltimo inciso del art.42.4 LET “cuando las empresas principal, contratista o
subcontratista compartan de forma continuada un mismo centro de trabajo, la primera debera disponer de
un libro registro en el que se refleje la informacion anterior respecto de todas las empresas citadas. Dicho
libro estara a disposicion de los representantes legales de los trabajadores”.

84  Segln el art.42.3 del ET, “Los trabajadores del contratista o subcontratista deberan ser informados por
escrito por su empresario de la identidad de la empresa principal para la cual estén prestando servicios
en cada momento. Dicha informacion debera facilitarse antes del inicio de la respectiva prestacion de
servicios e incluird el nombre o razon social del empresario principal, su domicilio social y su nimero
de identificacion fiscal. Asimismo, el contratista o subcontratista deberan informar de la identidad de la
empresa principal a la Tesoreria General de la Seguridad Social en los términos que reglamentariamente se
determinen”.




legal de aplicacion de que dichos trabajadores carezcan de representacion legal propia
y especifica en sus respectivas empresas®. La norma no ha querido yuxtaponer dos
vias representativas acumulativas, sino alternativas, es decir, situandolas en relacion de
estricta suplencia o subsidiariedad. La solucion legal es distinta, pues, a la prevista en
el art.17 de la Ley 14/1994 para los trabajadores en mision en la empresa usuaria.

Cuatro. La cuarta media de garantia es de tipo colectivo, incide sobre el derecho
de reunion para la coordinacion de los representantes de los trabajadores. Al efecto,
el nuevo apartado 7 del art. 42 de la LET (ndmero 7 afadido por el Real Decreto Ley
6/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo) dispone que “Los
representantes legales de los trabajadores de la empresa principal y de las empresas
contratistas y subcontratistas, cuando compartan de forma continuada centro de trabajo,
podran reunirse a efectos de coordinacion entre ellos y en relacion con las condiciones de
ejecucion de la actividad laboral, en los términos previstos en el art. 81 ET. La capacidad
de representacion y ambito de actuacion de los representantes de los trabajadores, asi
como su crédito horario, vendran determinados por la legislacion vigente y, en su caso,
por los convenios colectivos de aplicacion”. Las diversas representaciones colectivas
que comparten un mismo centro de trabajo tienen derecho a reunirse conjuntamente
a efectos de coordinacion de su actividad representativa. Por otra parte, la aplicacion
practica de este derecho esta vinculada a poder utilizar los locales en la empresa
principal. Apunta el legislador a una capacidad de representacion, ambito de actuacion
especifica para tales casos a determinar por la Ley y, en su caso, por los convenios
colectivos de aplicacion. Importa hacer notar la textura abierta de la norma hacia el
poder de autorregulacion colectiva, ya que, evidentemente dentro del respecto a la Ley,
la autonomia colectiva negocial tiene la facultad o poder juridico para concretar todo
lo relativo a la materia vinculada a la capacidad de representacion, ambito de actuacion
de los representantes y a la cuestion relativa al crédito horario. EL empresario principal
tiene un deber de reconocimiento y facilitacion del ejercicio del derecho de reunion
conjunta o plural; no puede oponerse al ejercicio pacifico del derecho y para los fines
previstos en la norma (es decir, tratar sobre todas aquellas cuestiones relacionadas con
la “ejecucion de la actividad laboral” en el marco de una unidad econémico-social -o
complejo empresarial heterogéneo- formado por las distintas empresas implicadas en
el procesos de subcontratacion de que se trate). El art.81 de la LET, en la redaccion
dada por la Ley 43/2006, precisa, no obstante, que “la representacion legal de los
trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas que compartan de forma
continuada centro de trabajo podran hacer uso de dichos locales en los términos que
acuerden con la empresa”, y las posibles discrepancias que se susciten se resolveran por
la autoridad laboral, previo informe de la inspeccion de trabajo.

85 Desde esta perspectiva se puede hablar de una representacién funcional subsidiaria asumida por
los representantes de la empresa principal. En este sentido, expresamente, ALVAREZ CUESTA,H.:
“Subcontratacion de obras y servicios”, en FERNANDEZ DOMINGUEZ,J.J. (Dir.).: Aspectos puntuales de la
reforma laboral de 2006, Murcia, Ed.Laborum, 2006, pag.135.




Cinco. La quinta garantia, hace referencia a los locales para reuniones de
coordinacion sindical. Se reforma en tal sentido el art. 81 de la LET para introducir esta
carga de facilitacion del uso de un local adecuado. En la nueva redaccion del art.81 de la
LET se dispone que “En las empresas o centros de trabajo, siempre que sus caracteristicas
lo permitan, se pondra a disposicion de los delegados de personal o del comité de
empresa un local adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades y comunicarse
con los trabajadores, asi como uno o varios tablones de anuncios”. A la garantia de
estos derechos de caracter instrumental (local y tablén o tablones de anuncios) para
el desarrollo de eficiente de las funciones representativas se anade, en virtud de la Ley
53/2006 (recogiendo lo establecido del Acuerdo politico-social, como negociacion
sociopolitica prelegislativa) un nuevo parrafo a continuacion, a cuyo tenor que “La
representacion legal de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas
que compartan de forma continuada centro de trabajo podran hacer uso de dichos locales
en los términos que acuerden con la empresa. Este precepto contiene una garantia legal de
efectividad de la funcion representativa en los supuestos complejos de redes empresariales
de subcontratacion®. Las posibles discrepancias se resolveran por la autoridad laboral,
previo informe de la Inspeccion de Trabajo”. Es de sefialar que existe en el precepto
un llamamiento a un Acuerdo colectivo de empresa que determina las condiciones de
utilizacion compartida o uso conjunto de los locales para celebrar reuniones internas
entre las distintas representaciones legales de las empresas implicadas en el proceso de
subcontratacion. No hay inconveniente alguno en que en dicho acuerdo se prevea un
régimen establece de tratamiento del derecho de reunion plural y se especifiquen algunas
cuestiones atinentes al desenvolvimiento de las reuniones internas. El objetivo de la
reunion conjunta no queda limitado legalmente al tratamiento de las materias relativas
a la seguridad y salud en el trabajo (es ya significativo el que se realice una remision
expresa y sin limites al acuerdo colectivo de empresa), aunque sin duda la norma esta
pensando preferentemente en ellas, porque constituye una de las grandes preocupaciones
de la politica del Derecho reqguladora de las operaciones de subcontratacion y en general
de exteriorizacion o externalizacion de actividades o servicios correspondientes a una
empresa principal (preocupacion principal que se comprueba en la conexion sistematica
y funcional de este precepto respecto del mas especifico -y limitado a estos efectos-
art.42.7 del mismo cuerpo legal). En caso de discrepancias éstas se resolveran por la
autoridad laboral, pero llama la atencion el que no se haya remitido expresamente a los
procedimientos extrajudiciales autonomos, aunque la norma no parece impedirlo. La
solucion legal es de tipo “arbitral” y directa (ni siquiera con caracter supletorio respecto
a la inexistencia de un procedimiento autonomo extrajudicial), y por ello encaja mal con
el modelo de autocomposicion colectiva que se postula en el sistema del Estatuto de los
Trabajadores para supuestos de discrepancias colectivas (v.gr. art.85.1 LET) y con la ratio
juris que mueve al art.37.1 (derecho a la negociacion colectiva) y 2 (derecho a adoptar
medidas de conflicto colectivo) de la propia Constitucién. Efectivamente, la autoridad

86 Es una medida que se situaria en la direccion de la necesaria adaptacion en cada momento de la
legislacion interna para imponer el deber de las empresas de proporcional las facilidades apropiadas” a
fin de permitirles a los representantes de los trabajadores el desempefio rapido y eficaz de sus funciones
representativas Cfr. art.2.1 del Convenio 135 de la OIT de 1971.




laboral asume aqui una funcion propia de arbitraje obligatorio, que conducira a una
decision administrativa unilateral formalizada en un lado de obligado cumplimiento. No
es esta desde luego la opcion mas conforme con un sistema democratico de relaciones
laborales basado e mas en la potenciacion de los procedimientos de auténomos de
composicion colectiva (art.37, apartados 1y 2 de la CE).

Seis. La reforma laboral de 2006 pretende también delimitar los supuestos de
subcontratacion de obras o servicios y los de cesion ilegal de trabajadores. Con ello en si se
instituye una garantia protectora encaminada a buscar la efectividad del grupo normativo
regulador. Ese es el cometido, en particular, del art.43.2 LET. Continda, por supuesto, la
prohibicion general del prestamismo laboral, esto es, contratar trabajadores para cederlos
temporalmente a otra empresa, salvo que se realice a través de la interposicion licita
llevada a cabo por empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas en legalmente
establecidos (art.43.1 LET). El art.43.2 establece una serie de supuestos incluidos ope
legis como de cesion ilegal con caracter abierto y no cerrado, indicando que “En todo caso,
se entiende que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada en el presente
articulo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de
los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a disposicion
de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria, o que la empresa
cedente carezca de una actividad o de una organizacion propia y establece, o no cuente
con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones
inherente a su condicion de empresario”. De este modo, se incorporan explicitamente en
la Ley criterios de apreciacion jurisprudenciales ya consolidados sobre la delimitacion
entre las actividades licitas de subcontratacion y las actividades ilicitas de mera cesion
0 provision de trabajadores®’. Pero esa enumeracion no agota la fenomenologia juridico-
laboral de comportamientos constitutivos de cesion ilegal de trabajadores, de manera
que puede aportarse prueba de la existencia de otras circunstancias o elementos facticos
que evidencien indiciariamente que hay efectivamente una cesion ilegal. Cada una
de estas circunstancias tiene la fuerza juridico-normativa de describir un panorama
de cesion ilegal factica o efectivamente existente. Una vez probada la existencia de
tales “circunstancias” concurrentes no cabe otro pronunciamiento judicial que el de
la calificacion de cesion ilegal. La norma pretende garantizar (bajo la técnica de la
“amenaza de sancion”) el principio de transparencia en la contratacién laboral, de manera
que quien sea realmente empresario en el sentido y en los propios términos del art.1 LET
asuma también en el plano juridico-formal dicha condicion juridica. En particular, por lo
que aqui mas interesa, el negocio juridico de contrata de obra o servicios por empresas
y entre empresas no puede ser utilizado disfuncional y fraudulentamente para encubrir
una simple provision de mano de obra.

87  Por ello se ha podido hablar al respecto de “presuncion iuris et de iure” o de “asimilacién conceptual”.
Cfr. SEMPERE NAVARRO,A.V.: “Descentralizacion productiva: contratas o subcontratas, ETs y cesion de
trabajadores”,en La reforma laboral de 2006. Andlisis del Real Decreto-ley 5/2006, de 9 de junio, Pamplona,
Editorial Tromson-Aranzadi, 2006,pag.171. Sempere recoge la jurisprudencia delimitadora de la cesion
ilegal, Ibid.,pags.170 y sigs.




9.2. La Reforma Especifica-Sectorial de la Ley 32/2006, reguladora de la
subcontratacion en el sector de la construccion

La Ley 32/2006, de 18 de octubre, trata de hacer frente al gravisimo problema de la
siniestralidad laboral en el sector de la construccién (en adelante, LSSC)®. El sector se
caracteriza por un proceso permanente de descentralizacién productiva tipica que ha
determinado la existencia de una multiplicidad de empresas pequefias y trabajadores
auténomos que realizan los trabajos o las tareas subcontratadas. En la subcontratacion
se valora la flexibilidad y ventajas de la especializacion en el desarrollo de las actividades
objeto de encargo. Pero la misma atomizaciéon de empresas juridicamente auténomas
plantea, sin embargo, una mayor vulnerabilidad de los trabajadores y en particular mayores
dificultades (en términos de capacidad operativa gestora y de asuncién de costes) de las
empresas auxiliares para planificar adecuadamente las medidas de seguridad y salud en un
tipo de actividad ya en si peligrosa. Los datos de la evolucidn de la siniestralidad laboral
asi lo corroboran®. Su finalidad, pues, es esencialmente monografica, en el sentido de
que su objetivo fundamental es mejorar preventivamente las condiciones de seguridad
y salud en los supuestos de subcontratacion en el sector de la construccion. En efecto,
conforme al art.1 LSSC, la misma “tiene por objeto mejorar las condiciones de trabajo del
sector, en general, y las condiciones de seqguridad y salud de los trabajadores del mismo,
en particular”, acotando su ambito de aplicacion indicando que “serd de aplicacion a
los contratos que se celebren en régimen de subcontratacion para la ejecucion de un
amplio elenco de actividades (art.2)*. Las previstas son garantias adicionales a las que
ya estan disponibles en el art.42 LET y en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (Ley
31/1995, de 8 de noviembre) y normas concordantes. No obstante, todo este conjunto
de normas y de reglas estan [lamadas a formar parte del mismo grupo o blogque normativo
regulador, funcional y teleolégicamente orientado, de las garantias juridicas del trabajo
en la subcontratacion de obras o servicios, entendiendo por subcontratacion en sentido
amplio la prdctica de contratacion mercantil de organizacion productiva en virtud de la
cual una empresa encarga para su gestion indirecta a otra, contratista o subcontratista,
o trabajador auténomo una parte de la actividad necesaria para el funcionamiento del
ciclo productivo o de la organizacion de los servicios, bajo condiciones contractuales
prefijadas®. Estas ordenaciones normativas no pueden analizarse de modo aislado,

88 Esta Ley, y no es baladi sefalar esto ante el actual proceso constituyente autonémico, tiene cardcter
bdsico, esto es, se dicta al amparo de lo previsto en el art.149.1.72 y en el art.149.1.182 de la Constitucion
Espafiola (Disp. Final 12 LSSC).

89 Veéase el cuadro de accidentes de trabajo en CES: Observatorio de Relaciones Industriales, Boletin elaborado
por el Area de Estudios y Analisis, nim.94, Octubre 2006, pag.1. Esa preocupacion se reflejo en el ANC-
2005, prorrogado en el afio 2006, por acuerdo entre las partes sociales de 26 de enero de 2006.

90 Elart.2 enumera los siguientes trabajos o actividades: Excavacion; movimiento de tierras, construccion;
montaje y desmontaje de elementos prefabricados; acondicionamientos o instalaciones; transformacion;
rehabilitacion; reparacion; desmantelamiento; derribo; mantenimiento; conservacion y trabajos de pintura
y limpieza; saneamiento.

91 La definicién proporcionada por el art.3.h) de la Ley 32/2006 es mds restringida, por tratarse de una
definicion estipulativa o funcional operante en las figuras tipicas de subcontratacién en el sector de la
construccién.




porque aunque elaboradas por procedimientos formalmente independientes, luego vuelve
a unirse para su aplicacion e interpretacién, formando un grupo normativo (conjunto
normativo especifico articulado que contempla explicita o implicitamente un mismo
supuesto de hecho, homogéneo o heterogéneo, bajo una misma “ratio” reguladora
tipificadora; es la finalidad normativa del grupo su principio requlativo, actuante, ésta,
tanto en el momento de la elaboracién como en el de su aplicacion)®?. La complejidad
interna de este grupo normativo se verifica con la presencia de microsistemas normativos
para hacer frente a los problemas especificos (complejidad de lo real) planteados por la
diversidad del fenomeno, y prdcticas operativas, de la subcontratacion. Es ya un hecho
bien significativo que se haya promulgado una tipica norma no general, sino “particular
de sector” que evidencia las dificultades de resolver los problemas de la subcontratacion
-y muy singularmente el suscitado por la sequridad y salud laboral- a través de simples
reglas o drdenes normativos de cardcter general. Se trata de una ordenacion juridica del
mercado de la subcontratacion atendiendo a la especificidad de los problemas a resolver,
creando al efecto, “micro-sistemas” de requlacién juridica e institucional. De manera que
esa ordenacion normativa del mercado de la subcontratacion mds que ser un estatuto
unitario u homogéneo de normas aparece propiamente como una pluralidad de estatutos
normativos adaptados (preordenados) funcionalmente a la solucion de ciertos problemas
suscitado en un determinado orden concreto. La propia Ley 32/2006 se nos ofrece no
como simplemente general y abstracta, pues no se limita a establecer reglas de juego,
sino que refleja también una regulacion detallada (reglas especificas para determinadas
actividades) y una voluntad de direccién y de tutela de derechos e intereses especificos
relevantes para el interés general. En este sentido la ley se inserta en el garantismo
juridico que determina una juridificacion de las elecciones y de las facetas del fendmeno
social, a través de la formacion de los “micro-sistemas” de normas, esto es, conjunto de
normas especiales o mejor especificas que se promulgan para ambitos concretos, pero
que enlazan con las reglas y principios comunes de regulacion juridica del fendmeno
de la subcontratacion. Ello supone la emergencia de una [dgica de sector —que se sitda
en el centro de la experiencia juridica contemporanea-, con la adopcion de criterios
y formas de regulacion congruentes con la materia objeto de regulacion; y con ello el
caracter “poli-sistémico” y no “mono-sistémico” del modelo de regulacion laboral de la
subcontratacion. En esta Ley 32/2006 —-que exigira, dato significativo para lo anterior,
un importante desarrollo y concrecion reglamentaria®>- parece que el Ordenamiento
estatal pretende recuperar la iniciativa, aunque desde posiciones predominantemente
defensivas, para domesticar el mundo de la subcontratacion, controlandolo y ordenandolo,
evitando que la racionalidad juridica se sencillamente absorbida -colonizada- por la
l6gica interna del sistema productivo, fundado en el principio de eficiencia y en la
alianza entre empresa y sistema tecno-cientifico.

92  Sobre la nocion instrumental de grupo normativo, véase VILLAR PALASI, J.L.: Curso de Derecho
Administrativo t. I, Madrid, Servicio de Publicaciones Universidad de Madrid, 1972, espec.,pags.171 y
sigs.; ID.: La interpretacion y los apotegmas juridico-ldgicos, Madrid, Tecnos, 1975,pags.56 y sigs.

93 La disposicion final 22 de la Ley 32/2006, contiene una habilitacion reglamentaria, autorizando al
Gobierno para dictar cuantas disposiciones sean necesarias para la aplicacion y desarrollo de esta Ley.




Esta Ley 32/2006, es nuevamente una ley negociada entre el Gobierno y las organizaciones
profesionales mas representativas, que qued6 fuera -al menos formalmente- de la
reforma laboral general también negociada (Acuerdo para la Mejora del Crecimiento y
del Empleo, suscrito el 9 de mayo de 2006 por el Gobierno, UGT, CCOO, CEOE y CEPYME),
que se formalizo finalmente en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del
crecimiento y del empleo. El punto de partida de esta nueva regulacion legal sectorial es
el respeto al principio de libertad empresa en su expresion como libertad de organizacion
del sistema productivo (art.38 CE), pero también su correccion, e incluso limitacién,
para evitar que la decision legitima de subcontratacion entrafie perjuicios excesivos y
desproporcionados para los trabajadores afectados por el encadenamiento sucesivo de
subcontrataciones, a menudo injustificadas en si desde la misma racionalidad técnico-
organizativa del proceso productivo. Su eje es la mayor transparencia en el mercado
de la subcontratacion del sector de la construccion y reforzar el principio preventivo,
es decir, de garantia reforzada de los mecanismos de seguridad y salud laboral. Tiene,
asi, una finalidad principalmente preventiva, estableciéndose al efecto un sistema
de limitaciones y controles a la subcontratacion en el sector de la construccion®.
Comenzando ya con una novedosa definicion legal de la forma mds tradicional de
subcontratacion en nuestro ordenamiento juridico, a saber: “la practica mercantil de
organizacion productiva en virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a
otro subcontratista o trabajador auténomo parte de lo que a él se le ha encomendado”
(art.3.h) LSSC)*. Lo que se produce en la subcontratacion es una conexion negocial o
coligacion de negocios juridicos contractuales funcional y finalisticamente anudados
en el marco de una mismo operacion juridico-negocial. Técnicamente estariamos ante
los llamados “contratos coligados”: existe una pluralidad coordinada de contratos, cada
uno de los cuales responde a una causa auténoma, aun cuando atienda a la realizacion
de una operacion econdomico-juridica unitaria y compleja. De manera que la conexion
contractual supone que los diversos contratos coligados conservan su individualidad
y fisonomia juridica propia, pero las vicisitudes que afectan a uno de ellos puede
repercutir efectivamente sobre el otro o sobre los otros®. Es constatable en el sistema
juridico que en la subcontratacion como técnica juridico—econémica de articulacion de
descentralizacién productiva o funcional existe, pues, una interdependencia funcional
reciproca y dindmica entre los contratos formalizados que instrumentan la gestion indirecta
v que ligan y comprometen juridicamente a los distintos sujetos o entidades vinculados en
el proceso de subcontratacion.

94  Véase MERINO SEGOVIA,A.: “Comentarios a la Ley Reguladora de la Subcontratacion en el sector de la
Construccion”, en CCOO-FECOMA.: Comentarios la a Ley Reguladora de la Subcontratacion en la Construccion,
Madrid, Edita Federacion Estatal de Construccion, Madera y Afines de CCO0, 2006, pag.69.

95 Esta definicion estd muy apegada a la figura encadenada del arrendamiento de obras o servicios muy
extendida en el sector de la construccion y que, en este contexto, implica un nexo contractual encadenado
entre empresas y eventualmente trabajadores autonomos. Segtn el art.1544 Cc., “En el arrendamiento de
obras y servicios, una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio
cierto”.

96 Véase GALGANO,F.: El negocio juridico, trad. F.de P. Blasco y L.Prats, Valencia, Tirant lo blanch, 1992,
pags.114 y sigs.




Se establecen una serie de garantias juridicas encaminadas a evitar que la falta de
control en la subcontratacion como forma licita de organizacion descentralizada de la
produccion ocasiones situaciones objetivas de riesgo para la seguridad y salud de los
trabajadores. En primer lugar se establecen los requisitos exigibles a los contratistas y
subcontratistas en el sector de la construccion, recogiendo los criterios jurisprudenciales
ya acreditados. Estos requisitos actdan en un doble sentido: 1) Requisitos para que una
empresa pueda intervenir en un proceso de subcontratacion (poseer una organizacion
propia dotada de los medios necesarios; con garantias de para asumir los riesgos,
obligaciones y responsabilidades propias del desarrollo de la actividad empresarial;
autonomia organizativa y directiva del trabajo). Interesa destacar aqui que se exige ciertos
porcentajes de contratacion laboral indefinida a la empresa contratista o subcontratista:
“Las empresas cuya actividad consista en ser contratadas o subcontratadas habitualmente
para la realizacion de trabajos en obras del sector de la construccion deberan contar,
en los términos que se determine reglamentariamente, con un ndmero de trabajadores
contratados con caracter indefinido que no sera inferior al 10 por ciento durante los
dieciocho primeros meses de vigencia de esta Ley, ni al 20 por ciento durante los meses
del decimonoveno al trigésimo sexto, ni al 30 por ciento a partir del mes trigésimo
séptimo, inclusive” (art.4.4 LSSC). El supuesto de hecho de este dltimo precepto viene
acotado con la exigencia del caracter habitual de la practica de la subcontratacion por
dichas empresas auxiliares, aunque la Ley no proporciona criterios de especificacion de
este concepto juridico indeterminado, es de esperar que el Reglamento de desarrollo los
establezca al menos con caracter indicativo en aras de una mayor seguridad juridica y
de economia preventiva de conflictos juridicos que ello puede plantear. En todo caso, es
una medida importante porque tiende a garantizar la contratacion laboral indefinida al
menos respecto de las contratas y subcontratas “habituales”, es decir, dotadas de una
cierta continuidad o estabilidad, porque se realizan de manera constante o frecuente. La
expresion legal parece oponerse a contrataciones interempresariales (o con trabajadores
autdénomos contratistas) actuales, episodicas y puntuales, realizadas tan sélo en
un momento concreto o determinado. 2) Requisitos vinculados con las garantias de
prevencion de riesgos laborales (disponibilidad de recursos humanos y organizativos
adecuados a la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales).
Por otra parte, se introducen ciertas limitaciones legales (haciendo compatible la libertad
de empresa con la proteccion de los trabajadores mds débiles) a las practicas contractuales
de subcontratacion, como forma de organizacion productiva. Dichas cautelas se dirigen
en una cuadruple direccion finalista de politica del Derecho:

97  EL Derecho Social como proteccion garantista del “mas débil”, que incorpora a la racionalidad formal una
racionalidad sustancial inherente a las garantias juridico-sociales, las cuales imponen vinculos por parte
de los poderes pablicos. Véase, en general, FERRAJOLIL,L.: Derechos y garantias. La Ley del mds débil, trad.
P.Andrés Ibafiez y A.Greppi, Madrid, Trotta, 1999, y también, y con particular referencia a los derechos
sociales, MONEREO PEREZ,J.L.: Derechos sociales de la ciudadania v ordenamiento laboral, Madrid, CES,
1996.




En primer lugar, exigiendo el cumplimiento de determinadas condiciones para que
las subcontrataciones que se efectlien a partir del tercer nivel de subcontratacion®®
respondan a causas objetivas vinculadas en si mismas con la “racionalidad” del sistema
productivo, con el fin de prevenir practicas que pudieran derivar en riesgos para la
seguridad y salud en el trabajo. En seqgundo lugar, imponiendo una serie de requisitos
de calidad o solvencia a las empresas que vayan a actuar en este sector, y reforzando
estas garantias en relacion con la acreditacion de la formacion en prevencion de
riesgos laborales de sus recursos humanos®, con la acreditacion de la organizacion
preventiva de la propia empresa y con la calidad del empleo precisando unas minimas
condiciones de estabilidad en el conjunto de la empresa (arts.4 y 5 LSSC). En tercer lugar,
introduciendo los adecuados mecanismos de transparencia en las obras de construccion,
mediante determinados sistemas documentales y de reforzamiento de los mecanismos
de participacion de los trabajadores de las distintas empresas que intervienen en la
obra (basicamente, arts.6, 7 y 8 LSSC). Por dltimo, y en relacién con todo lo anterior,
estableciendo un sistema de control y un régimen de responsabilidades especificas para

98 Se entiende por nivel de subcontratacion “cada uno de los escalones en que se estructura el proceso
de subcontratacion que se desarrolla para la ejecucion de la totalidad o parte de la obra asumida
contractualmente por el contratista promotor” [art.3.i)].

99 En este sentido se debe acreditar la formacion preventiva de los trabajadores. Al efecto, el art. 10
LSSC establece que tres previsiones que en via de Derecho refuerzan acumulativamente las obligaciones
preventivas generales establecidas en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (Ley 31/1995, de 8 de
noviembre de prevencion de riesgos laborales): En primer lugar, que las empresas deberan de velar por
que todos los trabajadores que presten servicios en las obras tengan la formacion necesaria y adecuada
a su puesto de trabajo o funcién en materia de prevencion de riesgos laborales, de forma que conozcan
los riesgos y las medidas para prevenirlos. En segundo lugar, se habilita a la negociacién colectiva para
establecer “programas formativos” y contendido especificos de caracter sectorial y para los trabajos de
cada especialidad. Por dltimo, se prevé la reqgulacion de “sistemas de acreditacion de la formacion”
preventiva recibida por el trabajador. La forma de la acreditacion se regulara por dos posibles vias (que
pueden ser alternativas): reglamentariamente o a través de la negociacion colectiva sectorial de ambito
estatal (es de realzar nuevamente la apuesta legislativa por este nivel superior de negociacién). En todo
caso, ese sistema de acreditacion (regulado reglamentaria o colectivamente), que podra consistir en la
expedicion de una cartilla o carné profesional para cada trabajador, serd Gnico y tendra validez en el
conjunto del sector, pudiendo atribuirse su disefio, ejecucion y expedicion a organismos paritarios creados
en el ambito de la negociacion colectiva sectorial de ambito estatal, en coordinacién con la Fundacion
adscrita a la Comision Nacional de Sequridad y Salud en el Trabajo. Interesa recordar los establecido en
el art.19 de la LPRL, relativo a la formacion de los trabajadores. En el se establece, por un lado, que “en
cumplimiento del deber de proteccién (y formando precisamente parte de este), el empresario debera
garantizar que cada trabajador reciba una formacion teérica y practica, suficiente y adecuada, en materia
preventiva, tanto en el momento de su contratacion, cualquiera que sea la modalidad o duracion de ésta,
como cuando se produzcan cambios en las funciones que desempeiie o se introduzcan nuevas tecnologias
o cambios en los equipos de trabajo. La formacion ha de ser funcionarizada individualmente y adecuada,
toda vez que debe estar centrada especificamente en el puesto de trabajo o funcién de cada trabajador,
adaptarse a la evolucion de los riesgos y a la aparicion de otros nuevos y repetirse peridicamente, si
fuera necesario. Por otra parte, dicha informacién se ha de impartir, siempre que sea posible, dentro de la
jornada de trabajo o, en su defecto, en otras horas pero con el descuento en aquélla del tiempo invertido
en la misma. Podra se impartida por la empresa a través de medios propios o concertandola con servicios
ajenos, y su coste no recaerd en ningln caso sobre los trabajadores. Un excelente comentario a este
art.19, en RIVERO LAMAS,J.y DE VAL TENA,A.L.: “Comentario al art.19. Formacién de los trabajadores”, en
VV.AA.: Comentario a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y sus desarrollos reglamentarios, Monereo
Peréz,J.L.,Molina Navarrete,C. y Moreno Vida, M2.N.(Dirs.), Granada, Ed.Comares, 2004, pags.174 y sigs.




reforzar el cumplimiento efectivo de las obligaciones empresariales introducidas por la
Ley 32/2006 (arts. 5, 6, 9, 11, Disp. Adicional 12 y normas concordantes).

Interesa realzar especialmente que se prohibe al tercer subcontratista subcontratar los
trabajos que hubiera contratado con otro subcontratista o trabajador auténomo; se
prohibe, en términos absolutos y con independencia del nivel de subcontratacion en la
cadena de subcontratacion, que el trabajador auténomo pueda subcontratar los trabajos a
él encomendados ni a otras empresas subcontratistas ni a otros trabajadores auténomos;
y, por Gltimo, que prohibiendo subcontratar a los subcontratistas, cuya organizacion
productiva puesta en uso en la obra consista fundamentalmente en la aportacion de
mano de obra, entendiéndose por tal la que para la realizacion de la actividad contratada
no utiliza mas equipos de trabajo propios que las herramientas manuales, incluidas
las motorizadas portatiles, aunque cuenten con el apoyo de otros equipos de trabajo
distintos de los sefialados, siempre que éstos pertenezcan a otras empresas, contratistas
o subcontratistas, de la obra. No obstante con caracter excepcional y justificado se prevé
la posibilidad de acordar un nivel adicional en la cadena de subcontratacion (art.5,
ntmeros 2 y 3 LSSC).

Se establecen, por otra parte, distintas medidas de transparencia, control piblico y
colectivo y de responsabilidad empresarial especifica de la practica de subcontratacion.
Son basicamente las siguientes:

- En primer lugar, se ha de reparar en el dato normativo de que la transparencia y
seguridad juridica que proporciona la Ley 32/2006 se obtiene ya en un primer momento
a través de las pertinentes definiciones legales de cardcter estipulativo y funcional (“A
efectos de esta Ley...”, dice el art.3 LSSC). Se definen la obra de construccién (“cualquier
obra, piblica o privada, en la que se efectlien trabajos de construccion o de ingenieria
civil”), las figuras del promotor (“cualquier persona fisica o juridica por cuenta de la
cual se realice la obra”), la direccion facultativa (“el técnico o técnicos competentes
designados por el promotor, encargados de la direccion y del control de la ejecucion de la
obra”), coordinador en materia de seguridad y salud durante la ejecucién de la contrata
(“el técnico competente integrado en la direccion facultativa, designado por el promotor
para llevar a cabo las tareas establecidas para este coordinador en la reglamentacion
de seguridad y salud en las obras de construccién”), y, sobre todo por su relevancia a
tales efectos, se definen las figuras del contratista o empresario principal (“la persona
fisica o juridica, que asume contractualmente ante el promotor, con medios humanos y
materiales, propios o ajenos, el compromiso de ejecutar la totalidad o parte de las obras
con sujecion al proyecto y al contrato. Cuando el promotor realice directamente con
medios humanos y materiales propios la totalidad o determinadas partes de la obra, tendra
también la consideracion de contratista a los efectos de esta Ley; asimismo, cuando la
contrata se haga con una Union Temporal de Empresas, que no ejecute directamente la
obra, cada una de sus empresas miembro tendra la consideracion de empresa contratista
en la parte de obra que ejecute”), del subcontratista ( “la persona fisica o juridica
que asume contractualmente ante el contratista u otro subcontratista comitente el
compromiso de realizar determinadas partes o unidades de obra, con sujecion al proyecto




por el que se rige su ejecucion. Las variantes de esta figura pueden ser las del primer
contratista -subcontratista cuyo comitente es el contratista-, segundo subcontratista
-subcontratista cuyo comitente es el primer subcontratista-, y asi sucesivamente”),
trabajador auténomo (“la persona fisica distinta del contratista y del subcontratista,
que realiza de forma personal y directa una actividad profesional, y que asume
contractualmente ante el promotor, el contratista o el subcontratista el compromiso de
realizar determinadas partes o instalaciones de la obra. Cuando el trabajador autonomo
emplee en la obra a trabajadores por cuenta ajena, tendra la consideracion de contratista
o0 subcontratista a los efectos de la presente Ley”) y el mismo fenémeno juridico-
econémico de la subcontratacién en el sector de la construccion (“la practica mercantil
de organizacion productiva en virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a
otro subcontratista o trabajador auténomo parte de lo que a él se le ha encomendado”)
y sus niveles especificos en dicho sector de actividad econémica (“cada uno de los
escalones en que se estructura el proceso de subcontratacion que se desarrolla para la
ejecucion de la totalidad o parte de la obra asumida contractualmente por el contratista
con el promotor”). La extraordinaria complejidad de la subcontratacién en el sector de
la construccion, la confluencia de diversos empresarios, personal responsable y distintos
niveles de subcontratacion hacen particularmente necesaria esa cuidada definicion legal
de caracter instrumental.

- Creacion de un “Registro de Empresas Acreditadas”, donde se hara figurar
las diferentes empresas implicadas en el proceso de subcontratacion. Este registro
dependera de la autoridad laboral competente, entendiéndose por tal la correspondiente
al territorio de la Comunidad Autdénoma donde radique el domicilio social de la empresa
contratista o subcontratista. El Registro es piblico, siendo sus datos de acceso publico
con la salvedad de los relativos a la intimidad de las personas (arts.5 y 6 LSSC).

- Establecimiento obligatorio de un Libro de Subcontratacién (adicional en el
ambito del sector de la construccion al Libro Registro previsto con caracter general
para la “subcontratacién de obras o servicios” en sentido amplio en el art.42.4 LET),
donde se incluira los datos especificos de la subcontratacion'®, reflejando todas las
subcontrataciones efectuadas. Dicho Libro debera disponerse por cada contratista en
toda obra de construccion, incluida en el ambito de aplicacion de esta Ley, y debera
permanecer en todo momento en la obra, para su utilizacion dinamica y su consulta.
En cuanto al contenido del mismo: debera reflejar, por orden cronolégico desde el
comienzo de los trabajos, todas y cada una de las subcontrataciones realizadas en una
determinada obra con empresas subcontratistas y trabajadores auténomos, su nivel de
subcontratacion y empresa comitente o principal, el objeto de su contrato mercantil, la
identificacion de la persona que ejerce efectivamente las facultades de organizacion y
direccion de cada subcontratista y, en su caso, de los representantes de los trabajadores

100 En él no se incluyen, evidentemente, los documentos independientes (del Libro de Subcontratacion)
relativos a la empresa ni la documentacién o titulo que acredite la posesion de la maquinaria que se
utiliza, y, en general, toda la documentacion que sea exigible por las disposiciones legales vigentes.




de la misma, y las respectivas fechas de entrega de la parte del plan de seguridad y
salud que afecte a cada empresas subcontratista y trabajador auténomo, asi como las
instrucciones elaboradas por el coordinador de sequridad y salud para marcar la dinamica
y desarrollo del procedimiento de coordinacion establecido, y las anotaciones efectuadas
por la direccion facultativa sobre la aprobacion de cada subcontratacion excepcional
de las previstas en el art.5.3%°, El acceso al Libro se limita a los sujetos directamente
interesados en su contenido (la publicidad es, pues, restringida subjetivamente): el
promotor, la direccion facultativa, el coordinador de seguridad y salud en fase de
ejecucion de la obra, las empresas y trabajadores autonomos intervinientes en la obra,
los técnicos de prevencion, la autoridad laboral y los representantes de los trabajadores
de las diferentes empresas que intervengan en la ejecucion de la obra.

- Atribucion de derechos a los representantes de los trabajadores. En el sistema
legal se instituye un conjunto de garantias especificas de informacién y, en general, de
participacién de la representacion de los trabajadores unitaria o sindical. Por un lado,
se establece que los representantes de los trabajadores de las distintas empresas que
intervienen en la ejecucion de la contrata deberdn ser informados de las contrataciones
y subcontrataciones que se hagan en la misma. La informacion a facilitar a cada una
de la distintas representaciones de los trabajadores (todas las representaciones de las
empresas contratistas o subcontratistas) es la concerniente a toda la cadena o niveles de
subcontratacion (conforme al art.3.i) de la LSSC, se entiende por nivel de subcontratacion
cada uno de los escalones en que se estructura el proceso de subcontratacion que se
desarrolla para la ejecucion de la totalidad o parte de la obra asumida contractualmente
por el contratista con el promotor). Este es el Gnico modo de recomponer la visibilidad
de la esencial unidad econémico-social de la organizacion del proceso productivo en
régimen descentralizado, la identidad colectiva del personal en su conjunto; y sobre
todo, y en relacion a ello, es la (nica forma de dotar de efectividad al derecho de
informacion de los representantes de los trabajadores. Hay que tener también en cuenta
la coexistencia y confluencia de las reglas de general aplicacion (y, por tanto, también
en la subcontratacién en la construccion) del art.42, nimeros 3, 4 y 5 de la LET'2. No

101 Dice el art.5.3 LSSC: “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, cuando en casos fortuitos
debidamente justificados, por exigencias de especializacion de los trabajos, complicaciones técnicas de
la produccidn o circunstancias de fuerza mayor por las que puedan atravesar los agentes que intervienen
en la obra, fuera necesario, a juicio de la direccion facultativa, la contratacion de alguna parte de la obra
con terceros, excepcionalmente se podré extender la subcontratacién establecida en el apartado anterior
en un nivel adicional , siempre que se haga constar por la direccion facultativa su aprobacién previa y la
causa o causas motivadoras de la misma en el Libro de Subcontratacion al que se refiere el art.7 de la esta
Ley. No se aplicara la ampliacion excepcional de la subcontratacion prevista en el parrafo anterior en los
supuestos contemplados en las letras e) y f) del apartado anterior, salvo que la circunstancia motivadora
sea la de fuerza mayor”.

102 Conforme al art.42.2 “Los trabajadores del contratista o subcontratista deberan ser informados por escrito
por su empresario de la identidad de la empresa principal par ala cual estén prestando servicios en cada
momento. Dicha informacion deberé facilitar antes del inicio de la respectiva prestacion de servicios e
incluira el nombre o razén social del empresario principal, su domicilio social y su nimero de identificacion
fiscal. Asimismo, el contratista o subcontratista deberan informar de la identidad de la empresas principal
a la Tesoreria General de la Seguridad Social en los términos que reglamentariamente se determinen”.




obstante, la norma ex art.9.1 LSSC, adicional pero no sustitutiva de la requlacion general
estatutaria, puede plantear algln problema interpretativa ya que hace referencia a que
“deberan ser informados de las contrataciones y subcontrataciones que se hagan en
la misma” obra. Mas concretamente, el contratista debera poner en conocimiento de
los representantes de los trabajadores (también del coordinador de seguridad y salud)
de las diferentes empresas incluidas en el ambito de ejecucion de su contrato que
figuren relacionados en el Libro de Subcontratacion la subcontratacion excepcional en
un nivel adicional por causas objetivas justificadas previsto en el art.5.3 (cfr. arts.5,
nimeros 3y 4y 9). Por otra parte, se habilita al convenio colectivo sectorial de ambito
estatal (con exclusion de esta competencia regulativa para los convenios de ambito
inferior al estatal del sector) para establecer cauces de participacion mds reforzados,
pudiendo alcanzar a la implantacion de sistemas de tipo “cogestional” o de codecision;
a saber: por convenio colectivo sectorial de ambito estatal podran establecerse sistemas
o procedimientos de representacion de los trabajadores a través de representantes
sindicales o de cardcter bipartito entre organizaciones empresariales y sindicales, con el
fin de promover el cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales en
las obras de construccion del correspondiente territorio.

Se atribuye también a la autonomia colectiva la blsqueda de iniciativas para garantizar
la estabilidad en el empleo. Asi, “con el objetivo de mejorar la calidad en el empleo
de los trabajadores que concurren en las obras de construccion y, con ello, mejorar su
salud y sequridad laborales, la negociacion colectiva de dmbito estatal del sector de la
construccion (nétese la preferencia legislativas por este nivel de negociacién colectiva,
quizas por su eficacia potencialmente racionalizadoray homogeneizadora en todo el sector)
podra adaptar la modalidad contractual del contrato para obra o servicio determinado
prevista con caracter general mediante formulas que garanticen mayor estabilidad en
el empleo de los trabajadores, en términos analogos a los actualmente regulados en
dicho ambito de negociacion (Disp. Adicional 32). Parece que esta Disposicion Adicional
32 desea fomentar la extension de la figura del “trabajador fijo de obra” en el sector
de la construccion, pero puede ir mas lejos en su capacidad de innovacion creadora.
No obstante, sin perjuicio de la utilidad innegable de una regulacién colectiva a ese

Por su parte, en el art.42.4 LET se establece que “Sin perjuicio de la informacion sobre previsiones
en materia de subcontratacion a la que se refiere el art.64 de esta Ley, cuando la empresa concierte
un contrato de prestacion de obras o servicios con una empresa contratista o subcontratista, debera
informar a los representantes legales de sus trabajadores sobre los siguientes extremos: a) Nombre o razén
social, domicilio y ndmero de identificacion fiscal de la empresa contratista o subcontratista. b) Objeto y
duracion de la contrata. ) Lugar de ejecucion de la contrata. d) En su caso, nimero de trabajadores que
seran ocupados por la contrata o subcontrata en el centro de trabajo de la empresa principal. e) Medidas
previstas para la coordinacion de actividades desde el punto de vista de la prestacion de riesgos laborales.
Cuando la empresa principal, contratista o subcontratista comparta de forma continuada un mismo centro
de trabajo, la primera debera disponer de un libro registro en el que se refleje la informacion anterior
respecto de todas las empresas citadas. Dicho libro estara a disposicion de los representantes legales de
los trabajadores”. Por Gltimo, en el art.42.5 se dispone que “La empresa contratista o subcontratista debera
informar igualmente a los representantes legales de sus trabajadores, antes del inicio de la ejecucion de
la contrata, sobre los mismos extremos a que se refieren el apartado 3 anterior y las letras b) a e) del
apartado 4"




y otros efectos, el legislador deberia ya haber introducido ciertos limites respecto a la
utilizacién de esa modalidad contractual en los procesos de subcontratacién (y no sélo
en el sector de la construccién, que aqui centra nuestra atencion), precisamente para
evitar su utilizacion abusiva y disfuncional mas alla del poder de negociacion y de las
posibilidades de un consenso bilateral entre los actores sociales, no siempre facil de
conseguir. Existen responsabilidades legislativas que no deberian ser diferidas sin mas a
la negociacion colectiva.

- Se establece un deber de vigilancia empresarial. En cuanto a la imposicion legal
del deber en si, se indica que las empresas contratistas y subcontratistas que intervengan
en las obras de construccion deberan vigilar el cumplimiento de lo dispuesto en la
Ley por las empresas subcontratistas y trabajadores autbnomos con que contraten; en
particular, en lo que se refiere a las obligaciones de acreditacion y registro reguladas en
el art.4.2 y al régimen de la subcontratacion que se requla en el art.5. A tales efectos,
las empresas subcontratistas deberan comunicar o trasladar al contratista, a través de
sus respectivas empresas comitentes en caso de ser distintas de aquél, toda informacion
o documentacién que afecte a las obligaciones legales (art.7 LSSC).

- Se establece un régimen especifico de responsabilidades compartidas derivadas
de su incumplimiento de las obligaciones empresariales de naturaleza laboral y de
Seguridad Social. Es un ambito de responsabilidad compatible y adicional respecto al
régimen ya establecido en la legislacion social de caracter general'®. En tal sentido, el
incumplimiento de las obligaciones de acreditacion y registro exigidas en el art.4.2, o
del régimen de subcontratacion establecido en el art.5, determinara la responsabilidad
solidaria del subcontratista que hubiera contratado incurriendo en dichos incumplimientos
y del correspondiente contratista respecto de las obligaciones laborales y de Sequridad
Social derivadas de la ejecucion del contrato acordado que correspondan al subcontratista
responsable del incumplimiento en el @mbito de ejecucion de su contrato, cualquiera que
fuera la actividad de dichas empresas. Estamos ante un supuesto tipico de solidaridad
legal pura y se prescinde formalmente de toda mencién al requisito de “propia actividad”
(a diferencia, en esto Gltimo, de la delimitacion del supuesto de hecho del art.42.1 LET)
y no se hace referencia expresa a ning(n supuestos de exoneracion de responsabilidades
una vez que se actualiza el presupuesto de aplicacion de la norma (el incumplimiento por
la empresa subcontratista). Pero no se olvide que por razones légico-juridicas inherente
al disefo del propio sistema normativo se han excluir del ambito de aplicacion de la
Ley 32/2006 aquellos supuestos de subcontratacion que no se acomoden a la definicion
funcional estipulativa del art.3.h) LSSC, y sin perjuicio de la posible aplicacion de otros
o6rdenes normativos sociolaborales o externos a ellos.

Por otra parte, el modelo legal se cierra con un régimen especifico de Derecho
administrativo sancionador, para reforzar el cumplimiento de las obligaciones legales.

103 Sefaladamente, la prevista en los articulos 42 y 43 y normas concordantes. Lo recuerda, oportunamente,
el art.7, nimeros 2 y 3 de la Ley 32/2006.




Segin el art.11 (“Infracciones y sanciones”), las infracciones a lo establecido en la
Ley seran sancionadas con arreglo a lo dispuesto en la Ley de Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, Texto Refundido aprobado por RD.-Leg. 5/2000, de 4 de agosto,
el cual se ve acompafiado de la introduccion importantes modificaciones en dicha Ley
sancionadora realizadas a este fin por la propia Ley 32/2006 (Disposicion Adicional 12.
“Modificaciones del Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, aprobado por RD.-Legislativo 5/2000, de 4 de agosto”).

Jost Luis MoNereo PERrez




PRECARIEDAD Y SEGURIDAD SOCIAL. EL TRABAJO ATIPICO Y
SUS RELACIONES CON LA PROTECCION SOCIAL

Sobre La Situacion Laboral en Espaia y Andalucia.
Granada, 11 y 12 de mayo de 2006.

Juan Lopez Gandia

I. EL MODELO DE SEGURIDAD SOCIAL BASADO EN EL TRABAJO
TIPICO, CONTINUADO Y ESTABLE

La Seguridad Social se ha construido historicamente sobre la base de los conceptos de
trabajo y actividad, de acuerdo con los valores imperantes de la llamada sociedad del
trabajo, que no vendria a alterar sino a reproducir. Se ha construido sobre las formas
de trabajo, su evolucién y diversidad, adaptandose con mayor o menor fortuna a los
diversos tipos de trabajos o actividades (trabajo por cuanta ajena o asimilado, por cuenta
propia, trabajos atipicos?, a tiempo parcial, realizacién de varios trabajos o actividades
simultaneamente, etc.) y en un modelo de tipo contributivo, en el que adquiere gran
importancia la situacion laboral o profesional del trabajador, y las vicisitudes de su
empleo y/o actividad (situaciones suspensivas y extintivas, periodos de no trabajo o
actividad, realizacion sucesiva a lo largo de su carrera de seguro de diversas actividades,
etc.).

Asi pues la proteccion social parte y exige un trabajador con cierta continuidad y que
trabaje habitualmente a lo largo de su vida, lo que dificulta el acceso a las prestaciones
cuando a lo largo de su carrera laboral hay numerosos periodos de vacio de cotizacion.
De ahi que haya que distinguir dentro en esta vinculacién al modelo profesional entre
precariedad inicial y precariedad sobrevenida (tras trabajo a tiempo completo, trabajos
a tiempo parcial, comunes o en el programa de jubilacién parcial, situaciones de paro
parcial o reduccion de jornada por causas econémicas, etc, reduccion de jornada por
cuidado de hijos y familiares, tras modificacion de contrato, la reduccién de jornada
permanente, etc.). Y también entre totalidad y parcialidad que a veces pueden coincidir
con la temporalidad con lo que se produce un doble concepto de precariedad laboral que

1 Véase AAVV, “La Seguridad Social y las nuevas formas de organizacion del trabajo. Las carreras de seguro
atipicas” Madrid, 2003, ed. MTAS.




influye en la proteccion social: uno ligado a la temporalidad y a la discontinuidad y otro
a la parcialidad vertical u horizontal.

Los modelos contributivos ligados a periodos de trabajo o de seguro, sin embargo,
han tenido que evolucionar hacia un cierto alejamiento o distanciamiento del concepto
de actividad tal como se ha entendido tradicionalmente incluso dentro del modelo
contributivo hasta su alejamiento total en el no contributivo donde se prescinde
practicamente de la idea de profesionalidad y de carrera asegurativa para atender a la
situacion de necesidad sin mas. Y asi han debido abordar las situaciones de inactividad
o actividad parcial o discontinua mediante diversas formulas que afectan de manera
transversal a las diversas instituciones del sistema (alta y situaciones asimiladas,
cotizacion, y calculo de las prestaciones).

II. TRABAJO ATIPICO Y PRECARIO Y AMBITO SUBJETIVO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL. INCLUSION COMPLETA O INCOMPLETA

La Seguridad Social desde siempre y ahora en los arts. 7, 9, 10 y 11 de la LGSS al
delimitar el campo de aplicacion de los sujetos incluidos dentro del sistema contemplé al
trabajador por cuenta ajena fuera cual fuera el tipo de contrato. Y asi en cuanto al campo
de aplicacion el art. 7 incluye dentro del mismo a todos los espafioles cualesquiera que
sea su sexo, estado civil y profesion, que residan y ejerzan su actividad en territorio
nacional y estén incluidos dentro de los apartados siguientes: trabajadores por cuenta
ajena en las distintas ramas de la actividad econdmica o asimilados a ellos, bien sean
eventuales, de temporada o fijos, aun discontinuos, trabajadores a domicilio y con
independencia de la categoria profesional del trabajador y de la forma y cuantia de la
remuneracion, y de la naturaleza comin o especial de su relacion laboral. Pero en este
encuadramiento no se contempld si, una vez producida la inclusion la accion protectora,
podian permitirse diferencias de tratamiento, entre otras cosas porque se elabor6 en los
afos sesenta y setenta. Sin embargo, una vez aprobada la Constitucion cabia someter al
juicio de igualdad derivado del arrt. 14 de la Constitucion las diferencias de tratamiento,
entre otros aspectos, en funcion del tipo de contrato y de los regimenes en que estuviera
incluido el trabajador.

Tampoco se trazaba la frontera entre precariedad y marginalidad en orden a merecer o no
la propia inclusion del colectivo en la accion protectora de la Seguridad Social teniendo en
cuenta que el propio marco constitucional, el art.41 de la Constitucion no hace diferencias
y parece extender la proteccion a cualquier actividad, si bien hay que tener en cuenta la
necesidad de traduccion legislativa del propio marco de la proteccion social . Téngase en
cuenta que en el periodo preconstitucional el modelo contributivo de Seguridad Social
espafol, si bien era de corte profesional, no tomaba nota de la precariedad ni de la
retribucion efectiva al configurar la cotizacion durante los afios sesenta y setenta sobre
bases minimas, tarifadas no sobre salarios reales, independientemente de la jornada.




Incluso en algunos sectores laborales mediante cuotas fijas que no tenian en cuenta el
nivel salarial (trabajadores agrarios por cuenta ajena), ni el tiempo de trabajo (cuota
fija para periodos no trabajados), aunque si exigian un ndmero minimo de horas al mes
(empleados de hogar).

La propia concepcion, anclada en los afios sesenta del trabajo marginal como una
excepcion, en la LGSS que todavia se observa en la actual redaccion del art. 7.6 de la LGSS,
cuando se refiere a aquellas personas cuyo trabajo en atencion a su jornada y retribucion
se considere marginal y no constituya medio fundamental de vida, probablemente
dados los cambios del modelo de trabajo estandar hacia los trabajos atipicos habria
quedado ya desfasada. Y prolongaba us efectos mas alld del encuadramiento pues en
algunas prestaciones cabia la posibilidad de compatibilizarlas con el desempefio de
tales actividades marginales no constitutivas de medio fundamental de vida. Asi en
incapacidad permanente absoluta o en jubilacién, en especial en algunos regimenes
especiales (como el REASS que concreta en un trimestre al afio 0 no mas de seis dias de
trabajo continuados). Probablemente ya no se justifique en la actualidad tal exclusion
una vez se cuenta con una requlacion del trabajo a tiempo parcial, incluso en ocasiones
bajo la forma marginal, o con figuras nuevas como la jubilacion parcial y flexible. Y,
especialmente, una vez ha quedado atras la situacion de infraproteccion de los contratos
a tiempo parcial reducidos (que no alcanzaran las 12 horas a la semana o las 48 al mes),
aungue no el lastre de la infraproteccion de los periodos en que estuvo vigente tal
normativa.

Mas compleja resulta la cuestion en caso de trabajadores por cuenta propia o auténomos
en razon del concepto de habitualidad y medio fundamental de vida y que se ha
trasladado a algunos trabajadores por cuenta ajena, como los empleados de hogar, como
se vera mas abajo. Aunque no es posible detenernos en este punto de la manera que
requeriria la importancia de la cuestion, si cabe recordar que la normativa reguladora
no consciente o ignorante de las nuevas formas de trabajo precario ni siquiera procedia
a definir tales conceptos. La jurisprudencia interpreta que, no como regla general sino
en algunos colectivos concretos, cuando no existan otros datos un indicio puede ser
alcanzar unos rendimientos minimos de al menos el SMI? como frontera entre precariedad
y marginalidad.

También hay que destacar la incidencia de la precariedad y del trabajo atipico en el
régimen juridico de la proteccion. Son observables en este punto dos tendencias: la

2 STS-42- de 29 de octubre de 1997 y 16 de mayo de 2001, 29 y 30 de abril, 3,8 y 14 de mayo, 10,12,24
y 25 de junio de 2002 y 8 y 24 de octubre de 2003, que recogen criterios del TS de los afios ochenta
(STS 21 de diciembre de 1987, 2 de diciembre de 1988) en subagente de seguros. El criterio del nivel
de ingresos se ha extendido, no obstante, a otras actividades por cuenta propia (STSJ Extremadura de 5
de noviembre de 1998, Andalucia 17 de abril de 2001, Ar.2630, Cataluiia de 26 de septiembre de 2000,
Ar.4592, aunque no lo hacen en cambio STSJ Castilla-Le6n/Valladolid de 27 de marzo de 2000, y Cataluia
de 26 de febrero de 2002) pero no a los agentes de seguros pues la propia ley 9/1992 define al agente
como quien desarrolla una actividad de forma continuada o estable (STS de 14 de mayo, 12 de junio, 28
de junio, 4 de julio de 2001, 14 de febrero y 10 de julio de 2002).




tendencia a la igualdad de tratamiento y la tendencia hacia la diferencia en relacion
con el trabajo tipico en los aspectos claves de la regulacion: cotizaciones, calculo de
los periodos cotizados y determinacion de la base reguladora de las prestaciones y de su
duracién, especialmente cuando se trata de subsidios (IT , desempleo), aunque también
en pensiones.

Incluso en ciertos contratos atipicos, por su propia naturaleza ya se producen o
contemplan ciertas especialidades, como en los formativos, como si prevaleciera una
vision o consideracion “preprofesional. Asi, en cuanto al alcance de la accion protectora
cabe destacar el personal investigador, en el que hay que distinguir los en formacion
mediante becas de investigacion , de los investigadores ya formados, en cuya fase se
lleva a cabo un contrato laboral. Por esta configuracion los contratos para la formacion
presentan especialidades, no sélo desde el punto de vista de la cotizacion, sino también
del hecho que segin los arts. 11y 12 del ET y la LGSS (dispos. ad. 62 y 7) no gozan
del mismo alcance protector que los demas contratos laborales. Asi, el contrato
de formacion es un contrato infraprotegido si bien de manera atenuada tras la reforma
laboral de 1997, pues no incluye la prestacion de desempleo’. Incluso prevalece esta
vision cuando se trata no ya de contratos formativos, sino de actividades laborales , no ya
formativas, sino comunes, llevadas a cabo por estudiantes extranjeros con autorizacion
laboral, pues no se les reconoce la proteccion por desempleo. Al prevalecer la condicion
de estudiantes sobre la propiamente laboral se acaba generando una situacion de
desigualdad dificilmente admisible, ya que ademas se ha contemplado no por la ley
sino por Reglamento de desarrollo de la Ley de Extranjeria*, cuando la ley no preveia
tal desigualdad de tratamiento. Tal exclusion acarrea también efectos indirectos sobre
la propia prolongacion de la autorizacion que se generaria de percibir prestaciones de
desempleo (art.38 de la LOE).

El contrato de formacion presenta, ademas, algunas peculiaridades en algunas
prestaciones de dudosa legalidad, como en Incapacidad temporal una vez extinguido
el contrato de trabajo, periodo durante el cual seqguira percibiendo la prestacion y sera
objeto de examenes médicos. También y sin mucho fundamento legal, aunque admitido
por al doctrina judicial , la base reguladora de las prestaciones, no sélo de la IT, es
inferior a la normal®.

Los trabajadores eventuales del régimen especial agrario, gozaban de una proteccion
inferior a efectos de desempleo, pues a igualdad de requisitos de carencia su duracion
es inferior a la de los demas trabajadores y no incluye los subsidios asistenciales, tras
la reforma de la prestacion por la Ley 45/2002, que preveia su extension a todos los

3 RDLey 8/1997 de 16 de mayo dispos. trans. 42 y ley 63/1997 de 26 de diciembre). La proteccion social
se regula por el RD 488/1998 de 27 de marzo (arts. 13-16).

4 Disposicion adicional 32 del RD 2393/2004 de 30 de diciembre. Vide LOPEZ GANDIA, J., “El acceso al
empleo de los extranjeros” en AAVV, SERRANO GARCIA, J, y MENDOZA NAVAS, N (coord..)., “Estudios sobre
extranjeria”, Albacete, 2005, ed. Bomarzo, p.121-122

5  Un 75% segin el art. 16 del RD 488/1998 de 17 de marzo.




eventuales agrarios, cuya situacion se caracteriza precisamente por el trabajo estacional
y por amplios periodos de inactividad.

La reforma de la proteccion por desempleo de 2002 cre6 por primera vez el derecho a una
prestacion basica de desempleo para los eventuales agrarios de todas las Comunidades
Autonomas mediante. La prestacion parece configurarse al servicio de la movilidad
geografica e intersectorial de los trabajadores eventuales agricolas.

El derecho se regula por los arts. 3 y 4 de la Ley 45/2002 y en todos los aspectos
contemplados en el apartado 1 del art. 4 (especialidades) por las reglas comunes
establecidas en el Titulo III de la LGSS y con las importantes modificaciones introducidas
por el RD 864/2006, de 14 de julio.

Para hacer frente a esta nueva prestacion se establece una nueva cotizacion por
desempleo para las jornadas agrarias reales, por tanto inferiores a los salarios reales, que
sera de aplicacion gradual (art. 4 de la Ley 45/2002). Los tipos seran los propios de los
trabajadores con contratos de duracion determinada a tiempo completo, salvo cuando
corresponda otro tipo de cotizacion especifico.

Este nuevo derecho se caracterizaba en el momento de su creacion por ser una prestacion
puramente contributiva a diferencia de la proteccion de eventuales de Andalucia y
Extremadura. Pero sobre todo por ser una requlacion diferenciada con los trabajadores
eventuales de otras actividades, poco realista, ademas de probablemente discriminatoria,
no sélo en cuanto a los requisitos de acceso, sino también en la propia accion protectora
al establecer una duracion diferente a la de los demas trabajadores, esto es la escala que
figura en el primer parrafo del apartado 1.2.b) del articulo cuarto de la Ley 45/2002, de
12 de diciembre.

En efecto, caso de eventuales agrarios se exigia la misma cotizacion que en el régimen
general, salvo que el trabajador de forma inmediatamente anterior hubiese figurado en
alta en la Seguridad Social como trabajador auténomo o por cuenta propia, pues en ese
caso el periodo minimo de cotizacion sera de 720 dias. Sin embargo,la duracion de la
prestacion era sensiblemente inferior, de un tercio aproximadamente, correspondiendo a
360 dias cotizados 90 dias de prestacion y asi sucesivamente. La duracion de la prestacion
queda por otra parte en relacion con este colectivo totalmente “gubernamentalizada”
pues el RDL 5/2002 y luego la Ley 45/2002 facultaba al Gobierno para modificar la
escala que fija la duracion de la prestacion contributiva. En todo caso hay que tener
en cuenta que opera el computo reciproco de periodos de ocupacion cotizada con otros
regimenes que tengan previsto cotizar por desempleo para la obtencion de la prestacion.
El régimen en que se tengan mas cuotas determinara el régimen juridico de la prestacion
(‘Titulo III de la LGSS) y por tanto, no sélo respecto de la prestacion, sino también
de los subsidios. Las reformas de la prestacion de 2006 han procedido a eliminar esta
diferencia de tratamiento de dificil justificacion.




En efecto, después del RD 864/2006, de 14 de julio, en su Disposicion adicional tercera,
utilizando la autorizaciéon contemplada por el articulo 4.3 de la Ley 45/2002, de 12
de diciembre, que faculta al Gobierno para modificar la escala que fija la duracion de
la prestacion contributiva de los trabajadores eventuales agrarios, procede a modificar
la escala establecida en dicho articulo y la iguala a la del resto de los trabajadores de
otros regimenes, lo que mejora la duracion de las prestaciones de esos trabajadores
y la equipara a la del resto de los colectivos. EL RD 864/2006 complementariamente
también establece el calculo del periodo de ocupacién cotizada incorporando las partes
proporcionales de descanso semanal, festivo y vacaciones®.

Los trabajadores eventuales del régimen especial agrario de Andalucia y Extremadura
a través del AEPSA historicamente han gozado de un régimen propio, que el Tribunal
Constitucional justifico en razén de la mayor incidencia del desempleo agricola en estas
Comunidades’. Este régimen tras la reforma del desempleo de 2002 con su caracteristicas
propias ha quedado congelado para nuevos ingresos y para los que no hayan estado en el
mismo en alguno de los Gltimos tres afos anteriores. También en cuanto a los eventuales
agrarios de todas las Comunidades Autdonomas la proteccion de desempleo introducida
por la reforma de 2002 era claramente discriminatoria en relacion con los eventuales de
otros regimenes, aunque tras la reforma de 2006 se ha producido una equiparacion.

Otro colectivo caracterizado por la precariedad laboral que presenta peculiaridades en la
accion protectora de dificil justificacion, pues estan excluidos de algunas prestaciones,
es la de los empleados de hogar en la medida en que se considera trabajo temporal
anual y la cotizacion es baja y de cuota fija, y ademas a veces a cargo sélo del propio
empleado de hogar cuando son a tiempo parcial o discontinuos. Dos cuestiones
encontramos en este régimen especial. De un lado, la propia configuracion de la frontera
entre marginalidad y profesionalidad. Y de otro el alcance de la accion protectora, al
no contemplar, por ejemplo, la proteccion por riesgos profesionales y al discriminar
gravemente la proteccion en IT en relacion con trabajadores comunes y en la exclusion
de la prestacion por desempleo®.

En cuanto al primer aspecto la normativa requladora distingue el empleado de hogar
continuo o en exclusiva para un amo de casa de los a tiempo parcial o discontinuos
que prestan sus servicios a tiempo parcial para uno o mas cabezas de familia, sea
con caracter indefinido, fijo o periédico, como si lo es fijo discontinuo o de duracion
determinada. El parametro para establecer lo que se considera prestacion de servicios a
tiempo parcial es mensual, y comprende a aquellos cuyo tiempo de trabajo efectivo sea

6  Véase LOPEZ GANDIA, J., “La proteccion de desempleo de los trabajadores agrarios tras las reformas de
2006” Albacete, 2006, ed. Bomarzo

7 STC90/1989 de 11 de mayo

8  Por todos, LUJAN ALCARAZ, J-,"El régimen especial de la Seguridad Social de los empelados de hogar”
Navarra, 2000, ed. Aranzadi y LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI JIMENEZ, D., “Los trabajadores al servicio
del hogar familiar. Aspectos laborales y de Sequridad Social. Propuestas de reforma” Albacete, 2006,
Bomarzo.




inferior a 80 horas al mes, siempre que superen el minimo que establezca al respecto el
Ministerio de Trabajo. Las Resoluciones de 9 de septiembre de 1971, 5 de noviembre de
1985 y 25 de noviembre de 1986 establecieron dicho minimo en 72 horas al mes y en
un ndmero de jornadas no inferior a 12 dias introduciendo el concepto de habitualidad
y profesionalidad.

De tal modo, se considera prestacion de servicios a tiempo parcial aquella cuya jornada
laboral esté comprendida entre las 72 y las 80 horas mensuales realizadas al menos en 12
jornadas. Asi lo entiende hoy la TGSS, sin perjuicio de que el minimo de 72 horas pueda
ser objeto de modificacion. Tiene cierta l6gica defender la frontera de las 72 horas al no
haber en este régimen especial cotizacion a tiempo parcial o por horas propiamente. Sin
embargo, como veremos a continuacion, entendemos que en la actualidad no se debe
aplicar al ser discutible un distinto tratamiento y menos en virtud de resoluciones sin
fuerza juridica alguna®, aunque si es seguido el criterio de las resoluciones por alguna
doctrina judicial®.

Precisamente por ello, otras sentencias, mas recientes!!, mantienen que dicho criterio
no ha de seguirse ya en la actualidad. En primer lugar, porque aun cuando la frontera de
las 80 horas de trabajo efectivo mensual que establece el citado art. 49 del RD 84/1996
parece primordialmente destinada a marcar la diferencia entre los servicios a tiempo
parcial y los que no lo son, es indudable que se remite a un minimo ministerialmente
fijado para determinar tal encuadramiento por servicios a tiempo parcial. Sin que pueda
defenderse, por tanto, que la Resolucion de 9 de septiembre de 1971 sea ya interpretativa
del precepto legal en vigor, en razdén de la fecha en que se fijaron tales criterios y a la
par, segin el propio principio de jerarquia normativa.

En efecto, si la legislacion de Seguridad Social histéricamente a sefialado limites a la
cobertura del trabajo por cuenta ajena a tiempo parcial (el trabajo a tiempo parcial
marginal) actualmente ya no fija tales limites. Por lo cual no parece razonable mantener
el término divisorio de las 72 horas, especialmente considerando que, en cualquier caso,
la expulsion del sistema de Seguridad Social de determinados colectivos de trabajadores
es una facultad exclusiva del propio Gobierno a propuesta del Ministerio de Trabajo, no
pudiendo llevarse a cabo por una mera Resolucion??.

Sin embargo, de mantenerse el referido limite, a nuestro juicio, seria Gnicamente a
efectos de determinar la exclusion del propio Régimen Especial de Empleados de Hogar,
pero nunca del sistema con base en el art. 7.6 de la LGSS como ya se sefialdé mas
arriba. Por ello, entendemos que aquellos empleados del hogar que tuvieran una jornada
mensual inferior a 72 horas no estarian excluidos del sistema, sino del propio Régimen

9  STSJ C. Valenciana de 17 de junio de 1992 Ar.2931 y sentencias del TCT de los afios ochenta citadas en
ésta.

10 STSJ Catalufia de 23 de diciembre de 1992 Ar.6408, entre otras.

11 STSJ. de Catalufa de 25-10-2001 A.S. 4135.

12 STSJ de Castilla-La Mancha de 16-5-2005 A.S. 192275.




Especial, constituyendo en cambio un supuesto de trabajo a tiempo parcial normal o
reducido, siempre que relna las notas de ajenidad y dependencia, en el Régimen General
de la Seguridad Social.

ITI. LA CRISIS DEL MODELO Y LAS FORMULAS PARA ABORDAR
LAS RUPTURAS CONTRIBUTIVAS. LAS INTERRUPCIONES E
INCIDENCIAS EN LA CARRERA ASEGURATIVA

Pese a la inclusion en la Seguridad Social de los trabajos antes mencionados, con
desigualdades de cobertura, fuera de las prestaciones de las que estan excluidos en
los supuestos citados, no obstante, no por ello se eliminan las dificultades del trabajo
precario ante los modelos de Seguridad Social de tipo contributivo Los cambios que se
han producido en el mercado de trabajo, la conversion en normal de algo que era visto
antes como excepcional como es la rotacion de mano de obra, el desempleo recurrente,
la alternancia de periodos de trabajo y periodos de inactividad, la consiguiente
discontinuidad de las carreras de sequro, la pérdida de la hegemonia politica y cultural
de estabilidad en el empleo, en el caso de los trabajadores, no en el de los empelados
plblicos, y la generalizacion del trabajador precario, mévil y disponible, no pueden dejar
de tener consecuencias en la evolucion de la proteccion social .

En primer lugar la propia existencia de prestaciones no contributivas que desde su
prevision en la ley 26/1990 han venido a cubrir los vacios o la desproteccion generada
por el modelo contributivo de base profesional, al no alcanzar los periodos de carencia
o0 cotizacioén previa.

Por otra parte, los requisitos para el acceso y para el propio calculo de ciertas prestaciones
van cambiando también en funcion del mercado de trabajo y de la edad del trabajador.
Asi se observa en Jubilacion y desde luego en desempleo donde se va variando de acuerdo
con los propios procesos de rotacion laboral, precariedad y desempleo recurrente, como
se vera mas abajo. Asi en relacion con requisitos relacionados con la actividad, como el
alta se prescinde de ella en ciertas prestaciones si se reine un minimo de cotizacion,
como en las tres grandes pensiones (Jubilacion, Incapacidad permanente y Muerte y
Supervivencia). Igualmente previendo que las carreras de seguro no se van a generar de
la misma manera que antes por los cambios en el mercado de trabajo para el calculo de
la pension de jubilacion se ha tomado nota de este proceso y se adopta el parametro
de un trabajador estandar que habra sufrido cierta discontinuidad laboral derivada de
los cambios en el mercado de trabajo y calcula que alcanzara un 80 % con una media
de 25 afios cotizados en el futuro tras la reforma de 1997. No asi, en cambio, en la
jubilacion anticipada nueva, ni para el disfrute de las bonificaciones de cotizacion por
prolongacion de la edad de jubilacién que se inspiran en el modelo tradicional de carreras
asegurativas largas y exigen 30 y 35 afios cotizados respectivamente tras la ley 35/2002.
Tampoco en la jubilacion parcial tras los Acuerdos de reforma de la Seguridad Social de
15 de julio de 2006, al asimilarla en este punto a la anticipada. No parece realista con




los nuevos datos de mercado de trabajo exigir tales carreras asegurativas, sin computar
ademas dias-cuota, por lo que mas bien parece que se intenta de este modo restringir
la propia utilizacion de la institucion. Por eso en el citado Acuerdo de 15 de julio de
2006 para tomar en cuenta las nuevas carreras profesionales derivadas de la edad de
ingreso en el trabajo estable y de su discontinuidad derivada de la precariedad laboral
ya no se exigen los 35 afios cotizados para acceder a las bonificaciones por retraso en la
edad de jubilacion, sino que cabe acceder a los beneficios por el mero hecho de retrasar
la jubilacion, pues en tal caso la politica en materia de jubilacion tiene por objeto
primordial incentiva el retraso, no el adelantamiento para hacer frente en el futuro a los
problemas demograficos de la Sequridad Social.

También la forma de computar o prever los periodos de no actividad y los vacios de
cotizacion recurriendo a las llamadas situaciones asimiladas al alta, especialmente la
Incapacidad temporal Técnica, el periodo de vacaciones a que se refiere el art. 209. 3
de la LGSS, los periodos de inactividad entre campafia y campafia de los trabajadores
de temporada, el desempleo involuntario total y subsidiado, el paro involuntario que
subsista una vez agotadas las prestaciones, o porque no se haya accedido a las mismas
0 por estar excluido de las mismas siempre que se mantenga la inscripcion como
desempleado, la suscripcion de convenio especial con la Seguridad Social. En todas ellas
se trata de abordar las situaciones de inactividad que se genera por la extincion de los
contratos y adquieren especial importancia cuando se trata de contratos temporales o
fijos discontinuos, o de temporada para abordar los periodos de inactividad desde el
punto de vista de la proteccion social.

Puede advertirse que la proteccion social y su normativa reguladora desde este punto de
vista no interviene ni condiciona el mercado de trabajo sino que partiendo del mismo
mas bien sufre sus consecuencias e intenta atenuar o paliar sus efectos, tanto por lo que
se refiere a la proteccion de la propia situacion de inactividad mediante prestaciones que
se vinieran disfrutando (Incapacidad Temporal) o mediante prestaciones ad hoc, como las
de desempleo, temporal o definitivo, como para crear mecanismos que permitan cierta
continuidad a la carrera asegurativa del trabajador derivad, permitiendo cubrir vacios de
cotizacion mediante convenio especial ingresando a su cargo o a cargo de otros sujetos,
en funcion del tipo de convenio especial, y de sus diversas manifestaciones®.

Otra técnica utilizada es la aplicacion de la teoria del paréntesis y su relacion con el
régimen de integracion de lagunas y el otorgamiento de cotizaciones presuntas o ficticias.
También hay un computo especifico de cotizaciones presuntas a efectos de la pension
de jubilacién en caso de fijos discontinuos perceptores de subsidios de desempleo (art.
218 de la LGSS).

13 Véase LOPEZ GANDIA, J. “La nueva regulacion del convenio especial de Seguridad Social” Valencia, 2003,
ed.Tirant.




En cambio, en otros aspectos se produce un endurecimiento de los requisitos ligados
de manera estrecha a la actividad, al trabajo efectivo. Siempre ha sido asi en caso de
la prestacion por desempleo que siempre ha exigido “ocupacion cotizada”, pero a ello
se suma, aungue no son supuestos exactamente iguales, la pension de jubilacion tras
el Acuerdo de julio de 2006, al suprimir la llamada tesis de los dias-cuota que exige
cotizacion “efectiva”, no presunta. En efecto, se produce de este modo un endurecimiento
de los requisitos de carencia al suprimir innecesariamente la tesis de los dias cuota: seran
necesarios 15 afios de cotizacion efectiva lo que supone un aumento: de los 13 afios
efectivos a 15, dos afos mas. Esta medida, puede afectar a carreras discontinuas o con
amplios periodos de inactividad y estadisticamente de manera especial a mujeres, por lo
que podria constituir una discriminacion indirecta de acuerdo con la jurisprudencia del
tribunal Constitucional construida a partir del contrato a tiempo parcial y el computo
de la cotizacion que se da en el mismo, como se vera mas abajo. En cambio, en el
Acuerdo citado no se aborda el requisito de carencia especifica instituida por la reforma
de 1985 y que probablemente carezca ya de sentido y deberia desaparecer para evitar
la desproteccion que puede darse en algln supuesto en que no quepa acudir a la teoria
del paréntesis.

IV. ANALISIS ESPECIAL DE LA PRECARIEDAD DERIVADA DE LA
PARCIALIDAD. TRABAJO A TIEMPO PARCIAL Y REDUCCION
DE JORNADA ENTRE IGUALDAD Y DIFERENCIA. LA
PERSPECTIVA DE GENERO

Los contratos a tiempo parcial presentan especialidades a la hora de calcular los periodos
de cotizacion exigidos, el plazo en que hay que reunirlos, las bases reguladoras de las
prestaciones (sean contributivas o asistenciales como en desempleo). El legislador parte
de un déficit de tutela en el terreno de la proteccion social en razon de las especiales
dificultades que tienen para acceder a las principales prestaciones de tipo contributivo
al estar directamente vinculadas al trabajo prestado en todos sus aspectos (cotizacion
previa, cuantia y calculo, duracion, etc.) al trabajar un tiempo inferior al completo y
muchas veces con distribucion irregular o discontinua. Se trata, ademas, de un trabajo
precario fundamentalmente femenino (el 75 % de los contratados son mujeres), por lo
que se afaden al tema aspectos de discriminacion indirecta o la necesidad de medidas
especificas de discriminacion positiva. La evolucion legislativa se ha movido entre
la igualdad de tratamiento segin rigidos esquemas contributivos y la diferenciacion
derivada del fomento de esta modalidad contractual.

La regulacion vigente intenta fomentar esta modalidad de contratacion haciendo
compatibles el principio de contributividad propio del sistema de Seguridad Social,




mediante correcciones que se introducen en el puro juego sin paliativos del principio de
proporcionalidad, con los de igualdad de trato y proporcionalidad en el trabajo a tiempo
parcial, esto es mediante el principio de asimilacion del trabajador a tiempo parcial al
trabajador a tiempo completo4.

Como medida singular destaca la de facilitar el acceso a las prestaciones, a cuyo fin,
para acreditar los periodos de cotizacion necesarios, se computaran las horas trabajadas,
calculando su equivalencia en dias tedricos de cotizacion®. A tal fin, el nimero de
horas efectivamente trabajadas se dividira por 5, equivalente diario del computo de mil
ochocientas veintiséis horas anuales®. A estos efectos no se computaran como horas
efectivamente trabajadas las correspondientes a los tiempos de descanso computables
como de trabajo, que corresponden al descanso semanal y festivos en el contrato a
tiempo parcial comin, ya que al dividir por 5 ya incluiria las citadas partes proporcionales
por lo que no cabria que se afadieran ulteriormente para determinar los dias tedricos
de cotizacion resultantes. Si se computaran en cambio en fijos discontinuos en los
que no cabe hacer un computo anual y porque ya que se contemplan en la requlacion
de los sistemas especiales, de un 1’33 o 1’66, que segln la doctrina judicial debe
seguir manteniéndose. En los sistemas especiales se computaran los dias de cotizacion
acreditados a los efectos de dias tedricos, salvo que contemplen coeficientes para el
computo de los periodos a efectos de cotizaciones en cuyo caso se tomaran éstos.

De acuerdo con la normativa vigente una vez determinado lo cotizado, de acuerdo con
los criterios anteriores, en las pensiones de Jubilacion e Incapacidad permanente se
aplica un coeficiente multiplicador corrector de las negativas consecuencias que tenia el
puro juego del tiempo trabajado en el computo de los periodos de carencia o cotizacion
previa para acceder a las prestaciones y, en su caso, para el calculo de la misma. Asi, al
namero de dias teoricos de cotizacion obtenidos conforme a lo dispuesto en el apartado
anterior, se le aplicara el coeficiente multiplicador de 1’5, resultando de ello el ndmero
de dias que se consideraran acreditados para la determinacion de los periodos minimos
de cotizacion. La fraccion de dia, en su caso, se asimilara a dia completo. El tiempo de
cotizacion que resulte asi acreditado se computara para determinar el nimero de afios
cotizados a efectos de fijar el porcentaje aplicable a la base reguladora de la pension de
jubilacion. En ningin caso podra computarse un nimero de dias cotizados superior al
que corresponderia de haberse realizado la prestacion de servicios a tiempo completo.

14  La regulacion esta constituida por la disposicion adicional 72 de la LGSS tras el RDL 15/1998 de 27
de noviembre , la ley 45/2002 y el RD 1131/2002 de 31 de octubre. En primer lugar, hay que destacar
que el RDL 15/1998 regula el régimen juridico de las prestaciones, con la excepcion del desempleo que
seguira rigiéndose por sus propias normas. Asi se establece en el art. 2.2 del RD 1131/2002 que dice que
«en materia de proteccion por desempleo sera de aplicacion su normativa especifica». Por tanto, en las
prestaciones de desempleo sigue vigente el RD 625/1985 y algunas de sus peculiaridades, como la tesis
de que dia trabajado, aun a jornada inferior, se computa como dia trabajado a efectos de los periodos de
carencia que se requieran para tener derecho a las prestaciones de la Seguridad Social.

15 Art. 3 del RD 1131/2002

16 Dando nueva redaccion al art. 65 del RD 2064/1995, de 22 de diciembre




No obstante, precisamente por afectar a un colectivo de género la regulacion que se
acaba de mencionar ha resultado alterada por las Sentencias del Tribunal Constitucional
253/2004 de 22 de diciembre y 49/2005 de 14 de marzo, que declaran inconstitucional los
art. 12.4 del ET, idéntico a la disposicion adicional 72 de la LGSS, y 12.3 respectivamente
cuando establece que “para determinar los periodos de cotizacion y el calculo de la base
reguladora de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la proteccion por desempleo
se computaran exclusivamente las horas trabajadas”. La sentencia de acuerdo con el
principio de igualdad entiende que es una exigencia desproporcionada computar sélo las
horas, y, ademas, supone una discriminacion por razoén de género, por lo que incluso la
regulacion actual, pese a haberse matizado el computo con la bonificacion citada del
1’5 en algunas prestaciones, puede entenderse afectada por los criterios sentados en la
sentencia. Se tata de recursos de amparo, que aunque afectan a resoluciones judiciales
concretas sobre prestaciones, indudablemente son una base para la aplicacion a futuras
controversias judiciales para hacer efectivo el principio de igualdad del art. 14 de la
Constitucion. En la STC 253/2004 se planteaba lo siguiente en relacion con el art.12.4
del ET, regla que se contiene también en se contiene asimismo en la disposicion adicional
séptima de la Ley general de Seguridad Social (LGSS). Detengamonos en el comentario a
estas sentencia y en la doble argumentacion que se producia desde dos principios claves
en la materia: el de contributividad y estricta proporcionalidad y el de la discriminacion
de este trabajo precario llevado a cabo fundamentalmente por mujeres?’.

Dos son los motivos por los que el 6rgano judicial que plante6 la cuestion dudaba acerca
de la constitucionalidad del precepto legal citado. De un lado, porque rompe el principio
de proporcionalidad y, de otro, por su efecto discriminatorio sexista, vulnerandose en
ambos casos lo dispuesto en el art. 14 CE. En cuanto al principio de proporcionalidad,
que “es uno de los aspectos de la igualdad” (STC 177/1993, de 31 de mayo), considera
el Juzgado que este principio justifica que la menor jornada de los trabajadores a tiempo
parcial repercuta no sélo en una menor retribuciéon que la percibida por trabajadores
a tiempo completo, sino asimismo en una menor base requladora de las prestaciones
de Seguridad Social. Pero si influyese ademas en el calculo del periodo de carencia,
se produciria una “doble penalizacion” consistente en que un trabajador a tiempo
parcial a media jornada, como era el caso, necesitaria trabajar el doble de tiempo que
un trabajador a tiempo completo para cubrir el tiempo de carencia exigida y, en el
supuesto de que lo cumpliese y llegase a él, su base reguladora seria la mitad que la del
trabajador a tiempo completo, en la misma actividad y categoria profesional. En efecto,
la evidencia estadistica, de que los trabajadores a tiempo parcial son mayoritariamente
del sexo femenino permite afirmar la existencia de un impacto adverso que, al no
aparecer justificado por circunstancias objetivas no relacionadas con el sexo, conduce

17  Segln INE en 1997 del total de la poblacion ocupada a tiempo parcial en ese mismo
trimestre (938.900 personas), las mujeres constituian el 75,16 por 100. Seglin “Mujeres en cifras” del
Instituto de la Mujer correspondiente al afio en curso (2004), resulta que, segln la estadistica elaborada
a partir de datos de la encuesta de poblacion activa correspondiente al primer trimestre del afio 2004
(Instituto Nacional de Estadistica), del total de la poblacion ocupada asalariada a tiempo parcial en dicho
trimestre (1.242.300 personas), las mujeres representan el 81,94 por 100.




a concluir que la norma legal incurre en discriminacion indirecta por razén de sexo,
nocion definida por la STC 145/1991, de 1 de julio o la STC 22/1994, de 27 de enero.
A ello hay que afadir que se ha admitido que las normas del Derecho comunitario
sirven para integrar las normas constitucionales internas sobre derechos fundamentales
(art. 10.2 CE), por lo que procede recordar la definicion de discriminacién indirecta
por razén de sexo contenida en el art. 2.2 de la Directiva 97/80/CE, del Consejo, de
15 de diciembre de 1997, que se apoya en una consolidada doctrina del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas. También considera el Juzgado que procede traer
a colacion la prohibicion de discriminacion de los trabajadores a tiempo parcial que
inspira la Directiva 97/81/CE, de 15 de diciembre, si bien es cierto que esta Directiva no
contempla los aspectos de Sequridad Social.

A la postre la cuestion es dilucidar si la finalidad de exigir una carencia como medio de
comprobar la vinculacién del solicitante de prestaciones sociales al mercado de trabajo
queda o no cumplida, para los trabajadores a tiempo parcial, exigiendo, como ocurre con
los trabajadores a tiempo completo, el tiempo que se especifique para cada prestacion
o, por el contrario, el mayor que se derive del computo por horas, como se deduce el
art. 12.4 II LET.

En contra cabia alegar —-como hizo el bogado del Estado- el caracter contributivo del
sistema de Sequridad Social y la libertad de configuracion del legislador y su correlativa
autonomia para definir las situaciones de necesidad y establecer las correspondientes
prestaciones de Seguridad Social, maxime en caso de prestaciones como la solicitada que
responden al principio contributivo, consecuencia de la forma de financiacion del Sistema
y preciso para garantizar su equilibrio econémico®® por lo que sélo podria entenderse
inconstitucional la actuacion del legislador en el supuesto excepcional de que la
diferencia de trato de situaciones comparables careciera absolutamente de razonabilidad
y objetividad®. Esta vulneracion constitucional no se produciria en el presente caso pues
ni siquiera es valido el término de comparacion , toda vez que son realidades diferentes
la proteccion social del trabajador contratado a tiempo completo y la del contratado
a tiempo parcial, con diferentes modelos a su vez de tiempo de prestacion laboral. La
retribucion del trabajador guarda proporcién con el tiempo de prestacion y que de la
misma manera su proteccién social (tanto para el calculo de la base reguladora como de
los periodos de carencia), esto es, en funcion de la contribucién del trabajador segtn su
remuneracion y computando el tiempo en que efectivamente ha prestado sus servicios.
Este sistema garantiza también la proporcionalidad entre cotizacion-prestacion en el
seno del régimen juridico de la contratacion a tiempo parcial, que permite un amplio
abanico de duracion de la jornada laboral. Por otra parte la repercusion de la duracion de
la jornada laboral en la determinacion del periodo de carencia seria una consecuencia que
se deriva del caracter contributivo de las prestaciones no asistenciales de la Seguridad
Social. Por lo que se refiere al régimen de proteccion social de este tipo de contratos,

18 STC 77/1995, de 22 de mayo
19 SSTC 76/1990 y 177/1993




el proposito del legislador fue evitar el resultado desproporcionado al que conduciria
el criterio de establecer un régimen igualitario para el computo de los periodos de
cotizacion entre ambos tipos de prestacion laboral: bastaria con una prestacion de
escasa duracion en relacion con la jornada completa para obtener una pension, aunque
fuese minima, en demérito del mayor esfuerzo de cotizacion exigido a los trabajadores
a tiempo completo. En un sistema contributivo como el propio de la prestacion de
invalidez, lo razonable es discriminar la jornada completa de la parcial, atribuyendo
diferentes efectos a cada una de ellas. Todo ello, claro esta, sin perjuicio de que debe ser
un objetivo del legislador mejorar progresivamente la proteccion social del trabajador
a tiempo parcial dentro de las posibilidades que ofrece el Sistema de Seguridad Social,
como de hecho viene sucediendo en las sucesivas reformas legislativas introducidas en
relacion con la proteccion social de los contratos a tiempo parcial.

En cuanto a si el sistema instaurado impone al trabajador a tiempo parcial la obligacion
de trabajar mas tiempo que a un trabajador a tiempo completo para cubrir el periodo
de carencia se concluye que, aunque se le exija mas tiempo cronoldgico, no se le exige
mas tiempo real trabajado para cubrir la carencia. Simplemente se instaura en ambos
tipos de contrato de trabajo un sistema distinto de computo temporal que no conlleva
trato desigual.

Para la sentencia del TCO de 2004 no resulta contrario al art. 14 CE, en aras al
principio contributivo, que el trabajo a tiempo parcial conlleve una pensién de cuantia
proporcionalmente inferior a la de un trabajador a tiempo completo. En la medida en que
el contrato a tiempo parcial supone un esfuerzo contributivo menor (como consecuencia
delinferior salario percibido) que en el caso del contrato a jornada completa, es razonable
y proporcionado que las bases reguladoras de las prestaciones de Seguridad Social se
calculen en funcidn de las cotizaciones efectivamente realizadas, lo cual determinara
una prestacion mas reducida que si todo el tiempo trabajado (y cotizado) lo hubiera
sido a tiempo completo, al resultar la cuantia de la prestacion de la aplicacion de un
determinado porcentaje sobre la base requladora.

Ahora bien, la aplicacion del criterio de proporcionalidad estricta a los contratos a
tiempo parcial a efectos del computo de los periodos de carencia necesarios para causar
derecho a las prestaciones, segin la sentencia, conduce a un resultado claramente
desproporcionado, pues dificulta injustificadamente el acceso de los trabajadores a
tiempo parcial a la proteccion social, al exigir a estos trabajadores unos periodos de
actividad mas extensos para reunir el requisito de carencia. De este modo no sélo se
obtiene una pensién de cuantia inferior cuando en la vida laboral existen periodos
de trabajo a tiempo parcial (lo cual, se insiste, es constitucionalmente legitimo por
responder al menor esfuerzo contributivo realizado), sino que se dificulta el acceso
mismo a la prestacion, al exigir un mayor nimero de dias trabajados para acreditar el
periodo de carencia requerido en cada caso, lo que resulta especialmente gravoso o
desmedido en el caso de trabajadores con extensos lapsos de vida laboral en situacion
de contrato a tiempo parcial y en relacion con las prestaciones que exigen periodos de
cotizacion elevados, como sucede con la prestacion de invalidez que se discute en el




proceso de origen de la presente cuestion. No en vano el propio legislador ha venido
a reconocer implicitamente el resultado desproporcionado a que conducia en muchos
casos la aplicacion de la regla contenida en la norma cuestionada, parrafo 2 del art. 12.4
LET, al introducir, como ha quedado expuesto en el FJ 3 de esta Sentencia, una nueva
regulacion en la materia, inspirada en el mantenimiento del criterio de proporcionalidad,
pero atenuada mediante diversas reglas correctoras, en aras a facilitar el acceso de los
trabajadores a tiempo parcial a las prestaciones de la Seguridad Social.

Las conclusiones que anteceden llevan, segln las sentencias, a declarar la
inconstitucionalidad de la norma cuestionada por lesion del principio de igualdad en
la Ley (art. 14 CE), desde la perspectiva del juicio de proporcionalidad entre la medida
adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida. Se ven reforzadas, en forma
decisiva al abordar la vulneracion del art. 14 CE desde la perspectiva de la posible
discriminacion indirecta por razon de sexo, que se produce cuando la medida se dirige a
un grupo formado mayoritariamente, aunque no necesariamente de forma exclusiva, por
trabajadoras femeninas (trabajadores a tiempo parcial -STIJCE de 27 de junio de 1990-,
trabajadores con menos de dos afios de permanencia en su puesto de trabajo -STJCE de
9 de febrero de 1999-, trabajadores con menos fuerza fisica -STC 149/1991-, etc.). Y, en
segundo lugar, se requiere que los poderes pablicos no puedan probar que la norma que
dispensa una diferencia de trato responde a una medida de politica social, justificada
por razones objetivas y ajena a toda discriminacion por razén de sexo (por todas, SSTICE
de 14 de diciembre de 1995, asunto The Queen v. Secretary of State for Health; de 20 de
marzo de 2003, asunto Jorgensen, y de 11 de septiembre de 2003, asunto Steinicke).

Esta jurisprudencia podria ser aplicable a otra situacion de precariedad sobrevenida,
aungue no se trate propiamente de un contrato a tiempo parcial, ligada a la parcialidad
que se produce con ocasion del pase a reduccion de jornada del art. 37 del ET para
cuidado de hijos o familiares y a como se calcula en tal caso, de producirse, la prestacion
por desempleo. Solo se contemplan como situaciones precarias protegidas por desempleo
la reduccion temporal de jornada de, al menos, un tercio (art. 203.3 LGSS)? por causas
econdmicas, técnicas, u organizativas, no por cuidadod e hijos o familiares. No se
contempla, ademas, la reduccion de jornada definitiva?!, aunque si se admitia por alguna
doctrina judicial y también por el Tribunal Supremo? con la argumentacion finalista
de proteger al trabajador tanto si la reduccion es temporal como definitiva, mas alla
de la expresion «temporalmente» de la LGSS. Ello lleva a que se acabe recurriendo a la
extincion previa de un contrato a tiempo completo y se suscriba con posterioridad y sin
solucion de continuidad un contrato a tiempo parcial, no es un supuesto de reduccion de

20 STS u.d. de 14 de julio de 1997

21 la ley 66/1997 de 30 de diciembre en su art. 40 excluye expresamente el supuesto de «reduccion
definitiva de la jornada»

22 SSTS u.d. 24 de febrero, 13 de mayo y 14 de julio de 1997. No se considera tampoco reduccion de jornada
la derivada de la pérdida por la empresa de una contrata de limpieza (STS 7 de abril y 20 de noviembre de
2000, que lo considera no un despido, sino una modificacion definitiva).




jornada definitiva, por lo que cabe disfrutar de la prestacion, con deduccion en la misma
de lo percibido en el nuevo trabajo en virtud del art.221.1 de al LGSS?.

La situacion de reduccion de jornada definitiva partiendo de un trabajo a tiempo
completo, por tanto, no acaba de asumirse como riesgo en si mismo, por el problema del
riesgo moral y la dificultad de controlar las novaciones contractuales De ahi que se exija,
ademas, por el art. 208 de la LGSS y por el RD 43/1996 que la reduccion temporal haya
sido autorizada mediante expediente de regulacion de empleo, por causas econdmicas,
tecnolégicas o fuerza mayor?. Y lo mismo cabe decir, como se vera mas abajo, respecto
del desempleo parcial.?. No cabe utilizar, por tanto, la via de la modificacion sustancial
de condiciones del art. 41 del ET, en la que ha desaparecido la autorizacion de la
autoridad laboral, sino que es necesario el expediente de regulacion de empleo; ni
siquiera para modificaciones individuales?.

En cuanto a la reduccion de jornada por cuidado de hijos, la ley 39/1999 se ha limitado
a extender el art. 37. 5 del ET al cuidado de familiares. La situacién de reduccion de
jornada por cuidado de hijos o de familiares no ha sido objeto de medidas especificas
en materia de Seguridad Social por parte del legislador, pese al influjo de los nuevos
planteamientos ideoldgicos de la ley 39/1999 y del mandato de la Directiva 96/34/
CEE. Sigue, al igual que la normativa anterior, sin establecer previsiones en materia
de Seguridad Social, mas alla de aquellas que afectan a los costes empresariales de
Seguridad Social. Asi, a efectos de cotizacion la reduccion de jornada se equipara a
trabajo a tiempo parcial (art. 65 del RGCL 2064/1995 y anualmente la correspondiente
Orden de cotizacion). En cambio, a efectos sobre las prestaciones de Seguridad Social la
reduccion de jornada no se configura como situacion legal de desempleo, por su caracter
voluntario, pero lo mas grave es que en caso de extincion del contrato estando en esa
situacion, el trabajador, normalmente trabajadora corre el riesgo de la parcialidad al
aplicar estrictamente una requlacion sélo pensada para un trabajo a tiempo completo o
a tiempo parcial, como se vio mas arriba sobre la aplicacion de la proporcionalidad, pero
no para esta situacion peculiar. En efecto, el art. 211.1 dice sin mas distinciones que “la
base reguladora de la prestacion por desempleo sera el promedio de la base por la que
se haya cotizado por dicha contingencia durante los Gltimos 180 dias”. La cuestion que
se ha planteado en materia de proteccion social, cuando el contrato se extingue, es si a
la hora de calcular las prestaciones por desempleo son aplicables los mismos criterios,
esto es, si la determinacion de la base reguladora debe asumir estos planteamientos en
cuanto a la accion protectora de la Seguridad Social.

23 STS de 5 de mayo de 2004

24 Par socios de cooperativas de trabajo asociado véase el RD 42/1996.

25 A partir de la ley 66/ 1997 de 30 de diciembre (art. 40), que los contempla expresamente ya que no lo
hacia el art. 208.3 de la LGSS, sino el RD 43/1996 sin suficiente cobertura legal, y el 42/1996 para las
Cooperativas.

26 No se sostendria ya la doctrina establecida por la STS de 22 de octubre de 1997.




Por esa razon, ante el vacio legal explicito y ante la inadecuacion de la normativa
reguladora de desempleo y en general de Seguridad Social la doctrina judicial y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo se han ocupado del tema a la hora de fijar la base
reguladora de la prestacion por desempleo, especialmente por las SSTS de 6 de abril de
2004 y de 2 y 23 de noviembre de 2004 en unificacion de doctrina con ocasion de la
solicitud de prestaciones por desempleo tras la extincion del contrato. Ya antes la propia
jurisprudencia del Tribunal Supremo tuvo que abordar algunos problemas especificamente
laborales relacionado con esta cuestion. Asi, desde el punto de vista laboral la forma de
calculo de las indemnizaciones en caso de despido, si se produce durante la situacion de
jornada reducida, se ha distinguido claramente del trabajo a tiempo parcial, al tratarse
de una situacion transitoria. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha aplicado un
concepto finalista de la parcialidad en estos casos y ha configurado una excepcion a la
regla general de la proporcionalidad en el supuesto de reduccion de jornada por cuidado
de hijos?, pues la reduccion de jornada no supone sino una mera alteracion transitoria
de la relacion, que antes y después tiene caracter de trabajo a jornada completa, con las
consecuencias inherentes a la misma.

En una primera lectura pareceria que el tenor literal del art. 211 .1 de la LGSS que con
caracter general y sin distinguir situaciones establece que la base reguladora ha de
tomar en cuenta la base de cotizacion de los 180 dias anteriores a la situacion legal de
desempleo impide tal interpretacion. Y este argumento legalista, pegado estrictamente
al tenor literal de la norma, cuya redaccién ha permanecido siempre invariable desde la
normativa historica hasta la refundicion de la LGSS de 1994, es el que defiende la tesis
favorable a su aplicacion también en supuestos de reduccion de jornada por cuidado
de hijos y familiares, sin que proceda a una nueva interpretacion para adecuarla a los
nuevos valores introducidos tras la Ley 39/1999 y la Directiva 96/34. Entienden que
el principio de legalidad y la seguridad juridica no darian base a otra interpretacion,
pues de otro modo el juez estaria sustituyendo la labor del legislador. Estas dificultades
derivadas del tenor literal del art. 211.1 de la LGSS y del incumplimiento del Estado
espafol de trasponer la Directiva 96/34 han llevado a otros pronunciamientos a plantear
cuestion prejudicial ante el TICE®, en lugar de proceder a una interpretacion finalista,
teleoldgica, creadora.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo inicialmente en la de 6 de abril de 2004 procedio
directamente a una interpretacion finalista y teleoldgica del precepto aplicable mas
alla de su tenor literal. haciendo una interpretacion del art,. 211.1 de la LGSS mas
conforme a la Constitucion. Aunque limitada a la prestacion de desempleo esta doctrina
judicial resultaba perfectamente extensible a las demas prestaciones de Seguridad
Social. Todos los esfuerzos desplegados por esta linea jurisprudencial han quedado
reduciros a nada, pues sentencias posteriores— apenas unos meses después— del propio

27  STS 28 de septiembre de 1985 (Ar.4389), 14 de marzo de 1988 (Ar.1919), 9 de octubre de 1989 (Ar.7133).
STS de 24 de julio y 29 de septiembre de 1989 (Ar.5909 y 6551). STS de 15 de octubre de 1990 (Ar.7685),
STS 20 de julio de 2000 (Ar.7209) y 11 de diciembre de 2001 (Ar.2025

28 Auto del Juzgado de lo Social de la Comunidad de Madrid n. 33 de 8 de julio de 2003 (As.1982).




Tribunal Supremo de 2 de noviembre (Rec.5013/2003 y 5502/2003) y 23 de noviembre
de 2004 (Rec.166/2004) han procedido a corregir la linea iniciada por la STS de 6 de
abril de 2004 y entienden que el calculo de la base reguladora de desempleo establecido
por el art.211.1 de al LGSS para supuestos de reduccion de jornada es aplicable a la
reduccion de jornada por cuidado de hijos, sin que con ello se vulnere el principio de
igualdad del art. 14 de la Constitucion, pues afectaria también a los hombres que con
tal motivo hubieran solicitado la reduccion de jornada del art.37.5 del ET y sin que
resulte tampoco aplicable el art.39.1 de la Constitucion por tratarse de un precepto
programatico. En definitiva el Tribunal Supremo alega motivos de sequridad juridica y de
respeto al principio de legalidad para negar una interpretacion innovadora que suponga
una recreacion del derecho?.

Otra situacion a tener en cuenta es la forma en que aborda por las prestaciones por
desempleo los periodos de inactividad entre campaiia y campafa por parte de los
trabajadores fijos discontinuos. A efectos de las prestaciones de desempleo, la proteccion
ha contemplado tradicionalmente tanto las vicisitudes durante la campafia o temporada
como los periodos de inactividad entre campafia y campafa. En cuanto a los trabajadores
fijos discontinuos el art. 208.4 LGSS establece que se encontraran en situacion legal
de desempleo de acuerdo con lo que se disponga en desarrollo de esta norma en los
periodos de inactividad productiva. A veces se han planteado dudas en cuanto situacion
protegida por desempleo por tratarse de una suspension del contrato de trabajo. De ahi
que se mencione de nuevo claramente por la reforma laboral de 2006, por el RDL 5/2006,
cuyo art. 15 vuelve a recordar y a reafirmar la situacion legal de desempleo en el art.
208 de la LGSS.

Sin embrago, las diferencias se encuentran en el segundo nivel de proteccion, en al
acceso a los subsidios. Este subsidio se otorgara a los trabajadores fijos discontinuos
que hubieran agotado una prestacion por desempleo o que no hubieran podido acceder
a ella por no haber cubierto el periodo minimo de cotizacion necesario, siempre que
cumplieran las condiciones exigidas para el subsidio por cargas familiares, el subsidio
sin cargas familiares para desempleados mayores de 45 afios de edad , y el subsidio
contributivo (art. 216.5 de la LGSS).

De tal enumeracion se deduce la exclusion expresa de estos trabajadores de los subsidios
para emigrantes retornados, para liberados de prision o de centros de internamiento,
para invalidos recuperados y para mayores de 52 afios. La duracion del subsidio sera
equivalente al nimero de meses cotizados en el afio inmediatamente anterior al momento
de la solicitud del derecho (art. 216.5 de la LGSS).

29 Sobre esta evolucion jurisprudencial vedse LOPEZ GANDIA, J., “Seguridad Social y conciliacién de la
vida familiar y laboral : reduccion de jornada y excedencia” Aranzadi Social n. 15/2003, pp.45-61y
“Desempleo y reduccién de jornada por cuidado de hijos y familiares (Comentario a las STS sala 42 de 2 'y
23 de noviembre de 2004)” RDS n.28/2004 pp.157-175.




Este tratamiento desigual para estos trabajadores ha sido objeto de cuestion de
inconstitucionalidad® de que ha sido resuelta en sentido negativo por la STC 53/2004
de 15 de abril. Tal tratamiento diferenciado, en razén de la condicion de trabajadores
fijos discontinuos, segln la sentencia, resulta razonable a la luz de nuestra doctrina
constitucional sobre el principio de igualdad por tener su fundamento objetivo en un
hecho o elemento diferencial relevante al respecto. Segin el Tribunal Constitucional es
la diferente modalidad de la relacion contractual el factor determinante para excluir a los
trabajadores fijos discontinuos como beneficiarios del subsidio asistencial por desempleo
para trabajadores mayores de cincuenta y dos afios, subsidio que, al orientarse a asistir
a los desempleados de cierta edad en su transito hacia la jubilacion, permite que
queden excluidos de su cobertura quienes son empleados, aun cuando sea con caracter
discontinuo. Esta consideracion justifica, a su juicio, lo que no necesariamente hay que
compartir, también que la duracion del subsidio contributivo se limite “al ndmero de
meses cotizados en el afio inmediatamente anterior” (art. 216.3 LGSS), pues se entiende
que, de otro modo, se estaria fomentando la no reanudacién de la ejecucion del contrato.
La falta de ocupacion efectiva entre los periodos de actividad no seria desde este punto
de vista técnicamente una situacion de desempleo pues no se produce en ella la pérdida
de un empleo preexistente. Sentado lo anterior se acaba justificando que un trabajador
fijo discontinuo, mientras mantenga dicha condicién, no es (en rigor) un desempleado,
aun cuando la interrupcion de su actividad de temporada sea considerada por la ley
como situacion legal de desempleo, sino una persona vinculada por un contrato laboral
vigente que se encuentra en situacion de seguir causando derecho a nuevos periodos de
cobertura en el nivel contributivo hasta la definitiva e integral extincion de su relacion
laboral. Por ello el Tribunal constitucional concluye que no cabria apreciar la existencia
de un adecuado y valido término de comparacion, pues la cuestion en él planteada
pretende equiparar la situacion de los que pierden definitivamente su empleo con la de
aquellos otros que mantienen vigente (si bien, claro es, en los términos especificos que
la caracterizan) su relacién laboral.

Ademas no puede excluirse que el legislador, apreciando la importancia relativa de las
situaciones de necesidad a satisfacer, regule, en atencion a las circunstancias indicadas,
el nivel y condiciones de las prestaciones a efectuar o las modifique para adaptarlas a
las consideraciones de interés general que tome en consideracion.

Esta sentencia, en definitiva, se mueve en los planteamientos anteriores del propio
Tribunal Constitucional contenidos en los Autos 1109/1987 y 15/1988 y convierte al
subsidio en especial, distinto de los demas. No se trata, segin la doctrina judicial®!, de
una mera diferencia de duracion, de manera que si bien es cierto que el trabajador cuando
pierde la condicion de fijo discontinuo, porque el contrato se extinga, les resultara de
aplicacion el régimen comin®, no por eso recupera la duracion comin ampliandose

30 STSJ Castilla-La Mancha de 12 de mayo de 1995

31 STSJ Andalucia de 11 de enero de 2001.

32 STSJ Murcia de 13 de mayo de 1995, 12 de enero y 16 de abril de 1996, Andalucia de 14 de diciembre de
1994, Baleares de 3 de abril de 1992.




en su caso, sino que tendra que agotarla o en su caso solicitar una nueva prestacion.
Se trata de una interpretacion discutible que va mas alla de lo que razonablemente
exigen las diferencia entre el fijo discontinuo y los demas, al atenerse a un concepto
muy estricto de la situacion legal de desempleo, que choca con la idea del subsidio
como situacion diferida en el tiempo que puede ser objeto de vicisitudes en cuanto a los
requisitos, tal como se configura en el art.219.2 segundo parrafo de la LGSS, de aplicacion
comin a todos los subsidios, en cuanto a los requisitos de carencia de rentas, que es lo
verdaderamente decisivo. Volver a exigir en fijos discontinuos una nueva situacion legal
de desempleo no parece conforme con el nuevo espiritu y concepcion de los requisitos
del subsidio que presiden el articulo citado.

Quizas para compensar la falta de disfrute de este subsidio, en especial el de prejubilacién,
se ha contemplado un computo especifico de cotizaciones presuntas a efectos de la
pension de jubilacion. Asi lo establece el articulo 218 de la LGSS que afirma que en los
casos de percepcion de subsidio por desempleo cuando se trata de trabajadores fijos
discontinuos: Si son menores de cincuenta y dos afos y el beneficiario haya acreditado,
a efectos del reconocimiento del subsidio un periodo de ocupacion cotizada de ciento
ochenta o mas dias, la entidad gestora ingresara también las cotizaciones a la Seguridad
Social correspondientes a la contingencia de jubilacion durante un periodo de sesenta
dias, a partir de la fecha en que nazca el derecho al subsidio. Si son mayores de cincuenta
y dos afios, la entidad gestora ingresara también las cotizaciones a la Seguridad Social
correspondientes a la contingencia de jubilacion durante toda la percepcion del subsidio,
a que tuvieran derecho, una vez cumplida la edad indicada®.

Para el acceso al subsidio de mayores de 45 afios que hayan agotado una prestacion
contributiva de cualquier duracién se exige que los fijos discontinuos hayan cotizado
como tales un minimo de nueve afios a lo largo de su vida laboral (art. 215.1.4. de la
LGSS)*. No se precisa si se refiere a afios efectivos o a afios de llamamiento.

Las reglas comunes de suspension del derecho encuentran una especialidad en este
caso, pues cabe la solicitud de reanudacion del derecho al subsidio anterior que no se
hubiera extinguido, aunque se genere por el nuevo trabajo, de manera continuada o
acumulativa de cotizacion en temporadas sucesivas, un nuevo derecho a prestacion basica
por desempleo, todo ello sin perjuicio de poder optar por el nuevo derecho generado.
Ademas, otra regla especial es que cuando el trabajador fijo discontinuo hubiera optado
por reanudar el derecho suspendido las cotizaciones tenidas en cuenta para la prestacion
por la que no se hubiera optado no se pierden sino que podran computarse para el
reconocimiento de un derecho posterior.

El régimen propio diferente a los demas trabajadores hace que resulte como en el trabajo
a tiempo parcial resolver la cuestion de la realizacion de trabajos fijos discontinuos

33 Supuesto incluido por la ley 30/2005 de 29 de diciembre (LPE para 2006).
34 Tras el RDL 5/2006 de 9 de junio para la mejora del crecimiento y del empleo.




combinados sucesivamente con trabajos distintos o cotizaciones de diferente procedencia
a la hora de precisar el régimen juridico aplicable a la duracion. Y por lo mismo la
cuestion de si la realizacion de trabajos fijos discontinuos por perceptores comunes
supone un cambio de su régimen juridico. En cuanto a la primera cuestion cabra aplicar
criterios similares a los del trabajo a tiempo parcial y aplicar el régimen juridico que
corresponda a la mayoria de las cotizaciones computadas a efectos de desempleo®. En
cuanto a la segunda cuestion, esto es si la realizacion por parte de un perceptor de un
subsidio de desempleo comin de un trabajo fijo discontinuo le supone un cambio del
régimen de su subsidio, la respuesta es negativa mientras no suponga una causa de
extincion del mismo por aplicacion de las reglas comunes del art. 219.2 de la LGSS de
suspension y extincion®®,

V. PRECARIEDAD, FOMENTO DEL EMPLEO Y PRESTACIONES POR
DESEMPLEOQ

1. La Seguridad Social y el fomento de la contratacion estable

La Seguridad Social a través de las bonificaciones de cotizacion ha jugado un papel
importante en la precariedad laboral. Aunque también hay que decir que mas que incidir
o condicionar el mercado de trabajo y conseguir efectivamente orientar la contratacion
precaria hacia la estable, la Sequridad Social ha sufrido las propias presiones derivadas
de la precariedad laboral tanto por lo que se refiere al gasto, como especialmente por
la posible instrumentalizacion de las prestaciones como amortizador social del ciclo
econdémico y de las tensiones del mercado de trabajo a través de dos prestaciones muy
ligadas directamente a la actividad: el desempleo y la incapacidad temporal.

Los sucesivas programas de fomento del empleo desde hace afios, por mandato del propio
art. 17.3 del ET tras la reforma de 1994 han intentado de un lado bonificar la contratacion
indefinida inicial, pero también la conversion de contratacion temporal en indefinida, ya
sea com(n o a través de figuras nuevas como la creada por la reforma de 1997, y ampliada
por la de 2001, el contrato de fomento de la contratacion indefinida. La reforma operada
por el RDL 5/2006 no es una excepcion, aunque parece ser mas restrictiva en cuanto
a las medidas de transformacion®. No se trata aqui de hacer un analisis de la reforma
laboral de 2006 y es todavia muy pronto para hacer un balance global y completo

35 Sison de otros trabajos no se aplicara el régimen de los fijos discontinuos: STSJ Castilla-La Mancha de
10 de octubre de 2000. Y viceversa si los trabajos que no sean fijos discontinuos son de menor duracion
no puede provocar una desviacion de su régimen aplicable en cuanto a al duracion (STSJ Navarra de 31 de
julio de 1998, 16 de abril de 1999, Castilla-Ledn de 10 de noviembre de 1992.

36 STSJ Cataluiia de 2 de noviembre de 2001.

37 Veéase sobre las bonificaciones en esta norma el andlisis de GONZALEZ ORTEGA, S.,”Incentivos para la
contratacion indefinida y para la conversién de empleo temporal en fijo” en AAVV, CRUZ VILLALON,. J. ,"La
reforma laboral de 2006 (Real Decreto Ley 5/2006 de 9 de junio)” Valladolid, Ed. Lex Nova, 2006, pp.229
y ss.




sobre su alcance y sobre si supondra aun viraje real, no virtual o engafioso de esta
tendencia presente en el mercado de trabajo desde la precariedad hacia la estabilidad en
el empleo. Por lo pronto los datos de contratacion nos indican que gran parte de estos
contratos lo son por transformacion de previos contratos temporales, apurandose asi
el plazo de “reqularizacion” que tienen las empresas, el 31 de diciembre de 2006, para
convertir esas necesidades “temporales” en permanentes mediante bonificaciones en la
cotizacion a la Seguridad Social. Tal conversion puede ademas ir acompafiada de que la
modalidad del contrato indefinido en que se transforman sea el de fomento, esto es, el
que permite llevar a cabo despidos “econémicos”, en el doble sentido, en cuanto a las
causas alegadas, economicas, pero también objetivas, pero sobre todo en el sentido del
coste de los despidos, aun siendo improcedentes, es mucho menor que el de los despidos
de los contratos indefinidos comunes.

Un primer analisis, aun provisional, indicaria ya que probablemente muchos de estos
contratos son consecuencia de relaciones encadenadas, de contratos temporales sucesivos.
Habria que tener mas datos para verificar este extremo. En todo caso la transformacion
no obedeceria tanto al hecho de que pudieran ser afectados por los nuevos limites de
encadenamiento introducidos por la reforma, pues no afecta a los contratos anteriores,
sino probablemente por el temor de que siguieran realizandose después de la reforma por
el habito adquirido, como una especie de profilaxis preventiva. Pero también jugarian
otros factores, como la posibilidad del INEM de solicitar a las empresas el reintegro de
prestaciones de desempleo que se hubieran generado en la rotacion, entre periodos de
trabajo y de empleo, esto es, el llamado “desempleo recurrente”.

En efecto otra medida mas reciente contemplada por la normativa de proteccion social
para luchar contra la precariedad se refiere al acceso a las prestaciones de desempleo
desde la “falsa precariedad”. Asi la ley 45/2002 (que introduce en su art. 6.2. un nuevo
art. 145 bis LPL) reconoce la posibilidad de la entidad gestora de presentar una demanda
ante la jurisdiccion social cuando aprecie la percepcion de prestaciones derivadas de
extincion de contratos temporales en fraude de ley con una misma empresa en los Gltimos
cuatro afios inmediatamente anteriores a una solicitud de prestaciones por desempleo
para que declare la responsabilidad de la empresa en el pago de las mismas, prestaciones
que no tendran, sin embargo la consideracion de debidas al trabajador.

Ya la propia reforma de las prestaciones de desempleo de 1992 tuvo como objetivo
evitar el facil acceso a las prestaciones mediante contratos de fomento del empleo no
causales y con una cotizacion de sélo seis meses, esto es , consistié en un blindaje




de las prestaciones por desempleo ante la cultura de la precariedad, mediante un
endurecimiento de los requisitos de acceso, un recorte de la cuantia y duracion de las
prestaciones y una asistencializacion de la prestacion®.

Si a ello se afade el calculo del coste futuro de las cotizaciones a la Seguridad Social,
menor en empleos de poca cualificacion y bajos salarios, que es donde el trabajador es
mas facilmente intercambiable y sustituible por otro, y la ventaja de costes de despido,
no es dificil concluir que era mejor un cambio de tendencia y de costumbres que seguir
con los viejos habitos.

Asi pues el “favor” hacia la contratacion indefinida auspiciada por el propio gobierno
no derivaria tanto de la conviccion, sino del interés y el calculo. En lugar de . abordar
una redefinicion de los supuestos de la contratacion temporal, sino que se ha acabado
por “socializar el riesgo de empresa”. No se carga ya sdlo sobre el trabajador, mediante
el abaratamiento de los costes de despido, sino sobre toda la sociedad en su conjunto
a través de las bonificaciones en la cotizacion que se financian con los excedentes,
amplios, de las cuotas de desempleo que no van al Fondo de Reserva, ni a mejorar las
prestaciones de Seguridad, apenas modificadas desde la reforma de principios de los
noventa en época de crisis econémica. Tampoco que las cotizaciones no dejan de ser o
salario diferido o un impuesto indirecto que, por lo tanto, no es progresivo.

En todo caso se podria pensar que es preferible que con el dinero de todos se consiga
mas estabilidad en el empleo que seguir con contratos temporales de corta o larga
duracion, que se renuevan innumerables veces, con alternancia con prestaciones de
desempleo, otro amortizador social que socializa el riesgo de empresa. Pero también
cabria interrogarse, vista la experiencia de las reforma anteriores, en especial la de 1997
y 2001, si el empleo estable que se crea lo es verdaderamente o es so6lo virtual, esto
es, si no sigue siendo un trabajo precario disfrazado o enmascarado bajo la apariencia
de contratos indefinidos. No tiene por qué ser asi en todos los casos. Pero en mas
de la mitad de ellos de la reforma anterior se demostré segiin los datos del Informe
de la Comision de expertos que la tasa de supervivencia de los contratos indefinidos
transformados en virtud de los incentivos ya contemplados entonces (bonificaciones y
costes de despido por el nuevo contrato de fomento creado en 1997) no superaba el 50
%. Es decir, una vez las empresas dejaban de tener bonificaciones en la cotizacion a
la Seguridad Social se acudia al despido econdmico, de manera que el mismo ahorro de
cotizaciones se utilizaba para hacer frente a los costes de despido, y mas aun cuando
eran mas baratos, sobre todo en empresas de menos de 25 trabajadores.

38 Una valoracion de este proceso a la altura del afio 2002 puede verse en LOPEZ GANDIA. J. “Una propuesta
de reforma de las prestaciones por desempleo” Laboratorio de la Fundacién Alternativas, Documento
XX/2003. Sobre el alcance ideoldgico de las reformas de 2002 véase: RODRIGUEZ- PINERO y BRAVO
FERRER, M., “La nueva dimension de la proteccion por desempleo RL nn. 13 'y 14/2002, MONEREO PEREZ,
J. L., “Las nuevas politicas de proteccion por desempleo y su reflejo en el sistema juridico” Valencia,
2003, ed. Tirant y VALDES DAL RE, F.,"Reforma de la protecciéon por desempleo, concertacién social y
legislacion de urgencia” RL nn.15/16 y 17/2002.




Ademas, se deducia de tal cantidad el ahorro de la indemnizacion de ocho dias por afio
en los contratos temporales mas abusivamente utilizados, asi como algin punto de
cotizacion en desempleo, que se hubiera tenido que pagar de seguir con la temporalidad.
Es decir, en muchos casos no supuso un cambio real en la cultura de la temporalidad. Como
tampoco vino a incidir en la costumbre de no contratar de manera indefinida sin que el
trabajador hubiera pasado antes por contratos temporales, que suelen hacer las veces de
periodos de prueba alargados, con mayor sometimiento y sujecion del trabajador. Menos
aun, si la politica de fomento de empleo era luego condescendiente con bonificar afio
tras afo las trasformaciones. La politica de transformacion se configura de nuevo como
un “plan extraordinario”, pero habra que ver si no hay que repetirlo dentro de unos afios.
El aumento del nimero de afios de las bonificaciones que se ha introducido la reforma de
2006 tiene precisamente por objetivo alargar algo la contratacion indefinida, ya que no
se exigen obligaciones de mantenimiento del empleo a cambio de las citadas ayudas, y
evitar que la mortalidad de muchos de los nuevos contratos indefinidos no se produzca
a los dos o tres afios, sino al menos a los cuatro afios. ya habia empezado a producirse
una presion sobre el gasto de desempleo tras los contratos bonificados indefinidos en
que se produce el despido tras la bonificacion de dos afos, como si a tales efectos fueran
contratos temporales “encubiertos”.

Asi pues, no es seguro que se produzca un cambio de tendencia real en el mercado
de trabajo salvo que el camino pedagdgico adoptado por la ley, persuasivo, y de
ayuda, socializando los riesgos y los costes de despido, cambien de verdad los habitos
empresariales, sin afectar por otra parte a los que se siguen en el empleo pdblico. En
cambio, se corre el riesgo de que en el futuro ya no se conciba la estabilidad si no es con
rebaja de costes y pagada por todos los ciudadanos, esto es, a través de una socializacion
generalizada del riesgo de empresa, que parece que es la (nica que crea riqueza.

2. El régimen juridico de las prestaciones por desempleo y la
precariedad laboral

Ya se sefiald como la propia reforma de las prestaciones de desempleo de 1992 tuvo
como objetivo evitar el facil acceso a las prestaciones mediante contratos de fomento
del empleo no causales y con una cotizacion de sélo seis meses, esto es, consistié en un
blindaje de las prestaciones por desempleo ante la cultura de la precariedad, mediante
un endurecimiento de los requisitos de acceso, un recorte de la cuantia y duracion de las
prestaciones y una asistencializacion de la prestacion. Y asi se ha mantenido intacta tras
las reformas de 2002 y la reforma laboral y de Sequridad Social de 2002 y 2006.

En cuanto al régimen de las prestaciones por desempleo, ademas del juego con los
requisitos de cotizacion previa que se han sefalado, relacionados con la propia
contratacion temporal, el régimen juridico de las causas de suspension y extincion
de la prestacion es donde se observa la presencia de elementos mas relacionados con




las politicas activas de empleo y donde surgen ciertas cuestiones relacionadas con la
precariedad laboral.

En primer lugar al declarar incompatible las prestaciones de desempleo con el trabajo
a tiempo parcial que se deduce de las mismas. Las prestaciones como regla general,
salvo en ciertos programas de fomento del empleo, son incompatibles con el trabajo
por cuenta ajena, excepto con trabajo a tiempo parcial sobrevenido, en cuyo caso se
deducira de la prestacion la parte proporcional (art. 221.1 de la LGSS). Las relaciones
entre prestaciones y trabajo a tiempo parcial presentan especialidades en materia
de desempleo cuando se produce la pérdida de un trabajo a tiempo pleno o parcial y
obtencién de otro a tiempo parcial (art. 221.1 de la LGSS y art. 15 del RPD). Sélo es
claramente compatible la prestacion por desempleo por pérdida de trabajo a tiempo
parcial con el trabajo a tiempo parcial originario, pero no sobrevenido (art. 15.2 del
RPD, si se compara con el art. 15.4). Ambos contratos a tiempo parcial simultaneos
son auténomos a estos efectos. En caso de pérdida posterior del trabajo a tiempo
parcial subsistente, también es auténomo a la hora de calcular la prestacion (ocupacion
cotizada, base reguladora, etc.).

En el caso de subsidios hay reglas propias de incompatibilidad. La reforma de 2002
ha introducido en este sentido medidas de activacion que permiten compatibilizar la
prestacion de desempleo con el trabajo por cuenta ajena (art. 228. 4 LGSS y disposicion
transitoria 52 de la Ley 45/2002). Se trata de un programa destinado a trabajadores de
mas de 52 afios, cuya participacion es voluntaria, perceptores de cualquiera de los
subsidios del art. 215 LGSS, incluso eventuales agrarios perceptores mayores de dicha
edad. Salvo en este altimo colectivo, donde rigen reglas especiales, la empresa puede
realizar contratos a tiempo completo, indefinidos o temporales, salvo de insercion, de
al menos tres meses de duracion. No cabe la modalidad de trabajo a tiempo parcial, no
considerandose a estos efectos como tal por analogia con lo que se suele establecer
en los programas de fomento del empleo los trabajadores fijos discontinuos. También
la reforma de 2002 contempla programas para sustituir a trabajadores en formacion
continua mediante perceptores de desempleo compatibilizando prestaciones y salario
por la diferencia en los términos mencionados antes (disposicion transitoria 62 Ley
45/2002) y con una serie de requisitos.

Lo importante y que hay que destacar aqui es que se trata de un programa de
compatibilidad que permite la contratacion temporal dadas las dificultades de este
colectivo para reinsertarse en el mercado de trabajo, por lo que la precariedad en tal
caso no se ve como algo negativo sino como una posibilidad que hay que impulsar.




En segundo lugar la incidencia que puede tener la precariedad laboral en orden a las
obligaciones de los perceptores de aceptar una colocacion adecuada y a la definicion
del concepto. Asi en cuanto al lugar de ubicacién del empleo la normativa concreta
los supuestos de traslados o desplazamientos que puede suponer una oferta de empleo
en otra localidad (art. 231, 2 y 3 LGSS). Asi en cuanto al tipo de contrato de trabajo se
considera adecuada cuando se ofrezca en otra localidad situada en un radio inferior a 30
Km. de la localidad de residencia habitual, salvo que el trabajador acredite que el tiempo
minimo de desplazamiento de ida y vuelta supera el 25 % de la duracion de la jornada
ordinaria de trabajo o que el coste del mismo suponga un gasto superior al 20 por 100
del salario mensual (no se distingue si bruto o neto) o cuando el trabajador tenga
posibilidad de alojamiento apropiado en el lugar del nuevo empleo®. La colocacion que
se ofrezca al trabajador que suponga desplazamiento se entendera adecuada teniendo en
cuenta la duracion del trabajo, indefinida o temporal, o de la jornada de trabajo, a tiempo
completo o a tiempo parcial. Debera implicar un salario equivalente al aplicable al nuevo
puesto de trabajo que se ofrezca, con independencia de la cuantia de la prestacion a
que tenga derecho el trabajador o aunque se trate de trabajos de colaboracion social. EL
salario correspondiente a la colocacion para que esta sea adecuada no podra en ningin
caso ser inferior al SMI* una vez descontados de aquél los gastos de desplazamiento.
En este caso la combinacion del lugar de trabajo en el que se ofrece la colocacion con
la precariedad ligada a la parcialidad si se toma en cuenta en relacion con la prestacion
por desempleo.

La ley permite, por tanto, valorarla adecuacion de las ofertas de empleo en funcion
de la jornada y del tipo de contrato, por ejemplo, a tiempo parcial cuando suponga
desplazamiento pues, ademas, al correr con los gastos del mismo los trabajadores y aunque
no exceda del 20 % mensual, puede en ciertos casos ser excesivamente gravoso para el
trabajador. No se garantiza, ademas, que descontando los gastos de desplazamiento se
deba percibir al menos el SMI o la parte proporcional correspondiente.

El art. 212 de la LGSS establece las causas de suspension de la prestacion que como e
vera no acaban de incentivar la realizacion de trabajos precarios durante la prestacion
por los efectos negativos que pueden tener sobre la valoracion de periodos cotizados.
Asi, por una parte se incentiva la realizacion por parte del titular del derecho de un
trabajo, por cuenta ajena de duracion inferior a doce meses o 359 dias‘! o por cuenta
propia“? de duracion no superior a 24 meses, pues es causa de suspension de la prestacion
tras la cual cabe la reanudacion. Ahora bien si se trata de la realizacion de un trabajo de
duracion igual o superior a 12 meses, hay que distinguir si no genera derecho a nueva

39 No sabemos si se refiere a cuando se ofrezca en otra localidad situada en un radio inferior a 30 kildmetros
o también cuando excede de los citados kildmetros y que suponga un cambio de residencia, dado el
requisito de alojamiento adecuado, o a los dos supuestos.

40  Se mantiene la referencia al SMI tras el RDL 3/2004 de 25 de junio.

41 Circular del INEM de 5 de mayo de 1992

42 STS de 24 de marzo de 1998, que aplicaba el anterior de los doce meses, tanto para trabajos por cuenta
ajena, como por cuenta propia.




prestacion o si lo genera. En el primer caso si el trabajo no genera una nueva situacion
legal de desempleo, porque la actividad no estd protegida por esta contingencia (p.
€j.: trabajo como empleado de hogar, como trabajador auténomo) y, por tanto, no da
lugar a ninguna opcion, ante el silencio legal debe concluirse con la jurisprudencia®
que no es entonces una causa de extincion, ya que no incentivaria la realizacion por el
trabajador de tales trabajos, sino una mera causa de suspension del derecho con posterior
reanudacion del mismo. Se creaba asi una suspension “sine die” de la prestacion. No
obstante, la ley 45/2002 (art. primero 6 que modifica el art. 213.1 letra d) de la LGSS)
corrige este extremo y establece claramente que la realizacion de trabajo por cuenta
propia* que no dé lugar a la apertura de nuevos periodos de prestacion de desempleo
es una causa de suspension, pero limita la duracion de la suspension hasta dos afos,
alcanzados o transcurridos los cuales se produciria la extincion del derecho, al no hacer
remision, como en el trabajo por cuenta ajena del apartado 3 del art.210 de la LGSS.

No es necesario que se trate un trabajo que dure interrumpidamente doce meses,
pudiendo alcanzarse con varios y sucesivos trabajos y computando estas cotizaciones
intercurrentes, aun cuando no alcancen los 360 dias, para la apertura de nuevo periodo
segin la interpretacion jurisprudencial del art. 213.1 de la LGSS que remite al art.
210.3%*, no habiendo precepto, ademas, que prohiba la acumulacién de periodos de
trabajo efectivo cotizados inferiores a doce meses para abrir una nueva prestacion.

Ahora bien si el trabajador hubiera optado por reabrir o retornar al derecho anterior por
lo que restara, al ser mas favorable (art. 3.2 del RD 625/1985 y art. 210.3 de la LGSS), de
una parte la base requladora es la del derecho anterior no la del trabajo que interrumpio
la prestacion“. Y ademas las cotizaciones correspondientes a periodos de trabajo
intercurrentes por los que no se hubiera optado al generar el reconocimiento de un
derecho nuevo no computan a efectos de futuros derechos a prestaciones por desempleo,
pese a tratarse de cuotas no «utilizadas» a que alude el art. 210.2 LGSS. Y al revés, si
se hubiera optado por abrir un nuevo derecho las cuotas no utilizadas tedricamente del
derecho anterior, al no haberlo agotado, tampoco se guardan para futuros derechos.
Siendo asi que es frecuente la intercurrencia de trabajos con prestaciones de desempleo
habria que modificar este extremo para que no perjudique las cotizaciones de periodos
intercurrentes en ningln caso y no desincentiven la actividad del trabajador que se
encuentra en desempleo, uno de los objetivos claves de al reforma de la prestacion de
2002.

43 SSTS de 18 y 24 de marzo, 24 de junio de 1998, 21 de septiembre de 1999

44 Nada dice de trabajos por cuenta ajena que no den lugar a prestacion ( vgr. empleados de hogar), pero por
analogia habra que estimarlos también. Creemos que al no hablar de RETA cabe incluir otros trabajos por
cuenta propia en el sentido no ya laboral sino del encuadramiento en la Seguridad Social (vgr. Cooperativa
que opta por el régimen de trabajadores por cuenta propia), o incluso fuera de ella, en su caso.

45 STS de 17 de febrero de 1999, 30 de marzo de 2000, aunque el art.213 y el 212 de la LGSS hablen de
realizacion de un trabajo. De exigirse doce meses ininterrumpidos, se haria ilusorio en esos casos el
derecho de opcién del art. 210.3 LGSS.

46 STS de 8 de junio de 1994 y art. 70 .1.2. del RD 2064/1995.




VI. BALANCE Y CONCLUSIONES

La forma en que aborda la proteccion social la cuestion de la precariedad exige definir
previamente el concepto. Lo hemos ligado a las ideas de temporalidad, discontinuidad,
parcialidad y periodos de inactividad.

A lo largo del presente estudio se ha tomado en cuenta a forma en que la seguridad
social se ha construido, sobre un modelo de contratacion y de continuidad de las carreras
de seguro que ya no esta vigente y se ha analizado como ha tenido que ir alterando
sus instituciones para adaptarse a las nuevas formas de trabajo, no abandonando sus
esquemas asegurativos, pero si flexibilizando los principios contributivos mediante
figuras nuevas (asimilaciones al alta, teoria del paréntesis, integracion de lagunas,
computo de periodos de cotizacidn ficticios, etc.).

Sin embargo, en supuestos de precariedad derivados de la contratacion temporal hay
prestaciones especialmente sensibles como son las relacionadas directamente con la
actividad como la IT y el desempleo y de ahi los problemas de encaje de la precariedad
derivada de contratos temporales, trabajos a tiempo parcial y reduccion de jornada y
fijos discontinuos y sus dificultades entre los principios de proporcionalidad y los de
diferencia y fomento. De ahi que sea dificultoso establecer reglas para la proteccion
de esas situaciones en un sistema contributivo. En otras prestaciones la valoracion de
las carreras de seguro puede tenerse en cuenta bien de manera favorable para exigir un
namero de afios que pueden consequirse en promedio para el calculo de la pension de
jubilacion y otras menos favorables si no se mantienen ciertos beneficios de cotizaciones
ficticias (dias-cuota) que puede dificultar el acceso a la prestacion de algunos colectivo,
con discontinuidad.

A lo largo del estudio se ha ido analizando como se abordan por el régimen juridico
vigente de la Seguridad social las situaciones de precariedad directamente en cuanto
al campo de aplicacion y d manera indirecta en cuanto al control de la contratacion
para el régimen de responsabilidad de prestaciones en supuestos de encadenamiento
de contratos y de desempleo recurrente. En este sentido se ha procedido a analizar
a la incidencia ya directa de la politica de Seguridad Social mediante la técnica de
las bonificaciones y de la regulacion de la prestacion por desempleo en la forma de
abordar la precariedad y sus posibilidades reales para incidir en los habitos, costumbres
e inercias de la contratacion laboral seguida en estos afios basada en la precariedad. En
este sentido se analizan las reformas laborales recientes de 2006 y las llevadas a cabo
en la proteccion por desempleo par luchar contra la precariedad laboral y los numerosos
interrogantes que abre vista la experiencia de las reformas anteriores especialmente la
de 1997 y 2002.

JUuAN LOPEZ GANDIA




EMPLEO TEMPORAL Y VENTAJAS COMPETITIVAS

Jornadas Técnicas de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en Andalucia.
Sevilla, 25y 26 de septiembre de 2006.

Manuel Alcaide Castro

El empleo temporal ha sido durante la Gltima década en Espafia objeto de un intenso
interés por parte de los poderes pablicos, de los empresarios, de los sindicatos y del
mundo académico. Se puede afirmar que la motivacion fundamental de las reformas
laborales que se han producido desde 1994 ha tenido como objetivo prioritario la
reduccion de una temporalidad en el empleo que ha sido considerada, de forma casi
unanime, excesivamente elevada. A pesar de los esfuerzos desarrollados en los Gltimos
12 afios, la tasa de temporalidad contractual se sitda en la actualidad en Espafia (tercer
trimestre de 2006) en torno al 35 por ciento; de cada 100 asalariados, 35 tienen un
contrato temporal, un porcentaje muy cercano al maximo histérico que se alcanzé en
1995. Es todavia pronto para hacer un balance acerca del impacto de la dltima reforma,
llevada a cabo en 2006.

El objetivo fundamental de estas paginas consiste en profundizar en la légica que guia
al empresario cuando recurre al empleo temporal y, para ello, se van a abordar las
siguientes cuestiones:

- En primer lugar, se diferencia entre dos acepciones del concepto de empleo
temporal.

- En segundo lugar, se explica por qué resulta importante en la actualidad
profundizar en la légica que guia al empresario cuando utiliza el empleo temporal.

- En tercer lugar, se comenta cémo se ha justificado tradicionalmente, desde
el campo de estudio de la Direccion de Empresas, el recurso del empresario al empleo
temporal.

- En cuarto lugar, se profundiza en las aportaciones mas recientes sobre el empleo
temporal relacionadas con la Teoria de los Recursos y Capacidades y con el Analisis de la
Empresa basado en el Conocimiento.

- Finalmente, se presentan una serie de conclusiones generales.




¢Qué se entiende por empleo temporal? En los articulos académicos el concepto
de empleo temporal se utiliza para hacer referencia a dos realidades relacionadas pero
distintas:

- De una parte, en sentido estricto, se utiliza para hacer referencia a todas aquellas
personas que trabajando por cuenta ajena tienen un contrato temporal, un contrato que
no es por tiempo indefinido y que, por ello, fija limites de tiempo en la duracién de la
relacion laboral. Se trata de una perspectiva juridica, muy precisa a la hora de delimitar
el concepto, pero que plantea problemas al realizar comparaciones internacionales y
que, a veces, resulta engafiosa desde la dptica de la gestion, ya que existen trabajadores
que en la practica pueden considerarse fijos aunque tengan contratos temporales, al
igual que existen trabajadores con contratos indefinidos con una reducida seguridad o
estabilidad en el empleo.

- De otra parte, en sentido amplio, se utiliza para hacer referencia a las personas
que prestan servicios en la empresa con caracter temporal, con independencia del vinculo
juridico que mantengan con ella. Desde esta perspectiva se incluye en el concepto de
empleo temporal no sdlo a los asalariados con contratos temporales, sino también a
los trabajadores de empresas de trabajo temporal, a los trabajadores de contratas y
subcontratas, a los autonomos, a ciertas modalidades de empleo a tiempo parcial, etc.,
siempre, claro esta, que estos servicios se presten en la empresa y, ademas, se presten
con caracter realmente temporal. Aunque se trata de un concepto mucho menos nitido
que el anterior, tiene la ventaja de facilitar la comparacion internacional. Este concepto
de empleo temporal en sentido amplio se aproxima a lo que en otros paises se denomina
empleo atipico, no estandar o contingente, concepto que se encuentra en la actualidad
en el centro de un intenso debate debido al crecimiento que esta experimentando en la
mayoria de los paises industrializados.

;Por qué resulta importante en la actualidad profundizar en la logica que guia al
empresario cuando recurre al empleo temporal? Tratar de comprender y profundizar en
las razones por las que el empresario recurre al empleo temporal resulta particularmente
importante en la actualidad por, al menos, dos razones:

- Primero, porque flota en el ambiente la conviccion de la superioridad del empleo
estable frente al temporal en el terreno de la competitividad de la empresa y se corre el
riesgo de que si los empresarios no ajustan su conducta a este punto de vista, se llegue
a afirmar que no saben lo que hacen, que toman decisiones contrarias a sus intereses,
que su conducta esta impulsada por una vision a corto plazo perjudicial, hasta llegar,
incluso, a considerar que se encuentran necesitados de ayuda y tutela. Aunque no se crea
en la infalibilidad instintiva de nadie, tampoco en la de los empresarios, es necesaria
la maxima cautela a este respecto. Cuando los agentes econémicos de forma masiva
adoptan una determinada conducta, como ocurre con el recurso de los empresarios al
empleo temporal, es improbable que lo hagan en perjuicio de sus intereses. Otra cuestion
bien distinta seran los intereses de los trabajadores o incluso los de la sociedad en su




conjunto. Esto se relaciona con lo que algunos autores han denominado las externalidades
negativas de la temporalidad, problematica esta que no va a ser abordada®.

- Segundo, porque en general se tiende a asociar, y en Espafia mas, empleo
temporal con precariedad, con trabajo poco cualificado e incluso con practicas
irregulares. Aunque esta asociacion pueda ser parcialmente cierta, también es cierto que
en la actualidad, en la mayoria de los paises industrializados, se esta produciendo un
crecimiento muy intenso en términos relativos del empleo temporal entre los ocupados
con mayores niveles de cualificacion. No se puede pasar por alto el hecho de que en
Espaiia, de acuerdo con la informacion del dGltimo censo de 2001, la tasa de temporalidad
de los asalariados con el nivel mas elevado de cualificacion posible, los técnicos y
profesionales, cientificos e intelectuales, era ya del 24,38 por ciento. A pesar de esta
realidad, el estereotipo del trabajador atipico como una persona que tiene un nivel
de cualificacion y de conocimientos inferiores a los trabajadores tipicos se encuentra
todavia ampliamente extendido.

¢Como se ha justificado tradicionalmente desde el campo de estudio de la Direccion
de Empresas el recurso del empresario al empleo temporal? La respuesta es inmediata,
esta justificacion se ha situado en el terreno de los costes y de la flexibilidad, ambos
en intima conexion. No obstante, estas justificaciones se pueden dividir en dos grandes
grupos: las que tienen un caracter general y las que son de aplicacion a paises, casos o
circunstancias concretas.

Las que tiene un caracter general son fundamentalmente dos:

- De una parte, se afirma que el empleo temporal permite una gestion mas
eficiente de la capacidad productiva de la empresa. Las empresas utilizan a trabajadores
temporales en actividades en las que existen fluctuaciones de entidad en la demanda de
los productos o servicios suministrados. Incluso la investigacion a este respecto muestra
que en aquellas empresas que sufren fluctuaciones ciclicas en su cartera de pedidos,
el sentimiento de seguridad en el empleo que experimentan los trabajadores fijos se
encuentra relacionado con la existencia de un cierto porcentaje de empleo temporal.

- De otra parte, el empleo temporal constituye una fuente importante de
flexibilidad. Si una empresa desea abandonar o limitar el alcance de una actividad, pero
ello comporta una reduccion en el nivel de empleo, esta reduccion suele llevar aparejada
en la practica importantes costes para el empresario. Tales costes pueden ser reducidos
o incluso evitados si la empresa utiliza trabajadores temporales para llevar a cabo estas
actividades.

1 Bendapudi, V., Mangum, S.L., Tansky, J., W., Fischer, M.,M., (2003), “Nonstandard Employment
Arrangements: a proposed typology and Policy Planning Framework”, Human Resource Planning, 26, 1,
pp: 24-40.




A estos dos argumentos se suelen unir otros que pueden tener su importancia en
paises, circunstancias o casos concretos, pero que carecen de la contundencia de los
anteriores:

- En primer lugar, se sefiala que el empleo temporal se utiliza como una herramienta
de motivacion, al conectarlo con la generacion de expectativas de continuidad del
trabajador en la empresa. La contratacion temporal proporciona al empresario una
herramienta de motivacion simple, elemental, transitoria, pero en muchos casos mas
efectiva y mas facil de introducir y gestionar que otras técnicas mas sofisticadas. Se
trata de lo que se denomina en teoria de la motivacion un estimulo negativo, porque se
basa en el temor a que el contrato temporal no sea renovado o no se convierta en fijo,
pero que cristaliza en conductas que sintonizan con los objetivos de los empresarios de
mayor disponibilidad y mayor esfuerzo laboral. No obstante, hay que aclarar que esta
interpretacion de la contratacion temporal como herramienta de motivacion se encuentra
supeditada a que el trabajador albergue esperanzas de continuidad en la relacion con el
empresario, lo que no se produce en todos los casos. En Espaiia existen indicios acerca
de la importancia que han adquirido ciertas practicas relacionadas con la temporalidad
que mantienen al trabajador expectante acerca de una futura relacion laboral con la
empresa, lo que supone un fuerte estimulo al rendimiento. Las empresas consultoras en
materia de recursos humanos y los gabinetes de seleccion indican que las bases de datos
de antiguos trabajadores temporales que poseen las empresas constituyen, en muchos
casos, una fuente importante de reclutamiento. Por su parte, una investigacion reciente,
publicada en 2004, y desarrollada en Holanda por Nicole Torka?, muestra como una de
las razones por las que no se encuentran diferencias significativas entre los trabajadores
tipicos y atipicos, en el compromiso que desarrollan con las diversas facetas del trabajo,
radica en que los empresarios generan en los trabajadores atipicos, a través de muy
diversos mecanismos, expectativas de una relacion a mas largo plazo con la empresa.
Entre estos mecanismos se encuentran pedir a las Empresas de Trabajo Temporal un
trabajador concreto, anunciar que seran convocados a un proceso de seleccion en la
misma empresa, generar expectativas sobre la posibilidad de ocupar un empleo estandar
o tipico, etc.

Ademas, frecuentemente se critica la importancia que ha adquirido en Espafia el
encadenamiento de los contratos, practica que mantiene al trabajador igualmente
expectante acerca del futuro de su relacion laboral con la empresa.

En el primer trimestre de 2005 la Encuesta de Poblacion Activa, midiendo la antigiiedad
en el empleo actual y el tiempo transcurrido desde el comienzo o la renovacion del
contrato temporal por tramos de tiempo (menos de tres meses, de tres a cinco meses,
etc.) mostraba que cerca del 40 por ciento de los trabajadores temporales tenian una

2 Torka, N., (2004), “Atypical Employment Relationships and Commitment: Wishful Thinking or HR
Challenge?”, Management Revue, 15, 3, pp: 324-343.




antigliedad en su empleo actual superior al tiempo transcurrido desde el comienzo o la
renovacion del contrato temporal.

Por su parte, la Sequridad Social y la Inspeccion de Trabajo detectaron en 2001 contratos
temporales fraudulentos en la mitad de las empresas que investigaron dentro de una
operacion especial, que afectd a 5.500 empresas. La operacion tenia como objetivo
detectar los contratos temporales irregulares que encubrian, con prorrogas y renovaciones,
relaciones laborales de caracter indefinido.

- En segundo lugar, también se apunta que el empleo temporal permite reducir
los costes de reclutamiento y seleccion. La razén es que la seleccion no tiene por
qué ser tan rigurosa y exhaustiva como en el caso del empleo indefinido. Aunque se
plantea la duda de si la frecuencia con que el empleo temporal obliga a incurrir en este
tipo de costes compensa o no su menor cuantia. La contratacion temporal también
permite reducir los costes de seleccion de los trabajadores fijos, convirtiéndose en un
instrumento de seleccion particularmente seqguro y barato. Ante la falta de capacidades
organizativas y ante el coste que supone el recurso a los gabinetes de seleccion, sobre
todo en el caso de las pequefias y medianas empresas y, en general, ante la desconfianza
que surge en torno a la fiabilidad y validez de las diversas herramientas y técnicas de
seleccion de personal, la contratacion temporal desempefia la funcion de convertirse en
un instrumento de seleccion particularmente seguro. La Gnica herramienta de seleccion
que puede ser asimilable en cuanto a su logica a la contratacion temporal es el periodo de
prueba. Sin embargo, la mayoria de las empresas gestionan este periodo de forma ritual y
burocratica. Ademas, la contratacion temporal constituye en muchas empresas un primer
paso, o incluso un sequndo paso, el primero es el de becario, en la carrera profesional del
trabajador que el empresario utiliza para la gestion de la misma. EL empresario contrata
inicialmente al trabajador inspirado por la filosofia de “de momento temporal y, luego,
ya veremos” lo cual, ademas, se ha visto favorecido durante muchos afos en Espafia por
los incentivos a la conversion de los contratos temporales en indefinidos.

- En tercer lugar, el empleo temporal puede también dar lugar a una reduccion
de los costes salariales explicitos. En Espafia, por ejemplo, si se recurre a la Encuesta
de Estructura Salarial del Instituto Nacional de Estadistica, se observa que en todas las
Comunidades Autdnomas, para uno y otro sexo, para todos los tipos de ocupacion, para
los diversos niveles de instruccion, para todas las ramas de actividad contempladas,
para casi todos los tramos de edad e incluso para un mismo nivel de antigiiedad, los
asalariados con contratos temporales tienen ingresos salariales anuales brutos menores
que los asalariados con contratos indefinidos. En un entorno altamente competitivo los
margenes de beneficio disminuyen, y el control sobre los costes y especialmente sobre
los costes laborales adquiere una gran importancia para aquellas empresas con menores
grados de libertad con respecto al mercado. Una manera simple de reducir estos costes
en Espafa ha sido el recurso a la contratacion temporal. Ademas, la competencia en
precios sigue siendo muy importante en muchos sectores de actividad y la necesidad de
reducir costes se convierte en una necesidad.




Las explicaciones tradicionales complementan estos argumentos, que abundan con
mas o menos solidez en la reduccidon de costes, con dos cautelas de extraccion tedrica
diferente, pero relacionadas con el menor compromiso de los trabajadores temporales en
comparacion con los fijos y con el eventual impacto negativo de este menor compromiso
sobre los costes laborales unitarios:

- La primera, que tiene relacion con la teoria de los Costes de Transaccion,
advierte que si el empleo temporal se utiliza para dar cobertura a puestos de trabajo
en los que la medida del rendimiento es dificil a corto plazo, se corre el riesgo de que
prevalezca el comportamiento oportunista del trabajador. Desde esta Optica se estima
que el empleo temporal comporta menos riesgos para el empresario cuando se utiliza
en puestos de trabajo en los que el rendimiento del trabajador se puede medir sin
ambigiiedad a corto plazo, es decir, se puede controlar con rigor a corto plazo®.

- La segunda, que nace de la Teoria del Intercambio Social y de las Normas de
Reciprocidad, considera que el compromiso del trabajador no es mas que una respuesta
al compromiso del empresario, y que la manifestacion fundamental de este Gltimo es
la estabilidad en el empleo. Desde esta perspectiva se considera que el compromiso del
trabajador se materializa a través de un contrato psicolégico de tipo relacional, en el
que el horizonte de la relacion entre empleado y empresario es el largo plazo. Conviccion
que se encuentra muy presente en el enfoque de las Practicas de Direccion de Alta
Implicacion que se postula desde la Direccion Estratégica de los Recursos Humanos*.

La idea de que la temporalidad constituye en la actualidad un obstaculo insalvable para
lograr el compromiso de los trabajadores, al menos de los trabajadores jovenes, no es en
muchos casos mas que el fruto de un prejuicio generacional. Prejuicio que tiene su origen
en la socializacion de varias generaciones en las reglas de lo que después de la Segunda
Guerra Mundial se ha venido considerando una relaciéon de empleo equilibrada.

Los jovenes se han adaptado ya, por la fuerza de las cosas, a un contrato psicologico de
tipo transaccional, a corto plazo, y que supone un nuevo tipo de intercambio: el trabajador
aporta compromiso, que resulta mas necesario que nunca, es cierto, pero la empresa
aporta ahora una nueva forma de sequridad a la que se denomina empleabilidad.

No se trata de lo que tradicionalmente se ha entendido por seguridad en el empleo,
sino que se trata ahora de la sequridad que proporciona al trabajador la actualizacion y
el incremento de su capital humano a través de la experiencia laboral, y que le permite
eliminar o al menos reducir al minimo los periodos en los que se esta sin trabajo.

3 Bendapudi, V., Mangum, S.L., Tansky, J., W., Fischer, M.,M., (2003), Op. cit. pp: 31y 32.
4 Pfeffer, J. (1998), “Seven Practices of Successful Organizations”, California Management Review, Vol. 40,
N. 2, Winter, pp: 96- 124.




Ademas, lo que con frecuencia no se tiene presente es que la empleabilidad constituye
una poderosa fuente de motivacion y compromiso. La empresa, al ofrecer un empleo,
aunque sea temporal, ofrece una oportunidad, pero la empleabilidad sélo la consigue
el trabajador con esfuerzo y rendimiento. Un investigador novel tiene una oportunidad
Gnica de aumentar su capital humano trabajando junto a un investigador experimentado.
Pero este incremento de capital humano no se logra por contagio u 6smosis, sino que
solo puede ser el resultado del esfuerzo y rendimiento del investigador novel. En otras
palabras, el valor afiadido de un empleo en términos de capital humano para el trabajador
es algo que inicialmente solo existe en potencia, y es con el esfuerzo del empleado como
se obtiene la experiencia que hace real ese valor.

¢Como justifican las aportaciones mas recientes dentro del campo de estudio de la
Direccion de Empresas el recurso del empresario al empleo temporal? Para responder
a esta pregunta y poder profundizar en la logica del empresario en el actual marco
competitivo es necesario abordar tres cuestiones relacionadas entre si:

- La primera, el concepto y el origen de las ventajas competitivas.

- La segunda, la importancia que, en el actual marco competitivo, se asigna al
conocimiento como fuente de este tipo de ventajas.

- La tercera, el impacto que el empleo temporal tiene sobre el conocimiento
existente en el seno de la empresa.

Comenzando por la primera cuestién ¢qué es la ventaja competitiva y cual su origen?
Hablar de la ventaja competitiva es hacer referencia a la piedra filosofal de la Direccion
de Empresas. Se considera que una empresa desarrolla una ventaja competitiva cuando es
capaz de crear, al mismo coste, mas valor para los consumidores que otros competidores,
o cuando creando el mismo valor para el consumidor lo hace a un menor coste que sus
competidores. Ya sea por una via, crear mas valor para el consumidor al mismo coste,
0 por otra, crear el mismo valor para el consumidor a un coste menor, o por las dos a
la vez, o por otro tipo de combinaciones, lo cierto es que una empresa obtiene una
renta superior, unos resultados superiores, al resto de las empresas que rivalizan con
ella. Se trata de una superioridad competitiva. Ademas, cuando los rivales intentan
pero no pueden contrarrestar esta superioridad, se afirma que la ventaja competitiva es
sostenible.

El concepto puede ser mejor comprendido mediante los siguientes ejemplos. Una empresa
desarrolla una ventaja competitiva cuando es capaz de crear mas valor econémico que
otros competidores en el mercado en el que opera ofreciendo el mismo tipo de producto.
El valor econémico creado viene determinado por la diferencia que existe entre el valor
para el consumidor, interpretado como lo que se encuentra dispuesto a pagar dadas las
caracteristicas del producto o servicio, y el coste que representa su generacion para la
empresa. El precio del producto permite dividir el valor econémico creado en excedente
de la empresa y excedente del consumidor. La ventaja competitiva puede ser generada
por una empresa en un determinado mercado creando un mayor valor econémico para el
consumidor, logrando unos menores costes unitarios totales o a través de ambas vias de




forma simultanea, u otras combinaciones, siempre suponiendo que la variable clave que
condiciona las decisiones del consumidor es su excedente, es decir, la diferencia entre
el valor econémico que tiene para él el producto o servicio y el precio establecido por la
empresa y suponiendo también que el consumidor dispone de la renta necesaria.

TABLA N° 1.
Conceptos Empresa A Empresa B

Costes unitarios totales 20 20
Valor econémico para el consumidor 300 280
Valor econémico creado 280 260
Precio unitario 150 130
Excedente del consumidor 150 150
Excedente de la empresa 130 110

Renta adicional 20

En la Tabla n° 1 se puede observar el caso de dos empresas rivales con los mismos costes
unitarios totales del producto que fabrican y venden, a razén de 20 € por unidad. La
diferencia fundamental entre una empresa y otra es que la Empresa “A” lanza al mercado
un producto que tiene un mayor valor econémico para el consumidor que la Empresa “B”,
concretamente 300 € frente a 280 €. Este mayor valor econémico para el consumidor le
permite a la Empresa “A”, fijar un precio superior que la Empresa “B”, 150 € frente a 130
€, manteniendo en ambos casos el excedente del consumidor en 150 €. Al consumidor
le resultara indiferente pagar 150 € a la Empresa “A” que 130 € a la “B” ya que su
excedente es el mismo en ambos casos. Esta ventaja competitiva permitiria a la Empresa
“A" obtener una renta de 20 €.

TABLA N° 2,
Conceptos Empresa A Empresa B

Costes unitarios totales 10 30
Valor econémico para el consumidor 300 300
Valor econémico creado 290 270
Precio unitario 150 150
Excedente del consumidor 150 150
Excedente de la empresa 140 120

Renta adicional 20

En la Tabla n° 2 se puede observar el caso, igualmente, de dos empresas rivales con
diferentes costes unitarios totales del producto que fabrican y venden, a razén de 10 €
en la “A” y 30 € en la “B". En esta ocasion ambas empresas fabrican y venden al mismo
precio un producto que tiene un mismo valor econémico para el consumidor, 300 €. Son
los menores costes unitarios totales los que permiten a la Empresa “A”, fijando un precio
idéntico al de la Empresa “B” de 150 €, obtener un excedente de 140 frente a 120 €.




Esta ventaja competitiva permitiria a la Empresa “A” obtener una renta adicional de 20
€. En ambos casos esta renta superior es la materializacion de la ventaja competitiva®.

La pregunta que surge de forma inmediata es la siguiente ;cual es el origen o como se
logran las ventajas competitivas sostenibles? La respuesta a este interrogante ha ido
cambiando con el paso de los afios. Durante la década de los 80 el interés se centraba en
identificar los sectores y los mercados con las condiciones mas favorables para permitir a
la empresa obtener una rentabilidad superior. Sin embargo, desde el inicio de la década
de los 90, con los cambios que se han producido en los mercados y con el surgir o
resurgir de la Teoria de los Recursos y Capacidades, se considera que la estrategia,
ademas de responder a las exigencias del mercado, debe tener como base fundamental
los recursos y capacidades internas de la empresa. En la actualidad, por tanto, la unidad
basica de analisis para el desarrollo de la ventaja competitiva son los recursos tangibles
e intangibles de la empresa y, también, las capacidades, ya que en la mayoria de los
casos los recursos aislados no son decisivos, sino que es la interaccion de los mismos lo
que genera las habilidades para desarrollar actividades productivas concretas.

En el marco de esta teoria se considera que los recursos y capacidades que son valiosos,
escasos, dificilmente imitables y transferibles y que permiten a la empresa la apropiacion
de las rentas que generan, constituyen una fuente de ventajas competitivas sostenibles.
Ademas, en el seno de la reflexion estratégica se ha consolidado la idea de que los
mercados de factores o de recursos tangibles (materias primas, recursos financieros,
equipos,...) son cada vez mas eficientes o mas competitivos, por lo que resulta dificil que
reinan las caracteristicas anteriormente mencionadas. Lo que se puede vender y comprar
con facilidad no puede ser la base de una superioridad competitiva que se mantenga
en el tiempo. Paralelamente se considera que son los recursos intangibles (patentes,
marca, reputacion, cultura,...) y dentro de ellos especialmente el conocimiento la fuente
mas importante de estas ventajas. La mayoria, por no decir todas, las capacidades o
competencias organizativas no son mas que la integracion de diferentes activos de
conocimiento especializado de un ndmero de individuos. La capacidad de un hospital
en cirugia cardiovascular, por ejemplo, depende de la integracion del conocimiento
especializado de un nidmero de personas, cirujanos, anestesistas, radi6logos, enfermeras
y diversos tipos de técnicos.

Pero, ¢como se explica la importancia que se asigna, en el actual marco competitivo,
al conocimiento existente en el seno de la empresa como fuente de ventajas
competitivas sostenibles?

El conocimiento ha llegado a adquirir tal protagonismo en las teorias mas recientes de
la Direccion de Empresas que incluso algunos autores justifican la existencia de la propia
institucion empresarial con base al mismo.

5 Peteraf, M., A., Barney, J.,B., (2003), “Unraveling The Resource-Based Tangle”, Managerial and Decision
Economics, 24, pp: 309-323.




Hasta hace pocos afios la mayoria de los economistas respondian al interrogante de por
qué existen las empresas con argumentos relacionados con la presencia de conductas
oportunistas. Algunos llegaban incluso a afirmar que en un mundo sin oportunismo las
transacciones de mercado lo dominarian todo. Frente a esta posicion doctrinal un nimero
cada vez mayor de economistas considera que, aunque no existiera el problema del riesgo
moral, la institucion empresarial continuaria existiendo por razones relacionadas con el
conocimiento. Aunque no exista todavia unanimidad en torno a cuales son exactamente
estas razones. En este sentido los diversos autores que justifican la existencia de la
empresa con base al conocimiento se dividen al enfatizar que la clave se encuentra en
unos casos en su creacion, en otros, en su proteccion, en otros, en su transferencia, y
todavia, en otros, en la integracion de diversos tipos de conocimiento especializado®.
Las empresas existen, por tanto, no solo para evitar algo negativo, el oportunismo,
sino, sobre todo, para lograr algo positivo relacionado con un recurso crucial, el
conocimiento’.

Se trata de un debate realmente estimulante al que se hace referencia simplemente
para ilustrar la relevancia adquirida por el conocimiento incluso en la explicacion del
significado profundo de la institucion empresarial.

Pero para continuar con lo que ahora concretamente interesa, el conocimiento como
fuente de ventajas competitivas, es necesario diferenciar, tal como hace, por ejemplo,
A. Chua?, entre los distintos tipos de conocimientos valiosos que existen en el seno de
la empresa. En este sentido se distingue entre:

- En primer lugar, el conocimiento individual y el colectivo. EL primero es
muy obvio, se refiere al que tiene un individuo en el seno de la organizacion, el que
desaparece de la empresa cuando el individuo se marcha de ella. Cuando el conocimiento
individual es compartido se convierte en colectivo. El conocimiento colectivo es, por
tanto, el que mantienen en comdn un grupo de miembros de la empresa. Logicamente,
dentro del conocimiento colectivo es posible diferenciar diferentes grados en funcion
de lo extendido que se encuentre. También hay que decir que a veces no interesa que el
conocimiento se difunda mas alla de ciertos limites para, de esta forma, evitar filtraciones
o al menos limitar el riesgo de que se produzcan.

Pero el debate mas relevante a este respecto, incluso en circulos filoséficos y sociolégicos,
consiste en si se puede hablar en la empresa de un conocimiento colectivo, social si

6 Grant, R., M., (1996), “Toward a Knowledge-Based Theory of the Firm”, Strategic Management Journal,
Winter, pp: 109 a 122.

7 Conner, K., R., (1991), “A Historical Comparison of Resource-Based Theory and Five Schools of Thought
Within Industrial Organization Economics: Do we have a new theory of the firm?”, Journal of Management,
Vol.17, N.1, pp: 139.

8  Chua, A., (2002), “Taxonomy of Organisational Knowledge”, Singapore Management Review, Vol. 24, N°
2, pp: 69-76.




se quiere, como algo real y cualitativamente distinto de la mera agregacion de los
conocimientos individuales.

Existen autores que se sitdan en un extremo al afirmar que todo aprendizaje organizativo
tiene lugar en el interior de la mente humana: una organizacion aprende sélo de dos
maneras: a) mediante la formacion de sus componentes, b) mediante la entrada de
nuevos miembros que tienen conocimientos que no existian con anterioridad en el seno
de la empresa.

Otros autores afirman que existe un conocimiento que es atributo de la empresa como
conjunto, como entidad organizada, y que no se puede equiparar a lo que una sola
persona conoce, ni incluso a una simple y mera agregacion de las diversas competencias
y capacidades de todos los individuos, equipos e instalaciones de la empresa. Se trata
de algo distinto, de algo mas.

En el seno de la reflexion estratégica se considera que, en general, es mas probable que
el conocimiento colectivo se encuentre en el origen de ventajas competitivas que el
individual, por una serie de razones:

- Primero, depende menos de la continuidad de un empleado concreto y por ello
resulta menos volatil.

- Segundo, facilita el caracter apropiable de la ventaja por parte de la empresa,
porque nadie individualmente es indispensable.

- Tercero, porque si existe un conocimiento colectivo basado en la complejidad
social, este resulta extraordinariamente dificil de imitar.

Los beneficios que genera la ventaja competitiva tienen como destinatario a los
propietarios de los recursos. EL problema es que en muchos casos cuando las ventajas
competitivas se basan en capacidades y conocimientos de los recursos humanos, existe
una tension permanente entre el empleado y la empresa. El primero por mantener el
monopolio de estos conocimientos y la empresa por socializar estos conocimientos.
Cuando el trabajador consigue mantener este monopolio es mas probable que se
apropie de una parte sustancial de las rentas generadas por la ventaja competitiva,
fundamentalmente a través de una elevada retribucion. Cuanto mas incrustados se
encuentren los conocimientos en las redes sociales, en los equipos, en las rutinas
de la organizacion, en los procedimientos operativos, etc. mas débil sera la posicion
negociadora de un empleado concreto con respecto a la empresa. En este sentido, existen
autores que prestan una especial atencion a los procesos de transformacion del capital
humano individual en capital social y organizativo, interpretando esta transformacion
en clave de poder y de apropiacion por parte de la empresa de las rentas generadas. Por
esta razon la formacion del conocimiento colectivo y la conversion del conocimiento
individual en colectivo interesa tanto a los investigadores en este campo.

- En segundo lugar, es posible distinguir entre el conocimiento explicito y el tacito.
Se trata de una distincion que tiene su base en los costes de transmision o en la dificultad




para transmitir el conocimiento a otras personas. Por ejemplo, los pasos necesarios para
arrancar un ordenador personal y enviar un e-mail comportan conocimiento explicito, ya
que puede ser facilmente documentado, escrito y transmitido a través de la descripcion
de un conjunto de actividades que se desarrollan de forma secuencial. El conocimiento
tacito o implicito resulta dificil de transmitir a otra persona. El hecho de conocer mas de
lo que se puede decir sirve para ilustrar esta dimension tacita. EL sistema de aprendizaje
gremial ilustra a las claras la forma de transmitir conocimiento tacito:

- Primero, el maestro artesano puede hacer frente a la ensefianza simultanea
de un namero limitado de discipulos.

- Sequndo, sus ensefanzas se difunden, mas que a través de preceptos o
instrucciones generales, a través de ejemplos.

- Tercero, los ejemplos que ofrece resultan inicialmente confusos y ambiguos
para sus discipulos, de manera que el aprendizaje tiene lugar a través de una repeticion
que consume tiempo y que de forma casi misteriosa se produce gradualmente.

- Finalmente, la maestria del discipulo de un artesano o sus capacidades
seran idiosincrasicas y nunca seran una mera copia de las del maestro®.

En 1996 J.C. Spender® presentd una tipologia relacionando las dimensiones individual
—colectiva y explicita- tacita del conocimiento y a partir de esta taxonomia diversos
autores han sefalado que las empresas que obtienen mejores resultados son las que
crean y gestionan el conocimiento colectivo y tacito de forma mas eficiente. Una de las
razones que se esgrimen para explicar esta conclusion es que este tipo de conocimiento
resulta muy dificil de imitar por parte de las empresas rivales.

No cabe duda de que el conocimiento tacito se encuentra mas relacionado con el caracter
sostenible de la ventaja competitiva que el explicito ya que resulta por sus propias
caracteristicas mucho mas dificil de imitar y transmitir. Muchas veces el conocimiento
tacito resulta dificil de duplicar incluso dentro de la propia empresa. Los problemas
relativos a “la ambigiiedad causal”®? y a la “seleccion adversa”®®, que obstaculizan la
imitacion y la transmision de las fuentes de ventajas competitivas de unas empresas a

9  Teece, D., J., (1998), “Capturing Value from Knowledge Assets”, California Management Review, Spring,
40, 3, pp:55-79.

10  Spender, J., C., (1996), “Making knowledge the basis of a dynamic theory of the firm”, Strategic
Management Journal, Winter, 17, pp: 45-62.

11 Nahapiet J., Ghoshal, S. (1998), “Social capital, Intellectual capital and the Organizational Advantage”,
Academy of Management Review, Vol. 23, Issue 4, pp: 242-266.

12 Si una empresa desea imitar la ventaja competitiva de otra debe comprender las razones de su éxito,
es decir, debe comprender las conexiones causales de la ventaja. El problema surge porque en muchos
casos es dificil identificar la relacién entre los resultados superiores y los conocimientos exactos que los
generan. Si existe ambigiiedad con respecto a cuales son las causas del éxito, cualquier intento de imitar
esta estrategia tendra un éxito incierto.

13 Muchos compradores no estaran dispuestos a adquirir o a pagar lo que vale el recurso por falta de
informacion fiable sobre la calidad y productividad del mismo. Esta es una importante fuente de inmovilidad
de muchos recursos, por ejemplo, de los conocimientos tacitos valiosos, que no encuentran compradores
al precio deseado debido a problemas de asimetria en la informacion.




otras, es mas probable que se encuentren relacionados con el conocimiento tacito que
con el explicito. La existencia del conocimiento tacito contribuye de forma decisiva a
que no exista un mercado eficiente y competitivo del conocimiento.

- En tercer lugar, se diferencia entre conocimiento piblico y privado. El pablico
hace referencia a todo conocimiento que puede ser de dominio piblico. La gestion de la
calidad total, los inventarios “just-in-time”, errores cero, matrices de potencial

- rendimiento, “feedback-360°", técnicas de deteccidon de necesidades formativas,
técnicas de formacion de equipos, etc. son todos ellos ejemplos de las denominadas
mejores practicas que tienen un caracter pablico. La mayoria de los autores consideran
que por definicion el conocimiento piblico no puede ser fuente de ventajas competitivas
por no ser escaso y ser imitable. Lo cual es cierto en la mayoria de los casos, aunque es
posible encontrar algunas excepciones®.

El conocimiento privado, por el contrario, es (nico o especifico de la empresa y puede
ser con mas frecuencia fuente de ventajas competitivas, ya que resulta mas facil que
relina las caracteristicas de la escasez y de una mayor dificultad de imitacion.

Si un tipo de conocimiento en cuestion abunda en el sector, puede que sea esencial
para participar en él, pero no proporciona una base suficiente para la generacion de una
ventaja competitiva. Para que el conocimiento se encuentre relacionado con el desarrollo
de ventajas competitivas debe ser, ademas de valioso desde la 6ptica competitiva, escaso.
Los activos humanos que son especificos de la empresa resultan escasos por definicion
ya que se trata de capacidades, conocimientos y relaciones que solamente pueden ser
aplicables y, lo que es mas importante, obtenidos en el seno de la empresa.

Si se interpreta a la formacion como capital o patrimonio, es decir, como un bien
intangible que poseen los trabajadores y que ha sido adquirido a lo largo del tiempo,
el capital humano de un trabajador en una empresa concreta puede ser clasificado en
algln punto del continuo que va de un capital humano completamente general a otro
completamente especifico.

- EL primero es de utilidad en otras empresas e incrementa la productividad del
trabajador en la misma cuantia en la empresa donde esta que en el resto.

- El sequndo, es aquel que sdlo aumenta la productividad en la empresa donde
trabaja y donde ha adquirido esta formacion, ya sea de manera formal o informal.

El proporcionar uno u otro tipo de formacion tiene una serie de consecuencias econémicas
desde el punto de vista de los salarios y de la financiacion de la formacion, pero lo
que interesa destacar en este momento es que la formacion especifica genera activos

14 Matusik, Sh., F., (2002), “An empirical investigation of firm public and private knowledge”, Strategic
Management Journal, 23, pp: 457-467.




humanos especificos y por definicion escasos ya que son privativos de la empresa que
permite su acumulacion.

No obstante, esta diferencia no debe llevar a pensar que el conocimiento piblico carece
de importancia en la actual dinamica competitiva, ya que el fracaso en aplicar este
conocimiento pablico dentro de la empresa puede ser una fuente de desventaja. Ademas,
puede existir cierto conocimiento, que aunque sea de libre acceso, por su escasez o
dificultades de adquisicion, termine convirtiéndose en fuente de ventajas competitivas.

:Se puede deducir de lo indicado que una empresa que acumule un conocimiento
valioso, escaso, no imitable ni transferible y apropiable, en lo relativo a sus rentas, tiene
garantizada una ventaja competitiva sostenible? La respuesta es categorica: Si. Pero
si, siempre que sea capaz de lograr que el conocimiento conserve estas cualidades. El
problema es que en ciertos entornos denominados hiper-competitivos el conocimiento
no sélo es que se encuentre sometido al proceso de erosion propio de la competencia
capitalista, sino que ademas se producen cambios frecuentes en las propias bases de la
competicion, que dan lugar a que lo que hoy es valioso deje rapidamente se serlo.

Hecha esta breve incursion en el ambito del conocimiento empresarial autores como
Matusik y Hill*® profundizan en la relacion que existe entre el empleo temporal y algunos
de los tipos de conocimiento que han sido comentados, afirmando que:

- En primer lugar, el empleo temporal constituye un mecanismo especialmente
atil para el acceso y la renovacion de conocimiento piblico por parte de la empresa.

- En segundo lugar, con respecto al conocimiento privado y especifico de la
empresa, los trabajadores temporales pueden desencadenar dos procesos opuestos: uno
de diseminacion y otro de creacion de conocimiento.

- De una parte, la rotacion consustancial al empleo temporal puede diseminar
conocimiento privado valioso en el entorno externo y producir con ello una erosion de
la ventaja competitiva de la empresa.

- De otra parte, y como contrapunto al apartado anterior, el trabajador temporal
puede estimular la creacion de nuevo conocimiento privado en el seno de la empresa.
Tradicionalmente, cuando desde la dptica de la Direccion de los Recursos Humanos se
ha debatido acerca de las ventajas e inconvenientes de la promocion interna frente al
reclutamiento externo, siempre se ha apuntado en el haber de esta segunda opcion
la entrada de savia nueva, la aportacion de nuevos puntos de vista, el estimulo de la
innovacion y la generacion de nuevos conocimientos. Siempre se ha considerado que
una rotacion moderada de empleados, una salida y entrada moderada de empleados,

15  Matusik, Sh., F., Hill, Ch., W., (1998), “The utilization of contingent work, knowledge creation and
competitive advantage”, Academy of Management Review, Vol. 23, N°.4, pp: 686-688.




promueve la creacion de conocimiento. Hay que tener presente que el conocimiento se
crea a través de la interaccion entre individuos que tienen conocimientos que difieren
en tipo y contenido. En la actualidad, que se ha profundizado mucho mas en el analisis
de este recurso crucial, las aportaciones de Nonaka y colaboradores han mostrado como
la llegada de trabajadores a la empresa estimula la conversion de conocimiento entre
las dimensiones tacita y explicita asi como entre los niveles individual y colectivo y han
mostrado como estos procesos de conversion entre los distintos tipos de conocimientos
forman una espiral a través de la cual el stock de conocimientos de la empresa se
expande, renueva y actualiza®.

Si, como se acaba de indicar, el recurso al empleo temporal puede tener efectos tanto
positivos como negativos desde la dptica competitiva, al ser una fuente de diseminacion
de conocimientos valioso y también una fuente de renovacion y de creacion de
conocimientos, el problema que se plantea es cuando y donde sera utilizado el empleo
temporal?’.

En este sentido cabe sefalar que existen dos factores relacionados con las caracteristicas
del marco competitivo en el que opera la empresa que tienen una notable importancia
al respecto:

- EL primero es el caracter de las presiones competitivas en materia de costes.
Cuando estas presiones son suaves, los ahorros en costes que se pueden lograr a través
del empleo temporal tienen un valor limitado. Por su parte, cuando son intensas, las
diversas formulas de ahorro en costes, entre las que se encuentra el empleo temporal,
adquieren un mayor valor.

- El seqgundo es el caracter de las presiones competitivas en el terreno del
cambio y de la innovacién. Las presiones competitivas en el terreno del cambio y la
innovacién suelen ser intensas en entornos dindmicos caracterizados por un cambio
tecnolégico rapido, por productos con un ciclo de vida reducido y por un dominio, cada
vez mas frecuente, de los procesos schumpeterianos de destruccion creativa. Algunos
autores como Teece denominan a esta nueva forma de rivalidad hiper-competicion y
la caracterizan a través de una serie de rasgos, de los cuales solamente mencionaremos
algunos®:

- En primer lugar, por la generacion de economias de escala extremas. Una
caracteristica del siglo XX ha sido la transicion de una economia basada en la mecanica
a otra basada en el software, con costes iniciales de creacion muy elevados y copias

16  Nonaka, I., Toyama, R., (2003), “The knowledge-creating theory revisited: knowledge creation as a
synthesizing process”, Knowledge Management Research & Practice, 1, pp: 2-10.

17 Matusik, Sh., F., Hill, Ch., W., (1998), Op. cit. pp: 690.

18 Teece, D., J., (2000), “Strategies for Managing Knowledge Assets: the role of firm structure and industrial
context”, Long Range Planning, 33, pp: 35-54.
Teece, D., J., (1998), Op. cit. pp: 55-61.




posteriores muy baratas. En los productos de alta tecnologia casi todo son costes
fijos iniciales de desarrollo del producto, mientras que en los productos tradicionales
no sélo hay unos costes fijos de disefio y desarrollo sino también unos costes fijos
de funcionamiento y, sobre todo, unos costes variables que representan una parte
importante del coste final del producto. En los productos tradicionales si no vendo, no
gano, pero tampoco incurro en ciertos costes. En los nuevos productos si no vendo, no
gano y, ademas, ya he incurrido en todos los costes posibles, lo que da lugar a que las
empresas de ciertos sectores compitan mas intensamente que nunca por las cuotas de
mercado. Ademas, en muchos casos los gastos de investigacion y desarrollo y las grandes
inversiones asociadas a la produccion de un nuevo producto o un nuevo disefio son tan
importantes que s6lo son econdmicamente viables si se fabrican y venden en volimenes
muy superiores a las demandas de un sélo pais.

- Una segunda caracteristica es la creciente importancia de las externalidades de
red®. El valor de un bien o servicio para el consumidor depende del nimero de usuarios
del producto. Las externalidades de red producen una retroalimentaciéon positiva.
La tecnologia o el sistema que tenga la base instalada mas amplia atrae a la mayor
proporcion de nuevos compradores por los beneficios que reporta ir con el lider del
mercado. Por el contrario, cuando mas se aprecia que una tecnologia es minoritaria en
el mercado, mas usuarios nuevos y existentes se pasaran al lider.

- En tercer lugar, la competicion en el mercado se ve sustituida por la competicion
por el mercado. Todo lo anteriormente indicado no es incompatible con la idea de que
la posicion dominante en el mercado se encuentre continuamente amenazada por una
intensa competencia. Una vez que un producto ha adquirido una posicion de dominio en
el mercado, los competidores impulsan uno nuevo, lo que en muchos casos exige el tener
que desarrollar una nueva tecnologia radicalmente distinta. Cualquier sector empresarial
puede llegar a resultar afectado por los llamados “shocks schumpeterianos”, que
comportan cambios sustanciales en la forma de competir en un sector y la desaparicion
de las ventajas competitivas de las que disfrutaba una empresa. La fotografia digital
amenaza a la convencional, los “pen-drive” estan comenzando a amenazar a la tecnologia
de los CDs, y tantos otros ejemplos.

- En cuarto lugar, se ha producido una notable expansion de lo que puede ser
objeto de intercambios comerciales. Los mercados no sélo se han liberalizado sino
que también han generado muchos tipos de productos intermedios inexistentes hasta
ahora.

Los efectos de los cambios mencionados unidos a otros como la liberalizacion y
globalizacion de los mercados y la desrequlacion de muchas industrias, han generado
un nuevo paisaje competitivo donde la competencia es cada vez mas intensa. Aunque

19  Véase para un andlisis mas detallado: Grant, R., (2004) “Direccién Estratégica”,Civitas, pp: 424 en
adelante




las empresas hacen frente a entornos muy variados, se constata que la proporcion de
actividad econémica que se desenvuelve en una economia cada vez mas dinamica va en
aumento. EL cambio tecnolégico afecta a sectores y actividades obvias, tales como los
servicios de web o la banca electronica. Pero también afecta a sectores y actividades
menos obvias, tales como la agricultura, la ganaderia, el comercio al por menor y la
construccion, por ejemplo.

En estos contextos de hiper-competicion, a la empresa le es vital mejorar y renovar
continuamente su stock de conocimiento tanto piblico como privado y el empleo temporal
puede desempeiiar un importante papel a este respecto, ya que las ventajas de esta
mejora y renovacion superan a los inconvenientes de la diseminacion de conocimiento
privado valioso.

Con respecto al problema de donde sera utilizado el empleo temporal, cabe indicar que
la recomendacion tradicional ha sido la de confinar su utilizacién a los trabajos de menor
relevancia en el seno de la empresa. El modelo de la “empresa flexible” ha sido durante
muchos afos el paradigma dominante al respecto. Un nicleo formado por trabajadores
tipicos, donde se llevan a cabo las actividades mas importantes de la empresa, y una
periferia en la que abunda el empleo temporal para llevar a cabo lo menos importante.
Sin embargo, estos argumentos estan siendo cuestionados en la actualidad cuando se
adquiere la conviccion de que en muchos casos la ventaja competitiva depende de la
capacidad de la empresa para mejorar, renovar y ampliar su stock de conocimiento de
forma rapida y constante. Se trata de argumentos tradicionales que pierden fuerza en la
medida que la proporcion de actividad econdmica que se desenvuelve en el marco de una
economia dinamica va en aumento. En este nuevo contexto se comienza a considerar
la conveniencia de que, junto a los trabajadores tipicos, se integren en el nicleo de
creacion de valor de la empresa a trabajadores temporales, con vistas a favorecer la
renovacion del conocimiento publico y la creacion de nuevo conocimiento privado.

Como conclusiones fundamentales de lo expuesto cabe apuntar las siguientes:

- En primer lugar, en los proximos afos analizar el empleo temporal exclusivamente
desde la optica de los costes resulta insuficiente para comprender la ldgica profunda del
empresario al respecto.

- En segundo lugar, el considerable incremento de la temporalidad que se esta
produciendo entre los ocupados con mayores niveles de cualificacién nos invita a pensar
que la conexion entre temporalidad y precariedad tendera a debilitarse y que el empleo
temporal estd comenzando a cumplir nuevas funciones que hasta ahora han pasado
desapercibidas o no se les ha prestado suficiente atencion.

- En tercer lugar, en un contexto de hiper-competicion, donde el desarrollo y el
mantenimiento de las ventajas competitivas tienen su base en la ampliacion, renovacion
y mejora rapida y constante del stock de conocimientos de la empresa, el empleo temporal
puede cumplir importantes funciones.




- En cuarto lugar, todo parece indicar que la dinamica competitiva conduce a que
el empleo temporal continuara formando parte de nuestra realidad laboral y de nuestra
realidad productiva, y que las empresas necesitaran trabajadores temporales poseedores
de un conocimiento pdblico relevante, que resulte escaso en el seno de la empresa, y
conocedores de las mejores practicas del sector o de la industria.

- En quinto lugar, la propuesta tradicional de proteger el nicleo de creacion
de valor de la empresa mediante el empleo tipico y recurrir al empleo temporal y a
la externalizacion para llevar a cabo aquellas actividades que no forman parte del
mismo, resulta en muchos casos una légica excesivamente simple en el actual marco
competitivo.

Finalmente, surgen nuevos retos para los poderes plblicos y para la Direccion de

Empresas, como practica y como campo de estudio: el gran reto del futuro no sera tanto
como reducir el empleo temporal sino como usarlo de la manera mas efectiva posible.

MaNUEL ALcaIDe CasTRO










REFORMA LABORAL Y CONTRATACION TEMPORAL

Sobre La Situacion Laboral en Espaia y Andalucia.
Granada, 11y 12 de mayo de 2006.

Juan Garcia Blasco

Sintesis del contenido de la Ponencia

La baja tasa de empleo vy el alto nivel de temporalidad son dos de los grandes problemas
que aquejan al mercado de trabajo espafiol, objetivos presentes en la Declaracion para el
dialogo social de julio de 2004, de forma que, a través del consenso, se reclama una reforma
del mercado de trabajo que logre aunar la seguridad para los trabajadores y la flexibilidad
para las empresas.

Al alcance basico de este binomio hace referencia también el Acuerdo Interconfederal sobre
Negociacion Colectiva de 2006 que, arrancando de 2002 incorpora estos objetivos como uno
de los fundamentales de su contenido.

Tras diversas reformas del mercado de trabajo, este muestra debilidad en lo que se refiere a
esos objetivos, habiendo intervenido en este proceso los siguientes factores:

1. El cambio en el contexto econdmico ha provocado alteraciones del mercado de
trabajo, de forma que la flexibilidad en las empresas se ha introducido casi en exclusiva a
través de la contratacion temporal, con una gran rotacién laboral.

2. La baja tasa de ocupacion y la elevada temporalidad requieren un tratamiento
conjunto, al que no esta ajeno el papel asumido por la negociacion colectivay la jurisprudencia,
de forma que se proteja mas a los trabajadores que a los puestos de trabajo.

3. La elevada tasa de temporalidad proxima al 30 por ciento afecta de manera
desigual a los distintos trabajadores, sectores, ocupaciones, tipos de jornada y comunidades
auténomas, superando también el nivel de otros paises europeos. Ha tenido un protagonismo
especial el contrato eventual y més recientemente el contrato de obra o servicio, con una
evolucion de la contratacion indefinida muy desigual en los Gltimos afios.

4. La recuperacion del principio de causalidad y la reduccion de las diferencias de
coste entre trabajo temporal y fijo han sido una de las caracteristicas de la intervencién sobre
el mercado de trabajo. Sin embargo, la negociacion colectiva no ha asumido todavia el papel
que le confiere la norma en el tratamiento de las figuras contractuales laborales.




5. Por dltimo, las funciones de la temporalidad han sido muy desiguales,
destacando hoy las amplias posibilidades que asume: adaptacion agil de la mano de obra
y de los costes salariales.

Por todo ello, la temporalidad se puede concebir como un instrumento al servicio de varios
objetivos, si bien en la actualidad hay un claro divorcio, como han puesto de relieve distintos
estudios, entre su concepcion en el plano juridico y su incidencia real. Y es que hay que
reparar adecuadamente en las medidas que penalicen la contratacion temporal sin ofrecer
alternativas de flexibilidad, pues puede acabar penalizando al empleo. Se dice asi por la CEOE
que los costes e incertidumbres del despido han actuado como elemento disuasorios de la
contratacion indefinida.

Probablemente de atenuarse la dualidad entre contratacion temporal e indefinida y por la
simplificacion y acercamiento entre las distintas modalidades de contratacion sin penalizar
la creacion de empleo. A veces se dice por todo ello que la formula “sequridad de los
trabajadores” anudada a la de “flexibilidad en las empresas”, tan citada y querida por
los impulsores de la reforma, no puede dar mucho de si, es un buen slogan y una loable
declaracion de intenciones, pero también un terreno de muy dificil exploracion.

Da a veces la impresion de que a cada intervencion legal de sentido restrictivo a la contratacion
temporal responde el mercado con la apertura de mas vias de agua. Los problemas al respecto
obedecen a distintos factores, que no se dejan dominar facilmente por un tratamiento
normativo.

A algunos de estos retos pretende dar respuesta el reciente Acuerdo para la mejora del
crecimiento y el empleo, de mayo de 2006, que incorpora medidas para impulsar y apoyar la
contratacion indefinida y la conversion de empleo temporal en fijo, a través de la ampliacion
del contrato para el fomento de la contratacion indefinida por la conversion de contratos
temporales. De igual forma el nuevo programa de bonificaciones y plan extraordinario
para la conversion de empleo temporal en fijo, sustituyendo la técnica bonificadora de las
cotizaciones a la Seguridad Social por cuantias anuales y de distinta duracion.

A destacar también las medidas para mejorar la utilizacion de la contratacion temporal, con
una nueva regulacion sobre encadenamiento de contratos temporales y el reconocimiento del
caracter indefinido cuando la contratacion temporal es abusiva, asi como el papel asignado a
la negociacion colectiva para supuestos de distintos trabajadores contratados sucesivamente
para un mismo puesto de trabajo.

Estas medidas se completan con algunas modificaciones del contrato de formacion vy la
supresion del contrato de insercion, cuya efectividad se podra comprobar en los proximos
meses cuando las propuestas de cambio normativo encuentren su recepcion en el Decreto
Ley que las incorpore.

JUAN GARcia BLasco




DESEMPLEO Y FONDO DE GARANTIA SALARIAL EN LA
REFORMA LABORAL

Jornadas Andaluzas de Graduados Sociales.
Jaén, 12 y 13 de julio de 2006.

Santiago Gonzalez Ortega

1. Introduccion

Las referencias a las prestaciones por desempleo del Acuerdo de 9 de mayo de 2006,
para la mejora del crecimiento y del empleo, se han trasladado casi en su totalidad a los
arts. 15y 16 del Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio (RDL 5/2006, en adelante),
que reforman parcialmente los arts. 208.1 y 215.1 de la Ley General de la Seguridad
Social (LGSS) y el RD 1043/1985, de 19 de junio, por el que se regula la proteccién por
desempleo a los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado. Hay que
avanzar que el alcance de las reformas es muy limitado; no es posible otro calificativo
para unas modificaciones que s6lo estan ordenadas a mejorar parcialmente la proteccion
por desempleo de los trabajadores fijos discontinuos y de los trabajadores mayores de 45
afios, asi como a extender la tutela a los socios temporales de cooperativas de trabajo,
hasta el momento excluidos de la misma.

Algo semejante sucede con las prestaciones del FOGASA. El propésito de las reformas
es mejorar la proteccion de los trabajadores, lo que se logra ampliando los supuestos
en los que se tiene derecho a las prestaciones (en concreto, en lo que hace a las
indemnizaciones por fin de contrato), e incrementando la cuantia de las mismas por
el expediente de incrementar los topes cuantitativos que determinan el alcance de
las obligaciones econdmicas del FOGASA. La reforma (contenida en el art. 12 del RDL
5/2006 y que modifica varios apartados del art. 33 del ET), también afecta a aspectos
mas técnicos o procedimentales, al ampliar la relacion de titulos o documentos que
puede fundar la reclamacion del trabajador al FOGASA. Por cierto que la mejora de las
prestaciones, consecuencia directa de la buena situacion financiera del FOGASA, tiene
lugar de forma simultanea a la reduccion en un cincuenta por cien de las cotizaciones
empresariales.




2. Las reformas de la prestacion por desempleo

Como se ha indicado, el RDL 5/2006 reforma la prestacion por desempleo introduciendo
medidas de mejora respecto de determinados colectivos; en concreto, los trabajadores
mayores de 45 afios, los trabajadores fijos discontinuos y los cooperativistas. Por otra
parte, el RDL 5/2006 no recoge, aunque si el Acuerdo, referencia alguna a ciertas reglas
en materias de opcion entre prestaciones por desempleo cuando se genera un nuevo
derecho y no se ha agotado el anterior, asi como tampoco menciones a la Renta Activa
de Insercion (RAI) y al sistema de proteccion por desempleo de los trabajadores agrarios,
abordado por un Acuerdo de 15 de diciembre de 2005. Todos estos temas se trataran
a continuacion, comenzando por aquéllos que si se han recibido en el texto del RDL
5/2006.

2.1. La mejora de la proteccion por desempleo de los trabajadores mayores de 45
anos: eliminacion de obstaculos para el acceso al subsidio

Como puede adivinarse, la mejora en cuestion no es en modo alguno general; por el
contrario, se reduce a eliminar un requisito para el acceso al subsidio por desempleo de
los trabajadores mayores de 45 afios, permitiéndoles disfrutar de dicha prestacién con
mayor facilidad y menores obstaculos. Huelga insistir en el dato de que la proteccién
por desempleo del sistema espafiol de Seguridad Social se articula en dos niveles (tres,
si se tiene en cuenta también la RAI, como mas adelante se analizard): el contributivo y
el asistencial (art. 206.1 LGSS). Un nivel asistencial que, en la mayoria de los casos, es
una continuacién o prolongacién del contributivo; en el sentido de que, para acceder al
nivel asistencial, es preciso haber disfrutado y agotado la prestacién contributiva que le
precede. Asi lo exige el art. 215.1 letras a) y b) LGSS.

Pues bien, en la version anterior de la LGSS, el acceso al subsidio por desempleo estaba
abierto, y aun lo estd, de forma mas amplia a los trabajadores, al margen de la edad,
que, ademas de haber agotado la prestacion por desempleo (de cualquier duracién) y de
carecer de rentas superiores a un cierto porcentaje del SMI (un requisito general éste
de la carencia de recursos de las prestaciones asistenciales), tuvieran responsabilidades
familiares (art. 215.1.1, a) LGSS y arts. 7 y 18 del RD 625/1985). S6lo excepcionalmente
se facultaba el acceso al subsidio sin tener responsabilidades familiares a los trabajadores
que, ademas de los requisitos comunes, fueran mayores de 45 afios en el momento del
agotamiento de la prestacién contributiva. Sélo que, en contrapartida, el art. 215.1, b)
LGSS exigia, a diferencia de la situacion anterior, que el desempleo contributivo previo
hubiera tenido una duracion minima de 360 dias.

Asi pues, lo que el RDL 5/2006 elimina es este requisito de prestacion contributiva
minima previa. De forma que el mayor de 45 afios podra acceder al subsidio de desempleo
del art. 215.1 LGSS, aunque no tenga cargas familiares, y siempre que haya disfrutado
de una prestacién contributiva anterior de cualquier duracién, a partir de la minima
de 120 dias. Una prestacion que tendrd una duracion de sélo 6 meses improrrogables
(art. 216.2 LGSS). A diferencia del subsidio de desempleo que se obtiene cuando se




tienen cargas familiares (el establecido en el art. 215.1,a) LGSS), que tiene una duracion
minima de 6 meses solo para los trabajadores menores de 45 afios que hayan disfrutado
de una prestacion contributiva entre 120 y 180 dias; que puede llegar a 24 meses si el
trabajador es mayor de 45 afios y ha disfrutado de una prestacion contributiva minima
de 120 dias; o a 30 meses si el tiempo de prestacion contributiva previa del trabajador
mayor de 45 afios ha sido de al menos 180 dias.

En conclusion, la eliminacion del requisito de 360 dias de prestacion contributiva previa
ha abierto la puerta al disfrute del subsidio por desempleo especifico para los mayores
de 45 afios (es verdad de s6lo 6 meses de duracién) cuando esos mayores no tienen
cargas familiares. Lo que la reforma no introduce es que el mayor de 45 afios que haya
logrado una prestacion contributiva mas amplia se beneficie de la escala de duracion del
subsidio hasta los 30 meses que prevé el art. 216 de la LGSS, para el supuesto general del
subsidio con cargas familiares. La escasez de la prestacion atenta el impacto protector
de la supresion del requisito de los 360 dias de prestacion contributiva previa y sigue
haciendo situacion privilegiada desde el punto de vista de la tutela la de tener cargas
familiares La reforma, no obstante, es limitada porque, en realidad, no recompone el
cuadro de la proteccion por desempleo de los mayores de 45 afios, cifiéndose a eliminar
un requisito, un tanto excesivo, de una de las prestaciones de menor entidad temporal,
y manteniendo la reserva de las prestaciones asistenciales de mas duracion a quienes
tienen cargas familiares y que si, ademas, tienen 45 afos, pueden lograr duraciones de
hasta 30 meses.

2.2. La mejora de la proteccion por desempleo de los trabajadores fijos
discontinuos: la generalizacion de la tutela particular de estos trabajadores
y la ampliacion de las posibilidades de acceso al subsidio especial para
mayores de 45 anos

2.2.1. La equiparacion a efectos del desempleo de los dos tipos de trabajadores
fijos discontinuos

De las dos reformas del RDL 5/2006 que afectan a la proteccion por desempleo de
los trabajadores fijos discontinuos, la primera de ellas es de caracter general ya que
modifica las previsiones del art. 208 LGSS destinado, como se sabe, a la definicion
de la situacion legal desempleo y a establecer el elenco de las situaciones que la
configuran normativamente, como condicién inexcusable para acceder a la prestacion.
Mas concretamente, el apartado 1.4 de dicho articulo establecia, y establece aln, que
“se encontraran en situacién legal de desempleo los trabajadores fijos discontinuos (...)
en los periodos de inactividad productiva”. De forma que, a efectos del desempleo, los
trabajadores fijos discontinuos se consideran en situacion legal de desempleo, pese a
no haber perdido su trabajo, en los periodos intermedios entre una fase de actividad
y otra. Tiempos de inactividad reiterados y recurrentes que, justamente, caracterizan
la prestacion laboral del fijo discontinuo; sometido a un ritmo continuo de fases de
actividad e inactividad laboral, no obstante la permanencia y la fijeza de la relacion
contractual.




Lo peculiar, pues, de esta situacion legal de desempleo de los trabajadores fijos
discontinuos es que, sin haberse extinguido el contrato de trabajo, se consideran tales
los periodos de inactividad productiva, normalmente con una cadencia anual, que tienen
lugar en el desarrollo normal del contrato. No es que este tratamiento de los periodos de
inactividad asimilandolos al desempleo, no obstante siga vigente el contrato de trabajo,
sea particularmente llamativo; algo similar sucede en el caso de la prestacion por
desempleo por suspension del contrato o por reduccién de la jornada (art. 208, apartados
2y 3 LGSS). Sin embargo, en los casos de suspension y de reduccion, este acontecimiento
constituye una incidencia excepcional del desarrollo del contrato, inicialmente previsto
para un desempefo continuado o a tiempo completo; lo que no sucede con los periodos
de inactividad del trabajo de temporada que forman parte del disefio de la actividad e
integran la naturaleza misma de este tipo de relacion contractual laboral.

Pues bien, en relacion con este tema, el RDL 5/2006 ha modificado el art. 208.1, apartado
4, en un doble sentido. De una parte, precisando que los periodos de inactividad de los
trabajadores fijos discontinuos constituyen una situacion legal de desempleo respecto de
todos los trabajadores fijos discontinuos, tanto los regulares (es decir, los que realicen
trabajos fijos y periddicos que se repitan en fechas ciertas), como los irregulares (esto es,
los que hagan trabajos fijos y periddicos pero que no se repitan en fechas ciertas, dentro
del volumen normal de actividad de la empresa). De otra parte, estableciendo, con rango
legal, que las referencias del Titulo III de la LGSS (dedicado como se sabe al desempleo)
y de su normativa de desarrollo (el RD 625/1985, sobre todo, pero no (nicamente) a los
fijos discontinuos incluyen a ambos tipos de trabajadores fijos discontinuos. De forma
que, a partir del RDL 5/2006, no ofrece duda alguna que el tratamiento en materia
de desempleo destinado a los trabajadores fijos discontinuos no se limita a los que
aparecen nominalmente como tales en el art. 15.8 del ET, sino también a los fijos
discontinuos requlares que, laboralmente, se contemplan en el art. 12 del ET, al amparo
de la regulacion prevista para los trabajadores a tiempo parcial.

Lo que sucede es que esa equiparacion ni ha resuelto todos los problemas en materia
de desempleo de actividades laborales irregulares en cuanto a su distribucion en el
tiempo, ni ha abordado situaciones de intermitencia de la prestacion laboral que se
alejan del estandar de los trabajadores fijos discontinuos, ya sean regulares o irrequlares.
Fundamentalmente por la dificultad de diferenciar a los trabajadores fijos discontinuos
de otras formas de trabajo intermitente a tiempo parcial; sobre todo partiendo del
dato de que, ni en la norma laboral ni en la de Sequridad Social, hay una definicion
mas precisa desde el punto de vista temporal del trabajador fijo discontinuo. Como
lo seria aquélla que fijara un minimo de duracion del trabajo a lo largo del afio de
referencia; o que exigiera igualmente una duraciéon minima a las interrupciones de la
actividad; o que demandara que el trabajo fijo discontinuo se prestara, en los tiempos
de actividad, de forma continuada o a tiempo completo; o que circunscribiera la nocion
de fijo discontinuo a determinadas actividades caracterizadas por otros rasgos, ademas,
del hecho de ser tareas que se repiten ciclicamente dentro del volumen normal del
trabajo en la empresa. Nada de esto hay por lo que cabe la duda de si, por ejemplo,
puede considerarse un trabajo fijo discontinuo el que tiene varias interrupciones a lo




largo del afio, repartiéndose, aunque sea de forma irregular, los tiempos de actividad por
periodos que puede abarcar semanas o meses. 0 si existe proteccion por desempleo de
los trabajadores fijos discontinuos que trabajan y dejan de hacerlo por periodos mas o
menos amplios dentro de la temporada.

Sin que tampoco acabe de solventarlas reformas como la contenida en el RD 200/2006
que ha modificado algunos articulos del RD 625/1985. En concreto afiadiendo dos
apartados al art. 13, respecto de lo que llama “solicitud agrupada de reanudacion de las
prestaciones por desempleo” de los trabajadores fijos discontinuos (y también de los que
vean reducida su jornada, o suspendida la relacion laboral por expediente de regulacion
de empleo, o se trate de trabajadores que trabajen para una misma empresa o en un
mismo sector de actividad con sucesivos contratos temporales dentro del mes), “cuando
dentro del mes tengan diversos periodos de actividad e inactividad”. Al margen de su
repercusion procedimental, lo que la solicitud agrupada significa es que los trabajadores
fijos discontinuos también tendran derecho a la prestacion por desempleo cuando,
dentro de un mes (en el que tiene lugar su actividad de fijo discontinuo, no en los
periodos estrictos de inactividad productiva), hay periodos de actividad o inactividad.
Por lo que el fijo discontinuo vendra tratado, también en estas circunstancias, no como
un trabajador fijo discontinuo a tiempo parcial (por tanto, sin derecho a la prestacion
por desempleo en los periodos de actividad, salvo que pierda el trabajo), sino como
un trabajador que ha visto reducida su jornada o suspendido su contrato o, en el caso
de los temporales, extinguidos los contratos de trabajo de forma sucesiva. Una tutela
privilegiada que parece confirmar para los trabajadores fijos discontinuos la idea de
que todas las deficiencias de ocupacion (sean los periodos propios de inactividad; sean
las inactividades intermitentes en los periodos de actividad) sean cubiertas por el
desempleo; lo que no parece, sin embargo, que pudiera ser ampliable a la totalidad de
los trabajos a tiempo parcial.

2.2.2. El subsidio especial de los trabajadores fijos discontinuos mayores de 45
afios

Todavia en relacion con los fijos discontinuos, pero ahora mayores de 45 afios, el RDL
5/2006 introduce una regla particular respecto del subsidio especial para trabajadores
mayores de 45 afios previsto en el art. 215.1.4 LGSS. Ya se sabe que estos trabajadores,
si tienen cargas familiares, pueden tener derecho a un subsidio de desempleo que
puede alcanzar una duracién de hasta 30 meses; alternativamente, aunque carezcan de
responsabilidades familiares, tienen derecho a un subsidio de desempleo, ya analizado
antes, de seis meses de duracion. Ademas de estos dos subsidios alternativos, y con
caracter previo a cualquiera de ellos, los desempleados mayores de 45 afios podran tener
derecho a un subsidio especial, también de una duracion de seis meses, siempre que
el derecho a la prestacion previa contributiva de desempleo que hubieran disfrutado
hubiera durado el maximo, esto es, 720 dias. Asi lo establece el art. 215.1.4 LGSS.

Pues bien, la reforma del RDL 5/2006 consiste en afadir al art. 215.1.4 un segundo
parrafo, dedicado a los trabajadores fijos discontinuos mayores de 45 afios. De forma que
pueden acceder a este subsidio especial de seis meses en los supuestos de pérdida del




empleo siempre que, en vez de los 720 dias de prestacion contributiva, hayan cotizado
como fijos discontinuos un minimo de 9 afios a lo largo de su vida laboral y hayan
agotado un derecho a la prestacion contributiva por desempleo de cualquier duracion.
En consecuencia, con 9 afios de ocupacion cotizada como fijos discontinuos y con una
prestacion por desempleo agotada, incluso antes de la extincion de la relacion laboral
(porque puede no haber generado una nueva y percibir, en los periodos de inactividad, un
subsidio particular previsto para los fijos discontinuos siempre que no se haya producido
la extincion del contrato de trabajo), el trabajador fijo discontinuo mayor de 45 afios
tendra derecho a este subsidio especial antes de acceder a alguno de los dos subsidios
comunes, segin tenga o no cargas familiares.

Esta mejora no deja de plantear problemas aplicativos que pueden hacer dudar incluso
de su caracter beneficioso para los trabajadores fijos discontinuos. Basta referirse para
certificarlo al hecho de que el tiempo de cotizacion que se exige es mayor: 9 afios
frente a los 6 afios que generarian los 720 dias de prestacion. Aunque es cierto que para
los primeros se tiene en cuenta la totalidad de la vida laboral, mientras que para los
segundos sblo se toman los seis afios anteriores al momento de la pérdida del empleo
o al tiempo que transcurre desde el agotamiento de la dltima prestacion por desempleo
(art. 207 LGSS). Por otra parte, y salvo trabajadores dedicados de forma permanente
a la actividad fija discontinua, resulta dificil reunir esos 9 afios de cotizacion como
fijo discontinuo a lo largo de toda la vida laboral, aunque ya se tengan 45 afios; basta
pensar que en un trabajo fijo discontinuo que durara seis meses cada afio, un trabajador
necesitaria 18 afos para cumplir el requisito. Por dltimo, el cambio de requisito genera
el problema de la prueba de la naturaleza del trabajo y la necesidad de su identificacion
a posteriori como fijo discontinuo; lo que, sin duda, planteara muchas dificultades a
trabajadores que han de remontarse tanto tiempo atras en su vida laboral.

2.2.3. El menor coste para los trabajadores fijos discontinuos del derecho de opcion
entre prestaciones
La atencion del Acuerdo hacia los trabajadores fijos discontinuos no se agota en las
anteriores mejoras, sino que también pretende introducir una regla de favor en materia
del derecho de opcion entre prestaciones. Segin el art. 210.3 de la LGSS, la prestacion
contributiva por desempleo de un trabajador se extingue porque el titular del derecho
realice un trabajo de una duracion igual o superior a los doce meses; mientras que, si la
duracion del trabajo es menor, la prestacion sdlo se suspende, pudiendo reanudarse su
percibo. La extincion prevista es logica porque el periodo minimo de trabajo indicado
de doce meses es justamente el que da derecho a una nueva prestacion por desempleo.
No obstante, la LGSS le permite al trabajador que pierda ese segundo empleo elegir
entre sequir disfrutando de la prestacion por desempleo anterior que se vio interrumpida
por el trabajo, o comenzar el disfrute de la nueva prestacion originada por el nuevo
empleo. La opcidn tiene sentido en la medida en que es posible que a la prestacion de
desempleo interrumpida le restara una duracion mayor que la generada por el nuevo
empleo que ahora se pierde; recuérdese que con un afio de trabajo, justo lo que provoca
la extincion de la prestacion, sdlo se tiene derecho a 120 dias de prestacion. Siendo la
opcion logica, no obstante, la LGSS le pone un precio: si se opta por seguir disfrutando




la prestacion anterior (que de esta forma se revitalizaria), los meses de cotizacién del
altimo empleo (esto es, lo que el art. 210.3 LGSS califica como “las cotizaciones que
generaron aquella prestacion por la que no hubiera optado”) no pueden computarse
para generar un posible futuro nuevo derecho a prestacion por desempleo. Son, pues,
cotizaciones que se pierden.

Esto es lo que la reforma también quiere cambiar mediante una regla de privilegio,
exclusiva para los fijos discontinuos, ya que se acuerda que, si el trabajador fijo
discontinuo hubiera optado por reanudar el derecho anterior, “las cotizaciones tenidas
en cuenta para la prestacion por la que no hubiera optado se computaran para el
reconocimiento de un derecho posterior” (regla 52 del apartado III.1 del Acuerdo).
Esto es, que no se pierden. Sin duda que la razén de ser de esta prevision excepcional
esta vinculada a la propia inestabilidad del trabajo del fijo discontinuo y a la sucesion
inevitable de periodos de actividad e inactividad. Dadas estas caracteristicas, y en el
esquema legal general, el fijo discontinuo se ve abocado a elegir entre una prestacion
por desempleo no agotada (que le permitiria cubrir con prestaciones los periodos de
inactividad) pero sin que los tiempos de actividad intermedios le sirvieran para generar
ninguna prestacion en el futuro; o una prestaciéon contributiva minima (los 120 dias)
que solo alcanzaria tras dos o tres afios de actividad, condenandole a tiempos entre
campafa sin proteccion contributiva, ni asistencial, hasta que no sumara el minimo de
los 360 dias de trabajo. Un dilema en ambos casos costoso que la reforma quiere aliviar
al permitir al fijo discontinuo agotar su derecho primero a la prestacion contributiva
e ir, a la vez, acumulando tiempo de cotizacion para una prestacion futura, sin perder
ninguna de ellas a efectos de dicho computo.

El contenido del citado apartado del Acuerdo no ha encontrado traduccion legal en el
RDL 5/2006, posiblemente siguiendo el tenor del Acuerdo que, en este punto, parece
considerar que no es necesaria ninguna reforma legal y que basta, como el Acuerdo
establece, que el Servicio Piblico de Empleo Estatal adopte las instrucciones precisas para
el cumplimiento de lo acordado. Sin embargo, por muy singular que pueda considerarse
la situacion de los trabajadores fijos discontinuos, no parece que esta excepcion de la
regla legal contenida en el art. 210.3 LGSS pueda introducirse simplemente mediante
instrucciones técnicas. Por el contrario, al contrariar una regla legal, parece inevitable
una reforma expresa de la misma mediante el instrumento normativo adecuado. No se
ha hecho y es dudoso que lo establecido en el Acuerdo pueda encontrar aplicacion sin
dicha modificacion legal.

2.3. La ampliacion del ambito subjetivo de cobertura de la proteccion por
desempleo: los socios trabajadores de cooperativas de trabajo

Por lo que hace a los socios trabajadores de cooperativas, la reforma tiene un alcance
limitado cual es de ampliar la proteccion por desempleo a los socios de caracter temporal.
Los socios trabajadores ya tenian derecho a la prestacion por desempleo desde el afio
1985, al haberse articulado mediante el RD 1043/1985, de 19 de julio, que amplid
la proteccion por desempleo a los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo




asociado. La reforma da cabida ahora a la proteccion por desempleo de los socios que
tengan con la cooperativa un vinculo societario de duracién determinada, tratando esta
situacion de forma semejante a como las normas de desempleo regulan el cese en el
trabajo por extincion de un contrato de duracion determinada.

A este fin, el art. 16 del RDL 5/2006 incorpora al RD 1043/1985 una letra (la c) en
al art. 2.1., una letra (la d) en el art. 3 y modifica el art. 5.1 de dicha norma, con el
siguiente resultado. En primer lugar, y lo que es mas relevante, la nueva letra c) del
art. 2.1 sefala expresamente que, junto a otras situaciones legales de desempleo de los
trabajadores de cooperativas de trabajo asociado derivadas de la pérdida definitiva de
la condicion de socio de quien ha permanecido vinculado con la cooperativa de forma
permanente, ha de incluirse la situacion del socio, vinculado a la cooperativa por una
duracion determinada, que ve finalizado el periodo de tiempo por el que se acordé dicha
vinculacion temporal. Un tipo de vinculo temporal que, dentro de ciertos limites, es
siempre posible segln la normativa que regula las cooperativas (Ley 27/1999, de 16 de
julio, general de cooperativas), siempre que asi se recoja en los estatutos. En segundo
lugar, el RDL 5/2006 fija también el modo en que se acredita que el socio trabajador se
encuentra en esa nueva situacion legal desempleo; y que no es otra forma que mediante
la certificacion del Consejo Rector donde conste la baja en la cooperativa por la causa
de finalizacién del vinculo temporal y su fecha de efectos (nueva letra d) del art. 3). En
tercer lugar, y también en el plano procedimental, el nuevo apartado 1 del art. 5 del RD
1043/1985 establece la obligacion de solicitud de la prestacion por parte del interesado,
y el plazo de quince dias para hacerlo a partir de la fecha en que finaliz6 el periodo al
que se limito el vinculo societario de duracion determinada.

Pocas observaciones pueden hacerse a las modificaciones descritas salvo que la
proteccion por desempleo de los socios temporales de la cooperativa sélo sera posible si
la cooperativa misma ha realizado la opcidn de integracion de sus socios en el Régimen
General de la Seguridad Social o en cualquier otro Especial que prevea la proteccion por
desempleo. Y que la reforma no se refiere sélo a los trabajadores de las cooperativas de
trabajo asociado, como pudiera hacer pensar el titulo del RD 1043/1985, sino también
a los socios trabajadores de las cooperativas de explotacion comunitaria de la tierra asi
como al resto de los socios de trabajo de los demas tipos se sociedades cooperativas, en
virtud de la extension recogida en la disposicion final tercera del RD 1043/1985. No asi,
a los socios de las sociedades laborales.

2.4. Previsiones del Acuerdo en materia de desempleo no articuladas
normativamente

La primera de ellas se refiere a la Renta Activa de Insercion (RAI) y esta recogida en la
regla 22 del apartado III.1 del Acuerdo. En este punto, la afirmacion mas importante
del Acuerdo es la de configurar la RAI como un derecho subjetivo. Se trata de una
precision muy significativa por cuanto sirve para insertar de modo claro la RAI entre
las prestaciones por desempleo, y hacerlo de forma equivalente a como se configuran
cominmente los derechos de prestacion en el sistema de Seguridad Social. Para confirmar




la existencia de ese derecho subjetivo, el Acuerdo cambia la técnica de aprobacion de
Programas anuales de RAI, para comprometer una regulacion estable o permanente. Lo
que significa que la proteccion dispensada no necesariamente queda sujeta a periodos
anuales sino que puede prolongarse mas alla, segln la duracion que se establezca; y que
seguramente pierda sentido la prohibicién de beneficiarse de la RAI si ya se ha percibido
en el afio anterior. Asi lo establece todavia hoy la norma que la requla.

Aunque las anteriores son previsiones del Acuerdo que debera recoger, ya se vera como,
el correspondiente RD de regulacion de la RAL lo cierto es que se mantiene la duracion
de la prestacién en once meses (lo que puede ser incongruente con esa permanencia
del derecho de que se hablaba) y que la RAI sigue estando dirigida a colectivos con
especiales dificultades de obtener un empleo (mayores de 45 afios, desempleados de mas
de 12 meses, personas sin derecho a prestaciones por desempleo o subsidios de ningin
tipo, con rentas inferiores al 75 por 100 del SMI, discapacitados, emigrantes retornados,
victimas de la violencia de género). La Gnica innovacién concreta del Acuerdo consiste
en establecer la obligacion de la entidad gestora de esta prestacion de cotizar por las
contingencias de asistencia sanitaria y proteccion a la familia; de la misma forma como
se hace cuando se percibe el subsidio por desempleo. Con lo que esta regla acerca sin
duda la RAI a una prestacion mas del desempleo.

La segunda de las previsiones se recoge en la regla 72 del apartado III.1 del Acuerdo.
También aqui se hace una remision al Gobierno a quien se ordena mejorar la proteccion
por desempleo de los trabajadores agrarios en los términos del Acuerdo suscrito en
relacion con este tema el 15 de diciembre de 2005. Es pues un recordatorio de los
compromisos ya asumidos y que pueden resumirse en los siguientes rasgos. En
primer lugar, se altera la escala que relaciona los dias de cotizacion previa con los de
prestacion, de forma que se equiparen a los trabajadores comunes que reciben un dia
de prestacion por cada tres cotizados, mientras que para los trabajadores agrarios la
proporcion es de 1 dia de prestacion por cada cuatro cotizados. En segundo lugar, se
cambia la forma de calculo del periodo previo de cotizacion, al multiplicar los dias reales
de cotizacion por un determinado coeficiente de mejora, lo que beneficia sobre todo a
los trabajadores eventuales. En tercer lugar, llevando al ambito del desempleo agrario las
reglas favorecedoras del desempleo de los trabajadores fijos discontinuos, considerando
tales a los trabajadores eventuales. En cuarto lugar, y en relacion con la Renta Agraria,
mecanismo anual de proteccion del desempleo alternativo al subsidio agrario, eliminando
el tope de las seis veces que, como maximo, puede reclamarse esa prestacion.

3. La ampliacion de la cobertura del FOGASA

El sequndo bloque de reformas contenidas en el apartado III del Acuerdo se refiere a
las prestaciones del Fondo de Garantia Salarial y ha determinado, mediante el art. 12
(nameros Tres, Cuatro, Cinco y Seis) del RDL 5/2006 la reforma de los apartados 1, 2,
7 y 8 del art. 33 del ET. Como el propio Acuerdo y el RDL 5/2006 sefialan y se dijo al
inicio, es la situacion financiera excedentaria del FOGASA la que justifica la adopcion de




dos tipos de medidas: de una parte, la reduccion de la cotizacion empresarial; de otra,
la mejora de la proteccién otorgada. Esa mejora consiste en: a) la ampliacién de los
supuestos en los que el trabajador tiene derecho a las prestaciones; en concreto, en lo
que hace a las indemnizaciones por fin de contrato; b) el incremento de la cuantia de las
prestaciones por el expediente de incrementar los topes cuantitativos que determinan
el alcance de las obligaciones econémicas del FOGASA; c) la ampliacion de los titulos o
documentos que puede fundar la reclamacion del trabajador al FOGASA.

3.1. La ampliacion de los supuestos extintivos contractuales frente a los que debe
responder el FOGASA: las indemnizaciones derivadas de tales situaciones

Tanto en el caso de las indemnizaciones, como en el de los salarios, es innecesario subrayar
que el RDL 5/2006 no ha modificado, obviamente, los requisitos comunes establecidos
por el art. 33.1 ET, y por los arts. 13 a 20 del RD 505/1985, de 6 de marzo, de desarrollo
reglamentario del art. 33 ET, para que surja la responsabilidad del Fondo. En todo caso
se tratara de salarios o indemnizaciones debidas por el empresario y pendientes de pago
por causa de “insolvencia, suspension de pagos, quiebra o concurso de acreedores”;
situaciones que, salvo la insolvencia, quedan resumidas ahora, por obra de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal, en la de concurso. En consecuencia, la responsabilidad del
FOGASA es indirecta o, mejor, subsidiaria. Salvo la que expresamente se establece como
una responsabilidad directa del Fondo en relacién con las indemnizaciones legales que
correspondan a los trabajadores de empresas de menos de 25 trabajadores cuya relacion
laboral se extinga por despido colectivo o por amortizacion, individual o plural, de su
puesto de trabajo (art. 33.8 ET).

Pues bien, lo que el art. 12. Cuatro del RDL 5/2006 modifica, en primer lugar, es el
apartado 2 del art. 33 ET en el sentido de afiadir a los supuestos de responsabilidad alli
incluidos con anterioridad, otros nuevos. De la version anterior del art. 33.2 se mantienen
las indemnizaciones por despidos disciplinarios improcedentes o nulos, sin readmision
0 con readmision irregular (art. 54 ET); por resolucién contractual a iniciativa del
trabajador en los casos de incumplimiento contractual grave del empresario (art. 50 ET);
por despido colectivo producido mediante la aplicacion del procedimiento establecido
en el art. 51 ET; y por despido objetivo basado en la causa c) del art. 52 del ET, esto
es, por amortizacion del puesto de trabajo debida a las mismas causas que justifican el
despido colectivo.

EL RDL 5/2006 ha ampliado, en primer lugar, la responsabilidad del FOGASA a todos los
supuestos de extincion, individual o plural, del contrato de trabajo por causas objetivas
(art.52 ET). Por lo que también ha de afrontar las indemnizaciones debidas por extincion
del contrato por ineptitud del trabajador (art. 52, a) ET); por falta de adaptacion del
mismo a las modificaciones técnicas de su puesto de trabajo (art. 52, b) ET) ; por
ausencias excesivas al trabajo, aun justificadas o despido por absentismo (art. 52, c)
ET); v por la finalizacién de contratos indefinidos concertados con administraciones
plblicas o entidades sin fin de lucro para la ejecucion de programas pablicos y financiados




mediante consignaciones presupuestarias, cuando tales contratos no puedan mantenerse
por insuficiencia d dicha consignacion (art. 52, e) ET).

En segundo lugar, el RDL 5/2006 ha incluido la hipotesis de la extincion de los contratos
de trabajo de conformidad con el art. 64 de la Ley 22/2003, Concursal. Se trata de
extinciones colectivas de los contratos de trabajo que puede decidir, mediante auto,
el juez del concurso, asi como de la resolucion de las acciones extintivas emprendidas
por el trabajador de conformidad con el art. 50.1, b) ET, esto es, por falta de pago o
por retrasos continuados en el pago de los salarios, cuando se superen ciertos umbrales
cuantitativos. Al margen la polémica acerca de si estas extinciones estaban o no incluidas,
mediante una interpretacion integradora, en los supuestos ya previstos por el art. 33.2
ET, lo cierto es que, tras el RDL 5/2006, no cabe duda alguna de la responsabilidad del
FOGASA en estas situaciones.

En tercer lugar, el RDL 5/2006 también ha establecido la responsabilidad del FOGASA
en relacion con las indemnizaciones por extincion de los contratos temporales o de
duracion determinada en los casos en que legalmente procedan. Que no son otros que los
previstos en el art. 49.1,c) ET, es decir, la indemnizacién de ocho dias de salario por cada
afio de servicio, respecto de todos los contratos temporales menos los de interinidad,
formativos y de insercion; y los recogidos en los arts. 11.2 de la Ley 14/1994, de 1 de
junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal, y en el RD 1989/1984,
relativo a los contratos de fomento del empleo, esto es, los doce dias de salario por afio
de servicio por finalizacion de los contratos temporales de puesta a disposicion y de los
de fomento del empleo, respectivamente.

Por Gltimo, hay que indicar que el RDL 5/2006, al modificar el art. 33.8 ET, dedicado
a los casos de responsabilidad directa del Fondo en lo que hace a las empresas de
menos de 25 trabajadores, ha afiadido a los dos supuestos que se mencionaban antes (la
extincion de los contratos como consecuencia del expediente instruido en aplicacion del
art. 51 ET y la extincion, individual o plural, por causas objetivas de conformidad con
el art. 52, parrafo c) ET), el de la extincion de los contratos en aplicacion del art. 64 de
la Ley 22/2003, Concursal. Sin duda por las mismas razones que se acaban de exponer
y, mas concretamente, por la connotacion de crisis econémica, organizativa, técnica
o productiva que caracteriza los dos primeros supuestos; y a los que la extincion en
aplicacion del art. 64 de la Ley Concursal, se adscribe sin dificultad.

3.2. El incremento de la cuantia de las prestaciones del FOGASA: la elevacion de
los topes

En materia de elevacion de los topes de la responsabilidad del FOGASA o de incremento
de las cuantias garantizadas, el RDL 5/2006 opera en tres lugares del art. 33 del ET.
En primer lugar, modifica el art. 33.1, sequndo parrafo, de manera que el tope hasta el
que responde el Fondo sera igual a multiplicar el triple (antes era el doble) del salario
minimo interprofesional diario (donde se debe incluir ahora el importe de las pagas
extraordinarias, lo que no era posible antes), por el nimero de dias de salario pendientes




de pago. Con un limite general de ciento cincuenta dias de salario (antes eran ciento
veinte dias). Sobre si la formula descrita constituye un tope temporal o cuantitativo, se
trata de una polémica anterior a la reforma, solucionada por la opinion mayoritaria en el
sentido de que se trata de un tope cuantitativo absoluto.

En segundo lugar, el RDL 5/2006 ha elevado también los topes maximos por los que el
FOGASA responde respeto de las indemnizaciones por fin de contrato, modificando al
efecto el apartado 2 del art. 33 ET. De forma que, actualmente, el Fondo respondera como
maximo de una anualidad de la indemnizacion pero calculando ésta conforme a una base
en la que el salario diario no puede exceder del triple del salario minimo interprofesional
(antes el limite era el doble de ese salario diario), incluyendo en dicho salario diario
(lo que antes no sucedia tampoco) las pagas extraordinarias. De nuevo aqui se plantea,
siendo una cuestion previa a la reforma, la naturaleza del tope si bien existe consenso
en entender que se trata de un tope a la vez cuantitativo (el triple del salario minimo
diario) y temporal (una anualidad).

En tercer lugar, y por dltimo, el RDL 5/2006 también cambia el segundo parrafo del
art. 33.2 ET, relativo a la forma de calcular las indemnizaciones a las que el FOGASA
hara frente en los supuestos de insolvencia y concurso del empresario. Se trata de un
tope relevante ya que las indemnizaciones que se reclaman al FOGASA no se calculan
conforme a los dias que la norma establece (los 45 dias de salario por afio de servicio de
los despidos disciplinarios improcedentes o de las resoluciones del contrato de trabajo
por iniciativa del trabajador del art. 50 ET; o los 20 dias de salario por afio de servicio
de los despidos objetivos o colectivos; o los 12 dias de los contratos temporales de
puesta a disposicion; o los 8 dias de los contratos temporales previstos en el art. 49.1
ET). Por el contrario, el segundo parrafo del art. 33.2 ET establece que el importe de
la indemnizacion, sélo al efecto de su abono por el FOGASA, se calculara, con el limite
sefialado antes, sobre la base de treinta dias por afio de servicio (antes del RDL 5/2006
eran 25 dias). Esta mejora o incremento del nimero de dias de salario, base del calculo
de las indemnizaciones soélo se refiere, asi lo indica el art. 33.2 ET, a la extincion por
despido o por resolucion del contrato conforme al art. 50 ET. Es decir, situaciones en
las que la indemnizacion es de 45 dias de salario por afio de servicio. De forma que,
aunque el calculo de la indemnizacion asumible por el Fondo es reductivo respecto de la
indemnizacion legal, en todo caso el incremento a treinta dias ha mejorado la situacion
de los trabajadores que reclaman esas indemnizaciones. Lo que queda fuera de toda duda
es que esta forma de calculo sélo sirve para los supuestos descritos en los que la formula
legal utiliza un mayor nimero de dias de salario por afio de servicio; asi lo dice (y lo
decia antes) expresamente el segundo parrafo del art. 33.2 ET. En el resto de los casos,
donde la indemnizacion legal es inferior a esos 30 dias, sin duda que ha de utilizarse el
nmero de dias establecido en la norma.

3.3. La ampliacion de los titulos o documentos que fundan la reclamacién

Segin las referencias contenidas en el apartado 2 del art. 33 ET, en materia de
indemnizaciones por fin del contrato, la indemnizacion misma y su cuantia habian




de estar reconocidas necesariamente como consecuencia de sentencia o de resolucion
administrativa a favor de los trabajadores. Lo que suponia la exclusion de cualquier
otro titulo habilitante y particularmente la conciliacion en cualquiera de sus versiones
(judicial y no judicial) que, por el contrario, si eran titulos suficientes a los efectos de
la reclamacion de los salarios pendientes de pago. Esta determinacion legal quedaba
confirmada, como no podia ser de otra manera, por el art. 25 del RD 505/1985, de
desarrollo del art. 33 ET. ELRDL 5/2006 amplia, en materia de indemnizaciones, los titulos
que puedan fundar la reclamacion ante el FOGASA, afiadiendo a la limitada enumeracion
del art. 33.2, dos nuevas referencias: auto y acto de conciliacion judicial.

Cada uno de estos afiadidos tiene una justificacion. En cuanto al auto porque ya el art.
14.2 del RD 505/1985 hacia una mencion a titulos judiciales diferentes de la sentencia,
al establecer, en cuanto a las indemnizaciones, que la cantidad podra estar reconocida
en sentencia, resolucion de la autoridad laboral, o resolucion judicial complementaria de
éstas. Pero, sobre todo, porque las extinciones de los contratos de trabajo decididas por el
juez del concurso de conformidad con el art. 64 de la Ley 22/2003, se articulan mediante
auto, como asi expresamente lo prevé el citado articulo. En consecuencia, la ampliacion
de los supuestos frente a los que existe responsabilidad del Fondo a los basados en el
art. 64 de la Ley 22/2003 ha llevado inevitablemente a incluir el auto entre los titulos
justificatorios de la reclamacion. Con la consecuencia, seqguramente, de garantizar esa
posible reclamacion a otros supuestos en los que la resolucion judicial conectada con
una extincion del contrato puede adoptar la forma de auto (por ejemplo, el auto dictado
en ejecucion por incumplimiento de la readmisién acordada en conciliacion).

En cuanto a la consideracion de la conciliacion judicial como titulo habilitante, constituye
una solucion incompleta, y no nueva, a la polémica suscitada en torno a la inadecuacion
de la conciliacién no judicial para justificar la reclamacion al FOGASA. Excluido con
caracter general que el rechazo legal a que la conciliacion no pueda esgrimirse frente
al Fondo constituya una lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (Sentencia del
Tribunal Constitucional 306/1993, de 25 de octubre), la cuestion se volvié a suscitar tras
la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 16 de diciembre de
2004 (370/2004). En esta Sentencia, bien es verdad que referida a salarios, se determind
que era contrario a la Directiva 80/987/CEE, de 28 de octubre, relativa a la proteccion
de los trabajadores en caso de insolvencia del empresario, la exclusion de las garantias
del Fondo de las indemnizaciones reconocidas en conciliacion judicial. De aqui que el
RDL 5/2006 haya incluido la conciliacion judicial en el listado de titulos habilitantes,
excluyendo la conciliacién no judicial o administrativa, siguiendo la doctrina marcada
por el Tribunal Supremo en las Sentencias de 17 de marzo de 2003 (RJ 3649) y de 24 de
abril de 2004 (RJ 3699). La preocupacion por el fraude que puede encubrir, con menor
control, la conciliacién no judicial, es lo que, sin duda, ha condicionado la limitada
reforma del RDL 5/2006.

Como consecuencia de la ampliacion de los titulos que permiten fundar la reclamacion
ante el FOGASA, el RDL 5/2006 ha modificado igualmente el apartado 7 del art. 33
ET, referido al plazo de prescripcion del derecho a solicitar del Fondo el pago de las




prestaciones a que esta obligado por el ET. No para alterar ese plazo, que sigue siendo
de un afio, sino para precisar que el afio ha de contarse desde la fecha del acto de
conciliacion, sentencia, auto o resolucion administrativa en que se reconozca la deuda
por salarios o se fijen las indemnizaciones.

4. Conclusiones

La descripcion de las reformas contenidas en el RDL 5/2006 en materia de proteccion
por desempleo y respecto de las prestaciones del FOGASA ha confirmado el diagnéstico
inicial de la escasa relevancia de las mismas. En ningin momento las innovaciones han
pretendido alterar los modelos prestaciones ni introducir principios o reglas diferentes
a las que existen y viene rigiendo ambos sistemas de proteccion. Se trata, por este
motivo, de modificaciones de escaso calado y, en el caso del FOGASA, justificadas por el
factor, obviamente no permanente ni definitivo, de la situacion financiera excedentaria
del FOGASA. Por lo que se refiere a las prestaciones de desempleo, la finalidad de las
reformas ha sido, de forma muy evidente, mejorar la proteccion de ciertos colectivos
como son, en primer lugar, los trabajadores fijos discontinuos, los trabajadores mayores
de cuarenta y cinco afios y los cooperativistas de trabajo adscritos a las cooperativas
mediante vinculos temporales. Al margen de esta mejora selectiva poco hay salvo los
compromisos y recordatorios, mas genéricos pero de mayor calado, de la revision de los
sistemas de proteccion por desempleo diferentes de la prestacion contributiva y del
subsidio. En concreto, del injustificado trato desigual de los trabajadores eventuales
del campo en el contexto de la proteccion estandarizada por desempleo; y del daltimo y
tercer escalon de la tutela frente al desempleo como son la Renta Activa de Insercion
y la Renta Agraria (alternativa, a su vez, del subsidio especial para los trabajadores
eventuales agrarios). Sin que se pueda aventurar resultados, seguramente que la reforma
de estos instrumentos de tutela arrojara, en materia de desempleo, un balance mas
sustancioso que el que ahora ofrece el RDL 5/2006.

SANTIAGO GONzALEZ ORTEGA
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MEDIDAS DE SEGURIDAD SOCIAL PARA LA CONCILIACION
DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR

Sobre Conciliacion de la Vida Laboral y Familiar.
Sevilla, 28 de marzo de 2006.

Cristina Blasco Rasero

1. La necesidad de una politica de conciliacion de la vida familiar y
laboral: objetivos generales

Como se ha puesto de manifiesto en una ponencia anterior, el problema de la conciliacion
se hace patente en un momento, como el actual, y en sociedades, como la nuestra, en
las que se ha producido un incremento muy significativo del nlimero de mujeres que
acceden y permanecen en el mercado de trabajo. Esta, junto a otras circunstancias
—como el cambio en los modelos de familia- ha generado cambios significativos en la
organizacion social, fundamentalmente, porque si durante siglos ha habido un reparto
de tareas que, en la materia que a nosotros nos interesa, ha supuesto una distribucion
en el cumplimiento de las obligaciones laborales —de las que se encargaban los hombres
y domésticas —-de las que se han hecho cargo las mujeres—, esas nuevas circunstancias
sociales han puesto fin —en numerosos casos- a tal reparto, para generar hoy por hoy
una situacion bastante extendida en la que las mismas personas tienen que hacer frente,
simultaneamente, a ambas responsabilidades. Por este motivo, se ha hecho patente en
los altimos afios la necesidad de aplicar una politica de conciliacion que permita a los
individuos compaginar el cumplimiento de sus deberes laborales con la satisfaccién de
sus obligaciones familiares.

Por otra parte, las dificultades que plantea la conciliacion de la vida familiar y laboral
recaen todavia hoy, en gran medida, sobre las mujeres que trabajan fuera del hogar,
sobre todo, porque estamos en los inicios de esta nueva etapa y no se ha asumido sino
que, por el contrario, permanecen en la conciencia de muchos ciudadanos aquellos viejos
estereotipos. Tendran que pasar décadas, si acaso, para que las sociedades y las personas
que las integran asuman la plena igualdad como algo consustancial a la especie humana.
Mientras tanto, en la actualidad, la maternidad y la crianza de los hijos sigue siendo una
tarea, en una elevada proporcion, de las mujeres. Las estadisticas apoyan esta afirmacion:
efectivamente, los datos disponibles muestran como las mujeres dedican mas horas del
dia al cuidado de los hijos, como en muchos casos se ven obligadas a abandonar sus
puestos de trabajo para atender a sus responsabilidades familiares, como son las que en




su mayoria acuden al contrato a tiempo parcial como forma de seguir cumpliendo ambas
tareas, como son las que disfrutan de los permisos de maternidad y de los periodos de
excedencia para el cuidado de familiares en unos porcentajes todavia superiores al 95%,
y como tienen que renunciar o postergar su consolidacion o promocion en el trabajo por
la misma razon. Todas estas circunstancias explican la utilizacion de una perspectiva de
género en cualquier estudio sobre la conciliacion de la vida familiar y laboral.

Otra dificultad se afiade a la anterior: como se ha puesto de manifiesto en estudios
sociolégicos, existe —como es l6gico- una coincidencia en el tiempo entre el periodo de
maternidad y de crianza de los hijos y el de integracion y consolidacion laboral, que se
produce en la practica totalidad de los casos entre los 25 y los 45 afios. Ademas, como
sefalaba en el parrafo anterior, aunque esta situacion afecta por igual a hombres y
mujeres, se presenta de forma mas acusada sobre estas Gltimas, que nuevamente se ven
obligadas a elegir entre el pleno desarrollo de su actividad profesional y el cumplimiento
adecuado de sus responsabilidades familiares -asi, por ejemplo, mientras que las
mujeres que tienen una determinada situacion profesional renuncian a tener hijos por
no permitirselo sus obligaciones profesionales, los hombres en las mismas circunstancias
no hacen renuncia alguna-. Ante esta situacion, a los ciudadanos en general y, en
particular a las mujeres, se les plantean varias opciones: bien retrasar la edad a la que
tienen el primer hijo, bien reducir el ndmero de hijos a 1 6 incluso a ninguno, o bien
interrumpir o abandonar la actividad profesional. Si no desean renunciar a ninguna de
estas posibilidades o fases del desarrollo humano, necesitan disponer de los medios que
les permitan atender adecuadamente las obligaciones laborales y familiares; por ello
precisamente, se viene promocionando en los Gltimos afios una politica de conciliacion
en apoyo de esta Gltima opcidn, en cuanto que las otras, por una u otra razén, no son
recomendables.

No obstante, a pesar de la importancia de estos hechos, debe considerarse que la
politica de conciliacion no es sélo una politica de igualdad que deba de ser atendida,
exclusivamente, en el marco de la politica de empleo (cuya finalidad es favorecer la
situacion laboral de la mujer y eliminar las diferencias de trato por razén de género en
el acceso y mantenimiento de los puestos de trabajo), sino que debe encuadrarse en
una accion politica integral a favor de la familia (en muchas ocasiones, los nifios y los
ancianos son considerados como un obstaculo para el ejercicio del derecho al trabajo de
los padres, mas que como personas que tienen sus propios derechos, entre otros, a ser
cuidados, educados y atendidos por su familia). Desde esta perspectiva, la politica de
conciliacion, integrada en una politica general de proteccion a la familia, debe procurar
la atencion de objetivos basicos:

1. Consecucion del principio de igualdad:
a. Favorecer el acceso al empleo y el mantenimiento del puesto de trabajo por
las mujeres.
b. Procurar el reparto equitativo de las responsabilidades familiares y
domésticas entre hombres y mujeres, en cuanto que la falta de un reparto equitativo
supone:




i. un importante limite a las posibilidades laborales de la mujer (de
encontrar un trabajo, de permanecer en él y de promocionar en el mismo).
ii. un deterioro significativo de la calidad de vida de las mujeres.

2. Proteccion de los nifios: satisfacer el derecho de los hijos a ser atendidos por
sus padres.

3. Proteccion de las personas dependientes: atencion de los discapacitados y, en
general, de las personas que dependen de otros en sus necesidades diarias.

4, Proteccion de la familia: hacer efectivo el derecho a tener una familia y a
mantener las relaciones interpersonales propias (que los individuos vean satisfecho
su derecho a tener hijos y a prestarles los cuidados necesarios, sin que eso impida o
dificulte el acceso o el mantenimiento del empleo).

5. Eincluso, si me apuran, la libertad de los individuos a elegir cbmo desean vivir,
cdbmo quieren organizar su tiempo de trabajo, su tiempo de ocio y de dedicacion a otras
tareas y responsabilidades.

Ademas, no se puede olvidar que dicha politica de conciliacion, encuadrada en el marco
de una politica general de proteccion a la familia, debe constituir una prioridad en la
actuacion de los poderes piblicos, en tanto que no sélo se mueve en la esfera privada
para atender intereses de los ciudadanos, sino también en un ambito mas general
en el que resultan afectados intereses pablicos, del Estado y de la propia sociedad.
Efectivamente, al Estado y a la sociedad les interesa que los nifios estén bajo el cuidado
de sus padres —quienes tienen la obligacion de alimentarlos, formarlos, educarlos, etc.-,
que los ancianos, minusvalidos o enfermos sean cuidados en el seno de sus familias -
tanto porque es necesario que alguien se haga cargo de estas personas, como por el coste
que supondria para el propio Estado la falta de atencion familiar-, que se incrementen
las tasas de natalidad -para que se mantenga o incremente el nimero de cotizantes
0 de ciudadanos que mantienen los servicios y gastos publicos-, que aumenten los
niveles de empleo femenino -asi, significativamente, en el Consejo Europeo celebrado
en Lisboa en marzo de 2000 se sefialaba la necesidad de aumentar el ndmero actual de
mujeres empleadas que, con fecha de 2010, debian pasar de ser de una media del 51%
al 60%-...

Desde esta perspectiva, las medidas de conciliacion forman parte de la politica general
de proteccion a la familia, que integra actuaciones de diverso orden (social, fiscal y
administrativo) con unos contenidos y unas finalidades diversas (prestaciones familiares,
servicios sociales, deducciones en los impuestos, becas, ayudas a la vivienda, ayudas al
transporte, etc.). De todas esas posibles actuaciones, este seminario comprende sélo
la materia social, en cuyo ambito la politica de conciliacion se basa en tres pilares
basicos: derechos laborales, prestaciones sociales y servicios sociales. Habiendo sido ya
analizadas las medidas laborales de conciliacién, procede a continuacion exponer las
formulas de proteccion social dispuestas en el Derecho espafiol: las prestaciones y los




servicios sociales. En este Gltimo aspecto, hay que tener en cuenta que el complemento
indispensable de una politica efectiva de conciliacion es la creacion de servicios de
atencion y cuidado de los nifios y de las personas dependientes.

La importancia de tales objetivos y la oportunidad de una actuacion transversal (en
distintos frentes y con distintos medios) explica la inclusién de medidas de esta indole
-de conciliacion- tanto en el Anteproyecto de Ley de promocion de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia (en adelante, Ante.-Ley
de dependencia), como en el Anteproyecto de Ley Organica de igualdad entre hombres
y mujeres (en adelante, Ante.-Ley de Igualdad). En este sentido, voy a ir poniendo de
manifiesto las reformas que se presentan en ambos textos, muchas de las cuales tratan
de corregir las disfunciones o lagunas que han sido advertidas por la doctrina y la
jurisprudencia en la aplicacion de los preceptos vigentes. De todas formas y en relacion
con ambas disposiciones, hay que tener en cuenta que son meros anteproyectos, es
decir, no son textos definitivos hasta que, después de diversos tramites, correcciones y
enmiendas, sean aprobadas en la forma correspondiente.

2. Medidas de proteccion social para la “conciliacion de la vida
familiar y laboral”

La llamada “conciliacion de la vida laboral y familiar de las personas trabajadoras” hace
referencia a una politica social cuyo objetivo fundamental es posibilitar que aquellas
personas que desempefien un trabajo dispongan del tiempo o de los medios necesarios
para poder cumplir con sus deberes y responsabilidades familiares. Desde tal objetivo,
las actuaciones basicas de tal politica deben darse en materia laboral, en cuyo ambito se
disponen una serie de normas con las que se pretende adaptar las condiciones generales
de la prestacion de servicios a las necesidades que se plantean en momentos determinados
o durante ciertos periodos de tiempo. Dicho de otra forma, las principales medidas
que se adoptan con objeto de satisfacer la referida conciliacion tienen un caracter
basicamente laboral (aquellas que conceden el derecho a disfrutar de ciertos periodos de
permisos -retribuidos-, a reducir la jornada -con o sin reduccion del salario-, a elegir
turnos de trabajo, a disfrutar de un horario flexible, a suspender la relacién laboral,
a disfrutar de un periodo de excedencia, etc.) y todas ellas son, dicho sea de paso,
medidas que afectan al tiempo de trabajo, en unos casos para reducirlo -en la mayoria
de los supuestos (permisos, reducciones de jornada, suspensiones y excedencias)- y en
otros para flexibilizarlo. El objetivo com(n de todo este tipo de reglas es posibilitar el
equilibrio entre el tiempo dedicado a la familia y al trabajo, y no sélo diariamente, sino
también a lo largo del ciclo vital de las personas.

Desde esta perspectiva, las medidas de Seguridad Social tienen un caracter basicamente
complementario, es decir, son medidas para la cobertura de los derechos que el
ordenamiento laboral concede a los trabajadores. En concreto, las disposiciones que en
el Derecho de la Seguridad Social favorecen la conciliacion de la vida laboral y familiar




son, basicamente, de dos tipos: de un lado, las mas conocidas, las prestaciones sociales
que se reconocen a los trabajadores que interrumpen su actividad -por determinadas
circunstancias familiares- y dejan por ello de recibir la remuneracion correspondiente;
dichas prestaciones constituyen una renta de sustitucion que compensa dicha pérdida de
ingresos —-por ejemplo, las prestaciones de maternidad y de riesgo durante el embarazo-.
Y de otro, las mas abundantes, aquellas disposiciones que tratan de evitar perjuicios en
la carrera de seguro o en el acceso a otras prestaciones sociales a los trabajadores que
suspenden su relacion durante ciertos periodos de tiempo por dedicacion a la familia;
me refiero a las reglas especiales con las que se pretende considerar esos periodos de
interrupcion del trabajo o de reduccion de la jornada como periodos cotizados, en unos
casos, porque existen cotizaciones reales (es el caso, por ejemplo, de la cotizacion
durante la suspension por maternidad o durante la situacion de riesgo durante el
embarazo), y en otros por la consideracion de periodos de cotizacién ficticias (este
caracter tiene el primer afio de excedencia por cuidado de hijos, en el que no existe una
cotizacion efectiva). En esta ponencia me limitaré a exponer las medidas de conciliacion
mas relevantes contenidas en la legislacion de Seguridad Social, esto es, las que se
hacen efectivas a través de determinadas prestaciones sociales.

3. Prestaciones sociales que favorecen la conciliacion
3.1. El subsidio de maternidad

3.1.1. La situacion protegida

La prestacion de maternidad se configura en el Derecho espafiol como una prestacion
contributiva que se concede a los trabajadores que disfruten de los periodos de descanso
por maternidad, adopcion y acogimiento que corresponden segln el art. 48.4 del ET. En
esta norma, como ya se sabe, se disponen los términos del descanso o, mejor dicho,
de la suspension del contrato por maternidad que se produce tanto en los supuestos
de maternidad biol6gica, como en los casos de adopcién y acogimiento —permanente y
preadoptivo- de un menor de 6 afos o de un menor de edad mayor de 6 afos que sea
discapacitado o que por sus experiencias o circunstancias personales o por provenir del
extranjero tenga especiales dificultades de integracion social o familiar debidamente
acreditadas por los servicios sociales competentes.

De forma resumida, el régimen juridico del descanso por maternidad es el siguiente.
Segin el precepto estatutario, la suspension por maternidad tiene una duracion de 16
semanas, ampliables en dos semanas mas por cada hijo a partir del sequndo -norma
aplicable tanto en los casos de parto como en los supuestos de adopcion y acogimiento-
, que se distribuyen a eleccion de la interesada, siempre que 6 sean semanas sean
inmediatamente posteriores al parto. En cuanto al reparto del periodo de descanso entre
ambos progenitores, el ET dispone, en primer lugar, que el descanso obligatorio de seis
semanas postparto solo puede ser disfrutado por la madre. El resto, si ambos padres
trabajan, puede ser distribuido por la madre quien, al inicio del periodo de descanso,
puede optar por que el padre disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del




descanso posterior al parto bien de forma simultanea o sucesiva con el de la madre; esta
opcion puede ser revocada por ésta, o puede quedar sin efecto si la incorporacion al
trabajo de la madre supone un riesgo para su salud. Esta regla general se excepciona en
los supuestos en los que la madre fallezca, en cuyo caso el padre puede disfrutar de la
totalidad o del periodo de descanso que reste. Por dltimo, en los supuestos de adopcion
y acogimiento, si el padre y la madre trabajan, el periodo de suspension se distribuira a
opcion de los interesados, que podran disfrutarlo de forma simultanea o sucesiva, pero
siempre en periodos ininterrumpidos. En relacion con cada uno de estos aspectos de la
regulacion estatutaria, se plantea o pueden plantearse diversas cuestiones.

En primer lugar, respecto a su duracion y distribucién, Gnicamente es necesario decir
que supera las 14 semanas de descanso prevista en la normativa comunitaria y que,
en términos comparados, se sita en la media de los descansos europeos. De todas
formas, el analisis comparado permite sefialar como existen en Europa tanto paises que
conceden una proteccion por debajo (como Alemania que concede 14 semanas y Bélgica
que otorga 15) como por encima de los niveles espafioles (es el caso, por ejemplo, de
Irlanda o Dinamarca que conceden 18). En este aspecto, del Ante.-Ley de Igualdad
s6lo destaca la ampliacion del periodo de suspensién por maternidad (por naturaleza,
adopcién y acogimiento) a 18 semanas en caso de discapacidad del hijo, ampliable
también en dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo.

En segundo lugar, respecto a su distribucion entre ambos padres, en el caso de maternidad
biolégica (porque en los supuestos de adopcion y acogimiento se reconoce un derecho
indistinto a disfrutar de tales periodos de descanso para los padres y las madres), nuestra
legislacion concede a la madre la titularidad originaria del derecho, tanto porque sélo
ella puede disfrutar del periodo de descanso posterior al parto, como porque es la que
decide, por su voluntad, si cede parte del descanso postparto al padre, como porque ella
puede revocar con posterioridad tal decision, y porque el ejercicio efectivo del derecho
al descanso por el padre depende, en dltima instancia, de que la reincorporacion de la
madre no suponga un riesgo para su salud. De este hecho se deriva la imposibilidad de
disfrute del descanso de maternidad por el padre si la madre por cualquier circunstancia
no tiene derecho a la prestacion de maternidad -porque no trabaje o, aunque trabaje,
no tenga derecho a la suspension o a la prestacion por maternidad, bien porque no
esté integrada en el Sistema o bien porque no cumpla las condiciones para obtener el
derecho-. En este aspecto, se debe tener en cuenta que el TS viene negando la cesion
del derecho al padre (trabajador por cuenta ajena) cuando la madre, por su actividad
profesional, no puede suspender su contrato o interrumpir temporalmente su actividad
porque ni es, respectivamente, trabajadora por cuenta ajena ni funcionaria.

En este aspecto, el Ante.-Ley de Igualdad prevé algunas modificaciones relevantes,
aln sin alterar esa configuracion de la mujer como titular del derecho. De un lado,
porque permite que el padre disfrute de todo o de la parte del periodo de suspension
que reste en caso de fallecimiento de la madre, en este caso, con independencia de
que ésta realizara o no algln trabajo y, de otro, porque se permite que el padre pueda
seguir haciendo uso del descanso por maternidad inicialmente cedido, aunque en el




momento de reincorporacion de la madre al trabajo ésta no pudiese prestar servicios por
encontrarse en situacion de incapacidad temporal. Ambas son modificaciones puntuales,
en cuestiones concretas, en las que se habia puesto de manifiesto por la doctrina la
necesidad de reconocer el derecho al padre para posibilitar el cuidado del hijo en aquellas
situaciones en las que la madre no puede hacerlo, bien porque ha fallecido o bien porque
esta incapacitada para el trabajo y, posiblemente, para la adecuada atencion del hijo. En
este Gltimo caso, el padre disfrutaria del periodo de descanso por maternidad y la madre
mantendria el contrato suspendido, a partir de esa fecha, por encontrarse en situacion
de incapacidad temporal.

De todas formas, y a pesar del sentido de tales reformas encaminadas a posibilitar
en un mayor ndmero de casos el disfrute del descanso por los padres, no hay una
reforma sustancial en el régimen juridico de la prestacion de maternidad. La titular
del derecho al descanso sigue siendo la madre a quien corresponde ceder -si asi lo
desean ambos- parte del periodo de descanso al padre, y sélo en el caso de que los dos
trabajen. No existe en este tema un cambio radical que hubiera permitido el disfrute
incondicionado del descanso por el padre (tanto si la madre es como si no es titular
del derecho), e incluso, el reparto obligatorio del periodo de descanso entre ambos
progenitores. Esta Gltima opcion, posiblemente, es la que favoreceria en mejor medida
un reparto equitativo de las responsabilidades familiares entre ambos padres, en tanto
que la experiencia y los datos estadisticos muestran como, cuando el reparto de tales
cargas se deja a la voluntad de las partes, el derecho (que efectivamente es un derecho,
pero que en muchas ocasiones tiene repercusiones o causa perjuicios para el sujeto que
lo disfruta) se ejercita fundamentalmente por las madres.

En lugar de este reparto, el legislador espafiol ha optado en esta materia por reconocer
un nuevo supuesto de suspension del contrato de trabajo con cobertura social: la
suspension y el subsidio de paternidad. Tradicionalmente, el padre sélo ha tenido derecho
a un permiso por nacimiento de un hijo de 2 6 4 dias (art. 37.3.b) del ET), habitualmente
dedicados al cumplimiento de ciertos tramites y rutinas. A esta cifra se afade, en la
version del Ante.-Ley de Igualdad, un nuevo derecho a la suspension por paternidad,
exclusivamente a favor del padre y sélo en los casos de paternidad bioldgica, con una
duracion de 8 dias ininterrumpidos, que se sumaran a los dias del permiso de nacimiento
-para disfrutarse de forma consecutiva-, que es independiente del disfrute compartido
de los periodos de descanso por maternidad, si bien su ejercicio no pude ser simultaneo.
En definitiva, frente al exiguo permiso concedido por el ET actual, cuyo coste ha sido
asumido por el empresario, en el Ante.-Ley de Igualdad se pretende articular una nueva
causa de suspension del contrato, de duracion superior, cuya cobertura corresponde al
Sistema de Seguridad Social. Si se aprueba tal disposicion, Espafia se situara en este
tema también en la media europea (donde existen tanto paises que no conceden permiso
alguno -como Alemania, Irlanda o Austria- o por un periodo minimo -como Grecia,
Luxemburgo o los Paises Bajos que conceden un permiso de dos dias-, como Estados
que superan esta cifra -es el caso, por ejemplo, de Finlandia que concede 18 dias o
Dinamarca y el Reino Unido que permiten a los padres dos semanas de permiso).




En este tema, hay que destacar la situacién de paises como Noruega (no integrada en
la Unidn) que concede el permiso de paternidad remunerado de mayor duracién tras el
nacimiento de un hijo, de 4 semanas, que segln se ha propuesto recientemente puede
incluso ampliarse a 5 (es lo que se llama la “cuota del padre”). Ademas del derecho
legal, también hay que destacar la utilizacion mayoritaria de este derecho por los padres
noruegos:

En 1992 En 1997 En 2004
2,4% 75% 89%

En cuanto a la proteccion de las situaciones de adopcion y acogimiento, en tercer lugar,
nuestra legislacion es una de las mas beneficiosas, en cuanto equipara la duracion de los
periodos de suspension por estos hechos a la procedente en caso de maternidad biolégica
(en otros paises el periodo de suspension con derecho a proteccién es sensiblemente
inferior). Ademas, respecto a las situaciones protegidas, se prevé en el Ante.-Ley de
Igualdad la extension de tales derechos (a la suspension del contrato y a la prestacion
correspondiente), ademas de a los supuestos de adopcién y acogimiento preadoptivo
y permanente, en los casos de acogimiento provisional recogidos en el art. 173.3 del
codigo civil, también en las modalidades de acogimiento preadoptivo y permanente.

En cuarto lugar, el analisis comparado también permite concluir como en algunos paises
de nuestro entorno se reconocen periodos mas amplios de descanso que se disfrutan con
posterioridad a los permisos por maternidad y/o paternidad, que se denominan de forma
general como permisos parentales y cuya finalidad, como los anteriores, es atender al
cuidado de los hijos menores de ciertas edades. En el Derecho Espafiol, en concreto en
el ET, no existe un reconocimiento expreso, con esta denominacion, de dichos permisos
que, en nuestra legislacion, se conoce con el nombre de excedencia por cuidado de
hijos (o, en su caso, de otros familiares). En relacién con tal periodo de exoneracion
de la obligacion de trabajar, es necesario decir que, aunque su duracién es considerable
(hasta que el hijo alcanza los tres afios), bastante superior a los permisos parentales
concedidos en muchos paises de la Union, el maximo problema que plantea el periodo de
excedencia reconocido en el ET es su caracter no retribuido (en otros paises de nuestro
entorno -no en todos- si se obtiene alguna contraprestacion, aunque sea de menor
importe al obtenido durante el permiso de maternidad o incluso de cuantia minima).

Respecto a tales permisos parentales, un ejemplo de proteccion cualificada puede
ser el de Suecia. En este pais, se reconoce un permiso prenatal dirigido a las mujeres
embarazadas que no pueden realizar su trabajo en los Gltimos 60 dias de embarazo.
Dicho permiso de maternidad forma parte del permiso parental que asciende a 480 dias
por hijo, que se pueden repartir entre el padre y la madre (salvo 60 dias que sélo se
pueden disfrutar por el padre y otros 60 de ejercicio exclusivo por la madre). Se trata
en todo caso de un periodo —amplio- de descanso retribuido en cuanto que durante los
primeros 390 dias se percibe el 80% del salario —con un limite minimo- y los siguientes
90 dias se perciben segiin una cuantia minima, en torno al 70%.




En esta cuestion, hubiera sido conveniente mejorar el régimen juridico de la excedencia
por cuidado de familiares para posibilitar que quien accede a este periodo de excedencia
tenga derecho a algln tipo de cobertura social, aunque fuera de caracter minimo o
incluso limitada a quienes poseen unos ingresos inferiores a un determinado nivel de
rentas.

3.1.2. Beneficiarios

Los periodos de descanso por maternidad sefialados, en los términos también referidos,
constituyen la situacién protegida por el subsidio de maternidad (art. 133 bis de la
LGSS). No obstante, el subsidio que concede el Sistema se configura como una prestacion
contributiva limitada a los trabajadores que acrediten los requisitos sefalados en el art.
133 ter, esto es, aquellos individuos que cumplan los requisitos generales de afiliacion
y alta y acrediten un periodo minimo de cotizacién de 180 dias dentro de los cinco
afios inmediatamente anteriores al parto, o a las fechas de la decision administrativa o
judicial por las que se constituyan la adopcion o el acogimiento. (Segln la DA 112 bis de
la LGSS, también tienen derecho a la prestacion por maternidad, con la misma extension
y en los mismos términos y condiciones del RG, los trabajadores por cuenta propia y por
cuenta ajena de los RREE, aunque con alguna matizacion, como la obligacion de estar
al corriente de las cuotas que incumbe a los trabajadores que sean responsables de la
obligacion de cotizar).

En este aspecto, ha sido criticada por la doctrina la desproteccion de aquellas personas
que suspenden su contrato por maternidad pero carecen de la carencia necesaria: el
incumplimiento del requisito les obliga, bien a suspender el contrato sin derecho a
prestacion alguna, o bien, si no quieren o no pueden perder esa fuente de ingresos, a
continuar trabajando y no suspender la prestacion de servicios aunque se encuentren
en estas circunstancias. Para evitar estos efectos, el Ante.-Ley de Igualdad prevé dos
modificaciones de importancia: una, la ampliacién a 7 afos del periodo en el que se ha
de haber cotizado 180 dias para tener derecho a la prestacion de maternidad, y otra mas
relevante, consistente en la creacion de un nuevo subsidio para aquellas trabajadoras que
reinan todos los requisitos para acceder a la prestacion de maternidad salvo el periodo
de carencia exigido, quienes tendran derecho a una prestacion sustitutiva, que tendra el
caracter de no contributivo a los efectos del art. 86 de la LGSS, en la cuantia establecida
en el art. 217.2 de esta Ley (cuantia del subsidio de desempleo para mayores de 45 afios)
que se determinara en funcion de las responsabilidades familiares (80%, 107% o0 133%
del IPREM, seg(in el nimero de familiares a su cargo). Segtn el Anteproyecto, el subsidio
solo se abona durante 42 dias naturales a contar desde el parto.

En mi opinidn, se trata de una prestacion singular de dudosa naturaleza, porque aunque
se abona s6lo a personas que realicen un trabajo a las que se les exige la acreditacion de
requisitos de caracter profesional, se establecen unas condiciones que permiten acercarlas
a las prestaciones asistenciales: primero, porque no se exige acreditar el periodo de
carencia general; sequndo, porque se considera expresamente como una prestacion
asistencial a efectos de su financiacion con cargo a los PGE; tercero, porque su cuantia
no se calcula en funcion de las cotizaciones previas sino que se trata de unas cuantias




fijas y homogéneas para los trabajadores que se hallen en similares circunstancias; y
cuarto, porque dicha cuantia es minima y se calcula en funcion de las responsabilidades
familiares de la trabajadora, de tal manera que, aunque se diga expresamente que es
una prestacion sustitutiva del salario, por su importe se acerca mas a una renta de
subsistencia; igualmente, su limitada duracion -sélo a los 42 dias naturales posteriores
al parto- permiten considerarla como una proteccion de caracter minimo.

En términos similares se requlan los requisitos exigidos para tener derecho al permiso de
paternidad. Efectivamente, en el Ante.-Ley de Igualdad se dispone como beneficiarios
del subsidio a los trabajadores por cuenta ajena que disfruten del descanso referido,
siempre que, reuniendo la condicion general de afiliacion y alta, acrediten un periodo
minimo de cotizacion de 180 dias dentro de los 7 afios anteriores al nacimiento del hijo
y rednan las condiciones que reglamentariamente se determinen.

3.1.3. El subsidio econéomico

Respecto al contenido, Gnicamente conviene recordar que la prestacion por maternidad
consiste en un subsidio equivalente al 100% de la base reguladora que, como indica el
art. 133 quater de la LGSS, sera equivalente a la que esté establecida para la prestacion
de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes. En este aspecto, el Ante.—
Ley de Igualdad se remite a la regulacion del subsidio de maternidad para decir que el
subsidio por paternidad se determinara en la misma forma, aplicandosele también las
causas de denegacion, anulacion o suspension previstas para esta altima.

3.2. La prestacion por riesgo durante el embarazo

3.2.1. La situacion protegida

Como se sabe, la situacion protegida por la suspension de riesgo durante el embarazo
es aquella en la que se encuentra una trabajadora embarazada o en situacion de parto
reciente que presta servicios sometida a determinados agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo que constituyen un riesgo para su salud o la de su hijo. Para
prevenir estas situaciones de riesgo, la LPRL prevé un cuadro de medidas que ha de
adoptar el empresario de forma paulatina o subsidiaria. En concreto, para la adopcion
de tales medidas la Ley exige la realizacion de una evaluacion inicial de los riesgos
en la que se determine la naturaleza, el grado y la duracion de la exposicion de las
trabajadoras en situacion de embarazo o parto reciente a agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo que puedan influir negativamente en la salud de las trabajadoras
o del feto. Si la evaluacion inicial de los riesgos revelase que hay un riesgo para la
seguridad y la salud o una posible repercusion sobre el embarazo o la lactancia de la
trabajadora, la LPRL exige al empresario que adopte las medidas necesarias para evitar
la exposicion a dicho riesgo a través de la adaptacion de las condiciones o del tiempo
de trabajo. Si tal medida no es posible o no es suficiente para evitarlo, ha de destinar
a la trabajadora a un puesto de trabajo diferente y compatible con su estado. Si no
existe un puesto de dichas caracteristicas, el empresario tendra que destinarla a un
puesto no correspondiente a su grupo o categoria equivalente, si bien conservara el




derecho al conjunto de retribuciones de su puesto de origen. Sélo si dicho cambio de
puesto no resulta técnica u objetivamente posible o no puede razonablemente exigirse
por motivos justificados, el empresario ha de proceder a la suspension del contrato de
trabajo por riesgo durante el embarazo, durante el periodo necesario para la proteccion
de su sequridad y salud y mientras persista la imposibilidad de reincorporarse a su
puesto anterior o a otro compatible con su estado.

Como se recordara, las tres primeras medidas fueron incorporadas al ordenamiento espafiol
en la LPRL en 1995, mientras que la Gltima se introdujo con la Ley de conciliacion
de 1999, Ley con la que se trataba de adaptar la legislacion espafiola a la Directiva
comunitaria 92/85/CEE, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de
la sequridad vy salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo
de lactancia. Del tenor del art. 26 de la LPRL, donde se regulan las medidas referidas,
se deduce la aplicacion de las tres primeras a las trabajadoras embarazadas y lactantes
y, por el contrario, la aplicacion de la causa de suspension sélo a las trabajadoras en
situacion de embarazo. Esa exclusion de la lactancia de la situacion protegida por la
suspension del contrato por riesgo durante el embarazo (y con ésta, de la prestacion
social correspondiente) ha sido muy criticada por la doctrina que ha visto en esta norma
una incorrecta transposicion de la Directiva comunitaria.

Pues bien, tal situacion parece que quiere ser corregida por el legislador que, en el
Ante.-Ley de Igualdad ha previsto una nueva causa de suspension y una nueva prestacion
de SS: la de riesgo durante la lactancia. En una primera aproximacion al tema destaca
la ordenacion elegida: en lugar de incluir ésta entre las situaciones protegidas por la
suspension y la prestacion por riesgo durante el embarazo, se ha optado por constituir
una nueva causa de suspension y una modalidad distinta -aunque para un caso muy
concreto- de prestacion social. En particular, en el Anteproyecto se modifican los
preceptos correspondientes del ET (art. 45.1.d) y 48. 5) para incluir una nueva causa
de suspension, en este caso, por riesgo durante la lactancia natural de un menor de
seis meses, que concluira cuando el lactante cumpla dicha edad o cuando la trabajadora
pueda incorporarse a su puesto anterior o a otro compatible con su estado. A efectos de
proteccion social, la situacion protegida es el periodo de suspension del contrato en los
supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de trabajo por otro
compatible con su estado, dicho cambio de puesto no resulte técnica u objetivamente
posible, o no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados.

3.2.2. Beneficiarios

Segin el art. 135 de la LGSS, la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo se
concedera a la trabajadora en los términos y condiciones establecidas en esta Ley para
la prestacion econdmica de incapacidad temporal derivada de enfermedad comin, sin
mas particularidades que las previstas en este precepto (sobre el nacimiento, duracién
y extincién, contenido de la prestacion y gestion). Es necesario, por lo tanto, aplicar
las condiciones previstas en el art. 130 de la LGSS para determinar las condiciones que
debe reunir la trabajadora para tener derecho al subsidio, cuales son, estar integrado
en el RG, estar en una de las situaciones protegidas, reunir las condiciones generales de




afiliacion y alta, y haber cumplido un periodo de cotizacion de 180 dias dentro de los 5
afos inmediatamente anteriores al hecho causante.

La remision a esta norma y la aplicacion del periodo de carencia sefialado ha permitido
a la doctrina plantear en este tema las mismas criticas ya referidas respecto al subsidio
de maternidad: la trabajadora que se encuentre en la situacion protegida y no re(na el
periodo de carencia exigido, no tiene otra alternativa que mantener la suspension del
contrato sin derecho a prestacion social, o renunciar a la suspension y sequir trabajando
y recibiendo el salario correspondiente. Lo que sucede es que en este caso la Gltima
opcion no parece apropiada: si la mujer se encuentra en una situacion efectiva de riesgo,
éste ha de ser evitado a través de la suspension del contrato si no existen otros medios
0 éstos no son suficientes para prevenirlo, y por lo tanto no es posible o no debe ser
admisible que la trabajadora renuncie a la suspension del contrato y siga prestando
servicios con objeto de no perder el salario.

Esta importante limitacion pretende ser corregida por el legislador que, en el Ante.-Ley
Igualdad, modifica el art. 135 de la LGSS para decir que, si bien la prestacion econémica
por riesgo durante el embarazo se reconoce en los términos y condiciones previstos en
la Ley para la IT derivada de enfermedad comin, no se exigira en aquel caso cumplir un
periodo minimo de cotizacion al Sistema. A su vez, la prestacion econdémica por riesgo
durante la lactancia se pretende conceder en los términos y condiciones previstas en
esta Ley para la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo, con lo cual, se
exonera a la trabajadora del cumplimiento de un periodo previo de carencia.

3.2.3. El subsidio econémico

En este aspecto, la LGSS muestra cierta distancia entre la proteccion de la situacion
de riesgo durante el embarazo y el subsidio de maternidad: como se sabe, el legislador
establece porcentajes diferenciados que, no obstante, se aplican sobre una base
comin, ya que tanto en éste subsidio como en el de maternidad la base reguladora
sera equivalente a la que esté establecida para la incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes. Por el contrario, el contenido de la proteccion se reduce en
cuanto que, en la regulacion de la prestacion por riesgo durante el embarazo, se fija
en el 75% -y no en el 100%- el porcentaje aplicable. Tal diferencia, cuya justificacion
desconozco, no ha si corregida en el Ante.-Ley de Igualdad, que no introduce reforma
alguna en este aspecto, haciendo extensiva tal disposicion -y diferencia de cobertura- a
la prestacion por riesgo durante la lactancia.

3.3. Prestaciones familiares

Ademas de éstas, existen otras prestaciones de proteccion familiar: las que se conceden
por hijo menor o minusvalido a cargo, por nacimiento de un hijo a partir del tercero y
por parto maltiple. Todas ellas son prestaciones de contenido econémico con las que
se pretende ayudar a los padres al sostenimiento de sus hijos (se puede decir que con
estas prestaciones el Estado pretende ayudar a los padres a desarrollar una funcion
de las que se beneficiarad toda la sociedad). Sin embargo, en nuestro pais, la escasa




cuantia de estas prestaciones, asi como su limitado reconocimiento a aquellas unidades
familiares que tengan unos ingresos por debajo de ciertos limites, impiden calificarlas
como verdaderas formulas de conciliacion de la vida familiar y laboral para permitir
definirlas como prestaciones de ayuda contra la pobreza.

Dichas prestaciones familiares constituyen un medio para la conciliacion en aquellos
paises en los que las prestaciones tienen una cuantia tal que permite a uno de los
progenitores optar, mientras los hijos sean pequefios, por abandonar temporalmente su
trabajo o reducir su jornada para atender al cuidado de hijos, en cuanto ello no supone
una reduccion significativa en los ingresos familiares. Incluso, podria advertirse en este
tipo de prestaciones tal finalidad si, al menos, constituyeran prestaciones econdomicas
generalizadas y de tal cuantia que ayudaran de forma efectiva a cualquier familia a
financiar los gastos extraordinarios que derivan de los servicios necesarios para atender
a los nifios durante la jornada laboral de los padres.

De tales prestaciones familiares, s6lo vamos a analizar aquella que permite computar como
cotizados determinados periodos de tiempo en los que el trabajador ha dejado de prestar
servicios para atender sus responsabilidades familiares. Efectivamente, dentro del cuadro
de prestaciones familiares, se configura actualmente como (nica prestacion contributiva
la prevista en el art. 180 de la LGSS, segin la cual, el primer afio de excedencia con
reserva de puesto de trabajo que los trabajadores disfruten para el cuidado de cada hijo,
natural o adoptado, o de un menor acogido, en los supuestos de acogimiento familiar
permanente o preadoptivo, o por cuidado de otros familiares, tendra la consideracion
de periodos de cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de
Seguridad Social por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia y
maternidad. El precepto amplia el periodo considerado como de cotizacion efectiva hasta
los 15 meses si la unidad familiar de la que forma parte el menor tiene la consideracion de
familia numerosa de categoria general, o hasta los 18 si tiene la de categoria especial.

Segin ya se ha dicho, en el Derecho del Trabajo nacional los periodos de excedencias son
periodos de interrupcion de la relacion laboral en los que no se tiene derecho a recibir
ningln tipo de ayuda o prestacion social. La falta de retribucién y de prestacion social
supone la ausencia total de cotizacion. Por ello el legislador concede este beneficio, al
que incluso configura como una prestacion propia —de caracter econémico-, beneficio
que consiste en la consideracion de estos periodos de excedencia como periodos de
cotizacion efectiva, aunque no existan unas cotizaciones reales sino ficticias. De tal
norma destacan varios aspectos: por un lado, que la consideracion de tal periodo como
cotizado no se extiende a la duracion integra del periodo de excedencia por cuidado de
hijos que, como se sabe, tiene una duracién no superior a tres afios (art. 46.3 del ET),
sino solo al primer afio que, como dice el mismo precepto, es aquel al que se limita la
reserva del puesto de trabajo (pasado el cual la reserva no es ya del mismo puesto sino
de otro del mismo grupo o de una categoria equivalente); por otro, que la concesion
del beneficio se produce no sblo en los casos de excedencia por cuidado de hijos
(concepto donde se incluye la filiacién natural y adoptiva y el acogimiento permanente
y preadoptivo), sino también hoy (tras la ley de medidas especificas en materia de SS)




en los supuestos de excedencia por cuidado de otros familiares (en concreto, y por
aplicacion de lo dispuesto en el art. 46.3 del ET, por el cuidado de un familiar hasta
el segundo grado de afinidad o consanguinidad que, por razones de edad, accidente,
enfermedad o discapacidad, no pueda valerse por si mismo y no desempefie actividad
retribuida); y, por Gltimo, que la consideracion como periodo de cotizacién efectiva
es solo a efectos de ciertas prestaciones sociales: jubilacion, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia y maternidad, de manera que, por exclusién, no se considerara
como periodo cotizado a efectos de las prestaciones de incapacidad temporal, riesgo
durante el embarazo y desempleo.

Frente a la regulacion actual, en el Ante.-Ley de Igualdad se quiere ampliar el contenido
de esta proteccion en varios aspectos. De un lado, porque se pretende extender el
beneficio a los dos primeros afios de excedencia que los trabajadores disfruten por el
cuidado de hijos, dejandolo en uno cuando se trate de una excedencia para el cuidado
de otros familiares; ademas, en el primer caso -de excedencia por cuidado de hijos—
, el periodo de cotizaciones ficticias tendria una duracién de 30 meses si la unidad
familiar tiene la condicion de familia numerosa de categoria general, o de 36 meses si
es de categoria especial. En todo caso, de otro, este beneficio se concederia no sélo
en los casos de excedencia por cuidado de hijos, naturales y adoptivos, y menores en
situacion de acogimiento familiar permanente y preadoptivo, sino también en los casos
de acogimiento provisional también en las modalidades de permanente y preadoptivo. En
fin, y respecto a la efectividad de tal beneficio, Gnicamente se modifica el precepto para
considerar tales periodos como de cotizacion efectiva también respecto a la prestacion
por paternidad.

Ademas de estas modificaciones, conviene destacar la introduccion en el Gltimo apartado
de una norma un tanto confusa, en la que sefiala que, “asimismo, durante las duraciones
establecidas en cada caso en los apartados anteriores de este articulo que los trabajadores,
de acuerdo con la legislacion aplicable, disfruten en razén del cuidado de un menor,
discapacitado o familiar, se considerard como cotizada en su totalidad la jornada de trabajo
que, con anterioridad a la reduccion de jornada, ostentara el trabajador, a efectos de las
correspondientes prestaciones de la SS por jubilacion, incapacidad permanente, muerte
v supervivencia, maternidad y paternidad”. A pesar de la oscuridad de esta redaccion,
entiendo que el precepto se refiere a los supuestos de reduccion de jornada con reduccion
proporcional del salario entre un tercio y la mitad de su duracion, que se reconoce en el
art. 37.5 del ET por el cuidado de un menor de 6 afios o un minusvalido (fisico, psiquico
o sensorial que no desempeiie una actividad retribuida) o familiar (hasta el segundo
grado de afinidad o consanguinidad que, por razones de edad, accidente o enfermedad
no pueda valerse por si mismo y no desempefie actividad retribuida alguna). En estos
supuestos, el beneficio que el Anteproyecto concede es considerar como cotizada la
totalidad de su jornada para no realizar, como sucede hasta ahora, los céalculos sobre una
jornada a tiempo parcial. En concreto, como en el beneficio anterior, se consideraran
como jornadas cotizadas a tiempo completo a efectos de las prestaciones de SS por
jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad.




3.4. Proteccion de la dependencia

Para comenzar, puede decirse que ha de entenderse por proteccion de la dependencia la
atencion que se debe a aquellas personas que, por su situacion de especial vulnerabilidad,
necesitan determinadas ayudas para ejercer sus derechos, acceder a los bienes y servicios,
y desarrollar los actos mas esenciales de la vida diaria. Estas situaciones de dependencia no
son nuevas, pero se producen en la actualidad -y se prevé que van a continuar en el futuro-
determinadas circunstancias que explican que la atencion a las situaciones de dependencia
constituya una de los retos mas significativos de la politica social de ésta y de las proximas
décadas. Tanto el envejecimiento de la poblacion -sobre todo, el incremento significativo
del colectivo de poblacién con més de 80 afios—, como los niveles de discapacidad —que
aumentan considerablemente como consecuencia de la accidentalidad y de la supervivencia
hasta edades superiores—, hace que el nimero de personas dependientes, ademas de ser
hoy por hoy alto, siga constantemente en aumento. Ese incremento cualitativo de la
demanda se produce en una etapa en la que, los cambios en los modelos de familia y, sobre
todo, la incorporacion progresiva de la mujer al trabajo, hace complicado el mantenimiento
de la situacion tradicional en la que las personas dependientes eran atendidas en el seno
de la familia. En otras palabras, las circunstancias actuales han generado un crecimiento
constante del namero de personas dependientes y un significativo y también continuo
descenso del ndmero de cuidadores.

Hasta hoy, para posibilitar el cuidado familiar de las personas que, por estar discapacitadas,
por ser mayores de cierta edad o padecer alguna enfermedad, no puedan valerse por si
mismo, han venido utilizandose tanto medios laborales como sociales. Entre los primeros,
ya se ha sefialado como, sobre todo después de la reforma de 1999, se han extendido
ciertos derechos que hasta ese momento se reconocian a los trabajadores para favorecer
el cuidado de los hijos, a aquellos que tuvieran que atender a las personas mayores o
dependientes (permisos, excedencias). En el &mbito de la Seguridad Social existen ciertas
ayudas con esta misma finalidad, tales como la proteccion concedida a través de la pension
por gran invalidez, de los complementos por ayuda de tercera persona en la prestacion
no contributiva de invalidez, o la asignacion familiar por hijo a cargo con discapacidad.
Paralelamente, desde los servicios sociales se ha prestado atencion directa a la reeducacion
y rehabilitacion de las personas con discapacidad y de asistencia a las personas mayores.

Sin embargo, tales prestaciones -me refiero ya exclusivamente a las medidas de proteccién
social- se manifiestan insuficientes, no sélo por la parquedad de tales ayudas, sino por la
necesidad de incrementar los mecanismos de atencion de las situaciones de dependencia
al margen de la familia —-porque hay muchas personas que viven solas o porque, por una u
otra causa, no se les puede prestar la ayuda que necesitan desde su propia familia-. Con
esta finalidad, en el Ante-Ley de Dependencia se plantean nuevas formas de proteccion
que, en ocasiones sustituyen y en otras complementan la atencién que se puede prestar
en el seno de la familia.

Seg(n se dispone en el propio Anteproyecto, las prestaciones por dependencia podran tener
la naturaleza de servicios, de prestaciones econémicas y de ayudas para la financiacion de




necesidades especificas. La aplicacion de tales medidas se prevé con caracter excluyente
-una u otra- y no voluntario -se aplicara la que proceda y no la que las partes implicadas
decidan-, de tal manera que unas se aplicaran preferentemente y otras de forma subsidiaria
o excepcional. En concreto, las medidas a adoptar son, en primer lugar y con caracter
prioritario, la obtencion por parte de los dependientes de alguno o algunos de los servicios
integrados en el “Catalogo de servicios”, objetos de oferta piblica, que seran prestados en
centros y servicios plblicos o privados concertados. Los servicios se dividen en:

1. Servicios para la promocion de la autonomia personal:
a. Prevencion de las situaciones de dependencia
b. Teleasistencia

2. Servicios de atencién y cuidado:

a. Servicio de ayuda a domicilio:
i. Atencién de las necesidades del hogar
ii. Cuidados personales

b. Servicio de Centro de Dia y de Noche:
i. Centro de Dia para mayores
ii. Centro de Dia para menores de 65 afios
iii. Centro de Dia de atencién especializada
iv. Centro de Noche

c. Servicio de Centro Residencial:
i. Residencia de personas mayores dependientes
ii. Centros de atencién a dependientes con discapacidad psiquica
iii. Centros de atencién a dependientes con discapacidad fisica

En segundo lugar, y sdlo si no es posible la atencion mediante estos servicios, se
reconocera una prestacion econémica vinculada, destinada a cubrir los gastos del
servicio previsto en su Programa Individual de Atencidn, que sera prestado por un centro
acreditado. En tercer lugar, y con caracter excepcional, el beneficiario podra recibir una
prestaciéon econémica para ser atendido por cuidadores familiares, siempre que se den
condiciones adecuadas de convivencia y habitabilidad de la vivienda y asi lo establezca
su Programa Individual de Atencién. En cuarto lugar, se prevé que las personas con
gran dependencia menores de 65 afios puedan recibir una prestacion econémica de
asistencia personalizada, cuya finalidad es precisamente esa, contribuir a la contratacion
de alguien que lo asista personalmente durante un ndmero de horas con el fin de que el
beneficiario pueda llevar una existencia mas auténoma (prestaciones cuyo analisis, por
falta de tiempo, dejamos para otro momento).

En cualquier caso, las prestaciones previstas en el Ante.-Ley de Dependencia inciden
sobre la conciliacion de la vida familiar y laboral, permitiendo que aquellas personas que
tienen a un familiar a cargo en situacion de dependencia puedan recibir, con alguna de
estas prestaciones, la ayuda necesaria para posibilitar el cuidado del dependiente durante
el tiempo que aquel deba dedicar al cumplimiento de sus obligaciones laborales.

CrisTINA BLasco Rasero




EL PAPEL DE LAS EMPRESAS EN LA CONCILIACION DE LA
VIDA FAMILIAR Y LABORAL

Sobre Conciliacion de la Vida Laboral y Familiar.
Sevilla, 28 de marzo de 2006.

Mercedes Sanchez-Apellaniz

Estamos asistiendo a profundos cambios demogréficos y sociales que estan provocando
dificultades para equilibrar la vida familiar y la laboral y que estan afectando tanto a las
familias como a la salud de los empleados, aspectos estos que preocupan seriamente a
los gobiernos europeos.

La incorporacién masiva de la mujer al trabajo fuera del hogar, el aumento de la esperanza
de vida y, por lo tanto, el incremento del nlmero de personas mayores, el incremento
de las familias monoparentales, el gran aumento de la competencia, que se traduce en
una gran presién para la consecucién de objetivos, el fendmeno de la reduccién del
tamafio de la plantilla que aumenta las cargas de trabajo de los “supervivientes”(Fern
andez: 2004), sin olvidar el profundo cambio sociodemografico que supone que, cada
dia, veamos que un mayor numero de mujeres poseen una formacion avanzada, tienen
mejores oportunidades de acceder a puestos directivos y hay una clara tendencia en las
mujeres profesionales a casarse con hombres profesionales, lo que produce mas familias
con doble ingreso que las tradicionales familias de un solo mantenedor econémico
(Chinchilla, Poelmans y Ledn: 2003; Alvarez: 2003).

El resultado de estas transformaciones es que nos encontramos con familias que con
el mismo tiempo que tenian antes, ahora deben atender a muchas mas cosas: a su
trabajo, al cuidado de los nifios y de los mayores y, a menudo, aparecen conflictos
derivados de la imposibilidad de atender simultineamente estas responsabilidades.

Estos conflictos estan manifestandose, fundamentalmente, en forma de estrés cuyas
consecuencias son una pérdida importante de calidad de vida para los empleados y
una menor productividad para las empresas. La falta de tiempo contribuye también a
provocar una disminucién de la tasa de natalidad, que a la larga puede provocar graves
problemas a nuestra sociedad.

La honda preocupaciéon que suponen estos nuevos retos ha llevado a que la Unidn
Europea, a través tanto de las lineas directrices para el empleo de aqui a 2010, como




de las directivas que ha desarrollado a lo largo de los afios, haya establecido un cuerpo
juridico y de actuacién que ha promovido el avance en esta cuestion de los Estados
Miembros. En sus Directrices (Diario oficial de la Unién Europea: 2003), establece que

“Los Estados miembros (...) desarrollardn el didlogo social, potenciardn la responsabilidad
social de las empresas y emprenderdn otras medidas apropiadas al objeto de promover {(...)
la diversidad de modalidades contractuales y laborales, en particular por lo que respecta a la
ordenacion del tiempo de trabajo, a fin de favorecer el desarrollo de la carrera, y un mejor
equilibrio entre la vida profesional y la vida privada, y entre la flexibilidad y la sequridad”.

En este sentido, establece especificamente que “Se prestard especial atencion a
la conciliacion de la vida profesional y de la vida familiar, especialmente mediante la
prestacion de servicios de cuidado de nifios y otras personas a cargo, fomentar el reparto
de las responsabilidades familiares y profesionales y facilitar el regreso al trabajo después
de periodos de permiso. Los estados miembros deberian suprimir las faltas de incentivos
para la participacion de la mujer en el empleo y, de aqui a 2010, tratar de facilitar servicios
de cuidado de nifios para al menos el 90 % de los nifios de entre tres aiios y la edad de
escolarizacion obligatoria y para al menos el 33 % de los nifios menores de tres afios
de edad, habida cuenta de la demanda de estos servicios y de acuerdo con los marcos
nacionales de prestaciones”.

En cuanto a las directivas europeas -legislacion vinculante, de obligatoria trasposicion
por parte de los estados miembros- cabe destacar tres: Directiva 92/85/CEE de 19
de octubre de 1992 relativa a la mejora de la seguridad y la salud de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. Esta directiva se centra en
el tema de la salud y seguridad en el trabajo de la trabajadora embarazada, estableciendo
ademas un permiso minimo de catorce semanas interrumpidas, distribuidas antes y/o
después del parto.

Directiva 96/34/CE de 3 de junio de 1996, que refleja un acuerdo marco sobre el permiso
parental.

Directiva 2002/73/CE de 23 de septiembre de 2002. Esta directiva reforma la anterior
76/207/CE que establecia la igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso al
empleo y las condiciones de trabajo.

En el ambito nacional se promulga el 5 de noviembre de 1999 la Ley para promover
la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras que supone
la trasposicion de la Directiva 96/34/CE. En lo relacionado con la organizacion del
trabajo en las empresas, esta Ley introduce en el primer capitulo modificaciones en el
Estatuto de los Trabajadores en lo relativo a permisos y excedencias relacionadas con la
maternidad, paternidad y el cuidado de la familia. Se amplia el derecho a la reduccion
de la jornada y excedencia de los trabajadores/as para atender el cuidado de familiares
que por razon de edad, accidente o enfermedad no pueden valerse por si mismos y no
desempefan actividad retribuida. Otras medidas tienen que ver con los motivos de la




extincion de contratos, permisos para casos de adopcién y acogimiento preadoptivo, y
la ampliacion de los supuestos que no pueden computarse como faltas de asistencia a
efectos de la extincion del contrato de trabajo por absentismo laboral.

Otra de las medidas puestas en marcha relacionadas con la conciliaciéon es el Plan
Integral de Apoyo a la Familia de noviembre de 2001. Este plan contiene 45 medidas para
alcanzar 3 objetivos, el Gltimo de los cuales es la conciliacion de vida laboral y familiar.
Estas medidas se orientan al incremento de los servicios de atencion a personas y en
incentivos fiscales para favorecer la contratacion de: personas desempleadas con hijos/
as a cargo, mujeres desempleadas después de la maternidad, mujeres que se reincorporan
después de una excedencia.

Y, como no, la Ley para la igualdad efectiva de hombres y mujeres (2006), que en su
Capitulo II, sobre Igualdad y Conciliacion, en su articulo 40.1 establece:

“Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral se reconocerdn a los
trabajadores y las trabajadoras en forma que fomenten la asuncion equilibrada de las
responsabilidades familiares, evitando toda discriminacion basada en su ejercicio”

Y la Ley de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas Dependientes
(2006)

Como norma general, los cambios demograficos y sociales y la problematica asociada
a ellos se acentdan en las empresas. La razon es muy simple: las compaiiias tienen su
propia demografia y sociologia y, dependiendo de la composicion de su colectivo, de
su propia actividad y de su cultura van a ver exacerbadas algunas de las situaciones y
necesidades.

Sin embargo, y pese al esfuerzo normativo, el problema esta en que muchas organizaciones
y empresas no se han acoplado a estos cambios. Su estructuracion del trabajo ha seguido
disefiada esencialmente para empleados hombres de una sola fuente familiar de ingresos,
con horarios de trabajo que son incompatibles con las necesidades de cuidar a familiares.
Todo ello unido al mantenimiento social de un modelo familiar que sigue sustentandose
sobre la asuncion mayoritaria de las responsabilidades familiares por las mujeres, lo que
conlleva dificultades adicionales para el desarrollo de su carrera profesional.

Conseguir un equilibrio entre vida personal y profesional es, ademas, el principal anhelo
de la futura mano de obra, los universitarios espafioles, segln se desprende de la encuesta
anual que la consultora sueca Universum Communications realiza en Espafia (Iribar:
2004), lo que hace que los directores de personas deban conceder a esta cuestiéon una
importancia fundamental si quieren atraer y retener talento futuro.

El logro de un nuevo equilibrio es responsabilidad de todos, sociedad, empleados y
empresas, que deben implicarse en la bisqueda de este nuevo balance. La razén que
suelen argdiir las empresas para no aplicar politicas tendentes a conseguir este equilibrio




es su coste (Chinchilla, Poelmans y Ledn: 2003). Sin embargo, los estudios confirman
que existe una fuerte conexion entre la presencia de una cultura familiar responsable y
la buena marcha de la empresa (calidad de productos, innovacién capacidad de atraer y
retener a los empleados clave, satisfaccion de los clientes y la plantilla, aumento de las
ventas, beneficios y cuota de mercado), de manera que las empresas “no estan incurriendo
en un gasto in(til sino en una inversidn pertinente que favorece el crecimiento a largo
plazo” (Bastos: 2004).

Asi, las razones con las que cuentan las empresas para apostar por estas medidas
son (Fernandez: 2004; Camara de Comercio de Madrid: 2004):

1. porque necesita a todos sus empleado

2. porque la sociedad, sus clientes, accionistas y trabajadores lo demandan y no
puede defraudarles, so riesgo de perder su confianza y apoyo

3. porque proporciona un incentivo a la creatividad y a la motivacion de las
trabajadoras y trabajadores, generando una mejor comunicacion entre la direccion
empresarial y la plantilla y proporcionando un mayor conocimiento a la misma de los
objetivos y la cultura de la organizacion, lo que redunda en la mayor implicacion y
compromiso de la plantilla, elementos fundamentales en los indices de rendimiento

4, porque facilita la introduccion de nuevos métodos de trabajo y nuevas
tecnologias, especialmente haciendo el mejor uso posible del capital tecnoldgico

5. porque reduce los costes derivados de los procesos de reclutamiento y
formacion de personas, ya que asegura la permanencia de capital humano cualificado en
la empresa

6. porque incrementa la productividad en el sentido de que facilita la planificacion
de las horas de trabajo de forma mas ajustada a las necesidades de los trabajadores y
trabajadoras, reduciendo el absentismo laboral derivado de problemas de compatibilizar
vida profesional y familiar

7. porque incrementa y diversifica el rango de potenciales trabajadores/as
interesados en emplearse en este tipo de compaiiias que ofrecen mejores condiciones
para desarrollar el trabajo en armonia con sus responsabilidades personales

8. porgue reduce los conflictos laborales

9. y porque mejora la imagen de la compafia tanto a nivel nacional como
internacional, con lo que contribuye a la promocién de sus productos.

Asumidas estas razones squé deberian hacer las empresas? En primer lugar, erradicar
la falsa conviccion de que la adiccion al trabajo y la cultura de largas jornadas laborales
implican necesariamente una mayor productividad. Después, abandonar la rigidez directiva
que dificulta la flexibilidad espacial o temporal de los empleados, presuponiendo que
actuar de este modo rebajaria el compromiso con la empresa y con sus resultados u
objetivos. En tercer lugar, acabar con el prejuicio de que la maternidad es un handicap
tanto para la empresa como para la propia mujer, que es contemplada Gnicamente bajo el
prisma profesional. Y finalmente, favorecer las medidas de conciliacion de la vida laboral
y familiar -las que sean factibles en cada empresa en funcion del perfil de su plantilla y
las caracteristicas de su produccion-.




Segin el modelo desarrollado por la Escuela de Negocios IESE de la Universidad de
Navarra, para que una empresa se convierta en una Empresa Familiarmente Responsable
(EFR) ha de cubrir los siguientes niveles de desarrollo (Chinchilla y Torres, 2006):

o Nivel D: sistematicamente contaminantes. Las compaiiias en el nivel D no han
asumido ninguna responsabilidad para proteger a la ecologia humana con sus politicas
organizativas. No son conscientes del dafio que ocasionan con sus practicas destructivas
a sus empleados, a las familias de sus empleados a si mismos y a la sociedad. El primer
paso, a este nivel, es abrir los ojos y ver los dafios que estan causando como resultado
de no estar atentos al equilibrio trabajo-familia. Esta toma de conciencia conduce a un
cambio del nivel D al nivel C.

o Nivel C: Discrecionalmente contaminante. En este nivel casi todas las politicas
que dificultan el equilibrio trabajo-familia han sido eliminadas. La empresa empieza
a adquirir flexibilidad y asume parte de la responsabilidad para proteger el ambiente
humano. Pueden existir aiin algunas practicas que sean contrarias al equilibrio trabajo-
familia, pero son menos rigidas que antes.

Contaminante ENlIELlIE]

Sistem tica

Discrecional

o Nivel B: Discrecionalmente enriquecedora. En este nivel la empresa no sélo
reconoce el hecho de que sus empleados tiene mas de una responsabilidad (profesional,
familiar. social y personal), sino que hace esfuerzos para ayudarles a equilibrar todos estos
aspectos. En lugar de ser destructivas, sus politicas y practicas ahora apoyan los intentos
de los empleados para equilibrar todas estas diferentes dimensiones de sus vidas. A través
de estas iniciativas, en lugar de contaminar el ambiente social, lo enriquecen.

o Nivel A: Sistematicamente enriquecedora. Es un nivel en el que la proteccién
y el apoyo a la ecologia humana es parte de la cultura empresarial. Tanto la empresa
como el personal son sensibles a las necesidades de flexibilidad y apoyo del entorno.
Se llega a este nivel cuando estas creencias estan presentes en todas las actividades de
las actividades de la empresa y cuando el equilibrio trabajo-familia es un criterio que se
tiene en cuenta en la toma de decisiones diaria.




Como cualquier cambio cultural este es un proceso gradual que lleva su tiempo. No es
posible pasar directamente del nivel D al A. El paso del nivel B al A quiza sea el mas duro
porque supone tener politicas y practicas que sean sélidas y una cultura enriquecedora,
flexible y responsable.

1. Politicas 1. Facilitadores P4
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3. Frenos / Impulsores

Para que el resultado sea una cultura responsable y flexible no sélo debemos implantar
politicas formales; éstas deben apoyarse en unos facilitadores que son esenciales
para este proceso de cambio cultural. Durante este proceso también existen frenos e
impulsores en la cultura organizacional (por ejemplo, la adiccidon al trabajo) que deben
ser identificados, para que sean dirigidos y mejorados.

o Politicas: determinar las disponibilidad y formalizacién de distintas politicas
empresariales, clasificadas en cuatro grandes categorias: flexibilidad laboral, apoyo
profesional, servicios familiares y beneficios extrasalariales.

o Facilitadores: Identificar como las empresas ponen en practica los cuatro
pilares del adecuado desarrollo (liderazgo, comunicacién, responsabilidad y estrategia)
e implantacion de politicas flexibles y responsables.

e Cultura (Frenos e impulsores): Reconocer la existencia de las practicas mas
comunes que condicionan el avance de la organizacién hacia una cultura flexible y
responsable (por ejemplo, adiccidon al trabajo)

o Resultados: Medir el impacto de los tres elementos anteriores para establecer
areas de mejora continua que permitan seguir avanzando.

I. POLITICAS

:Qué medidas? Existe un amplio universo de medidas que facilitan la conciliacion y que
pueden agruparse en varios bloques (Chinchilla, Poelmans y Le6n: 2003; Lavara: 2004):

I.1 Flexibilidad laboral

Flexibilidad en el tiempo: tanto las exigencias del trabajo como las de la familia tienden
a fluctuar en funcién del tiempo que cada uno requiera en cada momento: temporadas




mas menos intensas, ciclo de vida, etapa de la trayectoria profesional y acontecimientos
inesperados. Por otra parte, en muchos sectores y empleos, el tiempo y la presencia fisica
ya no son criterios relevantes para la evaluacion y remuneracion. Lo son los objetivos
y los resultados. Por tanto, los horarios estrictos se sustituyen por horarios flexibles,
autocontrol y evaluacion basada en objetivos.

En este bloque se pueden considerar las siguientes medidas: Horario laboral flexible
(los empleados deben trabajar 8 horas pero pueden decidir ellos mismos a qué hora
empiezan la jornada y a qué hora se marchan de la empresa al final de la misma), Trabajo
a tiempo parcial (los empleados pueden trabajar media jornada), Empleos compartidos
(dos empleados a tiempo parcial comparten un empleo a dedicacion completa pero
pueden decidir ellos, consultando con su superior, quién trabaja cuando), semana laboral
comprimida (los empleados pueden trabajar mas horas al dia y, a cambio, recibir un dia
o medio dia libre a la semana), Jornada laboral reducida (los empleados pueden trabajar
menos horas al dia o a la semana si acceden a tener un sueldo proporcionalmente
inferior) y Horas anuales (los empleados estan contratados por un nimero de horas de
trabajo al afio, en vez de un ndmero de horas por dia).

Excedencias: en algunos casos puede necesitarse un periodo mas largo para equilibrar
las exigencias del trabajo y la familia o vida privada. Estas medidas pueden tener, en
algunos casos, una segunda parte no deseada: la ralentizacion de la carrera profesional
y, en el peor de los casos, la pérdida del puesto de trabajo, amén de posibles represalias
por parte de compaferos sobrecargados de trabajo.

Algunas medidas a incluir aqui son: Permiso por maternidad mas alla de lo estipulado
por la ley (las madres pueden quedarse en casa una vez consumido el periodo de 16
semanas estipulado por ley si renuncian a su sueldo durante ese periodo. Se les garantiza
volver a su antiguo puesto), Permiso por paternidad mas alla de lo estipulado por la ley
(con renuncia del sueldo y vuelta al antiguo puesto), excedencias para cuidar a hijos
pequeiios (con renuncia del sueldo y vuelta al antiguo puesto), permiso de lactancia
mas alla de lo estipulado por la ley, excedencias para cuidar a progenitores o hijos
enfermos/discapacitados (con renuncia del sueldo y vuelta al antiguo puesto), periodo
sabatico (los empleados que tienen cierta antigiiedad pueden ausentarse del trabajo
durante un periodo prolongado, de 3 meses a un afio, previamente acordado, cobrando
un porcentaje determinado de su sueldo durante ese periodo. Se les garantiza su antiguo
puesto), descanso/"pardén” profesional (los empleados “pueden disfrutar de un periodo
de descanso acordado a lo largo de su trayectoria profesional para dedicarse a asuntos no
laborales), vacaciones no pagadas (con el visto bueno de su superior), bancos de tiempo
libre remunerados (los empleados pueden intercambiar, como en un banco sueldo por
tiempo libre remunerado de una forma flexible. Por ejemplo, convertir en dinero los dias
de vacaciones no tomados o tomar vacaciones adicionales por menos sueldo), flexibilidad
en los dias de permiso y vacaciones cortas (los empleados, después de consultarlo con su
superior, pueden tomar unos dias de permiso o vacaciones cortas fuera de los periodos
vacacionales tradicionales), tiempo libre para asuntos personales o tiempo de familia (la
empresa concede a sus trabajadores un cierto nimero de horas cada mes para ocuparse




de asuntos personales y pasar mas tiempo en familia), tiempo libre para actividades en
la comunidad (idem para ocuparse de responsabilidades en la comunidad), abandono
del lugar de trabajo por una emergencia familiar (los trabajadores pueden abandonar su
puesto de trabajo para atender una situacion de emergencia sin necesidad de justificar
la ausencia con anterioridad).

Flexibilidad en el espacio: trabajar en casa o en la oficina. En la era de las tecnologias
de la informacién, la flexibilidad de tiempo y distancias ya no es ciencia-ficcién, sino
que la responsabilidad de utilizar estos avances tecnoldégicos que benefician tanto al
empleado como a la empresa, pasa a ser de la empresa. Lo mas importante es que el
empleado tiene mas control de su horario y del espacio de trabajo. La duda ética surge si
estas medidas se usan como antesala de la desvinculacion no sélo espacial, sino también
laboral del trabajador.

Las medidas pueden ser: Flexibilidad en el lugar de trabajo (los empleados pueden trabajar
en un despacho satélite cerca de su casa para evitar largos desplazamientos o atascos
para ir y volver del trabajo), trabajo en casa (pueden trabajar en casa), teledespachos
en casa (ademas de permitirseles trabajar en casa, los empleados estan totalmente
equipados con teléfono, fax, ordenador y todo lo que sea necesario para trabajar desde
casa), videoconferencias (los empleados pueden celebrar reuniones por videoconferencia
con colegas o clientes en otras ciudades para evitar viajes), Internet (la empresa costea
para los empleados el servicio de Internet como herramienta de teletrabajo)

1.2 Apoyo profesional

Politicas de apoyo profesional: para poder adaptar el puesto de trabajo en funcion de una
variacion en la situacion privada, la empresa debe disponer de un sistema para detectar,
tratar y sequir estos cambios. Por esto, la mentoria es una parte esencial para aplicar las
politicas que concilien trabajo y familia.

Hay varios tipos de asesoramiento para estos problemas: asesoramiento de trayectoria
profesional, en el que se tratan explicitamente trabajo y familia/vida personal (para
cuestiones relacionadas con el trabajo y la carrera profesional. Ofrecido por el jefe
directo o especialista de recursos humanos), asesoramiento psicolégico/familiar (para
problemas sociales/psicologicos privados; por ejemplo, separacion, hijos con problemas
de aprendizaje, estrés...Ofrecido por el médico de la empresa, asistentes sociales,
psicologos y expertos en recursos humanos), asesoramiento financiero/fiscal (para
cuestiones tales como créditos, hipotecas, etc), asesoramiento legal (para cuestiones
como procedimientos legales, cambios de contrato laboral, etc.) y asesoramiento para
expatriados (para empleados emigrantes y sus familias).

Politicas de asesoramiento: algunos afirman que la formacion es sintoma de que la
empresa toma medidas preventivas contra el estrés porque capacita al empleado
individual para gestionar su estrés, los conflictos, la presion de tiempo y las nuevas




responsabilidades adquiridas en la familia. Otros dicen que no es suficiente porque no
ataca la raiz del problema; incluso hay quien dice que es un acto hipécrita si, al mismo
tiempo, se incrementa la carga de trabajo. En cualquier caso, evitar el estrés laboral
cada vez se convierte mas en una necesidad. Si las empresas no lo hacen por la salud
de sus empleados, si deberian hacerlo por sus propios intereses: cientos de estudios
demuestran que el apoyo social es una proteccion esencial contra el estrés de modo que,
las empresas que permiten que el estrés laboral se desborde, estan poniendo en peligro
la productividad de sus empleados.

Las medidas que aqui se incluyen deben respetar la confidencialidad de cada empleado y
tener en cuenta el derecho a la vida privada que cada persona tiene. Los posibles cursos
a impartir son: papel como padres y educacién de los hijos (cursos que contribuyen a
que los empleados y sus conyuges se preparen ante el reto de tener un nuevo hijo y su
posterior educacion), conflictos trabajo/familia (cursos que ayudan a manejar conflictos
entre el trabajo y la familia y a tratar cuestiones de trayectoria profesional y personal),
curso prenatal y sobre nutricion, gestion del tiempo (cursos que ayudan a los empleados
a organizarse mejor), gestion del estrés (cursos que ayudan a los empleados a relajarse,
analizar la fuente del estrés, a adoptar técnicas de resolucion de problemas y como
enfrentarse a ellos), gestion de conflictos (cursos que ayudan a gestionar los conflictos
con compafieros, clientes, proveedores y también con el conyuge), y formacién en las
diferencias entre hombres y mujeres.

Adaptacion del puesto de trabajo y apoyo profesional: para reducir los conflictos,
tensiones entre trabajo y familia, es preciso adaptar, o bien el trabajo (carga de trabajo
o0 responsabilidades), o bien la persona (capacitar al empleado para manejar el estrés).

Las medidas que se pueden incluir en este punto son: adaptacion del trabajo (el empleado
continda en el mismo puesto, pero la carga de trabajo o responsabilidades se adaptan
temporalmente), rotacién de puesto de trabajo (al empleado se le da -temporalmente-
otro puesto que se adapte mejor a la relacion responsabilidad/capacidad), y mutacion
de trabajo (al empleado se le da ~temporalmente- menor carga de trabajo, para la mejor
relacion responsabilidad/capacidad).

I.3. Servicios familiares

Politica de servicios: Servicios que reducen la carga del empleado fuera de la empresa.
Responde a una actitud de politica de servicios, paralela a la politica salarial ya que las
personas no necesitan (nicamente dinero para vivir, sino mayor calidad de vida, tiempo
y, por tanto, servicios.

Se pueden considerar las siguientes medidas: informacion sobre guarderias, guarderia
dentro de la empresa (gratis o subvencionados), guarderia fuera de la empresa (la empresa
facilita los servicios gratis subvencionados fuera de la empresa), apoyo econémico por el
empleador para sufragar gastos de guarderia, provision o pago de servicios de guarderia




o canguro durante los viajes de trabajo u horas extras, informacion sobre centros para
el cuidado de ancianos, servicios para el cuidado de ancianos fuera de la empresa
(gratuitos o subvencionados), plazas reservadas en colegios locales (la empresa reserva
plazas en colegios cercanos teniendo los empleados prioridad en la disponibilidad de las
mismas a precios normales), otros servicios domésticos (tintoreria, compras, transporte,
aparcamiento, restaurante, centros de deportes/fitness)

I.4. Beneficios extrasalariales

Beneficios sociales extrajuridicos: esta (ltima categoria consiste en diferentes tipos de beneficios
extrajuridicos, también llamados “sociales”, que pueden aliviar la mente de los empleados
en cuanto a la atencion y cobertura sanitaria de sus familias. Algunos ejemplos son: seguro
médico para el conyuge, seguro médico para los hijos, seguro para discapacitados, sequro
médico global (comprende enfermedades serias(cronicas no cubiertas por el seguro normal),
plan de jubilacién, seguro de vida, fondo médico de empresa (cubre costes asociados con
enfermedades serias/cronicas de miembros de la familia), coche de la empresa, reembolso
de costes de transporte incurridos durante horas no laborales, ticket restaurante, actividades
ladicas (la empresa organiza para los empleados y sus familias actividades de caracter ldico:
comidas, cine, otros), retribucién a la carta (la empresa ofrece a los empleados la posibilidad
de dedicar parte de la paga variable a servicios personales en condiciones ventajosas: compra
de equipos de informatica, cursos de inglés, etc).

II. FACILITADORES

Son los valores en accion que ayudan a las organizaciones a poner los valores en practica
de manera que se fomente una cultura organizativa flexible y responsable.

I1.1. Liderazgo

Las organizaciones flexibles y responsables cuentan con lideres que establecen y
comunican una direccidn clara a su personal en cuanto al proceso de cambio necesario
para convertir la organizacion en una EFR. Unen y motivan a los demas lideres intermedios
para que con su comportamiento sirvan de ejemplo a sus colaboradores en cuanto a
la conciliacion trabajo-familia. Reconocen abiertamente la importancia de conciliar el
trabajo vy la vida familiar y personal como base para el éxito del negocio e integran este
enfoque construyendo un clima de trabajo de apoyo.

I1.2. Comunicacion

Del programa de conciliacién, tanto interna como externamente (politicas, modo de
implementacion, objetivos y metas). Es una importante herramienta gracias a la cual los
individuos entienden y asumen su papel en la organizacion.




I1.3 Responsabilidad

Para que una organizacién cambie es imprescindible aplicar de forma responsable (sin
abuso) las medidas necesarias y ademas que haya una persona designada para coordinar
su aplicacion. La cultura flexible y responsable se construye sobre la base de la confianza,
la madurez t la profesionalidad de cada uno de los involucrados. La direccion considera
la aplicacién de medidas para evaluar la buena ejecucién de los directivos responsables
del disefio y ejecucion del programa flexible.

II.4 Estrategia

Destinar tiempo, personal y recursos a estas iniciativas, con una estrategia de accién,
asi como incorporar el respeto a la familia de los empleados en la mision, la vision y
los valores de la empresa, convierten estos programas en parte del éxito global de la
compaiiia.

ITI. CULTURA (FRENOS/IMPULSORES)

No todas las empresas utilizan todas las medidas: algunas estan contempladas en la ley,
otras van mas alla. Muchas no tienen coste para el empresario y constituyen tan sélo una
cuestion de cultura empresarial.

Esta es, quizas, la cuestion fundamental: sin el refuerzo de una cultura corporativa
las politicas formales y las medidas descritas no son suficientes para crear un entorno
compatible con la familia. Cuando la cultura de la empresa contradice las politicas
formales el empleado serd reacio a utilizarlas por miedo a resentimientos por parte de
sus colegas y jefes y, a largo plazo, por temor a su futuro en la empresa.

Las empresas menos compatibles con la familia son aquellas que tienen una cultura de
trabajo obsesivo. En ellas, trabajar muchas horas es sefial de dedicaciéon y, por tanto,
de promocion profesional. Irse del trabajo a la hora normal de salida se interpreta como
falta de motivacion. Por ello, la actitud de los directivos y su postura explicita e implicita
son esenciales.

En ello juegan un papel fundamental los valores personales y la propia formacion como
directivos ya que determinan el modo y grado en que ellos mismos asumen esas politicas
en el seno de la empresa. Si los altos ejecutivos de una empresa, con su actitud, sus
habitos de trabajo y sus exigencias sobre los subordinados sustentan estas dinamicas, la
cultura de adiccidn al trabajo estara asegurada en la empresa. La funcion de liderazgo,
de ejemplaridad y de formacion de los propios directivos es capital. S6lo asi los valores
familiares estaran integrados en la misién corporativa.




La cultura organizacional esta directamente relacionada con el sentido y propésito de
la organizacion. Por tanto, dependiendo de los valores de la empresa, la vision sobre el
trabajo y la familia pueden variar. Segln Pérez L6pez (1993) existen tres paradigmas que
explican la manera en que los directivos entienden el mundo de los negocios: el modelo
mecanico, el modelo psico-sociolégico y el modelo antropolégico/humanistico.

En el modelo mecanico la cuestion de como motivar a las personas se ve como un
asunto relacionado con qué y como hay que darle a una persona para persuadirla de
que haga el trabajo que la organizacion quiere que haga. Se basa en la creencia de que
el dinero es el motivador universal, asi que el problema de la motivacion se reduce al
problema de cuantos incentivos hay que ofrecer.

En este modelo, todas las relaciones entre las personas se reducen a las relaciones entre
roles o funciones, y la organizacién se ve a si misma como una maquina que produce y
consume cosas. De acuerdo con este modelo los Gnicos objetivos de los negocios son la
eficiencia y la maximizacion de beneficios.

Este modelo es limitado pues solo ve la punta del iceberg, los aspectos formales de la
organizacion (roles, procedimientos, sistemas...) e ignora todos los aspectos informales
como las necesidades, motivos e interacciones entre los miembros de la organizacion.

Cualquier politica trabajo-familia que implanten estas compafiias busca conseguir
los requerimientos minimos legales o las presiones y demandas de sus empleados. No
implantaran politicas trabajo-familia por su propia iniciativa a menos que beneficien
a la compaiiia en el corto plazo. Cuidan de su imagen y s6lo emplearan estas politicas
como una estrategia de marketing para atraer a mas candidatos y clientes.

El modelo psico-social ve a la empresa como un organismo social en el que las personas
participan para conseguir los incentivos ofrecidos por la empresa y también para satisfacer
otras necesidades a través de la interaccion con otras personas dentro de los negocios.

Se ve a las personas motivadas no sélo por factores extrinsecos, como las recompensas,
sino también por factores intrinsecos como el aprendizaje, el desarrollo profesional,
sensacion de logro, etc.

De acuerdo con este modelo el propésito Gltimo de la organizacion es doble: eficiencia
y atraccion. Ofrece un paso mas hacia una vision completa que el modelo mecanico.
La organizacion esta en alerta, no quiere arriesgarse a perder empleados valiosos y
eficientes. Las politicas trabajo-familia se implantan para atraer retener a las personas
creando condiciones favorables de trabajo.

Muchos empresarios luchan por crear mejores entornos laborales en aras a conseguir
incrementar el compromiso e involucrar a sus empleados, la retencion de sus empleados
y la mejora de su salud mental y su productividad. La flexibilidad, como parte de un
ambiente laboral eficaz, se ve no como “algo bueno que tenemos” sino como algo “que
tenemos que tener”




En el modelo antropolégico/humanistico, la organizacion se ve como una institucion
cuyo propésito no es solo el conseguir eficiencia y atraccion, sino que también debe
proporcionar unidad o identificacion de sus miembros con sus objetivos.

En el modelo mecanico la Gnica consideracion era “lo que la empresa hace”. En el psico-
social la cuestion importante era “qué” hace la empresa y “como” lo hace. En el modelo
humanistico, junto a estos dos aspectos, existe una consideracion mas acerca de “por

qué” la empresa hace lo que hace.

Las politicas trabajo-familia, en este modelo, son parte de del propésito de la
organizacion. La empresa sabe que sus empleados tienen vidas personales y familiares,
las cuales son importantes para la organizacion y llegan a ser parte de sus valores.

En este modelo las empresas adoptan una aproximacién proactiva hacia las politicas
trabajo-familia para consequir llegar a ser Empresas Familiarmente Responsables. es el
Gnico modelo que tiene una visién a largo plazo. La flexibilidad no se ve sélo como algo
que quieren los empleados, sino como algo que es necesario. Hay un interés real por la
persona y su trabajo en la organizacion.

En resumen, los valores de las empresas y, por consiguiente, sus intereses para apoyar el
equilibrio trabajo-familia se mueven entre dos parametros:

e preservar y mejorar la eficiencia. Las empresas se centran mas en el desempefio
de sus empleados que en su satisfaccion.

e una auténtica preocupacion por lo empleados. Las empresas tienen en cuenta
las necesidades de sus empleados, buscando un equilibrio trabajo-familia.

Los empleados son listos y pueden detectar cuando una empresa no tiene una actitud
real hacia las personas, una preocupacién profunda por los individuos y un respeto por
sus vidas. Sienten esto cuando las politicas trabajo-familia se implantan simplemente
como una tactica para retener al personal o atraer a nuevos candidatos.

Los cambios en una organizacion hay que hacerlos de arriba hacia abajo; por tanto,
los empresarios deberian creer que trabajo y familia no son incompatibles sino
complementarios. También deberian creer que tener la oportunidad de conseguir un
equilibrio entre trabajo y familia es un asunto de justicia para todos los individuos.

Si la empresa quiere moverse del Estado D al estado A en sus niveles de desarrollo hacia
una EFR, deberia de considerar qué modelo cultural tiene y cuales son sus valores y forma
de entender los negocios y a sus empleados.

En un segundo plano, pero no por ello menos importante, esta el nivel de tolerancia de
los colegas cuando tienen que asumir mayor carga de trabajo de sus compaiieros en caso
de urgencias y ausencias.




Llegados a este punto seria interesante saber ¢qué estan haciendo las empresas?

Segin el estudio IFREI del Centro Internacional Trabajo y Familia, cuya edicion 2006 ha
conseguido aglutinar a 271 grandes empresas espafiolas y 89 pymes, y utilizando una
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valoracion de 1 a 100 para medir el grado de responsabilidad familiar, los resultados
muestran que casi la mitad de las empresas espafiolas encuestadas se sitGan en el
cuadrante C, discrecionalmente contaminantes, lo que significa que quizas han puesto
en marcha algunas politicas de conciliacion pero falta el compromiso formal de la alta
direccion, el tema no forma parte de la estrategia de la compaiiia ni aparece en la
agenda de temas pendientes, o su comunicacion es deficiente. Ademas, la figura del
responsable de conciliacién no existe, siendo esta funcién asumida por otra persona con
otras competencias mas amplias (director de recursos humanos) o simplemente diversas
(gerente).

Por sectores, los resultados muestran que las empresas de telecomunicaciones, banca,
seguros y salud espafiolas son las que cuentan con mas medidas de conciliacion,
mientras que las relacionadas con las actividades fabriles o subsidiarias presentan un
menor nmero de ellas.

El horario flexible, el trabajo a tiempo parcial, la semana laboral comprimiday la reduccion
de jornada son las medidas estrella en los sectores mas conciliadores. Despunta el caso
de las Telecomunicaciones que afiade a estas medidas otras como la formacion, los
beneficios extrasalariales y la flexibilidad espacial.

El grupo de sectores menos sensible en materia de conciliacién aglutina a actividades
muy relacionadas con cadenas de produccion fuertemente sindicalizadas. La baja
puntuacion de la industria eléctrica y del software habla de un sector que se mueve
en entornos fuertemente competitivos y globales y, en muchos casos, disefiados como
industria auxiliar y como proveedores de otros, que puede que sufran mas desorden en su
organizacion del trabajo por ser subsidiarias de las necesidades de otras.




Casi la mitad de las empresas del estudio han puesto en marcha alguna politica de
conciliacion, pero les falta el compromiso formal de la alta direccion. Pese a ello, se
puede hablar de cierta evolucion positiva en conciliacion. En el 2006 las empresas han
duplicado practicamente el uso de ventajas laborales y la reinsercion después de un
permiso largo, algo que contrasta con el descenso de la excedencia por cuidado de un
familiar.

Suben exponencialmente medidas como la jornada reducida y a tiempo parcial, el
horario laboral flexible, el sequro de accidentes y la sustitucion del personal que esta
de permiso.

El informe evidencia que la mayor presencia femenina esta en relacion directa con la
penetracion de las politicas de conciliacion y que, a mayor implantacion de una cultura
familiarmente responsable menos problemas laborales en la empresa (absentismo,
rotacion) y, a la vez, mas compromiso y mas capacidad de retener mejor el talento de
los empleados.

En definitiva y para resumir, las fases necesarias para convertirse en una EFR han de
tener en cuenta los siguientes aspectos que se consideran necesarios:

® una basqueda eficaz de informacion sobre las necesidades familiares de los
empleados a través de cuestionarios y entrevistas individuales o grupales.

¢ un plan de accion -basado en el punto anterior- anunciado por la alta direccion
y que cuente con un presupuesto.

¢ un comunicado a todos los empleados, comunicacion interna periddica sobre el
tema a través de folletos, videos e intranet.

e y equipos de trabajo que actGen como circulos de calidad dentro de la
empresa.

Solo asi podra darse una evaluacion adecuada de su utilizaciéon y una progresiva
adaptacion de las politicas a las circunstancias y personas concretas siempre que sea
necesario.

En cualquier caso, se trata de establecer politicas flexibles para ambas partes y que estén
asentadas sobre el acuerdo entre jefe y empleado. Cada empresa debe buscar aquellas
medidas factibles para posibilitar la conciliacion de la vida laboral, familiar y personal de
su plantilla, al tiempo que los empleados aumentan su compromiso con la empresa.

Las “empresas familiarmente responsables” son aquellas que buscan el beneficio, dan
un servicio a la sociedad y satisfacen la demanda del mercado. A su vez, son conscientes
no so6lo de la responsabilidad social —hacia el exterior- sino de la responsabilidad interna
respecto a sus empleados.




Para ello no sélo tienen en cuenta el desarrollo de politicas de remuneracién o planes de
carrera, sino que se comprometen de un modo explicito a implantar politicas o desarrollar
programas que apoyen la conciliacion de la vida familiar y profesional bajo la concepcion
(Serrano y Sanchez: 2004) de que los sujetos beneficiarios no son sélo mujeres, sino
también hombres y, muy especialmente, los menores y otros familiares dependientes,
y de que no estamos hablando sélo de no discriminacién por razén de género, sino
también de familia, personas y calidad de vida.
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ASPECTOS LABORALES DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD )
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1. Mujer y salud laboral

Aunque teodricamente hombres y mujeres pueden sufrir los mismos accidentes o
enfermedades profesionales, la practica demuestra que los riesgos para la salud en el
trabajo no se distribuyen por igual entre unos y otras. Las razones de esta situacion se
derivan de diversas causas y factores y entre ellos cuatro son las fundamentales:

1. El primer factor es, sin lugar a dudas el embarazo y la maternidad que, por
razones bioldgicas, coloca a la mujer en situacion de especial y exclusiva vulnerabilidad
ante determinadas condiciones de trabajo.

2. La segmentacion horizontal y vertical del mercado de trabajo: existen trabajos
tradicionalmente feminizados y otros masculinizados y unos y otros presentan riesgos
diferentes para la salud y seguridad.

Los trabajos tradicionalmente femeninos suelen ser mono6tonos y repetitivos, requieren
posturas forzadas y continiio pero moderado esfuerzo fisico, implican atencion y cuidado
hacia otras personas en situaciones dificiles, son poco creativos y alejados de los
centros de toma de decisiones. Este tipo de trabajos, segln recientes estudios, producen
altos niveles de estrés del que derivan enfermedades fisicas, entre otras, alteraciones
musculoesqueléticas y circulatorias.

3. La doble jornada laboral o régimen de doble presencia (doméstica y laboral)
a la que se ven la mayoria de las mujeres sometidas, al haberse incorporado al mercado
de trabajo sin haber abandonado el rol social consistente en asumir casi en exclusiva
las responsabilidades familiares y domésticas, producen graves efectos sobre la salud,
incidiendo y aumentando los niveles de estrés de las mujeres, por la sobrecarga de
tiempo de trabajo y por la dificultad de responder a la demanda de los dos espacios, el
doméstico y el laboral.




4, Finalmente, la mujer continda siendo la victima por excelencia de situaciones
de acoso sexual en el trabajo, con efectos devastadores para su salud tanto a nivel fisico
como psicoldgico.

No existe, en el ambito de las Prevencion de Riesgos Laborales, normas de proteccion
de la mujer (como género) sino tan sélo de proteccion estricta de la maternidad, que es
donde vamos a centrar el presente estudio.

Se considera ademas que respecto de los otros factores, distintos a la maternidad, la
existencia de legislacion especifica para la proteccion de la sequridad y salud de la
mujer, podria incluso llegar a inculcar el principio de igualdad de trato, por lo que en
tales areas sera mas oportuno y eficaz eliminar las causas que generan estas diferencias
(es decir, acabar con la doble jornada, con la segmentacion profesional y especialmente
acabar con el acoso sexual).

Lo que si seria necesario es la existencia de estudios técnicos que profundizaran en los
riesgos que afectan mayormente a las mujeres trabajadoras, a fin de evitar que esta
realidad del trabajo femenino permanezca invisible.

2. Proteccion de la salud durante el embarazo
INTRODUCCION

El imperio del principio de igualdad que consagra el art. 14 de la Constitucion en
su primer inciso no comporta que toda diferencia de trato entre hombre y mujer sea
constitucionalmente ilicita. La discriminacion, como reiteradamente ha manifestado el
Tribunal Constitucional entrafia una desigualdad de trato arbitraria o carente de una
justificacion objetiva y razonable.

Con relacion a la maternidad, su inestimable “funcién social” la ha hecho merecedora
de tutela en practicamente todos los ordenamientos juridicos. Nuestra Constitucion en
el art. 39.2 proclama que los poderes piblicos aseguran la proteccion integral de los
hijos, cualquiera que sea su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil.
En base a ello, el Tribunal Constitucional ha precisado “la maternidad y, por tanto, el
embarazo y parto, son una realidad biolégica diferencial objeto de proteccion, derivada
directamente del art. 39.2 de la Constitucion y, por tanto, las ventajas o excepciones
que determine para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hombre”
(ST 109/1993).

Asimismo, la proteccion de la maternidad ha encontrado amplio eco en numerosos textos
internacionales: art. 25.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos dispone que
“la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”. En la
misma linea se pronuncian, entre otros, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1.966, la Carta Social Europea, hecha en Turin, en 1.961; los




Convenios n°® 183 y Recomendacién 191 de la 0.1.T. asi como la Directiva 76/207/CEE de
9 de febrero relativa al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres.

En esta linea se ha mantenido el TICE en Sentencias tales como la de 12-7-84 (Asunto
Hofmann) y de 15-5-86 (Asunto Hohnston).

En conclusién, puede afirmarse con Pérez del Rio que “la normativa dirigida a la
proteccion de la maternidad que, por razones biolégicas obvias, toma a la mujer como
sujeto exclusivo, se justifica desde la 6ptica del principio de igualdad, de un lado, en la
especial situacion del sujeto contemplado por la norma y, de otro, por las circunstancias
objetivas del supuesto requlado: la maternidad constituye funcién social protegible
como tal por el Ordenamiento y la trabajadora embarazada se encuentra en un momento
de especial sensibilidad y peligro para su salud”.

Si bien, estas normas especiales de proteccion de la maternidad en ningin caso pueden
confundirse con otras prohibiciones a la mujer (para acceder a determinados trabajos -
minas- o condiciones de trabajo —-nocturno-) que se basan en tradicionales concepciones
que ven a la mujer como sujeto inferior necesitado de especial proteccion. En este
sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado discriminatoria tales normas en variadas
ocasiones (ST 229/1992 de 14 de diciembre, ST 216/1991, 187/1993...).

Igualmente, ha de diferenciarse (y en este aspecto la complejidad es mayor) las normas
de proteccion por embarazo (que necesariamente van dirigidas en exclusividad a la mujer)
de aquellas otras que pretenden la conciliacion del trabajo con las responsabilidades
familiares (con tal objetivo se promulga la Ley 39/1999 de 5 de noviembre, a la que
posteriormente haremos referencia) pues estas Gltimas han de ir dirigidas tanto a hombres
como a mujeres (pues ambos son titulares de las obligaciones, atencion y cuidado que
generan los hijos) y es mas habrian de incluir alglin mecanismo que sensibilicen y
conciencien a los hombres para la utilizacion de aquellos instrumentos que esta Ley
establece para facilitar la conciliacion de la vida profesional con la vida familiar.

Aunque la iniciativa legal comentada es positiva, hubiera sido deseable una solucion
mas integral del problema, pues éste abarca varios campos (no sélo el laboral), siendo
imprescindible acompafar esta nueva normativa de cierta sensibilizacion y estimulacion
de los hombres (y también de muchas mujeres) para que se llegue a la conciencia de la
necesidad actual de que los hombres también asuman las tareas familiares y domésticas
asi como promover la creacién de servicios de atencién a menores (guarderias infantiles)
y a personas menores y enfermos. Los nuevos yacimientos de empleo que surgen con
las demandas de cuidados profesionales a las personas deben recibir el impulso de las
politicas de empleo y de fomento de la igualdad de oportunidades, realizandose asi una
politica mas amplia que aborde el conjunto del problema.




La proteccion de la maternidad de la mujer trabajadora abarca medidas especiales en
diversos ambitos:

1. Ambito laboral (suspensién por maternidad, permisos para controles médicos
y cursos de preparacion al parto, prohibicion del despido durante el embarazo...)

2. Ambito de Seguridad Social (Prestaciones de asistencia sanitaria, y prestaciones
econdmicas...).

3. Maternidad y Salud Laboral: Nos limitaremos al analisis de las medidas incluidas
en este apartado.

Evidentemente, todas estas medidas suponen un coste laboral (que en muchas ocasiones
sufre la mujer) y un coste econdmico (que adn en buena parte sigue soportando el
empresario. Por ejemplo, en los permisos retribuidos para asistir a clases de preparacion
al parto o para la lactancia): No obstante, se ha de reivindicar la asuncion del coste que
genera la normativa laboral y de Salud Laboral por motivos de embarazo y reproduccion
por parte de los poderes piblicos (los mismos han asumido ya funciones tan relevantes
como el Derecho a la educacion y la asistencia sanitaria), con mayor razén se ha de asumir
el coste que genera la primera y mas esencial funcién humana como es la reproduccion,
que en definitiva es dar vida, especialmente en un pais como el nuestro en el que los
indices de natalidad son tan bajos.

No obstante, la relevancia de la materia objeto de estudio (no sdlo el embarazo sino
también la reproduccion) hace necesaria la implicacién no sélo de los poderes publicos
sino también de toda la sociedad: empresarios, trabajadores, negociadores sociales,
operadores juridicos... cada uno en sus respectivos ambitos de actuacién y competencias
han de garantizar el respeto y adecuada aplicacion de la normativa sobre salud laboral
por razones de embarazo y reproduccion.

NORMATIVA NACIONAL Y COMUNITARIA

La regulacion juridica basica de la proteccion del embarazo, desde el punto de vista de
la salud laboral, se encuentra contenida en:

1. Directiva 92/85/CEE de 19-10-92 “relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la Seguridad y la Salud en el trabajo de la trabajadora embarazada,
que haya dado a luz o en periodo de lactancia”.

Esta Directiva ha dado lugar para su mejor aplicacion practica a unas Directrices de
5-10-00 elaboradas por el Consejo para “La Evaluacion de los Agentes Quimicos, Fisicos
y Bioldgicos, asi como de los procedimientos industriales considerados peligrosos para la
Salud o la Seguridad de las Trabajadoras embarazadas que hayan dado a luz recientemente
0 estén en periodo de lactancia”.




El 15 de marzo de 1.999, la Comision de las CC.EE. ha elaborado un informe sobre el
actual estado de aplicacion de los distintos estados miembros de la Directiva 92/85.

2. En el Ordenamiento Juridico Espafiol la anterior Directiva ha sido objeto
de transposicion parcial en el art. 26 y Disposicion Adicional Undécima de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (Ley 31/95 de 8 de noviembre). Este precepto ha
sido posteriormente modificado, para su mejor adaptacion a la Directiva, a través de
la Ley 39/1999 de 5 de noviembre “para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras”, que responde en este aspecto a la necesidad de
reforzar la proteccion (salud laboral-embarazo) que venia dispensando la Ley ha sido
posteriormente desarrollada por R.D. 1251/01 de 16 de noviembre.

CAMBIO DE ENFOQUE

Si bien en un principio se ha defendido la legalidad de la normativa especial para la mujer
por razones de embarazo, en el terreno de la sequridad y salud laboral, y desde el punto
de vista técnico, podemos defender con la Dra. Martinez Frias, la ampliacion de esta
normativa también para los hombres, en muchos supuestos, pues la salud reproductora
no se altera sélo por las exposiciones a determinados riesgos de las trabajadoras
embarazadas, sino también por las exposiciones de los hombres durante su vida laboral
(v de las mujeres) en edad reproductora.

Por tanto, creemos que es necesario cambiar el concepto de “riesgo por embarazo” por
el de “riesgo de razones de reproduccion”. Es decir, desde antes de que se produzca el
embarazo, y tanto para mujeres como para hombres indistintamente, y ello por razones
biolégicas, pues para que se produzca un embarazo es necesaria la presencia de dos
células, los gametos, una procedente del hombre (el espermatozoide) y otra procedente
de la mujer (el 6vulo): por tanto, la reproducciéon humana comienza con la correcta
formacion de esos dos gametos.

2.1. Ambito de aplicacién: Concepto

Las situaciones protegidas por la indicada normativa se dan cuando la mujer trabajadora
se encuentra en alguna de las siguientes circunstancias:

2.1.1. Embarazada

El art. 2 de la Directiva define sucintamente a las trabajadoras embarazadas como aquellas
que informen a la empresa de su estado segln la practica o legislacion nacional. Dos
cuestiones podemos plantear con respecto a esta situacion:

a) Hay un periodo de 30 a 45 dias durante el cual la trabajadora puede no saber
que esta embarazada y, por consiguiente, no puede informar de ello a su empleador o es
reacia a hacerlo. Sin embargo, existen algunos agentes fisicos y quimicos que pueden
ser nocivos para el feto durante el periodo inmediatamente posterior a la concepcion,
siendo esencial aplicar las medidas preventivas apropiadas. El problema no presenta una




solucion facil puesto que requiere la adopcion de medidas especiales con respecto a
todas las trabajadoras a fin de reducir su exposicion a los agentes peligrosos.

La solucién podria pasar por obligar a la empresa (de acuerdo con la Directiva Marco) a
realizar una adecuada Evaluacion de riesgos del lugar y de los puestos de trabajo, en el
caso en que se contrate a una mujer en edad fértil (ante la posibilidad de que puedan
quedarse embarazadas). Asi, en algunos paises (Austria, Dinamarca, Finlandia, Irlanda
y Suecia) imponen una Evaluacion de riesgo sobre el embarazo a partir del momento en
que se contrata a una mujer en edad fértil. Es la Gnica forma de proteger el embarazo
en su fase inicial.

Igualmente, al contratarse a un hombre en edad fértil, se habra de tener en cuenta
al realizar la Evaluacion aquellos riesgos derivados del trabajo que puedan ser causa
de esterilidad o infertilidad, que puedan producir malformaciones o aberraciones
cromosomicas y que afectan tanto a hombres como a mujeres antes de la fecundacion.

Para asegurar que el trabajo no afecta a la capacidad reproductiva (tanto de hombres
como de mujeres) ni dafia al embrion en los primeros dias, que es justamente el periodo
de mayor sensibilidad, es necesario actuar frente al riesgo reproductivo desde el momento
en que un trabajador o trabajadora se incorpora a la empresa. Por otra parte, no hay
que olvidar que tanto los hombres como las mujeres pueden verse afectados por riesgos
reproductivos y que la solucion no es apartar sin mas a la embarazada del riesgo sino,
como dice la Organizacion Mundial de la Salud (OMS, Beijing 1994), desarrollar “politicas
de prevencion primaria para la proteccion de la reproduccion y la salud en ambos géneros
en todos los estadios de la vida reproductiva del trabajador”.

b) Obligacion de comunicar el estado de embarazo: ;Es obligatorio que la mujer
embarazada o en periodo de lactancia comunique dicha situacion al empresario? Ante la
realidad actual que vivimos en que la mujer se ve discriminada en muchas ocasiones, en el
mundo laboral, a causa de su embarazo, existe en este aspecto un conflicto de intereses,
pues en ocasiones (sobretodo al principio del embarazo) para que el empresario pueda
aplicar las medidas especiales de prevencion a la embarazada o a la madre lactante,
necesita saber que la mujer se encuentra en alguna de estas situaciones. Desde el punto
de vista legislativo, mientras que la Directiva 92/85 claramente indica en su art. 2 a
efectos de su aplicacion a “cualquier trabajadora embarazada que comunique su estado
al empresario”; sin embargo, el art. 26 de la Ley de Prevencion (LPRL) nada dice al
respecto: no obstante, puede desprenderse del art. 29.2.4 de la misma LPRL que, de
forma general, establece la obligacion de los trabajadores de “informar de inmediato...
acerca de cualquier situacion que, a su juicio , entrafla, por motivos razonables, un
riesgo para la seguridad y salud de los trabajadores”.

No obstante, conviene hacer una serie de precisiones al respecto:

® No puede entenderse contrario al principio de buena fe contractual el hecho
de que una candidata a un puesto de trabajo oculte su situacion de embarazo, ante el
temor de no ser contratada.




® No es sancionable la conducta de la trabajadora que no comunica al empresario
su estado de embarazo.

¢ Si bien, ha de admitirse el deber de la trabajadora de comunicar su estado de
embarazo si existe algln tipo de riesgo para la gestacion o para el feto. Por ello seria
interesante intensificar la obligacion empresarial de informacion detallada acerca de los
posibles riesgos a la trabajadora si se produce un embarazo, obligacion de informacion
que se ha de facilitar desde el momento de la contratacion.

¢ Finalmente, en el momento que resulte evidente la situacion de embarazo o el
empresario tiene conocimiento del mismo de cualquier otra manera, resulta obligatoria
la aplicacion de los mecanismos de proteccion establecidos en Derecho.

La mayor parte de los Estados miembros de la UE requieren, de una u otra forma, que la
trabajadora informe a la empresa de su estado de embarazo (o del hecho de que haya
dado recientemente a luz o que esté amamantando). Asi:

¢ En Finlandia, Bélgica y Francia, alin cuando tampoco existe ningln requisito
legal de informar a la empresa, el goce de los derechos de proteccion y maternidad se
supedita a que se informe a la empresa.

¢ En Irlanda y Portugal, hay que informar por escrito a la empresa, que puede
exigir un certificado médico de confirmacion.

® En Luxemburgo, la mujer debe enviar a la empresa por correo un certificado
médico que confirme que esta embarazada o en periodo de lactancia.

® En Austria, debe informarse a la Inspeccion de Trabajo y a la empresa de que la
trabajadora esta embarazada y la empresa puede exigir un certificado médico.

2.1.2. Trabajadora en periodo de lactancia

Tanto la actual Directiva como la legislacion espafiola hacen escasas referencias al
amamantamiento; considerando que investigaciones realizadas han demostrado que los
nifos alimentados con leche materna tienen una mayor inmunidad frente a las enfermedad
en periodos posteriores de sus vidas, la Organizacion Mundial de la Salud recomienda
la lactancia como minimo durante los seis primeros meses de vida, precisamente para
mejorar la capacidad de respuesta del sistema inmunitario (aunque también tiene otros
beneficios, como es favorecer la interaccion entre madre e hijo y potenciar el desarrollo
cognitivo del nifio). Aqui cabe plantearse cuél es la duracion de este periodo de lactancia
(a efectos de aplicacion de la Directiva y del art. 26 LPRL), ¢se refiere exclusivamente
a la lactancia natural o incluye también situaciones de lactancia mixta? En nuestra
legislacion, la Gnica referencia se encuentra en el permiso (o reduccién de jornada) por
motivos de lactancia previsto en el art. 37 del Estatuto de los Trabajadores y que alcanza
hasta los 9 meses del hijo: a nuestro juicio es evidente que esta referencia no puede ser
aplicada por cuanto los objetivos de una y otra norma son distintos, pues el permiso no
s6lo es para la lactancia natural, (como lo prueba el hecho que puede ser utilizado por
el padre) siendo su finalidad el contacto directo entre el recién nacido y sus padres (en
el momento de satisfacer esa necesidad basica como es alimentarlo), mientras que el
objetivo de la Directiva en estudio y su transposicion es la Seguridad y Salud tanto de la
trabajadora como del feto y recién nacido; en concreto, durante el periodo de lactancia
(evidentemente natural) lo que ha de evitarse es la exposicion a aquellos riesgos




(como puede ser determinadas sustancias: plomo, pesticidas, disolventes organicos)
que pueden pasar a la leche materna y a los que el nifio es especialmente sensible.

2.1.3. Trabajadora que haya dado a luz

mas dificultades encontramos en determinar el periodo en que la trabajadora se encuentra
en esta situacién de haber dado a luz recientemente (determinacién que sin embargo
es importante especialmente para aquellas trabajadoras contratadas inmediatamente
después de dar a luz): algunos autores opinan la referencia a las seis semanas obligatorias
tras el parto que establece el Estatuto de los Trabajadores.

En otros paises de nuestro entorno europeo viene determinado claramente; asi ocurre
en el caso de Grecia en el que las trabajadoras que han dado a luz recientemente son
aquéllas que lo han hecho en los dos meses anteriores; en Irlanda y Suecia el periodo
que abarca este concepto es de 14 semanas; para Portugal es de 98 dias y en el Reino
Unido de 6 meses.

2.2. Sectores y tipos de contratacion incluidos en el ambito de aplicacion

Como pone de manifiesto la Comision de las Comunidades Europeas en su informe de 15—
3-1999, sobre la aplicacion de la Directiva 92/85/CEE, ésta es aplicable a la trabajadora
embarazada, que haya dado recientemente a luz y en periodo de lactancia en todos los
ambitos y ocupaciones, sin excepcion.

Los Estados Miembros deben proteger, por tanto, a las trabajadoras del sector piblico
como privado asi como a las trabajadoras con contrato temporal o a tiempo parcial. La
exclusion de ciertas categorias de mujeres (como las que prestan servicios en las Fuerzas
Armadas, en la policia o las empleadas de hogar) del ambito de aplicacién de la Directiva
es, por tanto contraria al Derecho comunitario.

De acuerdo con lo anterior, el Parlamento Europeo pide a la Comision y a los
interlocutores sociales que, en la futura legislacion que regule el trabajo atipico, en
especial el teletrabajo y el trabajo a domicilio, concedan una especial atencion a los
riesgos adicionales que deben afrontar en estos sectores las embarazadas y las mujeres
que han dado a luz recientemente. Igualmente, reclama a la Comisién una proteccion
especifica para las trabajadoras autonomas.

En el ordenamiento juridico espafiol, existe una cierta incongruencia al respecto, pues:

2.2.1. Si bien en el reciente R.D. 1251/2001, y a los solos efectos de ser beneficiaria
de la prestacion econémica de riesgo por embarazo (dltima de las medidas previstas
en el art. 26 de la Ley de Prevencion 31/95) amplia el ambito de aplicacién a todos
los regimenes de la Seguridad Social, incluidas las empleadas del hogar familiar y las
trabajadoras autonomas asi como las trabajadoras contratadas a tiempo parcial.




2.2.2. Sin embargo, la propia Ley de Prevencidn indicada, y que sirve de base para la
aplicacion del Real Decreto anterior en esta materia (pues la prestacion de riesgo de
embarazo sélo se percibe en los supuestos en que se suspenda la relacion laboral que
es la dltima de las medidas a aplicar en caso de que exista un riesgo laboral), excluye
expresamente de su ambito de aplicacion a las trabajadoras del servicio del hogar familiar
(art. 3.4) y a las trabajadoras auténomas.

2.2.3. En fin tanto una norma como otra incluye en su ambito de aplicaciéon a las
funcionarias y al personal estatutario sanitario.

Existen pues algunos colectivos de mujeres con contratos atipicos o incluso irregulares
(teletrabajo, trabajo a domicilio, trabajo estacional, trabajo clandestino, trabajo de
emigrantes...) en cuyos casos no estan protegidas o lo estdn de forma insuficiente,
dependiendo de la legislacion de cada Estado Miembro.

En conclusion, se pone de manifiesto la necesidad, para lograr una mayor armonizacién,
de que sea la legislacion europea (mediante la modificaciéon de la Directiva 92/85)
la que establezca la definicién, de una forma clara y precisa, de los conceptos de
“trabajadora embarazada”, “trabajadora que haya dado a luz” y “trabajadora en periodo de
lactancia”, con inclusion expresa de todos los ambitos y ocupaciones sin excepciones ni
condicionantes. La situacion actual en la que los Estados miembros son los encargados de
interpretar tales conceptos origina disparidades entre los niveles de proteccion. Ademas,
algunos Estados limitan de forma inadmisible el grupo de beneficiarias. Unicamente unas

definiciones claras y de aplicacion general garantiza la proteccion uniforme.
2.3. Embarazo y enfermedad

En fin, la trabajadora que se encuentre en una de las tres situaciones descritas forma
parte de un grupo (de los previstos en el art. 15 de la Directiva Marco 89/391) expuesto
a riesgos_especialmente sensible a los mismos por muy diversos motivos: la trabajadora
se encuentra en una situacion especial tanto fisica como psiquicamente, que le hacen
especialmente vulnerables a determinados riesgos, asi como que le impide la realizacion
de determinados movimientos, posturas, fatiga mental y fisica, cargas fisicas y mentales
relacionadas con su trabajo... No obstante, como han puesto de manifiesto el Consejo y
la Comision Europea, el embarazo no debe considerarse una enfermedad, sino parte de
la vida cotidiana que conlleva cambios fisiolégicos y psicoldgicos. Por tanto, la finalidad
de la Directiva (y por tanto, de sus transposicion al Derecho espafiol) es la proteccion de
embarazos no patol6gicos o que transcurren con normalidad, incluyéndose no obstante, en
su ambito de aplicacion aquellas otras situaciones que son consecuencia natural del mismo
estado de alteraciones fisicas y psiquicas (venas varicosas, dolores dorsolumbares...), pues
durante cualquier embarazo se produce en el organismo de la mujer una serie de cambios
fisiolégicos importantes. Entre otros factores, el pulso se incrementa entre 10 y 15 latidos
por minuto; también lo hace el volumen sanguineo, entre 25 y 45%; disminuye en los
rifiones, la piel y el atero el riesgo sanguineo; el metabolismo basas se incrementa en un
20%; aumenta el consumo de oxigeno entre un 20 y 30%; la presion mecanica de Gtero




y feto sobre la vena iliaca y cava incrementa la presion venosa en la region pélvica y en
la piernas... En fin, el embarazo conlleva grandes cambios fisiologicos y psicologicos. EL
equilibrio hormonal es muy delicado. Unas condiciones que podrian ser aceptables en
situaciones normales pueden dejar de serlo durante el embarazo.

2.4. Despido y embarazo

El art. 10 de la Directiva 92/85 obliga a los Estados miembros a tomar las medidas
necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras embarazadas, que haya dado a luz
o se encuentre en periodo de lactancia durante el tiempo comprendido entre el comienzo
de su embarazo y el final del permiso por maternidad, salvo en los casos excepcionales
no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones o practicas nacionales y, en su
caso, siempre que la autoridad competente haya dado su acuerdo.

Continta estableciendo el mencionado precepto la obligacion del empresario, cuando
despida a una trabajadora en tales circunstancias, a dar motivos justificados del despido
por escrito.

Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para proteger a tales trabajadoras
contra las consecuencias de un despido que seria ilegal en virtud de lo indicado.

En nuestro Derecho Espafiol se transpone el contenido del mencionado precepto en el
art. 55.5, sequndo inciso del Estatuto de los Trabajadores, segln la redaccion dada por
la Ley 39/1999 de 5 de noviembre, y establece que sera nulo el despido en los siguientes
supuestos:

a) El de los trabajadores durante el periodo de suspension del contrato de trabajo
por maternidad, riesgo durante el embarazo...

b) EL de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha del inicio del embarazo
hasta la del comienzo del periodo de suspension a que se refiere la letra a).

Anadiendo que en tales supuestos el despido sera nulo, salvo que se declare la procedencia
del despido por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho
a los permisos sefialados.

Esta transposicion del Derecho espafiol a la Directiva ha sido tachada de producirse
con retraso (ciertamente existente) y de forma incompleta. En todo caso, no es facil
conciliar la redaccién de los apartados a) y b) transcritos del art. 55.5 del Estatuto de
los Trabajadores.

No obstante lo anterior, en la interpretacion del indicado precepto hemos de tener en
cuenta una serie de criterios e indicaciones, de conformidad con la doctrina sentada por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, teniendo en cuenta especialmente dos
Sentencias recientes de esta alto Tribunal, que corresponden a diferentes cuestiones
prejudiciales planteadas por determinados 6rganos judiciales competentes de dos Estados
miembros:




2.4.1. Uno de ellos espafol, el Juzgado de lo Social Unico de Algeciras, que dio lugar al
Asunto C-438/99 (Asunto Jiménez Melgar).

2.4.2. Las otras cuestiones prejudiciales fueron planteadas por el Hojesteret (6rgano
judicial danés) originando el Asunto C-109/00 (Asunto Tele Danmark).

Ambas Sentencias han sido dictadas por el TIJCE el 4 de octubre de 2.001, y de ellas
podemos extraer los siguientes criterios:

e El art. 10 de la Directiva, por ser suficientemente claro, preciso e incondicional
puede producir efecto directo y debe interpretarse en el sentido de que, en el caso en
que un Estado miembro no haya adoptado medidas de adaptacion de su Derecho interno
(o la adaptacion sea incorrecta) a la citada Directiva, confiere a los particulares derechos
que éstos pueden invocar ante un érgano jurisdiccional contra las Autoridades de dicho
Estado.

o Al aplicar el Derecho nacional, en particular las disposiciones de una Ley que
ha sido especialmente introducida para garantizar la adaptacion del Derecho interno a
una Directiva, el 6rgano jurisdiccional nacional esta obligado a hacer todo lo posible
por interpretar su Derecho nacional a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva:
en este sentido tenemos una nutrida jurisprudencia comunitaria al respecto (ST. De
25-2-1999, Asunto Analisa Carbonari; ST. De 16-12-1993, Asunto Wagner Miret; ST.
13-11-1990, Asunto Merlasing, entre otras).

® De acuerdo con lo anterior, podemos afirmar que el despido de una trabajadora
embarazada (que haya dado a luz o se encuentre en periodo de descanso por maternidad)
es pues nulo tanto si se relaciona con su embarazo como si el empresario no le comunica
por escrito los motivos “justificados” del despido (segln el tenor literal del art. 10 de
la Directiva indicada.

® Esté claro que la prohibicién de despido contenida en el mencionado art. 10 se
aplica tanto en los casos de contratos de duracion determinada como a los celebrados
por tiempo indefinido.

® La trabajadora no tiene obligacién de manifestar, ni en la fase de seleccién de
personal ni en el momento de la contratacién, su estado de embarazo, salvo casos muy
concretos en que existiera algin tipo de riesgo para la gestacion y para el feto, habida
cuenta del trabajo que desarrolle o le haya sido asignado, en cuyo caso tendra el deber
de manifestar al empresario su estado y, precisamente por ello, su proteccion contra el
despido o su no contratacién practicamente se “blinda”, contado con ello con todo el
apoyo no sélo de la Directiva 92/85 sino también de la Directiva 76/207, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere
al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales y a las condiciones
de trabajo.




3. Obligacion empresarial de prevencion y proteccion

Las disposiciones de la Directiva que han sido objeto de transposicién por el art. 26 de
la Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales se refieren esencialmente a la obligacién del
empresario de incluir en la evaluacion general de riesgos que ha de hacer de conformidad
con el art. 16 de la misma Ley, el estudio de los riesgos que pueden afectar a la
trabajadora embarazada, que hayan dado a luz recientemente o en periodo de lactancia,
por su exposicion a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir
negativamente no sé6lo a la Salud de la trabajadora sino también a la salud del feto.

3.1. Evaluacién de riesgos

La Evaluacién de Riesgos juega un papel central en la Directiva, aunque no se precisa en
qué ha de consistir. Por ello, y en base al art. 3 de la propia Directiva 92/85, la Comision
Europea ha elaborado en Luxemburgo unas “Directrices para la Evaluacién de los agentes
quimicos, fisicos y bioldgicos, asi como de los procedimientos industriales considerados
peligrosos para la salud o la seguridad de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado
a luz recientemente o estén en periodo de lactancia”, donde se define la Evaluacion de
Riesgos como un “examen sistematico de todos los aspectos de la actividad profesional
con objeto de determinar las causas probables de lesiones o dafios y establecer la manera
de controlarlas a fin de eliminar o reducir los riesgos”.

De conformidad con tales lineas directrices la Evaluacion debe comprender por lo menos
tres fases:

1. Identificaciébn de los peligros (agentes fisicos, quimicos y biolégicos;
movimientos y posturas; fatiga mental y fisica; otras cargas fisicas y mentales).

2. Identificacion de las categorias de trabajadoras (embarazadas, que hayan dado
a luz recientemente o estén en periodo de lactancia).

3. Evaluacién de riesgos, tanto en términos cuantitativos como cualitativos:
representa la fase mas delicada del proceso, ya que la persona que lleva a cabo la
Evaluacion debe ser competente y tener debidamente en cuenta la informacion pertinente,
incluida la que facilite la propia mujer embarazada o sus consejeros.

Se plantea, de otra parte, en qué momento debe procederse a realizar esta Evaluacion
de Riesgos. La Directiva en este aspecto es bastante ambigua: en la transposicion de la
Directiva que han hecho algunos paises, la Evaluacion de Riesgos en caso de embarazo
debe ser hecha desde que una mujer trabaja en la empresa, siendo la legislacion austriaca
la mas clara en este aspecto.

En el Reino Unido, se prevé una Evaluacion especifica desde que trabajan mujeres en
edad fértil y el trabajo pueda presentar un riesgo para las embarazadas.

En Irlanda, por su parte, la guia elaborada por la Inspeccion de Trabajo indica
explicitamente que la Evaluacion General de Riesgos derivados de la Directiva Marco
debe, en todos los casos, cubrir los riesgos ligados al embarazo y que la notificacion del




embarazo obliga al empresario a proceder a una nueva Evaluacion, teniendo en cuenta
la situacion concreta de la trabajadora afectada.

En Espafia, el art. 26 de la LPRL (que transpone la Directiva 92/85) establece la
obligacion del empresario de incluir en la Evaluacion General de Riesgos que ha de
hacer de conformidad con el art. 16 de la misma Ley, la evaluacion especial por motivo
de embarazo. El indicado precepto (art. 16) establece dos fases para desarrollar la
Evaluacion de Riesgo:

1. Inicial: Evaluacion que se supone coincidira con el inicio de la actividad.

2. Continuada: Cuando el resultado de la Evaluacion lo hiciera necesario, el
empresario realizara controles periddicos de las condiciones de trabajo y de la actividad
de los trabajadores, para detectar situaciones potencialmente peligrosas. Asi, habra
de realizarse una Evaluacion adicional, una vez conocida una concreta situacién de
embarazo, parto reciente o lactancia materna.

El empresario ademas habra de tener en cuenta, en la Evaluacion de Riesgos, no sélo
aquellos que pueden afectar al embarazo sino también aquellos otros que pueden ser
perjudiciales para la reproduccion incluso antes de la fecundacion. Asi, el art. 25 de
la LPRL titulado “Proteccion de trabajadores especialmente sensibles a determinados
riesgos”, sefiala que el empresario debera tener en cuenta en las Evaluaciones los
factores de riesgo que pueden incidir en la funcién de procreacion de los trabajadores
y trabajadoras, en particular por la exposicion a agentes fisicos, quimicos y biologicos
que pueden ejercer efectos mutagénicos o de toxicidad para la procreacion, tanto en los
aspectos de la fertilidad, como del desarrollo de la descendencia, con objeto de adoptar
las medidas preventivas necesarias.

En fin, las Directrices ya mencionadas que viene elaborando la Comision Europea,
establece expresamente que la Evaluacion de Riesgo en caso de embarazo constituye
una Evaluacion adicional que presenta unos rasgos particulares, ya que se refiere a un
estado (el embarazo) no estatico sino dindmico, en constante evolucién que varia,
ademas, en funcion de cada individuo, por lo que debe adaptarse mas a la situacion de
cada trabajadora en cuestion.

La Directiva, por Gltimo reconoce a las trabajadoras el Derecho a ser informadas de los
resultados de la Evaluacion.

3.2. Medidas a adoptar

Si los resultados de la Evaluacion revelasen un riesgo para la seguridad o salud o una
posible repercusion en el embarazo o la lactancia de las citadas trabajadoras, la empresa
esta obligado a adoptar las medidas necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo,
medidas que han de consistir:




3.2.1. Adaptacién provisional de las condiciones de trabajo o del tiempo de trabajo de
la trabajadora afectada, lo que puede incluir, cuando resulte necesario, la no realizacion
de trabajo nocturno o de trabajo a turno.

En cuanto al trabajo nocturno, establece la Directiva que las trabajadora en estas
situaciones no se veran obligadas a la realizacién de un trabajo nocturno (pudiéndose
exigir la presentacion de certificado médico que de fe de la necesidad) en cuyo
caso, deberan ser trasladadas a un trabajo diurno, y si el traslado no es técnica u
objetivamente posible, se habra de incluir la posibilidad de una dispensa de trabajo o de
una prolongacién del permiso de maternidad.

Se ha de aclarar que una cosa es que la mujer por razones de salud, no se vea obligada a la
realizacion de trabajo nocturno y otra bien distinta la prohibicién general o absoluta del
trabajo nocturno para las mujeres embarazadas o lactantes (como ocurre en Luxemburgo
o0 en Austria). Ello va mucho mas alla de lo exigido en la Directiva 92/85, es contrario
al principio de igualdad de trato consagrado en la Directiva 76/207, y a la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Asunto C-197/96). Por esta razon, se
han iniciado procedimientos de infraccion contra varios paises comunitarios por la UE, a
saber: Austria, Italia, Luxemburgo y Reino Unido.

3.2.2. Cuando la adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo no resulte
posible o a pesar de tal adaptacion, el trabajo pueda influir negativamente en la salud
de la trabajadora o del feto y asi lo certifiquen los servicios médicos del Instituto
Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas con el Informe del médico del Servicio
Nacional de Salud que asista a la trabajadora, ésta tiene derecho al cambio de puesto
de trabajo o funcion, de conformidad con las reglas y criterios de la movilidad funcional
(es decir, respetandose las limitaciones de su grupo profesional o categoria profesional
equivalente). EL empresario debera determinar previa consulta con los representantes de
los trabajadores, la relacion de puestos de trabajo exentos de riesgos.

3.2.3. En el supuesto en que no existiese puesto de trabajo o funciéon compatible, la
trabajadora podra ser destinada a un puesto no correspondiente a su grupo o categoria
equivalente, respetandose, obviamente, el derecho al conjunto de retribuciones de su
puesto de origen.

El cambio de puesto también estd previsto durante la lactancia, si las condiciones de
trabajo pudieran influir negativamente en la salud de la mujer o del hijo, exigiéndose en
este caso solo el certificado del médico de la Seguridad Social que asista facultativamente
a la trabajadora.

3.2.4. La Directiva plantea ademas un Gltimo supuesto no previsto por el art. 26 de la
LPRL hasta su reforma por la Ley 39/1999 de 16 de noviembre, en el caso en que ningln
cambio de puesto de trabajo resultase técnica u objetivamente posible, la trabajadora
embarazada estard dispensada de trabajo durante todo el periodo necesario para la
proteccion de su seguridad o salud: en el caso espaiiol, y hasta la entrada en vigor de la




indicada Ley 39/1999, a la trabajadora que se encontraba en tal situacion (y al no preverse
la prolongacion del permiso de maternidad para tales supuestos) habia de acogerse a
la suspension de su contrato por incapacidad temporal, lo que es contrario al espiritu
de la propia Directiva, que establece que en ningln caso debe equipararse el embarazo
y el parto con una enfermedad. Ademas esta solucion depende del voluntarismo del
médico, y de otro lado, perjudica a la mujer desde un punto de vista econémico pues su
prestacion seria la correspondiente a la enfermedad comdn, inferior a la correspondiente
durante el periodo de suspension por maternidad.

El mencionado Informe de la Comisién de la UE de 15 de marzo de 1.999, incoa
procedimiento de infraccion contra Espafia y Francia por no tener previsto en sus
respectivas legislaciones un permiso especifico para la trabajadora cuando sea la Gnica
forma de evitar riesgos para ella o el embrion. No obstante, a ello se ha dado solucion,
pues con la Ley “para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras” se trata de cubrir esta laguna legal actualmente existente, previendo que
en los supuestos de maternidad en que por motivos de salud de la madre o del feto, se
hace necesario un cambio de puesto de trabajo o funcion y este cambio no sea posible, la
trabajadora afectada pasara a una nueva situacion de suspension del contrato por riesgo
durante el embarazo, durante el periodo necesario y con una prestacion econémica de la
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ESQUEMA 1: Acciones sefialadas en la LPRL ante la existencia de riesgos para la
maternidad




Seguridad Social equivalente al 75% de la base reguladora correspondiente (siguiéndose
los mismos criterios para su determinacion que los previstos para la prestacion econdmica
por L.T. derivada de enfermedad comdn). No obstante, no se incluye en esta prestacion
a la trabajadora en periodo de lactancia, sin alcanzarse a identificar la razon de esta
discriminacion.

El incumplimiento de todas estas normas analizadas se tipifica y califica, en el R.D.
Legislativo 5/2000 de 4 de agosto, como infracciones empresariales muy graves
sancionadas con multas desde 30.052,62 a 601.012,10 €.

Por dltimo, se ha de indicar que necesariamente estas medidas generan un coste adicional
al empresario, que pueden producir un impacto adverso para la contratacion de mujeres
(efecto boomerang), considerandose que la maternidad constituye una inestimable
funcién social (que garantiza la continuidad de la especie humana) y que toma a la mujer
como portadora de este bien por razones bioldgicas evidentes; es necesario, si queremos
conseguir la igualdad sustancial y real, que sean los poderes plblicos los que asuman
los costes adicionales que ello genera en el ambito laboral; ello en aras de dar efectivo
cumplimiento a los arts. 9.2 y 39.2 de la Constitucion Espafiola.

4. Trabajos, agentes o procedimientos nocivos por razén de
embarazo

Existen numerosos estudios sobre agentes relacionados con el trabajo que suponen un
riesgo para la mujer embarazada, para el feto y el nifio lactante. Asi, podemos citar,
entre otros, estudios que relacionan:

1. Malformaciones y trabajos en agricultura con exposicion a pesticidas.

2. Bajo peso al nacer o partos prematuros y exposicion al ruido.

3. Abortos espontaneos y trabajos de enfermeria.

4, Malformaciones y trabajos sometidos a altas temperaturas.

5. Trabajos de mujeres embarazadas en gasolineras: la concentracion de benceno
puede perjudicar tanto a la lactancia como al embarazo (malformaciones).

4.1. Normativa espaiiola

El art. 26 de la LPRL, sefiala que la Evaluacion de Riesgos debera comprender la
determinacion de la naturaleza, grado y duracion de la exposicion de las trabajadoras
en situacion de embarazo, parto reciente, asi como un periodo de lactancia a agentes,
procedimientos y condiciones de trabajo que pueden influir negativamente en la salud de
las trabajadoras, el feto o recién nacido. Pero nada dice sobre cuales son esos agentes,
procedimientos o condiciones de trabajo que pueden ser potencialmente peligrosos
y por tanto han de ser evaluados: en este punto es donde resulta mas criticable la
transposicion de la Directiva, pues ésta si contiene dos anexos donde, de forma no




exhaustiva, se relacionan una serie de agentes, procedimientos y condiciones de trabajo
que deben ser evaluados.

La no transposicion de tales anexos resta eficacia practica al contenido del precepto,
teniendo la negociacion colectiva la oportunidad de cubrirtal laguna legal, determinandose
aquellos riesgos mas comunes en cada sector (dmbito de negociacién muy adecuado
para tal determinacion), que han de ser evaluados para comprobar si pueden incidir
negativamente en la mujer o el feto (o recién nacido) en caso de embarazo.

Actualmente, en el ordenamiento juridico espafiol, tras la derogacion por la LPRL del
Decreto de 26-7-57 (en su normativa relativa a los trabajos prohibidos de las mujeres) que
ya devenia inaplicable anteriormente en base a la jurisprudencia de nuestro tribunales,
s6lo encontramos normas concretas y aisladas referidos a determinados agentes (con
el inconveniente ademas de que algunas de estas normas son incluso anteriores a la
Constitucion de 1978). Se puede destacar de esta forma, limitaciones o prohibiciones de
exposicion durante el embarazo o lactancia a determinados agentes:

a) Benceno y sus compuestos (Convenio OIT n° 136, ratificado en 1.973).

b) La Orden Ministerial sobre enfermedades profesionales de 15-12-65 prohibe a

mujeres gestantes o lactantes la exposicion a:

¢ Derivados haldégenos de los hidrocarburos alifaticos (bromuro de metilo,
bromuro de etilo, cloruro de etileno, tricloretileno...)

® Arsénico y sus compuestos

e Sulfuro de carbono

¢ Radiaciones ionizantes: Real Decreto 783/2001 de 6 de junio que aprueba el
Reglamento sobre proteccion sanitaria contra radiaciones ionizantes.

c) Otros agentes quimicos: una de las fuentes de informacion muy interesante
al respecto que debe consultarse son las ETIQUETAS de preparados peligrosos: Diversa
normativa espafiola (R.D. 363/95 modificado por R.D. 507/2001, R.D. 1078/93)
recoge la normativa europea sobre sustancias y preparados peligrosos que han de
comercializarse debidamente envasados y etiquetados, incluyendo en sus etiquetas una
serie de anotaciones o frases que sefialan los riesgos (frase R), toxicos (T) o nocivos (Xn)
que presenta cada producto. Esta informacion puede ser muy atil, poniéndose especial
atencion en las etiquetas que contengan las siguientes frases (entre otras):

¢ Toxicos para la reproduccion:
e T: R60: Puede perjudicar la fertilidad
e T: R61: Riesgo durante el embarazo de efectos adversos para el feto.
® Xn: R62: Posible riesgo de perjudicar la fertilidad
® Xn: R63: Posible riesgo durante el embarazo de efectos adversos para el feto
® R64: Puede perjudicar a los nifos alimentados con leche materna
® R33: Peligro de efectos acumulativos.




¢ Sustancias mutagénicas
e T: R46: Puede causar alteraciones genéticas hereditarias.
® Xn: R40: Posibilidad de efectos irreversibles

Mencion especial, por su caracter orientativo y utilidad, merecen las denominadas Fichas
Internacionales de Seguridad Quimica (FISQ) -International Chemical Safety Cards- que
se divulgan en lengua castellana por el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene, donde
se recopilan de forma clara la informacién de los riesgos asociados a cada sustancia
quimica.

Igualmente se ha de tener en cuenta el R.D. 374/2001, contra los riesgos quimicos
durante el trabajo.

d) Diversas directivas (transpuestas en su mayoria al ordenamiento espafiol: asi
por ejemplo el R.D. 486/97 sobre seguridad y salud en lugares de trabajo) establecen la
necesidad de que a las embarazadas se les posibilite descansar tumbadas.

e) Agentes bioldgicos: EL R.D. 664/97 incluye a las mujeres embarazadas y
lactantes como grupos especialmente sensibles a los riesgos derivados de agentes
biolégicos (muchos de ellos pueden afectar al feto o recién nacido por transmision de la
madre, tales como Hepatitis B, Sida, Herpes, Tuberculosis, varicela...).

Como vemos la dispersion normativa e incompleta que actualmente existe en el
Ordenamiento espafiol, reclama la unificacion de las normas, para un mayor y mejor
conocimiento de las mismas, a lo que obliga ademas la propia Directiva 92/85, cuya
transposicion seguira siendo parcial, hasta tanto no se proceda a la recepcion en nuestro
Derecho de sus anexos Iy II.

4.2. Normativa europea

La indicada Directiva contiene dos anexos que relacionan de forma no exhaustiva
aquellos riesgos que obligarian a la inmediata adopcion de medidas para la adaptacion
temporal de las condiciones o tiempos de trabajo, o bien incluso para la prohibicion de
determinados trabajos durante el embarazo y lactancia.

Las directrices, ya comentadas, elaboradas por la Comisiéon Europea (Doc. 5033/98)
en desarrollo de la Directiva, establece una serie de obligaciones generales en cuanto
al contenido de la Evaluacion de Riesgos en caso de embarazo y lactancia, para
posteriormente realizar un estudio muy detallado de cada uno de los riesgos generales,
agentes especiales y condiciones de trabajo, analizando para cada uno de estos riesgos,
los peligros a que estan sometidas las mujeres embarazadas, fetos y recién nacidos, asi
como proponiendo, a titulo indicativo, las medidas de prevencion a adoptar.




Un resumen de los riesgos analizados en estas lineas directrices podria ser el siguiente:

a) Evaluacion de los Riesgos generales y situaciones asociadas:
e Fatiga mental y fisica
¢ Trabajo en solitario
e Estrés profesional
e Actividades realizadas de pie o sentada
® Zonas para el descanso
e Instalaciones reservadas para las trabajadoras lactantes
® Pausas para el almuerzo

b) Evaluacion de los Riesgos derivados de peligros especificos:
¢ Agentes fisicos:
® Choques, vibraciones 0 movimientos
¢ Ruido
® Radiaciones ionizantes y no ionizantes
e Frio y calor extremos
e Atmosferas de sobrepresion elevada

e Agentes biologicos
¢ Agentes quimicos:

e Sustancias etiquetadas con frases de riesgo
¢ Preparados
® Mercurio
® Medicamentos antimitéticos
e Absorcion cutanea
® Monéxido de carbono
® Plomo
® Procedimientos industriales
¢ Condiciones de trabajo:
e Manipulacion manual
® Movimientos y posturas
¢ Desplazamientos
¢ Trabajos de mineria subterraneos
e Equipos con pantalla de visualizacion
¢ Equipos de trabajo

Tales Directrices serviran de guias que orientaran, sin duda, la labor de los operadores
juridicos, en la aplicacion de las leyes, asi como a los negociadores sociales, en la
elaboracion de las normas convencionales que podrian reqular los concretos riesgos
que se dan en cada actividad y sector. Ello unido a una mayor concienciacién social y
de los poderes piblicos sobre la relevancia y funcion esencial que se cumple durante la
maternidad, facilitara la compatibilizacion por las mujeres de sus facetas de madres y
trabajadoras, aspectos estos necesarios para su completa realizacion humana y vital.




La compatibilizacion de las obligaciones laborales y familiares de todo trabajador
(va sea hombre o mujer) redundara sin duda en beneficio de toda la sociedad, pues
no solo facilitara la mayor o mejor realizacion de la mujer en el ambito laboral sino
que posibilitara a los hombres, cuando asumen la titularidad de las responsabilidades
familiares y domésticas, realizarse en este terreno aiin tan ajeno para el género masculino,
dando lugar a hombres mas completos que no sélo se realicen en el ambito profesional,
y con ello se atendera ademas a un derecho esencial de los nifios a gozar de la atencion,
cuidado especial y educacién no sélo de sus madres sino también de sus padres.

5. La inspeccion de trabajo y la salud laboral por razones de
reproduccion, embarazo y lactancia

En la actualidad, se puede afirmar , sin duda que nuestro Ordenamiento Juridico,
recogiendo las Directrices normativas internacionales, no contienen discriminaciones
por razdén de sexo, a excepcion de los Convenios Colectivos (en los que adn podemos
encontrarnos algunas clausulas ciertamente discriminatorias o desventajosas para las
mujeres en distintos aspectos de las relaciones laborales).

No obstante, en nuestro Ordenamiento legislativo no encontramos estas discriminaciones,
sino al contrario, podemos ver publicadas en el BOE diversas y solemnes declaraciones
que condenan cualquier tipo de discriminacion hacia la mujer. Sin embargo, esta teorica
igualdad no se corresponde en la actualidad con una igualdad real, siendo variadas y
complejas las razones que originan esta disociacion entre las normas y la realidad social
(la atribucion a la mujer de las responsabilidades familiares y tareas domésticas, su
menor preparacion, la ausencia de deseo en algunas de ellas de alcanzar la situacion de
igualdad respecto a los hombres, la realidad biolégica del embarazo y la lactancia natural
o determinados comportamientos sociales).

Conseguir la auténtica igualdad entre hombres y mujeres es una tarea que no se vislumbra
nada facil y que comprende muchos frentes, entre ellos el laboral, y dentro de este campo
la prevencion de riesgo de la trabajadora: resulta obvio que la igualdad en las empresas
no se lograra sélo con medidas que afecten exclusivamente a este ambito. Sin embargo,
no cabe duda que la participacion de las mujeres en el mundo del trabajo en igualdad
de condiciones con los hombres si puede ayudar a lograr que las mujeres consigan una
igualdad real en la sociedad.

En el desarrollo de este objetivo en el que sin renunciar a las diferencias de naturaleza
biolégica entre hombres y mujeres, se dirige a consequir una auténtica igualdad entre
ambos géneros tal como las leyes reconocen, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
como Organismo Piblico competente en el ambito laboral y de Prevencion de Riesgos
Laborales puede y debe tener una participacion activay relevante en la consecucion de este
importante objetivo, en desarrollo de sus funciones tanto preventivas (requerimientos,
paralizaciones, mediaciones, asesoramientos técnicos) como sancionadoras que su




normativa ordenadora le confiere, lo que podria enmarcarse en las siguientes lineas de
actuacion:

- Desarrollo de campafias de informacion, difusion y sensibilizacion: en este
ambito los Inspectores de Trabajo podrian realizar un importante papel a través de
su funcion de asistencia y asesoramiento técnico (impulsada de oficio, a través por
ejemplo de campafias especificas sobre la materia dirigidas por la Autoridad Central
de la Inspeccion en aquellos sectores donde existen estudios que ponen de manifiesto
la incidencia del trabajo sobre el embarazo y la lactancia, o bien a instancia de parte,
mediante la presentacion de las correspondientes consultas ante este Organo). Esta
labor de asistencia y asesoramiento habria de ir dirigida tanto a trabajadores como
a empresarios y podrian desarrollarse durante las visitas de Inspeccion (mediante el
asesoramiento técnico a las partes sociales, recabando datos e informacion a las empresas,
realizando laborales mediadoras en las conflictos laborales que sobre la materia pudieran
surgir y proponiendo practicas adecuadas).

- Analisis y revision por los Inspectores de trabajo de aquellos Convenios Colectivos
en los que pudieran existir indicios de discriminacion, a fin de dar efectividad al control
de legalidad que el Art. 90.5 del ET (RDLeg. 1/1995 de 24 de Marzo) encomienda a la
Autoridad Laboral.

- Mayor colaboracién y coordinacion entre la Inspeccion de Trabajo y aquellos
Organos ad hoc que en el seno de la Administracién (Instituto de la mujer...) existan o
pudieran existir.

- Poner un mayor énfasis en la utilizacion de aquéllos instrumentos juridicos que
la normativa sobre Prevencion de Riesgos Laborales pone en manos de los Inspectores
de Trabajo y Seguridad Social, cuales son el Requerimiento (a fin de que el empresario
adopte las medidas necesarias para subsanar las deficiencias observadas que puedan
afectar a los trabajadores creando un riesgo para la salud de los mismos por razones
de reproduccion embarazo o lactancia) asi como la Paralizacion de aquellas tareas que
pudieran suponer un riesgo grave e inminente al trabajador por las mismas razones.

- Utilizacion por parte de los Organos judiciales de la prevision contenida en
el Art. 95.3 de la Ley de Procedimiento Laboral de conformidad con el cual cuando se
suscite una cuestion de discriminacion por razon de sexo se contempla la posibilidad de
recabar el dictamen de los Organismos Plblicos competentes. Si bien dicho precepto no
concreta quiénes son los entes que han de emitir dicho dictamen, no cabe duda que la
Inspeccion de Trabajo es el nico Organo Piblico con competencia en la materia facultado
para visitar los centros de trabajo, realizar en él las comprobaciones oportunas, exigir al
empresario la documentacion necesaria, teniendo ademas los conocimientos técnicos y
juridicos suficientes para realizar este dictamen.




- Impulsion de oficio de procedimientos ante la Jurisdiccion Laboral en reclamacion
de prestaciones a la Seguridad Social y la iniciacion de oficio de otros procedimientos
(como puede ser la incoacién de proceso por perjuicio econémico).

- La preceptiva emision de Informes en procesos de clasificacion profesional,
expedientes de regulacion de empleo, procesos en materia de accidentes de trabajo (en
los que pueden existir implicaciones que originen discriminacion por la pertenencia a
uno u otro género).

- Por altimo, no podemos olvidar que la Inspeccion de Trabajo es el Organo
Plblico competente en el control de aplicacion de la normativa laboral, de prevencion
de riesgos laborales, de Seguridad Social y de Empleo, ambitos en los que se incluyen
normas sobre igualdad y no discriminacion por razon de sexo, realizandose una funcion
sancionadora al respecto, tras la comprobacion de los hechos y su tipificacion como
infraccion, incoandose procedimiento de imposicion al empresario de las sanciones
correspondientes.

El Inspector de Trabajo es, en principio generalista, en el sentido de que en su actuacion
va a realizar todas las funciones y entender de todas las materias relacionadas con el
cumplimiento de la legislacion social. No obstante, ello no impide que en la practica
se den ciertas especializaciones (en materia de Seguridad Social, en las actuaciones
inspectoras desarrolladas en el sector maritimo...): en base a lo anterior, podria arbitrarse
la especializacion de un Inspector de Trabajo en tan relevante materia como es toda la
normativa relativa a la mujer trabajadora, lo que sin duda garantiza una mayor eficacia
en actuaciones inspectoras de este tipo, si bien, para tal especializacion seria necesaria
una previa y especial formacion de estos funcionarios sobre la materia.

Los Inspectores de trabajo cuentan con instrumentos no sélo juridicos sino también técnicos
para sus actuaciones en esta materia, siendo para ello especialmente relevantes unas guia
elaboradas por parte de un grupo de expertos para el desarrollo de un Proyecto aprobado por
la UE relativo a la elaboracion de guias practicas y mejoras de la legislacion sobre Seguridad
y Salud laboral por razones de embarazo y reproduccion, cuyo resultado de este trabajo (que
ha incluido 5 visitas a paises europeos a fin de realizar un estudio comparativo al respecto)
desarrollado durante afio y medio y en el que han intervenido destacados especialistas en
la materia (tanto a nivel juridico, con varios Inspectores de Trabajo especializados en la
materia, como a nivel técnico y cientifico, con médicos expertos de reconocodo prestigio,
ergbnomos bidlogos...), ha sido la publicacién de tres guias:

- Guia de buenas practicas para la mejor aplicacion de la normativa sobre salud
laboral por razones de embarazo y reproduccion.

- Guia para la negociacion colectiva sobre la materia.

- Guia sobre la actuacion de la Inspeccion de Trabajo en la indicada materia.

- Mddulo de formacion dirigidos a Inspectores de Trabajo sobre la materia.




Finalmente, hemos de resaltar que desde la Union Europea se solicita actualmente
la decidida actuacion de la Inspeccion de Trabajo en esta materia. De esta forma, el
Parlamento Europeo en una Propuesta de revision de la Directiva 92/85 (Proyecto de
Resolucion Legislativa de 30/5/2000) establece:

- Considerando 14: Pide que la Comision atribuya mas importancia al uso y a los
recursos que facilitan los Estados miembros a los Inspectores responsables de controlar
sobre el terreno la aplicacion practica de las Directivas relativas a la Seguridad y Salud.

- Comentarios sobre la Directiva 92/85, Apartado 2.12: “mas Inspecciones
del lugar de trabajo. Basarse en el niimero de reclamaciones como (nico criterio para
determinar los perjuicios a la salud de las mujeres embarazadas y sus descendientes no
es lo mismo que garantizar que los riesgos derivados del lugar de trabajo no produciran
condiciones patoldgicas. La Comision debe instar a los Estados miembros a que creen,
en el seno de sus respectivas Inspecciones de Trabajo, departamentos que cuentes con
el personal de cualificacion técnica adecuada para inspeccionar los lugares de trabajo y
apoyar y/o controlar la responsabilidad de los empresarios de informar, formary consultar
a los trabajadores en general y a las mujeres en edad fértil en particular, acerca de los
riesgos inherentes a su puesto de trabajo. S6lo podra hacerse un seguimiento efectivo de
esta Directiva a través de inspecciones mas exhaustivas de los lugares de trabajo”.

En definitiva y para acabar, teniendo en cuenta finalmente la necesidad actual de la
Inspeccion de Trabajo de retomar e intensificar la funcion social que le corresponde, ambito
en el que este Organismo ha gozado de una acreditada tradicion y reconocido prestigio, se
considera esta materia como una en las que la Inspeccion realizaria, sin lugar a dudas, una
eficaz labor de vigilancia, asesoramiento e informacion de la normativa aplicable.

Junto con una voluntad politica decidida, para lo que resulta necesario la implicacion
y colaboracion no sélo de la Administracion General del Estado sino también de las
Comunidades Autonomas (por incluirse tal materia dentro de su ambito competencial), y
una mayor motivacién, conocimientos y especializacion por parte de los Inspectores de
Trabajo y Sequridad conseguiriamos entre todos una sociedad mas justa mas igualitaria
y, en definitiva, mas democratica.

Para conseguir tal objetivo, es imprescindible igualmente que los representantes de
los trabajadores adopten una postura decidida en este tema no sélo en la adecuada
utilizacion de los distintos mecanismos de tutela antidiscriminatoria sino en el desarrollo
de la negociacion colectiva, fijandose como objetivo prioritario la eliminacion de las
discriminaciones existentes, asi como requlando en cada sector los riesgos especificos
que en cada puesto de trabajo pueden alterar la salud de la trabajadora gestante o
en periodo de lactancia o la del feto o reciennacido, todo ello en aras a consegquir un
nuevo modelo laboral para todos (hombres y mujeres) mas logico, mas coherente y mas
humanizado.

JOSEFINA GALINDO SANCHEZ
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PRECARIEDAD Y EXCLUSION EN EL MERCADO DE TRABAJO

Sobre La Situacion Laboral en Espaiia y Andalucia.
Granada, 11 y 12 de mayo de 2006.

Juan Torres Lopez

Durante mucho tiempo, la exclusién social habia sido un fenémeno cuyos origenes se
situaban, por decirlo de una forma grafica, “fuera” de la actividad econémica, y mucho
mas del mercado laboral. Al contrario, lo que se percibia es que era la actividad laboral
y econdmica en general lo que permitia “incluir”,

En los dltimos afios esta situacion ha cambiado, de modo que cada vez es mas habitual
que un tipo especifico de actividad econémica o laboral esté siendo el origen especifico
e inmediato de situaciones de exclusion social.

En esta intervencion voy a sefalar cuales pueden ser las circunstancias concretas que,
de forma singular en el mercado laboral, dan lugar a ese fenémeno y como se podrian
tratar de resolver ese problemas.

En primer lugar, sin embargo, hay que hacer una mencién previa al concepto de
exclusion.

Es sabido que esta es una situacion que responde a una situacion personal y social que
tiene muchas dimensiones. La exclusion es necesariamente el resultado de una serie
conjunta de factores, de modo que no se puede entender su origen, ni tampoco tratar
desde cualquier tipo de politicas, desde una perspectiva unidimensional.

Como voy a tratar de establecer enseguida, el mercado de trabajo, y mas concretamente
determinadas situaciones de desempleo, ni siquiera todas, pueden ser factores
coadyuvantes de exclusion pero esta no tiene por qué darse si, al mismo tiempo no se
dieran otros determinados factores. Igual podria decirse, por ejemplo, de las variables
educativas, culturales, de género, etc. que igualmente pueden coadyuvar a generarla,
aunque nunca por si solas.

Por otro lado, partiré de la base de entender por exculison aquella situacion en que un
individuo deja deja de disponer de los recursos (materiales o inmateriales, monetarios o




no) que son intrinsecos a la convivencia social, a la participacion en las relaciones entre
individuos que convencionalmente consideramos basicas cuando vivimos en sociedad.

Eso quiere decir que la exclusion no puede concebirse ni siquiera como solamente una
situacion de carencia material, sino como un estado en el que no se ejerce la condicion basica
de la ciudadania. Aunque pueda parecer redundante, la exclusion no consiste solamente en
“no tener”, sino en “estar fuera de”, en este caso, las relaciones sociales elementales que
proporcionan cobertura, satisfaccion, proteccion, cultura, ... a los individuos.

Dicho esto, debe parecer evidente que lo que ocurra con los individuos en los mercados
laborales va a tener mucho que ver con dichas situaciones, puesto que es alli en
donde la mayoria de las personas obtiene los recursos, en forma de ingresos directos,
indirectos o aplazados que pueden permitirle adquirir bienes o derechos de apropiacion
imprescindibles para satisfacer sus necesidades.

Determinadas situaciones en el mercado de trabajo, como especialmente la carencia de
empleo o el empleo que no vaya acompaiiado de ingresos o recursos suficientes para
adquirir esos derechos, serian claramente generadoras de exclusion social, naturalmente
si se dan, como dije anteriormente, algunas otras condiciones.

Estas otras condiciones son, logicamente, fundamentales a la hora de determinar si se
van a producir fendmenos de exclusion o no. Se trata, por ejemplo, de la existencia de
subsidios de desempleo, de rentas minimas garantizadas, de sistemas apropiados de
proteccion social, etc. a las que me referiré mas adelante o, considerando el problema
mas ampliamente, redes familiares, por ejemplo, que puedan amortiguar los efectos de
la carencia de todos lo anterior.

La primera circunstancia que, en el mercado de trabajo puede considerarse como factor
de riesgo de exclusion es la falta de empleo aunque para que el paro pueda aceptarse
que provoca exclusion debe tratarse de:

- una situacion de paro que se alargue a lo largo del tiempo.

- que vaya acompafada de la ausencia de otro tipo de ingresos distintos a los
salariales.

Concretamente, que se carezca de subsidios, de ahorro suficiente para hacer frente a las
necesidades en el periodo de desempleo o de otros miembros de la familias (naturalmente,
esto ltimo esta vinculado ademas a la voluntad de ponerlos a la disposicion de la persona
desempleada, es decir, del grado de altruismo existente o a factores mas objetivos que
tengan que ver con la composicion de la familia u otras condiciones dadas).

eso quiere decir que para que el desempleo se considere un factor de exclusion en
realidad debe ocurrir que cree una situaciéon de pobreza permanente que implique la
ausencia de oportunidades sociales para la adquisicion de los recursos necesarios para
hacer frente a las necesidades de todo tipo que se puedan plantear.




A su vez, y para poder concluir sobre el efecto que el desempleo pueda tener sobre
la exclusion, habria que ponerlo en relacion ,consecuentemente, con la naturaleza de
las redes sociales en las que se incluya la persona afectada y, a su vez con sus nivel
educativo o formativo (que determina en una gran medida esas oportunidades).

Por lo tanto podriamos decir que hay una mayor vinculacién entre el desempleo y la
exclusion en la medida en que lo sea de larga duracidn, incluso sin vuelta al mercado
de trabajo, y esté acompaiiado de falta completa de ingreso. 0 que, aunque haya vuelta
al empleo, se produzcan tantas situaciones de entrada/salida al mercado de trabajo que
realmente se rompa la continuidad y, en consecuencia, la posibilidad de establecer une
relacion permanente con el empleo.

Esto dltimo es lo que suele ocurrir en las situaciones llamadas de “empleo de exclusion”,
habitualmente consistente en puestos de trabajo que implican o muy poco salario o muy
pocas horas, o ambas cosas a la vez.

La crisis del fordismo

Cualguier individuo suele disponer o acumular a lo largo de su vida tres tipos de capital: el
humano que se relaciona directamente con el trabajo, el fisico que suele manifestarse en
la vivienda y el social o relacional que fundamentalmente tiene que ver con la familia.

Los afios de acumulacion fordista, en el modelo de crecimiento intensivo de la postguerra
habian permitido generar, también en el ciclo vital de las personas, el mismo circulo
virtuoso que se manifestaba en el conjunto de la economia: suficiente nivel educativo
permitia acumular el capital humano suficiente para encontrar empleo que proporcionaba
ingresos asi mismo suficientes para para mantener una vivienda, una familia e incluso
para hacer frente a contingencias como el desempleo (méas imprevista en la época de
bonanza) o la jubilacién.

Lo que ha ocurrido en los Gltimos afios por circunstancias que no voy a tratar aqui o es
que esa secuencia se ha roto.

La educacion ya no proporciona generalizadamente el suficiente capital humano como
para encontrar un trabajo deseado.

Ademas, una gran parte de los empleos, no proporcionan recursos suficientes ni para
adquirir la vivienda, ni para crear una familia ni para hacer frente a las contingencias
mencionadas.

Esto Gltimo se manifiesta en dos grandes problemas. Por un lado, en la nula o baja
empleabilidad de muchas personas o, por otro, en la existencia de empleos que, como
sefalé antes, no proporcionan ingresos suficientes.




Estas situaciones se dan en momentos o con intensidades diferentes , pero pueden llevar
a la misma situacion.

Situacion de plena integracion labora. Se da cuando existe trabajo estable y los
individuos disfrutan de redes sociales estables a su alrededor. Sin embargo, en esta
situacion puede darse un debilitamiento de la integracion que lleve a la erosion del
encaje de los individuos en el mercado laboral o incluso, en una gran proporcion, a
que hayan de considerarse en situacion de pobreza aunque se mantengan integrados y
ocupen permanentemente el empleo.

Una situacion situacion seria de riesgo de exclusion, en la que la inestabilidad se agudiza
y las redes y relaciones sociales se hacen demasiado fragiles. Aqui ya no sélo se dan
situaciones de pobreza con empleo sino que los pobres tienden a quedar excluidos, se
pierden definitiva o temporalmente las relaciones salariales, se pierden ,os derechos a la
proteccion social como consecuencia de la precariedad laboral en la que se habia estado
empleado y, en suma, se quiebra el mecanismo de integracion a través del trabajo y el
salario.

Finalmente, la exclusion en sentido estricto une el paro con el aislamiento social, se
produce una pobreza ya completamente excluyente que incluso estd acompafada de
estigmatizacion, de procesos de marginacion y segregacion, de un efectivo apartamiento
de los individuos afectados de las relaciones sociales que son constitutivas de la
ciudadania efectiva.

Los datos disponibles en Espafia y en Europa nos indican que aproximadamente una
tercera parte (algo menos en etapas de mayor expansion econémica) de los parados son
pobres de forma permanente, aunque, paralelamente, un 70% de los empleados no ha
estado nunca en situacion de pobreza.

Los estudios que han seguido la situacion de los trabajadores pobres ponen de relieve que
las entradas y salidas en la situacion de pobreza desde el empleo se dan normalmente o
bien cuando se producen situaciones de paro total durante un periodo de tiempo largo o
cuando se hace continua la transicion entre el paro, el empleo o la inactividad.

Una circunstancia que resulta especialmente determinante del abandono de las situaciones
de pobreza a las que puedan haber llegado los empleados es la situacion del cabeza de
familia.

Logicamente, estos estudios muestran que cuando los cabezas de familia se encuentran
el el paro tienen mas probabilidad (casi el doble) de entrar en situacion de pobreza que
si estan jubilados y casi cuatro veces mas que si estan ocupados a tiempo completo.
También se muestra en el caso espafiol que la ocupacion es menos frecuente
(aproximadamente un tercio) entre la poblacion pobre que en el conjunto de la poblacion
(entre el 40 y el 45%), asi como la situacion de desempleo es mas frecuente entre los
pobres (25%) que en el conjunto de la poblacién (10%).




Todos los estudios disponibles muestran en suma, que la situacion de inactividad y
desempleo son las que generan mas probabilidad de llevar a la pobrezay, en consecuencia,
riesgo de exclusion.

Siendo desempleado la posibilidad de salir de la pobreza seria un 50% menor que si se
esta ocupado.

Existe una relacion directa por lo tanto, entre el desempleo y la salida y entrada en
situacion de pobreza.

Otro asunto que hay que considerar a la hora de analizar la generacion de riesgo de
exclusion social desde los mercados laborales es el efecto que tiene las politicas sociales
y, concretamente, las que tiene que ver con las situaciones laborales de los individuos.

En todos los paises los estudios existentes han mostrado el efecto directo y potente que
tienen las prestaciones sociales para reducir la pobreza. Se viene a calcular que tienen
capacidad para reducirla en 2/3 y en mayor proporcion cuando se trata de pobreza
severa.

Logicamente, no todas las prestaciones sociales tienen ese mismo efecto. Asi, las
pensiones de jubilacion tienen el efecto reductor mayor, mientras que los subsidios de
desempleo dependen del porcentaje de parados que los reciben y del tiempo y
cantidad en que puedan disfrutarlos. Asi, suele ocurrir que su efecto sea muy desigual
entre diversos estratos laborales.

En cualquier caso, el problema de las politicas sociales es que se preocupan de la
salida de la situacion de pobreza, no de la entrada. Por eso son siempre insuficientes e
incompletas. Se necesitan por el contrario, politicas econdmicas generales capaces de
generar una situacion proclive al empleo de calidad para evitar las situaciones que vengo
sefialando.

Ademas, hay que resaltar que no todas las “formas” de politica social son igual de
adecuadas, por lo que se requiere una evaluacion ex ante de cada una de ellas en funcion
del problema que traten de resolver y el objetivo que se propongan.

En todo caso, las prestaciones sociales suelen representar en torno a una cuarta parte
de los ingresos familiares, mientras que los salariales son alrededor del 70% o 75%. Y,
logicamente, es la insuficiencia de estos Gltimos la que mas fuertemente condiciona la
existencia de riesgo de pobreza y exclusion.

La insuficiencia de renta salarial se muestra como la principal fuente de exclusion desde el
mercado de trabajo. De hecho, el desempleo afecta, ademas, a los estratos de poblacion
con menos renta y esta influido por variables como:

- nivel y volumen de prestaciones sociales
- de caracter familiar




- duracién desempleo (que depende a su vez de su relacion con el salario
anteriormente percibido, con la duracion del derecho y con la tasa de cobertura).

Un efecto interesante e importante es el de la familia que no es idéntico en todos los
paises.

Asi, un aumento en el tiempo de desempleo da lugar a caidas en el consumo menos
importantes en Espaiia o Italia (donde las redes familiares son mas fuertes) que en
Estados Unidos o Alemania.

Por eso, desde el punto de vista de la exclusion es importante determinar el numero
de familias en las que estan en paro todos sus miembros o las que declaran no percibir
ningdn ingreso.

El desempleo de larga duracion, como ya se ha sefalado antes, implica un riesgo mucho
mas elevado y de hecho la poblacion que se encuentra en esa situacion genera mucho
mas riesgo de entrada en situacion de pobreza.

El factor mas importante que hay que subrayar es que actualmente la pobreza comienza
a caracterizarse por estar generada en situaciones de empleo con salario insuficiente y
condiciones precarias. La OCDE viene sefialando que cada vez mas la pobreza generada
en el mercado laboral es compatible con el pleno empleo, bien por el salario escaso, bien
porque se genera una oferta insuficiente de trabajo.

Ese organismo ha sefialado que mas del 15% de los trabajadores reciben menos del 60%
del salario mediano, lo que significa que conceptualmente se les puede considerar como
trabajadores pobres. En Espafia el porcentaje es mucho mayor.

Las razones que han provocado esta mayor generacion de pobreza en los mercados
laborales son muy variadas:

- Desregulacion de los mercados de trabajo

- Disminucion de la demanda de trabajadores de baja cualificacion

- Aumento de la actividad en el sector servicios

- Relocalizacién industrial

Todo eso ha dado lugar a una disminucion de los salarios minimos y marginales en
relacion con los salarios medios que implica la existencia de franjas mas anchas de
trabajadores con salarios de exclusion.

En Espafa se viene produciendo la creacion de puestos de trabajo principalmente en
sectores en donde el salario es inferior a la media (con las excepciones del sector pablico
y financiero, aunque en estos con un gran incremento de la temporalidad).

Un segundo problema es el aumento de las jornadas de trabajo insuficientes, de los
empleos con nimero de horas que no pueden proporcionar un ingreso de inclusion a los
trabajadores o, la sucesion desmesurada de situaciones de empleo/desempleo (rotacion)




a lo largo del afio, lo que provoca efectos no sélo cuantitativos, sino de frustracion de
“pérdida de estima o de imposible reciclaje.

Para terminar habria que remarcar una vez mas el papel de las politicas y algunas ideas
fundamentales:

- Las politicas han de ser omnicomprensivas puesto que se trata de abordar un
problema ocasionado por la confluencia de muchos factores.

- Aunque las politicas sociales y, en concreto, las prestaciones sociales son
fundamentales para poder reducir la pobreza que genera el mercado laboral, no basta

con las ellas.

- No es suficiente con procurar la salida de la pobreza sino que hay que evitar
que se entre en ella.

- Hay que analizar cada uno de los instrumentos de politica social para evitar
ineficiencias y despilfarro.

- Son precisas politicas generales que generen un marco de actividad econémica
en donde se puede generar empleo de calidad.

JUAN TORRES LOPEZ







EL TEJIDO PRODUCTIVO Y EMPRESARIAL EN LA ANDALUCIA
DE 2006

Sobre Factor Empresarial y Desarrollo Econémico en Andalucia.
Sevilla, 17 y 18 de octubre de 2006.

Antonio Moya Monterde

DESARROLLO ECONOMICO ANDALUZ

La economia andaluza atraviesa por una etapa ciertamente favorable. Desde 1995 crecemos
por encima de la media nacional afio tras afio; ademas nos mantenemos por encima del
3% anual (objetivo de Lisboa). En nuestra Comunidad se estd creando mas empleo en
términos relativos que en el ambito nacional, lo que ha permitido que ganemos peso en
términos de poblacion ocupada, y que nuestra tasa de desempleo se sitlie en minimos
histéricos (13%). Y ello al tiempo que aumenta nuestra poblacion, y lo hace sobre todo
porque vienen personas de otros territorios que quieren trabajar aqui.

Y, no debe ser casualidad, que precisamente sea Andalucia la region de Espaiia en donde
mas ha crecido el tejido empresarial en los Gltimos afios; mas que en ninguna otra region
de Espafia. Ahora existen alrededor de 150.000 empresas mas que en 1995; empresas que
crean riqueza y puestos de trabajo y generan nuevas expectativas y mas confianza.

Pero alin nos quedan nuevos pasos por dar. Por un lado, porque la convergencia con
las economias de referencia (UE y Espafia) esté siendo més lenta de lo que a todos nos
gustaria y, ademas, seguimos soportando un diferencial significativo en términos de paro
que juega en nuestra contra.

Y, por otro lado, porque, cada vez mas, tendremos que competir en mercados cada
vez mas globales y mas integrados; es decir, cada vez mas exigentes. Y eso significa
no sélo invertir mas, sino invertir mejor; invertir mejor en infraestructuras, en nuevas
tecnologias, en conocimientos, en investigacion, en educacion y formacion, etc.

Y para ello tenemos que partir de la base que en el mundo actual el éxito econémico
va de la mano de actitudes y politicas que apuesten por las ideas nuevas y por el
fortalecimiento de la libertad econdémica y la iniciativa privada como motores de
desarrollo y bienestar.




Somos acérrimos defensores de la iniciativa privada como protagonista en el ambito
econdmico y de la competencia frente al intervencionismo en los mercados y los sectores
productivos como bases para el desarrollo econémico y el progreso social.

DESARROLLO EMPRESARIAL EN ANDALUCIA
Empresa y bienestar social

La estrategia que debe orientar nuestra politica econdmica debe ser la de crear mas
empresas y hacer las existentes mas competitivas, desde el convencimiento de que a la
iniciativa privada corresponde, con la ayuda de administraciones e instituciones, crear
empleo, impulsar el crecimiento econdémico e incrementar la competitividad del sistema
en favor de unos niveles mayores de calidad, bienestar y cohesion social.

Nuestra vision de futuro es empresarial y descansa sobre los miltiples beneficios que la
actividad empresarial aporta al desarrollo y el bienestar de la sociedad. Algunos de estos
beneficios son:

- Las empresas generan puestos de trabajo. Y no existe nada que incida mas
positivamente en el bienestar de una sociedad que el empleo, desde el que se brinda,
no sélo una remuneracion econémica, sino también mayores opciones de realizacion
personal y oportunidades de progreso familiar, al tiempo que se liberan recursos de
subsidios y coberturas al desempleo.

- Con sus iniciativas las empresas crean riqueza al tiempo que satisfacen las
necesidades de una sociedad que, cada vez con mas insistencia, demanda bienes y
servicios diferenciados y de calidad.

- Las empresas, gracias a la concurrencia y libre competencia en el mercado en
busca de un beneficio legitimo mediante la satisfaccion de necesidades sociales, innovan
mas alld de aspectos puramente tecnologicos: desarrollo de procesos y productos,
bisqueda de nuevas oportunidades, técnicas de comercializacion, atencién diferenciada
de necesidades, reorganizacion de tiempos y formas de trabajo, etc.

- Las empresas dan la oportunidad a los ciudadanos de participar en el éxito de
los proyectos empresariales, pero sin que tengan que asumir los riesgos inherentes a la
iniciativa empresarial.

- Las empresas favorecen la participacion directa de los ciudadanos en la vida
en sociedad. Aspecto de especial importancia para los inmigrantes, aumentando sus
posibilidades de integracion y vinculacion con la sociedad de acogida.

Dinamismo empresarial en Andalucia, 1995-2005.




La Comunidad Autonoma de Andalucia inici6 el ejercicio 2006 con un censo total cercano
a las 490.000 empresas, y en una situacion de evidente expansion, que dura varios
ejercicios y que en el altimo cuatrienio le ha llevado a crecer del orden de 20.000
empresas por afo.

De este modo, durante la Gltima década Andalucia presenta un perfil de crecimiento
empresarial superior al resto del territorio nacional, habiendo aumentado un 42,8% el
namero de empresas censadas entre 1995 y 2005, mientras que el crecimiento medio
en Espafa se situ6 en el 33,1%, quedando en el 31,5% si no se considera a Andalucia
(resto de Espafa).

También es resefiable la aceleracion en el crecimiento empresarial andaluz durante la
segunda mitad de dicho periodo, de manera que se ha pasado de un incremento de 6.650
empresas en 1996 hasta 22.500 empresas en 2005. Asi, el promedio de 9.000 empresas/
afio entre 1995 y 2000, se ha duplicado para el periodo 2001-2005.

Este comportamiento ha originado que Andalucia haya ido ganando peso relativo en el
conjunto nacional, representando en la actualidad algo mas del 15% del total. Sdlo es
superada por Catalufia, una comunidad de amplia tradicion empresarial.

No obstante, Andalucia alin no tiene el peso que sobre el total le corresponderia tanto
por poblacion como por superficie; que en ambos casos nos situaria en torno al 17,5% de
Espaiia. Conseguir estos algo mas de dos puntos porcentuales de diferencia representarian
disponer de alrededor de 70.000 empresas mas en la region, creando riqueza y empleo.

Esta circunstancia queda reflejada al analizar la densidad del tejido empresarial andaluz,
donde Andalucia (con 61 empresas por cada mil habitantes) presenta una relacion
inferior a la media (de 71 empresas por cada mil habitantes). No obstante, el indicador
de densidad empresarial ha mostrado una evolucion positiva en Andalucia en los Gltimos
afios, de manera que a finales de 2005 habia quince empresas mas por cada mil habitantes
que diez afios atras. Ello ha permitido que Andalucia siga una linea convergente con la
media nacional, reduciendo el diferencial en un 20% en la Gltima década.

Por Gltimo, como avance para 2006 se pueden consultar los datos sobre sociedades
mercantiles. Estos datos vienen a prolongar nuestra fase expansiva.

Asi, hasta el mes de julio se constituyeron mas de 15.000 sociedades mercantiles en
Andalucia, un 4% mas que los registros del mismo periodo de 2005; y representando el
16,4% del total nacional.

Estas nuevas sociedades constituidas trajeron aparejada una inversion inicial de 700
millones de euros, mientras que, hasta julio, ampliaron capital mas de 3.700 empresas
en Andalucia por un total de 3.500 millones de euros, un 70% mas que en el mimo
periodo de 2005, cuando en el conjunto de Espafia las ampliaciones crecieron del orden
del 25%.




Rasgos basicos del tejido empresarial andaluz

Con caracter general, el tejido empresarial presenta en Andalucia unos rasgos que en
gran medida coinciden con los del tejido empresarial espaiiol. Estas caracteristicas se
concretan fundamentalmente en dos:

- Un tamafio medio (segin plantilla) reducido, y

- Una elevada aportacion de los servicios al entramado empresarial.

En nuestro tejido empresarial la pequefia empresa es su piedra angular y, por tanto,
la base para crear riqueza y empleo en nuestra Comunidad Autéonoma: nueve de cada
diez empresas son micro empresas (menos de diez empleados); y dos de cada tres son
empresarios individuales (persona fisica).

Ello no es dbice para que en los Gltimos afios estemos contemplando una evolucién
favorable en el tamafio medio empresarial en Andalucia, donde la pequefia, mediana
y gran empresa estan ganando peso frente a la microempresa y sobre todo frente a la
empresa sin asalariados. El censo de empresas que en Andalucia tienen asalariados ha
aumentado en unas 100.000 desde 1995; cifra que supone algo mas de las dos terceras
partes del incremento total.

Igualmente, y muy relacionado con lo anterior, en los Gltimos afios se observa también
coémo en nuestra comunidad auténoma cada vez hay una mayor apuesta por las formas
societarias, especialmente por las sociedades de responsabilidad limitada (frente a la
empresa que se constituye como persona fisica o empresario individual).

Por sectores/ramas de actividad, cuatro de cada cinco empresas andaluzas desarrollan su
actividad dentro del sector de los servicios, siendo especialmente destacable el volumen
empresarial en comercio minorista, servicios empresariales tradicionales (como la asesoria
financiero-fiscal, la consultoria o la publicidad), hosteleria y transporte terrestre.

Ahora bien, en los @ltimos afios en Andalucia se registra una iniciativa empresarial
especialmente dinamica en la construccion y actividades inmobiliarias.

Y también destaca, aunque su participacion sobre el total sea reducida, la expansion
empresarial que esta existiendo entre las actividades tecnolégicas, los servicios personales
y los servicios prestados a la sociedad (actividades asociativas; recreativas; culturales y
deportivas; de saneamiento pdblico; etc.).

Con todo lo expuesto, se puede concluir aproximando la “empresa andaluza tipo” a una
empresa 0 negocio de caracter familiar y reducida dimension, que opera con un @nico
local y preferentemente en actividades de comercio al por menor, servicios empresariales,
hosteleria o transporte terrestre.

Mientras que, por su parte, las nuevas iniciativas empresariales estan apostando cada vez
mas por la construccion, la promocién inmobiliaria, las nuevas tecnologias, la fabricacién




de maquinas de oficina y equipos informaticos, los servicios personales y comunitarios, la
educacion, la edicién y las artes graficas, o la produccion y la distribucion energética.

CEA: REPRESENTATIVIDAD EMPRESARIAL

La representacion empresarial es elemento clave e indispensable para la vertebracion de
la sociedad, al aportar el punto de vista de la iniciativa y el riesgo; de la inversion, el
desarrollo y el progreso; de la innovacion y la creatividad; y de la creacion de empleo,
riqueza y bienestar. El proyecto que subyace es ayudar a tratar de construir una sociedad
mas emprendedora y competitiva.

En los altimos veinticinco afios las organizaciones empresariales han ido adquiriendo
prestigio, nombre y una madurez tal que se han convertido, tanto en Espafia como en
Andalucia, en referentes institucionales y sociales.

Desde la defensa y promocion de la inversion privada y el crecimiento de la base
empresarial, las organizaciones empresariales tratamos de contribuir a generary consolidar
entornos que favorezcan el ejercicio de la actividad productiva como instrumento para el
crecimiento econdmico y el progreso social. Para ello, las organizaciones empresariales
llevamos a cabo una doble funcién.

- Prestar servicios de calidad en apoyo de nuestros asociados, mediante tareas
de informacion y asesoramiento, y promoviendo y ejecutando acciones de diversa
naturaleza encaminadas a fortalecer las capacidades y actitudes competitivas de nuestras
empresas.

- Ejercemos la representacion empresarial ante otros sectores o colectivos
sociales; a través de la participacion institucional, la interlocucién en la concertacion
y el dialogo social, y siempre desde la defensa de unos intereses que nos son propios y
con el objetivo Gltimo de favorecer nuestro desarrollo econémico y social.

Dicho esto, en nuestra Comunidad Auténoma, la Confederacion de Empresarios de
Andalucia (CEA) ostenta la condicion de agente econémico mas representativo. Ello
se fundamenta sobre:

- La normativa Legal: La Disposicion Adicional 62 del Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto de los
Trabajadores: “A efectos de ostentar representacion institucional en defensa de intereses
generales de los empresarios ante las Administraciones Publicas y otras entidades u
organismos de caracter estatal o de Comunidad Auténoma que la tengan prevista, se
entendera que gozan de esta capacidad representativa las asociaciones empresariales
que cuenten con el 10 por 100 o mas de las empresas y trabajadores en el ambito
estatal”.




- El reconocimiento expreso de la Junta de Andalucia: a través de la sucesiva
firma de acuerdos de concertacion social y, en concreto, del VI Acuerdo de Concertacion

Social de Andalucia (25 de enero de 2005). También se reconoce expresamente nuestra
condicion de agente econémico mas representativo, en la Ley de creacion del Consejo
Econémico y Social de Andalucia.

Algunos datos sobre la base asociativa de la CEA:
A) Organizaciones

La publicacién sobre organizaciones miembro de CEA, cuya Gltima edicion fue elaborada
con ocasion de la celebracion de la Gltima Asamblea General Ordinaria (31 de enero de
2006), directa o indirectamente, pertenecen a la CEA un total de 882 organizaciones
empresariales, de las cuales, muchas tienen caracter confederativo. Es decir, a su vez
estan formadas por organizaciones sectoriales y locales!.

Consecuentemente, nuestras estimaciones apuntan a que, en conjunto, pertenecerian a
la CEA en torno a 1.300 organizaciones empresariales sectoriales e intersectoriales
de ambito regional, provincial y local.

B) Empresas

La determinacion del nimero de empresas que pertenecen a la CEA resulta algo mas
complicada dado que, en muchos casos, se produce una doble o triple afiliacion. Ademas,
existen muchos grupos empresariales directamente asociados que, a su vez, estan
integrados por varias sociedades. Todo ello dificulta la estimacion.

No obstante, atendiendo a las mediciones que CEA ha realizado a través de las 1.300
organizaciones empresariales a ella asociadas?, se puede estimar en torno a 150.000 las
empresas que estarian asociadas a la CEA.

Esta amplia base asociativa (mas de 1.300 organizaciones y 150.000 empresas) es la
que permite que:

- Implantacion Territorial: la Confederacién cuenta en la actualidad con 70
centros de servicios empresariales avanzados (RED CSEA), con una implantacion en red
pionera en Europa, sin precedentes en esta dimension en el mundo empresarial.

1 A modo de ejemplo, indicar que la Confederacion Empresarial de Comercio de Andalucia (CECA) tiene
asociadas a 260 organizaciones empresariales.

2 Por seguir con el mismo ejemplo, solo en el sector del comercio estan asociadas a la CECA, organizacién
miembro de CEA, 24.000 empresas comerciales.




- Participacion Institucional: la Confederacion tiene reconocida su participacion

en mas de 300 drganos de participacion institucional, en los que tiene designados en
torno a 1.500 representantes empresariales®.

- Camaras de Comercio: el 90% de los representantes en los 6rganos plenarios

de las 14 Camaras de Comercio (Industria y Navegacion) de Andalucia son miembros de
organizaciones empresariales asociadas a CEA.

- Convenios Colectivos: las organizaciones empresariales de CEA han participado

como firmantes en aproximadamente el 95% de los 795 convenios colectivos suscritos en
2005 en Andalucia, los cuales afectaron a 1.476.397 trabajadores y 239.028 empresas.

ANTONIO Moya MONTERDE
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Destaca especialmente la representatividad exclusiva del mundo empresarial por parte de CEA en 6rganos
como el Consejo Econémico y Social de Andalucia, el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales o el Servicio
Andaluz de Empleo.







LA PROMOCION DE LA PEQUENA Y MEDIANA EMPRESA EN
EUROPA Y ESPANA

Sobre Factor Empresarial y Desarrollo Econémico en Andalucia.
Sevilla, 17 y 18 de octubre de 2006.

Eugenio Triana Garcia

1. El Marco General Europeo

La activacion de la politica europea en relacion a las PYMES conoce un punto de inflexion
con la adopcion de la European Charter en el Consejo de la Unidn Europea de Junio del
afio 2000 en Feira. La Carta Europea parte de un conjunto de principios de caracter
positivo:

a) el reconocimiento del dinamismo de las PYME en la respuesta al mercado vy la
creacion de puestos de trabajo.

b) su papel destacado en el desarrollo econémico y social.

c) el alto valor del activo que representa el espiritu empresarial.

d) la legitima compensacién del éxito empresarial.

e) el reconocimiento que las iniciativas de riesgo implican un cierto grado de
fracaso y son tambien un proceso de aprendizaje.

f) el valor del conocimiento, dedicacién y flexibilidad en el marco de la Nueva
Economia global y digital.

Lo que conduce a propiciar el espiritu innovador en las pymes y facilitar el acceso de las
mismas a los proyectos de investigacion y desarrollo europeos, el acceso de las pymes a
los diversos mercados.

Especial relevancia tiene la voluntad de hacer viable la financiacion a estas empresas en
condiciones apropiadas en las diferentes fases del ciclo de vida corporativa, asi como
crear un marco normativo potenciador de la iniciativa empresarial.

La Carta Europea da lugar a la propuesta y aprobacién de diez lineas de actuacion de la
CE en la politica de pequefia y mediana empresa que son el fundamento de los programas
y decisiones aplicadas desde el afio 2000:




1. la potenciacion de la formacion del espiritu empresarial en el sector pymes.

2. la puesta en funcionamiento de estas empresas de la forma mas rapida y menos
costosa.

3. la mejora apreciable del marco legal y regulatorio.

4, favorecer la disponibilidad de especialidades y conocimientos precisos para el
desarrollo de las pymes.

5. a mejora del acceso en linea de las pymes a la informacion y a los recursos.

6. obtener la mayor utilidad del Mercado Unico Europeo.

7. las mejores practicas en la fiscalidad de pymes y en los instrumentos de
financiacion, con especial referencia a la aplicacion intensa de los Fondos Estructurales
y a los esquemas BEI, Banco Europeo de Inversiones, en el soporte a los proyectos de
empresas emergentes e innovadoras.

8. promocion de la capacidad tecnoldgica y la participacion en los programas
europeos de I +D, la integracion de las tecnologias de la sociedad de la informacion, asi
como el mejor uso de la patente europea y comunitaria.

9. el apoyo al sector econdomico de las empresas electronicas, asi como las ayudas
para la integracion de los sistemas avanzados de informacion en las operaciones de las
pymes.

10. la potenciacion de los niveles de representacion de las pymes en las
instituciones comunitarias.

Estas lineas de actuacion son objeto de analisis de sequimiento por parte de la CE
con informes anuales de aplicacion. Una de las medidas practicas de la CE ha sido la
constitucion de la figura de “SME Envoy”, dentro de la Direccion General Empresas e
Industria, siendo la persona responsable de coordinar las diferentes politicas y programas
relacionados con las pymes, junto a la toma en consideracion de los intereses especificos
de las pymes en el marco de las politicas de la Union Europea.

EL SME Envoy ha elaborado en el afio 2005 un Informe sobre las actividades de la Union
europea para las Pequefias y Medianas Empresas, SEC(2005) 170, en relacién con las
lineas delineadas en la Carta Europea junto al examen de los efectos de las politicas
de la UE contenidas en el Tratado de la Union: Competencia, Empleo, Energia, Medio
Ambiente, Transporte, Fondos Estructurales, Agricultura.

El Informe remite a la nueva definicion de Pequefia y Mediana Empresa introducida
poir la Recomendacion de la Comision Europea 2003/361, Mayo 2003, relativa a la
distincion entre Micro, Pequefia y Mediana Empresas, actualizando los parametros de
1996 y proponiendo las categorias siguientes:

“Autonomous Enterprises”

“Partner Enterprises”

“Linked Enterprises”




segin la estructura de relaciones accionariales y de control, si bien una PYME puede
ser considerada auténoma cuando tiene como socios entidades publicas de promocion,
univesidades o instituciones para el desarrollo tecnolégico.

Tambien se recogen los cambios de 2003, en vigor desde 1 Enero 2005 sobre definicion
de pymes:

- aquellas con menos de 250 empleos deben tener ahora una cifra de negocios
superior a 50 millones de Euros(antes 40), y balance total valorado en 43 millones de
Euros(antes 27).

- las pequefias empresas, menos de 50 personas, han de presentar una cifra de negocios
de 10 millones de euros(antes 7), y valor de balance de 10 millones Euros (antes 5)

- la nueva categoria de micro-empresas, menos de 10 empleados, han de tener
hasta 2 millones de Euros de cifra de negocios y 2 millones Euros de valor de balance.

Esta clasificacion analdgica de PYMES, por tipos y por tamaios, es relevante a efectos
de las posibles Ayudas de Estado reguladas por el articulo 87 del Tratado de la UE, o en
relacion con los posibles créditos del BEI, Banco Europeo de Inversiones.

Por otra parte, la ponderacion de las PYMES en la economia de la Union Europea de 25
paises es de especial importancia:

- Las microempresas representan el 91 por ciento del nimero total de empresas,
las pequeiias el 7.3 por ciento y las medianas 1,2 por ciento. Como es logico, las grandes
corporaciones solamente comprenden el 0,2 por ciento.

- En términos del ndmero total de personas empleadas, las proporciones se
alteran:

Las grandes compaiiias aportan 34 por ciento del empleo,lo que supone el 66 por ciento
restante corresponde a las PYMES, siendo las microempresas las receptoras de 28,4
por ciento. En términos de Valor Afadido, la mayor eficiencia relativa de las grandes
organizaciones da lugar a que estas contribuyan con el 43 por ciento de la ecnomia no
financiera, pero el 57 por ciento es aportado por las pymes, siendo las microempresas
movilizadoras de casi el 20 por ciento del VA de la economia directamente productiva,
excluida el sector financiero.

El ciclo de vida de las PYMES indica es frecuente identificar entre las microempresas
aquellas emergentes que son resultado de una innovacion tecnolégica de importancia,
que alcanzan la madurez en el caso de acceder al mercado con éxito. En ciertos programas
especialmente sofisticados, GALILEO, algunas de las innovaciones de mayor alcance en
la operacion proceden de pymes en muchos casos consolidadas gracias a esquemas
proactivos de soporte a la tecnologia y de capital riesgo de temprana financiacion.




2. Las politicas fundamentales de la Union Europea
2.1. Los Programas de Fomento de la Investigacion y la Innovacién

En la actualidad el proceso de aprobacion del 7° Programa MARCO de Investigacion y
Desarrollo de la Comunidad Europea ha conocido un avance significativo con la adopcidn
de la Posicion Comin del Consejo de Ministros de la UE, en armonia con las enmiendas
del Parlamento Europeo y la Comunicacion de la Comision Europea, lo que hace presagiar
una constructiva Sequnda Lectura del proyecto en el PE, evitando el procedimiento
complejo de la conciliacién, de acuerdo con el articulo 251 del Tratado de la Unién
Europea.

EL Programa Marco ha seqguido una evolucién positiva respecto a los proyectos
otorgados a las pymes europeas, alcanzando en el periodo 2002-2006 la cifra de 2.300
millones de Euros en proyectos I+D del Sexto Programa Marco asignados a las PYMES,
incluyendo como beneficiarias las empresas sin instalaciones de investigacion pero que
son participes activos mediante los casi 500 millones de Euros atribuidos a Centros
Tecnélogicos coordinadores de un conjunto de pymes, o tambien por concesiones a
consorcios plurinacionales de pymes.

EL Séptimo PM se propone acent(iar esa politica bajo el presupuesto global de 50.000
millones de Euros en el horizonte 2007-2013, de los que 32.365 millones de Euros se
atribuyen a la partida “Cooperacién”, la prioridad mayor del PM desde la perspectiva del
reforzamiento del mercado Interior ya que recoge las ayudas a los proyectos presentados
por grupos de empresas y entidades europeas de distintos paises UE.

Como en Programas anteriores el sector TIC, tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, resulta particularmente favorecido(junto al de Ciencias de la Vida)
recogiendo el 28 por ciento de los fondos de Cooperacion, lo que permitira intensificar
las acciones hacia PYMES en las areas de aplicaciones a la Salud, elLearning, Software
Avanzado, Transporte, Redes TransEuropeas, etc, areas propicias a la integracién de las
PYMES europeas.

Una novedad de interés es la linea de actuaciéon “Capacidades” en la que importa
optimizar el uso y desarrollo de las infraestructuras de I+D, reforzar las capacidades de
innovacion de las pymes y su aptitud a obtener beneficio de la Investigacion, a liberar
el potencial de I+D en las regiones de convergencia y las ultraperiféricas de la Union
Europea, segin la propuesta casi literal del borrador de 7° Programa Marco. La linea de
Capacidades contara en principio con fondos por valor de 4.217 millones de Euros.

Los aspectos cualitativos relativos a las PYMES dentro de la propuesta de 7° PM son
abundantes en el texto objeto de la Posicion Comin del Consejo:

a) Velar por garantizar una participacion apropiada de las PYMES en la cooperacién
transnacional, sobre todo las de fuerte intensidad de conocimiento. Se aprobaran




medidas precisas para facilitar la participacion de PYMES en la linea Cooperacion en el
marco de una estrategia especifica de cada sector tecnoldgico. EL OBJETIVO es alcanzar
al menos 15 por ciento del financiamiento disponible para cooperacion, meta ambiciosa
que deshorda los niveles de anteriores programas.

b) Bajo el epigrafe “Investigacion al serivicio de las PYMES” la propuesta de 7° PM
se propone reforzar la capacidad de innovacion de las pymes europeas y su contribucion
a la creacion de productos y mercados basados en nuevas tecnologias, ayudando a
externalizar la investigacion y multiplicar los esfuerzos propios en I+D, en particular a la
mejor explotacion de los resultados de la I+D y del saber hacer tecnolégico.

c) Tales criterios conducen a postular acciones destinadas al beneficio de las
pymes o de sus asociaciones, abriendo la via de convertirse en suministradoras de medios
de I+D a las PYMES de fuerte intensidad de innovacidn, o recibir los insumos técnicos de
otras empresas relacionadas. Otra importante novedad esta en el compromiso de ayudas
a los programas nacionales de los paises de la UE que proporcionen recursos financieros
a las pymes para elaborar propuestas al 7° programa Marco, orientadas al beneficio de
las pequefias empresas.

Las sinergias entre las politicas generales y sectoriales de Innovacion se materializan en
la propuesta de PROGRAMA MARCO DE COMPETITIVIDAD E INNOVACION, CIP, en iniciativa
paralela y coherente con el 7° Programa Marco de I+D. Se ha previsto un a asignacion
a CIP en el periodo 2007-2013 de 3.600 millones de Euros, estimandose que dicha
cantidad supone un incremento superior a 60 por ciento respecto al conjunto de las
acciones CE en competitividad e innovacion en siete afios.

El programa CIP se compone de tres programas especificos:

I. EIP, de Innovacion y Espiritu Empresarial, que cubre el 60% de los fondos
del CIP.

II. el programa de Apoyo a tecnologias TIC, sociedad de la informacion y
comunicaciones, con aportaciones de 20% de CIP, y

III. el programa IEE, la Europa de la Energia Inteligente, dotado con el 20%
restante.

Con la ayuda de EIP las pymes se pueden beneficiar de las redes europeas BSN, business
support networks, las EIC e IRC, euroinfo centres o innovation relay centres, o ayudar
a empresas pequeiias y emergentes a compartir riesgos de innovacién con sociedades
de inversion en fondos propios, equity funds, a fin de situar nuevos productos en el
mercado.Se han previsto instrumentos ad hoc de capitalizacion de proyectos de alto
riesgo, o de securitizacion de la deuda de las pymes innovadoras.

La accion TIC va a favorecer la modernizacion de servicios pulblicos on line con
participacion de pymes, la promocion de servicios electronicos y de Internet en el
ambito europeo, o el fomento de la economia digital en redes, servicios y contenidos




multimedia, con especial énfasis a los proyectos de distribucion de contenidos digitales
de caracter pluural en el espacio europeo.

Finalmente, la linea de la Energia inteligente se focaliza en las ayudas pymes para la
diversificacion energética, la eficiencia en el uso de la energia en los procesos de produccion,
asi como la reduccion del consumo de energia en actividades criticas como el transporte.

Una de las politicas mas sensibles en la cadena de innovacion de las pymes es la
PROTECCION DE LA TECNOLOGIA Y LOS CONOCIMIENTOS, indispensable para acceder a los
mercados, evitar la copia o reproduccion por parte de entidades con mayores medios que
las pequefias empresas, establecer acuerdos y partenariados o acceder a la financiacion
de terceros en condiciones razonables y no discriminatorias.

Existe un lugar comin de entendimiento que parece situar a las PYMES dentro de los
sectores interesados en un sistema débil de proteccion de la propiedad intelectual, algo
que la observacion cuidadosa de las circunstancias reales del mercado podria refutar.
La proteccion de las invenciones o de las obras originales es crucial precisamente para
entidades de reducida dimension que no pueden proteger su tecnologia por medio del
secreto industrial, trade secret, o susceptibles de ser copiadas por entidades dotadas de
laboratorios o infraestructuras de gran capacidad que disponen de informacion sobre las
novedades técnicas.

Durante el proceso de adopcion de la Constitucion de los Estados Unidos hace 225 afios,
los reunidos en la Convencion de Filadelfia dictaminaron tras amplio debate que el
mejor modo de fomentar el progreso técnico e industrial era la debida proteccion de las
invenciones (tiles asi como de los derechos de los autores de obras originales, en ambos
casos por un tiempo limitado, redactando las definiciones de derechos de Patente y de
Copyright, derechos de autor, que han desafiado en su literalidad el paso de estos dos
siglos en cuanto a vigencia.Los constituyentes de entonces eran personas del comin,
comerciantes, industriales o agricultores, cercanos a la realidad econémica.

La Comision Europea procura aligerar los costes de proteccion de la tecnologia para
las PYMES, que pueden llegar a suponer una parte significativa del coste total de la
innovacion. La Propuesta para crear una Patente Comunitaria, basada en el actual
Convenio de la Patente Europea, y administrada por la existente Oficina Europea de
Patentes podria ahorrar, aproximadamente, 9.000 Euros de media por cada solicitud de
una Patente Comunitaria, en mayor medida cuando se busca la proteccion via EuroPCT
que protege la invencion en los principales paises del mundo, adheridos al Patent
Cooperation Treaty de Washington.

Asimismo, la CE ha llevado a cabo notables avances en los sistemas de proteccion de los
Derechos de Autor en el marco de la Sociedad de la Informacion, mediante la aprobacion
de la Directiva ad hoc, que asequra la adecuada proteccion de los contenidos originales
difundidos en el medio digital, lineales y no lineales, junto a los sistemas modernos de
gestion digital de los derechos de autor, DRM, asociados directamente a la recepcion de




contenidos por TV o mediante el acceso a Internet, algo que interesa a muchas pymes
europeas capaces de crear contenidos originales cuya supervivencia comercial es sdlo
posible con un sistema riguroso de proteccion en la Red Digital.

El éxito creciente de la Marca Comunitaria, y de su Oficina con sede en Alicante, esta
potenciando tal forma de proteccion que expresa de forma sintética las cualidades y el
prestigio asociado a una empresa, a un producto o a un servicio, facilitando por parte
de los consumidores la identificacion de los mismos. Las pymes europeas disponen de
un instrumento multinacional a un coste permisible que protege sus ofertas de manera
uniforme en el territorio de la UE, proceso que podria resultar muy complejo por medio
de la proteccion en cada uno de los 25 paises de la Union.

Algunas excepciones al derecho de competencia en Europa en la aplicacion del articulo
81 del Tratado de la UE a los acuerdos de transferencia de tecnologia, block exemption
regulation, mantenidos y mejorados a lo largo de mas de 25 afios, hacen posible que las
pymes europeas, tanto en funcién de cedente como de receptor de tecnologia, puedan
entrar en la negociacion de contratos de cesion de derechos de forma asequible, sin otro
requisito que la acomodacion a alguna de las categorias posibles bajo el Reglamento de
exenciones en bloque para contratos de tecnologia, basado en lo prescrito por el articulo
81.3.

2.2. Los programas de acceso al Mercado y Financiacion de las PYMES

Una de las politicas clave de la UE en la requlacion de los mercados es la de velar por la
competencia abierta en los mismos, en base a los establecido en el Tratado de la Union
Europea, articulos 81 sobre las practicas concertadas o restrictivas, el articulo 82 sobre
los posibles abusos de una posicion dominante, o el articulo 86 relativo a la eliminacion
de los derechos exclusivos o especiales a organizaciones determinadas.

Como es sabido estos preceptos son fundamento de la existencia misma de la UE
establecida hace casi 50 afios en torno al paradigma de la competencia en los mercados
y la abolicion de las situaciones de monopolio o dominio de algunas empresas. Son
preceptos de especial relevancia para las PYMES, que estdan muy lejos de producir
distorsiones en la competencia por conducta abusiva, o claramente por debajo de los
umbrales econdmicos que definen las concentraciones con dimensi6n comunitaria.

Las reglas recientes de la CE conducentes a simplificar y flexibilizar los procedimientos
de analisis y decision sobre los Casos de Competencia, junto a una delegacion mas
extensa de los mismos en las Autoridades Nacionales de Competencia de los Estados
Miembros, son de interés para las pymes, cuyo beneficio parece estar en prevenir las
practicas restrictivas y los efectos de un poder significativo de mercado.

Las conductas relativos a imponer precios excesivos, a limitar la capacidad de compra o
venta, los efectos de la integracion vertical de un conglomerado son perniciosos para las




pequefas empresas, que pueden ser favorables a su vez a las regulaciones ex ante que se
adoptan en la prevencion de abusos por posicion dominante en sectores especificos de la
economia: energia, comunicaciones, transporte,etc., cancelando los derechos exclusivos
o0 especiales en dichos sectores.

En los mercados internacionales, 63 por ciento de las PYMES europeas no tienen actividad
fuera de su pais y solamente 13 por ciento cuentan con filiales en el exterior de sus
fronteras, por tanto la ayuda de mayor valos estratégico es la informacion sobre la
situacion y evolucion de precios y mercados, practicada en la UE por medio de los
EuroInfoCentres EIC, y babitual en todos los Estados Miembros. Las aportaciones fiscales
y econdmicas directas a la exportacion estan fuertemente limitadas por las reglas de
competencia de la Unién, como posibles Ayudas de Estado.

Otro componente de importancia para las pymes en el acceso a los mercados esta en las
politicas de Normalizacion y Standardization. La elaboracion de standards voluntarios
orientados al mercado mediante el consenso de las empresas implicadas ha resultado
ser de extraordinaria importancia en la economia europea. Los ejemplos de la norma
GSM, de comunicaciones moviles digitales, probablemente la innovacion de mayor y mas
rapida penetracion comercial en la historia de la humanidad, prueba el impacto de la
normalizacion consorciada con formulas originales de licencias cruzadas y apertura a la
obtencion de licencias por terceros, y que evitan a la vez los conflictos con las reglas
de Competencia.

El caso de la diseminacion del uso del protocolo Internet, TCP/IP, gracias al acuerdo
voluntario y general sobre normas de transmision y acceso, con participacion de las
pymes cercanas a dicha accion de innovacion constituye una prueba concluyente. Cada
vez mas, la construccion de normas que son capitales para la economia se lleva a cabo
por medio de procedimientos abiertos en linea, con participacion de toda persona fisica
0 juridica interesada en contribuir. Es lo que acontece con el Internet Engineering Task
Force, IETF, la organizacion basica en la elaboracion de standards y protocolos en el uso
de Internet,o el WWW Consortium en las aplicaciones sobre el web.

El formato abierto y flexible conviene particularmente a las pymes innovadoras y hace
posible una relativa presencia en las fases de definicion de especificaciones y normas
a las PYMES, posibilidad antes fuera del alcance de estas empresas. La CE cuenta con
importantes instituciones, CEN, CENELEC, dedicadas a la normalizacion en las que
intervienen de manera prominente las pymes europeas. En el sector de comunicaciones
debe citarse a ETSI, european telecommunications standards institute, sobre las normas
de electrénica, telecom o audiovisual.

Los programas de FINANCIACION a las pymes han sequido un proceso de maduracion
notable mediante la colaboracion de las instituciones comunitarias y el Banco Europeo
de Inversiones. Cerca de 600 millones de Euros en forma de Fondos de Capital Riesgo se
han aportado en el periodo 2001-2006 por parte del European Investment Fund, EIF,




estimandose que un cuarto de millon de pequefias empresas se han beneficiado de tales
sistemas, la mayoria entidades hoy categorizadas como micro-empresas.

Los instrumentos activados por la Comision Europea se adaptan a las diversas fases del
ciclo de vida empresarial:

a) La conocida como European Technology Facility, destinada a las fases de
emergencia de empresas innovadoras.

b) Los Fondos de Capital Riesgo en la fase de crecimiento empresarial mediante
el EIF.

c) Los esquemas de garantias y avales que hacen posible la obtencion de créditos
bancarios por parte de las pymes en condiciones razonables.

d) Los Fondos Regionales de Desarrollo, estructurales, que significan la contribucion
de 3.000 millones de Euros por afio para las pymes en Europa.

El programa referido PIC, competitividad e innovacién, ha previsto una linea de 1.000
millones de Euros, con soporte del Banco Europeo de Inversiones, en una accion MFBR
que supone la aceptacion de riesgos compartidos entre firmas de capital riesgo y empresas
productivas.

El programa JEREMIE destinado a la financiacion en zonas de menor desarrollo econdomico
se ha creado para, mediante la colaboracion con los Estados Miembros, aplicar 3 lineas
de actuacién:

- la asistencia técnica y de asesoramiento.

- la provision de capital riesgo y fondos propios.

- la aportacion de Garantias a los préstamos a pymes

es un esquema complementario de los fondos estructurales que busca extender la
financiacion a lo largo de un periodo mas dilatado en la vida de la empresa.

Los programas de Garantias y Avales se dividen en aquellos dirigidos a empresas con
fuerte potencial de crecimiento de hasta 100 empleados, Loan Guarantee Window, o los
orientados a garantizar la contribucién con Fondos Propios, Equity Guarantee Window,
e incluso fondos de caracter sectorial, ICT Loan Guarantee Window, para ayudar a las
pymes en las inversiones en tecnologias de la informacion de hasta 100 empleados.

Finalmente , la Comisison Euopea apoya a las entidades mutuales que en los distintos
paises de la UE tienen como objetivo la provision de Garantias Reciprocas o Avales
Mutuas a las PYMES para hacer posible el acceso al crédito bancario.




3. Dos formas notables de promocion de las pymes en Espana

Se presentan a continuacion dos instrumentos calificados que contribuyen a la promocion
de las PYMES en Espaiia, seleccionados principalmente por la dindmica de su desarrollo
en los Gltimos quince afos, asi como por haber alcanzado niveles de implantacion y
eficacia que les posiciona entre las experiencias destacadas dentro del conjunto de
paises de la Unién Europea.

Se trata de :

A. Las Sociedades de Garantia Reciproca, que aseguran los préstamos a las
PYMES.

B. El sistema de Parques Tecnoldgicos, como medio de surgimiento y desarrollo de
pequeias empresas innovadoras.

En ambos casos, la funcion de las Comunidades Autonomas ha resultado de particular
relevancia para la aparicion y consolidacion de ambas formas de promocion de Pequefas
y Medianas Empresas en nuestro pais.

3.1. El Sistema de Sociedades de Garantia Reciproca

Las Sociedades de Garantia Reciproca han conocido un proceso de despliegue y
consolidacion notable a partir de la aprobacion de la Ley 1/1994 de régimen juridico
de las sociedades de garantia reciproca. Esta nueva situacion se refleja en las cifras
de impacto de las SGR en la economia, periodo 2000- 2005(Memoria CESGAR 2005,
Confederacion Espafiola de Sociedades de Garantia Reciproca):

- Nimero de empleos asociados a la actividad SGR: 492.410 trabajadores.

- Empresas receptoras de aval SGR: 79.931 pequefias y medianas empresas.

- Inversion relacionada: 15.987 millones de Euros

- Importe avales otorgados: 13.167 millones de Euros.

- Tamafio PYMES receptoras: 81 por ciento con menos de 50 empleados. En
términos de Riesgo Vivo mas del 50% son empresas beneficiarias con menos de 10
empleados, las consideradas criticas para el despegue de la iniciativa empresarial.

Tambien es relevante sefialar que casi el 80 de las operaciones formalizadas responden a
esquemas de financiacion de largo plazo, superiores a tres afios.

Otro aspecto interesante es que casi el 30% de las operaciones SGR habidas con pequefias
y medianas empresas en el ejercicio 2005 no contaban con ningln tipo de garantia
complementaria, sea personal o basada en activos reales, lo que ilustra la funcion del
sistema SGR de hacer posible la actividad empresarial cuando no es posible ofrecer
garantia alguna a la financiacién necesaria.




La citada Ley 1/1994 define las SGR como entidades financieras, siendo obligado que al
menos el 80 por ciento de los socios sean pequefias y medianas empresas, entendidas
como las empresas con menos de 250 empleados, de acuerdo con la metodologia
comunitaria.

Son sociedades de capital variable, novedad notable en el panorama de las sociedades
mercantiles, y los socios no responden personalmente de las deudas sociales de la
entidad. El objeto social de las SGR se recoge en el articulo 2 de la Ley:

“ ...el otorgamiento de garantias personales , por aval o por cualquier otro medio
admitido en derecho distinto del sequro de caucion, a favor de sus socios para las
operaciones que éstos realicen dentro del giro o trafico de las empresas de las empresas
de que sean titulares”.

Estableciendo que los avales soportan operaciones de empresas constituidas por socios de
las SGR. Ello significa el caracter mutualista de estas sociedades: el pequefio empresario
que pretenda conseguir el aval SGR tiene que ser o devenir socio de la misma. Este perfil
mutualista es comin en Europea, mutual guarantees societies, o las

entreprises de cautionnement mutuel, Biirgschaftsbanken, etc, llevando a cabo
actividades de aval a PYMES de similar naturaleza.

Como dice la Declaracion de Madrid de la AECM, la asociacion europea de garantias
mutuas, emitida el 13 de Junio de 2002:

«las Sociedades de Garantias Mutuas estan al servicio de las PYMES en base al no
animo de lucro....Buscan facilitar a las PYMES el acceso al crédito de buena calidad en
términos de tipos de interés, plazos de maduracion del mismo y programas de reembolso
sostenibles».

Es precisamente el paradigma del acceso a “un crédito de calidad” en términos
comparables a empresas de mayor entidad, el fundamento de la existencia de dichas
Sociedades de Garantia Reciproca o de Garantias Mutuas, y la razon de la importante
innovacion regulatoria introducida por la Ley 1/94.

La calificacion de las SGR como entidades financieras implica la autorizacion de las
mismas por parte del Ministerio de Economia y Hacienda, asi como la inscripcion
de las SGR en el Registro Especial del Banco de Espaiia. De mayor alcance serian las
disposiciones del Capitulo X de la Ley que se refieren a la supervision administrativa
de las SGR bajo la autoridad del Ministro de Economia y Hacienda, con informe previo
del Instituto de Contabilidad y Auditorias de Cuentas, para fijar normas y modelos de
contabilidad de las SGR y las modalidades de la informacion financiera suministrada a las
diversas administraciones.

Especialmente notable, en coherencia con la condicion de entidad financiera, es la norma
que otorga al Banco de Espaiia las competencias de control e inspeccion de las sociedades




de garantia reciproca y de las sociedades de reafianzamiento, estando sometidas ambas,
junto a los administradores y directivos de estas sociedades, al régimen sancionador
propio de disciplina e intervencion de las entidades de crédito.

El rigor de la regulacion analizada es una muestra fehaciente de que el acceso de las
PYMES a la financiacion con criterios de calidad es plenamente compatible con la fijacion
rigurosa de condiciones que contribuyen a la salvaguarda de los intereses de los socios
participes, del sistema financiero y de la actividad misma de las PYMES.

La solidez y solvencia de las SGR y del sistema de garantias reciprocas en su conjunto se
lleva a cabo por una serie de disposiciones:

a) Lafigura de los socios protectores, distinta de los socios participes susceptibles
de obtener las garantias de las SGR, quienes habran de disponer de menos del 50% del
capital social, si bien no se computan en tal ponderacion las partes correspondientes a
las Administraciones Plblicas y otros entes de derecho piblico o entidades asociativas
del mismo sector que la SGR en cuestion.

b) La creacion del Fondo de Provisiones Técnicas como parte del parte del
patrimonio de la SGR formado por las dotaciones de la propia sociedad para la provision
de insolvencias con cargo a sus resultados, o por las subvenciones y aportaciones
no reintegrables de las Administraciones Piblicas o de las asociaciones sectoriales
relacionadas.

c) La posibilidad de obtener reavales de caracter solidariomediante las Sociedades de
Reafianzamiento, cuya creacion se ha previsto en el articulo 11 de la ley. Estas sociedades,
en la forma de sociedades andnimas, estaran participadas por la Administracion Pdblica y
son categorizadas asimismo como entidades financieras, por tanto sujetas a los controles
e inspecciones del Ministerio de Economia y del Banco de Espaiia.

d) La solvencia de las SGR se completa en el articulo 52 por medio de la obligacion
de destinar al menos el 50 por ciento de los beneficios netos del ejercicio para constituir
un Fondo de Reserva legal que llegue al triple de la cifra minima de capital social fijada
en los Estatutos de la SGR, preceptos que se afaden a las limitaciones en el reparto de
beneficios a los socios.

El conjunto de previsiones relevantes antes descritas, junto a la gestion conveniente
de los recursosde las SGR, ha producido un aumento significativo del nimero de socios
participes de las SGR, casi 80.000 a finales del afio 2005, registrando un aumento de 33
por ciento en los cinco Gltimos afios, mientras los avales formalizados por el conjunto de
las SGR se ha mas que duplicado en el peridodo 2000-2005, en la misma proporcion que
el importe del Riesgo Vivo del conjunto de las sociedades miembros de CESGAR.

En la actualidad, la estructura del capital social acumulado de las SGR, datos de CESGAR
de 2005, se compone de la aportacion de 61,9 por ciento de los socios participes y




del 38,1 por ciento de los socios protectores. De esta segunda forma de aportacion
corresponde el 60 por ciento a las contribuciones de las Administraciones Piblicas, en
su gran mayoria procedentes de las Comunidades Auténomas.

La mejora observada en la evolucion de la Cuenta de Resultados de las SGR confirma los
criterios de administracion prudente, y a la vez impulsora de la promocion de la actividad
de las PYMES por parte de las SGR, en el marco de una normativa rigurosa como entidades
financieras. Un aspecto positivo es la proporcion creciente de los Ingresos obtenidos de
actividades otras que el otorgamiento de avales a los socios participes, estudios, trabajos
de asesoramiento,etc, ahora cercana al 10 porciento de los ingresos totales, lo que parece
apuntar una via de consolidacion del equlibrio econémico y financiero de estas entidades.

La Compaiiia Espafiola de Reafianzamiento, CERSA, lleva a cabo una importante funcion
de apuntalamiento de los mecanismos de garantias a PYMES y de la propia solvencia
de las SGR al compartir los riesgos de las operaciones mediante reaval solidario de las
demandas de financiacion atendidas por las SGR, con una cobertura que varia entre 30
y 75 por ciento del compromiso de las SGR, practicando una politica de favorecer con
porcentajes superiores de cobertura a los proyectos de creacion de nuevas empresas o
aquellos que suponen un esfuerzo de innovacion significativo.

CERSA tiene como socios principales, afio 2004, a la Direccion General de Patrimonio
del Estado, 70 por ciento, y el Instituto de Crédito Oficial, 23 por ciento, mientras la
participacion de las SGR se sitdia en torno a 3,5 por ciento. La colaboracion econdmica
del Fondo Europeo de Inversiones, EIF, y de la Administracion Espafiola ha permitido
mejorar la calidad del reaval, aumentar las dotaciones y cubrir tanto provisiones como
fallidos, contribuyendo a la mejora de la solvencia de las SGR a corto y largo plazo.

3.2. El Sistema de Parques Cientificos y Tecnoldgicos

El despliegue de los Parque Tecnoldgicos, o parques cientificos y tecnoldgicos, en Espafia
a partir de 1985 ha consituido un fenémeno de promocién de la innovacion mediante
formulas muy adaptadas a la potencialidad de las PYMES innovadoras, y se perfila
actualmente como un sistema de referencia en el marco de la promocion de proyectos
y espacios de innovacion, con particpacion acusada de las PYMES, alcanzando efectos
considerables en el entorno econdmico del area donde se localiza.

Se puede estimar que existen en nuestro pais mas de 65 Parques que responden a las
caracteristicas de un parque tecnolégico, algunos con una vida activa mayor de 20 afios.
Practicamente todas las Comunidades Auténomas cuentan con un Parque Tecnoldgico en
su territorio. Una novedad estimulante es la funcion promotora de las Universidades en la
creacion, y con frecuencia gestion, de los Parques: aproximadamente 20 de ellas desarrollan
Parques Cientificos por si mismas y otras 40 Universidades participan en las actividades de
otros Parques relacionados, segln datos de la Asociacion de Parques Tecnoldgicos, APT.

Los datos de esta asociacion apuntan a cerca de 2.000 empresas instaladas en los
Parques Tecnoldgicos, que han generado mas de 50.000 empleos, de los que el 20 por




ciento, aproximadamente, estan asignados a actividades de Investigacion y Desarrollo.
La facturacion conjunta de las empresas instaladas esta alrededor de 9.000 millones
de Euros en 2005. Una proporcion considerable del empleo corresponde a Pequefias y
Medianas Empresas con alto potencial innovador.

Las caracteristicas de los Parques como espacios, concentrado o disperso, donde se
agrupan entidades y empresas de perfil tecnolégico, que suelen disponer de Centros
Tecnologicos o de Investigacion, de Instituciones y Laboratorios orientados a la
generacion y transferencia de tecnologia, cercanos o vinculados a Universidades que
aportan recursos humanos de elevada calificacion, configuran un medio particularmente
propicio para acoger a las PYMES, sobre todo aquellas asociadas a una actividad de
innovacion o desarrollo de productos o servicios nuevos.

La Administracion Central, por ejemplo la Subdireccion General de Fomento de la
Investigacion, Ministerio de Educacion y Ciencia, esta contribuyendo al desarrollo de los
Parques Tecnoldgicos, complementando la actuacion fundamental de las Comunidades
Auténomas. Asi, la Gltima convocatoria de Ayudas de esta institucion ha mostrado la
vitalidad del sistema de Parques en nuestro pais:

- 53 Parques Cientificos y Tecnoldgicos solicitantes de proyectos.

- 202 Proyectos Innovadores presentados

- 161 Proyectos Aprobados

- 235 millones de Euros de Ayudas aprobadas(2005-2006)

- 350 millones de Euros de Inversion asociada a dichos proyectos

La accion conjunta de las diversas administraciones, unida a la gestion cada vez mas
integrada de los Parques, hace de los mismos un instrumento de promocion de PYMES de
gran entidad, desbordando las perspectivas pretendidas en la creacion de los Parques,
que ahora son mucho més que una forma complementaria de fomento de la innovacion
empresarial. A su vez, los Parques salen valorados positivamente de una posible
comparacion con otras modalidades en Europa :

- Polos de Competitividad

- Clusters de pymes sectoriales

- Grupos de Innovacion inducida

que suelen resultar en una configuracion con cierta grado de artificialidad y orientacion
predeterminada de los campos tematicos.

Asimismo, el concepto de Parque Cientifico y Tecnoldgico, debido a la transparencia de
sus procedimientos, y a la universalidad del acceso al mismo, es mas apropiado para
superar con éxito el escrutinio de la Comision Europea desde la optica de las Ayudas de
Estado, de acuerdo con el articulo 87 del Tratado de la Union Europea. El perfil de area
de innovacion real y facilmente constatable le califica como candidato aceptable en los
programas europeos de Investigacion y Desarrollo.
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PRECARIEDAD LABORAL Y FORMAS DE GESTION INDIRECTA
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SUMARIO: 1. Aproximacion etimolégica a la conjuncion precariedad laboral y formas de
gestion indirecta de la mano de obra. 2. Los modelos o tipos ideales de flexibilizacion
de la regulacion laboral del mercado de trabajo. 3. El fenémeno de la externalizacion
de actividades. 4. Tratamiento de la externalizacion en la negociacion colectiva. 5.
Tratamiento de los mecanismos de gestion indirecta en el Pacto Social de mayo de 2006.
5.1. Lo que aporta el Pacto Social de 2006. 5.2. Insuficiencias: La reforma laboral no ha
resuelto varios problemas fundamentales en la gestion indirecta de mano de obra.

1. Aproximacion etimolégica a la conjuncion precariedad laboral y
formas de gestion indirecta de la mano de obra

Hablamos de “precariedad laboral”. Etimolégicamente, precariedad es calidad de precario.
El adjetivo precario, viene del latin, precarium. En un primer significado (que es el que
aqui mas interesa realzar) hace referencia a “inestable”, “insequro” o “escaso”. Tienes
otros significados juridicos, pero no interesan instrumentalmente a nuestros efectos. La
precariedad es un concepto socio—econémico. El empleo precario se conjuga con empleo
no liberador de la necesidad (incluso generador de pobreza: “trabajadores pobres”); se
vincula a las situaciones de exclusion social y de vulnerabilidad; y con ese particular
modo de estratificacion social que es la subclase o infraclase. No es, pues, un concepto
estrictamente juridico, pero si el presupuesto de reformas de los modelos legales de

regulacion normativa. Resulta paradigmatico, al respecto, la presente reforma laboral.

Las distintas formas de precariedad laboral (especialmente los modos de gestion indirecta
de la mano de obra, ETT y Subcontratacion) se vinculan con la estructura segmentada
del mercado de trabajo espafiol. En la gestion indirecta de mano de obra apreciamos
una dualizacién del mercado de trabajo: a) Mercado interno (Protegido); y b) Mercado
externo (precario o menos protegido).




2. Los modelos o tipos ideales de flexibilizacion de la regulacion
laboral del mercado de trabajo

La precaridad laboral -y su proyeccidén especifica en los instrumentos de gestién indirecta
de mano de obra- es dependiente de los modelos de reqgulacion. Como es sabido, existen
tres modelos o tipos ideales de flexibilizacién de la regulacién laboral del mercado de
trabajo, el cual, en el fondo, es un mercado de “trabajadores” -de personas-, lo que hace
explicita la realidad econémica subyacente a las relaciones de trabajo asalariado.

a) Por un lado, estd el llamado comdnmente modelo de flexibilidad de tipo
neoliberal. Postula una desregulacion radical del mercado de trabajo suprimiendo la
normativa estatal que establece condiciones minimas de trabajo (supresién de normas
garantistas), aunque no hace desaparecer todo regulacién pablica, sino que mas bien fija
una regulacion flexibilizadora a menudo de aplicacién dispositiva o subsidiaria respecto
de la autonomia privada.

b) Por otro lado, estd el modelo denominado de “liberalismo colectivo” o
“laissez faire colectivo”, donde la retraccion de las normativa plblica garantista viene
acompanada de la promocion de los mecanismos de regulaciéon y de representacion
colectiva de los trabajadores. Ello se traduce un cambio en los modos de establecimiento
de las normas, es decir, en el sistema de fuentes, de manera que se hace prevalecer las
normas colectivas de origen profesional, reforzando sus funciones de complementacion
y suplencia.

c) Finalmente, se ha propuesto -y puesto en practica- el modelo de flexibilidad
de adaptacion o de ajustes a la crisis econémica o a la reestructuracion del proceso
productivo. Su rasgo tipico es la realizacion de reformas de caracter corrector respecto
a determinadas normas consideradas rigidas para una situacién critica concreta, pero
sin se produzca un cambio sustancial en los principios basicos y en las estructuras
normativas del sistema juridico-laboral clasico. Este modelo tipo entra una alteracion
del contenido normativo (esto es, un cambio morfolégico). No tiene una vocacién de
permanencia, sino un caracter eminentemente coyuntural, “de situacion”.

Es importante sefalar, que se trata de tres modelos o paradigmas configurados como
tipos ideales maxweberianos. De ahi que no puede pretenderse que encajen en una
realidad histdrica concreta, pero tiene la virtud de que permite una mejor comprension
y explicacion del sistema de relaciones laborales.

Si se pasa de los “modelos tedricos” a los “modelos reales” (realmente existentes), cabe
indicar que a partir de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, de reforma del mercado de trabajo
(v las muy abundantes e incisivas que le han sequido), ha inaugurado un transformacién
cualitativa del modelo de regulacion en un sentido de liberalizacion legal y colectiva. En
realidad, se ha venido construyendo un Derecho flexible del trabajo que ha instaurado
(construido) una constitucion flexible del trabajo, cuyo principio axial es el principio




de eficiencia econdmica (subordinacion del trabajo a las exigencias de rentabilidad y
funcionamiento de la empresa); la retraccion de la reqgulacion legal y la atribucion de
espacios de regulacion subordinada a la autonomia colectiva negocial. Lo que se esta
produciendo es una “des-construccion” gradual del modelo garantista de Derecho del
Trabajo.

Por el momento, nuestro actual modelo de Derecho del Trabajo (y el subsistema interno
formado por el grupo regulador de la gestion indirecta de la mano de obra). El modelo
de flexi-seguridad se concreta en el hecho de que el grupo normativo refleja la asuncion
de un garantismo débil. Pero todavia garantismo al fin y al cabo. Es un modelo de
garantismo débil con apertura a rasgos propios del liberalismo colectivo (potenciacion
de los instrumentos de regulacion y de representacién colectiva de los trabajadores).
No estamos ya ante el modelo de garantismo “fuerte”, donde el centro de gravedad
se sitle en la tutela de la persona del trabajador, en una vision antropologica del
Derecho del Trabajo. Bastaria inquirir sobre si los modelos actuales de Derecho del
Trabajo podrian orientarse en la linea humanista de Hugo Sinzheimer, cuando afirma
(en la logica del paradigma garantista que defendia) que “lograr la dignidad del hombre
es la mision esencial del Derecho del Trabajo”, y que el objetivo del Derecho Social del
Trabajo “consiste en hacer posible al hombre un existir humano”. Actualmente se ha
perdido esta perspectiva de politica del Derecho, pero incluso ese modo de expresarse,
porque se tiende a subordinar “lo social” a “lo econémico” y sus correspondientes logicas
especificas de racionalizacion funcional e instrumental.

3. El fenomeno de la externalizacion de actividades

La nueva fase historica de produccion flexible requiere de la empresa una permanente
acomodacion en un contexto de mercado cada vez mas cambiante y también responder
a una permanente exigencia de economizar gastos de en la gestion de personal
(denominacién preferible a la “mercantilizadota” de “recursos humanos”). Para ello
se estan utilizando diversas estrategias de flexibilizacion, constituyendo uno de sus
elementos principales la “flexibilizacion externa” instrumentalizada a través de diversos
medios de externalizacion o exteriorizacion de la produccion o de distintas practicas de
sustitucion de actividades mediante otras empresas o trabajadores auténomos.

Es reconocido por todos y constituye un lugar comin en la doctrina juridica que la
exteriorizacion es una fenémeno estructural de la actual realidad de la organizacion de
la produccion y de las actividades empresariales en todos los sectores de la produccion
que muestran mayor atraccion -y necesidad- por formas verticalmente desintegradotas
de la estructura empresarial. La nocion de externalizacion es, sin embargo, imprecisa
y resulta inapropiada para su empleo como concepto juridico en cuanto que extraido
de la teoria econémica aunque se le reconocen indudables consecuencias juridicas. Se
trata de una técnica de organizacion de la produccion y de la gestion en virtud del cual
una empresa decide no realizar una fase variable de su actividad con las personas y
medios propios desplazando la misma a otras personas o empresas con quienes establece




formulas variadas de cooperacion. Son muchas las formas de externalizacion que tienen
como objeto la sustitucion de la produccion interna o la gestion de la mano de obra por
la colaboracion exterior: subcontratacion en la misma empresa, subcontratacion externa,
trabajo a través de Empresas de Trabajo Temporal (ETT), mediante el trabajo independiente
como la contratacion de servicios, el teletrabajo, etcétera. La externalizacion en sentido
amplio es un concepto omnicomprensivo que agrupa a todas estas formas organizativas
mediatizadas de utilizacion del trabajo ajeno.

La externalizacién de actividades o de servicios (en general) es, pues, un fenémeno
econdmico-organizativo mediante el cual se produce la participacion de una pluralidad
de empresas en un proceso productivo o de gestion comin que tiene por finalidad una
mejor y mas eficaz ordenacion del sistema de produccién, pero también -quizad como
objetivo principal- una mayor reduccion de los costes de los factores de produccion y con
ello incrementar los margenes de productividad y competitividad. Concretamente, el fin
principal de la externalizacion de servicios, explicitamente reconocido y amparado por la
jurisprudencia, es que faculta después a reducir la plantilla que realizaba esas mismas
tareas. Pero no sélo se produce una sustitucion del personal por otro mas especializado
sino que probablemente en menor ndmero y con reduccion de las condiciones de
trabajo especialmente las econdmicas y estabilidad laboral. En la practica actan como
una forma de gestion indirecta de la mano de obra necesaria para realizar los fines
de la actividad empresarial. Estas formas de gestion indirecta en el actual modelo de
regulacion son factores de de precarizacion laboral, a través de la utilizacion sistematica
de la contratacion temporal, insequridad en el empleo, des-afiliacion sindical; y una
deficitaria proteccion social plblica (que se ve penalizada por la excesiva rotacion
laboral, la discontinuidad de las carreras profesionales, la insuficiencia de la cotizacion,
etcétera). Los trabajadores implicados en las practicas de exteriorizacion ingresan, en
términos generales, en el llamado “mercado secundario de trabajo” y sociolégicamente
en la subclase o infraclase.

Las decisiones empresariales de externalizacion productiva o de servicios representan
opciones estratégicas de racionalidad econdmicas y de racionalidad laboral, puesto que
permite aligerar las estructuras empresariales y dotarlas de mayor capacidad de respuesta
ante los cambios del mercado y al marco de competitividad global reduciendo los costes
de gestion y externalizando los riesgos.

4. Tratamiento de la externalizacion en la negociacion colectiva

Las clausulas convencionales relativas a la subcontratacion empresarial y a la utilizacion
de ETT suelen tener un caracter “defensivo”, en el sentido de “garantia del empleo”.
Son clausulas fundamentalmente dirigidas a limitar las facultades empresariales de
descentralizacion productiva o de externalizacion del empleo. Se trata de garantizar el
mantenimiento del empleo en la empresa y la contratacion de nuevos trabajadores, ya
que estos objetivos se verian afectados si la empresa opta por contratar o subcontratar
parte de su actividad productiva, o utiliza los servicios de una ETT en vez de contratar




directamente los trabajadores temporales que necesite. De esta forma, la intervencion
de la negociacion colectiva en relacion con las contratas y subcontratas y los contratos
de puesta a disposicion que se puedan llevar a cabo con ETT se dirige fundamentalmente
a garantizar la ocupabilidad con trabajadores propios de la empresa, limitando tanto
las posibilidades de subcontratacion de obras o servicios como la realizacion de dichos
contratos de puesta a disposicion y, por tanto, disponiendo una utilizacion restrictiva
de las ETT.

Pero es destacable que, en relacion con la utilizacion de las ETT, existe todavia una
regulacion muy escasa en la negociacion colectiva, siendo mas frecuente en la negociacion
sectorial, estatal o provincial, que en la negociacion de empresa. No obstante hay que
sefialar que progresivamente los convenios colectivos estan siendo mas receptivos para
regular esta materia, teniendo en cuenta que hasta hace poco tiempo apenas era objeto
de negociacion. De cualquier forma, en el ambito de los convenios de empresas medianas y
grandes examinados, sigue siendo mayoritaria la ausencia de requlacion de esta materia.

Se puede decir que la mayor parte de los convenios que se ocupan de las ETT lo hacen
desde la perspectiva de establecer compromisos en cuanto a la utilizacion de las
mismas por parte de la empresa: permitiendo su utilizacion, excluyéndola, limitandola o
proponiendo futuros estudios al respecto o, incluso, negociaciones con los representantes
de los trabajadores sobre dicha utilizacion. La posibilidad de establecer en la negociacion
colectiva clausulas que taxativamente excluyan la utilizacion de los servicios de ETT por
parte de las empresas afectadas por los convenios esta siendo una cuestion problematica
en la jurisprudencia, planteandose en algunas sentencias la nulidad de este tipo de
clausulas (aunque existe al respecto una jurisprudencia contradictoria).

No obstante, en la mayoria de los convenios examinados no suelen aparecer clausulas
directamente excluyentes de la utilizacion de ETT, sino que suelen ser clausulas que
establecen propdsitos, recomendaciones o compromisos solamente limitativos, tanto
referidos a las propias posibilidades de su utilizacion por la empresa como relativos
a obligaciones de informacion del empresario respecto a los representantes de los
trabajadores en relacion a los contratos de puesta a disposicion que se puedan llevar a
cabo. El alcance de estas limitaciones varia en los diferentes convenios colectivos, de
modo que en algunos casos se establecen al respecto clausulas mas restrictivas (asi, el
CC de Gamesa Producciones Aeronduticas, S.A.), otras veces tienen un alcance limitativo




menos rigido?, y en otras ocasiones se trata solo de meros prop6sitos o recomendaciones?.
Hay también un importante nimero de convenios colectivos que se ocupan de las ETT
para permitir que la empresa realice contratos de puesta a disposicion, remitiéndose a la
regulacion legal al respecto®, que a veces es directamente reproducida en las clausulas
del convenio colectivo que requlan este tema“. Sélo en casos aislados se establece
el compromiso de no realizar mas que un ndmero limitado de contratos de puesta a
disposicion en relacion con la plantilla total de trabajadores de la empresa o centro de
trabajo (asi, en el convenio colectivo para las empresas “Acerias y Forjas de Azcoitia,
S.A.”, “GSB Acero, S.A.” y “GSB Forja, S.A.” se establece que “el niimero de personas
puestas a disposicion en cada centro de trabajo mediante esta modalidad no serd superior
al 2% de la plantilla total”, o el CC de Gamesa Producciones Aeronauticas, que prevé que
la empresa no podra contratar a través de ETT un ndmero no superior a 7 trabajadores
en computo anual de jornada) o se establece una duracién maxima general para los
contratos de puesta a disposicién inferior a los limites legales (como en el convenio
colectivo de la empresa “Valeo Iluminacion, S.A.

Uno de los problemas que se seguiran planteando en relacion con estos compromisos
es el de su efectividad. La formulacion de los mismos deja, en muchos casos, abierta la
via de incumplimientos por parte de la empresa, lo que pone de manifiesto la necesidad
de establecer mecanismos juridicos que garanticen su efectividad, como podria ser
la regulacion que aisladamente aparece en alglin convenio sectorial reconociendo la
condicion de trabajadores fijos de aquellos trabajadores que presten servicios en la empresa
mediante contratos de puesta a disposicion, desconociendo la clausula convencional que
lo impide o que lo limita a supuestos excepcionales o tasados (convenio colectivo para
el Comercio Minorista de Drogueria y Herboristeria).

De cualquier forma, una pauta que generalmente suele ser comin en todas las
clausulas convencionales que regulan la utilizacion de ETT, tengan un caracter mas
0 menos limitativo, o se limiten a permitir su uso por la empresa, es la preocupacion

1 V.gr.,, en el convenio colectivo de las empresas “Industrias_de Optica, S.A.”
“Indédptica, S.A.” (centros de L'Hospitalet de Llobregat), el art. 32 establece que “EI
contrato de puesta a disposicién sélo se utilizara por causa coyuntural. Previamente
a su utilizacién, se examinara con la legal representacién de los trabajadores las
actividades en las que pueda utilizarse, asi como sus cond|C|ones y plazo...”; art.
43 del convenio colectivo de la empresa “Siemens S.A.”, segun el cual “La empresa
se compromete a limitar, en lo posible, y a utilizar en los casos estrictamente
necesarios las contrataciones a través de E‘I‘I’ Dichos casos serian los siguientes:
—-Ausencias imprevistas y de duracion incierta (bajas laborales), —-vacaciones, -otras
circunstancias que puedan ser limitadas en el tiempo y que aconsejen la contratacion
a través de las ETT, con un limite de tres meses..

2 Art.3.4.3 del convenio colectivo de la empresa “Hispano Qu1mica, S.A.”: “Ambas partes convienen que
s6lo se recurrira a la contratacion de personal a través de ETT para cubrir puestos de personal indirecto,
en el menor grado posible y utilizando siempre los servicios de empresas que hayan firmado el Convenio de
las ETT de Catalufa ...”; art. 58 del Convenio colectivo de la empresa “Teleinformatica y Comunicaciones,
S.A.U. (TELYCO)": “En la medida de lo posible se evitara la contratacion a través de empresas de trabajo
temporal y de consultoras externas” .

3 Como en el art. 10 del convenio colectivo de la empresa “Fertiberia, S.A.”.

4 Asi, por ejemplo, en el art. 40 del convenio colectivo de la empresa “Thyssen Boetticher, S.A.”.




por las condiciones laborales -y principalmente las salariales- de los trabajadores de
las ETT. De forma que generalmente todas las clausulas convencionales que se refieren
a la posibilidad de utilizacion de trabajadores de ETT se preocupan de garantizar la
equiparacion retributiva entre los trabajadores propios de la empresa usuaria, lo que, por
otra parte ya garantiza la propia Ley 14/1994 reguladora de las ETT (tras su modificacion
por la Ley 22/1999, de 16 de julio). Pero es significativo de la preocupacién sindical por
las condiciones de trabajo de los trabajadores de las ETT el que esta obligacion se repita
en la mayoria de los convenios colectivos que requlan este tema®.

Otra requlacion comin en las clausulas convencionales relativas a las ETT son los
derechos de informacion reconocidos legalmente a los representantes de los trabajadores
de las empresas usuarias. Los convenios suelen reiterar la obligacion de la empresa de
informar a los representantes de los trabajadores en cada centro de trabajo sobre cada
contrato de puesta a disposicion que celebre, asi como del motivo de su utilizacion,
estableciendo un plazo para el cumplimiento de estas obligaciones informativas. Pero
normalmente estas clausulas suelen reproducir la regulacion legal, por lo que como
regla general se suele establecer un plazo de 10 dias siguientes y con entrega de copia
basica de dicho contrato, como se prevé legalmente en el art.9 de la Ley de ETT, salvo en
aquellos supuestos en que la utilizacion de las ETT queda condicionada en el convenio al
acuerdo previo con el comité de empresa (como se establece, por ejemplo, en el convenio
colectivo de la empresa “Printer Industria Grafica, S.A. (Sant Viceng dels Horts)”, o
cuando en el convenio se prevé el compromiso de no contratar personal a través de ETT,
salvo en situaciones excepcionales o de urgencia, de las cuales se habra de informar a
los representantes legales de los trabajadores “a la mayor brevedad” (Acuerdo Marco para
el personal de “Altadis, S.A.” y de “Logista, S.A.”).

Con mucha menos frecuencia, sin embargo, en algunos convenios también se pone de
manifiesto la preocupacion por las condiciones de seguridad y salud de los trabajadores
de la ETT, en cuanto a las actividades y puestos de trabajo que pueden ser desempefiados
por estos trabajadores o las obligaciones de formacion previa que deben recibir antes
de su incorporacion al puesto de trabajo®, haciendo referencia asi a las disposiciones
minimas reguladas legalmente en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales o en el RD
216/1999, de 5 de febrero.

5 Art. 15 del convenio colectivo de la empresa “Financiera Maderera, S.A. (FINSA)”: “La empresa se
compromete a que los trabajadores puestos a su disposicion (por las ETT) tendran los mismos derechos
laborales y retributivos que les corresponden a sus propios trabajadores por convenio”; convenio colectivo
de la empresa “Seda Solubles, S.L.”, cuyo art. 5 establece que “Las contrataciones que se efectlen con
ETT tendran una retribucién del 100% del salario del convenio en la categoria correspondiente”; convenio
colectivo de la empresa “Thissen Boetticher, S.A.”; art. 16 del CC de Gamesa Producciones Aeronauticas,
S.A., que reconoce la garantia de equivalencia salarial para los empleados puestos a disposicion con
respecto a las tablas salariales recogidas en el Convenio; y otros.

6  Art. 10 del convenio colectivo de la empresa “Fertiberia, S.A.”; art. 10.9 del convenio colectivo de las
empresas “Praxair Espafia, S.L.”, “Praxais Produccion Espafia, S.L.”, “Praxair Soldadura, S.L.” y “Praxair
Euroholding”.




En cuanto al fenémeno de la subcontratacion, su regulacion en los convenios empresariales
es manifiestamente escasa e insuficiente. La subcontratacion empresarial es, como se
sabe, el supuesto mas tipico de la descentralizacion productiva y ha llegado a convertirse
en un fendmeno estructural de la actividad productiva. Dentro de la facultad empresarial
de organizacion del trabajo en la empresa, sin perjuicio de los derechos de informacion
y, en su caso, de audiencia reconocidos a los representantes de los trabajadores, se
incluye la facultad de descentralizar parte de la actividad productiva, encargando a otras
empresas la realizacion de obras o servicios necesarios para la actividad de la empresa
principal, aunque correspondan a su propio proceso productivo. Se trata, por tanto, del
recurso a diferentes formas de exteriorizacion de la organizacion del trabajo mediante el
establecimiento de procesos de subcontratacion a través de diversos negocios juridicos
(contrato de empresa, contrato de ejecucién de obra, contrato de arrendamiento de
servicios...) que permite la descentralizacién de funciones, y también normalmente de
responsabilidades, por parte de la empresa principal. Sin embargo, la extraordinaria
importancia y relevancia de este fendmeno no se corresponde con su tratamiento en la
negociacion colectiva en general, mucho menos en la negociacion a nivel empresarial.

Ciertamente este fendmeno, unido a otros mecanismos de descentralizacién productiva
y de externalizacién y en general a la aparicién de nuevas formas de organizacion
empresarial, estan incidiendo en la estructura de la negociacion colectiva, apareciendo
nuevos ambitos funcionales y territoriales de negociacion o produciéndose
modificaciones de los ambitos existentes para dar cobertura a trabajadores y nuevas
empresas que se crean con los procesos descentralizadores (Escudero). Sin embargo,
desde el punto de vista de los contenidos de la negociacién colectiva sigue existiendo
un tratamiento muy pobre de estos procesos descentralizadores, que, sobre todo
cuando se trata de la negociacién empresarial, en su mayor parte, tiene un objetivo
también “defensivo” respecto de la garantia de ocupabilidad y de mantenimiento
del empleo de los trabajadores. En coherencia con el tratamiento de la politica
de empleo, como se ha dicho, basicamente “conservadora”, por los convenios
colectivos empresariales o de centros de trabajo, la regulacién convencional de los
procesos de subcontratacion se dirige fundamentalmente a impedir que la empresa
sustituya a sus trabajadores con el recurso a trabajadores de empresas contratistas o
subcontratistas, y por tanto se procura limitar estas posibilidades de externalizacion
de actividades productivas de la empresa principal. Es interesante sefialar, a este
respecto, que en muchos casos las empresas deciden recurrir a la externalizacién
de actividades en vez de cubrir directamente con trabajadores contratados por ellas
los puestos de trabajo que hayan quedado vacantes (muestra de esta practica es el
art. 17 del CC de Saint Gobain Cristaleria, S.A., que partiendo del compromiso de
que, por la externalizacion de actividades, no quede excedente ningln trabajador
de la empresa, sefala a continuacion las actividades susceptibles de estos procesos
de externalizacion, indicando, en relacién con la posibilidad de subcontratar las
actividades de carga y descarga de camiones y las actividades de carretillero, que
“para estas dos actividades la externalizacion se efectuard en funcion de las bajas
vegetativas que se produzcan”).




Pero no hay alin en la negociacion colectiva una respuesta adecuada a este fendmeno cada
vez mas extendido y con evidentes repercusiones sobre los derechos de los trabajadores.
Queda al margen de la negociacion colectiva, salvo algunos casos aislados, una
intervencion decidida (a veces, ni tan siquiera minima) sobre el control de los procesos
de subcontratacion, y sobre el recurso empresarial a diferentes formas de exteriorizacion
de la organizacion del trabajo. Hay que tener en cuenta que la subcontratacion requiere
de un proceso dinamico de adaptacion de los estatutos del trabajo, sino se quiere que
las garantias laborales operen en un espacio virtual caracterizado por la inefectividad
practica. El tratamiento de la subcontratacion en la negociacion colectiva es insuficiente
(a pesar de la extension del fendmeno en diversos sectores y empresas de nuestro pais).
Parece existir una cierta reticencia del lado empresarial en regular colectivamente el
extendido fendmeno de la subcontratacion. Aunque no atenda la critica a esta deficitaria
situacion, es posible, sin embargo, pensar que la norma legal promoviera realmente una
regulacion colectiva al respecto. Una via podria ser una regulacion mas detallada al
menos en via de norma dispositiva para la autonomia colectiva. De manera que de no
entrar en estos aspectos se aplicar la garantia minima legal.

Hay que decir que el tratamiento que en la negociacién colectiva se hace de las distintas
formas exteriorizacion de la organizacion del trabajo y, de modo mas concreto, del
establecimiento de procesos de subcontratacion, a través de diversos negocios juridicos
y vias de hecho, es muy pobre e indicativo de que por parte de la representacion de los
trabajadores no se ha sabido responder adecuadamente a un fenémeno cada vez mas
extendido y con evidentes repercusiones sobre los derechos de los trabajadores.

En algunos casos, los convenios se limitan a restringir las posibilidades de
subcontratacion genéricamente mediante la formula de declarar que “las actividades
clave de la organizacion (...) deben de estar cubiertas por personal propio” de la
empresa (como establece el Primer Acuerdo Marco del Grupo Aceralia, art. 14; convenio
colectivo de la empresa “Aceralia Transformados, S.A.”, Lesaca, Zalacain, Legasa, art.
56) o a establecer el prop6sito de no utilizacion de la subcontratacion (“en la medida
de lo posible se evitard la contratacion a través de empresas de trabajo temporal y de
consultoras externas”, art. 58 del convenio colectivo de la empresa “Teleinformatica
y Comunicaciones, S.A.U. -Telyco”). Pero, en otros muchos casos, las clausulas
convencionales parten del presupuesto de que la subcontratacion de actividades forma
parte de la libertad de empresa y de las facultades organizativas y directivas del
empresario y lo que hacen es introducir garantias respecto a su utilizacién (v.g.,
Acuerdo Marco para el personal de “Altadis, S.A.” y “Logista, S.A.”); garantias relativas
al mantenimiento de los trabajadores de la empresa frente a la externalizacion de
actividades (“en ningdn caso, por la externalizacion de actividades, quedard excedente
trabajador alguno”, art. 17 del CC de Saint Gobain Cristaleria, S.A.). Ejemplo claro de
este tipo de compromisos es el art. 15 del CC de Gamesa Producciones Aeronauticas,
S.A. que recoge una limitacion relativa a las empresas de servicios con las que pueda
subcontratar la empresa.




Se trata generalmente de clausulas que reiteran las previsiones legales al respecto o que
recogen los requisitos exigidos jurisprudencialmente para garantizar la licitud de estas
subcontrataciones frente a posibles cesiones ilegales de trabajadores (asi, convenio
colectivo de la empresa “Fertiberia, S.A.”, Acuerdo Marco para el personal de “Altadis,
S.A.” y “Logista, S.A.”; convenio colectivo de las empresas “Acerias y Forjas de Azcoitia,
S.A.”, “GSB Acero, S.A.” y “GSB Forjas, S.A.”; convenio colectivo de la

empresa “Bridgestone Firestone Hispania, S.A., art. 150,7). También algunos convenios
optan por delimitar expresamente las actividades susceptibles de externalizacion (art.
17 del CC de Saint Gobain Cristaleria, S.A., que expresamente sefiala como actividades
susceptibles de externalizacion las siguientes: actividades de limpieza y evacuacion de
desperdicios, actividades para la carga y descarga de camiones, actividades de vigilancia
y control, mantenimiento y conservacion general de servicios, instalacion, edificios,
engrase instalaciones, etc.).

Las clausulas convencionales que se ocupan de la subcontratacion suelen recoger derechos
de informacion de los representantes de los trabajadores, aunque la mayor parte de las
veces se limitan a reiterar las previsiones legales al respecto. No obstante, en algunos
casos estos derechos se refuerzan, previéndose a veces la obligacion de negociar con la
representacion de los trabajadores sobre los procesos de subcontratacion que se prevean
en la empresa (“en los casos en que la subcontratacién de que se trate pueda afectar al
volumen de empleo, la decision ha de ser negociada previamente con los representantes
de los trabajadores”, sefala el art. 28 del convenio colectivo de la “Empresa Nacional
Santa Bérbara de Industrias Militares, S.A.”)%. Pero, en cualquier caso, el problema
sigue estando en la dificultad de obtener un adecuado cumplimiento por la empresa
de los compromisos asumidos, frente a la cual los representantes de los trabajadores
se encuentran con muchas limitaciones, ya que en la mayor parte de las ocasiones lo
que se establece son mecanismos de colaboracién entre empresa y representantes (del
tipo, por ejemplo, de la prevista en el CC de Gamesa Producciones Aeronauticas: “El
cumplimiento de este compromiso pasa por una correcta colaboracién y entendimiento
entre la Representacion Social y la Representacion de la Empresa, acorddndose por ambas
partes formulas que faciliten la consecucion de tales compromisos”).

7  Art.7 del Acuerdo Marco para el personal de “Altadis, S.A.” y “Logista, S.A.”: Informacion previa al Comité
de Empresa de los siguientes aspectos: Nombre o razdn social, domicilio, etc.. de la empresa contratista,
objeto y duracion de la contrata, motivos por los que se realiza la contratacion, lugar de ejecucion,
ndmero de trabajadores que van a ser ocupados por la contratista, medidas para la prevencion de riesgos
laborales, garantia de la legalidad de los contratos de la contratista y de que ésta esta al corriente en las
cotizaciones a la Seguridad Social. Junto a ello se prevén también obligaciones de informacion al Comité
de empresa una vez iniciada ésta, mientras dure. Art. 29 del convenio colectivo de las empresas “Acerias y
Forjas de Azcoitia, S.A.”, “GSB Acero, S.A.” y “GSB Forjas, S.A.”: “Contratas.— La empresa podra contratar
con otras la realizacion de una obra o servicio distinta a la de su actividad. Se establecen los requisitos
exigibles a la empresa.

8 Con una prevision de alcance general, la Dispos. Final Sexta del convenio colectivo de la empresa
“Neumaticos Michelin, S.A.”, de Lasarte-Oria prevé que “A la finalizacién de las negociaciones y cumpliendo
los compromisos contraidos con las partes, la empresa negociara la subcontratacion”.




Estas clausulas recogen también, en la mayoria de las ocasiones, previsiones sobre la
seguridad y salud de los trabajadores afectados por los procesos de subcontratacion.
Dichas previsiones ponen de manifiesto claramente la preocupacion de los sujetos
negociadores por esta cuestion, pero suelen ser una reiteracion de la regulacion
legal (quizas el compromiso reiterado de cumplimiento de las obligaciones legales al
respecto tiene ya un importante valor dado el grado de incumplimiento existente, en
la medida en que tiene poco sentido establecer mayores compromisos en esta materia
cuando hay un reiterado desconocimiento de las obligaciones basicas). Generalmente
se trata de reproducir las obligaciones que impone la LPRL y el propio ET: obligacion
genérica de velar por la seguridad y salud de los trabajadores afectados por procesos de
subcontratacion, obligacion de la empresa de vigilar el cumplimiento de las normas de
prevencion de riesgos laborales por parte de las empresas contratistas y subcontratistas,
informacion sobre los riesgos inherentes al puesto de trabajo y sobre las medidas de
seguridad establecidas, formacion en materia de prevencion a los trabajadores de la
empresa contratista o subcontratista que prestan servicios en la empresa principal, v,
sobre todo, la obligacion de coordinacion de actividades empresariales entre la empresa
principal y la contratista que establece el art. 24 LPRL (convenio colectivo de la
empresa “Neumaticos Michelin, S.A.” de Lasarte-0Oria, convenio colectivo de la empresa
“Petroquimica Espafiola, S.L. -PETRESA”, convenio colectivo de la empresa “Telefonica
Espafia”..).

Uno de los principales problemas que se ha puesto de manifiesto en la doctrina en
relacion con los procesos de subcontratacion consiste en que las condiciones de trabajo
de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas que prestan servicios
en la empresa principal suelen ser peores que las de los trabajadores propios de la
empresa principal. A éstos se les dispensa un mayor nivel de proteccion de sus derechos
laborales, en tanto que a los trabajadores de las empresas contratistas se les aplican
convenios colectivos mucho menos garantistas y de contenido mas flexibilizador,
produciéndose notables diferencias en las condiciones de trabajo entre ambos colectivos
de trabajadores. Se trata claramente de una estrategia buscada por los procesos de
externalizacién productiva.

Frente a ello, se puede proponer la necesidad de establecer mecanismos especificos de
negociacion interempresarial a través de la celebracion de acuerdos entre el empresario
principal y las empresas contratistas y subcontratistas que regulen las condiciones de
trabajo de los trabajadores afectados por los procesos de subcontratacion. En esta linea
parece inscribirse la Dispos. Trans. 12 del convenio colectivo de la empresa “Talleres
Protegidos Gureak, S.A.”*: “Al objeto de favorecer el empleo en situaciones de mercado
regular ordinario (Enclaves) se podrdn pactar condiciones laborales particulares en
dependencia de los acuerdos existentes que en su caso se pudieran pactar entre Gureak y

9 Esta empresa se define como “Organizacién creada para generar y gestionar oportunidades laborales
estables y lo mas adaptadas posible a las limitaciones de las personas con discapacidad, prioritariamente
aquéllas afectadas por una deficiencia mental en Guiplzcoa, y que incluye el personal minusvalido con
contrato de trabajo de caracter especial regulado por el RD 1368/85, de 17 de julio...”




la Empresa cliente receptora de las personas que realizardn los servicios de que se trate.
Estas condiciones particulares se recogerdn en los contratos de trabajo de las personas
promocionadas al exterior”. Esta clausula debe entenderse, asi, en el sentido de que a
través de los acuerdos adoptados entre la empresa contratista (Gureak, en este caso)
y la empresa principal (que se inscribiria en las experiencias conocidas como “cartas
de subcontratacién”, vid. Escudero), los derechos de los trabajadores afectados por la
subcontratacion se equiparen a los derechos propios de la empresa cliente; en ningn
caso podria entenderse esta prevision como un mecanismo de individualizacion de las
relaciones de trabajo que pudiera tener un alcance “in peius”, o una ruptura de la
eficacia normativa general del convenio colectivo, ya que las condiciones laborales de
los trabajadores afectados por la celebracion de la contrata recogidas en sus contratos
de trabajo no pueden en ningln caso ser inferiores a las condiciones reqguladas en el
convenio colectivo. De forma que estas condiciones particulares recogidas en el contrato
de trabajo a las que se refiere la citada Dispos. Trans.12 del convenio colectivo de la
empresa Gureak, deben, en cualquier caso, mejorar la requlacion convencional.

5. Tratamiento de los mecanismos de gestion indirecta en el Pacto
Social de mayo de 2006

5.1. Lo que aporta el Pacto Social de 2006

La reforma laboral actual no realiza una aportacion sustancialmente relevante para
resolver los graves problemas requlativos que plantean los supuestos de externalizacion
de actividades y servicios. Aun asi no puede tampoco infravalorarse las aportaciones que
incorpora en nuestro modelo de regulacion de los mecanismos de gestion indirecta de
mano de obra.

En la introduccion del Pacto Social se observa que uno de los objetivos de la reforma es
el establecimiento de medidas para introducir mayor transparencia en la subcontratacion
de obras y servicios entre empresas cuando comparten un mismo centro de trabajo.

(a) Asi a proposito de la “cesion ilegal de trabajadores” se produce una inclusién
de la interposicion fraudulenta en contratas. En el nuevo apartado 2 del art.43 de la LET
se afiade un nuevo parrafo segln el cual “En todo caso, se entiende que se incurre en
la cesion ilegal de trabajadores contemplada en el presente articulo cuando se produzca
alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de los contratos de servicios entre
las empresas se limite a la mera puesta a disposicion de los trabajadores de la empresa
cedente a la empresa cesionaria, o que la empresa cedente carezca de actividad o de
organizacion propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para el desarrollo
de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condicion de empresario”.

(b) En la regulacion directa de las contratas y subcontratas se busca, ante todo,
la mejora del sistema de garantias colectivas.




La primer garantia, concierne a la exigencia de crear un “Libro de registro” de la cadena
de cadena de contratas (“Cuando las empresas principal, contratista o subcontrata
compartan de forma continuada un mismo centro de trabajo, la primera debera disponer
de un Libro de Registro” en el que se refleje la informacién anterior respecto de todas
las empresas citadas. Dicho libro estara a disposicion de los representantes de los
trabajadores”; cfr. art.42.4 de la LET). EL Libro Registro puede ser un instrumento Gtil
que llevar a cabo un control y una coordinacion de la actividad sindical ante la creciente
practica de descentralizacion productiva.

La segunda garantia, es relativa a la representacion “mediatizada” a través de las
instancias representativas de la empresa. El nuevo apartado 6 del art. 42 de la LET dispone
que “Los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, cuando no tengan
representacion legal, tendran derecho a formular a los representantes de la empresa
principal cuestiones relativas a las condiciones de ejecucion de la actividad laboral,
mientras compartan centro de trabajo y carezcan de representacion. Lo dispuesto en este
parrafo no sera de aplicacion a las reclamaciones del trabajador respecto de la empresa
de la que depende”. Esta reforma acordada pretende favorecer que los trabajadores de
la plantilla de las empresas contratistas y subcontratistas tengan una adecuada defensa
colectiva, permitiendo, por otra parte, que pueda realizarse una accion sindical mas
coordinada y eficiente.

La tercera media de garantia, incide sobre el derecho de reunién para la coordinacion
de los representantes de los trabajadores. Al efecto, el nuevo apartado 7 del art. 42
de la LET dispone que “Los representantes legales de los trabajadores de la empresa
principal y de las empresas contratistas y subcontratistas, cuando compartan de forma
continuada centro de trabajo, podran reunirse a efectos de coordinacion entre ellos y
en relacion con las condiciones de ejecucion de la actividad laboral, en los términos
previstos en el art. 81 ET. La capacidad de representacion y ambito de actuacion de los
representantes de los trabajadores, asi como su crédito horario, vendran determinados
por la legislacion vigente y, en su caso, por los convenios colectivos de aplicacion”. Las
diversas representaciones colectivas que comparten un mismo centro de trabajo tienen
derecho a reunirse a efectos de coordinacion de su actividad sindical. Por otra parte,
la aplicacion practica de este derecho esta vinculada a poder utilizar los locales en la
empresa principal. Apunta a una capacidad de representacion, ambito de actuacion
especifica para tales casos a determinar por la Ley y, en su caso, por los convenios
colectivos de aplicacion.

La cuarta garantia, hace referencia a lo locales para reuniones de coordinacion sindical.
Se reforma en tal sentido el art.81 de la LET. En la redaccion propuesta el art.81 de la
LET dispone que “en las empresas o centros de trabajo, siempre que sus caracteristicas lo
permitan, se pondra a disposicion de los delegados de personal o del comité de empresa
un local adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades y comunicarse con los
trabajadores, asi como uno o varios tablones de anuncios”. Se afiade, en virtud del Acuerdo
politico-social un nuevo parrafo a continuacion, a cuyo tenor que “La representacion




legal de las empresas contratistas y subcontratistas que compartan de forma continuada
centro de trabajo podran hacer uso de dichos locales en los términos que acuerden con la
empresa. Las posibles discrepancias se resolveran por la autoridad laboral, previo informe
de la inspeccion de trabajo”. Es de sefialar que existe en el precepto un llamamiento a
un Acuerdo colectivo de empresa que determina las condiciones de utilizacion de los
locales. En caso de discrepancias éstas se resolveran por la autoridad laboral, pero llama
la atencidn el que no se haya remitido expresamente a los procedimientos extrajudiciales
auténomos, aunque la norma no parece impedirlo.

(c) En materia de subcontratacién es importante la el Proyecto de Ley paralela al
proceso de reforma laboral relativa a la requlacion de la actividad de subcontratacion en
el sector de la construccion (2006). En él se contiene dos medidas de garantia laboral:
En primer lugar, introduce limites la cadena de subcontrataciones: se limita a tres los
escalones de la cadena de subcontratacion, salvo circunstancias de fuerza mayor ajenas
al desarrollo de la obra. Y a un solo nivel en caso de actividades de mano de obra
intensiva. En sequndo lugar, se obliga a los subcontratistas a contar con una plantilla
fija de un 30%, en un porcentaje de aplicacién progresiva (dilatada a tres afios).

(d) En lo que se refiere a las ETT7, la incidencia de la reforma laboral pactada es
minima. A destacar la prevision de una reduccion de cotizaciones empresariales a través
de la modificacion del art.110.9 de la LPGE para 2006. En tal sentido, se establece
que “se igualara la cotizacion empresarial por desempleo de los contratos de duracion
determinada a tiempo completo celebrados por las ETT a la contratacion de duracion
determinada directa, pasando del actual 7, 70% al 6, 70 % desde el 1 de julio de 2006".
Es una reduccion de un punto menos, como medida de apoyo econdémico-laboral a la
actividad realizadas por la ETT.

5.2. Insuficiencias: La reforma laboral no ha resuelto varios problemas
fundamentales en la gestion indirecta de mano de obra

Si se confronta la requlacion actual de los mecanismos de gestion indirecta de la mano
de obra con las innovaciones que pretende incorporar la reforma laboral pactada, se
aprecian importantes insuficiencias de las mismas para resolver importantes problemas
planteados en estas formas de gestion indirecta. Sin animo de exhaustividad podrian
citarse, como minimo, las siguientes:

- Concretar la coordinacion de actividades empresariales en el trabajo en régimen
de ETT. Atencion preventiva a los riesgos profesionales. Porque el art. 24 LPRL parece
estar montado mas para los supuestos de subcontratacion.

- Establecimiento de una negociacion colectiva para la empresa-red de
subcontratacion. EL marco legal vigente (articulos 87-88 de la LET) es insuficiente. La
alternativa posible seria potenciar la negociacion de “empresa-red” de subcontratacion,
la cual deberia tener plena acogida y promocion en el modelo legal de negociacion
colectiva.




- No se ha reformado el supuesto de hecho ex art.42 LET en el sentido de su
necesaria ampliacion para abarcar efectivamente los nuevos supuestos de subcontratacién
(especialmente en el sector de servicios). Se deberia clarificar el alcance del término
contrata y sus limites y de otros instrumentos juridicos que formalizan la subcontratacion
productiva y funcional. Y, sobre todo, se deberia precisar la nocion de “propia actividad”
y sus limites, en un sentido omnicomprensivo de actividades inherentes e indispensables
para el desarrollo de la actividad empresarial.

-No se ha clarificado y precisado el supuesto de hecho del art.44 LET en el sentido
de garantizar su aplicacion (y las condiciones especifica que es se efectie) a los supuestos
de cambio de titularidad en contratas y subcontratas. A fin de incorporar la doctrina del
TJCE y la muy matizada que esta aplicando ya nuestro propio Tribunal Supremo.

- Prohibicion del uso de los contratos para obra o servicio determinado para la
duracion del encargo: El contrato de obra o servicio determinado vincula la temporalidad
a la duracion de la contrata (criterio admitido por la doctrina del Tribunal Supremo).
Esta vinculacion al encargo (objeto de la contrata) impide la efectividad de dos tipos
de garantias: 1°) Consolidar la estabilidad en el empleo en la empresa contratista o
subcontratista; 2°) Impide (desviadamente) la norma aplicacion del principio legal y
convencional de sucesion o subrogacion empresarial en los supuestos de cambio de
titularidad en contratas o subcontratas.

- Seria preciso replantear el modelo de vinculacién juridica entre la ETT y los
trabajadores “cedidos” en mision: Se deberia de pasar del temporal predominante al
indefinido de prestacion discontinda. Este seria, desde luego, un modelo de vinculacion
iuslaboral mas garantista.

Jost Luis MoNereo PERrez







LA SOLUCION DE CONFLICTOS A TRAVES DE LOS MECANISMOS DE
ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO

Sobre La Solucién Extrajudicial de Conflictos.
Cadiz, 27 y 28 de octubre de 2006.

José M. Morales Ortega

1. Presentacion
1.1. Planteamiento del tema

1.1.1. Cadiz es la provincia de Andalucia con mayor tasa de actividad negociadora. En
la actualidad, y segin la memoria del CARL, existen 140 convenios colectivos vigentes —
seguida de Sevilla con 133-. Sin embargo, este dato no significa que abarque a un nimero
de empresas y trabajadores, en el conjunto de Andalucia, importante. Exactamente, el
7.30% de empresas y el 9.56% de trabajadores.

1.1.2. De esos 140 convenios, la mayoria, son revisados y, dentro de éstos, el mayor
porcentaje es de convenios de empresa. Asi, convenios originarios hay 41 -7 de sectory
34 de empresas— mientras que revisados 99 -22 de sector y de 77 de empresas.

1.1.3. Como puede preverse, la desagregacion de datos permite observar que de todos
los convenios existentes en (Cadiz, el mayor nimero de trabajadores con cobertura
convencional se da en el sector de la construccion -31.218-; mientras que, por el lado
de las empresas, la hosteleria -6.000-.

1.1.4. Descendiendo a los convenios colectivos. El muestreo se ha hecho sobre convenios
de Cadiz y provincia.

1.1.5. Se ha escogido convenios, entre otros, del ambito del golf, transportes de viajeros,
hosteleria, industria almadrabera; o empresas de relevancia social, como el ayuntamiento
de Cadiz, Acerinox o Europa Ferrys, SA (personal de flota).




2. Administracion del convenio colectivo: gestion del convenio
2.1. Concepto

2.1.1. Con independencia del caracter de norma del convenio colectivo estatutario
en nuestro ordenamiento juridico; no podemos olvidar su naturaleza contractual, que
condiciona su fisonomia y, lo que es mas importante, concede a los firmantes un papel
privilegiado y protagonista en la fase de vigencia y aplicacion del acuerdo.

2.1.2. Para los firmantes del convenio, éste es un conjunto de clausulas interdependientes,
es decir, una unidad inescindible.

2.1.3. Definicién: la actividad de contenido negociador llevada a cabo por los firmantes
del convenio o por sus representantes que, amparadas en el oportuno acto de .delegacion,
aseguran la gestion y perfeccionamiento del convenio colectivo.

2.1.4. La administracion es una manifestacion del derecho a negociar aunque sujeta
a los términos pactados convencionalmente y de titularidad exclusiva de los sujetos
firmantes del correspondiente convenio colectivo. Una negociacién de ejecucion.

2.2. El derecho de libertad sindical tiene como contenido esencial, entre otros, el derecho
abstracto a negociar pero no a negociar conforme a un modelo concreto y determinado
como es el regulado en el Titulo IIT del ET. Por tanto, el derecho a la negociacién
colectiva, como parte integrante o manifestacion del derecho de libertad sindical, sélo
queda conculcado cuando algidn sujeto titular del mismo queda excluido de manera
arbitraria e injustificada de un acto de contenido negociador. Esta arbitrariedad no
existe cuando un sujeto, libre y voluntariamente, se autoexcluye de la negociacién, por
lo que después no puede reclamar su intervencién en una negociaciéon que toma causa
en el negocio juridico del que se negd a formar parte. Asi, debe asumir las consecuencias
derivadas de su acto.

2.3. Acto de delegacion: es la declaraciéon de voluntad realizada por los firmantes, y
contenida en el convenio colectivo, por la cual se autoriza a la comisién paritaria,
0 a cualquier otro érgano a realizar las correspondientes tareas de administracion
convencional. Este acto de delegacidn al formar parte del equilibrio contractual y porque
forma parte de éste ha de ser ejecutado por sus creadores y artifices durante la vigencia
de sus acuerdos colectivos.

Art. 19 del Convenio de la Empresa Vistahermosa Club de Golf de El Puerto de
Santa Maria: “cualesquiera otras que tiendan a la eficacia del convenio”.

Art. 2 del Convenio del Ayuntamiento de Cadiz: “la interpretacion y eventual
modificacion o reforma de los preceptos del presente convenio colectivo corresponde en
exclusiva a la CP”.




DF VI del Convenio del Ayuntamiento de Cadiz: “se negociard y creard en el nivel
3 un nuevo escalon retributivo a negociar en la CP”. Existen otros muchos ejemplos, de
este tipo, en este convenio colectivo.

2.4. El caracter estatico de nuestro sistema negociador ha conllevado desprestigiar y
menospreciar la fase de vigencia del convenio colectivo; e impedir esta negociacion de
desarrollo.

2.5. Rechazo a competencias negociadoras por la CP. Este es perfectamente posible que
se pacte en convenio; sin embargo, tales afirmaciones son fruto, mas bien, de la inercia
historica en esa materia.

STCo: la administracion no supone facultades reguladoras en sentido propio o los
firmantes tienen facultades normativas pero no negociadoras.

DFI del Convenio de la Asociacion de la Prensa de Cadiz: “quedard fuera de las
competencias de la presente comision, la negociacion de nuevas condiciones o inclusion
de nuevo articulo al contemplado por el presente Acuerdo, salvo las incorporadas al mismo
por aplicacion de la legislacion que en cada caso se encuentre vigente”.

2.6. Sujetos con capacidad para administrar —o gestionar- el convenio colectivo:

2.6.1. Firmantes.
2.6.2. Sus representantes.
2.6.3. Terceros designados y elegidos por los firmantes o por sus representantes.

2.6.3.1. Heterogestion: Esta es muy frecuente en relacion con los medios extrajudiciales.
Supone darle un importante protagonismo a esos terceros; sobre todo cuando su tarea
sobrepasa las propiamente resolutorias como puede ser las de revision o integracion
del convenio colectivo. Esta heterogestion no resulta aconsejable, ya que, a fin de
cuentas, esta permitiendo la intromisién —autorizada pero intromision- de terceros en el
equilibrio interno del convenio colectivo.

3. Comision Paritaria (o los propios firmantes)

4. Aspectos Organicos de la comision paritaria

4.1.1. Representacion de los firmantes. Mismas personas, personas fisicas, que en la
comision negociadora.

Art. 6 del Convenio de Transportes de Viajeros: “ambas representaciones guardard la
misma proporcionalidad de representatividad que tenia en la Comisién Negociadora del
Convenio”.




Art. 47 del Convenio de Hosteleria: “elegidos todos ellos de entre los componentes de
la comisién negociadora de este convenio”.

Art. 36 del Convenio de Europa Ferrys, SA (Personal de flota): “compuesta pory entre
los componentes de cada una de las comisiones deliberadoras que han negociado este
convenio”.

4.1.2. No es un tercero en relacion con los conflictos casualizados en el convenio
colectivo que la instituye. Imposibilidad de que actle como tercero neutral e imparcial.
Diferenciacion con la comision negociadora.

Art. 19 del Convenio de la Empresa Vistahermosa Club de Golf de EL Puerto de Santa
Maria (arbitraje en los problemas de las partes).

Art. 47 del Convenio de Hosteleria: “conciliacion de aquellos problemas o cuestiones
que le sean sometidas a las partes”.

Art. 7 del Convenio de Oficinas y Despachos: “la CP tendrd competencias de mediacion
a cuantas cuestiones o conflictos le sean sometidos tanto a través de las Organizaciones
Empresariales como Sindicales firmantes del Convenio”.

Art. 25 del Convenio del Depdsito Franco de Algeciras Sociedad General de las
Bahias de Algeciras y Cadiz, SA: “con finalidad conciliadora y mediadora entre las partes
del convenio y para entender de cuantas cuestiones...se crea” una CP.

Un supuesto en el que la CP si puede actuar como tercero; art. 67 del Convenio del
Ayuntamiento de Cadiz. De acuerdo con éste, cuando tras el reconocimiento médico “se
descubriese en algtn trabajador incapacidad para el desarrollo de sus funciones, la Corporacion,
de mutuo convenio con el empleado procurard destinarlo a otra puesto de trabgjo....en caso de
conflicto intervendrd como mediadora la CP que analizard y propondrd las posibles soluciones”.

4.1.3. Miembros de las comisiones paritarias

Art. 7 del Convenio de Oficinas y Despachos: “cada parte podrd designar un asesor y
modificar los representantes establecidos con anterioridad”.

Art. 5 del Convenio del Ayuntamiento de Cadiz: “las funciones de secretaria de la
comisién serdn desemperiadas por un funcionario del servicio de personal, que asistird con

voz y sin voto”.

4.1.4. Comisiones monogrdficas y subcomisiones (descentralizacion por razén de la
materia o por razén del territorio).

4.1.4.1. Subcomisiones




Art. 47 del Convenio de Hosteleria: subcomision creada para el seguimiento de la
contratacion a tiempo parcial y de los contratos formativos. Los acuerdos de la misma
serviran para una futura negociacion del convenio.

Art. 5 del Convenio del Ayuntamiento de Cadiz: “a los efectos de agilizar los trdmites
existird una subcomision especifica de la CP”".

4.1.4.2. Comisiones Monogrdficas

Comisiones de resolucién de conflictos: los firmantes crean 6rganos especificos
encargados de solventar las controversias, tanto individuales como colectivas, nacidas
de la aplicacién y/o interpretacion del convenio colectivo en general o de materias
concretas.

Art. 18 del Convenio de La Almoraima: “se creard una comision paritaria constituida
por representantes del comité de empresa y de la direccion de la misma, encargada de
evaluar las peticiones de ayudas para estudios y la distribucion de los importes de las
mismas entre los solicitantes”. Otra Comision monogréfica, en este caso, para el estudio
de las situaciones de jubilaciones anticipadas, incapacidades laborales, etc -DFI-.

Art. 5 del Convenio del Ayuntamiento de Cadiz: comision de seguimiento de bajas.

5. Aspectos procedimentales
5.1. Reglamento autonomo y reglamento enclausulado

5.2. Imposibilidad de reconducir estos aspectos debido a la libertad de los
negociadores

Art. 6 del Convenio de Transportes de Viajeros: “deberdn dirigirse por escrito”.

Art. 46 del Convenio de Informatica de Cadiz, SA: Un procedimiento relativamente
detallado.

Art. 5 del Convenio del Ayuntamiento de Cadiz.
5.3. Diferenciacion con respecto a que actlile como 6rgano negociador o simplemente
como un procedimiento de solucién de conflictos. Modus operandi (negociaci6n).

Actuacion previa situacion conflictiva; régimen ordinario de las reuniones.

5.4. Paridad: Simetria numérica. Forma de adoptar los acuerdos. Siempre es mejor que
no haya acuerdos a que los haya en perjuicio de los trabajadores.




Art. 6 del Convenio de Transportes de Viajeros: Tres por cada parte; los acuerdos
seran adoptados por la mayoria de los miembros de cada parte integrante de la Comision
paritaria.

Art. 7 del Convenio de Oficinas y Despachos: Los acuerdos deben ser adoptados por
mayoria; y, de igual forma, art. 47 del Convenio de Hosteleria.

Art. 5 del Convenio del Ayuntamiento de Cadiz: “en todo caso se reconoce el valor
paritario de las votaciones, mediante la delegacion del voto”. Por mayoria. En principio,
parece que el convenio adopta la acepcién correcta de paridad; sin embargo, en el
momento en el que precisa que los acuerdos seran adoptados por mayoria se esta
negando dicha posibilidad.

Hay ocasiones, como en el art. 32 del Convenio de las empresas dedicadas a la
comercializacion al por mayor de frutas y hortalizas para Cadiz capital, en la que la
regla exigida es la de la unanimidad.

No he encontrado ningln convenio de Cadiz o provincia que contenga un adecuado y
acertado concepto de paridad.

5.5. Procedimientos para resolver las discrepancias nacidas en el seno de la CP. Estos
son los medios extrajudiciales de solucion de conflictos, con lo que se esta patrocinando
los mismos. Y aqui los convenios suelen equiparar la falta de acuerdo al hecho de que
en el plazo previsto la CP no haya resuelto. La apuesta mas clara de los firmantes es por
el arbitraje, puesto que éste siempre da una solucion al conflicto; y, ademas, porque la
conciliacién y la mediacion, al ser medios de negociacién asistida, permiten mantener
la bilateralidad propia de toda negociacion y, por ello, resultan disfuncionales de cara
a la resolucion de la discrepancia, puesto que, por logica, se mantendran las posturas
encontradas en el seno de la CP.

Es mas, este tipo de conflictos tiene cabida en el &mbito objetivo de los Acuerdos Marco
tales como el ASEC.

Art. 46 del Convenio de Informatica de Cadiz, SA: “de no alcanzarse acuerdo, la Comision
levantard el acta correspondiente, dando traslado la misma, junto con la informacion de que se
disponga al drbitro cuya designacion corresponderd a la propia CP. El laudo arbitral deberd ser
motivado y notificado a las partes en conflicto en el plazo mdximo de diez dias hdbiles desde el
inicio de su actuacion. El laudo arbitral tendrd cardcter vinculante y obligado cumplimiento”.

6. Aspectos funcionales
6.1. Abstencionismo legal -sélo tres preceptos se refieren a la misma, los art. 85.3.e)

y 91 del ET y el art. 2.e) del RD 1040/81 sobre registro y depésito de convenio
colectivo-. Protagonismo de los interlocutores sociales. Inercia y pobreza de contenidos




convencionales. Convenios, que no la contemplan -de acuerdo con la memoria del CARL
de 2003, el 98.07% de los convenios andaluces contenian a la CP- o que lo hacen con
un valor meramente testimonial. Ordenamiento sindical perfecto.

6.2. La comision paritaria como 6rgano de resolucion de conflictos. Recordar que no
es un tercero. Es una genérica y habitual competencia de la CP en nuestra negociacion
colectiva.

Art. 6 del Convenio de Transportes de Viajeros: “resolverd las discrepancias y cuantas
cuestiones se derivan del mismo”.

La significacion de los medios auténomos tras los Acuerdos Marco de resolucion de
conflictos. En ninguno de los convenios analizados existe referencia a un medio
heterénomo propio. Clausulas convencionales, que hacen referencia a la CP como titular
de determinadas funciones conectados con dichos Acuerdos.

Art. 7 del Convenio de Oficinas y Despachos: “la Comision podrd acordar la designacion
de uno o mds drbitros externos para la solucién de un conflicto determinado a través del
SERCLA".

6.3. Relacion medios extrajudiciales y conflictividad.

7. Tratamiento en los acuerdos marco: dos vertientes

7.1. ASEC, SERCLA (Galicia, Canarias, Pais Vasco, Madrid, Baleares, etc): es un
tramite previo y obligatorio.

ASEC: Potencia la CP al fijar, en su art. 10, su preceptiva intervencion -“sin la cual no
podrd ddrsele tramite”- en los conflictos juridicos nacidos del correspondiente convenio
colectivo.

a) Se extiende a cualquier pacto (no sélo al convenio estatutario)

b) El requisito se cumplird tanto si hay sometimiento como si, a falta de
requerimiento temporal, pasan 15 dias sin que la CP haya contestado.

c) De no tener competencias, segln el convenio, la CP de resolucién de conflictos,
se podra acudir directamente al ASEC indicando que se ha agotado el tramite ante el
organo paritario.

SERCLA: Es absolutamente imprescindible haber agotado el tramite ante la CP (o que
haya pasado el plazo previsto convencionalmente o 30 dias).




8. La cp en la negociacion colectiva ordinaria
8.1. Conflictos sometidos a la CP.

8.1.1. Conflictos colectivos

Se excluye, en lineas generales, a los conflictos individuales. El argumento es una vez
mas la defensa a ultranza de la imposibilidad, por los representantes de los trabajadores,
de disponer y renunciar a derechos de titularidad individual, la que sirve de soporte
para dicha exclusiéon cuando, por el contra, es la necesaria promocion de los medios
extrajudiciales, la que debiera justificar su inclusion. No sélo, que también, por la
significacion que la vias extrajudiciales puede tener en la resolucion de conflictos
individuales sino, igualmente, por el hecho de que siempre, de acuerdo con la doctrina
del Tribunal Constitucional, queda abierta la via judicial, que depuraria, en el caso de
darse, los posibles abusos e ilegalidades de la correspondiente resolucion extrajudicial.

No obstante, algin precepto se puede encontrar como el art. 5 del Convenio del Ayuntamiento
de Cadiz al indicar que la CP entendera “de cuantos conflictos de trabajo, individuales y colectivos
puedan surgir en la aplicacion de este texto”. Y este mismo articulo ariade que esta CP “asume la
mediacion en las reclamaciones individuales o de conflictos de intereses”.

8.1.2. Conflictos juridicos

La administracién convencional no es un conflicto de intereses. Esta afirmacion es fruto de
que la administracion supone una negociacion, con la que se esta ejecutando el convenio
colectivo. De forma que, en realidad, con la misma se esta dando cumplimiento al convenio.
Asi la parte incumplidora podra, de tener la comision paritaria, competencias a estos
efectos, ser llevada por la contraparte ante la CP para asi reclamar el cumplimiento de la
oportuna clausula. Lo que no significa, en dltima instancia, obligarla a obtener el acuerdo
sino a mostrar su disposicion, conforme a la reglas de la buena fe, para alcanzarlo.

9. Interpretacion general e interpretacion aplicativa
9.1. Interpretacion aplicativa

9.1.1. Concepto
Aclaracion de una norma preexistente, que requiere de sus términos al haber parte de los
sujetos afectados por ella que la interpretan de manera divergente.

Art. 24 del Convenio de La Almoraima: “asi como las diferentes interpretaciones que
tuvieran lugar, de cualquier articulo del” Convenio. Y curiosamente, este convenio, en la
DF IV, crea otra CP con idéntica competencia de interpretacion.

Art. 2 del Convenio de Europa Ferrys, SA (Personal de flota): “cuando la interpretacion
del texto del convenio se prestase a soluciones dudosas, se recurrird en primer lugar a la
CP y en caso de desacuerdo a la autoridad laboral”.




9.1.2. Clausula de estilo: previa, preceptiva e inexcusable.

Art. 7 del Convenio de Oficinas y Despachos: “en los conflictos colectivos en el intento
de solucion de las divergencias laborales a través de la (P, tendrd cardcter preferente,
constituyéndose trdmite preceptivo, previo e inexcusable, para el acceso a la via de
conciliacion y/o arbitraje establecidos en el SERCLA”.

9.1.2.1. Tramite previo. Descrédito a los medios extrajudiciales.

STC 217/91: “un aplazamiento de la intervencion de los drganos judiciales...ya que
su fin no es otro que procurar una solucion extraprocesal de la controversia, lo cual
resulta beneficioso tanto para las partes, que pueden resolver asi de forma mds rdpida y
acomodada a sus intereses el problema, como para el desenvolvimiento del sistema judicial
en su conjunto que ve aliviada su carga de trabajo...la intervencion de la CP...es, pues,
una manifestacion del principio de autonomia colectiva, y mds concretamente del derecho
de negociacion colectiva y del derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo, entre las
que se encuentran no sélo el planteamiento del conflicto sino también las de crear medios
propios y auténomos para solventarlo” (FJ5).

9.1.2.2. Preceptivo e inexcusable
No se trata de un requisito de procedibilidad, ya que estos sélo lo pueden instituir las
leyes procesales sino de un requisito preprocesal de origen convencional.

SSTSJ del Pais Vasco 5104/98 y 5458/98: “el tramite que establece viene a suponer
una restriccion en el acceso al proceso, al retrasarlo, sin causa suficiente que justifique la
demora, dado que las partes afectadas por el mismo ya tienen un tramite previo al que han
de acudir para intentar evitarlo, como es el acto de conciliacion ante la autoridad laboral,
lo que le hace inaplicable al violentar el derecho fundamental que nuestra Constitucion
consagra a una tutela judicial efectiva...al tiempo que vulnera lo dispuesto en su art. 117.3
en cuanto reserva al legislador la facultad de dictar normas reguladoras del procedimiento
para administrar justicia y éste no ha dispuesto mds via previa al proceso que el acto de
conciliacion...sin que desde luego pueda entenderse que un mandato como el contenido en
el art. 85.3.e) del ET constituya un cheque en blanco a los negociadores de los convenios
colectivo para que puedan dar a la CP del mismo cuantas funciones se les ocurra”.

De lo contrario, se estaria permitiendo el incumplimiento del convenio colectivo ademas
de que estaria menospreciando los medios extrajudiciales.

9.1.3. Compartirla con los érganos jurisdiccionales

Art. 91 del ET: “Con independencia de las atribuciones fijadas por las partes a las
comisiones paritarias, de conocimiento y resolucién de los conflictos derivados de la
aplicacion e interpretacion con cardcter general de los convenios colectivos, se resolverd
por la jurisdiccion competente”.

9.1.4. Engranaje: CP a MEDIOS EXTRAJUDICIALES (recordar su tratamiento en los
Acuerdos Marco) a MEDIOS JUDICIALES




Art. 6 del Convenio de Transportes de Viajeros: “en el caso de que no se llegara a
acuerdo entre los miembros de la comision mixta paritaria en el plazo de 7 dias hdbiles
después de haber celebrado la reunién, la comision elevard el acta de la misma a los
interesados, donde se recogerd la posicion de la partes, con el fin de que las partes puedan
expeditar la via para acudir a los érganos de la jurisdiccion laboral o a aquellos otros que
las partes acuerden para la resolucién del conflicto”. Y con parecidas palabras, la DF IV
del Convenio de La Almoraima; Clausula Adicional III del Convenio de la Industria
Almadrabera de Barbate, Tarifa y todos los centros de trabajo de la provincia de
Cadiz; art. 47 del Convenio de Hosteleria (“la comision intervendrd preceptivamente
en estas materias, dejando a salvo la libertad de las partes para, agotado este campo,
proceder en consecuencia”); art. 5 del Convenio del Ayuntamiento de Cadiz; art. 7 del
Convenio de Acerinox, SA (SERCLA y drganos jurisdiccionales).

Convertir a la CP en una auténtica primera instancia en la resolucién de conflictos. Y lo
que es mas importante haciendo entender a los destinatarios de la norma el papel de
este organo en la resolucion de conflictos.

9.1.5. Interpretacion auténtica

art. 19 del Convenio de la Empresa Vistahermosa Club de Golf de El Puerto de Santa
Maria. Valor de las resoluciones: la vinculabilidad de las resoluciones cede a favor del art. 24
de la CE. Prueba valiosa. Aunque no lo vincule probablemente si condicionara su decision.

9.2. Interpretacion general

9.2.1. Concepto

Clausulas ambiguas o genéricas: soluciones intermedias nacidas de delicados equilibrios
negociales, que cuentan con el beneplacito de ambas partes. Por consiguiente, son
clausulas intencionadamente ambiguas. Estas clausulas, para su aplicacién, requieren
necesariamente de una previa actuacion normativa de los firmantes, ya que la ambigiiedad
o0 generalidad no es fruto de una interpretacion divergente sino que nace de la propia
necesidad de que el acuerdo se aplicado. Es una interpretacion integradora.

Dificultad: se suelen reproducir los problemas que durante la negociacion del convenio
ocasionaron la ambigiiedad de la clausula.

9.2.2. El Convenio del Ayuntamiento de Cadiz contempla de interpretacion general;
entre todos ellos, se va a destacar los siguientes:

Art. 34: “corresponde a la CP determinar si en el plus de convenio e incentivo de
productividad estd ya incluida la jefatura de equipo, si ésta serd de cardcter permanente o
no, asi como la designacion del trabajador que percibird dicho complemento”.

Art. 41: “corresponde a la CP determinar su aplicacion a los puestos en que concurran las
circunstancias incluidas”.

Es necesario que los actos de delegacién sean claros y precisos.




9.2.3. Compatibilidad con los érganos jurisdiccionales. Art. 91 del ET.
9.2.4. Valor de las resoluciones. Incorporacion al convenio colectivo. Registro,
deposito y publicacion.

Art. 6 del Convenio de Transportes de Viajeros: “la resolucion de la Comision...tendrd
los mismos efectos de aplicacion que lo establecido en el convenio colectivo”™.

DF IV del Convenio de La Almoraima: “los acuerdos alcanzados tendrdn el mismo valor
que el resto de las normas contenidas en el presente convenio”. Se estd refiriendo a un
supuesto de interpretacion aplicativa.

Art. 5 del Convenio del Ayuntamiento de Cadiz: “La resolucion de la CP tendrd los
mismos efectos de aplicacion que lo establecido en convenio”. “Los acuerdos adoptados
en el seno de esta comision serdn vinculantes para ambas partes y tendrdn la eficacia
del convenio colectivo en aquellos aspectos que supongan la interpretacion, aplicacién,
desarrollo o ejecucion de las normas laborales contenidas en el presente convenio”.

10. Conclusiones

10.1. La comisién paritaria (o cualquier otro d6rgano de resolucién auténoma de
conflictos) no se ha visto eclipsada por los acuerdos marco.

10.2. Pese a ello no se le esta dando toda la significacion que merece (como tampoco
se hacia con anterioridad).

10.3. Se debe y se puede potenciar algo mas, ya que la gran virtualidad de los medios
extrajudiciales esta en que conceden todo el protagonismo a las partes (acuerdo mas
duradero en el tiempo por ser mas acorde con sus intereses) en conflicto; ademas de que
no se vulnera el equilibrio interno del convenio colectivo.

José M. MoraLes ORTEGA







LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS EN ESPANA

Sobre Solucion Extrajudicial de Conflictos.
Cadiz, 27 y 28 de noviembre 2006.

Francisca Fuentes Rodriguez

1. Introduccion

Quizd una de las caracteristicas mas destacadas del sistema espafiol de relaciones
laborales en la actualidad sea el desarrollo y expansion desde hace algunos afos de lo
que ha dado en llamarse “sistemas de solucion extrajudicial de conflictos”.

Y su desarrollo a través de acuerdos fruto del dialogo entre los interlocutores sociales,
independientes si, pero apoyados fuertemente por los poderes piblicos, en una clara
muestra de lo que es y puede ser el dialogo social.

Ello encaja perfectamente en el marco disefiado por la Constitucion de 1978 en cuanto al
otorgamiento a los interlocutores sociales de un papel esencial en el desenvolvimiento
del sistema de relaciones laborales y de los medios para asumir dicho papel.

En cuanto a los sujetos, y de forma muy breve, debe apuntarse, por un lado, que el articulo
7 de la Constitucion establece que los sindicatos de trabajadores y las organizaciones de
empresarios contribuyen a la promocion y defensa de los intereses econdmicos y sociales que
les son propios. El articulo 28.1, por otro lado, disefia el marco de la titularidad y contenido
del derecho de libertad sindical, que se va a configurar como un derecho fundamental.

En cuanto a los medios de actuacion, la Constitucion va a contemplar expresamente los
dos medios de actuacion principal de los sujetos colectivos:

- EL art. 37.1 reconoce el derecho a la negociacion colectiva. Este reconocimiento
auténomo no impide que, a su vez, la negociacion colectiva sea calificada por el Tribunal
Constitucional como contenido esencial del derecho de libertad sindical que recoge el articulo
28.1.

- Se produce, de un lado, el reconocimiento del derecho a la huelga en el articulo
28.2 como derecho fundamental; de otro, el derecho a adoptar medidas de conflicto




colectivo, reconocido en el articulo 372, si bien con un alcance distinto al derecho a la
huelga, al no gozar de la calificacion de derecho fundamental.

Pese a que el texto constitucional contiene, pues, los elementos necesarios para ello no
va a ser, sin embargo, inmediatamente tras la promulgacion de ésta a cuando comienza a
construirse el modelo de medios de solucién extrajudicial, pues el sistema de relaciones
no parece estar preparado para ello.

Las razones que se han apuntado en este sentido son tanto la falta de un marco suficiente
en el ambito de la legalidad ordinaria como la propia debilidad de los actores sociales,
incapaces en esos momentos de abordar el planteamiento de estos sistemas.

Aln con precedentes seiialados en momentos anteriores, que ya hacian presagiar la
normalizacion de la solucién extrajudicial de conflictos (los acuerdos mmas tempranos se
producen en el Pais Vasco, Catalufia, Galicia) va a ser a partir de 1994 cuando se produce
una expansion del fendomeno, y ello debido a la confluencia de varios factores:

De un lado, las reformas legales que se producen en ese momento, que van a dotar de un
mayor espacio reconocido a la autonomia colectiva frente a la norma legal indisponible,
incluyendo una referencia expresa a los medios de solucién extrajudicial (mediacion y
arbitraje)

De otro lado, el cambio en la actitud de los actores sociales, que parece que comienzan
a confiar en sus posibilidades de poner en marcha los sistemas y crear un ambiente
propicio para el establecimiento de estos procedimientos. A ello contribuye sin duda
la experiencia de varios afios que aportan los sistemas vascos, catalan y gallego de
solucion de conflictos.

En 1996 se firma el primer acuerdo de ambito nacional (ASEC), al que tendremos ocasion
de referirnos posteriormente. Con mayor o menor rapidez, un poco antes o un poco
después, todas las Comunidad Auténomas asimismo van a contar con un sistema de
solucion extrajudicial de conflictos.

2. Caracteristicas del sistema.

2.1. Origen convencional

La primera caracteristica que debe destacarse es que los sistemas de solucion extrajudicial
de conflictos son fruto del dialogo social. No se trata de un modelo impuesto por el
legislador, sino que es la iniciativa de los interlocutores sociales, y su compromiso a

través de la negociacidn colectiva la que sustenta el sistema.

Pero no se trata de cualesquiera interlocutores sociales ni de cualesquiera acuerdos.




Son acuerdos suscritos por las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas, a tenor de lo dispuesto en el art. 83.3 del estatuto de los Trabajadores,
configurandose como “Acuerdos sobre materias concretas”.

2.2. Complejidad

La segunda caracteristica es, sin duda, su complejidad, que se va a manifestar en
distintos planos:

De entrada, en la propia denominacidn. Ni la doctrina ni los acuerdos manejan una (nica
denominacion, y nos encontramos con que la terminologia que se utiliza parar referirse
a estos sistemas puede ser la de “extrajudiciales”, “auténomos”, “privados”.

Nosotros hemos preferido en estas Jornadas mantener el calificativo de “extrajudiciales”,
y ello por diversos motivos:

De un lado, en el bien conocido binomio de medios de solucidon de conflictos laborales,
solucién auténoma (por las propias partes en conflicto)- solucién heterénoma (con
intervencion de terceros, con caracter dirimente o no) en el los sistemas que nos ocupan
estariamos hablando de procedimientos heteronomos, pues en cualquier caso interviene
un tercero, dirimiendo o no la controversia dependiendo de la modalidad de la que
hablemos (conciliacion o mediacién, de un lado, o arbitraje, de otro).

De otro lado, se trata de en cualquier caso de sistemas de solucion de conflictos laborales
extramuros de la jurisdiccién, puedan ser o no sustitutivos de ésta (esto es, se trate de
conflictos juridicos o de intereses).

Finalmente, su autonomia respecto de los poderes plblicos no es ni mucho menos
absoluta, puesto que su financiacién e incluso su funcionamiento en algunos casos viene
relacionado directamente con la Administracion (estatal o autondmica) de referencia.

De salida, la complejidad es consecuencia de la diversidad, que se va a manifestar, a su
vez, en diversos planos:

De un lado, no hay un dnico procedimiento. No podemos hablar de un sistema de
solucion extrajudicial de conflictos, sino de un conjunto, en todo caso de un “sistema
de sistemas”.

Existen 17 acuerdos autondmicos y un acuerdo nacional que va a ser aplicable en aquellos
supuestos en que el ambito del conflicto exceda de una Comunidad Autonoma.




De otro lado, no sélo son varios los modelos, sino que tienen caracteristicas diferentes
unos y otros:

Asi, en cuanto a los conflictos que pueden ser sometidos a los procedimientos que
establecen los acuerdos, en unos casos sélo se contemplan conflictos colectivos (era el
caso de Andalucia hasta hace poco); en otros, conflictos individuales y colectivos.

En cuanto a los procedimientos de intervencién, en unos casos se contempla la
conciliacién, la mediacion y el arbitraje; en otros, s6lo la mediacién y el arbitraje; en
otros (como el andaluz) el arbitraje y el hibrido conciliacién-mediacion.

En cuanto a la vinculabilidad de los acuerdos por los que se establecen los sistemas de
solucion extrajudicial: en unos casos hace falta la adhesion expresa al acuerdo para que
éste pueda ser aplicado; en otros, el acuerdo dispone su obligatoriedad en todos los
supuestos que contempla.

Finalmente, en cuanto a la forma de articular la aplicaciéon de los acuerdos: en unos
casos se hace mediante una fundacién, en otros mediante la insercién del procedimiento
en la estructura de la Administracién.

Esta diversidad implica, por tanto, una dificultad enorme para la homogeneizacion de
sistemas, siquiera sea a efectos expositivos.

2.3. Financiacion pablica

La totalidad de los acuerdos estan acompaiiados de un compromiso por parte de los
poderes pablicos de financiacion de los sistemas que establecen.

A lo que parece, en la actualidad sigue siendo necesario que sea asi si se quiere que los
sistemas funcionen, sean aceptados y se conviertan en la via habitual de solucion de
conflictos. Como tendencia de futuro, lo deseable, en aras a la auténtica autonomia del
sistema, seria que los interlocutores sociales asumiesen la financiacion de los sistemas
establecidos.

2.4 Operatividad

La dltima caracteristica que nos gustaria sefalar en esta intervencién respecto de los
sistemas de solucion extrajudicial en Espafia es la operatividad de los mismos, en el
sentido de eficacia.

Asi, a través de estos sistemas se puede abordar la solucién de conflictos tanto juridicos
(versan sobre la interpretacion o aplicacion de una norma preexistente, estatal o
convencional), como econémicos o de intereses (no nacen de la aplicacién ni de la




interpretacion de una norma preexistente, sino de la pretension de sustituir la norma
por otra diferente)?.

Son sistemas gratuitos para las partes que acuden a ellos, lo cual es un incentivo
importante para su utilizacion.

Son sistemas agiles y flexibles, en los que la celeridad, ademas, se convierte en un
principio inspirador.

Son sistemas, por dltimo, cercanos a las partes, que van generando cada vez mas confianza
entre empresarios y trabajadores como medio adecuado para resolver sus discrepancias.

3. El modelo de solucion extrajudicial de conflictos andaluz en el
conjunto del sistema

Partiendo de la base de que los modelos de sistemas de solucion extrajudicial de conflictos
existentes en las Comunidades Auténomas y el estatal son muy diversos, vamos a hacer
una somera exposicion del modelo andaluz, como ejemplo cercano de lo que puede ser
la solucion extrajudicial de conflictos.

Ya desde principios de los afios 90 en Andalucia se pone de manifiesto la existencia de un
importante debate en torno al establecimiento de un sistema de solucién extrajudicial
de conflictos. Esta inquietud se plasma tanto en los debates en el seno del CARL como
en el Acuerdo para el desarrollo econémico y social de Andalucia de 1993 como, de forma
importante, en el Pacto Andaluz por el empleo y la actividad productiva, de 1995.

Los compromisos que se plasman en este Pacto cristalizan en la adopcion en abril
de 1996 del “Acuerdo Interconfederal para la constitucion del Sistema de Resolucion
Extrajudicial de Conflictos Colectivos Laborales en Andalucia” (SERCLA), suscrito por
U.G.T., CC.00. y la Confederacion de Empresarios de Andalucia sobre la base del articulo
83.3 del Estatuto de los Trabajadores, configurandose, por tanto, como un acuerdo sobre
materias concretas.

La Administracion plblica andaluza asume el papel de garante de estos acuerdos en la
medida en que aporta medios materiales y personales para el establecimiento y desarrollo
del sistema de resolucién de conflictos.

1 Cierto es que esta separacion conceptual no esta exenta de un cierto grado de artificiosidad, dado que en
todos los conflictos late en el fondo una confrontacion de intereses, y desde luego una discrepancia que
puede traducirse en términos econdmicos, pero seguimos utilizandola a los efectos de poder diferenciar
aquellos conflictos que son susceptibles de ser llevados ante la jurisdiccion de aquellos otros que no lo
son.




El desarrollo reglamentario se produce en 1998, y a partir de ese momento se pone en
funcionamiento el Sistema de Resolucion Extrajudicial de Conflictos Colectivos Laborales
en Andalucia, algunas de cuyas caracteristicas, muy brevemente expuestas, son las
siguientes:

En primer lugar, como ya hemos apuntado, el sistema se instaura a través de un
Acuerdo sobre materias concretas de los que regula el articulo 83.3 del Estatuto de los
Trabajadores, y que se califica como directamente aplicable, sin necesidad de recepcién
expresa ni de adhesion posterior (STS 30 de enero de 1999).

En seqgundo lugar, se trata de un sistema paritario, con presencia de las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas en Andalucia, y cuya administracion
queda encomendada a dichas organizaciones, quedando de este modo patente su
responsabilidad y el compromiso en el empefio.

Los procedimientos que establece son, de un lado, la conciliacion-mediacion vy, de otro,
el arbitraje.

La conciliacion-mediacion, llevada a cabo por una Comisién integrada por miembros
de los sindicatos y la organizacion empresarial firmantes del Acuerdo, en cuanto que
conciliacién previa a la interposicion de la demanda de conflicto colectivo, se configura
como sustitutiva del procedimiento administrativo a que se refiere el articulo 155 de la
Ley de Procedimiento Laboral. En el resto de los supuestos, cuando alguna de las partes
solicita deviene obligatoria para la otra.

El arbitraje se lleva a cabo por los profesionales designados de entre los incluidos en el
Colegio de arbitros establecido “ad hoc” y requiere siempre el mutuo acuerdo entre las
partes para someterse al mismo.

Se trata de un sistema de ambito autonémico, pues atiende a la resolucion extrajudicial
de conflictos que no trasciendan el ambito territorial de la Comunidad Autdnoma
Andaluza.

Su ambito personal, refiere a conflictos que afecten a empresas y trabajadores que
desarrollen su actividad en el marco territorial de la Comunidad Auténoma, sin perjuicio
de las especificaciones previstas para el personal laboral al servicio de la Administracion
de la Junta de Andalucia.

Su ambito funcional, en el Acuerdo inicial de 1996 y hasta 2005, ha estado configurado
de la siguiente forma:

- Conflictos colectivos laborales, tanto de intereses como de interpretacion y
aplicacion de normas juridicas, convenios colectivos o practicas de empresa suscitados
en el ambito territorial y personal del acuerdo.




- Conflictos surgidos en los periodos de consultas previstos en los articulos 40,
41, 47 y 51 del Estatuto de los Trabajadores.

- Conflictos causantes de una convocatoria de huelga.

- Conflictos suscitados por la determinacion de los servicios de seguridad y
mantenimiento durante la huelga.

Pues bien, la novedad mas notable en el sistema de solucion extrajudicial de conflictos
de Andalucia refiere a la ampliacion de este ambito funcional, mediante la inclusion
en el mismo de conflictos individuales, si bien no todos y no para toda la Comunidad
Auténoma.

En efecto, el VI Acuerdo de Concertacion Social de Andalucia preveia el establecimiento
de un sistema de resolucion extrajudicial de conflictos individuales. Esta prevision se
plasma en el Acuerdo de 4 de marzo de 2005 y su Reglamento de desarrollo de 22 de
septiembre del mismo afio.

Aunque, como decimos, no todos los conflictos individuales van a estar incluidos en
el ambito del Acuerdo?, y pese a que sblo se ha puesto en marcha en una provincia
andaluza3, no cabe duda de que se trata de un paso importante en la configuracion del
sistema de resolucion extrajudicial de conflictos laborales en Andalucia, que consolida la
actuacion llevada a cabo hasta el momento y avanza en el desarrollo futuro del mismo.

Francisca FUENTES RobriGuez

2 Estan incluidas las reclamaciones individuales sobre clasificacion profesional, movilidad funcional y
trabajos de superior e inferior categoria; las reclamaciones individuales sobre modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo; las reclamaciones individuales en materia de traslados y desplazamientos; la
determinacion del periodo de disfrute de vacaciones; las discrepancias en materia de licencias, permisos y
reducciones de jornada, incluidos los vinculados al cuidado de hijos y familiares; asimismo estan incluidas
las pretensiones econdémicas derivadas directa e inmediatamente de las anteriores.

3 La experiencia piloto, por decirlo de alguna manera, se ha limitado a Sevilla.




