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ENFOQUE Y ALCANCE

La Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS) es una publicacién cientifica editada por el Servicio

de Publicaciones y Divulgacion Cientifica de la Universidad de Malaga (UMA Editorial) que desde sus comienzos, en el aho
2020, se distingue por dar a conocer trabajos originales, inéditos y dedicados a las materias que sean propias de la disciplina del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Se caracteriza por su acceso libre, abierto y gratuito, cuenta con una significativa
presencia en Europa y Latinoamérica, estd vinculada a la actualidad sociolaboral, quiere reflexionar y aportar soluciones en un

contexto de evolucion compleja de esta rama del Derecho, y tiene una clara vocacion de continuidad, rigor, calidad y seriedad.

Asimismo, esta revista interuniversitaria es una publicacion de periodicidad semestral, con dos numeros ordinarios por afio
(ademas de los numeros extraordinarios) que cubren los periodos mayo-octubre y noviembre-abril, editada en formato elec-
trénico. Y se dirige a profesores universitarios, investigadores, estudiantes, abogados, graduados sociales, asesores y personas
en general interesadas en los estudios juridico-laborales, siempre con la finalidad de promover la investigacion, la transferencia

y la actualizacion académica y profesional dentro de su especialidad.
La revista incluye los siguientes contenidos:

Presentacion del niumero / Editorial
Estudios doctrinales

Estudios jurisprudenciales

Clasicos del Derecho

Resefas bibliograficas

La revista se encuentra indexada en las siguientes bases de datos:

CIRC (D, Ciencias Sociales), Dialnet, Latindex, MIAR, DRIJI, REBIUN, ROAD, Wizdom, WorldCat, CSUC, Google Académico
(Google Scholar), Crossref Metadata Search, EZB (EZB Electronic Journals Library), WZB (WZB Berlin Social Science
Center), ZDB (Zeitschriften Datenbamk), Dulcinea, REDIB (Red Iberoamericana de Innovacion y Conocimiento Cientifico),

Journal TOCs, Scilit, DOAJ y ERIHPLUS.
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Cuando las leyes son claras y precisas, la funcion del juez no consiste mds que en comprobar un hecho

Immanuel Kant

En los ultimos tiempos, en los que se ha producido una auténtica avalancha de normas que atien-
den tanto al género como a la diversidad —fundamentalmente al final de la anterior legislatura—, se
han incorporado a nuestro ordenamiento nuevas obligaciones que se insertan en el panorama de
las empresas.

Tal es el caso, por ejemplo, del art. 15 de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y
efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI.

En dicho precepto, que tomamos como referencia entre el conjunto que puede encontrarse en
la “nueva legislacion de igualdad” dirigida a colectivos concretos, viene a disponer, en su parrafo
primero, que “Las empresas de mas de cincuenta personas trabajadoras deberdn contar, en el pla-
zo de doce meses a partir de la entrada en vigor de la presente ley, con un conjunto planificado de
medidas y recursos para alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI, que incluya un
protocolo de actuacion para la atencion del acoso o la violencia contra las personas LGTBI. Para ello,
las medidas serdn pactadas a través de la negociacién colectiva y acordadas con la representacion
legal de las personas trabajadoras. El contenido y alcance de esas medidas se desarrollaran regla-
mentariamente”.
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De ahi se derivan varios elementos:

- esta dirigida al colectivo LGTBI;

- se aplica solo para las empresas de mas de 50 personas trabajadoras;

- su plazo es hasta el 2 de marzo de 2024;
hay que establecer un conjunto de medidas y recursos en materia de igualdad y;
un protocolo de actuacion contra el acoso o la violencia frente a estas personas;

- su contenido y desarrollo va ser establecido a través del desarrollo reglamentario.

Las preguntas, en este sentido, son variadas.

De una parte, tenemos que determinar que instrumento de negociacion colectiva se utiliza para la
inclusion del protocolo:

- ¢esun plan de igualdad?

- ¢en el marco de ese plan de igualdad?
Pero, ademas,

- ¢incrementando el contenido minimo o necesario de un convenio?

.- ¢articulando un capitulo especifico al respecto?
En otro orden:

- ipuede ser un acuerdo de empresa?

- icabe un pacto de naturaleza extraestatutaria?

- ¢solo puede pactarse con la representacion legal de los trabajadores y no con la sindical?

- ¢cual es el contenido que debe recogerse?

- igué consecuencias tiene su incumplimiento?

- ¢qué alcance se tiene que dar a las normas sobre esta materia?

Estamos, por tanto, ante la llegada inminente de una obligacién de resultado, el 2 de marzo, pero

sin que se haya concretado la obligacién de hacer. Surgen, de este modo, inseguridades e incertezas

sobre el quehacer al respecto de los agentes sociales que se encuentran vinculados a la espera del
referido desarrollo reglamentario.

Esto provocarg, sin duda, una imposibilidad manifiesta de acometer con el mandato legal. Por
mMas positivo que se quiera ser respecto a las medidas implantadas, lo cierto es que su aplicabilidad
se pone en cuestién ante los problemas que la falta de concrecién implica. Son mas interrogantes
gue certezas, mas dudas que afirmaciones, mas lugares oscuros que realidades.
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Ello, no obstante, no puede suponer un desconocimiento de la norma legal. Entendemos que en
el marco de las empresas debe haber una actuacién proactiva hacia el cumplimiento del objeto o
de lafinalidad de la Ley y, de este modo, lo que debe acreditarse, en nuestra opinidn, es la existencia
de un proceso negocial que conduzca a la obtencidn de la finalidad perseguida.

Sin embargo, no debe ser tan trascendente ni el instrumento adoptado, ni el contenido alcanza-
do ni, tan siquiera que no haya concluido totalmente el proceso, en tanto que no se les puede exigir
a los sujetos que intervienen en el marco de las relaciones laborales algo que no ha sido objeto de
cumplimiento por los poderes publicos, por cuanto que no se ha producido el reiterado desarrollo
reglamentario, tan necesario para poner en valor el citado art. 15 de la Ley 4/2023.

Ello debe suponer, al tiempo, una relativizacion en la posible imposicion de sanciones, por cuanto
gue no se podia tener una guia cierta del modo de actuacion. Si es cierto, en cualquier caso, que no
pueden ser tratadas de la misma forma el conjunto de las empresas, puesto que deberia diferenciar-
se, en el sentido que ya hemos adelantado, aquellas entidades mercantiles que han realizado una
actuacion negociadora de aquellas otras que han ignorado el mandato legal. A estos efectos, tendria
que graduarse o valorarse el nivel de avance o de implicacion en la adopcién de medidas, aunque,
como ya advertimos, no se haya utilizado ni el instrumento mas idéneo, ni las medidas sean las mas
adecuadas.

Parece que, dado el estado actual, se deberia modificar el plazo maximo de aprobacién de aque-
llas medidas o, cuanto menos, sacar un periodo transitorio de adaptacion desde la publicacion del
reglamento. Ello permitiria, a su vez, una reflexion sosegada por parte de organizaciones sindicales y
empresas en el ambito mas reducido, pero también de las primeras y de las patronales, en un nivel
mas extenso para que, en el marco del didlogo social, se contribuyera a la redaccién de una norma
reglamentaria que dotara a esta prevision legal de la consistencia y relevancia que hoy por hoy han
adquirido los Planes de Igualdad.

En otro caso incurrimos en el riesgo de caer en una mera formalidad, en una obligaciéon de cara a
la galeriay no en el cumplimiento de medidas que pueden estar dirigidas a un colectivo que se ha
considerado como vulnerable en el contexto del trabajo decente.

Lo que sea, ya sera, pero que no quede por nuestra parte, sehalar la conveniencia de impulsar un
desarrollo reglamentario que se entiende mas que necesario para la pervivencia de la medida pre-
vista, una garantia de seguridad juridica y una tranquilidad para los operadores.
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RESUMEN

Cuando la negociacion colectiva traspasa las fronteras de un pais, y hasta de un continente, a tra-
vés de los Acuerdos Marco Globales que suscriben las empresas multinacionales con las Federa-
ciones Sindicales Internacionales, algunas de las condiciones de trabajo inicialmente limitadas en
su aplicacién al ambito temporal y personal de la sede del empleador alcanzan una fuerza expansi-
va inesperada. Asi habia venido ocurriendo hasta ahora con la seguridad y salud en el trabajo, como
contenido tradicional de tan singulares convenios con el propoésito, fundamentalmente, de recoger
el acervo internacional que toma forma de convenios, recomendaciones o guias y documentos
técnicos de variado tipo. La revolucion tecnoldgica en marcha ha tenido la virtud de proporcionar
importantes renovaciones en los mas veteranos, abriendo camino en los mas recientes hasta per-
mitir la suscripcion de algunos de contenido monografico dedicados a atender como conviene la
aparicion de nuevos riesgos y afrontar con mayor solvencia alguno de los ya existentes gracias al
progreso. Mencidn especial han de merecer, por su propuesta acabada, cuantos extienden a nivel
mundial una cuidada ordenacion de los riesgos psicosociales, del teletrabajo o del derecho a la

desconexion.

PALABRAS CLAVE: Acuerdo Marco Internacional, prevencion de riesgos laborales, tecnologia, tele-
trabajo, derecho de desconexion, riesgos psicosociales.

ABSTRACT

When collective bargaining crosses the borders of a country, and even a continent, through the Glob-
al Framework Agreements signed by multinational companies with Global Union Federations, some
of the working conditions initially limited in their application to the temporal and personal scope
of the employer’'s headquarters reach an unexpected expansive force. This has been the case up
to now with occupational safety and health, as the traditional content of such unique conventions,
mainly with the purpose of collecting the fundamental content conventions, recommendations or
guides and technical documents of various kinds. The technological revolution underway has had
the virtue of providing important renovations in the most veteran ones, breaking new ground in the
most recent text, and even inspiring the subscription of some with monographic content dedicated
to attending to the appearance of new risks and, also, to facing with greater solvency some of the
existing ones thanks to progress. Special mention should be made of those which extend world-
wide a careful organisation of psychosocial risks, teleworking, or the right to disconnection.

KEYWORDS: International Framework Agreement, occupational risk prevention, technology, tele-
work, right to disconnect, psychosocial risks.
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1. LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES EN LOS ANTANO
CONOCIDOS COMO ACUERDOS MARCO INTERNACIONALES

A finales de la primera década del siglo, dos analisis exhaustivos sobre el contenido de los que en-
tonces respondian a la denominacion de Acuerdos Marco Internacionales (AMI como traslacion del
acrénimo inglés IFA —International Framework Agreement—) coincidian en la constatacién objeti-
va (y grafica) de que, tras la referencia al suelo minimo o comun constituido por la incorporacion de
los derechos sociales fundamentales (en alusion a los contenidos, por lo comun —pero no en exclusi-
va'—, en la Declaracion de Principios y Derechos Laborales de la OIT o en los Convenios numes. 29, 87,
98,100,105, 111,138 y 189)?, la segunda materia con mayor presencia en esta expresién de negociacion
colectiva sin fronteras era la relativa a la salud y seguridad en el trabajo, pues hasta un 85% de ellos
contenian alguna mencién o prevision de esta naturaleza.

Conforme viene ocurriendo con otros instrumentos de responsabilidad social empresarial, la
vinculacion a derechos fundamentales reconocidos universalmente (vida, salud, intimidad, etc.) ha
llevado a convertir su presencia en un elemento de legitimidad obligado?; a diferencia de cuanto
ocurre con los coédigos de conducta (donde incluso las alusiones a la prevencion de riesgos son su-
periores en porcentaje y que en ocasiones permanecen como referencia —Besix—), sin embargo, la
cantidad solia, y suele, venir acompafada de una superior calidad sustantiva“. Asi procede inferirlo
a partir de una sencilla taxonomia de ejemplos capaces de otorgar confirmacion, en tanto vienen a
mostrar una serie de patrones en numerosas ocasiones incorporados al modelo-tipo elaborado por
las Federaciones Sindicales Internacionales®:

El frecuente reenvio al Convenio num. 155, sobre seguridad y salud de los trabajadores (Ability,
Acciona, Aeon, Aker, Asos, Besix, Brunel, Danske Bank Dragados, Elanders, Esprit, Euradius, FCC,

1 Basten las variantes dadas por la remision a otros instrumentos de cardcter internacional que presuponen siempre aquel acervo fundamental en Fernandez
Dominguez, J. J., De la condicionalidad social a los Acuerdos Marco Internacionales. Sobre la evolucion de la responsabilidad social empresarial, Aranzadi/
Thomson, Cizur Menor, 2012, pags. 192 y 193.

2 Asilo constataban, en primer lugar, en el tiempo, Schémann, I. et alii, Codes of conduct and international framework agreements. New forms of governance
at company level, European Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions, Dublin, 2008, pag. 23 o, mas tarde y con superior detalles,
Hammer, N., "Apendice”, en AAVV. (Papadakis, K. Ed.), Didlogo social y acuerdos transfronterizos ¢Un marco global emergente de relaciones industriales?, 0IT/

Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Madrid, 2009, pag. 215.

3 Soler Arrebola, J. A, “Contenido de los acuerdos marco internacionales: condiciones laborales basicas y prescripciones complementarias”, en AAVV. (Escudero

Rodriguez, R, Coord), Observatorio de la negociacién colectiva: empleo publico, igualdad, nuevas tecnologias y globalizacién, CCO0./Cinca, Madrid, 2010, pag. 527.

4 Kocher, E, “La responsabilidad social de la empresa (RSE): ése trata de una escenificacion lograda?”, en AAVV, La responsabilidad social de las empresas en

Espafia: concepto, actores, e instrumentos, Bomarzo, Albacete, 2011, pag. 18.

5 Por este motivo también denominados “acuerdos multifirmas", por Ashwin, S, et alii, “Spillover effects across transnational industrial relations agreements:

the potential and limits of collective action in global supply chains", Industrial and Labor Relations Review, Vol. 73, num. 4, 2020, pag. 1041.
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Ferrovial, GDF Suez, H&M, IKEA, Inditex, ISS, Lafarge, Mango, Nampak, Norsk Hydro, Portugal Te-
lecom, PSA Peugeot Citroen, Royal BAM, Sacyr, Schwan-Stabilo, Salini Impregilo, Staedler, Tchibo,
Telefonica, Veidekke o Wilkhahn) y, por razén del especifico dmbito funcional, el patréon dado por el
Convenio num. 167, relativo a la seguridad y salud en la construccidn (Acciona, Aker, Besix, Codere,
Dragados, Italcementi, ISS, FCC, Ferrovial, GDF Suez, OTE, Portugal Telecom, Royal BAM, Sacyr, Sali-
ni Impregilo, Veidekke o VolkerWessels). A veces acompanado de la remisidn a otros instrumentos
mas especificos como, por ejemplo, la Guia de la OCDE en la materia (Aker, BNP Paribas, Elanders,
Lafarge, Melia, Nampak, Royal BAM, Saab, Salini Impregilo, Securitas, Staedler, Stora Enso, Veidekke,
VolkerWessels o WAZ), la Directiva europea sobre salud y seguridad en el trabajo (EDF), la Recomen-
daciéon num. 164 de la OIT (Asos, Esprit, H&M o Tchibo), la Declaracion tripartita de principios sobre
las empresas multinacionales (BNP Paribas, Mango, Salini Impregilo o Veidekke), el Repertorio de
recomendaciones prdcticas sobre seguridad y salud en la industria del hierro y del acero, elaborado
por la OIT en 2005 (Arcelor), los diez principios contenidos en el UN Global Compact (Aeon), el Codi-
go de buenas prdcticas en salud y seguridad en el trabajo forestal (Italcementi o VolkerWessels) o,
con creciente presencia, las Guidelines on Occupational Safety and Health Management Systems
(Aker, Elanders, GDF Suez, Italcementi, Lafarge, Nampak, Royal BAM, Salini Impregilo, Staedtler, Vei-
dekke, Vinci o VolkerWessels)®.

Los términos bajo los cuales se solian —y suelen— introducir estas remisiones no resultaban —ni
resultan— precisamente comprometidos’, en la medida en la cual se acomodan a la tradicion de
cuanto venian recogiendo los cédigos de conducta, para aludir a la “adopcién de medidas ade-
cuadas”, “normas y actuaciones necesarias”, “practicas mas frecuentes”, “incorporacion de buenas
practicas” o “mejores practicas” (ABN AMRO, AngloGold, Chiquita, Gamesa, IKEA, Indosat, Itad, Leo-
ni, Loomis, Lukoil, Endesa, Portugal Telecom, Saab, Safran, Schwan-Stabilo, Securitas, Siemens, Te-
lefonica, ThyssenKrupp, Umicore, Vallourec o WAZ). Tampoco cabra encontrar ese superior afan de
progreso cuando lo que obra es el reenvio a la normativa de cada Estado donde esta presente la
multinacional (ABN AMRO, Aker, Bosch, Daimler, EDF, Electrolux, Eurosport, Gamesa, GEA, Gehr,
Groupama, MAN, Mann+Hummel, Norske Skog, Prym, Rheinmetall, PSA Peugeot Citréen, Santan-
der, SCA —aunque con una mencidn a “ineludibles de la salud” aplicables en cualquier lugar—, Sho-
prite, Société Générale, Sodexo, TK Elevator, Total, Umicore o Volkswagen), no en vano cumplir las
leyes habria de ser un presupuesto necesario, pero no un contenido propio de la responsabilidad
social, incluso en aquellos paises donde el desconocimiento de la norma sea palmario®.

6  Avelar Pereira, F, Global Framework Agreements. A response to urgent global labour concerns, Tesis doctoral, Universidad de Lund, Lund, 2021 pdgs. 293-294,
Tabla 34, en https://lucris.lub.luse/ws/portalfiles/portal/101682876/Fabiana_Avelar_Pereira.pdf

7 Gibb, E, "Global Framework Agreements: Building and protecting space for local collective bargaining through international organization”, Alternate Routes,
Vol. 31, num. 1, 2020, pag. 240.

8  DelaVilla Gil, L. E, "Acerca de la responsabilidad social corporativa. Algunas consideraciones criticas desde la perspectiva de las relaciones laborales", Revista

General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 16, 2008, pag. 13.
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Un grado mayor de concrecion, y por tanto de posibilidades de seguimiento y control sobre pau-
tas firmes, deriva de la prevision que atafe de manera especifica a determinados factores conside-
rados como especialmente peligrosos por ser fuente de riesgos graves y frecuentes, tales como la
falta de higiene, el fuego, la ventilacion, la iluminacion, la ausencia de comedores apropiados segun
el clima o de instalaciones adecuadas para la conservacion de alimentos, la carencia de agua pota-
ble o energias basicas (Besix, Danone, GDF Suez, Groupama, Inditex o Solvay); en todo caso, dejando
en el aire cuestiones tan fundamentales como la evaluacién, planificacién y organizacidén que servi-
rian para aquilatar la obligacién con superior tiento®.

Excepcional —y modélica— resulté la aparicion de un AMI que, llegado el momento de concre-
tar su “Politica de Condiciones Laborales del Grupo”, decretd extender la normativa de la Unién
Europea sobre prevencion de riesgos laborales a todos sus centros de trabajo, con independencia
del pais donde estan ubicados, dando pie a una exigencia uniforme y de calidad que prescinde de
fronteras (Renault)™.

indice de evolucion también patente en otras dos muestras significativas vinculadas a la formacién
en materia preventiva y a la preocupaciéon por riesgos de nueva aparicion. En lo atinente al primero
de los aspectos, destaca la contemplacion de programas destinados a la creacion de una cultura de
prevencion en el seno de la empresa y asentada sobre la premisa indeclinable de una actualizacion
permanente de conocimientos y capacidades (ABN AMRO, Euradius, Lukoil, OTE, Portugal Telecom o
Schwan-Stabilo), a lo cual coadyuva la delimitacién de indicadores destinados a valorar la efectividad
de las medidas y/o la delimitacién de niveles distintos en funcién de la responsabilidad del empleado
(EDF y Statoil) y, por supuesto, la creacion de mecanismos especializados rationae materiae (Accio-
na, Arcelor, EDF, Inditex, Italcementi, Takashimaya, Umicore, Veidekke y Wilkhahn)", a través de las
cuales fluye el didlogo social y permite una regulacion de la seguridad y salud laborales mas detallada
y aplicable no solo al conjunto de empresas y centros de la multinacional, sino también a subcon-
tratistas y proveedores (Acciona, Dragados, EDF, Enel, FCC, Ferrovial, Ford, IKEA, Inditex, Italcementi,
Melia, OHL, Rhodia, Sacyr, Salini Impregilo, Siemens-Gamesa, Solvay, Stora Enso, Umicore o Valeo)™?,
alcanzandose a contemplar la colaboracién activa con los integrantes de la cadena de valor en el
desarrollo de los planes de formacion que pudieran ser precisos (Pernod Ricard).

9 Peran Quesada, S., La responsabilidad social de las empresas en materia de prevencién de riesgos laborales, Comares, Granada, 2010, pags. 63 y 64.

10  Sobre este hito como modelo del cambio desde la responsabilidad social "de tono menor” y algo mas proximo a la verdadera negociacion colectiva, Zimmer,
R, “From International Framework Agreements to transnational collective bargaining”, en AAVV. (Bungenberg, M. et alii, Eds.), European Yearbook of Inter-

national Economic Law, Springer, Nueva York, 2019, pags. 175 y 176.

11 Una amplisima muestra hasta 2009 de clausulas en este sentido, en SYNDEX/ETUC/SUSTAINLABOUR, Estudio sobre cldusulas sobre sequridad y salud laboral
y medio ambiente en los Acuerdos Marco Internacionales, 2010, pags. 59-64, en https://www.etuc.org/sites/default/files/Global_Report_version_espagno-

le_finale_1.pdf

12 Gopfert, B. y Bertke, A. K, "Global Framework Agreements. Globale Rahmenvereinbarungen mit Gewerkschaften zu sozialen Standards", Zeitschrift fiir Wits-
chaftsrecht, Vol 44, nam. 20, 2023, p4g. 1051.
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En lo atinente a la incorporacion de nuevos riesgos, cabra destacar la paulatina incorporacion de
clausulas que muestran la preocupacion por cuanto se califica en distintas ocasiones como “uso éti-
co de los negocios”, para introducir materias en muchas ocasiones directamente relacionadas con
la prestacioén laboral, como la protecciéon y prevencion del SIDA en los trabajadores y sus familiares
(BMW, Lukoil, Renault o Salini Impregilo), con alusion expresa al “Repertorio de recomendaciones
practicas de la OIT sobre el SIDA” (Aker, Lafarge, Lukoil, Royal BAM, Rhodia, SCA, Salini Impregilo,
Staedler, Veidekke o VolkerWessels), asi como la extension puntual a otras enfermedades de trans-
mision sexual y al consumo de drogas en los paises mas afectados (Renault). A su lado, cabe rese-
fAar la sensibilidad que se abre paso a ciertos “riesgos emergentes™, en particular a la evoluciéon
permanente en materia de agentes carcindgenos, mutagénicos y téoxicos (Rhodia), con particular
atencion a los productos quimicos (Euradius); a los vinculados al acoso laboral o sexual, incluidos
los perpetrados con la utilizacion de medios electréonicos (BNP Paribas, EADS, Faber Castell, PSA
Peugeot Citréen, Safran, Sodexo'4, Stora Enso, Takashimaya, Telkom); las adicciones (Danske Bank o
Rheinmetall); el estrés derivado del entorno competitivo y de las nuevas tecnologias en relacién con
la conservacién del puesto de trabajo en un momento de transformacidn y restructuraciéon de las
organizaciones y cambios en las cualificaciones requeridas (BNP Paribas, Danske Bank, Eurosport,
Pernod Ricard, PSA Peugeot Citréen', Rheinmetall, Safran, Umicore, Unilever, Valeo); o, en fin—y
siempre—, la necesidad de una perspectiva de género también en materia de seguridad y salud en
lo referente a la evolucidn de los riesgos, con especial atencidn a las condiciones de trabajoy, en parti-
cular, al tiempo —horarios de trabajo y limites a horas extras no justificadas—y lugar de la prestacion
—entornos adaptados—, asi como sus modificaciones pertinentes (ABN AMRO, DS Smith, GDF Suez,
Siemens, TK Elevator, o Umicore).

13 Asi calificados en el Acuerdo del Grupo Renault, cuando sefala las acciones atinentes referentes a “los riesgos emergentes o evolutivos como el riesgo
eléctrico, el riesgo en carretera o el riesgo quimico también son objeto de disposiciones particulares. Prestamos especial atencion a la evolucion de los
conocimientos en el ambito de los campos electromagnéticos. La politica de prevencion del grupo Renault los tendrd en cuenta, en la medida en que sea
necesario. (..) Favorece la accion del sector de salud para desplegar iniciativas de informacion y de prevencion destinadas a los trabajadores, sobre temas

tales como los riesgos cardiovasculares, el tabaco, el alcohol y otras adicciones, el suefio, el VIH/ SIDA y las ETS."

14 Objeto de un compromiso especifico constituido por un contexto y un propdsito harto ilustrativo: “Preambulo: Segun la OIT, el acoso sexual constituye una
forma de discriminacion a la que se refiere el Convenio 111 de la OIT relativo a la discriminacién en materia de empleo y de ocupacion, uno de los Convenios
fundamentales de esta institucion. Este afirma que todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo, tienen derecho a buscar su bienestar ma-
terial y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de sequridad econdmica y en igualdad de oportunidades. Prevenir el acoso sexual en el
lugar de trabajo es una condicion indispensable para el respecto de estos compromisos, y también refleja la importancia que "Sodexo" y “la UITA" atribuyen
a la salud y la seqguridad en el trabajo. Declaracién de intenciones: El acoso sexual en el mundo laboral es un delito y es ilegal en muchos paises. El acoso
sexual puede causar una profunda angustia y una alteracion de la salud. El acoso sexual puede provocar la perturbacion del trabajo de aquellos quienes son

sus victimas. Puede igualmente conducir a estos Ultimos a abandonar su empleo, si el lugar de trabajo es la fuente de dicho acoso".

15 Segun se describe en el propio acuerdo, “con el apoyo de la comunidad médica, el Grupo PSA ha desarrollado desde 2007 en numerosos paises una amplia
experiencia en la deteccion de los factores de estrés y de motivacion/desmotivacion, su evaluacion y la conduccion de acciones pluridisciplinares para luchar
contra las situaciones de riesgos psicosociales. La Evaluacion y el Sequimiento del Estrés Profesional (ESSP, por sus siglas en francés), como método amplia-
mente desplegado por el Grupo PSA, se basa en un cuestionario de respuesta voluntaria con motivo de las visitas médicas. Este método integra un conjunto
de herramientas individuales, colectivas y de animacion, para desplegar acciones que contribuyan a prevenir los riesgos psicosociales, por una parte, y al
desarrollo del bienestar en el trabajo y de la motivacion, por la otra".
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He aqui el pértico a una evolucidon que en la Ultima década aparece signada de manera indeleble
por las innovaciones técnicas, dando pie a una preocupacion que se incrusta en el esquema previo's,
para enriguecerlo a través del abordaje de nuevos problemas para la salud (asi, el bienestar gene-
ral —DS Smith, PSA Peugeot Citroen, Rheinmetall, Statoil, Total, Valeo o Vinci— o la calidad de vida
—EDF—, en gran medida provenientes de un adecuado balance entre el trabajo y el tiempo libre
—Electrolux—) y la seguridad laboral y medioambiental (Lukoil o Safran) dotadas, a este propdsito,
de nuevos instrumentos para un abordaje satisfactorio.

2. LA INCIDENCIA GENERICA DE LOS CAMBIOS TECNOLOGICOS
EN LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES EN LOS ACUERDOS
MARCO

De acudir a los términos bajo los cuales lo expresa uno de los mas avanzados frutos de la nego-
ciacién colectiva transnacional, la tecnologia al servicio del interés del trabajador en un mundo en
transformacioén convierte en “crucial la forma en que los empleados se adaptan a los nuevos entor-
nos digitales”. Por este motivo, si bien “la inteligencia artificial representa un segmento cada vez
mas importante en los procesos productivos, es claro que los humanos deben tener el control. Pre-
servar esta humanidad en un mundo que pasa por la digitalizacién es un reto importante”, (Renault
Developing life at work).

Resume, de este modo, uno de los aspectos mas salientes en la prevencién de riesgos derivados
de la tecnologia, situado en la pérdida del control de los aspectos locativos, modales o de tiempoy,
con ello, la aparicion de nuevos riesgos laborales o la acentuacion o modificacion relevante de algu-
no de los ya existentes'. Su reflejo en la negociacidn transnacional, no solo habilita para un balance
de cuanto se ha avanzado hasta el momento en ese punto, sino que, de la mano de las mejores prac-
ticas, permite efectuar un ejercicio sistematico de imaginacién y razén sobre el camino por donde
se puede y debe avanzar tanto a la hora de calibrar la incidencia de los nuevos riesgos derivados de
la automatizacion, digitalizaciéon o de la inteligencia artificial sobre las relaciones laborales, como de
poder aprovechar los avances tecnolégicos para erradicar o minorar la repercusion de alguno de los
riesgos existentes.

16 Baste contrastar el panorama que se obtiene de los Acuerdos firmados hasta la primera década del siglo y las normas que aqui se resultan. Para su compro-
bacién sirva comprobar los hitos que figuran en SYNDEX/ETUC/SUSTAINLABOUR, Estudio sobre cldusulas sobre sequridad y salud laboral y medio ambiente

en los Acuerdos Marco Internacionales, cit., en especial pags. 77 y ss.

17 Para una primera aproximacion en la relacion entre tecnologia y responsabilidad social cabe recurrir al exhaustivo analisis de Gond, J. P. et alii, "How corpo-

rate social responsibility and sustainable development functions impact the workplace: A review of the literature”, ILO Working Paper, niim. 71, 2022, pég. 14.
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El analisis prospectivo, en esta ocasion, partird de la cuna de numerosos Acuerdos Marco Glo-
bales (AMG), no en vano en muchas ocasiones desde tal origen, y por decisién de la multinacional
de extender sus compromisos, o por asuncion de los interlocutores sociales a nivel mundial, han
alcanzado la proyeccion que enriquece estos instrumentos pactados con una validez mas alla del
marco europeo’®; seguira con una exposicion de las previsiones mas acabadas, si bien asistematicas,
gue serviran para ilustrar sobre el estado de una cuestidén que adquiere una clara dimensién moral';
reservando para el momento final el tratamiento de aquellos aspectos cuya consideracidon ha mere-
cido un tratamiento dotado de mayor completitud.

2.1. El ejemplo de los AME dedicados monograficamente a la seguridad y salud en el trabajo que
introducen previsiones sobre tecnologia en relacion con la prevencion de riesgos

Para medir la importancia conferida por las Grafico 1. Proceso de colaboracion sobre digitalizacion
partes en la negociacidon europea a la preven-
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Fuente. ETUC/BUSSINESSEUROPE/SMEUNITED/CEEP (2020)*

18  En alusion a esta materia y a la dificultad natural para vencer la resistencia a salir de los espacios “mds avanzados” en materia de prevencion; es dedir,
"dar el salto" desde Europa al resto del mundo, la reflexion de Burkett, B. W,, “International Framework Agreements: An emerging international requlatory

approach or a passing European phenomenon?”, Canadian Labour and Employment Law Journal, Vol. 16, ntim. 1, 2011, pags. 96-97.

19  En la excelente reflexion de Casey, C, Delaney, H. y Fiedler, A, “Recalling moral dimension. Transnational labour interests and corporate social responsibili-

ties", Industrial Relations, Vol. 52, num. 5, 2021, pag. 394.

20  ETUC/UICE/UEAPME/CEEP, Acuerdo Marco sobre teletrabajo, 2002, en https://www.google.com/ search?sca_esv=592504798%q=ETUC/UNICE/UEAPME/CEEP:+
Acuerdo+Marco+sobre+teletrabajo,+2002&spell=1&sa=X&ved=2ahUKEwjeyqPpgJ6DAXXLVKQEHSkRDolQBSgAegQICRAC&biw=1366&bih=607&dpr=1

21 ETUC/BUSSNESSEUROPE/SMEUNITED/CEEP, Acuerdo Marco de los interlocutores sociales europeos sobre Digitalizacion, 2020, en https://www.ceoe.es/es/

publicaciones/laboral/acuerdo-marco-de-los-interlocutores-sociales-europeos-sobre-digitalizacion.
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Mas alld de este contexto fértil, la consulta de los cinco AME especificos en materia de prevenciéon
de riesgos laborales que proporcionan un tratamiento general de la materia (Barilla, Etex, Lafarge,
Marazzi y Vinci) ofrecen unos puntos comunes —o que se repitan en al menos tres de ellos— sobre
la importancia otorgada al progreso tecnolégico. En concreto, cabria mencionar el abordaje que
realizar de los siguientes asuntos:

1. La necesidad de aprovechar todas las posibilidades en orden a movilizar el conocimiento y
la experiencia, la motivacidn y las razones potenciales para mejorar la seguridad, salud y la
proteccion del medioambiente laboral, a cuyo fin se tendra en cuenta el estado del arte en
lo atinente a aspectos de Tecnologia, Medicina del Trabajo, Higiene y conocimientos de Er-
gonomia. A este respecto, y en orden a la evaluacion y planificacion (planes transversales en
todos los casos), ademas de sopesar el entorno de trabajo, los procedimientos y los materiales
o sustancias utilizados, procedera tener en especifica consideracion las instalaciones técnicas
actuales y cuantas variaciones se pretendan introducir tanto en estructura como en maqui-
naria o herramientas.

2. La exigencia de proporcionar una formacién adecuada, con entrenamiento sistematico en
las mejores practicas de gestion preventiva conocidas; incorporando técnicos especialistas
en la materia cuando fuera preciso y estando permanentemente atentos a las necesidades
de reciclaje, en particular en cuanto afecta a instrumentos, materiales de trabajo, maquinaria,
medios de transporte o equipamiento, a fin de hacer realmente eficaces las instrucciones
para su uso.

3. Los equipos de proteccion individual no se han de ajustar a los requisitos técnicos exigidos
por la normativa nacional afectada y contar con la garantia debida a partir de las oportunas
certificaciones; ademas, habran de ser seleccionados tomando en cuenta la eficacia demos-
trada y sopesando las novedades que ofrezcan mayores y mejores oportunidades para elimi-
nar o reducir los riesgos pareciendo aconsejable la remisiéon a los patrones sobre los cuales se
alza la ISO 4500122,

4. Los avances tecnologicos llevan a justificar la creacion de plataformas de intercambio de in-
formacidn sobre préacticas de seguridad y salud que sirvan para mejorar la comunicaciéon y
sensibilizacion en las filiales y en proveedores y contratistas; en particular, resulta fundamen-
tal la rapiday fluida transmisién de noticias entre los miembros de los comités de seguridad y
salud u otros 6rganos representativos en este ambito. También habra de servir para impulsar
o dar cobertura a las lineas de apoyo a los empleados cuando precisen ayuda en asuntos re-
lacionados con la seguridad y salud laborales.

22 Acerca de esta oportunidad y sus implicaciones a nivel europeo y mundial, Haipeter, T. et alii, “Industrial relations at centre stage: Efficiency, equity and voice

in the governance of global labour standards", Industrielle Reziehungen, Vol. 28, nim. 2, 2021, pag. 157.
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Prescindiendo de esta aspiracion sistematica, en otros AME se descubren tres riesgos que han
merecido la atencidon de los interlocutores sociales europeos. De menor a mayor presencia, cabra
aludir a los siguientes:

1. En uno de los AME mas invocados, los reconocimientos previos a la contratacién, como parte
de la entrevista de seleccion en un contexto de automatizacion (background check), da cuen-
ta de la importancia que estan llamados a adquirir los principios y garantias previstos en la
materia de proteccién de datos; en particular, la trascendencia del consentimiento informado
a la hora de recabar y tratar datos de salud, asi como de la confidencialidad en la comunica-
cién de resultados y la seguridad de su contenido. En particular, fija su atencién en el princi-
pio de finalidad, debiendo cefir el examen a las caracteristicas demandadas por el puesto de
trabajo ofertado (General Electric Plastics).

2. La preocupacion por el acoso sexual encuentra en dos de los instrumentos analizados (So-
dexo y Lafarge —"Declaracion de bienestar en el trabajo”—) una mencién especifica al posi-
ble recurso a los medios electronicos puestos a disposicion por la empresa para llevar a cabo
tan repudiables conductas de hostigamiento, “aprovechando la mayor facilidad y superior
impunidad que cabe obtener a través de su utilizacion”. Al igual que cuanto antes se afirmo
respecto a los reconocimientos médicos, la investigacion llevada a cabo en estos supuestos
habra de observar, también, las oportunas garantias de confidencialidad y el resto de los prin-
cipios y garantias que ordenan la normativa de proteccién de datos.

3. Similar es, desde el plano cuantitativo, la relaciéon de textos que hacen referencia a la relacién
entre innovacién tecnolégica y estrés, aun cuando en este caso el tratamiento es mucho mas
exhaustivo a la hora de abordar las alteraciones psiquicas surgidas a partir del desajuste entre
las demandas laborales percibidas y la ponderaciéon de los recursos destinados a satisfacerlas.
Conectando el diagndstico y las soluciones que contemplan (a las cuales aporta algunos mati-
ces de interés el resumen operativo del Grupo PPR), cabra ordenar el contenido de los acuerdos
localizados bajo los siguientes diagnodsticos y medidas preventivas (Allianz y BNP Paribas?):

a. La trascendencia de una fluida y adecuada informacidon. A este fin se apuesta por dos ca-
nales fundamentales: la publicacién en la intranet de cada filial del Grupo en inglés y en el
idioma del Estado en cuestion, asi como la labor de comunicacion directa por los directivos
y representantes de los trabajadores (BNP Paribas).

23 Sobre el propésito del AME de BNP Paribas, a este fin, lonita, L, "Acuerdos Marco Transnacionales innovadores: ejemplos de buenas practicas en la negociacion
colectiva transnacional”, en AAVV. (Cairés Barreto, D. M, Dir), Las relaciones colectivas de trabajo en el nivel europeo e internacional. Organizacion, accion
sindical y negociacion colectiva, Aranzadi-Thomson/Ministerio de Ciencia e Innovacion, Cizur Menor, 2021, pag. 435. Asi cuando nunca ha alcanzado el grado
de acuerdo, cabe destacar el estudio acabado de la relacion entre tecnologia y estrés que contiene el cddigo de conducta de L'Oreal, segun destaca Sekerler
Richiardi, P. y Gem Arbo, M. D., "Multinational enterprises and social protection: A case study of the L'Oréal Share & Care Program”, ILO Research Department

Working Paper, ntim. 42, 2019, pags. 25 y 28, en https://www.ilo.org/global/research/publications/working-papers/WCMS_682670/lang--en/index.htm
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b. Para que pueda tener lugar el contacto apropiado entre dirigente y plantilla, consideran
imprescindible la formacion en gestion de estrés, que a un nivel basico (también en otro
avanzado en los aspectos menos complejos) puede tener lugar aprovechando los medios
electrénicos que la empresa pone a disposicion de los trabajadores; e incluso puede servir
para realizar advertencias médicas puntuales (Allianz).

c. Obra una notoria preocupaciéon por la interaccidon entre las sustancias, instrumentos y herra-
mientas a utilizar en el trabajo y las condiciones del medioambiente laboral, en tanto aque-
llos factores pueden servir como notable elemento para atenuar o multiplicar los efectos
nocivos sobre este, en cuanto resultan ser importantes extensiones naturales. En igual sen-
tido, la cualificacién de los profesionales de la salud y la accesibilidad a su consejo quedan
situados como piezas fundamentales para el éxito de cualquier intervenciéon planificada,
gue bien pudiera tomar la forma de asistencia telefénica o por internet. No cabra desdefar,
tampoco, la importancia de las campanfas de rehabilitacion y reintegracioén, incluyendo la
reincorporacién a un puesto de trabajo donde el factor nocivo no esté presente (Allianz)?-.

d. Por ultimo, procedera resaltar un literal que resume algunas de las principales fuentes del
estrés y la forma de combatirlo: “las nuevas tecnologias de la informaciéon y la comunicacion
—correo electrénico, ordenadores portatiles, teléfonos maoviles, smartphones, etc.— son una
parte integral del entorno de trabajo y resultan esenciales para el buen funcionamiento de la
empresa. Sin embargo, es importante que su Uso Nno se convierta en un factor de estrés. En el
marco de este acuerdo, las firmantes subrayan la necesidad de garantizar que el uso de las
TIC no acabe constituyendo un factor de aislamiento de los empleados durante el trabajo,
y en cambio sirva para asegurar una relacion activa de alta calidad, respetuosa, tanto en el
contenido como en la forma de comunicacién, y que se ajusten a la conciliacion de la vida
laboral y familiar de sus usuariosy el derecho a la intimidad. Las TIC deben utilizarse durante
el horario de trabajo habitual, sin infringir los periodos de descanso semanal. Ademas, los fir-
mantes reafirman que las acciones de concienciacion sobre el uso adecuado de las TIC entre
los directivos y los usuarios pueden desplegarse con normalidad” (BNP Paribas).

2.2. Las previsiones genéricas que vinculan a la tecnologia con la seguridad y la salud en el trabajo
en los AMG

De atender a igual propdsito ilustrativo respecto a cuantos AMG ponen en relacion los avances tec-
noldgicos con la prevencion de riesgos laborales de una manera puntual, o sin un tratamiento sis-
tematico y especifico, cabria diferenciar, por la entidad de sus previsiones, entre aquellos AMG de

24 En este aspecto concreto del acuerdo de Allianz, Aranea, M., “Multi-level employment relations in the multinational company: evidence from Allianz SE",
en AA. V. (Pulignano, V, Kohler, H. D. y Stewart, P, Eds.), Employment relations in an era of change. Multi-level challenges and responses in Europe, ETUI,
Bruselas, 2016, pags. 144-145.
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contenido general y cuantos otros dedican su atencion en exclusiva a la prevencion de riesgos labo-
rales, pues indudablemente la diferencia en la cantidad y calidad de las menciones se percibe nitida.

2.2.1. Los contenidos mas significativos en los convenios de caracter general

Si bien carecen del relieve que presentan cuantas se enunciaran en ulteriores epigrafes, las previ-
siones convencionales sobre la incidencia de las innovaciones tecnoldgicas en la salud y en la se-
guridad no dejan de aumentar en los AMG ordinarios, cada vez mas patentes en aquellos sectores
afectados por algun desastre de trascendencia mundial®® destinados a ordenar una pluralidad de
aspectos laborales y sociales, versando sobre contenidos muy diversos, fruto de los nuevos espacios
gue se anaden a la negociacién colectiva?®.

1. La remision a referentes internacionales que, mas alla de las menciones comunes a los con-
venios nums. 155 y 167 OIT, centran especificamente su atencién en los riesgos derivados
de las innovaciones productivas, conforme ocurre de manera significativa con las ya men-
cionadas Guidelines for Occupational Health Management Systems (Acciona, Aker, Besix,
Dragados, FCC, Ferrovial, Lafarge, OHL, Royal BAM, Sacyr, Salini Impregilo, Staedler, Veidekke
o VolkerWessels)??, el Codigo de practicas en salud y seguridad en el trabajo forestal (ltal-
cementi y VolkerWessels), las indicaciones sobre procesos de certificaciéon contenidos en la
OHSAS 18001(Gamesa, Pernod Ricard o Valeo) y en las ISO 14001 (Danske Bank, EDF, SKF y
Valeo), 22000 (Pernod Ricard) y 45001(Siemens-Gamesa), el Repertorio de recomendaciones
prdcticas sobre seguridad y salud en la industria del hierro y del acero (Arcelor), las Normas
de Reference EurepGAP (Chiquita) o —dado su importante bagaje preventivo— en The che-

mical industry’s commitment to progress in environmental protection (Solvay).

2. El diseffio de una “politica de precaucién que se traduzca en una actitud voluntarista de an-
ticipacidon, observacion de las mejores practicas y vigilancia cientifica y tecnoldgica de estas
cuestiones de riesgo” (Auchan, EDF, Lukoil, o Rhodia), en particular si se trata “de productos de
su marca”y con eventual proyecciéon de aquellos “principios de precaucién con la preocupacion
constante de mejorar la seguridad y la proteccién de la salud de los clientes” (Auchan). Objetivo

25  La constatacion, en Donaghey, J. y Reinecke, J, "When industrial democracy meets corporate social responsibility. A comparison of the Bangladesh Accord
and Alliance as responses to the Rana Plaza disaster”, British Journal of Industrial Relations, Vol. 56 num. 1, 2018, pags. 37 y 38 o Khan, Z, “Transnational la-
bour governance: A critical review of proposals for linkage through the lens of the Rana Plaza Collapse in Bangladesh", Canadian Journal of Law and Society,
Vol. 33, num. 2, 2018, pags. 191 y 192.

26 Mustchin, S. y Martinez-Lucio, M., "Transnational Collective Agreements and the Development of New Spaces for Union Action: The Formal and Informal Uses
of International and European Framework Agreements in the UK: Transnational Collective Agreements in the UK", British Journal of Industrial Relations, \ol.
55, niim. 3, 2017, pags. 583-587.

27 Laimportancia de la innovacion tecnoldgica en el contexto de la Guia, en Robson, L. S. et alii, “The effectiveness of occupational health and safety mana-
gement system interventions: A systematic review", Safety Science, Vol. 45, nim. 3, 2007, en particularpdgs. 141-143. Destacando los AMG que recogen esta

remision, Avelar Pereira, F, Global Framework Agreements. A response to urgent global labour concerns, cit., pags. 293-294, Tabla 34.
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llamado a incluir la discusion sobre seguridad e higiene en relacion con la capacitacion en la
utilizacion de nuevas tecnologias y equipos (Aker o Codere), con el compromiso referido a la
puesta a disposicion de textos, la formulaciéon de enmiendas, la coordinacién, la propuesta de
una version final y la presentacion de las medidas de prevencién destinadas a hacer frente
a los riesgos derivados de las nuevas tecnologias; pero, al tiempo, con aprovechamiento de
las ventajas que de ellas pudieran derivar para eliminar cualesquiera otros. Evitando, de este
modo, ser una mera “pieza de papel” o “vitrina social”?®, al incorporar una gestidon de riesgos
“basada en datos validos y en una ciencia sélida” (Umicore); también, y bajo el compromiso de
“mejora continua” (OHL) la aplicacién de las “mejores practicas”, “practicas mas avanzadas”,
“los estdndares técnicos y operativos mas avanzados de seguridad” o “los mejores conocimien-
tos”, contando por ello con la participacion de los trabajadores (Ability, Aker, Arcelor, Brunel,
Daimler, EADS, EDF, Enel, Eni, Essity, FCC, Ferrovial, Ford, Freudenberg, GEA, GDF Suez,, Italce-
menti, Lukoil, Norske Skog, OHL, Portugal Telecom, Sacyr, Siemens-Gamesa, Statoil, Takashi-
maya o Umicore), al punto de hacer que su ejemplo sirva para la promocién de tecnologias
seguras (Eni, Lukoil o Pernod Ricard).

3. Lasideas de evaluacion general y planificacion subyacen en clausulas como aquellas en las cua-
les se establece que “la salud y seguridad en el trabajo seran, al mismo tiempo, parte integrante
de todos los procesos empresariales y quedaran incluidas en las consideraciones sociales, eco-
némicasy tecnolégicas desde el primer momento con la fase de planificacion” (ThyssenKruppy
TK Elevator), o cuando las partes manifiestan el propdsito de “adaptarse rapidamente al cambio
de condiciones a partir del incremento de la seguridad en el trabajo” (Aker), “progresar a nivel
técnico, resolviendo las situaciones de riesgo —SAR—y la generacién de ideas para avanzar en
materia de seguridad” (Michelin) “anticipar los cambios tecnolégicos a través de la formacién”
(Air o Antara) o “actualizar periédicamente los dispositivos de intervencion, verificandolos a in-
tervalos regulares en el marco de ejercicios organizados al efecto” (Total). Serd importante, sin
embargo, sopesar los problemas derivados de la adopcién de estdndares elevados cuando la
aplicacion de las medidas pretende ser universal (AngloGold)??, al menos a la vista de la varie-
dad de los riesgos identificados entre los proveedores y subcontratistas (EDF).

Singular es aquella previsiéon destinada a anadir que “también se prestard especial atencién a
todos los nuevos proyectos e inversiones con el fin de seleccionar, siempre que sea posible, las tec-
nologias y Utiles que puedan ayudar a minimizar los riesgos e impacto sobre el medio ambiente
y la salud humana” (Pernod Ricard, Solvay, Total o Valeo), para asi abrir el discurso a una relacién

28  Frosecchi, G, "GDF Suez Transnational Collective Agreement on health and safety: EWC as negotiating agent and the relevance of the ETUF leading role", CDSLE

‘Massimo D’Antona’ Working Papers, ntim. 119, 2015, pags. 23-27, en https://aei.pitt.edu/100489/1/20150512%2D113700_ Frosecchi_ n119%2D2015intpdf.pdf.

29  Sobre el ejemplo dado por esta internacional, la reflexion de Rockson, K, "How effective are international framework agreements in subsidiary companies
of multinational enterprises? A case study of the international framework agreement of Anglogold Ashanti Ghana", Drumspeak, Vol. 6, nim. 1, 2023, en

particular, pags. 83-85.
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natural entre seguridad y salud laboral y medio ambiente a través de la idea de sostenibilidad
(Petrobras)3°.

Idéntica conclusidon cabra obtener cuando la seguridad va de la mano de la calidad, proyectan-
dose sobre los clientes o terceros interesados para afianzar “una cultura que proteja la salud y se-
guridad de todas las personas que trabajan para Enel y tienen contacto con el Grupo, incluyendo
empleados, contratistas, proveedores y clientes” (Enel). Asi sucede en aquellos casos en los cuales se
proclama la sensibilidad corporativa con el “desarrollo en todo el mundo de la movilidad individual”,
lo cual lleva a la decisidon de “equipalr] sus vehiculos con las Ultimas tecnologias tanto de proteccion
como de prevenciéon de accidentes y poner en marcha acciones educativas y formativas en seguri-
dad vial para todos los publicos: nifos, adolescentes, profesionales y mundo académico” (Renault).
También cuando disefia una herramienta denominada “Sistema de Gestion de Reclamaciones”, en
la medida en la cual su objetivo radica tanto en recopilar y hacer seguimiento de las quejas de los
clientes sobre la calidad del producto o del servicio (poniéndolas en conocimiento de las filiales afec-
tadas para la adopcion de las medidas necesarias), como de “informalr] inmediatamente al holding
de cualquier sospecha de problema en materia de seguridad alimentaria, lo que permite dar una
respuesta rapida” (Pernod Ricard).

2.2.2. La prevision recogida en los AMG dedicados en exclusiva a la prevencion de riesgos laborales

De abandonar la perspectiva general, donde la seguridad y salud laboral es una materia mas en
medio de otras condiciones de trabajo en el contenido general, para centrar la atencion en aquellos
AMG destinados de manera monografica a esta materia —a través de los cuales se cubre uno de los
requisitos para ser consideradas “empresas amigables”*'—, cabra dar cuenta cuatro ejemplos desta-
cados con matices claramente diferenciados.

1. En primer lugar, uno de los mas ambiciosos e influyentes es de Daimler Chrysler, con el enor-
me meérito no solo de servir como ejemplo respecto a las dificultades para conseguir una
aplicacion uniforme por mor del distinto grado de evolucién tecnolégico en los distintos
Estados donde aparece radicada la multinacional®?, sino también por la preocupacion ex-
plicita en extender algunas de las medidas de seguridad y salud al usuario del vehiculo®.

30 Laevolucién de Petrobras tras el escandalo de corrupcion de 2016 que padecid y su reaccion en pro de la ecologia y la salud de los trabajadores en Thomson,
J. A, "Seeing green through the eyes of national oil companies: A comparison of Gazprom's and Petrobras' environmental sustainability”, Channels, Vol. 3,
nam. 1, 2018, pags. 110 y T11.

31 Una exposicion cuidada al respecto, en Ashwin, S, et alii, “Spillover effects across transnational industrial relations agreements: the potential and limits of

collective action in global supply chains", cit,, pags. 1010-1014.

32 Pringle, J. S, The role and efficacy of management in influencing the implementation of an occupational health and safety policy: A case study of Daimler-
Chrysler South Africa East London, Tesis, Rhodes University, Grahamstown, 2006, pags. 68 y ss., en https://commons.ru.acza/vital/access/manager/Reposi-

tory/vital:3355?site_name=Rhodes+University&view=null&f0=sm_subject %253A%2522Industrial+safety+--+Management+--+South+Africa%2522&sort=null

33 Pirger, A. et alii, "Ergonomics in the product development process at Daimler AG: A holistic approach”, en AAVV. (Bargende, M., Reuss, H. C. y Wiedemann, J.,
Eds)), 17 Internationales Stuttgarter Symposium. Automobil-und Motorentechnik, Springer, Wiesbaden, 2017, pags. 1305-1315.
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De este modo, cobran destacada importancia tres previsiones especificas: en primer lugar,
la obligacion de destinar los recursos e inversiones necesarios para acomodar los principios
recogidos en el AMG a la capacidad financiera de la entidad y a las posibilidades técnicas del
entorno; en segundo término, el cumplimiento escrupuloso, en los desarrollos de ingenieria
de vehiculos de motor, de los estandares de calidad y seguridad orientados sistematicamente
a la proteccién de la salud y la seguridad del usuario; por ultimo, la observacién, en los puestos
de trabajo, de las medidas ergondmicas que la experiencia y la técnica han acreditado como
saludables, implicando a los trabajadores en el disefio de los lugares y ambientes de trabajo
para continuar con el proceso de mejora; colaborando, cuando fuera necesario, con los exper-
tos técnicos y/o el equipo médico de la empresa en funcidn de las contingentes situaciones
en presencia.

2. La adaptacion de las medidas preventivas a los lugares donde actlda (“perseverancia, constan-
cia y adaptacion a los contextos” son algunas de las claves barajadas como norte), constituye
una premisa indeclinable en la apuesta por el elemento local en el acuerdo de Orange (que
como el de GDF Suez Engie en la materia constituye el vivo ejemplo de extension de las pau-
tas europeas al resto del mundo3®4), entre cuyos aspectos mas destacados cabria enunciar los
siguientes®s:

a. La necesaria atencién a los recursos humanos, financieros y técnicos que sean precisos para
la implementacion de lo pactado en funcién del concreto territorio donde haya de ser apli-
cado, asi como la consideracidn apropiada a tales, factores a la hora de organizar los lugares
de trabajo.

b. El plan de prevencion instaurado en las distintas entidades aparece orientado a las funcio-
nes técnicas desempenfadas por cada trabajador, examinando las competencias requeridas
y proporcionando adecuada formacién cuando aquellas variaran por mor de cambios en los
sistemas de produccion.

c. La apuesta por la salud en linea, habida cuenta de que la experiencia permite constatar
como, “en muchos Estados donde opera el grupo, los teléfonos maéviles proporcionan uno de
los métodos mas efectivos de llegar a la poblacidn para concienciarla y difundir informacién
sobre salud. En este sentido, el grupo también muestra su compromiso a la hora de desarro-
llar y promocionar los servicios de comunicacion e-health entre la poblacién. Estos servicios
pueden ser objeto de tasa o estar libres de pago para la poblacion en funciéon de cuanto
se hubiera acordado por las partes a nivel local: salud en linea o servicios de informacién a

34 Segun permiten constatar Bourguignon, R, Garaudel, P. y Porcher, S, “Global Framework Agreements and trade unions as monitoring agents in transnational
corporations", Journal of Business Ethics, nim. 165, 2020, pag. 524 y Barraud De Lagerie, P. et alij, “L'accord d'enterprise mondial, instrumentail de politiques

pour les groupes internationaux”, La Revue de I'RES, num. 101-102, 2020, pags. 137-139.

35 Para otra perspectiva mas global, Barreau, J, Havard, C. y Ngaha Bah, A, “Global union federations and International Framework Agreements: Knowledge

exchange and creation”, European Journal of Industrial Relations, Vol. 26, num 1, 2020, pags. 46 y 49.
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través de SMS consiguen concienciar a los ciudadanos en temas de salud en cooperacion
con las autoridades sanitarias locales”.

d. Sienta que, “en el esfuerzo por asegurar la salud y seguridad de los trabajadores, la entidad
acudird a vias apropiadas para proporcionar la informacién relevante sobre seguridad y salud
en el trabajo”. Los medios electréonicos aparecen, en este sentido, como un instrumento es-
pecialmente apto al respecto. Por su parte, y bajo afdn de acomodarse a la situacion local, a
“las competencias requeridas en salud y seguridad en el trabajo se afadiran las medidas ne-
cesarias [, entre ellas las exigencias técnicas oportunas,] para asegurar a todos los interesados
gue estaran en condiciones de asumir las responsabilidades y roles asociados a las mismas"”.

3. La idea de un dialogo social ente la direccion local y los representantes de los trabajadores o
sindicatos del lugar donde opera la empresa se convierte en el objetivo declarado “a nivel de
planta” en el de Acerlor?¢, a cuyo fin se deposita el peso fundamental de la gestidén sobre cada
uno de los comités de seguridad y salud constituidos en cada una de las sedes —segun consta
en el modelo Luxemburgo al que sigue, lo cual evita problemas de Derecho Internacional pri-
vado®’—, proporcionandoles a tal fin las atribuciones precisas y facilitando una guia especifica
gue aclara tanto la estructura y composicion (con especifica alusion a la dotacién minima que
han de incorporar en cuanto hace al personal sanitario), reunionesy, sobre todo, determinacién
de competencias, centradas en los siguientes aspectos fundamentales.

a. Desarrollo de un plan de accidn, tanto a corto como a largo plazo (actualizdndolo cuando
proceda), sobre las inversiones necesarias para mejorar las condiciones de trabajo.

b. Realizacion de inspecciones periddicas (cada area habra de ser visitada al menos una vez al
mes) destinadas a comprobar la situacién preventiva y, en particular, a identificar las princi-
pales fuentes de peligro para los trabajadores. Medida acompanada de una auditoria integral
y profunda del programa general de seguridad en el lugar de trabajo al menos una vez al
ano, que habra de atender en particular —y entre otros aspectos— a los siguientes procesos:

* Programas de formacién y educacion.
* Incorporacion de nuevos empleados.

* Respuesta a los problemas e ideas de mejora planteados por los empleados, incluyendo
las sugerencias anénimasy la plena garantia de indemnidad.

+ Compromiso con el entorno circundante, pues el lugar de trabajo “existe y funciona como
parte de una comunidad”.

36  Un analisis al respecto en Davis, S., "International Framework Agreements and global social dialogue: Parameters and prospects”, ILO Employment Working

Paper, num. 47, 2010, pags. 3y 7.

37 Resaltando este aspecto, De Koster, P, “International Framework Agreements on corporate social responsibility: Conflict of law and enforcement”, Business

Law International, Vol. 20, ndm. 2, 2009, pags. 133-135.
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* Enfin,y mas trascendente a estos efectos, la gestion del cambio derivada de la introduccidon
de nuevas tecnologias, sentdandose que “la empresa no debe realizar cambios significativos
en la tecnologia, incluidos equipos, materiales, procesos o procedimientos, a menos que la
seguridad del cambio haya sido evaluada a fondo por ingenieros [o técnicos] competentes
y discutida por el comité. El comité también deberd obtener informacién del empresario
sobre: la identificacion de peligros existentes o potenciales de los materiales, procesos o equi-
pos; la experiencia en seguridad y salud y las practicas y directrices laborales en industrias
similares u otras de las que el empresario tenga conocimiento; y, a los efectos propios segu-
ridad y salud, de la realizacion de pruebas de cualquier equipo, maquina, dispositivo, articulo,
material, producto quimico y agente fisico o bioldgico en o alrededor de un lugar de trabajo”.

Las iniciativas precedentes estan llamadas a tomar forma —escrita— en la denominada “Politica
de seguridad” de la compafia y en todos los programas que a su calor se desarrollen con el objeto
de prevenir la siniestralidad (“no solo como una meta, sino como una forma de vida"), asi como en
la comprobacién escrupulosa de que los subcontratistas se ajustan, también, a sus directrices. Los
objetivos, actividades desarrolladas, asignacion de responsabilidades y la propia participacion de los
trabajadores se ajustara al patrén mencionado.

4. Una tendencia parcialmente opuesta a la hasta ahora analizada es |la seguida por GDF Suez En-
gie, pues parte del AME firmado en 2014 (“Principios fundamentales para la salud y seguridad
en el trabajo”)38 y lo extiende a nivel mundial, llamando la atencidn, cuatro aspectos funda-
mentales:

a. La asignacion imprescindible de los recursos adecuados para su efectividad, con énfasis en
los econémicos y técnicos.

b. Entre los analisis de las causas subyacentes a los accidentes de trabajo y las enfermedades
profesionales, ademas de las organizativas o humanas y/o las relativas al ambiente de tra-
bajo, hacen que destaquen con luz propia las de origen técnico. Ello lleva a propugnar la
eliminacion paulatina de los productos que contengan sustancias téxicas reemplazables, asi
como la sustitucion de cuantos métodos, sistemas y elementos de trabajo se hayan queda-
do obsoletos en el plano preventivo, incorporando los mas avanzados que hayan acreditado
su eficacia. En este sentido, la identificacion de errores y necesidades de mejora constituyen
un elemento clave para el proceso y ayuda, por ejemplo, a establecer dispositivos de protec-
cion colectiva, tales como los controles de diseno.

c. Lafundamental consideracion en los planes de urgencia, junto a los procedimientos de aler-
ta y evacuacion y la organizaciéon de la gestion de la crisis, de los medios necesarios para
cubrir e intentar dominar todas las situaciones de crisis posibles.

38  Frosecchi, G., "GDF Suez Transnational Collective Agreement on health and safety: EWC as negotiating agent and the relevance of the ETUF leading

role", cit., pags. 32-35.
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d. Por ultimo, la necesidad de establecer en todos los procesos industriales y de infraestructu-
ras, en particular si vinculados a ulteriores procesos de subcontratacion, un procedimiento
de seguridad y salud, adecuado en sus medios técnicos para cada una de las fases de lanza-
miento, planificaciéon, implementacion, conclusion y transferencia.

5. El planteamiento mas original, sin duda (aunque también el mas alejado del objeto de este en-
sayo) es el que ofrece el acuerdo de Rheinmetall. Su sistema o estrategia de gestiéon de la salud
en la empresa afnade dos perspectivas capaces de aportar una vision redonda que entronca
con el elemento de novedad derivado de los cambios.

El primero de los aspectos alude al drgano de coordinaciéon y gestion de la prevencion a consti-
tuir en cada centro entre la direccion de la empresa (o el departamento de Recursos Humanos)
y la representacién de los trabajadores, denominado de manera sugerente como “Circulo de
gestion de la salud”, con un responsable general (coordinador) para implantar la estrategia de
la multinacional en cada ambito local. Su objetivo y funciones nucleares quedan situadas en
“crear las condiciones requeridas para desarrollar una estrategia de gestion de salud y encauzar
las actividades respectivas de tal modo que estas puedan implantarse en el respectivo centro
de forma eficiente, econdmicamente sensata y segun los requerimientos especificos”. Contex-
to en el cual esta llamado a “asumir, en particular, las siguientes tareas: identificacion de los
campos de actividades, determinacion de los objetivos de salud, priorizacion de los proyectos,
gestion y orientacion general, control de la implementacidn sistematica de medidas y evalua-
cion de los resultados alcanzados”.

El segundo ateniente a la preocupacién por “evitar adicciones nocivas y sus consecuencias”,
para aclarar que con ese término “no solo se refiere a las adicciones o sustancias como alco-
hol, estupefacientes y medicamentos, sino también a comportamientos y actividades adictivas
nocivas (ludopatia o adiccién al juego, compras compulsivas, trastornos alimentarios, adiccion
mediatica, entre otras); ademas, a medidas de apoyo a personas en riesgo afectadas por algdn
tipo de adiccion”.

Propone, en este sentido, una estrategia de prevencion que incluye actividades de sensibilizacion
sobre el tema ante los trabajadores, ofreciendo a los afectados lugares de apoyo dentro de la empresa
y el desarrollo de lineas de cooperacion con centros externos, asi como la elaboraciéon de un manual
de cumplimiento empresarial en el cual procedera tener en cuenta aspectos como los siguientes:

“determinacioén y concrecion de una guia de intervencioén (programa sistematizado compues-
to por diferentes fases) para los directivos y para todas las personas pertinentes; designacion,
integracion y formacién de asesores en caso de adiccion dentro de la empresa; formacion de

los cuadros directivos; y, en fin, educacidn y sensibilizacidon acerca del tema de codependencia”.

6. Danone es, de seguro, la compafia que —haciendo honor a su progenitura—mas actividad
ha desplegado en la firma de Acuerdos. El relativo a salud, seguridad, condiciones de trabajo
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y estrés, eleva este Ultimo riesgo desde el nivel europeo al mundial, aunque dejando siempre
la impronta del pais donde tiene la sede la multinacional®*®, mencionando entre sus posibles
causas los requerimientos derivados de la introduccion de nuevas tecnologias cuando no ha
obrado la oportuna formacidén ocupacional para afrontar el transito. Ademas de tal conside-
racion presenta otros tres aspectos de relieve“?:

a. “La prevencion de riesgos debe tener lugar en la fase mas temprana de la ejecucién de
un proyecto y del proceso de compra (de materiales, equipos, etc.), conjuntamente con las
organizaciones sindicales o las instancias de representacion del personal y empleados inte-
resados en estos diferentes proyectos”. Las gestiones relacionadas con la seguridad y salud
laborales exigen perseverancia y coherencia y estan llamadas a prolongarse en el tiempo
para dar frutos; sin embargo, “no deben impedir la actualizacién de equipamientos (calidad
y fiabilidad) ni las acciones sobre comportamientos”.

b. Resulta imperiosa la formaciéon en las distintas actividades relacionadas con la prevencion,
contando para ello, cuando fuera preciso, con la colaboracion de expertos técnicos y per-
sonal médico. Especifica es |la preparacion cualificada a acreditar para afrontar situaciones
de urgencia, como problemas de salud concretos, incendios o explosiones; en concreto, ha
de obrar una formacién de reciclaje con cada traslado de puesto, cambio de funcién o de
equipo de trabajo. Por su parte, en caso de peligro grave, el trabajador habra de alertar inme-
diatamente a su superior a través del medio mas adecuado a su alcance; si no fuera posible,
deberd adoptar las medidas adecuadas para evitar las consecuencias del peligro “sobre la
base de sus conocimientos y medios técnicos”. Ello supone una formacién singular en este
ambito y una dotacién de medios apropiada para poder afrontar la situacion.

c. En todo caso, la empresa habria de “garantizar los lugares de trabajo, maquinaria y proce-
dimientos que no presenten riesgos, y si el riesgo no puede eliminarse, a limitar sus efectos
sobre la salud y seguridad del personal”. Ademas de concretar las medidas de proteccion
individual y colectiva en determinadas actividades potencialmente peligrosas, “se compro-
mete a implementar medidas de prevencion y de eliminaciéon o manejo de los riesgos: se
trata de trabajos de electricidad, suministro de energia (aire comprimido, etc.), de transpor-
tes de cargas con maquinaria (manual o mecanica), conduccién de vehiculos, del trabajo en
un espacio confinado, maquinaria en movimiento (...)".

39  Precisamente en alusion a esta materia para diferenciar la iniciativa gala frente a otras de origen germanico, Kramer, M,, “International Framework
Agreements shaped by the countries of negotiation: France and Germany compared”, Journal of Contemporary Development & Management Studies,
Vol. 8, 2020, pag. 102.

40 Bajo una perspectiva mas amplia, Barreau, J., Havard, C. y Ngaha Bah, A, "Global union federations and International Framework Agreements: Knowledge

exchange and creation”, cit, pags. 46, 48 y 53.
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3. LA REGULACION MAS ACABADA EN LA NEGOCIACION
COLECTIVA TRANSNACIONAL

Las construcciones mas avanzadas, por cuanto hace a lo que aqui es objeto de atencién, aparecen
relacionadas con una via especifica para eliminar riesgos diversos derivados de la proyeccion de la
actividad productiva sobre el tiempo de descanso y las facilidades que la tecnologia introduce a la
hora de poder prestar servicios sin necesidad de acudir al centro de trabajo.

3.1. El derecho de desconexion

Ademas de elemento imprescindible para una adecuada conciliacién de la vida personal y familiar
(PSA Peugeot Citroen), asi como garantia fundamental en la proteccidén de datos personales, a la
invocacién puntual como uno de los derechos del nuevo cufio (Solvay)“ se acompafa en ocasiones
una regulaciéon mas acabada, como la ofrecida en dos de los acuerdos analizados.

El primero de ellos presenta el siguiente literal harto elocuente (Unicredit)42

a) ‘Deja el trabajo en el trabajo’
Uso adecuado de los dispositivos corporativos:

— Respetando, en principio, el horario oficial de trabajo, segun el diferente nivel de responsabi-
lidad directiva y la antigledad.

— Preservando los tiempos de descanso diario, semanal y de vacaciones de los empleados.

— Evitando el mal uso y el abuso de los canales digitales (por ejemplo, SMS, videollamadas,
WhatsApp, chat, llamadas).

b) ‘Crea tu zona libre de tecnologia’

— El uso de dispositivos personales por motivos de trabajo solo esta permitido en caso de ver-
dadera urgencia.

41  El dato destacado, en Barraud De Lagerie, P. et alii, "L'accord d'enterprise mondial, instrumentail de politiques pour les groupes internationaux”, cit,,
pags. 133 y 134.

42 Un analisis sucinto en su contexto en Zucaro, R, "Il diritto alla disconnessione tra interesse collettivo e individuale. Possibili profile di tutela”, Labour & Law
Issues, Vol. 5, ntim. 2, 2019, pag. 225 y LA, M,, “Innovazione tecnologica e tempi di lavoro tra contrattazione e legge”, Centro Studi CISL, 2020, pag. 5, en https://
www.centrostudi.cisl.it/attachments/article/563/INNOVAZIONE%20TECNOLOGICA%20E%20TEMPI%20D1%20LAVOR0%20TRA%20CONTRATTAZIONE%20E %20
LEGGE.pdf
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—Se debe evitar el envio de mensajes de texto, llamadas y correos electronicos a dispositivos
personales por motivos de trabajo.

c) ‘Hay un equilibrio entre la vida laboral y la personal fuera de tu bandeja de entrada’
Uso responsable del correo electrénico:

—En principio, respetando el horario de trabajo oficial y preservando los tiempos de descanso
diario, semanal y de vacaciones de los empleados, segun el diferente nivel de responsabilidad
directiva y la antiguedad.

— Enviando solo a los destinatarios estrictamente interesados (personas en copia salvo excepcion).
—Asegurando que el contenido sea sintético, claro y siempre respetuoso.

— Evitando el uso excesivo de correos electrénicos, prefiriendo el didlogo verbal cuando sea
posible”.

Por su parte, el segundo de los ejemplos da cuenta de cémo la entidad compleja, “en un entorno
internacional y operando en todos los husos horarios (...), permite a sus empleados elegir si se conec-
tan o no fuera de su horario de trabajo habitual; no obstante, sus conexiones deben limitarse a los
periodos de tiempo aplicables para el desarrollo de sus funciones profesionales”.

A fin de que no se diluya en exceso la frontera entre la vida privada y profesional, directivos y em-
pleados asumen la responsabilidad conjunta de respetar y hacer que se respete el tiempo de trabajo
y descanso y todos ellos habran de tener la posibilidad de asistir a formaciones complementarias
para detectar posibles sintomas tempranos de hiperconectividad. De igual modo, todos los traba-
jadores podran comunicar “sus preocupaciones en caso de sentirse aislados, sobrecargados y/o en
riesgo para su salud y/o su equilibrio psicolégico”4.

Al lado de esta cautela preliminar, establece otra en su favor: “durante aquellos periodos no estan
obligados a responder a los correos electréonicos o a las llamadas telefénicas que reciben y deben ha-
cer lo posible por limitar sus propios mensajesy llamadas a situaciones de emergencia, relacionadas
exclusivamente con la seguridad de los empleados y/o clientes”.

Como garantia del sistema, y ademas de la conveniente consulta a nivel local ordenada a conse-
guir un acuerdo para regular el uso de los medios de comunicacion, los directivos y empleados con
responsabilidades “han de asegurarse de dar ejemplo: permaneceran atentos y alertas para el caso
de incumplimiento de los periodos de descanso” (Renault On developing life at work; contenido en
la ratificacion expresa y en sus propios términos en el anexo del AMG Renault “en el que se especifi-
can las condiciones de trabajo a distancia de los empleados y empleadas del Grupo Renault”).

43 Destacando la importancia en particular de esta regla, Mifarro Yanini, M., "La desconexion digital en la prdctica negocial: mds forma que fondo en la confi-

guracion del derecho", Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 440, 2019, pags. 10 y T1.
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3.2. La apuesta por el teletrabajo y las medidas concretas de prevencidn de riesgos laborales

Como regulacion pionera de 201744, cabra dar cuenta de aquel AMG que lanzd una prueba piloto en
Argentina, Bélgica, Brasil, Espafia y Francia a partir de la cual, y gestionada siempre sobre la nego-
ciacion a nivel local entre la empresa y quienes representan a las personas trabajadoras, se busca
adaptar algunas formas de teletrabajo a la realidad laboral de cada pais (segun mantiene aquel otro
acuerdo que, ademas, remite a la autonomia negocial en cada lugar —Generali—), con vocacion de
extenderse en funcién de las necesidades y expectativas y corrigiendo las disfuncionalidades obser-
vadas, entre otros aspectos, en materia de prevencion de riesgos laborales (PSA Peugeot Citroen).

Siguiendo su estela, en 2019 aparece la regulacién mas acabada hasta el momento a este respec-
to, bajo el objetivo fundamental de “conciliar el progreso técnico con el social” y, en el contexto aqui
propuesto, “respetar los horarios legales de trabajo y garantizar una carga de trabajo razonable para
todos”, a cuyo fin resultaba pertinente abrir las oportunas consultas con los representantes sindica-
les o electivos que pudieran concluir en acuerdos a nivel local (Renault On developing life at work).

La generalidad que acompafa a la primera version“s, sin apenas referencias a la seguridad y salud
laborales, muda sustancialmente al calor de la crisis sanitaria provocada por la COVID-19, dando pie a
un Anexo que constituye una ordenacion de referencia hacia el futuro articulado sobre cinco pilares,
en el seno de cada uno de los cuales destacan las medidas preventivas siguientes (Renault Anexo
“en el que se especifican las condiciones de trabajo a distancia de los empleados y empleadas del
Grupo Renault):

1. En el apartado relativo a “los requisitos para éxito”, al margen de las clausulas relativas a la
desconexiéon, que han merecido un analisis especifico, se establecen acciones de formacion
complementarias en materia preventiva (diferenciando entre empleados ordinarios y directi-
vos) para detectar sintomas tempranos de hiperactividad. Adicionalmente se acompafan otras
dos medidas con el mismo propdsito: por una parte, la invitacion a los empleados a comunicar
a los directivos sus preocupaciones en caso de sentirse aislados, sobrecargados y/o en riesgo
para su salud y/o su equilibrio psicolégico (“con el fin de respetar la legislacion local, los em-
pleados deben comunicar a sus responsables jerarquicos las horas de trabajo que realicen al
margen de la duracién habitual de su tiempo de trabajo”); por otra, la relativa a que “los ser-
vicios de salud, en relacion con los directivos, seguiran cuidando de la salud y la seguridad de

44 Aun cuando media un precedente que apuntaba en igual sentido en el AMG de Danone intitulado On sustainable employment and access to rights, de 15 de
marzo de 2016, conforme deja constancias Frapard, M., Les accords d'entreprise transnationaux. Les firmes peuvent-elles s'autoréguler eu matiere sociale?,
Paris (Presses des Mines), 2018, pag. 87. No obstante, la propia empresa Citroen ya habia empleado la formula en Europa desde 2011, segtin ponen de relieve
Gschwind, L. y Vargas, 0., “Telework and its effects in Europe”, en AAVV. (Messenger, J. C. Ed.), Telework in the 2lst century: An evolutionary perspective,

Edward Elgar, Ginebra, 2019, pag. 67.

45  Un paisaje elocuente de su aplicacion en Rumania en Brinzea, V. M. Y Secard, C. G, “The telework, a flexible way to work in a changing workplace”, Scientific

Bulletin. Economic Sciences. University of Pistesti, Vol. 16, nam. extra, 2017, pag. 210.
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los empleados, en particular mediante campanas informativas y de prevencidon de los riesgos
profesionales y abordando especificamente el gjercicio diario del trabajo a distancia median-
te reuniones con los servicios de salud”.

2. En el seno del propdsito relativo a “co-construir la cohesion del equipo y la colaboracion con
los demas colectivos”, se hace pesar sobre los directivos, en el seno de diversas medidas de
reparto de misiones y organizacion de tiempos de trabajo, la encomienda especifica de “evitar
un efecto de aislamiento”, estudiando la viabilidad de trabajar en parejas o en equipos cuando
resultara factible y se considerara necesario, fijando reuniones regulares con los trabajadores
para llevar a cabo los ajustes necesarios y organizando reuniones de equipo tanto de forma
presencial como a distancia.

3. Bajo igual objetivo de mantener un marco estructurado, la iniciativa mas destacada en el
principio relativo a “organizar los nuevos modos de trabajo” atafie a la fijacion de una propor-
cién obligatoria de caracter minimo del teletrabajo respecto al trabajo presencial, “para man-
tener el vinculo con los demas miembros del equipo y de la empresa” que ayude también al
equilibrio personal.

4. En el apartado destinado a “garantizar la equidad profesional”, y ademas “de aplicar priori-
tariamente estrategias kaizen con el fin de mejorar las condiciones de trabajo en el estable-
cimiento, remodelar la organizacién del equipo y reducir las dificultades de determinados
puestos”, se alude de manera especifica a la preocupacion por el mantenimiento de la ergo-
nomia adecuada, en especial en los supuestos de empleados en situacion de discapacidad. A
la par, y sin perjuicio de una remision en bloque al Codigo Deontologico del Grupo Renault,
se procede a desaprobar de manera expresa y tajante cualquier manifestacion de violencia
en el trabajo, acoso o discriminacion; habilitando, a tal fin, el sistema de alerta profesional
para quien observe conductas inadecuadas en el trabajo a distancia, con garantia de absoluta
confidencialidad y proteccion.

5. Por ultimo, y bajo la conviccion plena de la necesidad de “hacer del dialogo social una palanca
fundamental”, se habilita un cauce especifico para que los empleados comuniquen a sus re-
presentantes y/o directivos las vivencias propias, expectativas o dificultades derivadas de esta
forma de trabajo, entre las cuales figuran de manera expresa las relativas a la repercusion en la
salud laboral. El balance final del analisis resultante serd objeto de Comunicacién a las partes
singulares y de debate especifico en el comité del grupo mundial.

En la muestra mas actual, destinada con caracter general a la transformacion digital, tras el reco-
nocimiento en el predmbulo del impacto potencial y significativo que pueden tener las brechas tec-
noldgicas, “especialmente en la salud mental de los empleados”, se destina un apartado especifico
a la prevencioén de riesgos laborales. En él, y ademas de la alusion ya significada a la desconexion, asi
como una mencion general a la necesidad de informar y consultar a los representantes especializa-
dos “cuando las nuevas tecnologias puedan impactar en el bienestar de las personas trabajadoras”,
el resto de la regulacion aparece dedicada al teletrabajo, del cual se resaltan sus virtudes como
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forma de trabajar que ayuda a promover la inclusidén en el mercado de trabajo de las personas ma-
yores y con discapacidad, de quienes tienen responsabilidades familiares y de otros grupos vulnera-
bles; advierte, empero, que la entidad “presta atencion al hecho de que el trabajo a distancia pueda
llevar a la pérdida del sentido de pertenenciay al aislamiento, no en vano la superacién de los limites
entre el trabajo y el descanso puede intensificar el estrés relacionado con la cantidad de trabajo y
con el tiempo” (Solvay)4e.
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Anexo I: Acuerdos Marco Internacionales consultado

EMPRESA ANO | ACUERDO

Ability 2008 | Code of Conduct. 2008

ABN AMRO 2015 | International Framework Agreement

Acciona 2014 | Acuerdo Marco Acciona la Federacién Internacional de Construccion y Madera CCOO de Construccion y Servicios MCA-UGT

Aeon 2014 | Global Framework Agreement AEON CO., LTD. UNI GLOBAL UNION UA ZENSEN FEDERATION OF AEON GROUP WORKERS' UNIONS

Air 2013 | Carta de Derechos Sociales y Etica

Aker 2012 | Agreement between Fellesforbundet / Tekna / Nito / IndustriALL Global Union and Aker ASA on a Global Framework Agreement

for the development of good working relations in companies that are part of Aker

Allianz 2011 Agreement on guidelines concerning work related stress

AngloGold 2002 | Global agreement between Anglogold LTD. (AngloGold) and International Federation of Chemical, Energy, Mine and General Work-
ers' Unions (the ICEM) on: the Promotion and Implementation of Good Human and Industrial Relations in Anglogold Operations
Worldwide

Antara 2010 | Global Framework Agreement Labour - Management Agreement on Code of Conduct between Antara, Antara Employees' Union,

And UNI Global Union

Arcelor 2005 | Worldwide Agreement on the principles of Arcelor's Corporate Social Responsibility
ArcelorMittal 2009 | Managing and Anticipating Change at ArcelorMittal

ArcelorMittal 2008 | Agreement on Minimum Requirements for Plant Level Joint H&S Committees
ArcelorMittal 2008 | Terms of Reference for a Joint OSH Committee in ArcelorMittal

Asos 2017 | Global Framework Agreement between ASOS.com Limited

Auchan 2017 | Accord Sur la Responsabilite Sociale et Environnemental

Barilla 2017 | European convention on health and safety

BESIX 2017 International Framework Agreement with BESIX Group

BMW 2005 | Declaracion comun sobre derechos humanos y condiciones laborales del Grupo BMW
BNP Paribas 2018 | Agreement On Fundamental Rights and Global Social Framework
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Bosch 2004 | Basic Principles of Social Responsibility at Bosch

Brunel 2007 | International Framework Agreement Brunel and International Metalworkers Federation

Chiquita 2001 | Agreement on Freedom of Association, Minimum Labour Standards and Employment in Latin American Banana Operations

Codere 2013 | Acuerdo mundial entre CODERE y UN/ Global Union para el respeto y la promocion del trabajo digno y los derechos laborales.

Daimler 2012 | Principios de responsabilidad social en Daimler

Daimler 2021 | Principles of Social Responsibility and Human Rights

Danone 2011 IUF Agreement on health, safety, working conditions and stress

Danske Bank 2008 | Global Framework Agreement on Fundamental Labour rights within Danske Bank Group

Dragados 2014 | Acuerdo Marco entre Dragados, S.A, la Federacion Internacional de Construccion y Madera, CCOO de Construccion y Servicios y
MCA-UGT, Federacion de Industria

DS Smith 2017 | DS Smith Employee Charter

EADS 2005 | Acuerdo Marco Internacional entre la empresa European Aeronautic Defence and Space "EADS NV",

EDF 2018 | Acuerdo Marco Mundial sobre la Responsabilidad Social del Grupo EDF

Elanders 2009 | Global Agreement on the Respect and Promotion of International Labour Standards and Trade Union Rights

Electrolux 2010 | International Framework Agreement between AB Electrolux and employee representatives of IF Metall, Unionen, IMF and the KFD

of the AB Electrolux Board of Directors

Endesa 2002 | ICEM Global Agreement with Endesa

Enel 2013 | Global framework Agreement on Social Dialogue Guidelines

Eni 2016 | Global Framework Agreement on International Industrial Relations and Corporate Social Responsibility

Esprit 2018 | Global Framework Agreement

Essity 2018 | Agreement between Essity and IndustriALL GLOBAL UNION/ UNIONEN / Essity Group EWC

Etex 2010 | Health, Safety and Environment on the Workplace Charter

Euradius 2006 | Global Agreement

Eurosport 2012 | Global Agreement on Fundamental Social Rights

Faber Castell 2008 | AGREEMENT between AW. Faber-Castell Unternehmensverwaltung GmbH & Co, 90546 Stein and Industriegewerkschaft Metall/
Bau- und Holzarbeiter Internationale, BHI

FCC 2012 | Acuerdo Marco entre FCC Construccion, S.A, la Federacion Internacional de Construccion y Madera, FECOMA y MCA

Ferrovial 2012 | Acuerdo Marco entre Ferrovial, la Federacion Internacional de Construccién y Madera, FECOMA y MCA

Ford 2012 | International Framework Agreement Ford Motor Company and Global IMF / Ford Global Information Sharing Network Agreed upon

Social Rights and Social Responsibility Principles

Freudenberg 2000 | Cooperation, Responsibility and Social Dialogue in the Freudenberg Group

Gamesa 2015 | Global agreement on Corporate Social Responsibility

GDF Suez 2010 | Acuerdo Mundial sobre Derechos Fundamentales, Dialogo Social y Desarrollo Sostenible
GDF Suez 2012 | Acuerdo Europeo del Grupo GDF Suez sobre Igualdad en el Trabajo entre Hombres y Mujeres

GDF Suez Engie | 2016 | Acuerdo Social Europeo

GDF Suez Engie | 2017 | Engie Group's European Agreement on Professional Equality Between Women and Men

GEA 2003 | Codigos de conducta de GEA AG

Gehr 2004 | Principles of Social Responsibility Codes of Conduct Gehr. Roehling KG
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General Elec- 2004 | Agreement on Pre-employment Screening (“Background checks")

tric Plastics

Generali 2017 | Joint European Declaration Promoting Teleworking

Groupama 2013 | Joint Declaration relative to Quality of Life at Work

H&M 2015 | Global Framework Agreement (GFA) between H&M Hennes & Mauritz GBC AB and IndustriALL Global Union and Industrifacket
Metall on Compliance and Implementation of International Labour Standardsb at the Suppliers of H&M Hennes & Mauritz GBC AB

IKEA 2008 | Framework Agreement between IKEA and the IFBWW

Inditex 2014 Acuerdo Marco Global entre Industria de Disefio Textil, S.A. (Inditex, S.A) e Industriall Global Union relativo al Cumplimiento de las

Normas Internacionales del Trabajo en la Cadena de Produccion y Distribucion de Inditex

Inditex 2007 | Acuerdo Marco Internacional entre Industria de Disefio Textil S.A. (Inditex, SA) y la International TRADE Garments, Leather and

Workers Federation (ITGLWF) sobre Derechos Humanos y Laborales Fundamentales en la “Cadena De Produccion” de Inditex.

Inditex 2009 | Acuerdo mundial entre INDITEX (Industria de Disefio Textil, S.A) y UNI Global Union para el respeto y la promocion del trabajo digno

y los derechos laborales.

Inditex 2012 | Protocolo para concretar la participacion sindical para el fortalecimiento del Acuerdo Marco Internacional en la Cadena de Pro-
duccion de INDITEX.

Indosat 2014 | Memorandum of understanding on global framework protocol between INDOSAT and UNI GLOBAL UNION

1SS 2008 | ISS - ACUERDO GLOBAL UNI

Italcementi 2008 | International Framework Agreement to Promote and Protect Worker's Rights

ITAU 2014 | Framework Agreement between Banco Itat-Unibanco S.A. and Union Network International for the Americas

Lafarge 2013 | Agreement on Corporate Social Responsibility and International Industrial Relations Between Lafarge, IFBWW, ICEM & WFBW.
Leoni 2003 | Declaration of Social Rights and Industrial Relationshsips at Leoni

Loomis 2013 | Global Agreement between Loomis AB (publ) and UNI Global Union and Swedish Transport Worker's Union

Lukoil 2018 Agreement behveen Industriall Global Union, Russian Professional Qil, Gas And. Construction Workers' Union, International As-

sociation of Trade Union Organizations of Open Joint Stock Company "0il Company “Lukoil" and Open Joint Stock Company "“0il

Company "Lukoil"

MAN 2012 | Global Framework Agreement on Human Rights and Working Conditions

Mango 2018 | Acuerdo Global para contribuir a la aplicacion de las normas internacionales del trabajo en la cadena de suministros entre MANGO
- PUNTO FA, SL y Comisiones Obreras de Industria (CCOO Industria)

Mann+Hummel 201 Joint Declaration on Fundamentals of Social Responsibility of the MANN+HUMMEL Group

Marazzi 2001 | Declaration of Intent - Joint Initiatives on Health and Safety
Melia 2013 | Acuerdo Mundial Global Agreement IUF- UITA / Melia Hotels International, S.A.
Michelin 2014 | Projet D'accord Cadre Europeen de Responsabilite Sociale et de Developpement Durable entre Le Comite D'entreprise Europeen

de Michelin et Michelin

Nampak 2006 | Global Agreement on the Respect and Promotion of International Labour Standards between Nampak LTD and Union Network
International
Norsk Hydro 2016 | Acuerdo Marco Global entre Norsk Hydro ASA y MF/ICEM Fellesforbundet e IndustriEnergi para el Desarrollo de Buenas Relaciones

Laborales en las Operaciones que Norsk Hydro ASA Desarrolla en todo el Mundo.

Norske Skog 2016 | Agreement between Fellesforbundet/Industriall Global Union and Norske Skogindustrier ASA on the Development of Good Working

Relations in Norske Skogindustrier's Worldwide Operations

OHL 2012 Acuerdo Marco entre Obrascon Huarte Lain, S.A, la Federacion Internacional de Construccién y Madera, FECOMA y MCA
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Orange 2014 | Global Health and Safety Agreement

OTE 2001 | Acuerdo Mundial UNI-OTE

Pernod Ricard 2014 | European Agreement on Corporate Social Responsibility (CSR)

Petrobras 2006 | Terms of Understanding of Good Labor Relations

Portugal 2006 | Codigo de Conduta de Responsabilidade Social entre o Grupo Portugal Telecom, a UNI (UNION NETWORK INTERNATIONAL), SINTTAV,
Telecom STPT e SINDETELCO

Prym 2004 | Declaracion de los Derechos Sociales y de las Relaciones Industriales en el Consorcio Prym

PSA Peugeot 2017 | Acuerdo Marco Mundial sobre Responsabilidad Social del Grupo PSA

Citroen

Renault 2013 | Acuerdo Marco Mundial de Responsabilidad Social, Social Corporativa y Medioambiental entre el Grupo Renault, el Comité de
Grupo Renault e IndustriALL Global Union

Renault 2019 | Global Framework Agreement on Developing Life at Work

Renault 2021 | Anexo del Acuerdo Marco Mundial sobre la Evolucion de la Vida Laboral de 9 de julio de 2019, en el que se Especifican las Condi-
ciones del Trabajo a Distancia de los Empleados y Empleadas del Grupo Renault

Rheinmetall 2012 | Acuerdo Marco relative a un Sistema de Gestion de la Salud Laboral en el Grupo Empresarial Rheinmetall AG

Rhodia 2011 Global Corporate Social Responsibility Agreement between Rhodia and ICEM

Royal BAM 2006 | Framework Agreement Signed between Royal BAM Group NV and Building and Woodworkers International (BWI) to Promote and
Protect Worker's Rights

Saab 2012 | International Framework Agreement between SAAB AB and Employee Representatives Organisations in Saab AB and IF Metall
and Industri All Global

Sacyr 2014 | Acuerdo Marco entre Sacyr, S.A, la Federacion Internacional de Construccién y Madera, CC.OO. de Construccion y Servicios, y MCA-
uaT

Safran 2017 | Global Framework Agreement on Working Conditions, Corporate Social Responsibility and Sustainable Development

Salini Impregilo | 2014 | International Frame Agreement between Salini-Impregilo S.p.A. and BWI, FENEAL UIL, FILCA CISL and FILLEA CGIL

Santander 2008 | Joint Declaration

Santander 2009 | Declaration on Social Rights and Labour Relations in Santander Group

Santander 2014 | Joint Declaration of the European Works Council (EWC) and the Central Management of Santander Group Regarding the Labour
Relations Framework for the Provision of Financial Services

SCA 2013 | Agreement between SCA and INDUSTRIALL GLOBAL UNION / PAPPERS / SCA EWC

Schwan-Stabilo | 2005 | International Framework Agreement between SchwanhduRRer Industrie Holding GmbH & Co KG, 90562 Heroldsberg, Germany and 1G
Metall, Germany / International Federation of Building and Wood Workers (IFBWW).

Securitas 2012 | Global Agreement Between Securitas AB and UNI Global Union and Swedish Transport Workers' Union

Shoprite 2010 | Global Framework Agreement between Shoprite International LTD and Shoprite Checkers (PTY) Limited (“Shoprite Checkers") and
UNI Global Union (“UNI")

Siemens 2007 | Joint Statement between Group Management and Siemens Europe Committee concerning Compliance

Siemens 2012 International Framework Agreement between Siemens AG, the Central Works Council of Siemens AG, the 1G Metall and the Indus-
triAll Global Union

Siemens- 2019 | Global Framework Agreement on Social Responsibility Between the Siemens Gamesa Renewable Energy, the Labour Representa-
Gamesa tives and IndustriALL Global Union
SKF 2003 | Code of Conduct
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Société 2015 | Global Agreement on Fundamental Rights

Générale

Sodexo 201 Compromiso Conjunto Sodexo UITA para la Prevencion del Acoso Sexual Anexo al Acuerdo Marco Internacional SODEXO-UITA del 12
de diciembre de 2011

Solvay 2013 | Global Corporate Social Responsibility Agreement between Solvay and IndustriALL Global Union Version of December 17, 2013

Sodexo 2015 | “Sodexo - IUF" International Framework Agreement

Solvay 2018 | Global Agreement of March 30th, 2018 on Solvay Global Performance Sharing Plan

Staedler 2006 | International Framework Agreement between STAEDTLER, |G Metall Germany and Building and Woodworkers' International (BWI).

Statoil 2012 | Agreement between Industri Energi/IndustriALL Global Union and Statoil: “The Exchange of Information and the Development of

Good Working Practice within Statoil Worldwide Operations”

Stora Enso 2018 | Global Framework Agreement between Stora Enso Ouj, IndustriALL Global Union, UNI Global Union and the Building and Wood

Workers' International

Takashimaya 2008 | Global Framework Agreement Labour-Management Agreement on Code of Conduct Between Takashimaya Company Limitad,
Takashimaya Labour Union, JSD and UNI Global Union

Tchibo 2016 | Global Framework Agreement on the Implementation of International Labour Standards Throughout the Tchibo non Food Supply
Chain

Telefonica 2001 | Codigo de Conducta UNI-TELEFONICA

Telefonica 2007 | Codigo de Conducta UNI-TELEFONICA

Telefonica 2014 | UNI-Telefonica Acuerdo Global

Telkom 2010 | Global Framework Protocol between Telkom Indonesia and UNI Global Union

ThyssenKrupp 2015 | Acuerdo Marco Internacional entre ThyssenKrupp AG, el Comité de Empresa del Grupo ThyssenKrupp AG, 1G Metall e IndustriALL

Global Union
TK Elevator 2020 | Global Framework Agreement between TK Elevator GmbH TK Elevator Group Works Council IG Metall and IndustriALL Global Union
Total 2015 | Corporate Social Responsibility Total Global Agreement
Umicore 2015 | Global Framework Agreement on Sustainable Development
Umicore 2019 | Global Framework Agreement on Sustainable Development
Unicredit 2018 | Joint Declaration on "Work-Life Balance”
Unilever 2016 | IUF- IndustriAll-Unilever Joint Commitment to Preventing Sexual Harassment
Valeo 2012 | Agreement on Social Responsibility
Vallourec 2008 | Principles of Responsibility applicable within the Vallourec Group
Veidekke 2016 | Agreement between Fellesforbundet, Norsk Arbeidsmandsforbund, BWI and Veidekke ASA in Developing Decent Working Condi-

tions in Veidekke ASAs Global Operations
Vinci 2017 | Framework Agreement Between QDVC - VINCI - BWI

VolkerWessels 2007 | Signed between Royal Volker Wessels Stevin NV (VolkerWessels) and the Building and Wood Workers International (BWI) to Pro-
mote and Protect Worker's Rights

Volkswagen 2012 | Carta del Trabajo Temporal en el Grupo Volkswagen

WAZ 2007 | Framework Agreement between Westdeutsche Allgemeine Zeitung Mediengruppe (WAZ) and International Federation of Jour-
nalists/European Federation of Journalists (IFJ/EF) on the Defence and the Promotion of Press Freedom, Quality Journalism and

Sound Industry

Wilkhahn 2009 | International Framework Agreement on Social Responsibility and Promotion of Employees' Rights
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LA PROTECCION SOCIAL A TRAVES DE LA “REFORMA” DE LOS SUBSIDIOS DE DESEMPLEO PARA UNA TRANSICION JUSTA CLIMATICA

RESUMEN

La reforma llevada a cabo por el no convalidado RD-Ley 7/2023 en los subsidios por
desempleo tiene como objetivos los siguientes: simplificar su percepcion, extender su
ambito subjetivo de personas beneficiarias y, al tiempo, pretende impulsar una activacion
para el empleo mas intensa de las personas subsidiadas a través de la compatibilidad
entre trabajo y prestacion. A la luz de los cambios mencionados, se trata de comprobar si
la reduccion del puzle del subsidio por desempleo sirve para proteger realmente a quien
mas necesita una red de supervivencia frente a las consecuencias de las medidas de
adaptacion o mitigacion frente al cambio climatico y si se cumplen los requisitos que una
transicion justa frente al cambio climatico precisa, esto es, la formacion y recualificacion
de las personas trabajadoras dentro de la economia verde o circular y la proteccion de las
personas que han perdido su puesto de trabajo o ven impedida su actividad productiva.

PALABRAS CLAVE: desempleo, subsidio, reforma legal, cambio climatico.

ABSTRACT

The recent reform carried out by repealed RD-Law 7/2023 on unemployment benefits
has the following objectives: to simplify its perception, to extend its subjective scope of
beneficiaries and, at the same time, to promote a more intense activation for employment
of beneficiaries through the compatibility between work and benefit. In the light of the
above-mentioned changes, the aim is to check whether the reduction of the unemploy-
ment benefit puzzle really serves to protect those who most need a safety net against the
consequences of climate change adaptation or mitigation measures and whether it fulfils
the requirements of a just transition to climate change, i.e. the training and retraining of
workers in the green or circular economy and the protection of people who have lost their
jobs or whose productive activity is prevented.

KEYWORDS: unemployment, benefit, legal reform, climate change.
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1. INTRODUCCION: LOS EFECTOS DEL CAMBIO CLIMATICO EN EL
MUNDO LABORAL

Parece ya un lugar comun sefalar como uno de los retos a afrontar (cada vez mas necesitado de
atenciény mas postergado): el cambio climatico. Esta crisis va a provocar (esta provocando) también
una crisis social' en todo el mundo y a todos los niveles, incluido el laboral. Sin embargo, como suele
suceder, su repercusién es mayor en los paises mas pobresy en los colectivos mas vulnerables como
consecuencia directa de la propia pobreza? Al mismo tiempo, los empleos mas afectados (como en
casi todas las crisis) van a ser aquellos con salarios mas bajos y condiciones laborales mas precarias®.
En concreto en Espanfa, “la region mediterrdnea como una de las areas del planeta mas vulnerables
frente al cambio climatico”, por su situacion geografica y sus caracteristicas socioeconémicas, “se
enfrenta a importantes riesgos derivados del cambio climatico que inciden directa o indirectamen-
te sobre un amplisimo conjunto de sectores econdmicos y sobre todos los sistemas ecoldgicos espa-
noles, acelerando el deterioro de recursos esenciales para nuestro bienestar como el agua, el suelo
fértil o la biodiversidad y amenazando la calidad de vida y la salud de las personas” (Preambulo de la
Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicion energética).

Pero no solo es preciso afrontar las consecuencias de los cambios climaticos en los distintos
sectores productivos, también resulta necesario tener en cuenta el impacto de las distintas nor-
mas aprobadas a nivel europeo y espafol destinadas a frenar esta crisis ecosocial (el Reglamento
2021/1M9 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 2021, por el que se establece el
marco para lograr la neutralidad climatica y se modifican los Reglamentos 401/2009 y 2018/1999 y |a
Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicién energética y el Plan Nacional de Adap-
tacion al Cambio Climatico 2021-2030), la cual forzard a todos los sectores de actividad a adaptar sus
modos de produccién; y estos cambios tendran su reflejo en el mercado laboral.

Cierto es que las estimaciones son halaglefas en volumen de empleo neto: se destruiran pues-
tos, pero se compensara con la creacion de otros nuevos* (de nuevo surge la comparacion con el
impacto de la robotizacion®). No obstante, las cifras no pueden ocultar que un ndmero alto de perso-
nas trabajadoras perderan su empleo y tendran serias dificultades para conseguir otra ocupacion; y
dicha situacioén se vera exacerbada dependiendo de la edad, formacién, género y territorio en el que

1 Monereo Pérez, J.L. y Rivas Vallejo, P, Prevencidn de riesgos laborales y medio ambiente, Comares, Granada, 2008, pag. 34.

2 Rosemberg, A, "Llevar a cabo una transicion justa. Las conexiones entre el cambio climatico y el empleo, y propuestas para futuras investigaciones”, Boletin

Internacional de Investigacion Sindical, nim. 2, vol. 2, 2010, pdg. 147.
3 Alvarez Cuesta, H, La proteccion frente a la pobreza, Bomarzo, Albacete, 2023, pdgs. 15 y ss.
4 OIT, Competencias profesionales para un futuro mds ecoldgico: Conclusiones principales, OIT, Ginebra, 2019, pag. 9.

5 Alrespecto, Rodriguez Fernandez, M® L, Humanos y robots: empleo y condiciones de trabajo en la era tecnoldgica, Bomarzo, Albacete, 2020.
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residan®. Dentro de los distintos colectivos afectados, conviene fijar la atencidn en los mas vulnera-
bles, que comprenden, en una lista abierta, a los hogares encabezados por mujeres, los grupos mas
jovenes hasta los 29 anos, los desempleados de larga duracion, las personas analfabetas o con un
nivel bajo de estudios o los emigrantes, a los cuales se suman los trabajadores precarios, “gue entran
y salen periddicamente del mercado de trabajo, accediendo o no segun las circunstancias a la co-
rrespondiente proteccién dispensada por la Seguridad Social” y quienes participan de forma margi-
nal en el mercado de trabajoy no han accedido tampoco a la proteccién dispensada por el Sistema’.

Ante los potenciales y reales efectos apuntados es insoslayable apostar por una transicion equi-
tativa hacia economias verdes, la cual “exige integrar los objetivos climaticos con politicas sociales
y econdmicas destinadas a reducir la vulnerabilidad, apoyar a los afectados por el cambio climatico
y crear empleos dignos”®. Estas medidas a disefiar han de perseguir la “cohesiéon econdmica, social
y territorial de las transiciones, prestando especial atencion a las regiones mas desfavorecidas, a las
zonas afectadas por la transiciéon industrial (principalmente las regiones minerasy las zonas depen-
dientes de industrias con altas emisiones de carbono, como la produccién de acero), a las zonas
escasamente pobladasy a los territorios vulnerables desde el punto de vista medioambiental™.

En concreto, han de procurar, de un lado, crear politicas de reactivacion disefiadas atendiendo a
las caracteristicas propias de cada sector, grupo y territorio® y anticiparse a las nuevas necesidades
productivas de una economia baja en consumo de energias fésiles, desarrollando competencias
adaptadas a las nuevas necesidades productivas (segun estima la OIT “hara falta una inversién masi-
va en formacién para que los trabajadores adquieran las competencias profesionales que se exigiran
a quienes ocupen alrededor de 20 millones de nuevos empleos™) y, de otro, proporcionar oportuna
proteccion social a quienes han perdido su puesto y/o no han podido acceder a los nuevos creados™,
en particular a los colectivos antes enumerados.

La siguiente pregunta seria, entonces, si el Sistema de Seguridad Social esta ofreciendo una ade-
cuada red de proteccioén a las personas mas afectadas por el cambio climatico, esto es, las mas invi-
siblesy precarizadas en el mundo laboral. Si la respuesta se busca en la prestacion por desempleo, la
misma dista de ser “razonable y justa”; a pesar de todos los esfuerzos, se aprecia una insatisfactoria

6  Alvarez Cuesta, H. La proteccion frente a la pobreza, cit.,, pags. 15 y ss.

7 Moreno Gené, J., "Naturaleza juridica de la renta activa de insercion: nueva oportunidad de clarificacion a propdsito del acceso al subsidio especial de preju-

bilacién", luslabor, nam. 2, 2020, pag. 107.
8  ONU, World social report 2020 inequality in a rapidly changing world, 2021, pdgs. 88 y ss.
9  Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de enero de 2020, sobre el Pacto Verde Europeo (2019/2956(RSP)).

10  Stephenson, S., "Jobs, Justice, Climate: Conflicting State Obligations in the International Human Rights and Climate Change Regimes", Ottawa Law Review, Vol.

42, nam. 1, 2010, pag. 1.
11 OIT, Competencias profesionales para un futuro mds ecoldgico: Conclusiones principales, cit., pag. 9.

12 OIT, Work in a changing climate, The Green Initiative, OIT, Ginebra, 2017, pag. 13 y Sostenibilidad medioambiental con empleo, Perspectivas sociales y del

empleo en el mundo 2018, OIT, Ginebra, 2018, pags. 41y ss.
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proteccion (insuficiente e ineficaz)®®; que “reproduce las propias desigualdades y exclusiones del
mercado de trabajo” y no sirve para “evitar la pobreza sino para discriminar a determinados colecti-
Vvos en situacion de necesidad o incorporarlos al mercado de trabajo de manera irregular™4.

Por tal razén, al final, se acaba recurriendo a la proteccién asistencial de desempleo (“la Unica so-
lucién radica en refugiarse en el ambito asistencial que le sitUa automaticamente en zonas limites
de pobreza objetiva™®), como destino secundario ante grandes periodos prolongados de desempleo
(o con trabajos sumergidos) o intermitencias en la prestacion laboral, cada vez mas causados por las
consecuencias del cambio climatico o las medidas destinadas para luchar contra él.

Precisamente en el Plan de Recuperaciéon, Transformacion y Resiliencia’®, que tiene como obje-
tivo declarado lograr una recuperacién que mitigue el impacto social de la crisis y siente las bases
de un modelo de crecimiento mas inclusivo en Espafa, dentro de la Palanca VIII “Nueva economia
de los cuidados y politicas de empleo”, destaca el Componente 23 Nuevas politicas publicas para
un mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo, Este Plan se sustenta en cuatro pilares que
vertebraran la transformacion del conjunto de la economia espanola. Dentro de las reformas e inver-
siones propuestas en este componente se incluye la Reforma 10, “Simplificacion y mejora del nivel
asistencial de desempleo”, que tiene como propdsito simplificar el funcionamiento del sistema y
adecuar sus objetivos para dar mas claridad, seguridad juridica y facilitar la gestion, en especial res-
pecto de los colectivos con mayor grado de vulnerabilidad y peores condiciones de empleabilidad.

Las siguientes lineas estan destinadas a analizar si las Ultimas (y derogadas por ahora) reformas
acaecidas en este nivel de proteccion sirven para reducir el puzle de las prestaciones asistenciales
de desempleoy para proteger realmente a quien mas necesita una red de supervivencia frente a las
consecuencias de las medidas de adaptacion o mitigacién frente al cambio climatico.

2. LA TRADICIONAL CARACTERIZACION DE LOS SUBSIDIOS POR
DESEMPLEQ ASISTENCIAL

La LGSS ha articulado dos niveles de proteccion por desempleo, un nivel contributivo y un nivel
asistencial, prolongacion del primero'?, ambos de caracter publico y obligatorio (art. 263.1 LGSS), este

13 Monereo Pérez, JL, “El sistema espafiol de proteccion por desempleo: eficacia, equidad y nuevos enfoques”, en AAVV.: La proteccion por desempleo en

Espafia, Laborum, Murcia, 2015, pag. 190.
14 Ldpez Insua, B.M,, La proteccion social de las personas inmigrantes: un modelo garantista, Atelier, Barcelona, 2020, pag. 75.
15 Monereo Pérez, J.L, "El sistema espafiol de proteccion por desempleo: eficacia, equidad y nuevos enfoques”, cit,, pag. 194.
16 16 de junio de 2021, https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/160621-Plan_Recuperacion_Transformacion_Resiliencia.pdf.

17 Cavas Martinez, F, “Capitulo IX.- Desempleo”, en AAVV, Contingencias y prestaciones de Seqguridad Social en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Reus,

Madrid, 2021, pag. 391.
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ultimo, complementario del anterior, garantiza la proteccion a las personas desempleadas que se
encuentren en alguno de los supuestos regulados en el art. 274 LGSS (art. 263.3 LGSS).

La sencillez de la explicacion anterior no debe suponer una simplificacion de un modelo legal
gue ha sido calificado como complejo, selectivo, supletorio, inarticulado, hibrido, multinivel, inesta-
bilidad permanente y reformado sucesivamente a semejanza de una prestacion “frankestein™®, la
Ultima de ellas en diciembre de 2023 por el RD-Ley 7/2023, de 19 de diciembre, por el que se adoptan
medidas urgentes, para completar la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacidon de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del
Consejo, y para la simplificaciéon y mejora del nivel asistencial de la proteccidon por desempleo, que,
como su propio titulo indica, trata de simplificar, actualizar y extender la protecciéon dispensada, y
gue entrara en vigor, al menos en su mayor parte, el 1 de junio de 2024. Sin embargo, la pretendida
reforma no ha visto la luz al no verse convalidado el mencionado RD-Ley 7/2023 de conformidad
con la Resolucion de 10 de enero de 2024, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la
publicacion del Acuerdo de derogacion del Real Decreto-ley 7/2023, de 19 de diciembre, por el que
se adoptan medidas urgentes, para completar la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar
y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/
UE del Consejo, y para la simplificaciéon y mejora del nivel asistencial de |la protecciéon por desempleo.

Esta derogacion no empeceg, sin embargo, el examen detallado de las medidas que pretendia
introducir por dos motivos fundamentales: en primer lugar, porque se ha seguido trabajando en
la modificacion del RD-Ley en aquellos aspectos que a continuacion se describen como mas con-
flictivos en aras a su formulacién como ley en un futuro préximo; y en segundo término, porque el
estudio en profundidad de las medidas que contenia ofrecen una muestra de lo que pudo sery, por
ahora, no fue y cuéles podrian ser los beneficios o perjuicios de dichas previsiones.

En primer lugar, ciertamente resulta “complejo”, dado que existe en efecto una articulacién for-
mal entre un sistema contributivo y un dmbito asistencial imperfecto que, en “algunos casos apa-
rece como una prolongacion y extension del nivel contributivo y en otros, los menos, adquiere los
rasgos tipicos de un nivel asistencial puro o estricto”®, y precisamente la reforma de 2023 contribuye
a la desaparicion de estas ultimas.

También cabe calificarlo como “selectivo de las situaciones de necesidad”? y “supletorio” de las
carencias del contributivo, “para alargar o ampliar la cobertura de la Seguridad Social de quienes,

18  Alvarez Cuesta, H, "Los subsidios y rentas asistenciales no contributivas de desempleo”, en AAVV, Seguridad Social para todas las personas, Laborum,
Murcia, 2021, pags. 492 y ss.

19  Monereo Pérez, J.L, "El sistema espafiol de proteccion por desempleo: eficacia, equidad y nuevos enfoques”, cit., pag. 196.

20  Goiii Sein, J.L, "Art. 215. Beneficiarios del subsidio por desempleo”, en AAVV., Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, Comares, Granada,
1999, pdg. 1790.
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bien han agotado la prestacion contributiva, bien no rednen el periodo minimo de carencia para
obtenerla™. Precisamente ante las incertidumbres generadas por las transiciones (digital y, por
cuanto aqui importa, climatica), parece preciso apuntalar este nivel de proteccion para que atienda
a quienes se han visto expulsados durante un dilatado periodo del mercado laboral sin hacerles
pasar por un filtro de prestaciones particularizadas o bien han visto cémo su carrera laboral es de-
masiado intermitente.

Su naturaleza es “hibrida"??, segun jurisprudencia consolidada: “entre asistencial y contributiva
que rebasa ampliamente los limites de una mera asistencia social. El caracter contributivo del mis-
Mo aparece sobre todo en la exigencia de que el interesado ha de tener cubierto un nimero de anos
de cotizacidén previa, entre otros requisitos. Por otro lado, la particular prestaciéon de que tratamos
tiene también un significado de prejubilaciéon, puesto que permite a quien pierde su trabajo a una
edad avanzada y no encuentra un nuevo empleo, recibir una proteccidn basica y de niveles reduci-
dos pero que le garantiza la cobertura de periodo de tiempo que le falte hasta alcanzar la edad en
que le pueda ser reconocida la pertinente pensiéon de jubilacion”,

Como corolario, el sistema en su conjunto y especialmente los niveles segundo y tercero ha sido
objeto de “multiples y sucesivas reformas” a modo de aluviéon (por sehalar las mas relevantes, RD-
Ley 3/1989; Ley 22/1992; Ley 66/1997; Ley 22/1998; RD-Ley 16/2007; Ley 45/2002; Ley 22/2003; RD-Ley
3/2004; RD-Ley 5/2006; Ley 42/2006; Ley 43/2006; LO 3/2007; Ley 35/2010; Ley 28/2011; RD-Ley 3/2012;
Ley 3/2012; RD-Ley 20/2012; Ley 11/2013; RD-Ley 5/2013; RD-Ley 11/2013; Ley 1/2014; RD-Legislativo
8/2015; RD-Ley 8/2019, hasta la Ultima realizada por el RD-Ley 7/2023).

La uUnica constante perdurable ha sido el cambio y la inestabilidad como sefa de identidad, a la
espera de poder imprimir un rumbo uniforme y adaptado a las diferentes circunstancias?4, en el caso
presente, las transiciones climatica y tecnoldgica, hasta el punto que ha llegado a apreciarse “una
extrema desigualdad en la cobertura, atendiendo a diversos factores, en especial la edad, el sexo y el
territorio, criterios sobre los que se articula unos profundos desequilibrios en esta rama de proteccion,
a su vez reflejo de las desigualdades y brechas de diferente tipo en el mercado de trabajo espanol".

Precisamente la Ultima reforma “operada” en los subsidios trata de cumplir los objetivos de la
mencionada Reforma 10 que se concretan en: “la simplificacién de la regulacién para permitir una

21 Vida Soria, J. et al, Manual de Seqguridad Social, Tecnos, Madrid, 2012, pag. 487.
22 Blazquez Agudo, E., Proteccion por desempleo. Los distintos niveles complementarios y sucesivos, Jurua, Lisboa, 2016, pag. 97.

23 SSTS 29 diciembre 1992 (Rec. 1567/1991), 23 junio 1993 (Rec. 1711/1992), 23 diciembre 1994 (Rec. 1732/1994), 12 diciembre 2000 (Rec. 991/1999), 13 mayo 2008 (Rec.
901/2007), 28 octubre 2009 (Rec. 3354/2008).

24 Mercader Uguina, J.R, "Reformas” y “contrarreformas” en el sistema de proteccion por desempleo. La Ley 45/2002, de 12 de diciembre, como telon de fondo”,

Temas Laborales, ntim. 66, 2002, pag. 155.

25  Molina Navarrete, C, “La reforma de los subsidios asistenciales de desempleo: (al (mejoras sociales) y Arena (I6gica economica del riesgo moral)", Diario LA
LEY, niim. 10413, 26 de diciembre de 2023.
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mayor flexibilidad en el acceso y una minoracién de las cargas administrativas de manera que se
facilite al ciudadano y a las empresas el conocimiento del mismo y la tramitacion de las prestacio-
nes,y se permita que el Servicio Publico de Empleo Estatal implemente una mayor automatizacion
de los subsidios de forma similar al de las prestaciones contributivas; la vinculacion de esta protec-
cidn con el acuerdo de actividad de forma que se incorpore a los beneficiarios, que ya son personas
en situacion de desempleo de larga duraciéon, de forma prioritaria en programas y acciones que
posibiliten su reinsercion; el acceso garantizado a los servicios de la Cartera Comun de Servicios
del Sistema Nacional de Empleo a las personas beneficiarias del nivel asistencial de |la protecciéon
por desempleo; la constitucion de esta prestacion complementaria como mecanismo de transicion
hacia la proteccién social, cuando la persona beneficiaria no se reincorpore al mercado laboral y se
encuentre en situaciéon de vulnerabilidad; la prevenciéon de los riesgos de conflicto competencial con
las comunidades auténomas, ya que, al regularse dentro de la LGSS, se trataria de una prestacion
de Seguridad Social vinculada a la existencia de unas cotizaciones previas... Estas reformas, en suma,
vienen a favorecer de manera transversal el objetivo de un mercado de trabajo inclusivo y resiliente
y responden con coherencia a las politicas publicas para hacer el mercado mas dinamico y con ca-
pacidad de respuesta para hacer frente a desafios como el reto demograficoy las transiciones verde
y digital” (Predmbulo del RD-Ley 7/2023, de 19 de diciembre).

Ademas, también pretende una activacién para el empleo mas intensa de las personas subsidia-
das mediante la inclusion de reglas de compatibilidad del subsidio con un salario o de un llamado
“complemento de apoyo” y el reforzamiento del control disciplinario de las personas beneficiarias,
para lo cual reforma el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones?®. Al tiempo, ha tratado
de simplificar y ampliar el ambito subjetivo de las personas perceptoras de los subsidios de desem-
pleo tal y como se analizard a continuacion.

3. ACCION PROTECTORA DE LOS SUBSIDIOS DE DESEMPLEO

La accion protectora de los subsidios asistenciales comprende, de seguir el art. 265 LGSS (que no ha
sido reformado), las siguientes prestaciones:

—Subsidio por desempleo, es decir, el pago de una cantidad econémica que, por la cuantia, esta
destinada a sufragar las necesidades mas esenciales. Esta cuantia ha sido modificada tanto en
su concreta cantidad como en los tramos de su percepcion, tal y como se analizara en el apar-
tado correspondiente.

— La entidad gestora cotizara por la contingencia de jubilacién durante la percepcion del subsidio
por desempleo para trabajadores mayores de cincuenta y dos afos. Estas cotizaciones tendran

26 Molina Navarrete, C, “La reforma de los subsidios asistenciales de desempleo: Cal (mejoras sociales) y Arena (l6gica economica del riesgo moral)", cit.
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efecto para el calculo de la base reguladora de la pensidn de jubilacidén y porcentaje aplicable a
aquella en cualquiera de sus modalidades, asi como para completar el tiempo necesario para el
acceso a la jubilaciéon anticipada. En ningudn caso dichas cotizaciones tendran validez y eficacia
juridica para acreditar el periodo minimo de cotizacién exigido para lucrar la pensién de jubi-
lacién, el cual ha debido quedar acreditado en la fecha de solicitud del subsidio para mayores
de 52 anos.

El RD-Ley 7/2023 ha disminuido el porcentaje; asi, a efectos de determinar la cotizacion se tomara
como base de cotizacidn el 100 por cien de la base minima de cotizacién en el Régimen General
de la Seguridad Social, vigente en cada momento y, en caso de percibir el complemento de apo-
yo al empleo, la base por la que debera cotizarse se reducird en proporcion a la jornada trabajada.
Esta cotizacién destinada a la jubilacion podra extenderse a otros colectivos de trabajadores (art.
280.9 LGSS). La disposicion transitoria 3* del RD-Ley 7/2023 establece dos regimenes transitorios
de cotizacion en este caso: de un lado, subsidios nacidos antes del 1 de junio de 2024, que coti-
zaran siempre por el 125% de la base de cotizacién minima; y de otro, los lucrados a partir de tal
fecha, que cotizaran por el 100% de la base de cotizacion minima a partir del afio 2028, con un
periodo transitorio decreciente desde el 125% hasta el 105% en 2027%7. La cuestién esta en deter-
minar si el ahorro en cotizaciones hubiera redundado en un elevado gasto en complementos por
minimos de las futuras pensiones?®,

— El “reformado” art. 282.3 disefiaba un complemento de apoyo al empleo destinado a quienes ac-
cedan al subsidio por desempleo manteniendo uno o varios contratos a tiempo parcial, asi como
quienes siendo beneficiarios del subsidio por desempleo o del subsidio de mayores de 52 afios se
reincorporen al mercado laboral, ya sea porque pasen a estar contratados a tiempo completo o a
tiempo parcial. En tales casos, el subsidio se convertird en este complemento de apoyo al empleo
de conformidad con la cuantia indicada en el precepto.

— Derecho a las prestaciones de asistencia sanitaria y, en su caso, a las prestaciones familiares, en
las mismas condiciones que los trabajadores incluidos en algun régimen de Seguridad Social.

— Acciones especificas de formacion, perfeccionamiento, orientacion, reconversion e inserciéon pro-
fesional en favor de los trabajadores desempleados y aquellas otras que tengan por objeto el
fomento del empleo estable (art. 265.2 LGSS). Estos mecanismos unen las dos medidas que fa-
vorecen el concepto de transicién justa ambiental: la recualificacion hacia un empleo medioam-
bientalmente sostenible y la proteccion social y se unen al impulso que se ha tratado de dar a la
activacion para el empleo, merced a la mencionada compatibilidad y con el fin de evitar la falsa
disyuntiva entre trabajo o subsidio.

27  Arenas, M. "Comentario de urgencia a la reforma en materia de desempleo del RDLey 7/2023", en https://miguelonarenas.blogspot.com/2023/12/comentario-

de-urgencia-la-reforma-en.html (26 de diciembre de 2023).

28  Tortuero Plaza, J.L. "La reforma del desempleo asistencial y las conclusiones del XXXIIl Congreso de la AEDTSS", Brief AEDTSS, niim. 77, 2024.
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4.10S SUBSIDIOS POR DESEMPLEO “"COMUNES”: EL SUBSIDIO
POR AGOTAMIENTO Y EL “CONTRIBUTIVO”

El art. 264 LGSS, no modificado por el RD-Ley 7/2023, enumera las personas protegidas sin distincion
entre prestaciéon contributiva o asistencial, debido a que, en la mayor parte de los casos, aquella es
el pdrtico de entrada para acceder a la analizada, sin olvidar la puerta abierta a la incorporacion de
otros colectivos dejada en manos del Gobierno (art. 264.3 LGSS).

Sin embargo, el art. 274 LGSS, que enumera con mayor detalle los requisitos de acceso, si habia
sido reformado en orden a facilitar el acceso a la proteccién dispensada. De este modo, se ampliaba
el ambito de cobertura de los subsidios hasta tal punto que se estima un incremento en torno al
40%, proporcionando un decidido impulso al caracter asistencial del desempleo®.

Asi, este precepto configuraba dos tipos de subsidios por desempleo, cuyos requisitos comunes
son la carencia de rentas y no tener derecho a una prestacion contributiva por desempleo.

Estos dos tipos “generales” de subsidio eran los siguientes:

a. Subsidio por agotamiento de una prestaciéon por desempleo

La genérica referencia al agotamiento de una previa prestacion requiere de dos reflexiones, de un
lado, y siguiendo la doctrina anterior a la reforma de 2023, parece exigir que haya finalizado Unica
y exclusivamente por el transcurso del tiempo maximo a que tuviera derecho y no por sancion,
por ejemplo; ni tampoco cuando su abono se hace en la modalidad de pago Unico®*°. Esta ultima
objecién acaba lastrando las iniciativas emprendedoras, al sumar un obstaculo mas y una red de
proteccién menos.

De otro, la prestacion agotada puede ser contributiva, pero también los Tribunales han venido
considerando cémo “el acceso... puede venir dado desde el agotamiento de cualquiera de las pres-
taciones que configuran el sistema de Seguridad Social, en materia de proteccion por desempleo,
como es la renta activa de insercion (si bien su desaparicién hara superflua tal posibilidad) y no solo
de las prestaciones contributivas o asistenciales reguladas en la LGSS"™.

Desaparecian asi los limites de edad, ampliandose a las personas mas jovenesy uno de los grupos
considerados mas vulnerables a las medidas derivadas del cambio climatico, aun cuando subsiste

29  Molina Navarrete, C, “La reforma de los subsidios asistenciales de desempleo: Cal (mejoras sociales) y Arena (lgica economica del riesgo moral)”, cit.

30 Lujan Alcaraz, J., "Art. 215. Beneficiarios del subsidio por desempleo”, en AAVV.: Comentario a la Ley General de la Seqguridad Social, Laborum, Murcia, 2003,

pag. 1137.

31 STS16 diciembre 2020 (Rec. 3061/2018).
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una submodalidad: en caso de ser menor de cuarenta y cinco afios sin responsabilidades familiares
se exigira, ademas, que la prestacion por desempleo agotada haya tenido una duracién igual o su-
perior a 360 dias. Las estimaciones del Ministerio de Trabajo es que en esta situacion se encuentren
en torno a 150.000 personas??,

Por responsabilidades familiares, el art. 275.3 LGSS definia el concepto de unidad familiar como
agquella la compuesta por la persona solicitante o beneficiaria, su conyuge y los hijos e hijas meno-
res de veintiséis afos, o mayores con discapacidad, o menores acogidos y acogidas o en guarda
con fines de adopcidén o acogimiento, que convivan o dependan econdmicamente de la persona
solicitante o beneficiaria. Asimismo, y como novedad incluye dentro de la misma a las personas en
guarda con fines de adopcidn y a la pareja de hecho®*® que conviva con la persona solicitante o be-
neficiaria con independencia de la acreditacion de hijos o hijas en comun. De este modo, la LGSS
acogia timidamente “nuevos” modelos de familia, pero seguian sin entran en el cdmputo otros fami-
liares®4, lo cual conlleva tanto un excesivo efecto expulsivo®, como cierra los ojos a la realidad en sus
multiples conformaciones del término “familia” a diferencia del ingreso minimo vital®®.

La exigencia de la “carga” se interpreta en términos de asistencia y no de convivencia®’, asi, aun
cuando no se conviva con ellos (en el caso, el beneficiario esta en prision) si se considera que los tie-
ne a su cargo® si precisan su ayuda (art. 18.3 RD 625/1985).

Es posible admitir la existencia de una misma unidad familiar de mas de un subsidio por respon-
sabilidades familiares, pero no alegar las mismas cargas familiares por mas de un miembro de la
unidad para la obtencion del subsidio (art. 18.4 RD 625/1985)%.

En cuanto a la dependencia econdmica de la unidad familiar, ha de ser acreditarse en la fecha de la
solicitud del alta inicial o de las prérrogas o reanudaciones del subsidio que la suma de las rentas obte-
nidas durante el mes natural anterior a dichas fechas por el conjunto de la unidad familiar, incluida la
persona solicitante o beneficiaria, dividida entre el nUmero de miembros que la componen, no supere

32 Molina Navarrete, C, “La reforma de los subsidios asistenciales de desempleo: Cal (mejoras sociales) y Arena (ldgica econdmica del riesgo moral)", cit.

33 Se considerarad pareja de hecho la constituida con andloga relacion de afectividad a la conyugal con al menos de un afio de antelacion, no requiriéndose este

requisito en el caso de que existan hijos o hijas en comun (art. 2753 LGSS).
34 STS17 octubre 2018 (Rec. 3600/2016).
35  Monereo Pérez, J.L, El sistema de proteccion por desempleo en Esparia, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pdg. 132

36  Alrespecto, Alvarez Cuesta, H., “El ingreso minimo vital en la encrucijada”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo,

vol. 9, num. 2, 2021, pdgs. 243 y ss.
37  STS 11 abril 2000 (Rec. 2770/1999).
38  STS10 diciembre 2012 (Rec. 4389/2011).

39  Garrido Pérez, E., "Art. 215. Beneficiarios del subsidio por desempleo”, en AAVV, Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, Thomson/Aranzadi, Cizur

Menor, 2003, pag. 1384.
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el 75 por ciento del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas ex-
traordinarias (art. 275.2 LGSS). A la vista del precepto, cabe valorar positivamente la forma de computar
la dependencia econdmicay la carencia de rentas, ahora directamente realizado el calculo en compu-
to de unidad familiar, incluida la persona beneficiaria (ingresos/nimero de personas), y abandonado
el doble umbral de carencia (primero persona solicitante y luego el resto de la unidad familiar)4°.

Al final, en el nivel asistencial las responsabilidades familiares actUan de dos maneras, bien
para mejorar la cobertura del subsidio, bien para tener derecho al mismo en caso de los meno-
res de 45 afos.

De conformidad con lo indicado, los menores de 45 aflos con responsabilidades familiares hu-
bieran accedido al subsidio (al igual que sucedia con la regulacion anterior) y los que no alcancen
tal edad y tampoco tengan responsabilidades familiares hubieran accedido al subsidio si han tra-
bajado por cuenta ajena al menos 1080 dias (al menos 3 anos), generado la prestacion contributiva
correspondiente de al menos un afnoy la han agotado por no haber podido incorporarse de nuevo al
mercado laboral. A través de esta via se hubiera ampliado el ambito subjetivo de los subsidios, pro-
tegiendo a quienes han trabajado, han perdido su empleo y no han podido encontrar otro empleo,
situacion habitual en ciertos territorios y en ciertos sectores a resultas de las estrategias de adapta-
cidon o mitigacion frente al cambio climatico.

b. Subsidio “contributivo”

Este tipo exige encontrarse en situacion legal de desempleo (por tanto, procederia incorporar en
este subsidio toda la elaboraciéon judicial y doctrinal sobre esta condicidon de acceso a la prestacion
contributiva), sin tener cubierto el periodo minimo de cotizacion para tener derecho a la prestacion
contributiva, siempre que hayan cotizado al menos tres meses. A continuacion, establecia una regla
de compatibilidad “podran acceder a estos subsidios quienes mantengan uno o varios contratos a
tiempo parcial, siempre que la suma de las jornadas trabajadas en dichos contratos sea inferior a
una jornada completa y cumplan el resto de los requisitos”.

La percepcion del mismo, como sucedia con la regulacion anterior, impedia utilizar las cotiza-
ciones para lucrar una prestacion contributiva, forzando a la persona beneficiaria a un calculo de
posibilidades (encontrar un nuevo empleo para optar a una prestacion contributiva a la que se su-
maria, en su caso, una posterior asistencial) o bien solicitar esta y “perder” el tiempo trabajado para
una futura prestacion. En el fondo, este subsidio es uno de los directamente vinculados con la con-
figuracion actual del mercado laboral (hipertemporal y parcial) y hubiera sido (es) muy utilizado en
ese circulo vicioso de trabajo precario y desempleo; al que se incorpora como red de seguridad la
posibilidad de su compatibilidad con un trabajo, para evitar la falsa disyuntiva —ya advertida— entre
trabajo y subsidio.

40 Arenas, M, "Comentario de urgencia a la reforma en materia de desempleo del RDLey 7/2023", en https://miguelonarenas.blogspot.com/2023/12/comentario-

de-urgencia-la-reforma-en.html (26 de diciembre de 2023).
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De nuevo el RD-Ley 7/2023 ampliaba el ambito subjetivo de quienes pueden acceder a estos
subsidios, al fijar como requisito para acceder al denominado “subsidio contributivo” los tres meses
cotizados en lugar de los seis meses anteriores y eliminar el requisito de responsabilidades familia-
res, que se utilizara para ampliar la cobertura del mismo.

5. REQUISITOS COMUNES PARA ACCEDER A LOS SUBSIDIOS

Por cuanto hace a los requisitos comunes a ambas modalidades, la LGSS exige:

—En lafecha de la solicitud del subsidio se exigira no tener derecho a la prestacién contributiva por
desempleo, no encontrase en supuesto de incompatibilidad y carecer de rentas propias, o bien,
alternativamente, acreditar responsabilidades familiares para el reconocimiento de los subsidios
por su duraciéon maxima en los términos ya examinados.

— El reconocimiento del derecho al subsidio (y no la solicitud) exigira la inscripcion como deman-
dante de empleo, asi como la suscripcién del acuerdo de actividad regulado en el articulo 3 de la
Ley 3/2023, de 28 de febrero. Este requisito cumple una doble funcién: por un lado, da respuesta a
la “politica de empleo tendente a mantener promover y o desarrollar la formacién profesional de
los empleados como instrumento para favorecer el retorno del desempleado la vida activa laboral
Yy, por otra, constituye un medio de control de la veracidad de la situacidon de desempleo” .

Se eliminaba el requisito de figurar inscritos como demandantes de empleo durante el plazo de un
mes sin haber rechazado oferta de empleo adecuada ni haberse negado a participar, salvo causa
justificada, en acciones de promocioén, formacion o reconversiéon profesionales, requisito calificado
como “caprichoso”?, y que tenia como fin “constatar la persistencia en la imposibilidad de encon-
trar un empleo”?y situaba a las personas solicitantes en el limbo de la expectativa de su cobertura.

Sigue en la misma linea la prevision contenida en la “nueva” disposicion adicional 54° LGSS: “las
personas beneficiarias del subsidio por desempleo tendrdn garantizado, en todo caso, el acceso
al itinerario o plan personalizado adecuado a su perfil” regulado en el art. 56.1.c) Ley 3/2023, de
28 de febrero, de Empleoy dentro del marco del acuerdo de actividad. Dicho plan personalizado
prestara especial atencion a la eliminacion de sesgos y estereotipos de cualquier indole, espe-
cialmente de género, edad y discapacidad, origen nacional y origen étnico; y detallara las prin-
cipales actividades propuestas con objeto de mejorar la empleabilidad del usuario, teniendo en
cuenta las necesidades del sistema productivo, el empleo local y los sectores emergentes o es-

41 Godi Sein, J.L., "Art. 215. Beneficiarios del subsidio por desempleo”, cit., pag. 1800.
42 Goii Sein, J.L, "Art. 215. Beneficiarios del subsidio por desempleo”, cit., pag. 1798.

43 Ruano Albertos, S., "Requisitos comunes de acceso a las distintas modalidades de subsidio por desempleo”, Tribuna Social, nim. 150, 2003, pag. 22.
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tratégicos (de especial interés los vinculados con la transicion ecolégica) o, en su caso, iniciativas
de emprendimiento, autoempleo y economia social, asi como sus necesidades de conciliacidn
de la vida familiar y laboral. De nuevo, forzoso resulta subrayar la importancia de la prospeccion
respecto de las competencias que demanda la economia verde y circular en el nuevo modelo
productivo.

— Acreditar carencia de rentas. Mas complejo (como en todas las prestaciones no contributivas)
resulta perfilar la carencia de rentas propias en la fecha de la solicitud del alta inicial o de las pro-
rrogas o reanudaciones del subsidio. En este caso, se fija un umbral en la percepcidn de rentas
de cualquier naturaleza de la persona solicitante o beneficiaria durante el mes natural anterior,
a dichas fechas no superen el 75 por ciento del salario minimo interprofesional, excluida la parte
proporcional de dos pagas extraordinarias (art. 275.1 LGSS).

Este concepto ha generado multiples conflictos interpretativos en cuanto hace a su definicion
misma y al momento temporal de su computo. Respecto al primero, el concepto de rentas y el
umbral es “totalizador y omnicomprensivo”, pero utilizando una nocién propia distinta al de las
prestaciones no contributivas+.

Para los subsidios por desempleo, se consideraban como rentas o ingresos computables cuales-
quiera bienes, derechos o rendimientos derivados del trabajo, del capital mobiliario o inmobilia-
rio, de las actividades econdmicas y los de naturaleza prestacional, salvo las asignaciones de la
Seguridad Social por hijos a cargo y salvo el importe de las cuotas destinadas a la financiaciéon del
convenio especial con la Administracion de la Seguridad Social (art. 275.4 LGSS).

El “nuevo” apartado 5 del art. 275 LGSS se ocupaba de determinar cuales no se consideran rentas
0 ingresos computables:

a. El importe de las cuotas destinadas a la financiacion del convenio especial con la Administra-
cion de la Seguridad Social percibidas por la persona solicitante o beneficiaria.

b. El importe correspondiente a la indemnizaciéon legal que en cada caso proceda por la extincion
del contrato de trabajo, con independencia de que su pago se efectle de una sola vez o de
forma periddica, tal y como ya habia determinado la jurisprudencia.

c. El importe de las percepciones econémicas obtenidas por asistencia a acciones de formacion
profesional o en el trabajo o para realizar practicas académicas externas que formen parte del
plan de estudios, obtenidas por la persona solicitante o beneficiaria o por cualquier otro miem-
bro de la unidad familiar. Esta modificacién, que ha entrado en vigor el 1 de enero de 2024,
responde a la necesidad de apostar por la formacién y por la recualificacion frente a las nuevas
competencias demandadas por los empleos respetuosos con el medioambiente.

44 Blazquez Agudo, E., Proteccién por desempleo. Los distintos niveles complementarios y sucesivos, cit., pag. 100.
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d. A efectos de reanudaciones y prérrogas del subsidio, las rentas derivadas del trabajo por cuen-
ta ajena atiempo completo o a tiempo parcial devengadas por la persona beneficiaria, durante
el periodo de percepcion del complemento de apoyo al empleo. Esta prevision guarda relacion
con la nueva compatibilidad regulada en el RD-Ley 7/2023.

e. Las rentas del trabajo y las prestaciones publicas percibidas por la persona solicitante que no
se mantengan en la fecha de la solicitud.

Los Tribunales habian venido incorporando otras exclusiones: no se considera como renta com-
putable a efectos de constatar el requisito el importe total del plan de pensiones rescatado, pero si
habra de considerarse como tal la plusvalia que hubiera generado dicho plan desde su constituciéon
hasta el rescate“s. También “deben excluirse para determinar las rentas computables para tener
derecho al subsidio por desempleo la cuantia de la revalorizacidon de la pensidn correspondiente a
las dos pagas extraordinarias”. Tampoco computan las becas de estudios“®. Por el contrario, “deben
incluirse las cantidades recibidas en concepto de recargo de prestaciones”#.

Las rentas se computaran por su rendimiento integro o bruto. El rendimiento que procede de las
actividades empresariales, profesionales, agricolas, ganaderas o artisticas, se computara por ingre-
sos y los gastos necesarios para su obtencion (art. 275.4 LGSS)“8. También se consideraran rentas las
plusvalias o ganancias patrimoniales, asi como los rendimientos que puedan deducirse del mon-
tante econémico del patrimonio, aplicando a su valor el 100 por ciento del tipo de interés legal del
dinero vigente, con la excepciéon de la vivienda“*® habitualmente ocupada por el trabajador y de los
bienes cuyas rentas hayan sido computadas.

Los ingresos procedentes del capital inmobiliario o mobiliario han de imputarse por mitades
cuando la persona beneficiaria esté casada en régimen de gananciales y no procede de un bien
privativo®®. En cuanto a los premios obtenidos en concursos, son considerados ganancia patrimo-
nial, pues “se acomodan mejor a un ingreso irregular ya que permite, dada su falta de periodicidad
y a partir del momento en el que se produce el ingreso en el patrimonio comenzar el cémputo
aplicando a su valor el 50% del tipo de interés legal del dinero vigente™'. Y el “bien adquirido por via

45  STS 3 febrero 2016 (Rec. 2576/2014).
46  STS 16 noviembre 2010 (Rec. 1125/2010).

47  CGarcia Pifieiro, N., “El subsidio por desempleo: conceptos computables para determinar las rentas del beneficiario. A propésito de la sentencia del Tribunal

Superior de Justicia de Castilla-Ledn (Burgos) de 13 de julio de 2010", Aranzadi Social, nim. 59, 2011.
48  Un exhaustivo analisis de los criterios jurisprudenciales al respecto en Cavas Martinez, F, “Capitulo IX.- Desempleo”, cit, pags. 392 y ss.
49  STS 13 octubre 2009 (Rec. 4174/2008).
50 STS 2 diciembre 2012 (Rec. 909/20M).

51 STS 16 julio 2014 (Rec. 2387/2013).
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hereditaria, se computa cuando se otorga la escritura publica de particion de la herencia, momento
en que se dicho bien se incorpora al patrimonio,y no cuando posteriormente se enajena el mismo"s2,

Los requisitos de carencia de rentas y, en su caso, de existencia de responsabilidades familiares
deberdn concurrir en el momento de la solicitud del subsidio, asi como en el momento de la soli-
citud de sus prérrogas o reanudaciones (art. 275.7). Como novedad, y a los efectos de determinar si
se cumplen los requisitos de carencia de rentas o de responsabilidades familiares, en la solicitud de
alta inicial, reanudacion y de las prérrogas del subsidio, el apartado 6 del art. 275 LGSS prevé que la
persona interesada suscriba una declaracién responsable en la que haga constar todas las rentas e
ingresos obtenidos durante el mes natural anterior tanto por ella, como, en su caso, por el resto de
los miembros de su unidad familiar. Dicha declaraciéon sera posteriormente contrastada con los da-
tos que consten en sus declaraciones tributarias.

A continuacion, advierte como la ocultacion de rentas a la entidad gestora por parte de los soli-
citantes que, de haberlas tenido en cuenta, hubieran supuesto la denegacién de la solicitud inicial,
reanudacion o de prorroga implicara que el importe correspondiente al derecho reconocido en base
a la misma sea declarado indebidamente percibido por la persona trabajadora, por lo que se le re-
clamaray el periodo indebidamente percibido, ademas, se entendera como consumido a todos los
efectos (art. 275.6 LGSS).

6. EL RENOVADO SUBSIDIO DE “PREJUBILACION”

El RD-Ley 7/2023 dedicaba un renovado art. 280 al denominado “subsidio de prejubilacién”s?, desti-
nado a los mayores de 52 afilos desempleados que cumplan los siguientes requisitos:

—Hayan agotado una prestacidn contributiva por desempleo o hayan trabajado al menos tres me-
sesy estén en situacion legal de desempleo. Especificamente deja fuera a quienes hayan percibi-
do o agotado el programa de Renta Activa de Insercién, o hayan agotado la prestacién por cese
de actividad de las personas trabajadoras auténomas.

—Hayan cumplido 52 aflos y en la fecha del hecho causante del subsidio acrediten todos los re-
quisitos, salvo la edad, para acceder a cualquier tipo de pension contributiva de jubilacion en el
sistema de la Seguridad Social.

En cuanto hace a la edad necesaria, el art. 280.1 (a semejanza del anterior art. 274.4 LGSS) admitia
cierta flexibilizacién para quienes acreditaban los requisitos para acceder a los subsidios comu-
nes por desempleo y a la jubilacion, pero no la edad de 52 afos. En tal caso, permitia solicitar el

52 STS 5 octubre 2012 (Rec. 270/2012).

53  Alarcon Caracuel, M.R. y Gonzdlez Ortega, S., Compendio de Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 1992, pags. 134 y ss.
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acceso a este subsidio a partir de la fecha en que cumplan dicha edad, siempre que cumplan el
resto de requisitos establecidos y que hayan permanecido inscritos ininterrumpidamente como
demandantes de empleo en los servicios publicos de empleo desde la fecha del agotamiento de
la prestacion contributiva o de la situacion legal de desempleo, hasta la fecha de la solicitud®4. En
este supuesto se consideraba como fecha del hecho causante la del cumplimiento de la edad de
cincuenta y dos anos.

También preveia que pudieran solicitar el subsidio para trabajadores mayores de cincuenta y
dos anos quienes cumplan todos los requisitos necesarios para acceder al mismo en la fecha
en la que tengan derecho a reanudar cualquier subsidio, asi como quienes, reuniendo dichos
requisitos, cumplan la edad de cincuenta y dos afilos durante la percepcién de cualquiera de los
subsidios comunes. En este supuesto se considerara como fecha del hecho causante la de la re-
anudacién del subsidio.

— Hayan cotizado efectivamente en Espafa por desempleo durante al menos seis afios®s. Se insiste
en la marginacion de las personas auténomas que pueden verse en la imposibilidad de acceder
a este subsidio y sin oportunidad real de volver al mundo laboral por su edad.

— Carezcan de rentas propias y mantengan dicha carencia durante toda la percepcion del subsidio.
A tales efectos, vendran obligados a comunicar a la entidad gestora cualquier incremento en
sus rentas que pudieran afectar al mantenimiento de su derecho, en el momento en que dicha
circunstancia se produzca.

Para mantener la percepcion de este subsidio los beneficiarios deberan presentar ante la entidad
gestora una declaracion anual de sus rentas, como sucedia en la regulacion anterior, acompanada
de la documentaciéon acreditativa que corresponda. Dicha declaracion se deberd presentar cada
vez que transcurran doce meses desde la fecha del nacimiento del derecho o desde la fecha de su
ultima reanudacion, en el plazo de los quince dias habiles siguientes a aquel en el que se cumpla el
periodo sefalado.

Cuando, con ocasion de la tramitacion de la declaracion anual de rentas, el beneficiario comuni-
gue o la entidad gestora detecte que, durante algun periodo dentro de los doce meses anteriores, se
han dejado de cumplir los requisitos de carencia de rentas, se procederd a la suspension del subsidio
por el periodo durante el que se hayan dejado de reunir dichos requisitos, regularizando los periodos
e importes percibidos.

54 Aclara la norma que se entenderd cumplido el requisito de inscripcion ininterrumpida cuando cada una de las posibles interrupciones haya tenido una
duracion inferior a noventa dias naturales, no computandose los periodos que correspondan a la realizacion de actividad por cuenta propia o ajena. En este

tltimo caso, el trabajador no podra acceder al subsidio cuando el cese en el tltimo trabajo fuera voluntario (art. 280.1 LGSS).

55 Incluidos los cotizados en cualquier pais de la Unidn Europea o en Estado con Convenio bilateral que reconozca la totalizacion de periodos cotizados, STS 7
marzo 2005 (Rec. 894/2004).
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Si el incumplimiento de los requisitos durante algun periodo dentro de los doce meses anteriores
a la fecha en la que se ha de presentar la declaracién anual de rentas no fuera comunicado por el
beneficiario en el momento de producirse ni con ocasidn de la primera declaracidén anual de rentas
tras producirse dicha circunstancia, ni hubiera podido ser detectado durante la tramitacion de esta
primera declaracion anual de rentas por la entidad gestora, una vez constatado por ésta, procedera
a la regularizacion del derecho por el periodo que corresponda por incumplimiento de los requisitos,
asi como al inicio del correspondiente procedimiento sancionador por no comunicar la concurren-
cia de una causa de suspension del derecho en el momento de producirse (art. 280.8 LGSS).

Este “subsidio ha sido practicamente la Unica via de proteccién para quienes perdian su empleo
a una edad en la que es ilusorio pensar que existe posibilidad real de reincorporarse al mercado de
trabajo"¢. De hecho, “una de las finalidades de este subsidio es la de servir como ‘puente’ o ‘enlace’
hacia la jubilacidn, asumiendo la cruda realidad de que, en los casos mas graves, no hay esperanza”
de volver a obtener un trabajo o al menos uno indefinido”. Si desapareciera este subsidio o se endu-
recieran (como ya sucedid) sus requisitos de acceso, significaria “simple y llanamente arrojarlos a la
desproteccion” y poner un lastre inamovible a su calidad de vida durante la jubilacion®?, y mas en un
contexto de transicidn climatica que demanda y fuerza a la recualificacidon y a la busqueda de otras
ocupaciones laborales, cada vez con mayor dificultad cuanto mayor sea la edad.

El derecho a este subsidio por desempleo nace a partir del dia siguiente al del hecho causante,
siempre que se solicite en plazo de quince dias siguientes a la fecha del mismo. Solicitado fuera de
dicho plazo, el derecho el subsidio nacera el dia de presentacion de la solicitud (art. 280.3 LGSS), en
este caso sin minorar su duracioén, pero sin posibilidad de retrotraer la percepcion.

Su cuantia coincide con la tradicional de los subsidios por desempleo: era igual al 80 por ciento
del indicador publico de rentas de efectos multiples mensual vigente en cada momento, quedando
lejos de la cuantia fijada para los subsidios comunes. Esta diferencia parece intentar justificarse por
un doble dato: la mayor duracion de este subsidio (se mantiene hasta la edad de jubilacion) y el be-
neficio de la cotizacidn por jubilacion®e.

En cuanto a sus causas de suspension, el art. 280.5 remitia a las comunes para el resto de subsi-
dios, a las que anhade las dos siguientes:

a. Cuando se cumplan doce meses desde la fecha de nacimiento del derecho o de su Ultima rea-
nudacion, cuando no se haya presentado la declaracion anual de rentas. El derecho se reanu-
dara a partir de la fecha en que se solicite la misma aportando la declaracién anual de rentas.

56  Vicente Palacio, A, "Transitos y Conexiones entre el Empleo y la Sequridad Social: especial referencia al subsidio de desempleo para mayores de 55 afios”,

Trabajo: Revista iberoamericana de relaciones laborales, num. 30, 2014, pag. 56.

57  Pérez del Prado, D., "Las medidas en materia de proteccion social del RDL 8/2019: entre el humo y el cambio de ciclo", Temas laborales, nim. 147, 2019,

pag. 195.

58 Molina Navarrete, C, “La reforma de los subsidios asistenciales de desempleo: Cal (mejoras sociales) y Arena (l6gica econémica del riesgo moral)”, cit.
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b. En la fecha en que se deje de cumplir el requisito de carencia de rentas propias por tiempo
inferior a doce meses. De igual forma, el derecho se reanudara a partir de la fecha en que de
nuevo se cumpla el requisito de carencia de rentas, siempre que, en este caso, la solicitud de
reanudacion se presente dentro del plazo de los quince dias siguientes al de dicho cumpli-
miento. En caso contrario, el subsidio se reanudara a partir de la fecha de su solicitud.

Este plazo de doce meses se ampliara por el periodo que se realicen trabajos por cuenta propia o
ajena. En este caso se exigira que el ultimo cese previo a la reanudacion sea involuntario o constituya
situacion legal de desempleo.

En fin, procedera la denegaciéon de la reanudacion solicitada una vez transcurridos doce meses
desde la fecha de efectos de la suspensidon del subsidio.

Por cuanto hace a la extincién, de nuevo el apartado 6 del art. 280 remitia a las causas comunes
para el resto de subsidios, exceptuando el transcurso del plazo de seis afos desde la fecha de baja
de la prestacién sin haber reanudado el derecho. Asimismo, introducia dos nuevas: de un lado, por el
incumplimiento de los requisitos de carencia de rentas durante un periodo igual o superior a doce
meses; de otro, por el transcurso de doce meses desde la fecha de efectos de su suspensioén sin ha-
berse reanudado, salvo la ampliacién de la suspension prevista en caso de realizacién de trabajos
por cuenta propia o ajena.

La cotizacién por parte de la entidad gestora por la contingencia de jubilaciéon durante la percep-
cion de este subsidio también habia sido modificada. Dichas cotizaciones hubieran tenido efecto
para el calculo de la base reguladora de la pensidn de jubilacién y porcentaje aplicable a aquella
en cualquiera de sus modalidades, asi como para completar el tiempo necesario para el acceso a la
jubilaciéon anticipada, pero no para acreditar el periodo minimo para el acceso a la pensién, que ha
debido quedar acreditado en la fecha de la solicitud.

Asi, a efectos de determinar la cotizacién, se hubiera tomado como base de cotizacién el 100 por
cien de la base minima de cotizacion en el Régimen General de la Seguridad Social, vigente en cada
momento y en caso de percibir el complemento de apoyo al empleo, la base por la que debera coti-
zarse se reducira en proporcion a la jornada trabajada (art. 280.9 LGSS). Si bien se incluye un periodo
transitorio analizado supra.

1. LOS SUBSIDIOS QUE HUBIERAN DESAPARECIDO

La remodelacién y aparente simplificacion efectuada por el RD-Ley 7/2023 hubiera eliminado del
farragoso elenco de subsidios algunos de ellos, bien para integrarlos en los dos comunes (como el
previsto por responsabilidades familiares, el denominado contributivo y el previsto para mayores de
45 anos), bien para hacerlos desaparecer de su ambito de proteccion. Asimismo, hubiera desapare-
cido la renta activa de insercion y el subsidio por desempleo extraordinario.
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De atender al numero de personas beneficiarias en la actualidad, cabe comprobar que son los
mas minoritarios en nUmero de beneficiarios: en noviembre de 2023, 736.074 personas estaban per-
cibiendo uno de los subsidios existentes en ese momento®?;133.916 el subsidio por agotamiento de la
prestacion contributiva; 440.484, el destinado a mayores de 52 afos; 139.385, el denominado subsi-
dio contributivo; 2.981 emigrantes retornados; 6.994 liberados de prision; 1.062 invalidos recuperados
y el resto percibe subsidios extraordinarios o la renta activa.

Especificamente respecto a los subsidios, hubiera desaparecido, en primer lugar, el destinado a
los emigrantes retornados, previsto para las personas trabajadoras espafolas que hayan emigradoy
hayan retornado de paises no pertenecientes al Espacio Econémico Europeo, o con los que no exista
convenio sobre proteccion por desempleo, acrediten haber trabajado como minimo doce meses en
los Ultimos seis anos en dichos Estados desde su Ultima salida de Espafia, carecieran de rentasy no
tengan derecho a la prestacion por desempleo. Por tanto, se exige volver de un pais donde no se
reconozca la exportacion de la prestacion, y no el agotamiento de la misma®°.

Quienes han estado protegidos por este subsidio no hubieran obtenido idéntica (o parecida)
prestacion por parte del ingreso minimo vital, habida cuenta este ultimo requiere un ano de resi-
dencia legal y efectiva en territorio espafol®, y entre sus excepciones no contempla a los emigrantes
retornados. No obstante, y sin perjuicio de la normativa que hubiera desarrollado la transitoriedad
entre subsidios e ingreso minimo, este colectivo habria encontrado respuesta a su situaciéon en las
rentas minimas autondmicas, pues como regla general prevén excepciones al tiempo de residencia
vinculadas al proceso de retorno del extranjero de sus conciudadanos.

En segundo término, el subsidio destinado a quien haya sido declarado plenamente capaz o in-
capacitado en el grado de incapacidad permanente parcial como consecuencia de un expediente
de revision por mejoria de una situacion de incapacidad en los grados de incapacidad permanente
total, incapacidad permanente absoluta o gran invalidez. La razén de ser radica en que no pueden
acceder a prestaciones contributivas por desempleo con cargo a las cotizaciones acumuladas antes
de la declaracién de invalidez®? y encuentran severos obstaculos a su retorno al mercado laboral.

Dado que con este subsidio no importa la edad, la unidad de convivencia, ni se exige ningudn re-
quisito de vida independiente, podria haber dejado fuera (a la espera de su regulacién) a varias de
las personas (apartadas del mundo laboral sin haber seguido ningun proceso de recualificaciéon o
reciclaje) que hubieran tenido derecho a percibir este subsidio, pero no el ingreso minimo vital.

59  Datos SEPE noviembre de 2023: https.//www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/estadisticas/estadisticas-prestaciones/informe-prestaciones.html

60 Garrido Pérez, E., "Art. 215. Beneficiarios del subsidio por desempleo”, cit., pag. 1392 y Lujan Alcaraz, J,, "Art. 215. Beneficiarios del subsidio por desempleo”, cit,,

pég. 139,

61  Analizando el requisito, Monereo Pérez, J.L; Rodriguez Iniesta, G. y Trillo Garcia, AR., El ingreso minimo vital en el sistema de proteccién social. Estudio de su
configuracion y régimen juridico, Laborum, Murcia, 2020, pag. 69 y Gémez Gordillo R, “El ingreso minimo vital: la pension que aspira a ser subsidio. Analisis

del RDL 20/2020, de 29 de mayo y de sus modificaciones”, Revista de Derecho Social, nim. 91, 2020, pags. 37 y ss.

62  Lujan Alcaraz, J., "Art. 215. Beneficiarios del subsidio por desempleo”, cit., pag. 1141.
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En tercer lugar, se eliminaba el previsto para las personas liberadas de prision, los menores libe-
rados de un centro de internamiento en el que hubieran sido ingresados como consecuencia de la
comision de hechos tipificados como delito, siempre que, ademas de haber permanecido privados
de libertad por mas de seis meses, en el momento de la liberacidon sean mayores de dieciséis anos;
y para las personas que hubiesen concluido un tratamiento de deshabituacion de su drogodepen-
dencia, siempre que el mismo hubiera durado un periodo superior a seis meses y hayan visto remiti-
da su pena privativa de libertad en aplicacion de lo previsto en el articulo 87 del Codigo Penal.

Este supuesto (y los variados beneficiarios) son los Unicos donde la prestacion se convierte en
una verdadera prestacion no contributiva®, habida cuenta no requiere ningun tipo de requisito vin-
culado con una previa cotizacién, solo la situacién de necesidad y el hecho causante, en este caso
configurado como sigue: no tener derecho a la prestacion por desempleo contributiva y siempre
que la privacion de libertad haya sido por tiempo superior a seis meses.

Ese periodo de seis meses de estancia en prision efectiva, independientemente de la duracién de
la condena, hace presumir la dificultad de reinsercion en el mercado laboral (art. 25.2 CE)®4, en tanto
la finalidad del subsidio “se relaciona de manera directa con las especiales dificultades personales y
laborales en las que se encuentran al ser excarcelados, pues es presumible que su vinculo contrac-
tual previo hubiese quedado extinguido, precisamente por la entrada en prisidn [0 que carecieran
de élalaentrada en prision] y que se encuentren con especiales dificultades para encontrar empleo,
dando el tiempo que han permanecido fuera del mercado laboral”s,

Como ultimo requisito, se ha limitado el acceso al mismo en funcién del tipo de delito por el que
hubieran sido condenados, por tal motivo, solo han podido obtener el subsidio cuando acrediten,
mediante la oportuna certificacién de la Administracién penitenciaria, los siguientes extremos:

—En el caso de los liberados de prision condenados por los delitos contemplados en las letras
a) (Delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo o b) (Delitos
cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal) del articulo 36.2 del Cédigo Penal,
que han cumplido los requisitos exigidos en el articulo 72.6 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria®®.

63  Blazquez Aqudo, E., Proteccién por desempleo. Los distintos niveles complementarios y sucesivos, cit., pag. 109.
64  STCo153/1994, de 23 de mayo,

65 Arias Dominguez, A, "El tratamiento legal del subsidio de desempleo para los liberados de prision. Comentario a la STSJ Catalufia, de 13 de septiembre de
2005", Aranzadi Social, nam. 21, 2006.

66  "Del mismo modo, la clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento penitenciario de personas condenadas por delitos de terrorismo de la seccion
segunda del capitulo V del titulo XXII del libro Il del Cédigo Penal o cometidos en el seno de organizaciones criminales, requerird, ademas de los requisitos
previstos por el Cddigo Penal y la satisfaccion de la responsabilidad civil con sus rentas y patrimonio presentes y futuros en los términos del apartado ante-
rior, que muestren signos inequivocos de haber abandonado los fines y los medios terroristas, y ademds hayan colaborado activamente con las autoridades,
bien para impedir la produccion de otros delitos por parte de la banda armada, organizacion o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su delito,

bien para la identificacion, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacion o el desarrollo
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—En el caso de los liberados de prision condenados por los delitos contemplados en las letras c)
(abuso o agresion sexual) o d) (delitos relativos a la prostitucidon y a la explotacion sexual y corrup-
cion de menores) del articulo 36.2 del Cédigo Penal, que han satisfecho la responsabilidad civil
derivada del delito, considerando a tales efectos la conducta efectivamente observada en orden
a reparar el dafo e indemnizar los perjuicios materiales y morales, y que han formulado una pe-
ticion expresa de perddn a las victimas de su delito.

De nuevo, el contraste entre la facilidad en el acceso a este tipo de subsidio (sin requerir el cum-
plimiento de ulteriores condiciones por parte de una hipotética unidad familiar) y la automaticidad
en su concesion, frente a las trabas del ingreso minimo vital hubiera podido sin proteccion a quien
saliera de prision después de un largo tiempo e incumplir con ello la finalidad de reinsercién prevista
en la normativa penitenciaria.

Ante la supresion de los subsidios enumerados, la disposicion adicional 12 RD-Ley 7/2023 contem-
plaba, con el fin de garantizar la transiciéon adecuada hacia la prestacion de ingreso minimo vital y de
conformidad con un futuro desarrollo reglamentario, “en las situaciones de extincion del subsidio por
agotamiento, renuncia o por superar el limite de ingresos previsto, sin haberse reinsertado en el mer-
cado laboral; la entidad gestora del subsidio por desempleo remitira a la entidad gestora del ingreso
minimo vital el consentimiento de los interesados asi como los datos que a tal efecto se determinen
con lafinalidad de que dicha entidad gestora tramite, en su caso, la prestacion de ingreso minimo vital”.

8. NACIMIENTO Y PRORROGA DE LOS SUBSIDIOS:
LA ORIENTACION HACIA EL TRABAJO

El derecho al subsidio por desempleo hubiera nacido a partir del dia siguiente al del hecho causante
siempre que se solicite en los quince dias habiles siguientes a la fecha del mismo, habida cuenta se
habia eliminado el plazo de espera del mes. Solicitado fuera de dicho plazo, pero dentro de los seis
meses siguientes a la fecha del hecho causante, hubiera nacido el dia de presentacion de la solici-
tud, sin que la norma estableciera sancién o consumiciéon del mismo. Asimismo, se regulaban los
efectos de la realizacion de trabajos durante el plazo con la idea de dar prioridad a la busqueda de
empleo frente a la imperiosa exigencia de solicitar la prestacidon y desaparece el concepto penaliza-
cion de dias consumidos por solicitud extemporanea®’.

de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante una declaracion expresa
de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una peticion expresa de perdon a las victimas de su delito, asi como por los infor-
mes técnicos que acrediten que el preso estd realmente desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos

ilegales que la rodean y su colaboracion con las autoridades”.

67  Tortuero Plaza, J.L: "La reforma del desempleo asistencial y las conclusiones del XXXIIl Congreso de la AEDTSS", cit.
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Hecho causante del subsidio era aquella en la que se produce el agotamiento de la prestacion
contributiva por desempleo si se accede al subsidio por esta circunstancia, y la de la ultima situa-
cion legal de desempleo si se accedia por acreditar cotizaciones insuficientes para el acceso a la
prestacion contributiva. En caso de que con posterioridad a la fecha del hecho causante se hubiera
trabajado por cuenta propia o0 ajena, para acceder al subsidio hubiera sido necesario que el cese en
el dltimo trabajo sea, respectivamente, involuntario o con situaciéon legal de desempleo. De nuevo
conviene destacar las previsiones destinadas a favorecer el trabajo durante su percepcion.

Si el subsidio por desempleo se solicitara una vez transcurridos los seis meses desde la fecha del
hecho causante, la solicitud hubiera sido denegada®®, salvo que el solicitante se encontrara realizan-
do trabajos por cuenta propia o ajena, o percibiendo la prestacidn por incapacidad temporal o por
nacimiento y cuidado de menor, en cuyo caso se ampliaria el plazo de solicitud hasta los quince dias
habiles siguientes a la finalizacién del trabajo o extincidon de la prestacidon (art. 276.1 LGSS).

Por cuanto hace a las prérrogas hasta su duracion maxima, el RD-Ley 7/2023 modificaba los plazos
de las mismas, pasando de prérrogas cada seis meses a cada tres con la finalidad de controlar su per-
cepciony las medidas de activacion para el empleo. Por tal razén, cada vez que se hayan devengado
tres meses de su percepcion, los beneficiarios habrian debido presentar una solicitud de prdrroga,
acompafada de la documentacion acreditativa del mantenimiento de los requisitos de acceso.

Dicha solicitud de prérroga debia presentarse en el plazo de los quince dias habiles siguientes a
la finalizacion del periodo trimestral. Presentada en dicho plazo, el subsidio se prorrogaria desde el
dia siguiente a la fecha de agotamiento del periodo de derecho trimestral. En otro caso, el derecho
a la prérroga hubiera tenido efectividad a partir del dia de su solicitud, siempre que esta se presente
dentro de los seis meses siguientes a la fecha del agotamiento del periodo trimestral. Si la prérroga
se solicitara fuera de este plazo de los seis meses, la solicitud seria denegada, salvo que el Ultimo dia
de este plazo, el solicitante se encontrara realizando trabajos por cuenta propia o ajena, en cuyo caso
se ampliaria el plazo de solicitud hasta los 15 dias siguientes a la finalizacidn del trabajo. En este caso
se exigia que el Ultimo cese previo a la reanudacién sea involuntario o constituya situacion legal de
desempleo (art. 276.2 LGCSS).

9. LA DISTINTA DURACION DE LOS SUBSIDIOS POR DESEMPLEO

El art. 277 LGSS contemplaba duraciones diferentes tanto entre los dos subsidios por desempleo,
como dentro de cada uno, en funcién de distintas variables (edad, duracién de la prestacién contri-
butiva o responsabilidades familiares).

68 Considerando excesiva la privacion del subsidio por dicha falta de diligencia, Molina Navarrete, C, “La reforma de los subsidios asistenciales de desempleo:

(al (mejoras sociales) y Arena (Idgica economica del riesgo moral)", cit.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
noviembre-abril 2024 - nim 8 ISSN-e: 2660-437X




i‘l,:. o — . 1 % u - g 4

STU'DTES DﬁcTRIN_ALES Il-IenarA'Ivarez Cuesta

LA PROTECCION SOCIAL A TRAVES DE LA “REFORMA” DE LOS SUBSIDIOS DE DESEMPLEO PARA UNA TRANSICION JUSTA CLIMATICA

En el caso del subsidio por agotamiento, la duracion maxima se determinaba segun la edad de la
persona en la fecha de agotamiento, las responsabilidades familiares con que cuente y la duracidén
de la prestacion finalizada. Asi, preveia una duracion minima de 6 meses para menores de 45 anos
sin responsabilidades familiares y de 30 meses para quien hubiera disfrutado de una prestacion
igual o mayor a 180 dias con arreglo a la siguiente tabla:

Acreditacion Edad en la fecha de .. .. L. L
. . Duracion de la prestacion  Duracion maxima
responsabilidades agotamiento .
- . por desempleo agotada del subsidio
familiares de la prestacion
<45 >= 360 dias
NO 6 meses
>45 >=120 dias
) >=120 dias 24 meses
SI Indiferente
>=180 dias 30 meses

La norma permitia ampliar la duracion (de acuerdo con la tabla) del subsidio inicialmente con-
cedido de seis meses cuando puedan acreditar responsabilidades familiares, siempre que lo hagan
dentro de los doce meses siguientes a la fecha del hecho causante del subsidio.

De comparar la duracién prevista con la anterior a la reforma del RD-Ley 7/2023, cabe constatar
la desaparicion de la regla general de los 18 meses, que, al cabo, quedaba postergada por las nume-
rosas excepciones®.

Respecto al subsidio contributivo, las variables a considerar eran el periodo de ocupacidén cotiza-
doy la acreditacion de responsabilidades familiares, estableciéndose una horquilla entre un minimo
de 3 meses para quien haya cotizado 3 meses sin responsabilidades familiares y un maximo de 21
meses a quien si las tenga con arreglo a la siguiente tabla:

Periodo minimo Acreditacion Duracion maxima
de ocupacion cotizada de responsabilidades familiares del subsidio
3 meses No 3 meses
4 meses No 4 meses
5 meses No 5 meses
No 6 meses
6 meses
Si 21 meses

69  Monereo Pérez, JL, El sistema de proteccién por desempleo en Espaiia, cit., pag. 166.
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En este subsidio cabe constatar una ampliacion de la duracion para quienes no tienen respon-
sabilidades familiares; y, de nuevo, se permite, pero solo para quienes hubieran accedido al subsidio
contributivo habiendo cotizado seis meses sin responsabilidades familiares, acrediten estas Ultimas
posteriormente dentro del plazo de doce meses siguiente a la fecha del hecho causante del sub-
sidio. En este caso, se ampliara la duracion maxima del subsidio inicialmente reconocido hasta los
veintiun meses.

Como regla final, y dado que comparte caracteristicas con la prestaciéon contributiva, las cotiza-
ciones que sirvieron para el nacimiento del subsidio no podran ser tenidas en cuenta para el recono-
cimiento de un futuro derecho a la prestacion o al subsidio por desempleo.

Por ultimo, la duracion fijada es un maximo, en tanto el subsidio se reconoce por periodos trimes-
trales, prorrogables hasta agotar la duracién maxima (art. 277.3 LGSS). En todo caso, la disposicion
adicional primera del RD-Ley 7/2023 trataba de facilitar la transicion del subsidio al ingreso minimo
vital, si bien a |la espera de su desarrollo reglamentario: en las situaciones de extincion del subsidio
por agotamiento, renuncia o por superar el limite de ingresos previsto, sin haberse reinsertado en
el mercado laboral, “la entidad gestora del subsidio por desempleo remitira a la entidad gestora del
ingreso minimo vital el consentimiento de los interesados asi como los datos que a tal efecto se de-
terminen con la finalidad de que dicha entidad gestora tramite, en su caso, la prestacion de ingreso
minimo vital”.

10. LA MENGUANTE CUANTIA DE LOS SUBSIDIOS
POR DESEMPLEQ

Como novedad, y siguiendo lo previsto para la prestacidon contributiva por desempleo, el art. 278.1
LGSS establecia una cuantia decreciente por el transcurso del tiempo: el 95% del IPREM durante los
ciento ochenta primeros dias (570 euros en 2024), el 90% desde el dia ciento ochenta y uno al dia
trescientos sesenta (540 euros), y el 80% a partir del dia trescientos sesenta y uno (480 euros).

No obstante, la cuantia anterior se modulaba para el subsidio por agotamiento: las cuantias se
minoraban en funcién del promedio de las horas trabajadas durante los Ultimos 180 dias del periodo
de ocupacion cotizada acreditado para el acceso a la prestacion contributiva de la que trae causa
el subsidio, ponderandose tal promedio en relacion con los dias en cada empleo a tiempo parcial
o completo durante dicho periodo. Y cuando en el periodo de referencia existieran dias a tiempo
completo y a tiempo parcial debia hallarse la proporcién de ambos a fin de aplicarla como indice
ponderado al importe del subsidio.

70 STS 20 diciembre 2002 (Rec. 2859/2001).
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Si para la percepcion del subsidio “contributivo” se hubieran realizado trabajos a tiempo parcial,
las cuantias se minoraban de forma proporcional al promedio de las horas trabajadas durante el
periodo de los ultimos 180 dias cotizados antes de la situacion legal de desempleo o, en su caso, el
periodo inferior acreditado, ponderandose tal promedio en funcién de los dias trabajados en cada
empleo a tiempo parcial o completo durante dicho periodo.

La cuantia asi predeterminada (salvo en el caso del trabajo a tiempo parcial) podria distorsionar
el caracter asistencial vinculado a las rentas, de tal modo que quien tenga unos ingresos en un arco
inferior al limite de rentas percibird la cuantia integra especificada, con independencia de la dife-
rencia con el umbral y sin atender a la existencia o ausencia de responsabilidades familiares” (como
sucedia en regulaciones precedentes), las cuales solo sirven para fijar un doble filtro de ingresos, no
para incrementar la cantidad.

Ademas, la cuantia menguante del subsidio perjudica y estigmatiza mas, al tiempo, a quienes
mas dificultades tienen de encontrar trabajo y mas necesidad por tanto de mantener el subsidio
en una cantidad “digna”. Sin olvidar tampoco coémo esta reforma ha prescindido por completo del
compromiso internacional que tiene Espafa con la Carta Social Europea en virtud del principio de
progresividad y de la cuantia que otorga, por debajo del 50% del ingreso mediano.

Como regla de cierre, en los supuestos de reduccion de jornada por conciliacion de la vida laboral,
personaly familiar (art. 37.5, 6 y 8 ET), se entenderia que durante dichos periodos se realizd la jornada
de trabajo anterior de la reduccion (art. 278.2 LGSS).

11. COMPATIBILIDAD E INCOMPATIBILIDAD: LA APUESTA POR LA
ACTIVACION PARA EL EMPLEQ

La regulacion contenida en el RD-Ley 7/2023 no afectaba a las reglas generales contenidas en el
art. 282.1 LGSS: el subsidio por desempleo es incompatible con el trabajo por cuenta propia, aunque
su realizacion no implique la inclusidn obligatoria en alguno de los regimenes de la Seguridad Social
0, como novedad, en alguna mutualidad de prevision social alternativa al Régimen Especial de la Se-
guridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos. Y con caracter general el subsidio
es también incompatible con la obtencién de prestaciones de caracter econémico de Seguridad So-
cial, salvo que éstas hubieran sido compatibles con el trabajo que origind la prestacion o el subsidio.

Continuaba la compatibilidad con la percepcién de prestaciones econdmicas no contributivas
de la Seguridad Social, y de cualquier tipo de rentas minimas, salarios sociales o ayudas analogas de

71 Blazquez Agudo, E., Proteccion por desempleo. Los distintos niveles complementarios y sucesivos, cit., pag. 114.

72 Molina Navarrete, C, “La reforma de los subsidios asistenciales de desempleo: Cal (mejoras sociales) y Arena (ldgica econdmica del riesgo moral)", cit.
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asistencia social concedidas por cualquier Administracion Publica (art. 182.5 LGSS) vy la posibilidad
de gue establezca la compatibilidad algdn programa de fomento al empleo destinado a colectivos
con dificultad de insercién en el mercado de trabajo, en cuyo caso la entidad gestora podra abonar
a la persona trabajadora el importe mensual de la prestacion en la cuantia y duracion que se deter-
minen, sin incluir la cotizacidn a la Seguridad Social (art. 182.7 LGSS).

Como novedad, el RD-Ley 7/2023 contemplaba la compatibilidad del subsidio con la realizacion
de practicas formativas, practicas académicas externas incluidas en programas de formacién o pro-
gramas de formacioén para el empleo (art. 182.6 LGSS), cuya entrada en vigor se habia producido el 1
de enero de 2024 a diferencia del resto de los cambios operados. No cabe sino aplaudir esta medida,
pues hubiera permitido a quienes estén cobrando el subsidio seguir formandose y recualificandose
en las competencias mas demandadas, muchas veces vinculadas a los cambios tecnolégicos, pero
también a las transiciones ecolégicas.

En fin, quiza el mayor de los cambios propuestos en el subsidio por desempleo era la compatibi-
lidad con el trabajo por cuenta ajena con la clara finalidad de impulsar la vuelta al mercado laboral
y evitar el rechazo de una oferta de trabajo de corta duracién y/o cuantia retributiva, maxime para
guienes estan en un proceso de recualificacion o tienen su primera oportunidad en un sector perte-
neciente a la economia verde o circular. Por tales razones (entre otras), el apartado 3 del art. 282 per-
mitia (e incentivaba) la compatibilidad de quienes accedieran al subsidio manteniendo uno o varios
contratos a tiempo parcial, asi como de quienes siendo beneficiarios del subsidio por desempleo (en
sus dos modalidades) o del subsidio de mayores de 52 afos se reincorporaran al mercado laboral, ya
sea porque pasen a estar contratados a tiempo completo o a tiempo parcial. En todos los supuestos
enumerados, el subsidio se convertia en un complemento de apoyo al empleo cuya cuantia se de-
termina en funcioén del trimestre de subsidio que se esté percibiendo y la jornada que se estuviera
realizando segun la tabla siguiente:

CAE. Empleo a CAE. Empleo a tiempo  CAE. Empleo a tiempo  CAE. Empleo a tiempo

dLerule):(ri?o tiempo completo  parcial >= 75 % de la parcial <75 % y =50 % parcial <50 % de la
(% IPREM) jornada (% IPREM) de la jornada (% IPREM) jornada (% IPREM)

1 80 75 70 60

2 60 50 45 40

3 40 35 30 25

4 30 25 20 15

5y siguientes 20 15 10 5

Este complemento se podia percibir un maximo de 180 dias, en una o varias relaciones laborales, y
SuU cuantia se ajustaba al periodo trimestral durante el cual se realiza el trabajo, asi como a la jornada
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trabajada en cada momento. Y, como contrapunto, se consumian tantos dias de subsidio como los
percibidos de complemento de apoyo al empleo.

El Unico limite a la compatibilidad del subsidio con el trabajo por cuenta ajena (junto con su du-
racion temporal maxima de 180 dias) se producia cuando la contratacion sea efectuada por:

a. Empresas que tengan autorizado expediente de regulacion de empleo en el momento de la
contratacion. Esta prohibicién parece remitirse a los ERTES por fuerza mayor y al ERTE-RED y
no al resto o a los despidos colectivos, que no precisan de autorizacion’.

b. Empresas en las que el desempleado beneficiario del subsidio haya trabajado en los Ultimos
doce meses anteriores. Esta prohibicion parece establecerse con la finalidad de evitar compor-
tamientos fraudulentos donde la persona sea despedida para ser contratada de nuevo mas
tarde para recibir este complemento.

c. Cuando se trate de contrataciones que afecten al cényuge, ascendientes, descendientes y de-
mas parientes por consanguinidad o afinidad, o en su caso por adopcion, hasta el segundo
grado inclusive, del empresario o de quienes ostenten cargos de direccién o sean miembros de
los 6rganos de administracion de las entidades o de las empresas que revistan la forma juridica
de sociedad, asi como las que se produzcan con estos Ultimos. Conviene sefalar que en este
caso no se incluye en la prohibicion, quiza por olvido, la prohibicion de contratar con la pareja
de hecho.

De acuerdo con la compatibilidad indicada supra, los arts. 271y 272 LGSS, que abordan las causas
de suspension y extincion de la prestacion y el subsidio por desempleo, excepcionaban como causas la
realizacion de un trabajo por cuenta ajena en los términos regulados en el art. 282, apartados 2y 3 LGSS.
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LA CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR Y PROFESIONAL EN LA UNION EUROPEA

Maria del Rosario Cristobal Ronce;.r_c_),«-:r ]

RESUMEN

Las politicas de conciliacion de la vida familiar y profesional europeas han evolucionado para
mejorar y hacer mas compatible las condiciones de vida y trabajo en tres etapas diferentes. 1)
La igualdad de género se conecta con la incentivacion del reparto de responsabilidades de mu-
jeres y hombres en el ambito privado, 2) Se caracteriza por la vinculacién de la conciliacion con
el mercado de trabajo y la competitividad empresarial, 3) La conciliacion se conecta, de nuevo,
con la igualdad de género, integrandose la figura paterna en el reparto de responsabilidades. El
resultado de esta evolucion, es la Directiva 2019/1158, que ha conseguido que la conciliacion
de la vida profesional y familiar tenga un reconocimiento auténomo en el acervo comunitaria e
incorpora mecanismos para favorecer la conciliacion de la vida familiar y profesional: el permiso
de paternidad, el permiso parental y el permiso cuidadores, permiso por fuerza mayor, permiso
para cuidadores y ausencia del trabajo por causa de fuerza mayor, formulas de trabajo flexible
para los trabajadores que sean progenitores o cuidadores, asi como también medidas de protec-
cion de los trabajadores en el ejercicio de sus derechos de conciliacién (laborales, discriminacién
y frente al despido). En definitiva, se advierte en estas politicas de conciliacién un claro transito
hacia la corresponsabilidad de los progenitores en el disfrute de los permisos.

PALABRAS CLAVE: conciliacién, igualdad de género, permiso de paternidad, parental, cuidadores
y ausencia del trabajo por causa de fuerza mayor, trabajo flexible, proteccion frente al despido.

ABSTRACT

Work life balance policies at EU has been developed in three different stages in order to improve
and make work and life conditions more compatible. 1) Gender equality is linked to promoting the
sharing of responsibilities between women and men in the private sphere, 2) Is characterised by
the link between work-life balance and the labour market and business competitiveness, 3) Work-
life balance is again linked to gender equality. Fathers are involved in the sharing of responsibili-
ties. The result of this development is Directive 2019/1158, which has achieved autonomous rec-
ognition of work-life balance in the acquis communautaire and includes mechanisms to promote
work-life balance. Mechanisms to facilitate the reconciliation of work and family life are included:
paternity leave, parental leave and care leave, care leave and force majeure leave, flexible working
arrangements for workers who are parents or carers, as well as measures to protect workers in
the exercise of their reconciliation rights (employment, discrimination and dismissal).

KEYWORDS: work life balance, gender equality, paternity leave, parental leave, care leave and force
majeure leave, flexible working, protection of workers (employment, discrimination and dismissal).
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LA CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR Y PROFESIONAL EN LA UNION EUROPEA

1. EVOLUCION DE LA CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR Y
PROFESIONAL EN LA NORMATIVA EUROPEA

La Unién Europea ha desarrollado una amplia y variada normativa en el ambito de la conciliacion
de la vida personal y laboral, dirigida a que los Estados miemlbros incorporen en sus legislaciones,
medidas destinadas a mejorar y hacer mas compatibles las condiciones de vida y trabajo’.

La conciliaciéon de la vida familiar y personal con la profesional estad presente en la agenda de la
Unioén, desde la década de los noventa del siglo pasado y, en la actualidad, denota una incipiente
preocupacion por un ejercicio efectivo y equilibrado de este derecho.

La Union Europea ha reiterado en numerosas ocasiones y documentos, la necesidad de la conci-
liacion de la vida laboral y familiar. La evoluciéon normativa de la UE de los derechos de conciliacion
de la vida personal y familiar con el trabajo es amplia y variada. Se observa una evolucién en la que
se distingue una primera etapa, exenta de formulacién normativa, aunque conectada directamente
con la igualdad de géneroy la incentivacion del reparto de responsabilidades de mujeresy hombres
en el ambito privado. Una segunda etapa, que se corresponderia con el comienzo de los afios 90,
en la que la conciliacion se desarrolla a nivel normativo y se distancia respecto de la igualdad de gé-
nero, vinculdndose sobre todo al mercado de trabajo y la competitividad empresarial, y una tercera
etapa, en la que se advierte de nuevo una reconexion de la conciliacion con la igualdad de género,
integrandose la figura paterna en el reparto de responsabilidades.

Tras esta evolucién llegamos a la etapa actual, protagonizada por la Directiva 2019/1158 UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019?, relativa a la conciliacién de la vida fa-
miliar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva
2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre
el permiso parental propuesta de Directiva sobre conciliacion de la vida laboral y familiar. Esta norma
europea marca un cambio en el planteamiento de la conciliacion: fomenta la corresponsabilidad, es-
tablece nuevos instrumentos juridicos mas alla de los permisos parentales clasicos, desvinculando la
conciliacion de la seguridad y salud, e insistiendo en la necesidad de sustentar esta materia con los
interlocutores sociales. En definitiva, supone un paso relevante en el camino de la conciliaciéon y de
la igualdad, si bien queda mucho por recorrer.

1 Montoya Melgar, A, Derecho del Trabajo, 43° ed., revisada y actualizada, Ed. Tecnos, Madrid, 2023.

2 DOUE 12-07-2019. El plazo de transposicion de la Directiva se extiende hasta el 2 de agosto de 2022, No obstante, lo dispuesto en el apartado 1 del presente
articulo, para la remuneracion o la prestacion economica correspondientes a las tltimas dos semanas del permiso parental previsto en el articulo 8, apartado
3, los Estados miembros pondran en vigor disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para cumplir la presente Directiva a mas tardar

el 2 de agosto de 2024. Informaran de ello inmediatamente a la Comision.
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1.1. Primera etapa: La igualdad de género se conecta con la incentivacion del reparto de
responsabilidades de mujeres y hombres en el dmbito privado

En los primeros anos de andadura europea, no existia un referente normativo especifico que regulase
derechos de conciliacion; por el contrario, las medidas conciliatorias se relacionaban con el principio
de igualdad retributiva.

Asi el art. 119 TCE declaraba expresamente la “igualdad de retribucion entre los trabajadores mas-
culinos y femeninos para un mismo trabajo” y constituia, por tanto, la base juridica especifica para la
aprobacién de la Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion
de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la aplicacién del principio de igualdad
de retribucién entre los trabajadores masculinos y femeninos.

Un afio mas tarde, el Consejo aprueba la Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero, relativa a la apli-
cacion de la igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso al empleo, a la formaciény a la
promocioén profesional y a las condiciones de trabajo que extiende la prohibicidon de la discriminacién
por razdén de sexo, al resto de las situaciones laborales®. Otro avance importante de la Directiva relacio-
nado con las mujeres trabajadoras es que su art. 2.3 declara que las medidas legales de proteccién de
la maternidad (durante el embarazo y después del alumbramiento) en los Estados miembros son una
excepcion justificada a la igualdad de trato.

A final de la década de los ochenta se incluyen referencias especificas sobre la conciliacién fami-
liar y profesional en la Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales, de 19 de diciembre
de 1989, cuyo art. 16 invita a desarrollar medidas “que permitan a hombres y mujeres compaginar
mas facilmente sus obligaciones profesionales y familiares”. Esta declaracion de derechos sociales,
sin efectos juridicos vinculantes en los Estados miembros, se acompafa, pocos afos después, de dos
Directivas que si integran derechos subjetivos concretos.

En primer lugar, la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre, relativa a la aplicacién de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora emba-
razada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia y que contempla una excepcion al principio de
igualdad formal que se justifica en razén de |la condicién bioldgica de la madre y que viene a evitar la
situacion discriminatoria que supondria la aplicacion de un mismo régimen juridico a situaciones de
hecho diferentes*. Sus caracteristicas esenciales son, basicamente, dos: 1) atiende a la proteccién de la

3 El objetivo era evitar la ventaja competitiva de aquellos Estados cuyos salarios femeninos eran inferiores respecto de los masculinos por un trabajo de igual
valor, en Pérez Campos, All, “Los derechos de conciliacion de la vida personal y familiar con el trabajo: evolucion legislativa”, Revista del Ministerio de Empleo

y Seguridad Social, num. 133, 2017 pag. 42.

4 Conviene precisar que la citada Directiva comunitaria es una directiva especifica de la Directiva marco 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores, cuyo art. 15 establecia la necesidad de proteccion especifica
de grupos de trabajadores expuestos a riesgos entre los que se debia incluir a las mujeres embarazadas y a las madres lactantes. En este sentido, la sentencia
de 12 de julio de 1984, Hoffmann, asunto (-184/83, el Tribunal de Justicia confirma n la legitimidad de "las necesidades especificas de la mujer asegurando la
proteccion de su condicion bioldgica durante el embarazo y posteriormente hasta que sus funciones bioldgicas y mentales hayan vuelto a la normalidad y la

relacion especial entre una mujer y su hijo en el periodo que sigue a embarazo y nacimiento".
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seguridad y salud de las trabajadoras en un doble sentido, primando la tutela de su salud y otorgan-
do cuidados necesarios al menor®y 2) determina derechos de titularidad exclusivamente femenina,
en tanto que desarrolla la normativa preventiva que considera la situacion de embarazo como una
situacién de necesaria y proteccion de las mujeres trabajadoras®.

En definitiva, la norma comunitaria establece numerosos requisitos sobre salud y seguridad
en el centro de trabajo para proteger a la trabajadora embarazada, contempla, “la duracién mini-
ma del permiso de maternidad por un periodo de catorce semanas ininterrumpidas, de las cuales
dos semanas son de caracter obligatorio, que pueden ser disfrutadas antes o después del parto”
(art. 8 92/85/CEE), garantiza que la mujer mantendra los derechos inherentes a su contrato de traba-
jo [11.2.a) Directiva 92/85/CEE] y prohibe expresamente el despido durante el embarazo y durante el
disfrute del permiso de maternidad (art. 10 Directiva 92/85/CEE). Por lo que respecta a la cobertura
econdmica del permiso de maternidad, reconoce el derecho de la madre a recibir una retribucién o
prestacion econémica “adecuada” [art. 11.2.b) 92/85/CEE].”

ARos después vio la luz la Directiva 93/104/CE, de 23 de noviembre de 1993, sobre ordenacion del
tiempo de trabajo, destacando como cuestion fundamental la necesidad de conciliar la vida profe-
sional y personal®.

Por su parte, la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco
sobre el permiso parental, celebrado el 14 de diciembre de 1995 por la UNICE (Unién de Confede-
raciones de la Industria de Europa), CEEP (Centro Europeo de la Empresa Publica) y la CES (Confe-
deracién Europea de Sindicatos), se considera “la primera muestra de un enfoque integrador de la
maternidad-paternidad y las responsabilidades familiares”. En efecto, esta norma, fruto del didlogo

5 Gorelli Hernandez, J, lo denomina “protoconciliacion”, es decir, la fase previa a la conciliacion en "Un analisis normativo de la evolucion de las politicas de

conciliacion en la Union europea. De la maternidad a la corresponsabilidad”, Femeris, vol. 7 nim. 2, pags. 14-15.

6 Ballester Pastor, MA, “Conciliacion laboral y familiar en la Union Europea: rémora, avances y nuevas lineas de tendencia en el ambito de la corresponsabili-

dad", Revista de Derecho Social, num. 51, 2010, pag. 39.

7 Durante la década de 1990 se produce un cambio legislativo en relacién al objetivo de proteccion de la madre trabajadora y la necesidad de conciliar el
cuidado de los hijos con el trabajo. Asi pues, se pasa de entender la conciliacion como una finalidad relevante para la normativa comunitaria, si bien mas
relacionada con la promocion de la mujer en el empleo que con la igualdad real de oportunidades. A este respecto destaca la Recomendacion del Consejo de
31 de marzo de 1992, sobre el cuidado de los nifios y las nifias Recomendacion 92/241/CE del Consejo, de 31 de marzo de 1992, sobre el cuidado de los nifios y
de las nifias (Diario Oficial L 123 de 8.5.1992). A pesar de tratarse de una norma no obligatoria, resulta relevante, en la medida en que resalta la enorme co-
rrespondencia entre el reparto equitativo de las responsabilidades derivadas del cuidado de los hijos y del hogar y el principio de igualdad de oportunidades

en el empleo para hombres y mujeres

8  Esta Directiva se modificara por la 2000/34/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, para incluir los sectores y las actividades inicialmente excluidos. Y
posteriormente, ha sido derogada por la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010 por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el
permiso parental, celebrado por BUSINESS EUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES.

9 Aguilera Izquierdo, R, “Los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral en la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres",

Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. extra 2, 2007, pags. 69-119.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
noviembre-abril 2024 - nim 8 ISSN-e: 2660-437X




I 1
- g

el __,.l'

..- " .- - el = A ]
UC\TRINALES Maria del Rosario Cristébal Rbn_cggq.-’"

i

FSTUDIBS™

LA CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR Y PROFESIONAL EN LA UNION EUROPEA

social pone fin al exclusivo disfrute de la licencia parental por parte de la madre en algunos Estados
miembros declarando el derecho a un permiso individual de los trabajadores, hombres o mujeres,
por motivo de nacimiento o adopcién de un hijo™.

En esta década, la Unidn Europea también avanza en el objetivo hacia una mayor flexibilidad la-
boral, aprobando la Directiva 1997/81/CE, de 15 de diciembre de 1997, sobre trabajo a tiempo parcial,
gue establecia un marco general para la eliminaciéon de discriminaciones en relacién con la conci-
liacion, de los trabajadores a tiempo parcial. El trabajo a tiempo parcial se ha venido considerando
como una de las modalidades de empleo que mejor facilita la conciliacién de la vida personal, fami-
liar y laboral, y asi queda dispuesto en su quinto considerando.

1.2. Segunda etapa: La conciliacion se vincula al mercado de trabajo y a la competitividad empresarial

Las politicas de conciliacién de la vida personal y familiar con el trabajo surgen como resultado del
Consejo Europeo Extraordinario sobre Empleo celebrado en Luxemburgo en el aflo 1997. Este Con-
sejo reconoce que los paises miembros de la UE deben asumir una nueva estrategia en materia de
empleo, como es la de fomento del empleo femenino. Esta estrategia politica toma el nombre de
conciliacién y se materializa en un conjunto de directivas orientadas a promover los permisos labo-
rales y los servicios de atencion a la vida diaria.

En consecuencia, la conciliacion, pasa a tener una posicion neuralgica tras la aprobacién del Tra-
tado de Amsterdam, en la medida en que vinculé como aspectos inseparables la empleabilidad y la
conciliacion.

A partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, la Unién Europea cuenta con nuevos
fundamentos juridicos en el derecho primario para la promocién de la igualdad de género mas
alla de la no discriminacion retributiva (arts. 2, 3.2, 13,y 141 TCE). Los nuevos preceptos consagran el
principio de igualdad entre hombre y mujer como objetivo fundamental de la Unién y vienen a re-
conocer la conveniencia de las medidas de accion positiva en los Estados miembros para garantizar
la plena igualdad entre hombresy mujeres en la vida laboral y “facilitar al sexo menos representado
el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesio-
nales” (art. 141.3 TCE).

También cabe destacar la aprobacién de las Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2000, que establece un marco general para la igualdad de trato en el empleo, y la Directiva
2000/43/CE, de 29 de junio, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico.

10  La Directiva 96/34/CE integra un acuerdo de minimos que ha permitido a los Estados miembros un amplio margen de discrecionalidad en su implementacion
lo que, a su vez, ha contribuido a la persistencia de un panorama legislativo muy heterogéneo, en Pérez Campos, All., “Los derechos de conciliacién de la vida

personal y familiar con el trabajo: evolucion legislativa", cit., pag. 47.
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Por su parte, la Directiva 2002/73, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/
CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa al principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres para acceder al empleo, a la formacioén, a la promocién profesional y a las condiciones
de trabajo. La citada norma contiene disposiciones relacionadas con el derecho al reingreso tras la
finalizacion del permiso de maternidad, y el derecho a beneficiarse de cualquier mejora en las con-
diciones de trabajo a la que hubiera podido tener derecho durante su ausencia por dicho permiso,
proponiendo también infraestructuras y servicios encaminados a facilitar la conciliacion.

En esta linea, a comienzos del nuevo siglo XXI contindan adoptandose medidas a favor de la con-
ciliacion de la vida familiar y laboral, en cuyo dmbito normativo cabe destacar:

Las sucesivas convocatorias de las Cumbres Europeas de Empleo —celebradas al amparo del
nuevo Titulo de Empleo aprobado por el Tratado— traducirian en actuaciones concretas las pro-
puestas programaticas del mismo. El lanzamiento de la Estrategia de Lisboa para el Crecimiento
y el Empleo en el aflo 2000 supone la inclusién de la politica de conciliacién de la vida familiar y
laboral, también entre los objetivos estratégicos de la politica de empleo. No obstante, advertidas
las dificultades, la Comisidén Europea fija, dentro de la Estrategia Europa 2020 «una agenda para
nuevas cualificaciones y empleos», instando a los Estados miembros a ejecutar planes nacionales
de flexiseguridad (conjugacion de flexibilidad y seguridad en el trabajo) con objeto de reducir la
segmentacion del mercado laboral y facilitar las transiciones, asi como facilitar la conciliacion entre
vida laboral y familiar.

En 2006 se aprueba la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio
de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion™.

Ademas, y en lo que respecta a la conciliacion, el predambulo de la Directiva insta a los Estados
miembros a adoptar reglamentaciones flexibles sobre la jornada laboral y “reglamentaciones ade-
cuadas sobre permiso parental, que puedan solicitar tanto los padres como las madres, y la crea-
cion de instalaciones accesibles y asequibles para el cuidado de los nifos y la asistencia a personas
dependientes”. También habria que destacar que, en su art. 16, la Directiva prevé el mismo nivel
de proteccion para el trabajador padre que ejerce su derecho al permiso de paternidad que el que
tradicionalmente se concedid a la mujer que disfrutase del permiso de maternidad, declarando, en
consecuencia, que los Estados miembros deben proteger al padre trabajador frente al despido mo-
tivado por el ejercicio de tal derecho y garantizar el derecho a reintegrarse a su puesto de trabajo o
a uno equivalente en condiciones que no le resulten menos favorables y a beneficiarse de cualquier
mejora en las condiciones de trabajo a las que hubiera tenido derecho durante su ausencia.

1 No se trata de una norma que realice una considerable aportacion a la conciliacion entra la vida profesional y familiar, ni cuantitativa ni cualitativamente,

sin embargo, si contienen pequefas pinceladas al respecto que suponen un importante avance en este sentido.
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1.3. Tercera etapa: la conciliacion se “conecta”, de nuevo, con la igualdad de género, integrandose la
figura paterna en el reparto de responsabilidades

En el afflo 2008 la Comisién abre un periodo de consultas con los interlocutores sociales europeos
sobre la manera actualizar el marco legislativo europeo de la conciliacion y, concretamente, la le-
gislacion sobre proteccion de la maternidad y permiso parental, asi como sobre la posibilidad de
introducir nuevos tipos de permisos familiares como el permiso de paternidad (breve permiso para
padres en torno al nacimiento o adopcién de un nifo), permiso por adopcidén (para madres en torno
a la adopcidn de un nifo) y permiso filial (para cuidado de familiares dependientes)™.

El desarrollo de estas consultas dio lugar a una nueva Directiva sobre permiso parental. La Direc-
tiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010 por la que se aplica el Acuerdo marco revisado
sobre el permiso parental, celebrado por BUSINESS EUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES, que
perseguia mejorar la conciliacion de la vida profesional, privada y familiar para los trabajadores con
hijos y la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado
laboral y al trato en el trabajo. (Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental y que deroga final-
mente la anterior directiva 96/34 CE.)™. La Directiva viene a poner de manifiesto que la conciliacion
no puede ser reducida a la maternidad, y en consonancia, que las disposiciones que protegen la ma-
ternidad no pueden sustituir a los especificos permisos parentales'. En efecto, se trata de la primera
Directiva que afronta la cuestion de la conciliacion de la vida laboral y familiar'®, estableciendo me-
didas neutras, auténticos derechos individuales, sin titularidad exclusiva, que pueden reconocerse
tanto a hombre como mujeres trabajadoras’®.

12 La Comision pretende dar un nuevo impulso a la politica conciliatoria de la UE proponiendo en su Comunicacién “Un mejor equilibrio en la vida laboral:
mas apoyo a la conciliacion de la vida profesional, privada y familiar”, de 3 de octubre de 2008, un paquete de medidas conciliatorias («work-life balance
package») entre las que destacan la consolidacion del derecho de los trabajadores al permiso por motivos familiares, la equiparacion de los trabajadores
auténomos y sus conyuges colaboradores en el ejercicio del derecho a los permisos por motivos familiares y la actualizacion del compromiso de la propia
Comision respecto a los objetivos de atencion a la infancia marcados en el Consejo Europeo de Barcelona de 2002. Con estos mimbres inicia el periodo de

consultas con los interlocutores sociales, fruto del cual se aprueba la Directiva 2020/18 UE.

13 Ladausula 11 proclama como fin del Acuerdo “facilitar la conciliacion de las responsabilidades familiares y profesionales a los trabajadores con hijos, tenien-
do en cuenta la diversidad cada vez mayor de las estructuras familiares y respetando al mismo tiempo la legislacion, los convenios o los usos nacionales". En
su preambulo viene establecida una relacion directa entre las medidas de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres en cuestiones de empleo, haciendo referencia expresa a la Estrategia de Lisboa para el Crecimiento y el Empleo. De esta manera las
medidas conducentes a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral vuelven a quedar subordinadas a intereses relativos al incremento del empleo,

es dedir, a intereses economicos.
14 Pérez Campos, A" Los derechos de conciliacion de la vida personal y familiar con el trabajo: evolucion legislativa”, cit., pag. 47.

15  Agquilera Izquierdo, R. y Cristébal Roncero, R, “Las politicas de conciliacion de la vida laboral y familiar y su desarrollo normativo”, Tribuna Social, num. 134,
2002, pag.15.

16 Gorelli Herndndez, J, "Un andlisis normativo de la evolucion de las politicas de conciliacion en la Union europea. De la maternidad a la corresponsabilidad”,

cit, pag. 18.
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En cuanto a sus caracteristicas mas destacables, conviene sefnalar las novedades formalesy ma-
teriales que presenta. Asi:

a. desde una perspectiva formal, todo el contenido de |la Directiva esta redactado de forma neu-
tra. Reconoce un minimo derecho de permiso parental, consistente en un permiso de cuatro
meses para el cuidado de hijos menores de ocho anos, de los cuales, al menos un mes, debe
tener caracter intransferible y que podra disfrutarse a tiempo completo o parcial (clausula 2
de la Directiva 2010/18/UE). Ahora bien, este permiso no se configura como un derecho para el
cuidado de otros familiares dependientes sino solo para los hijos, nacidos o adoptados.

b. Por lo que se refiere al ambito material, se incorporan avances muy relevantes:

—De un lado, posibilita que el empleador/a posponga la concesién del permiso parental por
razones justificables relacionadas con el funcionamiento de la organizaciéon [clausula 3.1.c)
2010/18/UE]".

— De otro, sin duda mas importante, se configura, de forma obligatoria, el caracter intransferi-
ble el permiso parental que ya habia quedado formulado como objetivo en la Directiva 96/34/
CE, si bien su configuracion obligatoria aparece por primera vez en la Directiva 2010/18/UE
(clausula 2.2 supra). Este uso privativo del derecho tiene como objetivo que el permiso no
acabe recayendo en uno solo de los miembros de la unidad familiar. Pretende promover el
repartoy corregir, desde una perspectiva de género, los efectos perversos que puede tener la
propia configuracién de los permisos parentales.

Se avanza en la idea de allanar el ejercicio del permiso parental. Se apuesta por un desarrollo efec-
tivo y equilibrado. Se concluye que, si los permisos parentales conjuntos no son disfrutados por am-
bos progenitores, se perpetuard el alejamiento de las mujeres del mercado de trabajo, aumentara
la segregacion y la brecha salarial. En este sentido, el legislador europeo va avanzando en la idea de
la corresponsabilidad, por parte de ambos progenitores, en el ejercicio de los permisos por cuidado
de hijo y/o familiar.

A pesar de la relevancia que va adquiriendo la conciliaciéon de la vida laboral y personal debemos
acudir a disposiciones diversas para advertir la regulacion de los principios e instrumentos que per-
miten a los trabajadores, de ambos sexos, conciliar las responsabilidades correspondientes a su vida
laboral y familiar.

La aprobacion del Pilar Europeo de Derecho Sociales en 2017'® supone un avance en materia de
conciliacion en el ambito europeo. En efecto, en la cumbre social de Gotemburgo se proclama el
derecho de los ciudadanos de la UE al equilibrio entre la vida profesional y vida privada, precisan-

17 Se elimina n las referencias ejemplificativas de las posibles justificaciones de la oposicion empresarial que antes se contenian en la Directiva 96/34/CE. Se
trataria de una modificacion relevante porque ya no cabrian situaciones presuntas que admiten la oposicion empresarial, sino que serd necesario que se

motive o justifique, en cada caso, la negativa empresarial.

18 Proclamado en la cumbre social de Gotemburgo por el Parlamento europeo, el Consejo y la Comision el 17 de noviembre de 2017.
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do que “los padres y las personas con responsabilidades asistenciales tienen derecho a los permisos
adecuados, a unas condiciones de trabajo flexibles y a servicios de asistencia. Las mujeres y los hom-
bres deben tener igualdad en el acceso a permisos especiales para cumplir con sus responsabilidades
asistenciales y debe animarseles a utilizarlos de forma equilibrada”. Para lograr este propdsito, es im-
prescindible reforzar la accesibilidad y la calidad de los servicios publicos de atencién a menores y fa-
miliares enfermos o dependientes con el fin de que las personas con deberes de cuidado, no se alejen,
total o parcialmente, del mercado de trabajo™. Con esta redaccion, el principio 9 del Pilar Europeo de
Derechos Sociales viene no sélo a reforzar el objetivo de la corresponsabilidad, sino también a sugerir
el derecho a la adaptaciéon de jornada.

En este contexto, se aprueba la Directiva 2019/1158 UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de junio de 2019?°, relativa a la conciliacidn de la vida familiar y la vida profesional de los progeni-
tores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo que de 8 de marzo
de 2010 por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental. A diferencia de la
anterior, la Directiva 2019 /1158 no tiene su origen en un acuerdo marco, lo que trasluce las dificulta-
des en torno a esta materia, principalmente centradas en el coste econdmico que la ampliacién de
las medidas de conciliacion conlleva.

En todo caso, la Directiva 2019/1158 presenta importantes novedades con respecto a sus antece-
soras: 1) Amplia el alcance de las medidas de conciliacién, incluyendo no solo las tareas de crianza
y educacién de hijos si no también la atencidén de familiares mayores, enfermos o dependientes, 2)
Sefala como objetivo explicito de conciliacion “el bienestar y los derechos de los menores”, aunque
su finalidad principal sea “lograr los derechos lograr la igualdad entre hombres y mujeres por lo que
respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo, facilitando a los traba-
jadores que sean progenitores o cuidadores la conciliaciéon de la vida familiar y profesional” (art. 1
Directiva 2019/1158), es decir, favorecer y mejorar las condiciones de la medidas de conciliacion para
apoyar la trayectoria profesional de la mujer, 3) Se incorporar la “flexibilidad” en el disfrute y en la
titularidad de los distintos permisos?.

En definitiva, la Directiva 2019/1158, en concordancia con el principio de igualdad en el Derecho
de la Unién Europea (arts. 2 y 3.3 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), ha conseguido
gue la conciliacion de la vida laboral y familiar obtenga un reconocimiento auténomo en al acervo
comunitario?.

19  Nieto Rojas, P, “La transposicion de la Directiva 2019/1158 de conciliacion de la vida familiar y la vida profesional a través del RDL 5/2023", Revista de Estudios

Juridicos Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), nim. 7, mayo-junio 2023, pag. 78.

20  DOUE 12-07-2019. El plazo de transposicion de la Directiva se extiende hasta el 2 de agosto de 2022. No obstante, lo dispuesto en el apartado 1 del presente
articulo, para la remuneracion o la prestacion economica correspondientes a las ltimas dos semanas del permiso parental previsto en el articulo 8, apartado
3, los Estados miembros pondran en vigor disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para cumplir la presente Directiva a mas tardar

el 2 de agosto de 2024. Informaran de ello inmediatamente a la Comision.
21 Lopez Alvarez, M.J,, "Conciliacion y corresponsabilidad en el ordenamiento juridico comunitario”, Revista Galega de Dereito Social, niim. 9, 2019, pags. 159-163.

22 Cierto es que la conciliacion ya aparece recogida en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (LCEur 200/3480, DOUE 18 de diciembre
2000, nam. 364), cuyo art. 33 establece de forma expresa “toda persona tiene derecho (.) a un permiso pagado por maternidad y a un permiso parental con

motivo del nacimiento o adopcion de un nifio” con el fin de poder conciliar vida familiar y vida profesional.
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2. MECANISMOS PARA FAVORECER LA CONCILIACION DE LA VIDA
LABORAL FAMILIAR Y PROFESIONAL

En los ultimos anos en la Unién Europea se ha producido un efecto de visualizacién de la cuestion de
la «conciliacion-corresponsabilidad» tanto en el ambito normativo como en los pronunciamientos
del TJUEZ. En este sentido, la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20
de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores
y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE ha supuesto una oportunidad en un
contexto de reforma estructural de la proteccién de las familias, instando a un incremento en la co-
rresponsabilidad de los hombres en la «tareas de cuidado»?4.

En efecto, la Directiva (UE) 2019/1158 es una norma de la Unién Europea que pretende establecer
garantias para las personas trabajadoras con responsabilidades de cuidado a través de la regulaciéon
de medidas que fomenten la corresponsabilidad.

En tal sentido, dispone derechos individuales de los trabajadores? en un doble ambito., el per-
miso de paternidad, el permiso parental y el permiso para cuidadores y formulas de trabajo flexible
para los trabajadores que sean progenitores o cuidadores. Como recuerda la Estrategia para la igual-
dad de Género 2020-2025 de la Comisiéon Europea “mejorar la conciliacion de la vida privada y de la
vida profesional de los trabajadores es una de las formas de abordar las diferencias entre hombres y
mujeres en el mercado de trabajo"?.

La Directiva 2019/1158 supone, por tanto, una clara expansion del @ambito de derechos vincula-
dos al cuidado, articulando no sélo permisos parentales, sino también configurando un derecho
a acceder a mecanismos de trabajo flexible para que el trabajador se ocupe de sus obligaciones
de cuidado. Ademas, el texto europeo destaca obligatoriedad de los poderes publicos de eliminar
cualqguier desventaja o merma en términos de mejora y progreso que pueda afectar a las carreras

23 STJUE 08-05-20219, (-468/18, Asunto Praxair.

24 Nieto Rojas, P, “La transposicion de la Directiva 2019/1158 de conciliacion de la vida familiar y la vida profesional a través del RDL 5/2023", Revista de Estudios

Juridicos Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), cit, pag. 78.

25  Repdrese que el concepto de relacion laboral configurado por la jurisprudencia del TJUE tiene diferentes manifestaciones dependiendo de la materia que tra-
te. En materia de permisos parentales, el TJUE, en su sentencia de 16 de junio de 2016, (-351/14, asunto Rodriguez Sanchez, interpret6 que estaban incluidas en
el ambito de aplicacion de la Directivas 2010/18 las personas socias de cooperativas que prestaban servicios para éstas., acernado el concepto de trabajador
por cuenta ajena a efectos de aplicar las anteriores Directivas de permiso parentales. En todo caso, de ello, no puede derivarse que exista un concepto claro
y univoco. Por todos, Sanchez Uran azafia, y. "El concepto de trabajador en el contexto de la proteccion flexible del derecho del trabajo en la Union Europea”,

La Ley Unién Europea, nam. 50, 2017.

26 (OM (2020) 52 final. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social europeo y al Comité de las regiones. Una

Union de la Igualdad: Estrategia para la Igualdad de género 2020-2025.
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profesionales de las personas que se ocupan de manera informal de las tareas de cuidado de fami-
liares o dependientes?.

2.1. El permiso de paternidad, el permiso parental y el permiso para cuidadores
2.1.1. Permiso de paternidad

La Directiva 2019/1158 recoge el permiso por paternidad, como una cesacion temporal de la presta-
cion de trabajo “a la que pueden acogerse los padres” o “un segundo progenitor equivalente con
ocasion del nacimiento de un hijo a fin de facilitarle cuidados” (art. 3 Directiva 2019/1158).

Reconoce, asi, un derecho individual de disfrute del permiso con ocasién del nacimiento del hijo
al padre o al segundo progenitor, cuando y en la medida en que esté reconocido por la legislaciéon
nacional?®. Se trata de un permiso, que se regula de forma auténoma y diferenciada, frente al permi-
so parental y en clara paralelismo con la licencia por maternidad.?®

El art. 4 de la Directiva 2019/1158 regula el contenido del permiso por paternidad, favoreciendo
gue los padres atiendan a las responsabilidades generadas por el nacimiento de un hijo (se exclu-
yen, por tanto, otras realidades como la adopcién o el acogimiento, para lo que sélo quedaria la
posibilidad del permiso parental). En concreto, el permiso por paternidad da derecho a ausentarse
durante 10 dias laborables, siendo los Estados miembros quienes determinen qué parte del permiso
se disfruta “antes o Unicamente después del nacimiento del nifo”, y también si permiten que tal
permiso “pueda disfrutarse con arreglo a férmulas flexibles”.

Se trata de una ausencia retribuida (art. 8.1y 2 Directiva 2019/1158), pues la misma genera derecho
a percibir una remuneracidén o una prestaciéon econémica, que debera “garantizard unos ingresos
al menos equivalentes a los que percibiria el trabajador de que se trate en caso de interrupcion de
sus actividades por motivos relacionados con su estado de salud, supeditado a cualquier limite que
establezca la legislacion nacional”. No obstante, el art. 8.2 de la Directiva 2019/1158) dispone que los
“Estados miembros podran supeditar el derecho a una remuneracién o a una prestaciéon econdémica

27 Nieto Rojas, P, “La transposicion de la Directiva 2019/1158 de conciliacion de la vida familiar y la vida profesional a través del RDL 5/2023", Revista de Estudios

Juridicos Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), cit., pag. 82.

28  Ciertamente con anterioridad la Directiva 2006/54 contemplaba en su art. 16 que los Estados miembros podian reconocer un permiso de paternidad, pero lo
cierto es que no lo regulaba, limitandose a sefialar que si tales Estados lo regulaban, debian también tutelar a quienes lo disfrutaban frente al despido, asi
como reconocer el derecho a reintegrarse a su puesto de trabajo o uno equivalente y beneficiarse de las mejoras en las condiciones de trabajo que hubiesen

nacido durante la ausencia motivada por disfrutar el permiso.

29  Estaes una precision importante y la jurisprudencia comunitaria ha marcado con claridad la distincion entre la licencia por maternidad y el permiso parental,
si bien justificdndolo en la finalidad tradicional atribuida a la licencia de maternidad de procurar la recuperacion fisica de la madre y “salvaguardar las

especiales relaciones entre la mujer y su hijo" (STJUE 19 de septiembre de 2013, asunto Betriu Montull, C-5/12).
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a periodos de trabajo previos”, que, en ningln caso “podran superar los seis meses inmediatamente
anteriores a la fecha de nacimiento del hijo prevista”. De este modo la Directiva abre la posibilidad
de que existan situaciones en que una persona tenga derecho al permiso de paternidad, aunque
sin derecho a compensacion alguna si no cumple el requisito del periodo de carencia que pudiera
establecer el Estado miembro™°.

En este sentido, cabe recordar que, en su momento, se intentd incorporar el permiso por pa-
ternidad a la Directiva 92/85 como un mecanismo de fomento de la corresponsabilidad dirigido a
favorecer que el padre compartiera las responsabilidades del cuidado. En efecto, se pretendia, tal y
como ahora regula nuestra legislacion?!, un tratamiento conjunto del permiso por paternidad y ma-
ternidad, equiparando uno con otro, para fomentar la igualdad de género y la corresponsabilidad.
Sin embargo, esta iniciativa no prevalecid, incorporandose el permiso por paternidad en la actual
Directiva 2019/1158.

Ciertamente, el permiso por paternidad, tal y como hoy se recoge en la norma de la UE, dista
mucho del objetivo pretendido. No sdlo por los dias de permisos que se prevén que, claramente, no
casan con el fomento de la corresponsabilidad y el reparto de responsabilidades, sino por la ausencia
de elementos no obligatorios en la regulacion, remitiendo a los Estados miembros cuestiones de
considerable relevancia, asi como también por la proteccién que opera frente al despido ya que, en
cierta forma, el permiso por paternidad se asemeja al resto de permisos regulados en la Directiva
2019/1158, lo que podria implicar, una proteccion menor. En todo caso, el TJUE ha interpretado con
claridad el derecho de no afectaciéon o no perjuicio en el gjercicio de los derechos de conciliacion, en
general, y del permiso por paternidad, en particular?2

2.1.2. Permiso parental

El permiso parental se articula como una “ausencia del trabajo”, en los términos que emplea el art.1b)
e la Directiva 2019/1158, para fomentar el reparto de responsabilidades entre progenitores y favorecer
de forma efectiva el cuidado corresponsable del menor.

Se regula en el art. 5 de la Directica 2019/1158 para garantizar que cada trabajador-progenitor de
hijos menores de una edad maxima de ocho anos tenga un derecho individual a disfrutar de un
permiso para cuidar de su hijo. Este derecho se reconoce tanto a los progenitores por nacimiento
como por adopcion para su cuidado. Se establece, por tanto, como un derecho individual de los

30 Ballester Pastor, MA, "De los permisos parentales a la conciliacion: expectativas creadas por la Directica 2019/1158 y su transposicion al ordenamiento

espafiol, Derecho de la Relaciones laborales, nim. 119, pag. 1M9.

31 RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la

ocupacion.

32 STJUE de 8 de mayo de 2019, (-486/18, asunto Praxair.
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trabajadores, con caracter intransferible de una parte de este para incentivar su utilizacion equilibra-
da de ambos progenitores. Serd cada Estado miembro quien fije los mecanismos y exigencias para
su disfrute a través de la ley nacional o del convenio colectivo. En todo caso, la Directiva 2019/1158
configura, con caracter general, las reglas minimas para proceder a su disfrute, a saber:

* Duracion de cuatro meses, si bien se exige que, de estos cuatro, dos meses no puedan ser
transferidos al otro progenitor, de forma que puedan ejercer su derecho de manera efectiva
y en condiciones equitativas®.

* Preaviso del trabajador al empleador en “un plazo razonable” para ejercer su derecho al per-
miso parental, indicando la fecha de inicio y de fin de periodo del permiso (art. 5.3 Directiva
2019/158).

* Antigledad en la empresa de un ano*.

A pesar de los requisitos que se disponen para el disfrute del permiso parental, la Directiva
2019/1158 permite, en su art. 5.5, que el empresario aplace su disfrute debido a la alteracién del “buen
funcionamiento de la empresa”, previa justificacion por escrito de la causa que determina el apla-
zamiento del permiso®. Asimismo, el empresario propondra féormulas flexibles de su disfrute para
garantizar que el permiso parental no se pierda. Sin embargo, puede ocurrir que su aplazamiento
suponga la pérdida de su finalidad*¢. Del art. 5 de la Directiva no se desprende con claridad la de-
terminacion de estas formulas flexibles de disfrute del permiso parental. Parece que el legislador
europeo se aparta en este punto de los mecanismos establecidos en el art. 9 y esta pensando mas
en cualquier otra forma que permita flexibilizar el disfrute del permiso parental con el trabajo, por
ejemplo, su disfrute a tiempo parcial. Aunque a norma comunitaria no se pronuncia de forma clara
en estos términos, el disfrute del permiso en modalidades flexibles ha sido expresamente ampara-
do por la jurisprudencia comunitaria. Asi, la STJUE de 22 de octubre de 2009, asunto Meers*’, sefa-
laba que “las medidas dirigidas a conciliar la vida profesional y la vida familiar deben fomentar la
introduccion en los Estados miembros de modos flexibles de organizacién del trabajo y del tiempo,
mas adaptados a las necesidades cambiantes de la sociedad”. En la misma linea, la STJUE de 27 de

33 Rodriguez Escanciano, S., Diario La Ley, Seccion Tribuna, 24 de marzo de 2020, La Ley 2768/2020.

34  Eneste sentido, la Directiva UE dispone también la situacion de los trabajadores con contrato temporal, admitiendo que "cuando existan sucesivos contratos
de duracion determinada en los términos de la Directiva 1999/70 CE del Consejo con el mismo empleador, “debera tenerse en cuenta la suma de todos ellos

para el cdlculo del periodo de trabajo".
35  STJUE de 4 de junio de 2020, Asunto FETICO.

36  Sefiala Ballester Pastor, M.A, que "lo que estd haciendo el articulo 5 en sus apartados 5 y 7 sea ofrecer excusas vélidas para que el empresario pueda legi-
timamente oponerse al permiso parental solicitado por el trabajador”, en "De los permisos parentales a la conciliacion: expectativas creadas por la Directica

2019/1158 y su transposicion al ordenamiento espafiol, cit., pag. 1123.

37 (-116/08.
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febrero de 2014, asunto Lyreco Belgium?3®, entiende que “cuando se permite a los trabajadores esco-
ger entre el disfrute del permiso parental a tiempo completo o a tiempo parcial, los que opten por
esto ultimo no puede ver desfavorecidos”; ello supondria apartarse del objetivo de flexibilidad que
persigue la norma europea. En todo caso, el TJUE confirma, en su sentencia de 8 de mayo de 2019,
asunto Praxair®?, que “el ejercicio de derechos de conciliacidn no puede suponer ningudn perjuicio a
la persona peticionaria”.

En todo caso, las formulas de trabajo flexible también pueden ser solicitadas a instancia propia
del trabajador (art. 5.6 Directiva 2019/1158). Si lo hiciera, el empresario debera atender la solicitud
“teniendo en cuenta tanto sus propias necesidades como las de sus trabajadores”. Su eventual de-
negacion debera realizarse por escrito y en un plazo razonable desde su presentacion“.

Por lo que se refiere a su retribucion, el art. 8.1 de la Directiva 2019/1158 establece las bases para
garantizar que los trabajadores que ejerzan su derecho a disfrutar del permiso parental reciban una
prestaciéon econémica, que sera definida por el Estados miembro o los interlocutores sociales, “de
manera que se facilite que ambos progenitores puedan disfrutar del permiso parental”. Este dere-
cho a una remuneracion o una prestacién adecuada es esencial para al adecuado disfrute del per-
miso, Es cierto es que la directiva no establece una garantia retributiva minima, pero su concesion
sin retribucion dejaria sin eficacia el objetivo de corresponsabilidad que pretende.

2.1.3. Permiso para cuidadores

La Directiva 2019/1158 regula el permiso para cuidadores. Ahora bien, este permiso no estéd pensado
para el cuidado continuado de un dependiente, sino para prestar cuidados o ayuda personal a una
familiar o a una persona que viva en el mismo hogar que el trabajador y que necesite asistencia o
cuidados importante por un motivo médico grave [art. 3.1 c) Directiva 2019/1158].

En efecto, el art. 6 dispone el derecho a ausentarse del trabajo para prestar cuidados o ayudas
personales a un familiar o a un conviviente en el mismo hogar del trabajador, cuando estos necesi-
tan asistencia o cuidados importantes por motivo médico grave“. El permiso tendra una duracion
de cinco dias al ano por trabajador que lo solicite, sin concretar si esta duracién es por cada fami-
liar o conviviente al que atender o si tiene esta duracion en funcion de cada ocasion en la que sea

38 (-588/12
39  (-486/18.
40 Rodriguez Escanciano, S., Diario La Ley, cit., La Ley 2768/2020.

41  La definicion comunitaria de cuidador se construye no sélo sobre los vinculos de parentesco, sino también sobre los de convivencia en el mismo hogar. El
legislador europeo estd pensando en modelo més alla de “clasicos de familia, y en que las relaciones de cuidado se organizan sobre la base de estructuras
informales y privadas que, no por ello, tiene porqué resultar insatisfactorias”, en Lopez Alvarez M.J,, "La adaptacion de la directiva de conciliacion de la vida

familiar y profesional al ordenamiento espafiol”, cit., pag. 70.
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necesario el ejercicio del derecho*?. La norma tampoco realiza ninguna alusién sobre el caracter re-
tribuido de esta ausencia, por lo que parece que el disfrute de este permiso no lleva aparejado nece-
sariamente su remuneracion. Es posible, sin embargo, que la regulacion nacional pueda introducir
“normas o disposiciones que sean mas favorables para los trabajadores” (art. 16.1 Directiva 2019/1158).
Ahora bien, la ausencia de retribuciéon no anima, ni a la conciliacion, ni a la corresponsabilidad.

En todo caso, seran los Estados miembros los que prevean su caracter retribuido, asi como los
detalles adicionales sobre el ambito de aplicacion. En este sentido, la norma comunitaria otorga al
Estado miembro tanto la determinacién del grado de parentesco, como a la condiciones o requisitos
de acceso, y, por ende, generen derecho a este permiso:

* Por lo que se refiere al grado de parentesco entre el trabajador y el familiar que requiere asis-
tencia o cuidados importante por un motivo grave, el texto de la Directiva despeja las dudas, al
sefalar el art. 3.1 e) de la Directiva 2019/1158 que alcanza “al hijo, hija, padre, madre o cényuge
del trabajador, o pareja de hecho cuando las uniones de hecho estén reconocidas en el derecho
nacional”. Ahora bien, la propia Directiva permite a los Estados miembros que pueda configurar
el derecho al permiso “sobre |la base de periodos de un afo por persona necesitada de asistencia
0 apoyo, Caso por caso”.

* Enrelaciéon con las condiciones y requisitos de acceso para generar el derecho a este permiso, la
norma comunitaria remite también a la legislacion o los usos nacionales para su determinacion.

Maés que nunca la Directiva configura un verdadero “suelo de minimos” y deja en manos del Esta-
do miembro la configuracion real de este derecho. Se trata del reconocimiento de nuevas medidas
de ausencia que se limitan a garantizar que el trabajador podra desentenderse, por el tiempo im-
prescindible, de sus responsabilidades laborales para centrarse exclusivamente en las familiares#.
En efecto, la Directiva no obliga, simplemente invita, a los EM a que establezcan una remunera-
cién o prestacion econémica para que este permiso, en particular, los hombres, realmente ejerzan
este derecho*4. Por tanto y en todo caso, sera el EM el que concrete cuestiones esenciales, como la

42  Ahora bien, dada su redaccion literal (“cinco dias laborables al afio por trabajador"), sefiala Gorelli Hernandez, J., “parece evidente que estamos ante
una duracion maxima anual, con independencia de cudles sean las necesidades del trabajador”. Sin embargo, continua el autor, el apartado sequndo
del art. 6 de la Directiva sefiala que los Estados “podrén distribuir los permisos para cuidadores sobre la base de periodos de un afio, por persona
necesitada de asistencia o apoyo, o por caso"; "es decir, deja en manos de los Estados la principal cuestion de la regulacion de este derecho, siendo
admisible tanto regulaciones nacionales de duracion exigua (un “crédito” de cinco dias anuales donde van incluidos todos los permisos con indepen-
dencias de las situaciones que puedan presentarse”, en "Un andlisis normativo de la evolucién de las politicas de conciliacion en la Union Europea. De

la maternidad a la corresponsabilidad”, cit., pags. 27-28.

43 Maneiro Vazquez, Y., Cuidadores. Igualdad y no discriminacion y corresponsabilidad: la ®evolucion de los derechos de conciliacion de la mano de la Directiva
UE 2019/1158, Albacete, Bomarzo, 2023, pag. 25.

44  Nieto Rojas, P, "La transposicion de la Directiva 2019/1158 de conciliacion de la vida familiar y la vida profesional a través del RDL 5/2023", Revista de Estudios
Juridicos Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), cit., pag, 92.
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determinacion del ambito subjetivo, es decir, de los causantes del derecho (parentesco, en su caso,
grado de parentesco o delimitaciéon del conviviente, identificacion del motivo médico grave (en con-
creto, la causa determinante del derecho) para que el trabajador deba prestar la ayuda al familiar o
conviviente, asi como los requisitos o condiciones para la concesion del derecho.

2.1.4. Ausencia del trabajo por causa de fuerza mayor

La Directiva 2019/1158 regula, en su art. 7, la “ausencia del trabajo por fuerza mayor”, que se configura
también como un permiso para atender a situaciones de fuerza mayor familiar.

En concreto, se refiere a “situaciones de causa de fuerza mayor, por motivos familiares”, en dos
supuestos: enfermedad o accidente, pero que, en todo caso, “hagan indispensable la presencia in-
mediata del trabajador”.

A diferencia del permiso para cuidadores, el legislador europeo no fija, en este caso, ni el grado
de parentesco o la exigencia de convivencia, ni la duracién del permiso ni tampoco el alcance de la
gravedad de la causa. Unicamente habla de “urgencia” y “presencia indispensable” del trabajador
por motivo familiar vinculando la urgente gravedad de la situacién médica a una situaciéon de ver-
dadera emergencia.

La norma tampoco realiza ninguna alusién sobre el caracter retribuido de esta ausencia, por lo
que parece que el disfrute de este permiso no lleva aparejado necesariamente su remuneracion. En
todo caso, es posible que la regulacidon nacional incorpore reglas mas favorables para los trabajado-
res (art. 161 Directiva 2019/1158). Ahora bien, lo que no genera duda es que la ausencia la ausencia de
retribucidon no anima, ni a la conciliacién, ni a la corresponsabilidad.

En realidad, el legislador europeo configura las lineas basicas de este permiso, pero se “olvida”
de dotarlo de contenido y deja en manos de los Estados miembros su regulacion. Sera el Estado
Miembro el que concrete cuestiones esenciales, como la determinacion del ambito subjetivo, es
decir, de los causantes del derecho (parentesco, en su caso, grado de parentesco o delimitacion del
conviviente, identificacion del motivo médico grave (en concreto, la identificacion de la situacion
de emergencia) y, ademas, sera quien, realmente, articule el derecho del trabajador a ausentarse el
trabajo, por causa de fuerza mayor, a un tiempo determinado por afo, por casi, 0 por afo, y por caso”.

En definitiva, la Directiva otorga plena libertad a los Estados miembros para la regulacion del
permiso tanto en el fondo (concrecién de la fuerza mayor) como en la forma (duracién, requisitos o
condiciones), lo que evidencia su indefinicion, pero también establece la posibilidad de que los Esta-
dos miembros dispongan su contenido sustantivo a través de una regulacién mas favorable.

2.2. Férmulas de trabajo flexible para los trabajadores que sean progenitores o cuidadores

Entre las garantias que establece la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores para las personas trabajadoras con responsabilidades de cuidado, se
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encuentran las férmulas de trabajo flexible para los trabajadores que sean progenitores o cuidado-
res*s. En este sentido, el art. 3.1f) establece la posibilidad de los trabajadores “de adaptar sus modelos
de trabajo acogiéndose a formulas de trabajo a distancia, calendarios labores flexibles o reduccién
de las horas de trabajo”. Se garantiza, por tanto, que los trabajadores puedan compatibilizar y/o com-
paginar familia y trabajo“®.

En concreto, es el art. 9 de la Directiva 2010/1158, el encargado de acoger la regulacién de formulas
de trabajo flexible que favorezcan la presencia del trabajador con responsabilidades de cuidado en
la empresa en aras de asegurar sin tener que ausentarse por permiso parental. Se trata de promover
mecanismos e instrumentos que faciliten la compatibilidad entre el desarrollo de la prestacion del
trabajoy el cuidado de menores y convivientes en aras de facilitar la conciliacion de la vida laboral y
familiar, y, por ende, la corresponsabilidad entre progenitores y cuidadores.

En este contexto la Directiva 2019/1158 configura un derecho de adaptacién general que tras-
ciende la regulacién limitada de los derechos parentales. En efecto, se amplia de forma notable su
alcance para acoger no solo la garantia de incorporacion tras un permiso parental sino también para
establecer el derecho a solicitar formulas de trabajo flexible, como derecho individual de cada traba-
jador, quedando desvinculado de cualquier permiso parental. Asi, cualquier trabajador con obliga-
ciones de cuidado de un menor o familiar podrd adaptar su modelo de trabajo solicitando formulas
de trabajo flexible, con independencia de su reincorporacion tras disfrutar de un permiso parental“’.

Pues bien, con esta nueva configuracién de alcance mas amplio, el art. 9 de la Directiva 2019/1158
dispone el derecho al trabajo flexible tanto de las personas trabajadoras con hijos de, “como minimo
de ocho aflos”, cuanto de los cuidadores que dispensen cuidados o ayuda a un familiar o a una perso-
na que conviva en el miso hogar que el trabajador y precise asistencia por un motivo médico grave.

Por lo demas, la norma europea dispone otras precisiones respecto del disfrute del derecho al
trabajo flexible, a saber:

* Su duracioén estara supeditada a un limite razonable, sin fijar un periodo minimo de disfrute.
Por lo que, una vez mas, sera el Estado miembro el que concrete el tiempo de disfrute de es-
tas féormulas de trabajo flexible (art. 9.1 Directiva 2019/1158).

45  Rodriguez Escanciano, S., Diario La Ley, Seccion Tribuna, cit., La Ley 2768/2020.

46  Jurado Segovia, A, “Flexiseguridad y conciliacion de la vida laboral y familiar", Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nim. extraord., 2018,
pag. 118, recoge esta distincion y pone en valor “el transito de un modelo en el que prime la idea de trabajar menos para conciliar a otro en el que se facilite
trabajar de forma diferente, ofreciendo mayores margenes de flexibilidad". Por ejemplo, distribucion irregular de la jornada, preferencia en la eleccion de

turnos, flexibilidad de horarios, bolsas de horas, etc...

47  Reparese que en la ampliacion del alcance de la Directiva 2019/1158 fue determinante la intervencion del TJUE. Tanto en el asunto Rodriguez Sanchez, STIUE
de 16 de junio de 2016, (-351/14, como en el asunto Ortiz Mesonero, STJUE de 18 de septiembre de 2019, (-366/2018, el TIUE sefialé que el derecho contenido
en la cldusula sexta de la Directiva 2010/18 no tenia una dimension general, sino que solo se aplicaba en los supuestos de reincorporacion tras un permiso

parental.
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» Periodo previo de antigledad (art. 9.4 Directiva 2019/1158). Se habilita a los Estados miembros a
gue supediten el derecho a solicitar formulas de trabajo flexible a periodos de trabajo anterior o
a una antiguedad que no podra ser superior a seis meses. En este caso, la norma europea arti-
cula una prevision de derecho minimo necesario, de forma que no se podra exigir una antigue-
dad superior a seis meses para acceder a este mecanismo de conciliacion. La misma exigencia
rige para los contratos de duracién determinada: si existen estos contratos con el mismo em-
pleador, a tenor de lo dispuesto en la Directiva 1999/70 CE, se deberd tener en cuenta las suma
de todos ellos para el calculo de tales periodos y el acceso al derecho a solicitar estas formulas
de trabajo flexible.

+ El contenido del derecho se fija en el art. 9.2 de la Directiva 2019/1158: a) el derecho al trabajo
flexible es un derecho de la personas trabajadora, en tanto que los EM tienen que “adoptar las
medidas necesarias para que progenitores y cuidadores (..) pueda ocuparse de sus obligacio-
nes de cuidado”, b) la concesion de este derecho debe resolverse “en un plazo razonable de
tiempo"y c) el empresario solo puede denegarlo o aplazarlo por causa justificada y teniendo en
cuenta “tanto sus propias necesidades como las de los trabajadores”.

* La reincorporacion del trabajador tras solicitar su derecho a formulas de trabajo flexible tam-
bién esta prevista en la Directiva.

En concreto, plantea distintos escenarios en funciéon del periodo acordado de disfrute de la adap-
tacion del modelo de trabajo: a) si hace uso de este derecho hasta el final del periodo establecido,
una vez superado el plazo el trabajador “tendra derecho a volver a su modelo de trabajo original al
término del periodo acordado”, b) Si se incorpora antes del término del periodo acordado, el trabaja-
dor “tendra derecho a solicitar volver a su modelo original (...) siempre que lo justifique un cambio en
las circunstancias”. En este caso concreto, los empleadores estudiaran y atenderan las solicitudes de
volver anticipadamente al modelo de trabajo original teniendo en cuenta sus propias necesidades
como las de sus trabajadores (art. 9.3 Directiva 2019/1158).

En definitiva, la Directiva 2019/1158 UE se articula sobre la idea de flexibilizar el ejercicio de los
derechos de conciliacion tanto en el disfrute de los permisos —habilitando el disfrute de los permi-
sos a tiempo completo o a tiempo parcial, incluso posibilitando su disfrute en dias consecutivos del
permiso separados por periodos de tiempo de trabajo“®— como en la configuracion de formulas de
trabajo flexible que favorezcan el desarrollo de su prestaciéon laboral en condiciones de igualdad con
el cuidado de hijos o familiares.

48  (onsiderando 23-27, Directiva 2019/1158 UE.

49  (onsiderando 34-38, Directiva 2019/1158 UE.
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3. PROTECCION DE LOS TRABAJADORES EN EL EJERCICIO DE SUS
DERECHOS DE CONCILIACION

Ademas de configurar el disefio de permisos intransferibles para el cumplimiento de las responsabi-
lidades familiares, la Directiva 2019/1158 UE protege a los trabajadores en el ejercicio de sus derechos
de conciliacion a través de una triple linea de actuacion: derechos laborales (art. 10), discriminacion
(art. M) y proteccién contra el despido y carga de la prueba (art. 12).

3.1. Derechos laborales

En efecto, el art. 10 de la Directiva 2019/1158 UE dispone de forma expresa que “los derechos adqui-
ridos o en proceso de ser adquiridos por los trabajadores a la fecha en la que se inicie el disfrute
de alguno de los permisos se mantendra hasta que finalice el permiso o el tiempo de ausencia en
cuestion”. De igual forma, se garantiza la reincorporacién del trabajador “a su puesto de trabajo o
a un puesto equivalente en unas condiciones que no le resulten menos favorables, asi como a be-
neficiarse de cualquier mejora de las condiciones laborales a las que hubiera tenido derecho si no
hubieran disfrutado del permiso (art. 10.2).

Ahora bien, la Directiva 2019/1158 UE remite a los Estados miembros la regulacion de la situacion
laboral y de Seguridad Social respecto de los trabajadores que hagan uso de los permisos y de las
formulas de trabajo flexible que prevé la Directiva 2019/1158 UE (art. 10.3). Por tanto, seran los EM los
gue definan el régimen del contrato de trabajo o de la relacién laboral durante el permiso parental
coincidiendo también con la jurisprudencia vertida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Asi, el TJUE ha confirmado que “la relaciéon laboral entre el trabajador y el empleador se mantiene
durante el periodo de permiso, por lo que, durante dicho periodo, el beneficiario del permiso sigue
siendo un trabajador, a efectos del Derecho de la Unién". Por consiguiente, al definir el régimen del
contrato de trabajo o de la relaciéon laboral para los periodos de permiso que se contemplan en la
Directiva 2019/1158, incluidos los derechos de Seguridad Social, los Estados miembros deben asegu-
rarse de que se mantiene la relacién laboral”.

3.2. Discriminacion

Otra de las lineas de proteccion que articula la Directiva 2019/1158 respecto de los trabajadores que
ejercen sus derechos de conciliacion es la relativa a la prohibicién expresa de discriminacion. En
efecto, el ejercicio de los derechos de conciliacion no puede analizarse prescindiendo de las pers-
pectivas de género, pues todavia “son muchas las mujeres trabajadoras las que utilizan, mayorita-
riamente, las posibilidades que las normas laborales ofrecen para conciliar la vida laboral con las
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responsabilidades familiares y las que soportan, por tanto, el impacto que ello genera en su trayec-
toria profesional y en sus condiciones laborales”°.

En este sentido, el art. 11 dispone que los Estados miembros deben adoptar las medidas nece-
sarias para prohibir que los trabajadores reciban un trato menos favorable por haber solicitado o
disfrutado del permiso de paternidad (art. 4 Directiva 2019/1158), permiso parental (art. 5 Directiva
2019/1158), permiso para cuidadores (art. 6 Directiva 2019/1158), ausencia del trabajo por causa de
fuerza mayor (art. 7 Directiva 2019/1158), asi como de las férmulas de trabajo flexible (art. 9 Directiva
2019/1158). Se exige a los Estados Miembros que articulen y desarrollen las garantias suficientes con-
tra la discriminacion o contra cualquier trato menos favorable frente a los trabajadores que ejerzan
sus derechos de conciliacidon. El art. 11 de la Directiva prohibe las represalias por el ejercicio de los de-
rechos y no por el ejercicio de las reclamaciones. No es una garantia frente a aquéllas®. Por tanto, la
Directiva 2019/1168 vincula los derechos de conciliacion e igualdad de oportunidades entre hombre
Yy mujeres, “pero se resiste a reconocer que una discriminacion por ejercicio de derechos de conci-
liacidn constituya una discriminaciéon por razén de sexo o siquiera una discriminacion auténoma”s2,

De la proteccién contra el trato o consecuencias desfavorables se ocupa el art. 14 de |la Directiva
2019/1159 al disponer, de forma expresa, que “los Estados miembros introducirdn las medidas ne-
cesarias para proteger a los trabajadores, incluidos los representantes de los trabajadores, contra
cualquier trato desfavorable del empleador o contra las consecuencias desfavorables resultantes de
la interposicion de una demanda contra la empresa o de cualquier procedimiento iniciado con el
objetivo de hacer cumplir los derechos en ella recogidas”.

3.3. Proteccion contra el despido y carga de la prueba

La tercera linea garantias que articula la Directiva 2019/1158 respecto de los trabajadores que ejercen
sus derechos de conciliacidon es la proteccidon contra el despido. Lo que significa que el ejercicio de
los derechos de conciliacién no debe tener ninguna repercusién negativa en la persona que lo ha
solicitado.

Asi, los trabajadores que ejerzan su derecho a acogerse a los permisos o a las formulas de trabajo
flexible deben estar protegidos contra el despido y contra cualquier medida de preparacion para un
posible despido por haber solicitado tales permisos o haberse acogido a ellos, o por haber ejercido
su derecho a solicitar tales formulas de trabajo flexible, con arreglo a la jurisprudencia del TJUE®,

50 Nieto Rojas, P, “La transposicion de la Directiva 2019/1158 de conciliacion de la vida familiar y la vida profesional a través del RDL 5/2023", Revista de Estudios

Juridicos Laborales y de Seqguridad Social (REJLSS), cit., pag, 97.
51  Lopez Alvarez, M., “Condiliacién y corresponsabilidad en el ordenamiento juridico comunitario”, cit, pag. 182.

52 Ballester Pastor, MA, "De los permisos parentales a la conciliacion: expectativas creadas por la Directica 2019/1158 y su transposicion al ordenamiento

espafiol, cit, pag. 1113.

53  STJUE 11 de octubre de 2007, asunto Nadine Paquay/Societé darchitectes Hoet + Minne SPRL, (-460/06.
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gue ha ido consolidando la arquitectura juridica de esta proteccién a través de interesantes y acer-
tados pronunciamientos.

Lo primero que exige la Directiva 2019/1158 es que “el despido de las personas que ejerzan dere-
chos de conciliacion debe tener causa justa” (art. 12). De forma que si llega a producirse el empresa-
rio habra de motivar y justificar la causa por escrito.

Asi, la necesaria causalidad del despido implica que el empresario deba probar que concurre jus-
ta causa, y, en todo caso, debe operar la inversion de la carga de la prueba. En efecto, si el trabajador
presenta ante un Tribunal unos hechos que permitan presuponer que ha sido despedido por razo-
nes vinculadas al disfrute del permiso o a la solicitud de férmulas de trabajo flexible corresponde al
empleador demostrar que el despido se ha basado en motivo distintos del ejercicio de sus derechos
de conciliacion. (art. 12 Directiva 2019/1158)

La jurisprudencia del TJUE ha tenido un papel muy relevante en la evolucién y consolidaciéon del re-
forzamiento de la proteccion del trabajador que ejerce sus derechos de conciliaciéon frente al despido.

Asi, la STJUE de 22 de octubre de 2009, asunto Meerts®4, entiende que la indemnizacion por des-
pido de un trabajador que se encuentra disfrutando de un permiso parental a tiempo parcial no
puede calcularse conforme a la retribucion reducida que percibe en el momento de la extincion®s. Si
se aceptara que un trabajador contratado a tiempo completo puede ver reducida su indemnizaciéon
por despido, al encontrase en un periodo de permiso parental a tiempo parcial, podria llevar al em-
presario a despedir a trabajadores en estas circunstancias®®. La STJUE de 20 de junio de 2013, asunto
Rezieniece®?, examina, en este caso, la procedencia de los criterios de evaluacion utilizados, en el
marco de una amortizacién de puestos de trabajo, con respecto a una trabajadora que se encuentra
disfrutando del permiso parental. En este caso, realiza el analisis desde la perspectiva de género,
alegando una situacion de discriminacion indirecta, en tanto que quienes se acogen al permiso pa-
rental en un nUmero muy superior son las mujeres.

Por su parte, la STJUE de 7 de septiembre de 2017, “asunto H5, " estudia la reincorporacién de una
trabajadora a la plaza de funcionaria que se le habia concedido mientras disfrutaba de un permiso
parental y concluye que la norma interna que exigia que el candidato seleccionado realizara una pe-
riodo de practicas de dos aflos sin ninguna posibilidad de prérroga atenta contra la garantia de rein-
corporaciéon del trabajadora su puesto o uno equivalente al finalizar el periodo de permiso parental.

54 Cit, -116/08.

55 Recuérdese que la Directiva garantiza los derechos adquiridos o en curso de adquisicién del trabajador en la fecha de inicio del permiso parental hasta
que finalice el permiso, por lo que no puede ser objeto de interpretacion restrictiva. De ahi que, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea entienda que el
concepto de derechos adquiridos o en curso de adquisicion comprende la totalidad de los derechos y ventajas, en dinero o en especie, derivados directa o

indirectamente de la relacion laboral, a los que el trabajador tiene derecho desde el inicio de su permiso parental.
56  Enidéntico sentido, SRJUE de 27 de febrero, asunto Lyreco Belgium, cit., STIUE 9 de mayo de 2019, asunto Rexpraxair, (-486/18.

57 CGIn
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En conclusioén, la proteccidon frente al despido para los permisos parentales se articula desde el
marco regulador de la Directiva 2019/1158, atendiendo, por un lado, a su configuracién como dere-
choindividual del trabajador, y por otro, al objetivo de conciliacién de la responsabilidades familiares
y profesionales®®. En este sentido, la norma comunitaria descansa sobre una tutela casual, prote-
giendo a las personas trabajadora frente al despido “por haber solicitado o disfrutado uno de los
permisos”.

El ejercicio de los derechos de conciliaciéon no ha de suponer la consolidacion del rol de la mujer
trabajadora ni como cuidadora ni tampoco como principal responsable de las necesidades fami-
liares. Por ello, es preciso ampliar la tutela para que los trabajadores varones también soliciten o
ejerzan sus derechos de conciliacién. Cualquier obstaculo a tal ejercicio puede llevar aparejado un
retroceso en el avance de la corresponsabilidad, sobre todo, en el seno del propio hogar familiar;
toda vez que el reparto equilibrado de las tareas de cuidados intrafamilares es un elemento esencial
para la consecucién de la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres acabando con la brecha
salarial y prestacional®®.

4. CONCLUSIONES

En este trabajo se ha analizado la evolucién de las politicas de la Unidon Europea en materia de con-
ciliacion de la vida laboral y familiar. En este sentido, es notoria cémo ha ido avanzado el legislador
europeo en este ambito. Desde aquellas normas cuya razén de ser estribaba, Unicamente, en la
proteccion de la maternidad —y, por supuesto, en el cuidado del menor— como Unica razéon de ser
se transita, a dia de hoy, hacia un reconocimiento expreso de los derechos de corresponsabilidad
familiar de las personas trabajadoras, hombres y mujeres, de forma neutra, individualizada e inde-
terminada.

Por supuesto, todo este desarrollo normativo y jurisprudencial ha incidido sobre manera en nues-
tro Ordenamiento Juridico laboral. Prueba de ello son las modificaciones incorporadas en el Esta-
tuto de los Trabajadores; en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliaciéon de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.; en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres. (art. 44, expresamente; art. 46 dentro del Plan de igual-
dad; en el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacioén; en el Plan Me
Cuida. Art. 6 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo; en el RD 901/2020 de 13 de octubre, por el

58 En todo caso, la constatacion de practicas discriminatorias “operaria como un plus de antijuridicidad, que afiadiria un elemento de reprochabilidad al su-

puesto que se enjuicia”, en Lopez Alvarez, M.J., “Conciliacién y corresponsabilidad en el ordenamiento juridico comunitario”, cit, pags. 185.

59  Garcia Romero, B, "La utilizacién de la corresponsabilidad como criterio modulador de los derechos de la conciliacion de la vida laboral y familiar por parte

de la empresa", Revista de Jurisprudencia Laboral (REJLSS), 9/2023.
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que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de
mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo; en el Real Decreto-ley
5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las
consecuencias econdmicasy sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla
de La Palmay a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Union Euro-
pea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacién de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecuciéon y cumplimiento del
Derecho de la Unién Europea; y en el Cap. Xll, del Resoluciéon de 19 de mayo de 2023, de la Direccidn
General de Trabajo, por la que se registra y publica el V Acuerdo para el Empleo y la Negociacion
Colectiva: Incorporar medidas de flexibilidad interna que faciliten la conciliacidon corresponsable de
la vida personal, familiar y laboral de las personas trabajadoras (el acuerdo de negociacién colec-
tiva incluye personal; la ley no). También hay que destacar el reciente Proyecto de Ley de Familias
(BOGC, Congreso de los Diputados) que se ha presentado en el Congreso de los Diputados y que,
atendiendo al mandato del legislador europeo, incorpora importantes y relevantes novedades en
materia de conciliaciéon laboral y familiar en nuestro Ordenamiento Juridico nacional.

Ahora bien, nuestro objetivo en este estudio no ha sido estudiar la incidencia de la norma euro-
pea en el Derecho Espanol si no analizar su evolucion en las Ultimas décadas.

Por todo ello, cabe concluir que el legislador europeo actual ha marcado un cambio en el plan-
teamiento de la conciliaciéon laboral conciliacidon y de la igualdad, si bien queda ain mucho camino
por recorrer.
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LA GARANTIA DE LA SOSTENIBILIDAD INTEGRAL COMO OBJETIVO ESENCIAL EN EL SISTEMA DE PENSIONES

RESUMEN

La dialéctica sostenibilidad financiera y sostenibilidad social se encuentra en el centro
de gran parte de los debates que surgen en relacion a los sucesivos procesos de reforma
que afectan al sistema publico de pensiones. La necesidad de garantizar los recursos
econémicos suficientes para hacer frente a los retos ante los que se enfrenta el sis-
tema en la actualidad hace necesarias, evidentemente, reformas que contribuyan a su
reforzamiento desde la perspectiva econémico-financiera. Pero esto no puede hacerse a
costa del sacrificio de rasgos esenciales del sistema de Seguridad Social, y de pensiones
en particular, como la solidaridad, la suficiencia o la equidad. Los procesos de reforma
mas recientes parecen haber tomado conciencia sobre esta necesidad de contribuir a
la sostenibilidad integral del sistema. Y es que un sistema publico de pensiones que no
proteja de manera adecuada y suficiente al conjunto de la ciudadania tampoco resultaria
sostenible.

PALABRAS CLAVE: Seguridad Social, pensiones, sostenibilidad, suficiencia protectora,
equidad.

ABSTRACT

The dialectic between financial sustainability and social sustainability is at the center of
most of the debates that arise in relation to the successive reform processes affecting
the public pension system. The need to guarantee sufficient economic resources to meet
the challenges currently facing the system obviously requires reforms that contribute
to strengthening it from an economic-financial perspective. But this cannot be done at
the cost of sacrificing essential features of the Social Security system, and of pensions
in particular, such as solidarity, sufficiency or equity. The most recent reform processes
seem to have become aware of this need to contribute to the overall sustainability of the
system. A public pension system that does not adequately and sufficiently protect all
citizens would not be sustainable either.

KEYWORDS: Social Security, pensions, sustainability, protective sufficiency, equity.
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LA GARANTIA DE LA SOSTENIBILIDAD INTEGRAL COMO OBJETIVO ESENCIAL EN EL SISTEMA DE PENSIONES

1. INTRODUCCION. LA “ETERNA” CRISIS DE LA SEGURIDAD
SOCIAL COMO FUNDAMENTO DE LA “CONSTANTE” REFORMA
DEL SISTEMA

Las dudas sobre la viabilidad futura de nuestro sistema de Seguridad Social, y particularmente del
sistema publico de pensiones, no son nuevas. Desde hace varias décadas son diversas las opiniones
que, desde diferentes ambitos, han venido poniendo en cuestion el futuro del sistemay la necesidad
de adoptar medidas que garantice el futuro del mismo.

Asi, las ideas de “crisis” y de “Seguridad Social” aparecen estrechamente unidas desde hace tiem-
po; una relaciéon que viene trascendiendo incluso la coyuntura econémica de cada momento con-
creto, aunque, evidentemente, el contexto socio-econdmico influya en la intensidad con la que la
poblaciéon percibimos esa crisis y en las medidas a través de las cuales se le intenta hacer frente.

Una idea esta de crisis que presenta dos dimensiones diferenciadas, aunque conectadas entre si.
Por una parte, aquélla relativa al cuestionamiento de la viabilidad econdmica del sistema (las dudas
sobre su futuro como instrumento adecuado de proteccién social) y, por otra la que se enfoca en la
imposibilidad del sistema para llevar a cabo la funcidn que constitucionalmente tiene atribuida y
gue no es otra, recuérdese, que la de ofrecer a la ciudadania una proteccién suficiente y adecuada
frente a las situaciones de necesidad que puedan afectarle’.

Lo que estad fuera de toda duda —y aun asi conviene recordarlo— es que la Seguridad Social
constituye un derecho social fundamental y los sistemas de Seguridad Social que lo instrumentan
se erigen como parte fundamental del Estado de Bienestar y en nuestro ordenamiento juridico
como elemento clave del Estado Social consagrado en el art. 1 CE y en los tratados y acuerdos inter-
nacionales ratificados por Espafa. Asi queda manifestado de forma expresa la Recomendacion 0 del
Pacto de Toledo 2020 al considerar al sistema de Seguridad Social como “la columna vertebral del
Estado del Bienestar, el estandarte y la sefa de identidad de una sociedad moderna y cohesionada”,
sustentado en los principios de basa en los principios de universalidad, unidad, solidaridad, igualdad
y suficiencia?

El texto constitucional establece el contenido esencial del derecho y los rasgos béasicos del siste-
ma que deben actuar como limites infranqueables por el legislador ordinario en su labor —amplia—

1 En este sentido, Vicente Palacio, A, “Crisis y Sequridad Social". Revista Derecho Social y empresa, ntim. 3, 2015, pag. 133.

2 Un interesante analisis sobre el alcance de esta Recomendacion O en Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Bernat, J.A, "Recomendacion 0. Defensa del mante-

nimiento y mejora del sistema publico de pensiones: la opcion por reformas paramétricas para garantizar las pensiones”, en AAVV. (Hierro Hierro, F.J. dir):

Perspectivas juridicas y econémica del Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo (2020), Thompson Reuters&Aranzadi, Pamplona, 2021.
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de desarrollo de las previsiones constitucionales?, puesto que “su vulneracion no lo harian reconoci-
ble en el estado actual de la conciencia social y de la cultura juridica. Una garantia constitucional
conformada por los arts. 41y 50 CE, pero también por todos aquéllos que consagran garantias del
Estado Social y por el canon hermenéutico establecido en el art. 10 CE que, como decimos, confi-
gura un nucleo indisponible para el legislador a la hora de configurar nuestro régimen publico de
Seguridad Social®.

Pues bien, las, antes mencionadas, dudas sobre el mantenimiento y alcance futuro del sistema
de Seguridad Social, centradas fundamentalmente en el sistema publico de pensiones, vienen dan-
do lugar en los ultimos afos a diferentes reformas que, con uno y otro alcance y con mayor o menor
acierto, pretenden garantizar su sostenibilidad y cuya adecuada valoracién requiere, evidentemen-
te, analizarlas desde la perspectiva de su adecuacion a la funciéon constitucionalmente atribuida al
sistema de Seguridad Social.

2. LA NECESARIA SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA DE PENSIONES.
¢PERO QUE SOSTENIBILIDAD?

Como se apuntaba, en ese proceso reformista, casi permanente, que viene identificando a nuestro
sistema publico de pensiones en las ultimas décadas, se situa en un lugar central, como objeti-
VO a conseguir, la garantia de su sostenibilidad. Pero esta sostenibilidad tradicionalmente ha sido
considerada en exclusiva desde una dimensién econémico-financiera. Evidentemente, si pretende
asegurarse el futuro de las pensiones publicas, resulta necesario contar con los recursos necesarios,
pero un sistema de pensiones que no sea capaz de dar cumplimiento a la funcién que tiene atribui-
da tampoco podria ser considerado socialmente sostenible.

Todo proceso de cambio debe ser sostenible pero esa sostenibilidad, para ser adecuada, debe
trascender la dimensién exclusivamente econdmica, sustentdndose sobre una idea mas amplia, que
integre en la misma la perspectiva social y medioambiental. La respuesta que los poderes publicos
deben proporcionar frente a los riesgos sociales globales a los que nos enfrentamos en la actualidad
ha de contribuir a garantizar la efectividad de los sistemas de proteccion social frente a las conse-

3 No puede olvidarse que el TC caracteriza a nuestra Seguridad Social como un modelo de configuracion legal. Entre otras, vid. SSTC 65/1987, de 21 de mayo;
134/1987, de 21 de julio; 37/1994, de 10 de febrero; 128/2009, de 1 de junio; 205/2011, de 15 de diciembre; 0 49/2015, de 5 de marzo.

4 Vid. Monereo Pérez, J.L, “La garantia de las pensiones. Desafios para la sostenibilidad econdmica y social". Revista de Estudios Juridico-laborales y de Se-
guridad Social, nim. 3, 2021, pag. 23. En este sentido también Monereo Pérez, J.L, “El derecho a la Sequridad Social (Articulo 41 de la Constitucion)”, en VV.AA.
(Monereo Pérez, J.L, Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.N. dirs.), Comentarios a la Constitucion Socioeconémica de Esparia, Comares, Granada, 2002, pags.
1425-1524.

5  Eneste sentido, SSTC 37/1994, de 10 de febrero; 38/1995, de 22 de mayo; 149/2004, de 20 de septiembre; 0 213/2005, de 21 de julio.
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cuencias —también globales— de los procesos de transformacién de la sociedad en los que nos
encontramos inmersos y las necesidades de la ciudadania que derivan de los mismos®.

Y a esta necesidad no son ajenos los sistemas de Seguridad Social, particularmente, en su rama
de pensiones. Como es de sobra conocido, son varios los retos a los que se enfrenta nuestro sistema
de Seguridad Social: el relacionado con la situacién de nuestro mercado de trabajo, el factor demo-
graficoy la jubilacién de la generaciéon del baby boom, el cambio en los modelos productivos tradi-
cionales derivados de la incorporacion de las nuevas tecnologias (Inteligencia Artificial, Big Data...),
la brecha de género, etc. Unos retos acentuados, sin duda, por la situacién de crisis que arrastramos
desde 2008 y que requieren, y van a segur requiriendo en el futuro inmediato, la adopcion de medi-
das adecuadas para hacerle frente.

Y en esa respuesta que garantice el cumplimiento de la funcidén constitucionalmente atribuida a
la Seguridad Social es donde debe situarse la interpretacion adecuada de la sostenibilidad del siste-
ma, la cual no puede medirse aplicando exclusivamente criterios econdmicos, sino que, siendo éstos
imprescindibles, junto a ellos, y con la misma trascendencia, ha de situarse también su dimension
social’. La garantia financiera y la garantia social no deben, pues, ser consideradas como objetivos
opuestos. La busqueda de una no puede suponer el sacrificio de la otra. Al contrario, se trata de con-
ceptos compatibles, complementarios y necesarios ambos.

La sostenibilidad correctamente entendida ha de tener, pues, un caracter global o integral y cual-
quier reforma que pretenda operarse en pro de su consecuciéon debe tener como finalidad garan-
tizar tanto un nivel de proteccidn suficiente y adecuado frente a las necesidades de las personas,
como, evidentemente, los recursos necesarios para financiarlo.

Pese a ello, tradicionalmente sostenibilidad y suficiencia han venido considerandose conceptos
contrapuestos y enfrentados a la hora de enfocar los diferentes procesos de reforma operados en el
sistema de pensiones desde la década de los ochenta. Una evidente manifestacion de ello la cons-
tituyeron las reformas de 2011y, sobre todo, la de 2013, en las que la busqueda de la sostenibilidad
financiera fue el principal o el Unico objetivo a conseguir. El —ya derogado— indice de revalorizacion
y el —afortunadamente ni siquiera aplicado— factor de sostenibilidad (Ley 23/2013, de 23 de diciem-
bre) constituyeron claros y desafortunados ejemplos de esa vision reduccionista e inadecuada de
la sostenibilidad del sistema publico de pensiones, con consecuencias profundamente negativas
desde la perspectiva de la suficiencia protectora (sostenibilidad social). Unas reformas estas, cierto
es, que en buena parte estuvieron condicionadas por los compromisos adquiridos con la Unién Eu-
ropea. En diversas ocasiones, en el marco del objetivo de la reduccidn del déficit, desde instancias
comunitarias se ha venido “llamando la atencion” a Espafa sobre la necesidad de mejorar la sosteni-
bilidad financiera de las pensiones, apoyando de forma expresa medidas como el retraso de la edad

6  Villar Caiiada, LM, "El concepto de «Industria 5.0», emergencia climdtica y sistemas de proteccion social". Documentacion Laboral, nim. 128, 2023, pdgs. 85, 86.

7 Monereo Pérez, J. L, "Notas sobre la sostenibilidad econdmica y social de las pensiones en la perspectiva constitucional y legal. Propuestas de mejora”,

Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 2, 2018, pag. 190.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 02
noviembre-abril 2024 - nim 8 ISSN-e: 2660-437X




LA GARANTIA DE LA SOSTENIBILIDAD INTEGRAL COMO OBJETIVO ESENCIAL EN EL SISTEMA DE PENSIONES

de jubilacion, el incremento del periodo a tener en cuenta para el calculo de la pensioén, la vincula-
cion de las pensiones a la esperanza de vida del colectivo de pensionistas, etc®.

2.1. La reforma de 2021. Unas breves pinceladas desde la perspectiva de su contribucion a la
solidaridad integral del sistema

La intensidad —en negativo—de la reforma de 2013 marcd un punto de inflexién en la toma de
conciencia sobre la necesidad de incorporar el enfoque social en las necesarias reformas a operar
sobre el sistema®. De manera progresiva —aunque lenta— han ido ganando terreno las opiniones
que, desde diversos sectores, y pese a las recurrentes criticas por parte, principalmente, del sector
econdmico'?, defienden esa necesidad de buscar el equilibrio entre sostenibilidad financiera y soste-
nibilidad social a la hora de abordar cualquier reforma sobre el sistema publico de pensiones.

Asi, se refleja en el componente 30 del Plan de Recuperacion, Transformaciéon y Resiliencia, de-
dicado a la “Sostenibilidad a largo plazo del sistema publico de pensiones en el marco del Pacto de
Toledo”, cuando identifica como objetivo principal el de “preservar la sostenibilidad a largo plazo del
sistema de pensiones, garantizando su poder adquisitivo, su contribucion a la lucha contra la pobre-
za y la justicia intergeneracional”.

El proceso de reforma iniciado con la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder ad-
quisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del
sistema publico de pensiones, comienza a poner de relieve ese cambio de enfoque del legislador a
la hora de abordar las reformas necesarias para contribuir a la sostenibilidad del sistema.

Un cambio que se manifiesta, en primer lugar, en el caracter pactado de la reforma, frente a la
imposicion unilateral que supuso la de 2013, lo que, evidentemente, presenta indudables ventajas,
legitimando de inicio el proceso reformista, contribuyendo asi a la aceptacion del mismo por parte

8  Recomendacion del Consejo de 12 de julio de 2011, relativa al programa nacional de reforma de 2011 de Espafia y por la que se emite un dictamen del Consejo
sobre el programa de estabilidad actualizado de Esparia (2011-2014). 2011/ C 212/01); Recomendacion de la Comision sobre Recomendacion del Consejo relativa
al programa nacional de reforma de 2011 de Espafia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el programa de estabilidad actualizado de Espafia
(20M-2014). SEC (20M) 718 final, Comision Europea, 2011; Recomendacion de la Comision sobre Recomendacion del Consejo sobre el programa nacional de re-
forma de 2012 de Espaiia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el programa de estabilidad de Espafia para 2012-2015. 2012, Recomendacion del
Consejo de 9 de julio de 2013 relativa al Programa Nacional de Reformas de 2013 de Espafia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa
de Estabilidad de Espafia para 2012-2016; Recomendacion del Consejo de 9 de julio de 2019 relativa al Programa Nacional de Reformas de 2019 de Espafia y
por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2019 de Espafia. (2019/C 301/09), etc.

9 En esta linea, vid, Pérez del Prado, D., “La sostenibilidad integral de las pensiones: un analisis cuantitativo”. Revista de Derecho de la Seguridad Social, nam.

30,2022, pag. 272,

10  Entre ellas, v.gr. De la Fuente, A, "Seguimiento de las reformas del Plan de Recuperacion”, Boletin FEDEA, niim. 22, 2023, Pags. 4 y ss.
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de la ciudadania y, por ende, a la paz social y aportando “un rostro humano a la exigencia de la sos-
tenibilidad financiera del sistema publico de pensiones™.

Y ese cambio de perspectiva se refleja también en que, junto a medidas dirigidas a la reduccion de
los gastos (linea de actuacion tradicional y practicamente exclusiva en los procesos de reforma previos),
se contempla ahora un conjunto de reformas encaminadas a incrementar los ingresos del sistema'

Entre las incorporadas en 2021, en el primer bloque (reduccion del gasto), a grandes rasgos y sin afan
de exhaustividad, por exceder el objetivo del presente trabajo, se incluyen las dirigidas al acercamiento
de la edad real a la edad legal de jubilacién, mediante una revision de los coeficientes reductores apli-
cables en los supuestos de jubilacion anticipada (tanto voluntaria como derivada de causas ajenas a la
voluntad del trabajador/a)®; la prohibicion de las clausulas convencionales de jubilacion forzosa a una
edad inferior a los sesenta y ocho afnos (con la posibilidad de rebajar esa edad hasta los 67 en los secto-
res de actividad donde las mujeres estén subrepresentadas y siempre que la jubilacién se acompane
de la contratacion de una mujer'); o el incentivo de la jubilacion activa y de la jubilacion demorada, me-
diante el redisefo de los incentivos a percibir por cada aflo completo de cotizacidn, una vez cumplida la
edad legal, dejando pendiente de desarrollo reglamentario, no obstante, su plena aplicacion.

Ademas, como se apuntaba, con la finalidad de incrementar los ingresos del sistema, se culmina
la separacion de fuentes de financiacion mediante la eliminacién de la financiacién via cotizacio-
nes de los “gastos impropios”, previendo su cobertura por el Estado via impositiva; y se crea —pre-
vio acuerdo con las organizaciones sindicales, del cual se descolgd la patronal— el Mecanismo de
Equidad Intergeneracional para sustituir al Factor de Sostenibilidad y consistente en una cotizacion
adicional (inicialmente fijada en un porcentaje del 0,6%: 0,5% a cargo de la empresa y 0,1% a cargo
de la persona trabajadora) entre 2023 y 2032, destinada a la dotacion del Fondo de Reserva de la Se-
guridad Social con el objetivo de incrementar los recursos para hacer frente —aunque sea de forma
parcial— a las consecuencias derivadas de la generacion del baby boom’™.

Y junto a estas medidas, la contribucién a la garantia de una proteccidon suficiente y adecuada se
configura como uno de los principales objetivos de la reforma de 2021. Asi, la Ley 21/2021 deroga el

1 Molina Navarrete, C y Villar Cafiada. LM, "Paz social y nuevo paradigma de reformas del sistema publico de pensiones: de la sostenibilidad financiera a la

social". Revista de Estudios Latinoamericanos nim. 15, vol. I, 2023, pag. 29.

12 Un detenido estudio al respecto en Molina Navarrete, C, La nueva pensién de jubilacién, publica y privada, tras las dltimas reformas. Entre suficiencia y
sostenibilidad financiera. La Ley. Madrid, 2022.

13 A este respecto, vid Maldonado Molina. J.A, “Las jubilaciones anticipadas y por edad reducida en la Ley 2172021, de 28 de diciembre". Revista de Trabajo y
Seguridad Social, CEF, niim. 467, 2022, pags. 149 a 128.

14 Vid. Villar Cafada, .M., "La reforma del sistema de pensiones. {Donde queda —una vez mas- la dimension de género? Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, niim. 468, 2022, pags. 113-114.

15  Un detenido analisis sobre el Mecanismo de Equidad Intergeneracional en Vila Tierno, F, Gutiérrez Bengoechea, M. y Benitez Llamazares, N., "Suficiencia y

sostenibilidad en el marco de la Ley 21/2021. Especial atencion al mecanismo de equidad intergeneracional”. Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF. ndm.

467, 2022, pags. 119-147.
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indice de Revalorizacién, aprobado en 2013, volviendo a la férmula cldsica —aunque adaptada— de
revalorizacion anual de las pensiones vinculada a la evolucién de los precios. Asi, la subida anual de
las pensiones se vincula al porcentaje equivalente al valor medio de las tasas de variacion interanual
del Indice de Precios al Consumo de los doce meses previos a diciembre del afio anterior (art. 58
LGSS), con el objetivo de garantizar el poder adquisitivo de las pensiones.

Pues bien, la vision reduccionista de la sostenibilidad desde una dimension exclusivamente eco-
némico-financiera estuvo en la base de buena parte de las criticas a esta primera fase de la Ultima
reforma de nuestro sistema publico de pensiones, al “acusarla” de poner en riesgo su sostenibilidad
futura, de aumentar la brecha generacional, hipotecando las pensiones de las personas mas jovenes
en favor de las pensiones del presente o del futuro inmediato, y de inequidad intergeneracional.

Una visidon presente de manera evidente en las valoraciones realizadas por la OCDE", que mani-
festd la insuficiencia de las medidas adoptadas para incrementar los ingresos del sistema, al consi-
derar al MEI como un instrumento “vago” y cuestionar la reforma por no incluir medidas concretas
dirigida a “abordar el tema de la sostenibilidad financiera”; o por el FMI® que rechazo los ajustes del
lado de los ingresos del sistema, defendiendo la contencién de los gastos como la Unica via eficaz
para garantizar su sostenibilidad, aun siendo consciente de que ello conllevara la adopcion de “de-
cisiones socialmente dificiles”.

2.2. La reforma de 2023. Un paso mas hacia la sostenibilidad integral del sistema piiblico de pensiones

Continuando la linea iniciada en 2021, el RD ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la
ampliacion de derechos de los pensionistas, la reducciéon de la brecha de géneroy el establecimien-
to de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones'®, acometié la segunda
fase del proceso de reforma del sistema publico de pensiones. Una segunda fase que, en un primer

16 Villar Cafiada, .M, “El concepto de «Industria 5.0», emergencia climatica y sistemas de proteccion social”, op. cit Pag. 85.

17 OECD: Pensions at a Glance 202, https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/ca40lebd-en.pdf?expires=1705669568&id=id&accname=qguest&checksum=9C40729
2DB7(39B3AFAF7AI41BE4436] (consultado el 19 de enero de 2024).

18 IMF: Spain: 2021 Article IV Consultation-Press Release: Staff Report; and Statement by de Executive Director form Spain. https://www.imf.org/en/Publi-
cations/CR/Issues/2022/02/15/Spain-2021-Article-IV-Consultation-Press-Release-Staff-Report-and-Statement-by-the-513178 (consultado e 19 de enero de
2024). Entre las medidas que apunta el FMI se encuentran el aumento de la edad legal de jubilacion, el incremento del periodo de carencia, la vuelta al

derogado indice de revalorizacion, exceptuando, eso si, su aplicacion a las pensiones mas bajas, o el establecimiento de un sistema de cuentas nocionales.

19  Junto a otras normas de rango inferior que desarrollan aspectos pendientes de la reforma de 2021. Es el caso del RD 370/2023, de 16 de mayo, por el que
se modifica el Real Decreto 185172009, de 4 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 161.bis de la Ley General de la Seguridad Social en cuanto a la
anticipacion de la jubilacion de los trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al 45 por ciento; o del RD 37172023, de 16 de mayo, por el que
se desarrolla el régimen juridico del complemento econdmico establecido en el articulo 210.2 del texto refundido de la Ley General de la Sequridad Social,

aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre
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momento se presentaba como una especie de “contrapeso” de la de 2021, a través del estableci-
miento de medidas principalmente dirigidas a contribuir a la sostenibilidad financiera del sistema
(entre ellas, con un papel central, el aumento de periodo a tener en cuenta para la determinacion
de la base reguladora de la pensiéon). No obstante, tras el correspondiente proceso negociador, se
reorienta esa finalidad, pasando a constituir una evidente manifestacion de la apuesta normativa
por un modelo de crecimiento econédmica y socialmente sostenible?? y por la sostenibilidad integral
como elemento esencial del sistema publico de pensiones.

Asi, esta segunda fase del proceso de reforma vuelve a combinar medidas que se enfocan prin-
cipalmente en la garantia de la viabilidad econémico-financiera del sistema, tanto por el lado de la
contencién del gasto? como, sobre todo, por el del incremento de los ingresos, con otras en las que
el peso mayor lo tiene la dimensién social, mediante la garantia de la suficiencia y adecuacion pro-
tectora o la reduccién de las desigualdades.

Entre estas medidas, y aunque sea de forma breve, son varias las que conviene destacar, dife-
renciando agquéllas mas vinculadas a la garantia de la sostenibilidad del sistema desde un enfoque
econémico, de aquéllas otras mas enfocadas en su dimensidén social.

2.2.1 Principales medidas desde el enfoque de la sostenibilidad econdmico-financiera del sistema

a. El desarrollo de los incentivos para los supuestos de jubilacién demorada (art. 210.2 LGSS)

Como se ha apuntado anteriormente, la primera fase de la reformma modificé los incentivos previstos
para los supuestos de prolongacion voluntaria de la vida laboral activa una vez cumplida la edad
legal de jubilacién y acreditado el periodo minimo de carencia, en un intento de fomentar una prac-
tica realmente poco frecuente en nuestro mercado de trabajo. Para ello, por cada afio completo de
cotizacioén, transcurrido desde que la persona interesada cumplid la edad ordinaria de jubilaciéon
aplicable hasta el momento en que se produce el hecho causante, se contemplaron tres posibilida-
des, a elegir por el/la propio/a interesado/a en el momento de la solicitud de la pension: a) un por-
centaje adicional del 4% a sumar al que corresponda de acuerdo con el nimero de afos cotizados y
que se aplicara a la respectiva base reguladora a efectos de determinar la cuantia de la pensién; b)
una cuantia a tanto alzado, cuyo importe varia en funcion de la cuantia de la pension y del periodo
de cotizacidon, premiando las carreras de cotizaciéon mas largas (con mas de 44 afos y 6 meses de
cotizacion); c) o una opcidn mixta, consistente en la combinacion de ambas féormulas, dejando en
este caso su desarrollo pendiente de la correspondiente norma reglamentaria.

20  Molina Navarrete, C. y Villar Caiada. .M, "Paz social y nuevo paradigma de reformas del sistema publico de pensiones...", op, cit, pag. 16.

21 No conviene olvidar que el gasto en pensiones, en términos de porcentaje del PIB, se situa en nuestro pais por debajo del 12% u, segun las estimaciones del

Gobierno, se mantendra en torno al 125% hasta 2050, una vez aplicadas las reformas orientadas hacia el incremento de los ingresos.
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Pues bien, ese desarrollo se produjo con el RD 371/2023, de 16 de mayo, por el que se desarrolla el
régimen juridico del complemento econémico establecido en el articulo 210.2 LGSS. En su art. 3, se
contienen las reglas para la determinaciéon de esa formula mixta (combinando pago Unico e incre-
mento porcentual de la pensidn), limitando su aplicacidn a los supuestos en que la persona acredite,
al menos, dos anos completos adicionales de cotizacion. Una prevision esta que, sin duda, reduce
la aplicacion de esta modalidad, al ser poco frecuentes en la practica los casos en los que el retraso
voluntario de la edad de jubilacién va mas alla de un afio?.

La determinacion de la cuantia del complemento variard en funcién del tiempo transcurrido en-
tre la fecha de cumplimiento de la edad ordinaria de jubilaciéon aplicable y la del hecho causante de
la pensidén (entre dos y diez aflos completos o mas de once).

A la espera de que el tiempo permita valorar el éxito o no de esta nueva férmula mixta como un
incentivo real para el retraso de la edad de jubilacion, no parece que su aplicacion vaya a resultar
determinante en la toma de la decisién de prolongar la vida laboral, a resultas de los datos ya dispo-
nibles en relacion a las otras dos formulas de incentivo. Y es que, si bien es cierto que con su entrada
en vigor en 2022 se ha producido un aumento en el porcentaje de jubilaciones demoradas, sigue
siendo una opcion muy residual en el conjunto del sistema.

b. La modificaciéon del Mecanismo de Equidad Intergeneracional (art. 127 bis y Disposiciéon Tran-
sitoria cuadragésimo tercera LGSS)

Incorporado, como se ha indicado, en la reforma de 2021, fruto del acuerdo con las organizaciones
sindicales, se configuré como un instrumento para incrementar los ingresos del sistema y consis-
tente en un porcentaje adicional de cotizacion aplicable sobre la base de cotizacion por contingen-
cias comunes cuyo destino es la dotacidén del Fondo de Reserva y que no tendra influencia en la
cuantia de las prestaciones. Pues bien, el RD Ley 2/2023 contempla el incremento de esa cotizacion
finalista. Asi, se contempla que desde 2024 el porcentaje va a ir aumentado de manera progresiva
(un 0,1% anual), hasta situarse en 2029 en el 1,2% (1% a cargo de la empresa y 0,2% a cargo de la per-
sona trabajadora).

Un incremento, pues, de la carga de cotizacion de los dos sujetos obligados (en mayor medida
de las empresas, motivo por el cual se descolgaron del acuerdo ya en 2021) con el objetivo de incre-
mentar los recursos necesarios para compensar el incremento del gasto derivado del acceso a la
jubilacion de los baby boomers.

c. El incremento progresivo de las bases maximas de cotizacion

Es destope (total o parcial) de las bases maximas de cotizacion ha venido siendo una demanda de
diversos sectores desde hace tiempo. La situacion econdmico-financiera del sistema de pensiones

22 En este sentido, Maldonado Molina, J.A, “La reforma de las pensiones de 2023: {conciliacion de sostenibilidad financiera y social?". Revista de Trabajo y

Seguridad Social, CEF, ntim. 475, 2023, pag. 24.
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y la necesidad de aumentar los recursos del mismo, acentuada por la llegada a la jubilacion de la
generacion del baby boom, ha determinado que el propio Pacto de Toledo, en su Recomendacion 5,
plantease la necesidad de adecuacion de las bases —y los periodos— de cotizacion, considerando
indispensable que, “con caracter general, las bases de cotizacidon se adeclUen a los rendimientos
efectivamente obtenidos por |la persona trabajadora, ya sea por cuenta ajena o propia”%.

Asi, segun lo dispuesto en la Disp. Transitoria trigésimo octava, desde 2024 hasta 2050, a la subida
general de las bases maximas de cotizacion, prevista en art, 19.3 LGGS, se le va a sumar una cuantia
fija anual de 1,2%, debiendo evaluarse cada cinco afos en el marco del didlogo social el impacto
de ese incremento. Una subida esta que va acompanada también de una subida progresiva, eso si
considerablemente menor, de la pensién maxima (en el caso de las pensiones causadas a partir de
2025, desde ese afio hasta 2050, a la subida general establecida en el art. 58.2 LGSS, se afiadird un
incremento adicional de 0,115%, y a partir de 2051y hasta 2065 el incremento anual adicional sera el
establecido para cada afno en el apartado 4 de la Disp. Transitoria trigésimo novena).

Es esa separacion gradual y progresiva entre lo aportado al sistema y lo recibido del mismo?* la
principal critica vertida, principalmente desde sector economicista, sobre el destope —parcial— de las
bases maximas al considerar que supone un cuestionamiento del tradicional principio de contribu-
tividad, caracteristico de nuestra Seguridad Social. Unas criticas que vuelven a sustentarse —una vez
mMas— en una vision parcial y reduccionista del sistema, “olvidando” su necesario e imprescindible ca-
racter solidario. Tal y como establece de manera expresa el Pacto de Toledo, la garantia de la contributi-
vidad del sistema, mediante el equilibrio entre las aportaciones realizadas y las prestaciones percibidas
debe llevarse a cabo “sin menoscabo de la dimensién solidaria del sistema”. Una exigencia esta deri-
vada de la exigencia constitucional de una asignacion equitativa de los recursos publicos (art. 31 CE).

d. El establecimiento de una cuota adicional de solidaridad

Siguiendo la misma linea marcada con la subida de las bases maximas, la recomendaciéon del Pacto
de Toledo de que las bases de cotizacion se adecuUen a los rendimientos efectivamente obtenidos
por la persona trabajadora se encuentra también en el fundamento de esta medida, novedosa en
nuestro ordenamiento y contemplada en el art. 19 bis) LGSS.

Asi, a partir de 2025, la parte de los rendimientos percibidos que supere el importe de la base
maxima de cotizacion establecida para las personas trabajadoras por cuenta ajena queda sujeta a
una cotizacién adicional de solidaridad que no se tendra en cuenta a efectos de la determinacion

23 Enlamisma linea, la Componente 30 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia hace referencia a la "Adecuacion de la base maxima de cotizacion
del sistema” (R.6), mediante el incremento gradual de la base de cotizacion méxima del sistema, “que debera ser concurrente con una modificacion de la

pensién mdaxima para no alterar la naturaleza contributiva del sistema”.

24 Este "decalaje temporal” supondra que hasta 2050 el aumento de las bases maximas sera de un 30%, mientras que el de la pension maxima se situara en

un 3%, porcentaje que aumentara en 2065 al 20%. Asi, en 2050 la diferencia entre base maxima y pensiéon maxima sera aproximadamente un 30% superior

a la actual. Vid. Maldonado Molina, J.A, “La reforma de las pensiones de 2023..", op. cit., pag. 14.
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de la base reguladora de una pensiéon futura y cuyo reparto entre los sujetos obligados a cotizar sera
el mismo que el de la cuota por contingencias comunes (el 83,4% para la empresay el 16,6% para la
persona trabajadora).

El importe de esta cotizacidn adicional serd el resultado de aplicar un tipo del 5,5 por ciento a la
parte de retribucién comprendida entre la base maxima de cotizacién y la cantidad superior a la refe-
rida base maxima en un 10 por ciento; un tipo del 6 por ciento a la parte de retribuciéon comprendida
entre el 10 y el 50 por ciento; y un tipo del 7 por ciento a la parte de retribucion que supere ese 50%.

Los colectivos mas afectados seran, por tanto, aguellas personas trabajadoras que perciban retri-
buciones mas elevadas, hecho este que sirve de fundamento a gran parte de las criticas que recibe
esta nueva formulay que se centran en el perjuicio que puede conllevar para la atraccion de talento.
Unas criticas que han de decaer desde una interpretacion correcta del imprescindible caracter soli-
dario del sistema y su adecuada aplicacion al actual contexto econdmico-financiero.

Y no se contempla normativamente, sin embargo, cual va a ser el destino de la cuota adicional.
No obstante esa ausencia de prevision expresa, el art. 118.1 LGSS prevé, como es sabido, que “los
excedentes de ingresos que financian las prestaciones de caracter contributivo” han de destinarse
al Fondo de Reserva de la Seguridad Social, eso si, “siempre que las posibilidades econémicas y la
situacion financiera del sistema de Seguridad Social lo permitan”?. Habra que ver, pues, cémo se
interpreta esta salvedad para determinar el destino de las cantidades recaudadas en concepto de
esta cotizacion de solidaridad.

Resulta indudable que el reforzamiento de la cotizacidén por los ingresos reales que conllevan
medidas como la elevacion de la cuantia de las bases maximas de cotizaciéon o cuota adicional de
solidaridad implica que los sujetos interesados van a disponer de menos recursos para poder dedi-
carlos a férmulas de prevision privada complementaria (teoria de los “vasos comunicantes” en las
relaciones entre el sector publico y el sector privado de la proteccion?é). De ahi que sean frecuentes
las reticencias desde el ambito econémico-financiero frente a medidas como las expuestas, que
suponen una ruptura de la tendencia, muy destacada en momentos pasados recientes, de recortes
en el sistema publico dirigidos a “re-mercantilizar espacios hacia el sector privado?.

2.2.2 Medidas destacadas desde un enfoque de equidad, suficiencia y adecuacion protectora

Como se apuntaba en paginas anteriores, la segunda fase de la reforma de 2023 avanza por la
senda iniciada en 2021, sustentando el futuro del sistema publico de pensiones sobre una idea de

25  Para el profesor Maldonado Molina, J.A, “La reforma de pensiones de 2023..", op. cit. pag. 19, la clausula abierta del art. 118.1 LGSS determina que la dotacion

del Fondo de Reserva debiera ser el destino de los recursos derivados de esta cotizacion adicional de solidaridad.

26 Monereo Pérez, J.L, La reforma del sistema de pensiones en Espaiia. Sostenibilidad econémico-financiera y adecuacién social. Atelier, Barcelona, 2022, pag. 107.

27 Ibidem, pag. 107.
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sostenibilidad integral, en virtud de la cual, sin descuidar —légicamente— la dimensién financiera
resulta necesario, al mismo tiempo, tener presente la vertiente social. La busqueda de instrumen-
tos que contribuyan a garantizar los recursos necesarios para el sistema publico de pensiones, sien-
do imprescindible, no puede hacerse a costa de sacrificar la suficiencia y la adecuacidén protectora.
Lo contrario supondria privar al sistema de Seguridad Social, y particularmente al de pensiones, de
la que su razoén de ser: la proteccion, suficiente y adecuada, frente a las diferentes situaciones de
necesidad de la ciudadania.

Con este objetivo, son varias las medidas que incorpora el RD ley 2/2023 en las que estd presente,
de manera evidente, el avance en esa dimension de sostenibilidad social, en muchos casos tradicio-
nalmente “olvidada”. Entre ellas, y a grandes rasgos:

a. La nueva regulacién del acceso a la jubilacién anticipada en el caso de las personas con disca-
pacidad

Al igual que en el caso de la regulaciéon de los incentivos de la jubilacién demorada, se trata esta de
una cuestion que fue abordada en la Ley 21/2021 (Disp. adicional cuarta), pero quedd pendiente de
desarrollo reglamentario, el cual fue realizado por el RD 370/2023, de 16 de mayo, por el que se modi-
fica el Real Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 161 bis de la Ley
General de la Seguridad Social en cuanto a la anticipacion de la jubilacion de los trabajadores con
discapacidad en grado igual o superior al 45 por ciento.

Se mejoran asi las reglas para el acceso a la jubilacion anticipada de este colectivo, reduciendo
a cinco afos el periodo durante el cual se debe acreditar haber cotizado estando afecto/a de una
discapacidad en grado igual o superior al 45 por ciento debido a alguna de las patologias contenidas
en el nuevo anexo que se incorpora al Real Decreto, si bien serd necesario demostrar también que
la patologia se ha padecido durante el periodo de quince afos exigidos para alcanzar la pension de
jubilacién (art. 7).

Se introducen asimismo modificaciones en la forma de acreditar el padecimiento de alguna de
las patologias relacionadas en el anexo, asi como la fecha en que comienza a manifestarse, pudiendo
hacerlo ahora mediante inforrme médico, sin perjuicio de seguir exigiendo que la acreditacién de
que la discapacidad deriva de dicha patologia y de que el grado ha sido igual o superior al 45 por
ciento durante al menos cinco anos deba efectuarse necesariamente mediante certificacion del
IMSERSO o del 6rgano correspondiente de la respectiva comunidad autéonoma (art. 5.1y 2). En este
ambito de la acreditacion de las patologias, se desarrolla también la concurrencia en la persona tra-
bajadora de patologias generadoras de discapacidad distintas de las recogidas en el anexo, a efectos
de anticipar su edad de jubilaciéon (art. 5.3).

Y se contempla la aprobacion, por orden de la persona titular del Ministerio con competencias en
Seguridad Social del procedimiento de actualizaciéon e inclusidn de nuevas patologias generadoras
de discapacidad en el nuevo anexo, el cual, con el objetivo de garantizar su objetividad, habra de

realizarse a propuesta de una comisidn técnica en la que habran de existir representaciéon médicay
cientifica, asi como de las organizaciones de personas con patologias generadoras de discapacidad.
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Se profundiza y mejora, asi, en el proceso de jubilacion anticipada de un colectivo, el de personas
con discapacidades iguales o superiores al 45%, cuya situacidon en el mercado de trabajo requiere
una atencion especifica, en una evidente manifestacion del interés legislativo por la adecuacion
protectora, mas alld de los costes que la misma pueda conllevar para el sistema.

b) El reforzamiento de la garantia de suficiencia de las pensiones minimas

El papel central de la garantia de un nivel de recursos suficientes como instrumento para que las
personas mayores puedan “llevar una existencia decorosa y desempenfar un papel activo en la vida
publica” (art. 4 del Protocolo adicional de la Carta Social Europea), debiera estar fuera de toda duda.
Una idea esta de la vinculaciéon directa de la suficiencia protectora y la dignidad de la persona mani-
festada expresamente en la Recomendacién 15 del Informe del Pacto de Toledo 2020, que apuesta
por “la importancia de contar con indicadores de suficiencia que a través de la delimitacién de um-
brales de referencia sirva para reforzar la efectividad de la lucha contra la pobreza” y que habran de
ser revisados y valorados periédicamente para poder, “en caso de desviaciéon, adoptar las medidas
oportunas”.

La Disp. final quinta de la Ley 21/2021 abordé esta cuestién de la suficiencia de las pensiones
minimas encomendando al Gobierno, en el marco del didlogo social, la revision de sus cuantias y el
impulso, en el plazo de un ano, “de las modificaciones normativas necesarias para establecer reglas
relativas a la evolucion de las pensiones minimas”, teniendo en cuenta para ello la evoluciéon del sa-
lario minimo interprofesional.

Pues bien, en cumplimiento de ese mandato, el RD ley 2/2023 incorpora una nueva Disp. adicio-
nal 53% a la LGSS. En ella—con una considerable complejidad en la redacciéon— se aborda esta cues-
tion de las pensiones minimas, introduciendo para su determinacion el concepto del “umbral de la
pobreza” (no el SMI, como se apuntaba en 2021) como indicador objetivo de referencia.

Asi, respecto a la pension de jubilacion contributiva, desde este ano 2024 dicha cuantia minima
para mayores de 65 afos con conyuge a cargo se va a ir incrementando de forma progresiva hasta
gue en 2027 no pueda ser inferior al umbral de pobreza fijado para un hogar compuesto por dos
personas adultas (apartado 2)%.

Por lo que respecta a la pension de viudedad con cargas familiaresy a las pensiones contributivas
con conyuge a cargo (salvo la de incapacidad permanente total de menores de 60 anos), se estable-
ce su equiparacion al citado indicador de referencia desde 2024. El resto de las cuantias minimas de
las pensiones contributivas, una vez revalorizadas, se incrementaran adicionalmente cada afhoy en
el mismo periodo en un porcentaje equivalente al 50 % de los porcentajes previstos para la pensiéon
de jubilacion.

28 La determinacion de ese umbral de la pobreza se realizara multiplicando por 15 el umbral de la pobreza correspondiente a un hogar unipersonal en los

términos establecidos en el dltimo dato disponible de la Encuesta de Condiciones de Vida del Instituto Nacional de Estadistica, actualizada hasta el afio

correspondiente de acuerdo con el crecimiento medio interanual de esa renta en los ultimos ocho afios.
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Y respecto a las pensiones no contributivas, una vez revalorizadas conforme a lo previsto con ca-
racter general en el articulo 62 de la LGSS, se prevé un incremento adicional cada afo, en el mismo
periodo y por el mismo procedimiento previsto para la pensién de jubilacién, pero con la referencia
de multiplicar por 0,75 el umbral de la pobreza de un hogar unipersonal®.

Ademas, el Gobierno habra de realizar un informe anual de seguimiento sobre la evolucién de
las pensiones minimas y las no contributivas, evaluando su impacto en la reduccién de la pobreza,
Yy proponiendo, en su caso, las revisiones que resulten necesarias para contribuir a que estas presta-
ciones eliminen la pobreza y dignifiguen el nivel de vida de sus perceptores.

La valoracion de esta apuesta legislativa expresa por la suficiencia de las pensiones no puede
sino ser positiva. No obstante, pese a ello y a que en los Ultimos anos las pensiones minimas y las
no contributivas vienen siendo revalorizadas por encima del IPC, no puede obviarse que su limitada
cuantia sigue lejos aun de garantizar una proteccion suficiente, como exige el mandato constitucio-
nal y la Carta Social Europea (arts. 12 y 13).

c) La ampliaciéon del periodo a tener en cuenta para la determinacién de la base reguladora de la
pension de jubilacién

Puede llamar la atencién que una medida, planteada inicialmente como instrumento para reducir
la cuantia de la pension de jubilacion, aparezca incluida en este analisis entre las orientadas hacia
la sostenibilidad social del sistema. La ampliacion del periodo computable a efectos de la determi-
nacion de la base reguladora, conlleva, sin duda, la reduccion de la cuantia de la pensidon y con ese
objetivo fue disefada en su origen. No obstante, fruto del proceso de didlogo social, esa finalidad
originaria de reduccion del gasto para el sistema se ha visto transformada hacia la de mejora de la
proteccidn, a través del incremento de la cuantia de la pensién, sobre todo para aquellos colectivos
de personas trabajadoras con vidas laborales mas cortas e inestables, contribuyendo asi a la solidari-
dad y equidad del sistema de pensiones, aln a costa del incremento del coste para el mismo.

Este cambio deriva de la utilizacion de una técnica, poco frecuente en nuestro ordenamiento
juridico de Seguridad Social, consistente en el descarte de los peores afios de la trayectoria de cotiza-
cion del trabajador/a. Una posibilidad esta que ya aparecia apuntada, bien es cierto que con caracter
excepcional,y siempre que ello no ocasionase “un quebranto grave sobre la sostenibilidad financiera
del sistema”, en la Recomendacion 11 del Pacto de Toledo 20203%°.

El RD ley 2/2023 ha eliminado la sefalada exigencia de excepcionalidad y ha ampliado asi a 29
afos (348 meses) el periodo de coémputo para la determinacidn de la base reguladora, pero con la

29  Ladeterminacion de esas cuantias en cada caso se realizard para cada afo en las respectivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado.

30 En concreto, se establece que "cabria valorar la posibilidad de la inclusion de medidas que, con cardcter excepcional, reconozcan la capacidad del beneficiario

para descartar algun afio concreto del periodo de calculo ordinario o para escoger el especifico tramo de la carrera de cotizacion sobre el que va a aplicarse

la formula de calculo para la determinacién de su pension”.
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posibilidad de excluir de oficio los 2 afios (24 meses) menos favorables para la persona trabajadora.
La ampliacién de llevard a cabo, de manera progresiva, desde 2026, (Disp. Transitorias 4y 40 LGSS)3".

d) El objetivo de la disminucién de la brecha de género pensional como instrumento clave para
avanzar en la suficiencia y equidad del sistema

Son sobradamente conocidas las diferencias en el papel que mujeres y hombres ocupan en el mer-
cado laboral. Y también lo son las consecuencias que para las mujeres derivan de ello, tanto en lo
relativo al acceso a la proteccién como en la intensidad protectora dispensada por el sistema de pu-
blico de pensiones. Y es que los “derechos de la Seguridad Social” siguen constituyendo uno de los
sectores del ordenamiento “mas viciados juridicamente en perspectiva de género™2

Cualquier reforma que pretenda sustentarse sobre la garantia de la sostenibilidad integral del sis-
tema de pensiones, avanzando en su suficiencia y equidad debiera, pues, tener en cuenta la dimen-
sion de género. Pese a ello, tradicionalmente esa perspectiva venia quedando muy diluida entre el
grueso de las reformas operadas en el sistema. Asi, salvo algunas medidas concretas limitadas, en la
mayoria de los casos, al reconocimiento de periodos de cotizacién presuntos dirigidos a atenuar par-
cialmente los efectos que sobre las carreras de seguro tienen las interrupciones de la vida laboral —y
los consiguientes vacios de cotizacion— derivadas del desempefio de responsabilidades de cuidado®,
el legislador “olvidaba” la perspectiva de género, limitando el objetivo de las reformas a la garantia de
la sostenibilidad del sistema, pero desde una perspectiva exclusivamente econémico-financiera.

Pues bien, esta tendencia parece estar cambiando. La toma de conciencia, tanto desde instancias
comunitarias®* como nacionales® sobre la necesidad de poner en marcha instrumentos que con-
tribuyan a reducir las diferencias entre mujeres y hombres en el ambito laboral y en el sistema de
Seguridad Social ha comenzado a plasmarse en los Ultimos afios en medidas con una especifica y
directa dimension de género, entre las que cabe sefalar la equiparacion para ambos progenitores de
los permisos por nacimiento y cuidado del menor (RD ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgen-
tes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacion); el complemento para la reduccion de la brecha de género (RD ley 3/2021, de 2 de

31 Un minucioso andlisis de la reforma de 2023 y, particularmente, de la nueva forma de determinacion de la base reguladora y su aplicacién gradual en Mal-

donado Molina, J.A, “La reforma de las pensiones de 2023..", op. cit., pags. 27 y ss.

32 Miiarro Yanini, M. y Molina Navarrete, C, Una reinvencion sistemdtica de la Seqguridad Social: reformas legales y reinterpretaciones judiciales de diligencia

debida para corregir sus brechas de género. Bomarzo. Albacete, 2023, pag. 17.
33 Unandlisis de estas medidas en Villar Cafiada, .M, “La reforma del sistema de pensiones.., op. cit., pags. 103 y ss.

34  En este sentido se manifiesta la Comision Europea en la Estrategia europea para la igualdad de género (2020-2025) y el Parlamento Europeo en Resolucion

de 21 de enero de 2021, sobre la estrategia de la Union para la igualdad de género (proc. 2019/2169 (INI)).

35 ElInforme del Pacto de Toledo 2020 parte de la necesidad de tener en cuenta la transversalidad del principio de igualdad por razén de género en la adopcion

de cualquier medida de reforma del sistema de pensiones, asi como de la ineficacia e insuficiencia de las reformas que se venian operando con el objetivo

de reducir la brecha de género en el sistema de Sequridad Social (Recomendacion 17).
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febrero, por el que se adoptan medidas para la reduccion de la brecha de género y otras materias en
los ambitos de la Seguridad Social y econdmico)?¢; o el reconocimiento del derecho a proteccion por
desempleo del colectivo de empleadas de hogar (RD ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora
de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar).

El RD ley 2/2023 viene a profundizar en ese cambio de enfoque legislativo e introduce un con-
junto de medidas con el objetivo —presente en el propio titulo de la norma— de contribuir a la re-
duccioén de la brecha de género y a la ampliacion de los derechos de los pensionistas. Entre ellas, se
encuentra, por ejemplo, el anteriormente comentado reforzamiento de la garantia de la suficiencia
protectora mediante el establecimiento del “umbral de pobreza” como indicador de referencia para
la determinacion de la cuantia minima de las pensiones, lo cual, sin duda, beneficia particularmente
a aquellos colectivos que ocupan una posicion mas débil en el mercado de trabajo, la cual determina
una protecciéon mas limitada en el sistema de pensiones, y entre los que se encuentran las mujeres.

Asimismo, se continda avanzando en el reconocimiento como cotizados de los periodos de sus-
pension del contrato de trabajo o reduccion de jornada derivados del disfrute por parte de las per-
sonas trabajadoras —que seguimos siendo mujeres en la mayoria de los casos— de los derechos
laborales de conciliacion, con el objetivo de reducir las lagunas en las carreras de seguro motivadas
por la asuncidn de esas responsabilidades de cuidado que, en la practica, van a perjudicar la cuantia
de la pension. Asi, se reconocen como cotizados tres anos en el caso de excedencia por cuidado de
familiares®”’; los tres primeros afnos de reduccion de jornada por guarda legal; o el periodo de reduc-
cion de jornada por nacimiento y cuidado de menor y entre los 9y los 12 meses del lactante cuando
ambos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores ejerzan el derecho a la reduccion de
jornada por lactancia con la misma duraciéon y régimen.

Se contempla también, como medida temporal, un incremento del 10% del importe del com-
plemento para la reducciéon de la brecha de género, adicional a su revalorizacion anual conforme al
IPC, en el periodo 2024-2025 (disposicion transitoria primera del RDL 2/2023). Una medida esta con
una vision cortoplacista, motivada en gran parte por intereses que poco tienen que ver con el de
la reduccion real de la brecha de género pensional y que, en la practica, tiene un caracter limitado
(por el escaso periodo de tiempo en que va a aplicarse), sirviendo simplemente para enmascarar de
forma temporal las desigualdades que siguen existiendo en nuestro sistema publico de pensiones
entre mujeresy hombres3®.

36  Un interesante analisis critico del complemento en Gala Durdn, C, "El nuevo complemento de pensiones contributivas para la reduccion de la brecha de
género: {lo que mal empieza mal acaba? Temas Laborales, nim. 158, 2021.

37  Elart. 463 ET establece una duracién maxima de esta excedencia por cuidado de familiares de dos afios, por lo que esta ampliacion del periodo considerado
como cotizados solamente serd efectiva en aquellos casos en el convenio colectivo aplicable contemple una mejora de la regulacion legal, lo que, en la prac-

tica, se va a traducir en una aplicacion limitada de esa ampliacion.

38  Ballester Pastor. I, "El RD-ley 2/2023, de 16 de marzo: primeras impresiones de la esperada segunda fase de reforma de las pensiones”. Briefs 27, Asociacion

Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, afio 2023. https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2023/03/27_BALLESTER_reforma-pensio-
nes.pdf (consultado el 30 de enero de 2024).
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Y se produce también, desde octubre de 2023, la equiparacion del trabajo a tiempo parcial con el
trabajo a tiempo completo a efectos tanto del cbmputo del periodo de carencia para el acceso a las
pensiones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal,
nacimiento y cuidado de menor, como para fijar el porcentaje aplicable sobre la base reguladora
para determinar la cuantia de la pension de jubilacion. Se trata, el de las personas trabajadoras a
tiempo parcial, de un colectivo fuertemente feminizado, por lo que esa consideracién completa de
los periodos cotizados, cualquiera que sea la duracion de la jornada realizada en cada uno de ellos,
va a beneficiar en mayor medida a las mujeres.

Pero si hemos de destacar una medida con particular enfoque de género en esta segunda fase del
proceso de reforma del sistema publico de pensiones, es la referida a la modificacion del procedimien-
to de integracion de lagunas en el caso de las mujeres y las personas trabajadoras a tiempo parcial.

El procedimiento de integracion de lagunas de cotizacion y sus sucesivas reformas han ido dan-
do lugar a su configuracién como instrumento dirigido hacia la sostenibilidad financiera del sistema
de pensiones. Sin embargo, la reforma de 2023 cambia —también en este caso— la finalidad de esta
medida, reocrientdndola hacia la contribuciéon a su sostenibilidad social en los supuestos de mujeres
y del colectivo personas trabajadoras a tiempo parcial. Una contribucién particularmente importan-
te si se vincula al referido incremento del periodo de cémputo para determinar la base reguladora,
lo que supone un aumento de la posibilidad de que aparezcan periodos carentes de cotizacion®.

La propia Recomendacion 17 del Pacto de Toledo 2020 abordd esta cuestion poniendo de relie-
ve la necesidad de adoptar las correcciones necesarias para evitar que las lagunas de cotizacion
causen un efecto desproporcionado en el calculo de las pensiones, principalmente de quienes
tienen carreras profesionales mas irregulares, debiendo favorecerse el acceso pleno de las mujeres
a pensiones propias.

Nos hallamos, pues, ante una medida de accidn positiva directamente dirigida hacia la reducciéon
de la brecha de género, todavia muy elevada en nuestro sistema de pensiones, pese, como se viene
indicando, a la implantacién en los dltimos afos de diversas medidas en este sentido.

Por lo que respecta a las personas trabajadoras a tiempo parcial, se produce la equiparacién con
las reglas aplicables en el caso de trabajo a tiempo completo (art. 248.2 LGSS, que remite a las reglas
que los arts. 197.4 y 209.1 LGSS establecen para los/as trabajadores/as a tiempo completo), poniendo
fin a la arbitrariedad de la regulacion anterior en la que la integracion por tiempo completo o parcial
dependia del régimen en el que la persona estuviese encuadrada en el mes anterior4®. Una mejora
esta, como se apuntaba, que tiene una particular trascendencia desde la perspectiva de género.

39 Laintegracion de lagunas se extiende a la totalidad de ese periodo de computo (los 348 meses anteriores al mes previo al del hecho causante), pese a que
posteriormente puedan descartarse los 24 mas desfavorables, entre los que podran encontrarse, con alta probabilidad, los que incluyan lagunas de cotiza-

cion integradas.

40 Pese a esta arbitrariedad, esta cuestion no fue considerada discriminatoria, ni por el TJUE (sentencia de 14 de abril de 2015 (asunto (-527/13, Lourdes Cachal-
dora) ni por el Tribunal Constitucional (STC 110/2015, de 28 de mayo).
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Y directamente respecto a las mujeres trabajadoras por cuenta ajena“, se regula un procedi-
miento diferenciado, y mas favorable. Asi, a partir de 2026%? y mientras la brecha de género de las
pensiones de jubilacion sea superior al 5%, desde la laguna 49 a la 60 la integracion se realizara con
el 100 % de la base minima de cotizacion del régimen general que corresponda al mes respectivo. Y
desde la mensualidad 61 a la 84, el porcentaje sera del 80% de la misma base (Disp. transitoria cua-
dragésima primera).

Nos encontramos, como se apuntaba, ante una mejora evidente.

Sin embargo, no puede dejar de llamarse la atenciéon sobre el hecho de que la misma no resulta
aplicable a las trabajadoras por cuenta propia, pese a tratarse de un colectivo respecto en el que se
acentuUan, mas si cabe, las dificultades para acceder a una proteccion suficiente y adecuada. A pe-
sar de ello, queda fuera de este régimen particular de integracion de lagunas de cotizacidon“:. Es real
el avance que supone para el colectivo de personas trabajadoras autbnomas que el art. 322 LGSS
reconozca ahora (a partir de 2026) con caracter general la posibilidad de integrar lagunas. Pero se
trata esta de una integracion limitada, tanto por su duracion como por los requisitos a cumplir. Y
es que se contempla solamente para los supuestos en que, con posterioridad a la extincion de la
prestacion econdmica por cese de actividad, existan periodos en los cuales no hubiese existido
obligacién de cotizar, integrandose las lagunas de cotizacién exclusivamente de los siguientes 6
meses de cada uno de dichos periodos con la base minima del RETA. Una mejora, pues, que “se
queda corta” respecto a la prevista en el Régimen General y mas aln en el caso de las mujeres tra-
bajadoras auténomas.

Y, para terminar este blogue de medidas con enfoque de género, conviene, al menos, dejar cons-
tancia de la posibilidad, contenida en la Disposicién adicional trigésimo séptima LGSS, de que en el
marco del didlogo social puedan fijarse, con caracter temporal (mientras la brecha de género sea
igual o superior al 5%), “otras medidas de accidn positiva para el calculo de las prestaciones en favor
de las mujeres”. Queda abierta, pues, la via para que puedan ir incorporandose nuevas medidas con
el objetivo de seguir reduciendo la brecha de género prestacional como elemento clave para contri-
buir a la equidad del sistema de Seguridad Social.

41  Para evitar la tacha de discriminacion, este procedimiento particular también resultara de aplicacion a los hombres que se encuentren en una situacion
comparable, cuando hayan visto interrumpida o afectada su carrera profesional por el nacimiento o adopcion de un/a hijo/a, en términos muy similares a
los previstos para el complemento para la reduccion de la brecha de género (art. 60.1 LGSS), aunque no se exige que la pension del hombre sea superior a la

del otro progenitor ni que deba tener derecho al complemento para la reduccion de la brecha de género.

42 Inicialmente estaba prevista su aplicacion a partir de 2027, pero el proceso negociador culminado en el acuerdo con las organizaciones sindicales dio lugar

al adelanto de un afio en su aplicacion. No obstante, no termina de entenderse la demora en la aplicacion de esta medida de accion positiva.

43 Villar Caiada, I.M,, "La dltima —por el momento— reforma del sistema publico de pensiones en clave de género. La garantia de una proteccion suficiente como

objetivo, también para las mujeres pensionistas". Revista de Trabajo y Sequridad Social, CEF, nim. 477, 2023, pag. 114.
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3. CONCLUSIONES

Sin duda, el sistema publico de pensiones constituye una pieza clave del Estado Social de Derecho;
“la mas fascinante y exitosa inversiéon productiva” de la economia del bienestar“4. La garantia de su
sostenibilidad ha de ser, pues, un objetivo esencial de los poderes publicos. Pero para su adecuada
realizaciéon resulta imprescindible tener claro que esa sostenibilidad no puede enfocarse exclusiva-
mente desde una dimension econdmico-financiera. Junto a ella, la dimensién social, durante mu-
cho tiempo “olvidada”, debe ocupar un papel protagonista en los distintos procesos de reforma que
sea necesario ir acometiendo con el objetivo de dar cumplimiento al mandato del art. 41 CE y a los
compromisos derivados de la Carta Social Europea.

Tradicionalmente la relaciéon —de tension— entre sostenibilidad econémica y suficiencia y ade-
cuacion protectora ha venido decantandose en la mayor parte de las ocasiones del lado de la prime-
ra. En los distintos procesos de reforma, el objetivo de garantizar los recursos necesarios para atender
las obligaciones presentes y futuras del sistema de pensiones se venia materializando en medidas,
principalmente dirigidas a la reduccion de los gastos, a costa, en muchas ocasiones del sacrificio de
dos rasgos gque son esenciales en nuestro sistema: la solidaridad, la suficiencia protectora, la equi-
dad... El enfoque econdmico se venia asi imponiendo a la, también imprescindible, dimensién social.

Tras las experiencias de las reformas de 2011y, sobre todo, de 2013, el dltimo paquete de reformas
sobre nuestro sistema de pensiones, articulado, como es sabido, en dos fases (2021, 2023) parece
haber introducido un —afortunado— cambio de enfoque. Asi, por una parte, junto a las medidas
tendentes a la contencidén de los gastos, se actUa ahora también con el objetivo de incrementar los
ingresos del sistema. Y, por otra, sin renunciar a la busqueda de esa viabilidad econdmico-financiera,
gue, por supuesto, resulta imprescindible y al principio de contributividad que caracteriza a nues-
tro sistema de pensiones, ha cobrado protagonismo entre los objetivos del legislador la dimension
social. La idea tradicional de sostenibilidad se amplia pues, apostandose legislativamente por un
concepto mas amplio, mas integral y mas adecuado.

Y asi se refleja en el grueso de las medidas de reforma —algunas ya vigentes, otras pendientes de
aplicacién— que se han ido incorporando en los Ultimos afios. En este trabajo se ha pretendido ofre-
cer una visién general de las mas destacadas y de cémo resulta posible conciliar las dos vertientes
(econdmica y social) en la bdsqueda de la sostenibilidad de nuestro sistema de pensiones. Porque,
no soélo es posible, sino que resulta imprescindible para dar una respuesta adecuada a las necesida-
des de la poblacién, objetivo esencial del sistema de Seguridad Social.

AUn son varias las voces que, principalmente desde el sector economicista, se vienen levantan-
do contra el enfoque social de las reformas. Pero resulta necesario superar esa vision limitada, que
considera la dimensién social, la suficiencia y la equidad prestacional, como un coste, sustituyéndola

44 Molina Navarrete, C. y Villar Cafiada, .M., "Paz social y nuevo paradigma de reformas del sistema publico de pensiones...", op. cit. pag. 29.
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por una nueva perspectiva que la identifica como una oportunidad para el desarrollo econdmico
Y, por tanto, como un factor clave para el crecimiento y mantenimiento del empleo. El colectivo de
pensionistas, cada vez mas numeroso, se configura, asi, como fuente de nuevos sectores de oportu-
nidad econémica y de empleo, al generar nuevos bienes, servicios y, por ende, puestos de trabajo.

Sin duda, la necesaria adecuacion del sistema publico de pensiones a las demandas de la pobla-
cidn, hard necesario seguir acometiendo reformas sobre el mismo que, para ser eficaces, habran
de sustentarse sobre esa idea de sostenibilidad integral, combinando contributividad y solidaridad,
funcidén contributiva y funcidn distributiva del sistema. Sélo asi se puede contribuir a que, ademas,
sean asumidas socialmente.

Y para ello es clave, ademas, que esas reformas continlen por la senda de didlogo social, que ha
caracterizado las dos fases del Ultimo proceso reformista. Y es que, el consenso, social y politico, la
busqueda del equilibrio entre los distintos intereses en liza, resulta un elemento clave si se pretende
que los cambios que se vayan operando sean socialmente aceptados, contribuyendo a incrementar
la —a veces maltrecha— confianza de la ciudadania en nuestro sistema publico de pensiones.
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RESUMEN

La adaptacion de la realidad judicial espafiola del siglo XXI al marco tecnolégico con-
temporaneo ha provocado que se acometa una oportuna reforma del orden jurisdiccional
social, por via del RD-ley 6/2023, de 19 de diciembre, especialmente, en términos de digi-
talizacion y eficiencia procesal como pasos fundamentales para un sistema judicial mas
agil y accesible. En concreto, y en el pleno convencimiento de que la regulacion de nuestro
proceso laboral admite un claro margen de mejora en lo referente a la ejecucion de sen-
tencias y demas titulos ejecutivos, se ha procedido a la modificacién de ciertos articulos
de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion Social. Es, precisamente, la diseccion
y evaluacion critica de esta reforma, al objeto de asegurar su suficiencia, asi como que
cumplen con los objetivos previstos, lo que motiva la existencia de este ensayo.

PALABRAS CLAVE: tecnologias digitales, impacto, reforma, orden jurisdiccional social, eje-
cucion de sentencias, mejoras.

ABSTRACT

The adaptation of the Spanish judicial reality of the 21st century to the contemporary
technological framework has led to a timely reform of the social jurisdictional order, by
means of RD-Law 6/2023, of 19 December, especially in terms of digitalisation and pro-
cedural efficiency as fundamental steps towards a more agile and accessible judicial
system. Specifically, and in the full conviction that there is clear room for improvement
in the regulation of our labour proceedings with regard to the enforcement of judgments
and other enforceable instruments, certain articles of Law 36/2011, Regulating the Social
Jurisdiction, have been amended. It is precisely the dissection and critical evaluation of
this reform, in order to ensure its sufficiency, as well as its compliance with the intended
objectives, which motivates the existence of this essay.

KEYWORDS: digital technologies, impact, reform, social jurisdictional order, enforcement of
judgments, improvements.
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El tiempo se bifurca perpetuamente hacia innumerables futuros

Jorge Luis Borges!

1. CUESTIONES PRELIMINARES

El proceso de ejecucion es la actividad jurisdiccional destinada a la realizacion efectiva de un dere-
cho reconocido por un titulo ejecutivo (una sentencia firme o un titulo equivalente) a través de la
coaccion ejercida por el poder del Estado. Esto es asi, en tanto que las previsiones del derecho mate-
rial carecen de virtualidad practica, si no existe la posibilidad de acudir a la Jurisdiccion para que esta
declare cudl es el derecho aplicable a un problema concreto a través de un proceso de cognicion;
pero, por otra parte, esta actividad jurisdiccional carece de sentido si los derechos reconocidos por
ella no pueden hacerse efectivos, en ultimo término, de manera forzosa?.

De este modo, si el condenado no cumple voluntariamente lo recogido en la sentencia, es preciso
que se siga una actividad jurisdiccional que tenga como finalidad hacer efectivo el derecho reco-
nocido en la resolucidn judicial. Las funciones declarativas, tutelar y ejecutivas integran la potestad
jurisdiccional. El ejercicio de dichas funciones es necesario para hacer efectiva la tutela judicial. Esta,
forma parte del derecho a obtener la ejecucion de la sentencia3.

Ello significa que, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Cons-
tituciéon (en adelante, CE), no solo implica la obtencién de una respuesta congruente y razonada al
problema planteado, sino que también incluye un derecho a la ejecucion de las sentencias*. Igual-
mente, la potestad jurisdiccional, no solo consiste en juzgar, sino también en ejecutar lo juzgado, a
lo que hay que anadir, la tutela cautelar®. A alcanzar esta finalidad se dirige el proceso de ejecucion,
dando de esta forma cumplimiento al articulo 117.3 CE. Por supuesto, el hecho de que los ciudadanos
puedan acudir a la via ejecutiva constituye un incentivo para que los sujetos obligados por un titulo
ejecutivo cumplan con sus obligaciones por si mismos, sin necesidad de acudir al poder judicial.

Pues bien, siguiendo la estelainiciada por layaderogada Ley18/2011,de 5dejulio reguladora del uso
de las tecnologias de la informacién y la comunicacion en la Administracién de Justicia, e impulsada

1 Borges, J. L, Ficciones (1944), en Obras Completas 1941-1960, Madrid, Circulo de Lectores, 1992, pag. 69.

2 Vid. Gil Plana, J, "La razon de ser del procedimiento laboral ()", Revista Espariola de Derecho del Trabajo num.172/2015, Aranzadi digital (Version online: BIB

015\110).
3 Articulos 24.1y 18 CE.

4 (abero Moran, E. y Nevado Fernandez, M. J, "Ejecucion de sentencias laborales y tutela judicial efectiva”, Universidad de Salamanca, Revista de Derecho

Privado y Constitucién, Nam. 4. septiembre-diciembre, 1994, pags. 317-354.

5 STC32/1982, de 7 de junio (ECLEES:TC1982:32).
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por la crisis de la COVID sufrida en el aflo 2020 que evidencié aun mas la imperiosa necesidad de
alcanzar una adecuacion tecnoldgica de la Administracion de Justicia, se ha legislado recientemen-
te el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la
ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformaciéon y Resiliencia en materia de servicio publico de
justicia, funcién publica, régimen local y mecenazgo (en adelante, RD-ley 6/2023)¢.

En virtud del mismo, se cumple en plazo y forma con varios compromisos recogidos en el Plan
de Recuperacion pactado con la Comision Europea en estas materias y se aprueban, mediante este
RDL 6/2023, algunas hormas que se estaban tramitando como proyectos de ley en la anterior le-
gislatura, pero decayeron con la convocatoria de elecciones generales. Esto permitira al Gobierno
solicitar con todas las garantias el cuarto desembolso correspondiente a los fondos europeos (Next
Generation) asignados a Espana.

Para ello, se rescata gran parte de la regulacion prevista en los Proyectos de Ley 121/000116, de
Medidas de Eficiencia Digital del Servicio Publico de Justicia y 121/000097, de medidas de eficiencia
procesal del servicio publico de Justicia, cuya tramitacion quedd interrumpida con la disolucion de
las Cortes por la convocatoria de elecciones generales el pasado mes de mayo.

El propdsito fundamental del RD-ley 6/2023 es adaptar el sistema judicial a la nueva realidad
tecnoldgica del siglo XXI, garantizando la eficiencia del servicio publico y facilitando la intervencién
telematica de los ciudadanos’. Se ha pretendido dotar a la Administracion de Justicia de herramien-
tas para un servicio eficiente y acorde a la realidad y a las necesidades de ciudadanos y empresas,
incidiendo especialmente en la digitalizacion y en la agilizacién procesal®.

Se trata de una norma extensa, que operard a partir del 20 de marzo de 2024 y que trae consigo
cambios en la tramitaciéon de los procedimientos judiciales en todas las jurisdicciones; civil, penal,
contencioso-administrativa y, por supuesto, laboral (social). De hecho, encontramos diversas refe-
rencias en el texto al estricto ambito laboral y al orden jurisdiccional social, incorporando novedades
relativas a modificaciones diversas en la tramitacion de los procedimientos laborales, desde los apo-
deramientos a la acumulacién de acciones®.

6  Vila Tierno, F, "Analisis de urgencia de las modificaciones introducidas en el RDL 6/2023, de 19 de diciembre, en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social”,
AEDTSS, Briefs AEDTSS, 72, 2023.

7  Sobre este particular, vid Gil Plana, J, "La eficiencia procesal como causa reformista del proceso laboral”, en AAVV, La reforma del proceso en el Orden Social
derivada del RDL 6/2023, de 19 de diciembre. Comentario de urgencia, Francisco Vila Tierno (Dir), Gloria Maria Montes Adalid, Raquel Castro Medina (Coords),
ed. Laborum, 2024, pags. 79-109.

8 Paez Escamez, R, "Modificaciones operadas por el RDL 6/2023 en la LEC con transcendencia en el Procedimiento Laboral”, en AAVV, La reforma del proceso
en el Orden Social derivada del RDL 6/2023, de 19 de diciembre. Comentario de urgencia, Francisco Vila Tierno (Dir), Gloria Maria Montes Adalid, Raquel Castro
Medina (Coords), ed. Laborum, 2024, pags. 31-48.

9 Vid. Guadalupe Herndndez, H., Segoviano Astaburuaga, M. L, Molina Navarrete, C. y Tarajano Mesa, D., "Prélogo” en VV.AA. Retos de la Jurisdiccion Social en

los nuevos escenarios del trabajo: balance y perspectivas de futuro. Ediciones CEF, 2023, pags. 9-14.
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En este sentido, el articulo 104 acomete una importante reforma de la Ley 36/2011, de 10 de octu-
bre, reguladora de la jurisdiccion social (en adelante, LRJS), con el fin de actualizar su contenido para
optimizar recursos y profundizar en los avances de estos Ultimos veintidés afos, utilizando para ello
herramientas como el procedimiento testigo o la extension de efectos'™®.

Asimismo, y como tendremos ocasién de analizar infra, se introducen modificaciones en la sus-
pension y aplazamiento de la ejecucion, y se reconoce la posible extension a otras personas de los
efectos de una sentencia firme que hubiera reconocido una situacién juridica individualizada a favor
de una o varias personas, en determinadas circunstancias, mediante solicitud dirigida al érgano ju-
risdiccional en escrito razonado y resuelto por auto™.

Es, precisamente, la diseccidon y evaluacion critica de esta reforma, al objeto de asegurar su sufi-
ciencia, asi como que cumplen con los objetivos previstos, lo que motiva la existencia de este ensayo.

2. BREVE RECAPITULACION SOBRE LA EJECUCION
EN EL ORDEN SOCIAL

La ejecucién de sentencias y demas titulos ejecutivos en el contexto del proceso laboral ha de lle-
varse a efecto segun “la forma establecida en la Ley de Enjuiciamiento Civil (en lo sucesivo, LECiv)
para la ejecucion de sentencias y titulos constituidos con intervencion judicial”, aunque con las “es-
pecialidades” previstas en la propia LRIJS (art. 237). Hay que conjugar, asi pues, regulacién “comun”
(arts. 517 y ss. LECiv) con regulacion “especial”; la primera generalmente hace funciones supletorias,
pero también funciones de regulacidn directa por via de remisién y, la segunda, aporta la adapta-
cién requerida por los asuntos laborales y de seguridad social en este terreno.

La ejecucion se lleva a cabo a través de un proceso regulado por la ley con objeto de proporcionar
las debidas garantias a todos los participantes. En este proceso se mantiene la dualidad de partes,
dado que existen dos posiciones basicas: ejecutante y ejecutado, pero, como se vera, los terceros
pueden asumir algun papel en el proceso.

El proceso de gjecucion se inicia siempre a instancias de parte interesada, excepto en los proce-
sos de oficio (art. 239.1 LRJS). La solicitud debera plantearse en un plazo determinado, coincidente
con el previsto para la reclamacién del derecho material en el proceso de cognicidén (normalmente,
el plazo general de un ano previsto en el articulo 59 para las acciones laborales) y que sera siempre
de prescripcién (nunca de caducidad).

10  Salinas Molina, F, “Una vision general de los desafios de la jurisdiccion social: propuestas de reforma legislativa a partir de una experiencia practica critica”,

en AAVV, Retos de la Jurisdiccion Social en los nuevos escenarios del trabajo: balance y perspectivas de futuro, Ediciones CEF, 2023, pags. 397-422.

n Molina Navarrete, C, “Retos de la jurisdiccion social en la nueva sociedad del trabajo 5.0: claves para una necesaria nueva modernizacion”, en AAVV., Retos

de la Jurisdiccién Social en los nuevos escenarios del trabajo: balance y perspectivas de futuro Ediciones CEF, 2023, pags. 15-42.
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Una vez iniciada la ejecucidon el procedimiento se tramita “de oficio”, aun sin la participacion
del ejecutante (art. 239.3 LRJS) y la transaccién esta muy limitada (cfr. art. 246 LRIJS). En cualquier
caso, y como explicaremos infra, podra suspenderse el procedimiento cuando lo establezca la ley o
cuando lo soliciten el ejecutante o ambas partes (art. 244.1 LRIS); también podria aplazarse excep-
cionalmente cuando se produjeran perjuicios desproporcionados para los trabajadores al servicio
del ejecutado (art. 244.3 LRJS).

Algunos de los preceptos que dedica la LECiv a la fase de ejecucion, que afectan fundamental-
mente a la celebracion de las subastas, han sufrido modificaciones con la Ley 19/2015, de 13 de julio,
de medidas de reforma administrativa en la Administracion de Justicia y el Registro Civil y, poste-
riormente, por Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil
(con entrada en vigor, en ambos supuestos, el dia 15 de octubre de 2015). Estas modificaciones no
son aplicables a las subastas iniciadas con anterioridad a esta fecha, cuya publicaciéon ya se hubiera
acordado, las cuales continuaran sustanciandose conforme a las normas procesales vigentes en la
fecha de la presentacion de la demanda (DT 17 Ley 19/2015).

En caso de que el deudor esté declarado en concurso habra que estar a lo establecido en el Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, Texto refundido de la Ley Concursal, y en el campo especi-
fico de ejecucion de sentencias frente a entes pUublicos es de aplicacion supletoria la Ley 29/1998 de
la jurisdiccion contencioso-administrativa (arts. 237.5y 287.3 LRJS).

Para el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras se estara a lo dispuesto
en el Titulo V (arts. 41 a 61) de la Ley 29/2015, de 30 julio, de cooperacion juridica internacional en ma-
teria civil, aplicable también al contrato de trabajo.

La ejecucion de las sentencias y resoluciones judiciales forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva reconocido en el articulo 24 CE, segun constante jurisprudencia constitucional mediante
la que se precisa que “el derecho a la tutela judicial efectiva comprende, entre otros, el derecho
a que sean ejecutadas en sus propios términos las resoluciones judiciales firmes, pues sin ello la
proteccion de los derechos e intereses legitimos de los que obtuvieron una resolucion favorable no
seria efectiva, sino que se quedaria en unas declaraciones de intenciones y de reconocimiento de
derechos sin alcance prdctico, correspondiendo a los Tribunales velar por ese cumplimiento, como
expresamente se declara por el articulo 117.3 CE, de modo que desconoce el derecho fundamental
el Juez o Tribunal que, por omision, pasividad o defectuoso entendimiento, se aparta, sin causa
justificada, de lo previsto en el fallo que debe ejecutarse, o se abstiene de adoptar las medidas ne-
cesarias para su ejecucion, cuando le sea legalmente exigible™?.

Asimismo se ha dicho que “el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface [...] cuando los Jue-
ces y Tribunales a quienes corresponde hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE), segun las normas
de competencia y procedimiento aplicables, adoptan las medidas oportunas para el estricto cum-
plimiento del fallo, sin alterar el contenido y el sentido del mismo; y esta exigencia constitucional ex

12 Entre otras SSTC 67/1984, 39/1995, 87/1996 y 197/2000.
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articulo 24.1 CE, hemos precisado, impone al érgano judicial adoptar las medidas que sean precisas
para reaccionar frente a comportamientos impeditivos, dilatorios o fraudulentos en orden al cum-
plimiento de lo judicialmente decidido®™.

Importa seflalar que el derecho a la tutela judicial efectiva impide la rectificacién de las senten-
cias en fase de ejecucion, aunque sean erréneas o contrarias a las normas legales, sin perjuicio de la
interposicion de los recursos que procedan™.

Las sentencias firmesy demas titulos, judiciales o extrajudiciales, a los que la LRJS otorga eficacia
para iniciar directamente un proceso de ejecucion, se llevaran a efecto en la forma establecida en la
LECiv para la ejecucion de sentencias y titulos constituidos con intervencion judicial, con las espe-
cialidades previstas en la LRJS.

Las cuestiones generales en la gjecucion de sentencias en el orden social las encontramos en los
articulos 237 a 247 de la LRJS.

Las normas procesales laborales distinguen en principio entre ejecuciéon definitiva (arts. 248 y ss.)
y ejecucion provisional (arts. 289 y ss.)'®, y también distinguen entre la ejecuciéon dineraria y la eje-
cucioén en ciertas materias singulares, como el despido, el conflicto colectivo o la condena a entes
publicos, entre otras. El plazo para solicitar la ejecucion, conforme al articulo 243 LRIJS, serd igual al
fijado en las Leyes sustantivas para el ejercicio de la accion tendente al reconocimiento del derecho
Cuya ejecucion se pretenda. Se tratara de un plazo de prescripcion, y se deberan también tener en
cuenta los plazos sefalados para solicitar la readmisiéon del trabajador del articulo 279 LRJS.

Segun su Disposicion Trans. 3% la LRJS “serd de aplicacion a la ejecucion de las sentencias y demds
titulos que lleven aparejada ejecucion, incluidas las que se encuentren en tramite, siendo vdlidas
las actuaciones, incluidas las medidas cautelares, realizadas al amparo de la legislacion anterior”.

Cuando el empresario no procediere a la readmision del trabajador, podra éste solicitar la ejecu-
cion del fallo ante el Juzgado de lo Social:

— Dentro de los veinte dias siguientes a la fecha sefalada para proceder a la readmision, cuando
ésta no se hubiere efectuado.

— Dentro de los veinte dias siguientes a aquel en el que expire el de los diez dias a que se refiere el
articulo anterior, cuando no se hubiera sefialado fecha para reanudar la prestacién laboral.

— Dentro de los veinte dias siguientes a la fecha en la que la readmisién tuvo lugar, cuando ésta se
considerase irregular.

13 SSTC125/1987,167/1987 y 170/1999.
14 STS 8-3-2002, con cita de jurisprudencia constitucional y ordinaria; para la primera, entre otras muchas, STC 5/2003, de 20 de enero.

15  (asas Baamonde. M. E, "La ejecucion provisional de sentencias en el proceso laboral, ¢procedimiento auténomo? y sobre el régimen peculiar de ejecucion

provisional de las sentencias de despido”, AAVV., El proceso laboral: estudios en homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil, 2001, pags. 119-166.
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El plazo para reclamar el cumplimiento de las obligaciones de entregar sumas de dinero sera de
un afo. No obstante, cuando se trate del pago de prestaciones periddicas de la Seguridad Social, el
plazo para instar la ejecucion sera el mismo que el fijado en las leyes sustantivas para el ejercicio de
la accién para el reconocimiento del derecho a la prestaciéon de que se trate o serd imprescriptible si
dicho derecho tuviese este caracter en tales Leyes.

2.1. Supuestos de suspension y aplazamiento de la ejecucion

En el ambito jurisdiccional social, la posibilidad de suspender la ejecucion de la condena ya la con-
templaba el articulo 243.1 de la anterior Ley de procedimiento laboral (LPL), en una redaccion practica-
mente idéntica a la actual del articulo 244.3 de la LRIS™, si bien como una facultad del juez/a de lo so-
cial con la finalidad de evitar perjuicios desproporcionados a las personas trabajadoras dependientes
de la parte ejecutada por poner en peligro cierto las relaciones laborales subsistentes en la empresa
deudora en relacién con los que se derivarian para la parte ejecutante del no cumplimiento exacto".

El plazo para instar la ejecucién sera igual al fijado en las leyes sustantivas para el ejercicio de
la accion tendente al reconocimiento del derecho cuya ejecucion se pretenda. La ejecucion Unica-
mente podra ser suspendida en dos supuestos:

a. Cuando asi lo establezca la ley.

b. A peticién del ejecutante o de ambas partes por un maximo de tres meses, salvo que la ejecu-
cion derive de un procedimiento de oficio.

Suspendido o paralizado el proceso a peticidon del ejecutante o por causa a él imputable y trans-
currido un mes sin que haya instado su continuacion o llegado el plazo a que se refiere la letra b)
del apartado anterior, el secretario judicial requerird a aquél a fin de que manifieste, en el término
de cinco dias, si la ejecucion ha de seguir adelante y solicite lo que a su derecho convenga, con la
advertencia de que transcurrido este Ultimo plazo se archivaran las actuaciones'®.

2.2. Reglas para la suspension de la ejecucion

Las reglas para decretar la suspension de la ejecucion, vienen determinadas ex articulo 245 de LRJS,
si bien, segun lo previsto en la LECiv para la ejecucion de sentencias y titulos constituidos con inter-

vencion judicial.

16 Gonzdlez Barriales, J, "Articulo 244. Supuestos de suspension y aplazamiento de la ejecucion”, en AAVV,, Comentarios a la ley reguladora de la jurisdiccion

social / coord. por Guillermo Leandro Barrios Baudor, 2020, pags. 1443-1446.

17 Lafuente Suarez, J. L, "¢Does the postponement and payment by fractions apply in the execution of money judgements? The powers of Justice Administra-
tion attorneys". Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 456, 2021, pag. 38; vid, asimismo, SSTSJ de (ataluiia de 20 de mayo de 1999 (rec. 2184/1999)
y de Cantabria de 18 de diciembre de 2002 (rec. 1261/2002).

18  Gonzélez Barriales, J,, "Articulo 244. Supuestos de suspension y aplazamiento de la ejecucion”, op. cit, pags. 1443-1446.
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Las resoluciones dictadas en ejecucion se llevaran a efecto (salvo en los casos expresamente es-
tablecidos en la ley). No es necesario efectuar consignaciones para recurrirlas en suplicacién o casa-
cién (excepto para recurrir el auto resolutorio del incidente de no readmisién).

Ante la presentacion de una solicitud de aplazamiento o fraccionamiento de la deuda a cargo de
la parte ejecutada, la entrega de cantidades podrd demorarse, en todo o en parte, motivadamente
hasta la firmeza de la resolucion impugnada. El texto legal habla especificamente de “suspension
por el tiempo imprescindible”, y, pese a ello, la peticidon que con mas frecuencia se suele dar con re-
lacion al pago o cumplimiento de obligaciones dinerarias es la de aplazamiento o fraccionamiento
del pago, de forma que, “los términos empleados excluirian la concesion de plazos varios, asi como
el fraccionamiento de lo debido, que es precisamente lo solicitado y reconocido en el caso actual”,
pues, continlda la sentencia, “el legislador estd pensando mds bien en una liquidacion cuando se
produzcan cantidades debidas por los clientes, se realicen determinadas operaciones o se obten-
gan facilidades por entidades bancarias, es decir, aplazamiento y no pago en plazos™®.

No obstante, la misma fundamentacion juridica de la resolucién, a continuacion, viene a admitir,
con las condiciones citadas, esto es, la evitacion del perjuicio mayor que supondria la puesta en peli-
gro de los puestos de trabajo restantes de la empresa deudora, la posibilidad de fraccionamiento, al
decir: “Siquiera cuando se interprete de forma laxa y se reconozca amparado en referidos términos
el pago en plazos, no puede obviarse que el arbitrio judicial tiene como limite la I6gica solicitud de
la parte interesada, la audiencia a los demds intervinientes y que se justifique de manera suficien-
te y motive su concesion, dado el riesgo que comportaria, en otro caso, para el mantenimiento del
empleo que subsista en la empresa”.

El 6rgano ejecutor podra durante un mes (prorrogable por un segundo de manera excepcional),
suspender cautelarmente, con o sin exigencia de fianza:

a. La realizacion de los actos ejecutivos que pudieran producir un perjuicio de imposible o dificil
reparacion.

b. En caso de recurso interpuesto contra las resoluciones del 6rgano ejecutor y por el tiempo de
tramitacion del recurso.

La suspension o su denegacion podra ser modificada en virtud de circunstancias sobrevenidas o
que no pudieron conocerse al tiempo de haberse resuelto sobre la suspension.

2.3. Transaccion en la ejecucion

Antes de la iniciacion del proceso de ejecucion, e incluso iniciado este, las partes lleguen a un acuerdo
para proceder al abono de la cantidad objeto de condena. No obstante, se sefala la prohibicion de re-
nunciar alosderechos reconocidos por sentencias favorablesal trabajador, sin perjuiciode la posibilidad

19  Tal y como expresa la STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 23 de mayo de 2018 (rec. 748/2018) tal y como expresa la STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 23
de mayo de 2018 (rec. 748/2018).
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de transacciéon. Hablamos de una transaccion en la que, sin renuncia de los derechos reconocidos en
la resolucion judicial (renuncia que seria nula de pleno derecho de acuerdo con lo regulado en el art.
246 LRJS), las partes pueden llegar a un acuerdo, “dentro de los limites legalmente establecidos"?.

Esta transaccion debera formalizarse mediante convenio, suscrito por todas las partes afectadas
en la ejecuciéon y sometido a homologacién judicial para su validez, debiendo ser notificado, en su
caso, al Fondo de Garantia Salarial, como determina el articulo 246.2 de la LRJS.

El convenio podra consistir en el aplazamiento o en la reduccion de la deuda, o en ambas cosas
a la vez, podra consistir, igualmente, en la especificaciéon, en la novacion objetiva o subjetiva o en la
sustitucion por otra equivalente de la obligaciéon contenida en el titulo, en la determinacion del modo
de cumplimiento, en especial del pago efectivo de las deudas dinerarias, en la constitucién de las ga-
rantias adicionales que procedan y, en general, en cuantos pactos licitos puedan establecer las partes.

El 6rgano jurisdiccional homologara el convenio mediante auto, velando por el necesario equi-
librio de las prestaciones y la igualdad entre las partes. La ejecucion continuard hasta que no se
constate el total cumplimiento del convenio, siendo titulo ejecutivo la resolucion de homologacion
del acuerdo en sustitucion del titulo ejecutivo inicial.

La impugnacion del auto por el que se apruebe la transaccidon en la ejecucion, se efectuara ante
el 6rgano jurisdiccional que hubiera homologado la misma y se regird por lo dispuesto para la im-
pugnacion de la conciliacion judicial.

3. CONCRETAS MODIFICACIONES CON EL NUEVQ REAL
DECRETO-LEY 6/2023, DE 19 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE
APRUEBAN MEDIDAS URGENTES PARA LA EJECUCION DEL PLAN
DE RECUPERACION, TRANSFORMACION Y RESILIENCIA EN
MATERIA DE SERVICIO PUBLICO DE JUSTICIA, FUNCION PUBLICA,
REGIMEN LOCAL Y MECENAZGO

En computo global, el RD-ley 6/2023 recoge las medidas de eficiencia procesal del servicio publico
de justicia mediante la modificacién de diferentes leyes procesales, para armonizar la regulacién

20 Forma de terminacion anormal de un proceso por el que las partes acuerdan dar, prometer o retener cada una alguna cosa finalizando el proceso que

habian comenzado. Este acuerdo se realizara siempre que no esté prohibido por ley y sera homologado por el tribunal que conozca del proceso. (apdo.
2, art. 19 de LECiv).
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procesal civil, penal, contencioso-administrativa y social con el contexto de tramitacién electrdnica.
En concreto, en el orden social, se acomete una reforma sustancial de la LRJS.

Las modificaciones mas relevantes se refieren a los ambitos de la competencia, representacion y
defensa procesales, de la acumulacién de acciones, procesos y recursos, de la forma de presentacion de
escritos y documentos, de los detalles respecto a los actos de comunicacion, de la conciliacion o media-
cion previos, de la demanda y de la sentencia, de la remisiéon de informes en los procedimientos vincu-
lados a las prestaciones de la Seguridad Social, de los medios de impugnacion, asi como de la suspen-
sidon y aplazamiento de la ejecucién de sentencia. En concreto, cabe destacar los siguientes aspectos:

—Se modifica el ambito de la competencia del orden jurisdiccional social en cuanto a la impugna-
cidn de resoluciones administrativas y en materia de prestaciones de Seguridad Social para in-
cluir los litigios relativos a expedientes de regulacion temporal de empleo y al Mecanismo RED?.

—Se lleva a cabo una reforma extensa y sustancial del régimen de acumulacién de acciones, pro-
Cesos Yy recursos.

—Se introducen diversos cambios en los procedimientos excluidos del acto de conciliacion pre-
via. En este sentido, se afladen a la lista los procesos monitorios y los de reclamacién sobre ac-
ceso, reversion y modificacion del trabajo a distancia.

—Se establece la posibilidad de imponer una sancidén pecuniaria cuando la sentencia condena-
toria coincidiera esencialmente con la pretension contenida en la papeleta de conciliacion o
solicitud de mediacion.

—Se desarrolla el procedimiento testigo que permite al érgano jurisdiccional tramitar precepti-
vamente, y con caracter preferente, uno o varios procesos con idéntico objeto y misma parte
demandada, siempre que, conforme a la ley, no fueran susceptibles de acumulacion o no se
hubiera podido acumular. Una vez que la sentencia sea firme, se dejard constancia de ella en
los procesos suspendidos y se notificard a las partes a fin de que los demandantes puedan
interesar la extension de sus efectos conforme al nuevo articulo 247 bis, la continuacion del
procedimiento o desistir de la demanda.

—Se otorga caracter urgente y preferente a aquellos procedimientos por despido en los que la
empresa no ha tramitado en la Tesoreria General de la Seguridad Social la baja de la persona
trabajadora y en aquellos de extincidon de la relaciéon laboral por falta de pago o retrasos conti-
nuados en el abono del salario pactado.

—YVY se desarrolla el proceso de extension de efectos de una sentencia firme que hubiera reconoci-
do una situacién juridica individualizada a favor de una o varias personas, que podra extenderse
a otras, a través de incidente de ejecucioén colectiva, cuando se cumplan estos tres requisitos:

* que los interesados se encuentren en idéntica situacion juridica que los favorecidos por el
fallo,

21 (fr. Ferndndez Ramirez, M., "Anatomia Juridica del Mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacion del empleo”, luslabor, num. 2, 2022, pégs. 55-93.
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* que el juez, jueza o tribunal sentenciador también tuviera competencia territorial para cono-
cer de las pretensiones de reconocimiento de dicha situacién individualizada, y

* que los interesados soliciten la extension de los efectos de la sentencia en el plazo de un afo
desde la ultima notificacion de esta a quienes fueron parte en el proceso.

3.1. Supuestos de suspension y aplazamiento de la ejecucion

Se modifica el articulo 244 LRIJS. Asi, el RD-ley 6/2023 introduce la posibilidad de que las partes pue-
dan solicitar de mutuo acuerdo la suspensiéon de la ejecucion, por un tiempo que no podra exceder
de quince dias, para someter las discrepancias que se susciten en el dmbito de la ejecucion a los
procedimientos de mediacidén que pudieran estar constituidos de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 63. De alcanzarse un acuerdo debera someterse a homologacién judicial en la forma y con
los efectos establecidos para la transaccion en el articulo 246. En caso contrario, se levantara la sus-
pensidn y se continuara con la tramitacion (articulo 244.2 LR3JS).

Articulo 244. Supuestos de suspensién y aplazamiento de la ejecucién
1. La ejecucion Unicamente podra ser suspendida en los siguientes casos:

a. Cuando asi lo establezca la ley.

b. A peticién del ejecutante o de ambas partes por un maximo de tres meses, salvo que la ejecu-
cion derive de un procedimiento de oficio.

2. Las partes podran solicitar de mutuo acuerdo la suspension de la ejecucién, por un tiempo que
no podra exceder de quince dias, para someter las discrepancias que se susciten en el ambito
de la ejecucion a los procedimientos de mediaciéon que pudieran estar constituidos de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 63. De alcanzarse un acuerdo debera someterse a homologacion
judicial en la forma y con los efectos establecidos para la transaccion en el articulo 246. En caso
contrario, se levantara la suspension y se continuara con la tramitacion.

3. Suspendido o paralizado el proceso a peticion del ejecutante o por causa a €l imputable y trans-
currido un mes sin que haya instado su continuacion o llegado el plazo a que se refiere la letra
b) del apartado 1, el letrado o letrada de la Administracion de Justicia requerira a aquél a fin de
gue manifieste, en el término de cinco dias, si la ejecucion ha de seguir adelante y solicite lo que
a su derecho convenga, con la advertencia de que transcurrido este ultimo plazo se archivaran
las actuaciones.

4. Si el cumplimiento inmediato de la obligacién que se ejecuta pudiera ocasionar a trabajadores
dependientes del ejecutado perjuicios desproporcionados en relacidon a los que al ejecutante se
derivarian del no cumplimiento exacto, por poner en peligro cierto la continuidad de las relaciones
laborales subsistentes en la empresa deudora, el letrado o letrada de la Administracién de Justicia,
mediante decreto recurrible directamente en revision, podrd, previa audiencia de los interesados
y en las condiciones que establezca, conceder un aplazamiento por el tiempo imprescindible.
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5. El incumplimiento de las condiciones que se establezcan comportard, sin necesidad de declara-
cidn expresa ni de previo requerimiento, la pérdida del beneficio concedido”.

3.2. Nueva posibilidad para la suspension o aplazamiento de la ejecucion

— Las partes podran solicitar de mutuo acuerdo la suspension de la ejecucién, por un tiempo que
no podrd exceder de quince dias, para someter las discrepancias que se susciten en el ambito
de la ejecucidn a los procedimientos de mediacion.

—De alcanzarse un acuerdo deberd someterse a homologacién judicial en la forma y con los
efectos establecidos para la transaccion en el articulo 246. En caso contrario, se levantara la
suspension y se continuara con la tramitacion.

3.3. Ejecuciones colectivas

En el RD-Ley se introducen dos nuevos articulos (247 bisy 247 ter), dentro de la seccién segunda, del
Capitulo | del Titulo | del Libro IV “De la ejecucion de sentencias”, siguiendo la senda de la regulacion
ya existente en el proceso contencioso-administrativo. En realidad, regulan dos supuestos parecidos,
pero no idénticos. El articulo 247 de la LRJS se ocupa de regular la ejecucidn en conflictos colectivos,
es decir, de la ejecucion?? de sentencias recaidas en procesos de conflictos colectivos estimatorios de
pretensién de condena y susceptibles de ejecucidn individual. Las sentencias dictadas en conflictos
colectivos suelen ser puramente declarativas, pero en ocasiones incluyen una condena (que puede
ser de hacer, de no hacer o de dar).

La accion impugnatoria de los despidos colectivos se regula en la LRIS que se vio modificada por
el articulo 23.5 de la Ley 3/2012 de 10 de febrero? al introducir un procedimiento colectivo de impug-
nacion y por el Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, de Proteccion a los trabajadores a tiempo
parcial y otras medidas urgentes en el orden econdmico y social que, en su articulo 111, introduce
nuevas variaciones respecto a lo ya modificado por la reforma de 201224,

Portanto, noesla primeravez que seincorporan modificaciones a esta regulaciéon. De hecho, entre
los profundos cambios operados en nuestro sistema de relaciones laborales por el Real Decreto Ley
3/2012, debe citarse el que afecta, precisamente a la “ejecucion de sentencias” (articulo 25 RD 3/2012)

22 (Chamorro Gonzalez. J. M., "De nuevo sobre la extension de efectos de sentencias en el proceso contencioso-administrativo en materia de personal”, Actuali-

dad administrativa, Num. 11, 2022,

23 Vid. art. LPL ¢"El 6rgano judicial declarard nula, de oficio o a instancia de parte, la decisién empresarial de extincion colectiva de contratos de trabajo
por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, fuerza mayor o extincion de la personalidad juridica del empresario, si no se hubiese
tramitado la previa autorizacion administrativa u obtenido la autorizacion judicial del juez del concurso, en los supuestos en que esté legalmente
prevista, asi como cuando la medida empresarial se haya efectuado en vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas. En tales casos

la condena a imponer serd la que establece el articulo 113",

24 Mercader Uguina, J. R, “La ejecucion de sentencias colectivas: el éxtasis y el tormento”, en AAVV,, Retos de la Jurisdiccion Social en los nuevos escenarios del

trabajo: balance y perspectivas de futuro, Ediciones CEF, 2023, pags. 301-326.
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por el que se modificd el articulo 247.2 de la LRIS?. De este modo, “La ejecucion de sentencias
firmes serd aplicable a los restantes titulos ejecutivos, judiciales o extrajudiciales, de naturaleza
social, estimatorios de pretension de condena y susceptibles de ejecucion individual, asicomo a las
sentencias firmes u otros titulos ejecutivos sobre movilidad geografica, modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo, suspension del contrato o reduccion de la jornada por causas economi-
cas, técnicas, organizativas o de produccion, de cardcter colectivo”.

Debe traerse a la memoria que la regulacién de los medios impugnatorios del despido colectivo
con anterioridad a la reforma se podria calificar, cuando menos, de escasa?s. Carente de regulacion
procedimental colectiva, la modificacion del precepto expuesto se imponia por necesidad pues, con
las modificaciones experimentadas en el régimen juridico del despido colectivo (principalmente la
supresion de autorizacion administrativa previa), quedaba absolutamente vacio de contenido?.

La ejecucion colectiva ejecutard pronunciamientos colectivos de condena, referidos a un colec-
tivo genérico de trabajadores susceptibles de individualizacion posterior, lo que obligara a la previa
individualizacién de los trabajadores afectados, a quienes se exime de promover nuevo litigio para
acreditar su inclusion en el pronunciamiento colectivo [LRJS, art. 157.1.a)]?%, como no podria ser de
otro modo, puesto que la sentencia colectiva despliega efectos de cosa juzgada sobre los procesos
individuales en los términos del apartado 3 del articulo 160 LRIS y articulo 138.42°,

El procedimiento de ejecucién colectiva, regulado en la LR3JS, articulo 247, se refiere Unicamente
a titulos firmes, cuya ejecucion plantea, por si sola, serios problemas en general y particularmente
en los titulos que declaren la nulidad del despido. En caso de que los sujetos obligados por el titulo
ejecutivo no cumplan espontaneamente con esta condena, deberd acudirse al proceso de ejecucion
previsto en el articulo 247 LRIS*°. Las sentencias, dictadas en procedimientos colectivos de condena,
son directamente ejecutivas, por lo que cabe su ejecucién provisional®'.

25 (fr. Bodas Martin, R, "17. Modificaciones de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social producidas por el Real Decreto-Ley 3/2012, de
10 de febrero”, en AAVV, Reforma Laboral 2012: Andlisis prdctico del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral / Ignacio Garcia-

Perrote Escartin (dir), Jesus R. Mercader Uguina (dir), 2012, pags. 419-486.

26 Monereo Pérez, J. L, "El régimen juridico de los despidos colectivos después de la reforma de 2012", Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar
social, num. 115/2012, pags. 316-320; Martin Valverde, A, “El control judicial de los despidos colectivos: puntos criticos”, en Actualidad Laboral, ntim. 9, 2013,
pags. 1083-1085.

27  Vid. Aramendi Sanchez, P, La compleja articulacion procesal de los Despidos Colectivos e individuales, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2013.

28  Guadalupe Hernandez, H., "La tutela judicial frente al despido colectivo: algunos problemas aplicativos mds de 10 aiios después”, en VV.AA. Retos de la Juris-

diccion Social en los nuevos escenarios del trabajo: balance y perspectivas de futuro, Ediciones CEF, 2023, pags. 133-146.
29  STSJ Asturias 4-12-2015, (rec. 1952/15).
30 Molins Garcia-Atance, J., “La ejecucion colectiva como instrumento de tutela judicial efectiva en el orden jurisdiccional social”, Diario La Ley, Nim. 8674, 2016.

31 Auto AN 3-09-2014, ejec. 11/2014. (fr, asimismo, Casas Baamonde. M. E., “La ejecucion provisional de sentencias en el proceso laboral, ¢procedimiento auto-

nomo? y sobre el régimen peculiar de ejecucion provisional de las sentencias de despido”, AAVV,, El proceso laboral: estudios en homenaje al profesor Luis

Enrique de la Villa Gil, 2001, pags. 119-166.
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Estaran legitimados los sujetos colectivos afectados por la ejecucidon, aunque no hayan sido parte
en el proceso cognitivo. En caso de que la condena de caracter colectivo admita una ejecucioéon indi-
vidualizada (por ejemplo, al pago de cantidades concretas a los trabajadores afectados), la ley permi-
te que los sujetos colectivos legitimados puedan solicitar la ejecucion en nombre de los trabajadores
afectados, siempre que cuenten con su autorizacién [art. 247.1 b) LRIJS].

Los articulos 278-286 LRIJS, regulan la ejecucion de las sentencias firmes de despido. Cuando
el empresario haya optado por la readmision debera comunicar por escrito al trabajador, dentro
de los diez dias siguientes a aquel en que se le notifique la sentencia, la fecha de su reincorpora-
cion al trabajo, para efectuarla en un plazo no inferior a los tres dias siguientes al de la recepcidon
del escrito. En este caso, seran de cuenta del empresario los salarios devengados desde la fecha
de notificacion de la sentencia que por primera vez declare la improcedencia hasta aquella en la
gue tenga lugar la readmisién, salvo que, por causa imputable al trabajador, no se hubiera podido
realizar en el plazo sefialado.

Si el empresario no procediere a la readmision del trabajador, éste podra solicitar la ejecucion del
fallo ante el Juzgado de lo Social, en los siguientes plazos:

— Dentro de los veinte dias siguientes a la fecha sefalada para proceder a la readmisién, cuando
ésta no se hubiere efectuado.

— Dentro de los veinte dias siguientes a aquel en el que expire el de los diez dias a que se refiere
el articulo anterior, cuando no se hubiera sefalado fecha para reanudar la prestaciéon laboral.

— Dentro de los veinte dias siguientes a la fecha en la que la readmisién tuvo lugar, cuando ésta
se considerase irregular.
El articulo 282 LRIJS, expresa que la sentencia serd ejecutada en sus propios términos cuando:

— El trabajador despedido fuera delegado de personal, miembro del comité de empresa o dele-
gado sindical y, declarada la improcedencia del despido, optare por la readmision.

— Declare la nulidad del despido.

— Las consecuencias por parte del empresario por el incumplimiento a la orden de reposicion,

vienen sefnaladas en el articulo 284 LR3JS.

El articulo siguiente, se ocupa de un supuesto especifico, concretamente, cuando el trabajador
ocupe vivienda por razoén de contrato de trabajo. Se expresa lo siguiente:

“Cuando recaiga resolucion firme en que se declare la extincion del contrato de trabajo, si el
trabajador ocupare vivienda por razon del mismo deberd abandonarla en el plazo de un mes.

El secretario judicial, si existe motivo fundado, podrd prorrogar dicho plazo por dos meses mds.”

Pues bien, en esta materia, y con el nuevo RDL se incorporan dos nuevos articulos a la LRIS: el
247 bis y el 247 ter.
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3.3.1. El articulo 247 bis de la LRIS

Este articulo permite extender los efectos de una sentencia firme que hubiera reconocido una situa-
cioén juridica individualizada a favor de una o varias personas, a otras, en ejecucion de la sentencia,
cuando concurran las siguientes circunstancias:

—Que los interesados se encuentren en idéntica situacion juridica que los favorecidos por el fallo.

—Que el juez, la jueza o el tribunal sentenciador fuera también competente, por razén del terri-
torio, para conocer de sus pretensiones de reconocimiento de dicha situacién individualizada.

—Que los interesados soliciten la extension de los efectos de la sentencia en el plazo de un ano
desde la Ultima notificacién de ésta a quienes fueron parte en el proceso.

Se establece el traslado a las partes para la posible presentacion de alegaciones y cuando esta
opcidn no va a tener cabida (cosa juzgada, doctrina contraria a la establecida por el Tribunal Supre-
mo o Tribunal Superior de Justicia o que el interesado ya tuviera resolucion), asi como las causas de
suspension2,

En concreto, el texto del nuevo articulo recoge lo siguiente:

Articulo 247 bis. Extension de efectos

1. Los efectos de una sentencia firme que hubiera reconocido una situacién juridica individualizada
a favor de una o varias personas podran extenderse a otras, en ejecucion de la sentencia, cuando
concurran las siguientes circunstancias:

a. Que los interesados se encuentren en idéntica situacion juridica que los favorecidos por el fallo.

b. Que el juez, la jueza o el tribunal sentenciador fuera también competente, por razén del terri-
torio, para conocer de sus pretensiones de reconocimiento de dicha situaciéon individualizada.

c. Que los interesados soliciten la extension de los efectos de la sentencia en el plazo de un afo
desde la ultima notificacion de ésta a quienes fueron parte en el proceso.

2. La solicitud debera dirigirse al 6rgano jurisdiccional competente que hubiera dictado la resolu-
cidn cuyos efectos se pretende que se extiendan.

3. La peticidn al 6rgano jurisdiccional se formulard en escrito razonado al que debera acompafarse
el documento o documentos que acrediten la identidad de situaciones o la no concurrencia de
alguna de las circunstancias del apartado 5.

32 (fr. Inda Errea, M, “Modificaciones de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LJS) por Real Decreto-ley 6/2023, de 19 diciembre", Aranzadi digital
num.1/2023, (Version online: BIB 2023\3145).
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4. Antes de resolver, se dara traslado a la parte condenada en la sentencia y a los posibles respon-
sables subsidiarios para que en el plazo maximo de quince dias puedan efectuar alegaciones y
aportar los antecedentes que estimen oportunosy, de tratarse de una entidad del sector publico,
para que aporte, en su caso, a través de su representante procesal, un informe detallado sobre la
viabilidad de la extension solicitada.

De no aceptarse, en todo o en parte, la extensiéon solicitada, se pondra de manifiesto el resultado
de esas actuaciones a las partes para que aleguen por plazo comun de cinco dias, con empla-
zamiento en su caso de los interesados directamente afectados por los efectos de la extension,
salvo que el 6rgano jurisdiccional, en atencién a las cuestiones planteadas o por afectar a hechos
necesitados de prueba, acuerde seguir el tramite incidental del articulo 238.

El juez, jueza o tribunal dictara auto en el que resolvera si estima la extension de efectos solicita-
da, sin que pueda reconocerse una situacion juridica distinta a la definida en la sentencia firme
de que se trate. Con testimonio de este auto, los sujetos reconocidos podran instar la ejecucion.

5.Elincidente se desestimarg, en todo caso, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a. Si existiera cosa juzgada.

b. Cuando la doctrina determinante del fallo cuya extensién se postule fuere contraria a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo o, en su defecto, a la doctrina reiterada de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia territorialmente competente.

c. Si para el interesado se hubiere dictado resolucidon que, habiendo causado estado en via admi-
nistrativa, fuere consentida y firme por no haberla impugnado jurisdiccionalmente.

6. Si la sentencia firme cuya extension se pretende se encuentra pendiente de un recurso de revision
o de un incidente de nulidad, quedara en suspenso la decision del incidente de extension de efec-
tos hasta la resolucion de aquellos.

Igualmente, quedara en suspenso hasta su resolucion cuando se encuentre pendiente un recur-
so de casacion para unificaciéon de doctrina cuya resolucion pueda resultar contraria a la doctrina
determinante de la sentencia firme cuya extension se pretende.

7.El régimen de recurso del auto dictado se ajustara a las reglas generales previstas para los autos
dictados en ejecucion de sentencia contenidas en los articulos 191.4.d) y 206.4. En todo caso pro-
cedera recurso de suplicacion, atendiendo a la pretension instada en el incidente de extension de
efectos, cuando la misma sea susceptible de recurso conforme a lo previsto en el articulo 191.1, 2y 3".

Se trata de una facultad potestativa (el art. 247.bis.1 enfatiza “podran.."), que pretende disminuir
la litigiosidad, si bien prevé exigentes requisitos —especialmente la necesidad de que se trate de
“idéntica situacion juridica” [apartado a) del art. 247 bis.1], asi como que no se hubiese dictado reso-
lucién que, habiendo causado estado en via administrativa, fuere consentida y firme por no haberla
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impugnado jurisdiccionalmente el interesado [apartado c) del art. 247.bis.5], que limitaran drastica-
mente los supuestos en que pueda acudirse a este mecanismo.

El trémite exige peticion de parte legitima, que se concreta en los interesados que se encuentren
en idéntica situacion juridica que los favorecidos por el fallo [art. 247 bis.1.a) y ¢)]; v, el plazo para soli-
citarlo es de un afo desde la Ultima notificacién de la sentencia a quienes fueron parte en el proceso
[art. 247 bis.1.c)]; no estando prevista la incoacidn de oficio.

3.3.2. El articulo 241 ter de la LRIJS

Mediante este articulo se establece el procedimiento para extender los efectos en el supuesto de un
procedimiento testigo, con las posibles alegaciones de parte y su acuerdo, salvo la concurrencia de
lo previsto en el articulo 247.5 bis, que ya hemos citado. Se refiere a la situacién en que uno o varios
procedimientos judiciales iniciados quedan suspendidos, por una decision judicial, hasta la firmeza
de la sentencia dictada en el procedimiento testigo; de modo que, una vez firme, se concede a las
partes la posibilidad de reanudar el pleito, de desistir del mismo, o de acudir a una via rapida de ex-
tension de efectos. Institucién también existente en la jurisdiccién contencioso-administrativo. Una
vez declarada la firmeza de la sentencia dictada en el procedimiento que se hubiera tramitado con
caracter preferente, establece la obligacién del letrado o letrada de la Administracion de Justicia de
requerir a los demandantes afectados por la suspensién para que, en el plazo de cinco dias:

—Interesen la extensidn de los efectos de |la sentencia.
—Soliciten la continuacién del pleito suspendido.

—O manifiesten si desisten del proceso.

Debe senalarse que, la reforma, afade el articulo 86 bis a la LRJS por el que se recoge el Procedi-
miento testigo en los siguientes términos:

Articulo 86 bis. Procedimiento Testigo

1. Cuando ante un juez, unajueza o un tribunal estuviera pendiente una pluralidad de procesos con
idéntico objeto y misma parte demandada, el érgano jurisdiccional, siempre que conforme a la
presente ley no fueran susceptibles de acumulacién o no se hubiera podido acumular, debera
tramitar preceptivamente uno o varios con caracter preferente, atendiendo al orden de presen-
taciéon de las respectivas demandas, previa audiencia de las partes por plazo comun de cinco dias
y suspendiendo el curso de los demas hasta que se dicte sentencia en los primeros.

2. Unavez firme la sentencia, se dejara constancia de ella en los procesos suspendidos y se notifica-
ra a las partes de los mismos a fin de que, en el plazo de cinco dias, puedan interesar los deman-
dantes la extension de sus efectos en los términos previstos en el articulo 247 ter, la continuacion

del procedimiento o bien desistir de la demanda.
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De este modo, tanto en el orden laboral (y civil) el “procedimiento testigo” se incorpora pues, con
el objeto de agilizar los procedimientos en los que se hayan presentado demandas idénticas con
anterioridad33.

—Se trata de un nuevo procedimiento para los casos en los que un juez, jueza o tribunal diriman
una pluralidad de procesos con idéntico objeto y misma parte demandada.

—EI 6érgano jurisdiccional deberd tramitar uno o varios de los procesos con caracter preferente,
previa audiencia de las partes.

—Tras la firmeza de |la sentencia, las partes de los procesos suspendidos deberan interesar la ex-
tensiéon de sus efectos, la continuaciéon del procedimiento o bien desistir de la demanda en el
plazo de cinco dias.

Esta regulacion, se complementa con el nuevo articulo 247 ter de la LRJS. En concreto, se dispone
lo siguiente:

Articulo 247 ter. Extension de efectos en caso de procedimiento testigo.

Cuando se hubiera acordado suspender la tramitacion de uno o mas procesos, con arreglo a lo pre-
visto en el articulo 86 bis, una vez declarada la firmeza de la sentencia dictada en el procedimiento
gue se hubiera tramitado con caracter preferente, el letrado o letrada de la Administracion de Jus-
ticia requerira a los demandantes afectados por la suspensiéon para que, en el plazo de cinco dias,
interesen la extensiéon de los efectos de la sentencia o la continuacién del pleito suspendido, o bien
manifiesten si desisten del proceso.

Si se solicitase la extension de efectos de aquella sentencia, el juez, la jueza o el tribunal la acor-
dara, salvo que concurran las circunstancias previstas en el articulo 247 bis 5, o alguna causa de
inadmisibilidad propia del proceso suspendido que impida el reconocimiento de la situacion juridi-
ca individualizada.

Igualmente quedara en suspenso hasta su resolucion cuando se encuentre pendiente un recur-
so de casacion para la unificacion de doctrina cuya resolucion pueda resultar contraria a la doctrina
determinante de la sentencia firme cuya extension se pretenda”.

4. REFLEXIONES CRITICAS

Considerando que en este momento final del analisis es inadecuado hacer una sinopsis descriptiva
de lo expuesto en las paginas precedentes, queremos terminar este ensayo con unas reflexiones:

33 (fr. Martin Hernandez-Carrillo, M., “Notas sobre el pleito testigo en la jurisdiccion social (Real Decreto-ley 6/3023, de 19 de diciembre)", en AAVV, La reforma

del proceso en el Orden Social derivada del RDL 6/2023, de 19 de diciembre. Comentario de urgencia, Francisco Vila Tierno (Dir), Gloria Maria Montes Adalid,
Raquel Castro Medina (Coords), ed. Laborum, 2024, pags. T1-127.
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Insistir en la valoracion positiva que, en computo global, debe merecer este nuevo paquete de
reformas de garantismo social.

Si bien, debe precisarse que siendo el RD-ley, una norma que toma por referencia un hipotético
juzgado de lo social desbordado por el volumen de trabajo y, a tal efecto adopta medidas que consi-
dera pueden contribuir a la ansiada disminucién de dicho volumen de trabajo, sin embargo, la ma-
yoria de las medidas no pasan de ser soluciones muy coyunturales, de incierto resultado o que, con-
sideramos que no contribuiran a esa deseada finalidad. Seria interesante a estos efectos, introducir
determinadas modificaciones en el proceso laboral que, habiendo sido ensayadas en otros ambitos
(p. €j., en el actual proceso verbal civil), hayan contribuido a disminuir la litigiosidad, sin menoscabo
de la tutela judicial efectiva.
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RESUMEN

Desarrollamos un analisis de la diversa y heterogénea problematica que presenta el mar-
co juridico-positivo del despido colectivo en el ordenamiento espanol, pero enfocado a
las ultimas reformas, modificaciones y cambios jurisprudenciales que le han afectado.
Reformas “incompletas”, “inacabadas” o que dan lugar a diversas interpretaciones resul-
tado del sentido de la norma como las modificaciones siguientes: la reforma introducida
por el Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el Mecanismo RED
de Flexibilidad y Estabilizaciéon del Empleo; las modificaciones en la Inspeccidén de Traba-
jo y Seguridad Social consecuencia de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo; algu-
nas dudas interpretativas fruto de la derogacion de la disposicion adicional decimosexta
del Estatuto de los Trabajadores por la via de la reforma laboral del 2021; o la doctrina

jurisprudencial acerca de la interpretacion en el computo del despido colectivo.

PALABRAS CLAVE: reformas, transformaciones, modificaciones, despido, colectivo.

ABSTRACT

We develop an analysis of the diverse and heterogeneous problems presented by the
legal-positive framework of collective dismissal in the Spanish legal system, but focused
on the latest reforms, modifications and jurisprudential changes that have affected it.
“Incomplete”, “unfinished” reforms or those that give rise to different interpretations as
a result of the meaning of the regulation, such as the following amendments: the reform
introduced by Royal Decree 608/2023, of July 11, 2023, which develops the RED Mech-
anism of Flexibility and Stabilization of Employment; the modifications in the Labor and
Social Security Inspection as a result of the Law 3/2023, of 28 February, on Employment;
some interpretative doubts as a result of the repeal of the sixteenth additional provision
of the Workers’ Statute by way of the 2021 labour reform; or the jurisprudential doctrine

about the interpretation in the calculation of collective redundancy.

KEYWORDS: reforms, transformations, modifications, redundancy, collective.
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1. INDAGANDO EN LA INTENCION DEL LEGISLADOR ESPANOL
EN LAS ULTIMAS MODIFICACIONES EN MATERIA DE DESPIDO
COLECTIVO

Como puede corroborarse, la materia relativa a la extincion del contrato de trabajo viene siendo ob-
jeto de intensos debates sociales, politicos y cientificos'. Ello lo convierte en un tema especialmente
atractivo para su tratamiento desde la perspectiva juridica. Desarrollamos un analisis de la diversa y
heterogénea problematica que presenta el marco juridico-positivo del despido colectivo, pero enfo-
cado a las dltimas reformas, modificaciones y cambios jurisprudenciales que le han afectado: la re-
forma introducida por el Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el Mecanismo
RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo; las modificaciones consecuencia de la Ley 3/2023,
de 28 de febrero, de Empleo; algunas dudas interpretativas fruto de la derogacién de la disposiciéon
adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajadores por la via de la reforma laboral del 2021 [Real
Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de
la estabilidad en el empleoy la transformacion del mercado de trabajo]; o la doctrina jurisprudencial
acerca de la interpretacion en el computo del despido colectivo.

El despido colectivo es una institucion que posee los rasgos necesarios y suficientes para erigirse
en objeto de estudio continuo y actual: es una figura juridica que goza de una compleja y particular
articulacién normativa al mismo tiempo que se convierte en un elemento de total aplicacién prac-
tica, lo que suscita el planteamiento de numerosos problemas técnicos. Lo que se complica con
las ultimas modificaciones y, especialmente, aquellas que terminan siendo “reformas incompletas”,
“inacabadas” o, mejor dicho, dan lugar a interpretacion consecuencia de que el sentido literal de las
clausulas no son nada claras y dejan lugar a dudas sobre la intencién del legislador.

El despido es un negocio juridico unilateral, constitutivo y recepticio, por el cual, el empresario
procede, por su propia voluntad, a la extincion del contrato de trabajo? Es unilateral, porque es el
empleador quien toma la decisién de extinguir el contrato de trabajo con independencia de cual
sea la voluntad del trabajador que no influye ni interviene en la decision empresarial. Es constitutivo,
porque produce efectos extintivos e inmediatos por si mismo, aun cuando en un momento poste-
rior, el despido sea declarado improcedente o nulo. El trabajador puede impugnar la extincion con-
tractual —voluntad del empresario— lo que no implica que el despido no haya existido —aunque
haya sido declarado no legitimo—. Es recepticio, porque carece de efectividad juridica hasta que no
llega a conocimiento del trabajador.

1 Monereo Pérez, J. L, El despido colectivo y sus elementos configuradores tras las recientes reformas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012.

2 Montoya Melgar, A, Derecho del Trabajo, Madrid, 1981, 4° ed., pag. 410. Memento Practico Francis Lefebvre, Despido. Y otras formas de extincién del contrato

de trabajo 2022-2023, Madrid, 2021, pag. 11. Entre otras muchas, STS 19 de noviembre de 2014 [RJ 2015\1765] y STS 13 de mayo de 2019 [RJ 2019\3534].
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A lo largo del tratamiento de este estudio localizamos —igualmente— un problema juridico de
razonabilidad que tiene que ver con el margen de discrecionalidad inherente a la valoracién inter-
pretativa de las normas que regulan la figura juridica del despido colectivo y, en concreto, las de
las recientes reformas mencionadas. Por lo que entramos también en la valoracién judicial de los
conceptos juridicos indeterminados, donde el juez, en su momento, debera realizar un analisis com-
parativo sustentado en criterios objetivos-normativos —no subjetivos— que justifiquen el interés
de prevalencia en el caso concreto. Solo se exige un juicio adecuado de razonabilidad: es decir, una
resolucion fundada en derecho —aun cuando posea elementos de discrecionalidad— que respete
los hechos y el precepto aplicable al caso concreto. Por este motivo es habitual que la norma sea
completada, en su justificacion, con valoraciones que superan el estricto plano de lo juridico ocasio-
nando mayor desconfianza en los sujetos afectados —trabajador y empresario—: no obstante, esta
permitido, pues la propia norma admite discrecionalidad en la interpretacioén juridica. La practica
nos muestra como las situaciones expuestas a valoracion judicial son resueltas de manera diferente
en funcion del momento o de las circunstancias existentes.

Todo lo contrario a la doctrina jurisprudencial referida a la “intencion de los contratantes” en la
interpretaciéon de los convenios colectivos y que traemos a colacién, pero, légicamente, realizando
un esfuerzo de lectura por parte del lector y, por supuesto, salvando las diferencias existentes. No
obstante, la construcciéon doctrinal es tan buena que entendemos idénea traerla a colacién para lo
gue después se argumentara sobre dichas reformas y los conceptos juridicos indeterminados. En
este sentido, para el Tribunal Supremo, partiendo de que la “interpretacion ha de atender tanto a
las reglas legales atinentes a la hermenéutica de las normas juridicas como a aquellas otras que
disciplinan la interpretacion de los contratos, esto es: los arts. 3, 4 y 1281 a 1289 CC™, teniendo que
combinarse con “criterios de orden I6gico, gramatical e historico™, junto con el principal de atender
a las palabras e intencién de los contratantes (en este caso, podriamos indicar, del legislador), pues
no hay que olvidar que el “primer canon hermenéutico en la exégesis de los contratos” (en este caso,
podriamos decir de la norma “nueva”) es “el sentido propio de sus palabras [art. 3.1 CC]", el “sentido
literal de sus cldusulas [art. 1281 CC " que constituyen “la principal norma hermenéutica —pala-
bras e intencion de los contratantes—"¢ de forma que “cuando los términos de un contrato son
claros y terminantes, no dejando lugar a dudas sobre la intencion de los contratantes, debe estarse
al sentido literal de sus clausulas, sin necesidad de acudir a ninguna otra regla de interpretacion’,
puesto que las normas de interpretacion de los arts. 1282 y siguientes del CC tienen cardcter de

3 STS 21 de diciembre de 2009 [RJ 2010\2150], STS 16 de enero de 2008 [RJ 2008, 1976], STS 14 de febrero de 2008 [RJ 2008, 2902], STS 27 de mayo de 2008 [RJ
2008, 6610], STS 24 de junio de 2008 [RJ 2008, 7531] y STS 27 de junio de 2008 [RJ 2008, 4341].

4 STS16 de enero de 2008 [RJ 2008, 1976] y STS 27 de junio de 2008 [RJ 2008, 4341].
5  STS 25 de enero de 2005 [RJ 2005, 1199].

6 STSTde julio de 1994 [RJ 1994, 6323].

7 STS13 de julio de 2007 [RJ 2007, 2389], STS 3 de abril de 2007 [RJ 2007, 3491], STS 16 de enero de 2008 [RJ 2008, 1976], STS 27 de mayo de 2008 [RJ 2008, 6610]
y STS 27 de junio de 2008 [RJ 2008, 4341].
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subsidiariedad en su aplicacion”®, de forma que “cuando la literalidad de las cldusulas de un con-
trato sean claras, no son de aplicar otras diferentes que las correspondientes al sentido gramatical,
o dicho de otro modo, el art. 1281 CC consta de dos pdrrafos, que persiguen la doble finalidad de
evitar que se tergiverse lo que aparece claro, o que se admita, sin aclarar lo que se ofrezca oscuro,
siendo factor decisivo de interpretacion, en el primer supuesto las palabras empleadas, y en el se-
gundo la intencion evidente de los contratantes™. ;Y cual ha sido la intencidn del legislador en las
transformaciones realizadas?

2. REFORMAS INTRODUCIDAS POR EL REAL DECRETO 608/2023
EN EL DESPIDO COLECTIVO: UNA NORMA INCOMPLETA A TODOS
LOS EFECTOS

Hacemos referencia expresa a determinadas modificaciones que han terminado afectando al proceso
de despido colectivo, introducidas por el Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla
el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo™; alteraciones que han variado algunos
de los preceptos del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada.

Al hilo de lo anterior, la disposicion final tercera sobre “modificacion del Reglamento de los proce-
dimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada, aprobado por
el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre”, establece las siguientes novedades:

[1] La disposicion adicional segunda del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, referida a la “tra-
mitacién electrdnica de los procedimientos”, queda redactada de la siguiente manera:

“1. De conformidad con lo establecido en el articulo 14 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, en
los procedimientos de despido colectivo y en los de reduccidon de jornada o suspension de
contratos de trabajo, la empresa que los inicie esta obligada a relacionarse con la autoridad
laboral a través de medios electrénicos. Del mismo modo, todas las comunicaciones que de-
ban realizarse por cualesquiera 6rganos de las administraciones con competencias para la
tramitacion de dichos procedimientos, incluyendo aquellas dirigidas a la representacion legal

de las personas trabajadoras, se realizardn por medios electrénicos.

8  STS1de febrero de 2007 [RJ 2007, 2500].

9 STS 24 de junio de 2008 [RJ 2008, 7531].

10  Vid. Fabregat Monfort, G, "Sobre el preaviso de seis meses en despidos colectivos", en Observatorio de Recursos Humanos, agosto, 2023.
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2. Alos fines previstos en el apartado anterior, el Ministerio de Trabajo y Economia Social de-
sarrollard y mantendra una aplicaciéon informatica que permita la tramitaciéon y gestiéon admi-

nistrativa de los procedimientos regulados en este reglamento.

3. Las Comunidades Autdnomas podran utilizar sus propias aplicaciones informaticas o bien
adherirse a la aplicacion informatica a que se refiere el apartado anterior, mediante la suscrip-

cion del correspondiente convenio con el Ministerio de Trabajo y Economia Social.

4. Mediante las normas de desarrollo de este reglamento se determinaran los sistemas o me-

dios electréonicos que habran de utilizarse para comunicarse con la Administracion”.

A fecha de hoy, verdaderamente se trata de una obligacidon a futuro, pues para el cumplimiento

del contenido de esta disposicidon se requiere la implementacién de la aplicaciéon informatica por

parte del ministerio correspondiente, esto es, el Ministerio de Trabajo y Economia Social.

[2] Se introduce una nueva disposicidn adicional sexta, sobre la “obligacién de notificacion previa en

los supuestos de cierre”, que tendra la siguiente redaccion™

“1. Las empresas que pretendan proceder al cierre de uno o varios centros de trabajo, cuando
ello suponga el cese definitivo de la actividad y el despido de cincuenta o mas personas tra-
bajadoras, deberan notificarlo a la autoridad laboral competente por razén del territorio y al

Ministerio de Trabajo y Economia Social, a través de la Direcciéon General de Trabajo.

Estas notificaciones se efectuaran a través de los medios electrénicos a los que se refiere la
disposiciéon adicional segunda, y deberan ser realizadas con una antelacién minima de seis
meses a la comunicacion regulada en el articulo 2. En el caso en que no sea posible observar
esa antelacidon minima, debera realizarse la notificacién tan pronto como lo fuese y justifican-

do las razones por las que no se pudo respetar el plazo establecido.

2. Dichas empresas remitiran copia de la notificacion a la que se refiere el apartado anterior a
las organizaciones sindicales mas representativasy a las representativas del sector al que per-
tenezca la empresa, tanto a nivel estatal como de la comunidad autdnoma donde se ubiquen

el centro o centros de trabajo que se pretenden cerrar”.

Mayor preocupacion posee esta nueva obligacion. A continuacion, pasamos a exponer algunas

de las problematicas o interrogantes que localizamos en la redaccién de esta nueva disposicion

adicional sexta:

1. Escasa concrecién normativa. Nos encontramos ante una norma gque se encuentra, a nuestro

juicio, poco desarrollada, puesto que introduce una practica hasta el momento inexistente

1 La CEOE ya ha anunciado que recurrira ante la justicia el preaviso de seis meses para los despidos colectivos alegando que el cambid se incluy6 en la norma

sin consultarlo con los agentes sociales.

REJLSS

Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social
noviembre-abril 2024 - nim 8  ISSN-e: 2660-437X

146



1 e———— 1 T
i

£

STU‘DTE_‘S | D UC\TR I NAL ES | Pompeyo Gabriel Ortega-Loié:q? ey ' '

ACERCA DE LAS ULTIMAS TRANSFORMACIONES Y REFORMAS QUE AFECTAN AL DESPIDO COLECTIVO

(obligacion de notificacidn previa en los supuestos de cierre) y que pretende ser de vocacion
“habitual” en los procesos de reestructuracion (se convierte en un deber de comunicaciéon
obligatorio).

2. Tiempo excesivo de seis meses desde dos perspectivas: para la comunicacidn con tanta antela-
cion;y para las consecuencias de la evolucion del mercado. Comunicar la prevision de cierre de
algun centro de trabajo que suponga el cese definitivo de la actividad y el despido de cincuenta
0 Mas personas trabajadoras con una antelacién minima de seis meses, en la practica, puede
ser bastante complicado para las mercantiles que se encuentren atravesando problemas eco-
némicos importantes y requieran de actuaciones urgentes. Si bien es cierto que, en el mismo
apartado, el contenido normativo te indica que en el que caso de que no sea posible observar
esa antelacion minima de seis meses, se deberd realizar la notificacién tan pronto como fuese
posible alegandoy justificando las razones por las que no se pudo respetar el plazo establecido:
|6dgicamente, ya adelantamos que esta materia sera motivo de controversia juridica. Pero, por
otro lado, seis meses puede ser mucho tiempo en la evolucién de mercado y en la proyeccidon
gue podria tener en las extinciones de los trabajadores (para ampliar el nUmero de trabajadores
a despedir o para disminuirlos).

3. Destinatarios. Se excluye de la comunicacion a los futuros negociadores. De conformidad con
la norma, la comunicacion exigida es a la “autoridad laboral” (apartado 1) y a las “organizaciones
sindicales mas representativas y a las representativas del sector al que pertenezca la empresa”.
No tiene mucho sentido la obligacion de comunicar el cierre de centro de trabajo con una an-
telacion de seis meses si dejamos fuera a los futuros negociadores. Lo mas légico seria también
una comunicacion directa a los sindicatos presentes en la empresa.

4. Clima adversoy rendimiento de los trabajadores. Si bien es cierto que la comunicacion no debe
llegar a los futuros negociadores, también es posible pensar que habra filtraciones o que dicha
medida, de una u otra forma, serd conocida por la totalidad de la empresa (especialmente sus
trabajadores). Deber de comunicacion con seis meses de antelacion a la negociacién, periodo
de consultas que ya de por si suele constituir un clima adverso en la empresa y que ahora, con
esta nueva normativa, se creara con seis meses de antelacion, afectando, sin duda, al clima la-
boral y al propio rendimiento de los trabajadores.

5. Inconcrecidn de consecuencias juridicas e insuficiencia en el contenido. Pero, ademas, no se
concreta tampoco cuales son las consecuencias juridicas en caso de incumplimiento de la co-
municacion, ya sea en su totalidad o en un periodo de tiempo inferior a los seis meses (puesto
que tal vez la jurisprudencia aqui se incline también en el principio o deber de negociar de
buena fe, pues, sin duda, habra casos extremos —seran muchos— los que no se podran comu-
nicar con la antelacion requerida por la norma, pero, quizas, si con una antelacion de dos o tres
meses). Por tanto, el contenido es inconcreto y crea inseguridad juridica, pues entendemos que
no es suficiente con la afirmacion “en el caso en que no sea posible observar esa antelacién mi-
nima, debera realizarse la notificaciéon tan pronto como lo fuese y justificando las razones por

las que no se pudo respetar el plazo establecido”.
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6. Contradiccion en el sentido de la norma. La norma obliga a la comunicacion de la pretension de
cerrar uno o varios centros de trabajo cuando suponga el despido de cincuenta o mas personas
trabajadoras. Pero no existe obligacion de comunicar nada en el supuesto de que queramos
despedir a un numero superior de trabajadores (imaginemos un despido colectivo masivo) que
Nno suponga un cierre del centro de trabajo. Finalidad de la norma que encontramos contradic-
toria y que, quizas, seria mejor que la comunicacién con tanta antelacién estuviera en relacion
con la magnitud o importancia del proceso de despido colectivo que se pretende ejecutar: es
decir, al nUmero de trabajadores que se van a despedir.

7. ¢Y siampliamos el periodo de consultas en supuestos de excesiva complejidad? Creemos que
hubiera sido mas operativo ampliar el periodo de consultas en funcién de la complejidad del
proceso y del niUmero de trabajadores proyectados que se van a despedir.

8. Concrecion de la finalidad de la norma. El legislador tendra que detallar con claridad cual es la
finalidad de dicha obligacién; en caso contrario, esta comunicaciéon terminara convirtiéndose
en un mero tramite formal que no aporte nada al proceso de reestructuracion empresarial.

En definitiva, entendemos que nos encontramos ante una norma que requiere de mayor preci-
sion juridica por parte del legislador, sin que sea adecuado que esa inseguridad juridica se resuelva
por los tribunales. Por tanto, quedamos expectantes a las consecuencias juridicas de incumplir esta
nueva formalidad y que, salvo una posterior concrecion legislativa, los jueces y tribunales tendran
mucho que decir'

[3] Se modifica la numeraciéon de la disposicion transitoria Unica, que pasa a ser la disposicidn transi-
toria primera, y se introduce una disposicion transitoria segunda, sobre “procedimientos iniciados”,
que tendra la siguiente redaccion:

“Los despidos colectivos y expedientes de regulacidon temporal de empleo que se hubieran
iniciado a la fecha de la entrada en vigor del Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que
se desarrolla el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizaciéon del Empleo, se regiran por la

normativa vigente en el momento de su inicio”.

[4] Se modifica también el contenido y, especialmente, la redaccion dada al articulo 33 del Real De-
creto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada. Si bien no son modificacio-
nes de vital importancia y que afecten con vitalidad al procedimiento de despido colectivo, parece
gue el contenido del precepto queda algo mas claro y, especialmente, pausado, pues se amplia el
enumerado desde el apartado 6 al apartado 8. En este sentido, establece el nuevo articulo 33, res-
pecto a la instruccion y resolucion, lo siguiente:

12 Cuestiones interesantes referidas en Baylos Grau, A, ‘Reformas en el procedimiento de despido colectivo (RD 608/2023) y periodo electoral”, en el Blog Segtin

Antonio Baylos, julio 2023.
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“1. La autoridad laboral competente recabard, con caracter preceptivo, informe de la Inspec-
cion de Trabajo y Seguridad Social, y podra realizar o solicitar cuantas otras actuaciones o

informes considere indispensables.

No obstante lo anterior, la solicitud del informe de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social
no serd preceptiva en los casos en que la fuerza mayor temporal venga determinada por los
impedimentos o limitaciones en la actividad normalizada de la empresa a los que se refiere el

articulo 47.6 del Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

2. La autoridad laboral dictard resolucidn en el plazo maximo de cinco dias a contar desde la

fecha de entrada de la solicitud en el registro del 6rgano competente para su tramitacion.

3. En el caso de que figuren en el procedimiento y puedan ser tenidos en cuenta en la reso-
lucidn otros hechos, alegaciones y pruebas distintos de los aportados por la empresa en su
solicitud, se dara a ésta y a la representacion legal de las personas trabajadoras el oportuno

tramite de audiencia, que debera realizarse en el término de un dia.

4. La resoluciéon de la autoridad laboral constatard, en su caso, la existencia de la fuerza mayor
alegada por la empresa o la acreditacion por parte de esta del impedimento o las limitaciones

a su actividad.

En los supuestos de reduccion de jornada y suspension de contratos, la resolucion que declare

la existencia de la fuerza mayor expresard, ademas, hasta qué fecha surte efectos.

5. Sin perjuicio de lo previsto en el apartado anterior, corresponderd a la empresa la decision
sobre la extincion de los contratos de trabajo o sobre la aplicacion de medidas de reduccion
de jornada o suspensidn de contratos, que surtirdn efectos desde la fecha del hecho causante

de la fuerza mayor.

La empresa debera dar traslado de su decisidn a la representacion de las personas trabajado-

rasy a la autoridad laboral.

6. En el supuesto de que, instruido el procedimiento, no se haya constatado la existencia de la
fuerza mayor alegada, se podra iniciar el oportuno procedimiento de despido colectivo o de
suspension de contratos o reduccion de jornada por otras causas, de acuerdo con |lo estable-

cido en el titulo I.

7. De conformidad con lo previsto en los articulos 121 y 122 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones PUblicas, las resoluciones
de la autoridad laboral podran ser objeto de recurso de alzada por los interesados ante el 6r-
gano superior jerarquico del que las haya dictado, cuya resolucién podra ser impugnada ante

la jurisdiccién social.

8. Las personas trabajadoras y sus representantes legales podran impugnar las decisiones
empresariales sobre la extincién de contratos o sobre las medidas de reduccién de jornaday

suspension de contratos que les afecten en los términos establecidos en los articulos 15y 24"
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[5] Por ultimo, como ya hemos hecho mencion en el texto, se ahade un nuevo apartado 4 en el arti-
culo 10 del Real Decreto 1483/2012, con la siguiente redaccion:

“4. La autoridad laboral garantizara el acceso de las partes interesadas el expediente adminis-
trativo, y, en particular, les remitira el informe al que se refiere el articulo 11 en el momento de

su recepcion”.

En suma, se trata de una nueva norma que, en definitiva, viene a materializar el desarrollo regla-
mentario de los ERTES y el mecanismo RED de flexibilidad y estabilizacién de empleo que vino a in-
troducir la reforma laboral del afo 2021, aprovechando para realizar algunos “retoques” en el despido
colectivo y, especialmente, una importante obligacion de comunicar, con una antelacion minima
de seis meses, el cierre de algun centro de trabajo que suponga el cese de actividad y el despido de
cincuenta o mas trabajadores.

3. LA MAYOR RESPONSABILIDAD DE LA INSPECCION DE TRABAJO
EN EL DESPIDO COLECTIVO CONSECUENCIA DE LA LEY 3/2023,
DE 28 DE FEBRERO, DE EMPLEQ

Respecto a la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social®®, la misma tiene un carac-
ter informativo que conduce a la ulterior valoracién por parte de quien juzga en instancia, como un
medio probatorio mas sin que quepa atribuirle efecto vinculante alguno y sin que pueda excluirse
el analisis de los demas medios de prueba y, en suma, la necesaria conviccién de quien juzga tras la
valoracion de todos ellos.

La Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, ha venido a otorgar mayor responsabilidad a la Ins-
peccion de Trabajo, puesto que se anade, en el articulo 51 ET, el siguiente apartado: “el informe de la
inspeccion, ademads de comprobar los extremos de la comunicacion y el desarrollo del periodo de
consultas, se pronunciard sobre la concurrencia de las causas especificadas por la empresa en la
comunicacion inicial, y constatard que la documentacion presentada por esta se ajusta a la exigi-
da en funcion de la causa concreta alegada para despedir’. Se amplia asi el alcance y el rigor del
informe al introducirse la obligacion de la Inspeccion de Trabajo de pronunciarse sobre la “concu-
rrencia de las causas especificadas por la empresa en la comunicacion inicial”, por lo que, de este
modo, la propia Inspeccion de Trabajo debera analizar detenidamente la concurrencia de las causas
empresariales. Por tanto, se implanta asi un primer control de legalidad a realizar por la Inspeccién

13 Vid. Guindo Morales, S., “Los efectos juridicos de la extincion del contrato de trabajo por circunstancias objetivas en el terreno de la seguridad social”, en

Barrios Baudor, C. L. y Rodriguez Iniesta, G. (Dirs.) et al, Derecho vivo de la Seguridad Social, Murcia, Laborum, 2019, pags. 81y ss.
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de Trabajo, algo novedoso, pues, hasta antes de la introduccion de este apartado, el Unico control de
legalidad se tenia que realizar a través de una accién judicial; sin perjuicio de lo anterior, a pesar de
que el informe sea negativo, no se impide a la empresa que continlde con la ejecucion del despido
colectivo, si bien ese informe de la Inspeccidon de Trabajo, a pesar de no ser vinculante para el érgano
judicial, si sembrara dudas judiciales™.

En la literatura académica localizamos, respecto a la posibilidad de que la Inspeccién de Trabajo
se pronuncie en su informe en relacion con las causas del despido, opiniones favorables y negativas.
La profesora Terradillos viene a confirmar que, a su juicio, nos encontramos ante un paso Mas para
utilizar “el despido colectivo como ultima ratio”, en esa idea de que prevalezcan las medidas de flexi-
bilidad interna sobre las externas'.

Por su parte, la profesora Lépez Cumbre entiende que con esta posibilidad, “de algun modo, la
antigua “autorizacion administrativa” pasa ahora a depender no tanto de la autoridad laboral
sino de la Inspeccion toda vez que su informe deberd tener un sentido concreto”; continua estable-
ciendo que, “si bien la inspeccion tiene, entre sus funciones, la de vigilar, la de conciliar o mediar y
también, la de asesorar técnicamente (articulo 12 de la Ley Ordenadora del Sistema de Inspeccion
de Trabajo y de la Seguridad Social), no parece claro que, entre sus facultades (articulo 13) se en-
cuentren aquellas que necesita para acreditar debidamente la causa del despido colectivo”, para
finalizar concluyendo que “en consecuencia, y surgida como una medida destinada a recuperar
garantias en la tramitacion del procedimiento de despido colectivo, puede tener un efecto contra-
rio; a saber, el de introducir una mayor complejidad procesal en una tramitacion por el momento
tutelada, bien por el acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, bien por la
intervencion judicial™e.

Opinidn que también sigue el prof. Goerlich ligandola, especialmente, a la confusidon que el pre-
cepto puede generar, concretamente, por “la tentacion de extenderlo por via analdgica al con-
junto de los procedimientos de regulacion de empleo, temporal o definitiva”, rechazando dicha
posibilidad sin que se produzca una modificacién normativa de esos otros preceptos; pero, espe-
cialmente, al siguiente apartado que deja clara su opinion: “pues bien, al utilizar precisamente la
expresion que describe en la LRJS la actividad judicial de control de la causa del despido colectivo,
el nuevo art. 51.2 ET impone a la ITSS extenderse tanto sobre la verificacion de los hechos en que
consiste la causa como sobre su adecuada “conexion funcional” con el despido. Cabe resaltar, sin
embargo, que la naturaleza de ambos aspectos es diferente; y esto no puede dejar de matizar la
eficacia del informe. Desde la aprobacion de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema
de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, es claro que también los informes de la ITSS estdn

14 Martinez Pérez, E., "Se refuerza el papel de la Inspeccion de Trabajo en los despidos colectivos”, KPMG Tendencias, 2023.

15  Terradillos Ormaetxea, E., "El alcance del analisis por parte de la Inspeccién de Trabajo de la concurrencia de las causas empresariales en los despidos colec-
tivos tras la Ley 3/2023, de Empleo”, Briefs AEDTSS, 21, 2023.

16 Lopez Cumbre, L, "El «control» de los despidos colectivos por la inspeccion de trabajo y sequridad social”, GA_P, 2023.
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amparados por la “presuncion de certeza de las comprobaciones inspectoras” a la que se refiere
su art. 23. Pero esta presuncion se limita a los “hechos resefiados” y no a su valoracion juridica.
Desde este punto de vista, si los aspectos estrictamente fdcticos a los que se haga referencia en
el informe si parecen vinculantes, sin perjuicio por supuesto de su posible contradiccion por los
interesados y de la libre apreciacion judicial del conjunto del material probatorio, es claro que
carecen de valor singular alguno las consideraciones que se incluyan sobre su proporcionalidad
en relacion con el despido. A la postre, ello supone que el juicio de proporcionalidad expresado
por el ITSS no prevalece en modo alguno sobre el acordado, en su caso, por las partes durante las
consultas; ni menos aun, puede ser impuesto al tribunal lamado a resolver la controversia. Pero,
entonces, ;cudl es su utilidad?"7.

Reforma a la que Sacristan Enciso ha venido a titular como de “mucho ruido y pocas nueces”,
puesto que “no hay ningun beneficio adicional para los trabajadores, ni perjuicio para la empresa,
que se derive del “nuevo” pronunciamiento que haga el inspector de trabajo™®.

La actuacion de la Inspeccidon de Trabajo tiene un caracter informativo que conduce a la ulterior
valoraciéon por parte de quien juzga en instancia, como un medio probatorio mas sin que quepa
atribuirle efecto vinculante alguno (“informe de la Inspeccion de Trabajo que no posee valor vincu-
lante para los érganos jurisdiccionales™®) y sin que pueda excluirse el analisis de los demas medios
de pruebay, en suma, la necesaria conviccion de quien juzga tras la valoracion de todos ellos?. Y
como elemental consecuencia de ello, las actas e informes de la Inspeccién de Trabajo no son docu-
mento a los efectos revisorios?, pues aunque proceden de un funcionario especialmente cualificado
en la materia sobre la que informa, de todas formas la material incorporacién de sus apreciaciones
facticas carecen de la fehaciencia exigible para modificar la apreciacion judicial de los hechos??, y
no dejan de ser (aunque objetivas y competentes) manifestaciones documentadas inhabiles para
modificar el relato factico®.

En definitiva, al informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social no se le puede negar la pre-
suncién de imparcialidad y objetividad en las conclusiones que pueda extraer en sus pesquisas inda-
gatorias, de modo que, aungue no vinculen, pueden, en su caso, servir de orientacion en unidn de otros

17 Goerlich Peset, J. M*, “La nueva regulacion del informe de la Inspeccién de Trabajo en los despidos colectivos: apuntes criticos", El Foro de Labos, 2023.
18  Sacristan Enciso, J. I, “Los Inspectores de Trabajo y el despido colectivo: mucho ruido y pocas nueces", El Mundo, 2023.

19 STS 28 de abril de 2017 [RJ 2017\2769].

20  STS18 de marzo de 2014 [RJ 2014\1828].

21 STS9 de febrero de 1996 [RJ 1996\1007] y STS 11 de diciembre de 2003 [RJ 2004\2577).

22 STS12 de noviembre de 2015 [RJ 2015\5841] y STS 24 de noviembre de 2015 [RJ 2015\6391].

23 STS 20 de febrero de 1990 [RJ 1990\1247], STS 2 de febrero de 2000 [RJ 2000\1438], STS 14 de marzo de 2005 [RJ 2005\2993] y STS 17 de julio de 2012 [RJ
2012\8136].
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elementos o factores a la hora de resolver?s. Es el tribunal el que valorara y apreciara las consecuencias
juridicas del contenido del informe de cara a la adecuacién o no de las extinciones colectivas®.

Asi pues, en comparacion con la situacion actual (posterior a la reforma laboral de 2012%), lo cierto
es que, aun cuando la misma suprimio el requisito de la autorizacion de la autoridad administrativa,
tal circunstancia no ha convertido a los funcionarios de la Inspeccion de Trabajo en meros fedatarios
de la existencia en el procedimiento correspondiente de los documentos exigidos por la norma. Dicho
de otra forma, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social no solo debe dar fe de que el empresario
ha incorporado los documentos preceptivos y de que se ha realizado el periodo de consultas, sino que
debe emitir un informe que constate que aquella documentacién es la exigida en relacién con las
causas del despido y a tenor de la concreta causa alegada para despedir, al punto de que ha de poner
de manifiesto lo que corresponda cuando compruebe que concurre fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho en la conclusion del acuerdo adoptado en el periodo de consultas. Ademas, en el mismo in-
forme se debe verificar, en especial, que los criterios utilizados para la designacion de los trabajadores
afectados por el despido no resultan discriminatorios?’. Y ese mismo informe ha de referirse al conte-
nido de las medidas sociales de acompanamiento que se hayan podido prever, de manera que, espe-
cialmente segun los preceptos, debe comprobar que las empresas obligadas a ello han presentado el
plan de recolocaciéon externa y que éste cumple los requisitos exigidos en dicho articulo?. A lo que se
le aRade, tras la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, que el informe de la inspeccion, “ademds de
comprobar los extremos de la comunicacion y el desarrollo del periodo de consultas, se pronunciard
sobre la concurrencia de las causas especificadas por la empresa en la comunicacion inicial”.

4. EL DEBATE ACERCA DEL DESPIDO COLECTIVO EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA TRAS LA REFORMA LABORAL DE
2021 QUE DEROGA LA DISPOSICION ADICIONAL DECIMOSEXTA

DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

La disposiciéon adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajadores fue derogada por el apartado
2 de la disposicion derogatorio Unica del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas

24 STS 29 de diciembre de 2014 [R) 2014\6891].
25  SAN 28 de septiembre de 2012 [AS 2012\2515].
26 Cristobal Roncero, R, “La Reforma Laboral, a examen", Actualidad juridica Aranzadi, nam. 867, 2013.

27  Gil Alburquerque, R, "Despido con causa en enfermedad temporal y discriminacion”, en AAVV.: La obra juridica de Aurelio Desdentado Bonete, Madrid, Boletin
Oficial del Estado, 2021, pags. 427-432.

28  STS 2 de noviembre de 2016 [RJ 2016\6214].

REJ LSS Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social ‘I 53
noviembre-abril 2024 - nim 8  ISSN-e: 2660-437X



http://AA.VV

] — . o RN e S 1

EST UliTa_S DU'C\TRl-NAll..ES .Pompeyo Gabriel OrtegirLozang " '

ACERCA DE LAS ULTIMAS TRANSFORMACIONES Y REFORMAS QUE AFECTAN AL DESPIDO COLECTIVO

urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del
mercado de trabajo??: “quedan derogados expresamente el articulo 12.3, los apartados 1y 2 de la
disposicion adicional decimoquinta, la disposicion adicional decimosexta y la disposicion adicional
vigesimoprimera del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”.

El contenido normativo de la disposicion adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajadores
venia a establecer tres apartados de importante valor juridico:

Un primer apartado en el que se establecia que “el despido por causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion del personal laboral al servicio de los entes, organismos y entidades
que forman parte del sector publico de acuerdo con el articulo 3.1 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
se efectuard conforme a lo dispuesto en los articulos 51y 52.c) de la presente ley y sus normas de
desarrollo y en el marco de los mecanismos preventivos y correctivos regulados en la normativa de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Publicas”.

Un segundo apartado en el que se aportaba una definicion especifica de las causas objetivas
para las Administracion publicas: “a efectos de las causas de estos despidos en las Administracio-
nes Publicas, entendiendo como tales, a los entes, organismos y entidades a que se refiere el arti-
culo 3.2 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, se entenderd que concurren
causas economicas cuando se produzca en las mismas una situacion de insuficiencia presupues-
taria sobrevenida y persistente para la financiacion de los servicios publicos correspondientes. En
todo caso, se entenderd que la insuficiencia presupuestaria es persistente si se produce durante
tres trimestres consecutivos. Se entenderd que concurren causas técnicas, cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el dmbito de los medios o instrumentos de la prestacion del servicio publi-
co de que se trate y causas organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito
de los sistemas y métodos de trabajo del personal adscrito al servicio publico”.

Un tercer apartado en el que se establece que “tendrad prioridad de permanencia el personal la-
boral fijo que hubiera adquirido esta condicion, de acuerdo con los principios de igualdad, mérito
y capacidad, a través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto, cuando asi lo
establezcan los entes, organismos y entidades a que se refiere el pdrrafo anterior”.

De una lectura de la derogada disposicion adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajado-
res se extraia una doble conclusiéon: 1) Aquellos que no tuvieran la consideraciéon de Administracion
publica (ex articulo 3.1 LCSP) debian estar al régimen previsto en los articulos 51y 52.c) ET y al titulo
que lo desarrolla: titulo | del RD 1483/2012; 2) Sin embargo, aquellos que si tuvieran la consideracion
de Administracion publica (ex articulo 3.2 LCSP) quedaban sometidos al Titulo Il del Capitulo Il del

29  Vila Tierno, F, "Tiempo de reformas ¢o no?", en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), ntim. 2, 2021, pags. 14-17. Vila Tierno, F,

Cuestiones actuales en materia de negociacion colectiva. Al hilo de la reforma laboral del RDL 32/2021, de 28 de diciembre, Cizur Menor, Thomson Reuters
Aranzadi, 2022.
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RD 1483/2012, pero teniendo en cuenta las causas a las que se referia la propia disposicion adicional
decimosexta del Estatuto de los Trabajadores3°.

No obstante, a pesar de la derogacidon de la disposicion adicional decimosexta del Estatuto de los
Trabajadores, el articulo 7 EBEP establece que el personal laboral al servicio de las Administraciones
publicas se rige, ademas de por la legislacion laboral y por las demas normas convencionalmente
aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi lo dispongan.

Por tanto, atendiendo a la literalidad de las normas citadas, entendemos que existen dos inter-

pretaciones contradictorias:

Una primera interpretacion —de dificil sostenimiento juridico— seria la de rechazar acudir a des-
pidos por causas ETOP en las Administraciones publicas;

Una segunda interpretacion seria aquella que no impide aplicar los articulos 51y 52.c) ET, mante-
niéndose asi la posibilidad de acudir al despido por causas ETOP (no apreciamos obstaculo norma-
tivo o prohibicion expresa para ello), precisamente, cuando el propio EBEP se remite expresamente
al Estatuto de los Trabajadores, por lo que entendemos que es perfectamente admisible acudir al
recurso de los despidos en Administraciones publicas.

Ademas, respecto a la no existencia de prohibicion expresa para ello, resulta que si encontramos
una norma que expresamente prohibe a la Administracién publica acudir al ERTE. En este sentido,
la disposicion adicional decimoséptima del Estatuto de los Trabajadores, referida a la “suspension
del contrato de trabajo y reduccién de jornada en las Administraciones publicas”, establece que “lo
previsto en el articulo 47 no serd de aplicacion a las Administraciones publicas y a las entidades de
derecho publico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos publicos,
salvo a aquellas que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida
de operaciones realizadas en el mercado”.

Por tanto, concluimos que, sin existir prohibicion expresa —como si ocurre con el ERTE—, debe
admitirse la remision del articulo 7 EBEP a la legislacion laboral y, en concreto, a los articulos 51y
52.c) ET, encontrandonos ante un debate mas doctrinal® que juridico-practico; aunque también es
cierto que los protagonistas del proceso de didlogo social que ha dado lugar a la reforma laboral del
2021 (introducida por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la
reforma laboral), parecen caminar en la senda (a pesar de que no se indica nada, en este sentido, en

30 Beltran de Heredia Ruiz, |: “RDLey 32/2021 y derogacion de la DA 16 ET: éLas Administraciones Publicas pueden despedir por la via de los arts. 51y 52.c) ET?",

en el Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, enero 2022,

31 Muy interesantes los debates planteados por Baylos Grau, A, “Estabilidad en el empleo publico y reforma laboral”, en el Blog Segtin Antonio Baylos, diciem-
bre de 2021. Beltran de Heredia Ruiz, |, "RDLey 32/2021 y derogacion de la DA 16° ET: {Las Administraciones Publicas pueden despedir por la via de los arts.
51y 52.¢) ET?", en el Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, enero 2022. Guzman, M*. E. y Rodriguez-Pifiero, M., “La reforma laboral (lll): el empleo

publico”, en PWC Periscopio: Fiscal y Legal, enero de 2022. Todoli Signes, A., “Las AAPP siguen pudiendo despedir por causas objetivas a pesar de la reforma

laboral de 2021 que derogd la DA 16 ET (STSJ Extremadura 29/03/2023)", en el Blog Argumentos en Derecho Laboral, septiembre, 2023.
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la exposicion de motivos) de excluir los despidos por causas objetivas del empleo publico. Lo que es
evidente es que se ha eliminado |la definicién especifica de las causas objetivas aplicables al sector
publico con la derogacion de la disposicion adicional decimosexta, pero, como hemos mantenido,
entendemos que se aplicaran las definiciones genéricas de los mencionados preceptos: articulos
51y 52.c) ET.

Y qué han entendido los tribunales? Debe examinarse, por tanto, si tras la reforma laboral de
2021 (Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la
garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo), con la deroga-
cion de la disposicion adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajadores, las Administraciones
publicas pueden continuar efectuando despidos por causas objetivas (ETOP). En este supuesto el
tribunal se decanta por el mantenimiento del criterio referido a la posibilidad de continuar despi-
diendo por circunstancias objetivas a pesar de la reforma sustentandose en las siguientes argumen-
taciones juridicas®z

1. La introduccioén de la disposicion adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajadores (en
el ano 2012) no sirvié para dar carta de naturaleza a los despidos objetivos por causas ETOP en
las Administraciones publicas, sino para concretar o especificar sus causas con exclusion de
las productivas, establecer normas de procedimientoy otorgar una prioridad de permanencia
especifica al personal laboral fijo, I6gicamente, atendiendo a las particularidades de la natu-
raleza del ente publico (en comparacion con el sector privado).

2. Nada se localiza en la exposiciéon de motivos de la reforma laboral de 2021 respecto a la “elimina-
cion” de la posibilidad de las Administraciones publicas de acudir a mecanismos de flexibilidad
externa mediante el despido por circunstancias objetivas. Sin embargo, parece razonable que
introducir dicha supresién hubiera sido mencionado o hubiera merecido algun comentario
—aunque sea brevemente— en el alcance de la derogacion normativa de la propia exposicion
de la norma. Ademas, tampoco se dice nada en una ley coetdnea (publicada un dia antes en el
BOE), como es la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la
temporalidad en el empleo publico.

3. Refiriéendonos al criterio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la amortizaciéon del puesto
de trabajo no es una condicién resolutoria valida de un contrato de interinidad por vacante nide
una relacién laboral indefinida no fija, debiéndose reconducir a la resolucién por causas de em-
presa [articulos 51y 52.c) y disposicion adicional decimosexta del Estatuto de los Trabajadores]®.
O, mas reciente en el tiempo, la argumentacion del Tribunal Supremo confirmando lo siguien-
te: “tanto en los supuestos de una interinidad por vacante, como en los de transformacion de
la contratacion inicial o formalmente temporal en contratos de trabajo de indefinidos no fijos,
la amortizacion de la plaza desempenada no estd legalmente prevista como causa extintiva

32 STSJ Extremadura 29 de marzo de 2023 [JUR 2023\196701].

33 STS 24 de junio de 2014 [RJ 2014\4380] y STS 8 de julio de 2014 [RJ 2014\4503].
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de estos contratos; y, por ello, para poder extinguir los contratos sin haber cubierto previa y
reglamentariamente las plazas, la Administracion Publica deberd acudir a la via de extincion
prevista en los articulos 51y 52 ET”, pues de no hacerlo incurrird en un despido improcedente.
Concluyéndose que “la amortizacion de la plaza desemperfiada constituye una causa vdlida
de terminacion del contrato de trabagjo (tanto interino cuanto indefinido no fijo), pero ha de
articularse a través de los cauces previstos por el ordenamiento4.

4. Volviendo a la argumentacion del Tribunal Superior de Justicia, en caso de que la Administra-
cién publica no pudiera usar la via de los despidos por causas empresariales, se estaria vaciando
de contenido la citada jurisprudencia, pues si bien la amortizacion del puesto es causa valida
de terminacién de la relacién laboral, al no poderse articular a través de un despido objetivo por
causas de empresa (ETOP), el resultado es que la extincidon constituiria un despido improceden-
te. De este modo, y al margen de las demas causas de extincidn aplicables tanto al personal fijo
como al temporal, el personal laboral indefinido no fijo sélo podria ver extinguida validamente
su relacién cuando se cubra reglamentariamente el puesto, al haber desaparecido, como causa
valida de extinciéon del contrato, la amortizacién, pues ya no podria articularse, reiteramos, a
través del despido objetivo por causas ETOP. Y ello “sin perjuicio de que volvieramos a la ju-
risprudencia anterior y entendiéramos que la amortizacion simple constituye una condicion
resolutoria vdlida de la relacion laboral indefinida no fija y que pudiéramos reconocerle, en
tal caso, una indemnizacion como la que se abona a los indefinidos no fijos en los casos de
cobertura reglamentaria, de veinte dias por afio trabajado con un mdximo de doce meses”*®
partiendo de la jurisprudencia conforme a la cual “la extincion aqui contemplada podria ser
asimilable a las que el legislador considera como circunstancias objetivas que permiten la
extincion indemnizada del contrato™s.

5. Por tanto, la derogacion de la norma especial (disposicion adicional decimosexta del Estatuto
de los Trabajadores) implica, en consecuencia, una vuelta al régimen general constituido por
los articulos 52.c) y 51 ET, no una prohibicion ni una desregulacion. Ademas, téngase en cuen-
ta que la disposicion adicional decimoséptima del Estatuto de los Trabajadores, en cambio, si
establece una regla prohibitiva de la suspension del contrato y de la reduccion temporal de
jornada por causas ETOP o por fuerza mayor en las Administraciones publicas. No se contiene
una regla prohibitiva expresa en ninguna norma sobre el despido objetivo por causas ETOP en
las Administraciones publicas.

6. El articulo 7 EBEP dispone que “el personal laboral al servicio de las Administraciones publi-
cas se rige, ademas de por la legislacion laboral y por las demds normas convencionalmente
aplicables, por los preceptos de este Estatuto que asi lo dispongan”. Y dentro de la legislacion

34 STS19 de abril de 2022 [R) 2022\2086].
35  STSJ Extremadura 29 de marzo de 2023 [JUR 2023\196701].

36  STS 28 de marzo de 2017 [RJ 2017\1808] y STS 28 de marzo de 2019 [RJ 2019\1714].
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laboral se encuentran los articulos 52.c) y 51 ET. Esta regla de remision es la que ha permitido
aplicar en las Administraciones publicas medidas de flexibilidad interna no expresamente pro-
hibidas (a diferencia de la suspensidn y reduccidén temporal de jornada por causas ETOP o de
fuerza mayor) como es la modificacion sustancial de condiciones de trabajo ex articulo 41 ET.
No existe ninguna razon para entender que la misma regla de remision no es valida para los
despidos por causas ETOP. La derogacion simplemente deja sin efecto la regulacion especifica
en las Administraciones publicas contenida en la norma derogada, pero no prohibe los despi-
dos objetivos por causas ETOP.

7. Para el tribunal no puede concluirse, como ha sostenido alguna doctrina, que el despido ob-
jetivo por causas ETOP sea incompatible con la naturaleza y finalidad de las Administraciones
publicas. Por lo tanto, de aceptar la interpretacion anterior, qué mecanismos de flexibilidad (in-
terna o externa) tendrian los Entes publicos para hacer frente a eventuales desajustes entre el
personal a disposicion y los servicios a prestar. Y, entonces, las Unicas respuestas posibles serian
las de acudir a medidas de modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo (ex articulo 41
ET), al despido sin causa y, por tanto, improcedente, y al despido objetivo por la causa prevista
en el articulo 52.e) ET. Lo que no es légico, puesto que en una Administraciéon publica (al igual
gue en una empresa privada) puede surgir la necesidad de amortizar contratos, no bastando a
tal efecto con modificar las condiciones de trabajo de los existentes. La respuesta legal a dicha
necesidad no puede ser acudir al despido injustificado y, por tanto, ilicito, pues una regla como
la que prohibe o0 no permite despedir por causas ETOP en las Administraciones publicas, no es
eficiente si incentiva comportamientos de sus destinatarios contrarios a derecho.

8. Asimismo, continua el tribunal afirmando que, tampoco el estrecho y especifico cauce del ar-
ticulo 52.e) ET constituye una salida razonable a la necesidad de amortizar, pues, aunque en-
tendiéramos que dentro de las “entidades sin animo de lucro” se incluyen las Administraciones
publicas en sentido propio (lo cual ya de por si es dificil de sostener porque el propio legislador
ha venido a diferenciarlos en el contenido de diferentes preceptos) la norma solo se refiere a
determinado tipo de contratos (“para la ejecucion de planes y programas publicos determi-
nados”) con una concreta financiacion (no estable, mediante consignaciones presupuestarias
o extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de caracter finalista) y por
una causa justificativa especifica (“insuficiencia de la correspondiente consignacion para el
mantenimiento del contrato de trabajo”).

9. Tomando como referencia que las Administraciones publicas sirven con objetividad los inte-
reses generales y deben respetar en su actuacion los principios generales de responsabilidad,
eficacia, economia, suficiencia, adecuacioén estricta de los medios a los fines institucionales y
eficiencia en la asignacién y utilizacién de los recursos publicos (de conformidad con el articulo
103.1 CE y el articulo 3.1 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), a
la hora de prestar los servicios puUblicos que le son propios, con eficacia, eficiencia y economia,
dado el caracter limitado de sus recursos y las exigencias derivadas del principio de estabilidad
presupuestaria y de sostenibilidad financiera (articulo 1351y articulo 2 CE y Ley Orgéanica 2/2012,
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de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera) es I6dgico que deban
gestionar sus plantillas del modo mas adecuado y racional posible para la mejor satisfaccion
de los intereses generales que tienen encomendados. Ademas, en el caso de corporaciones
locales, también deben respetar el equilibrio presupuestario. En este sentido, el propio articulo
69 EBEP, en referencia a los objetivos e instrumentos de la planificacién, dispone que “la pla-
nificacion de los recursos humanos en las Administraciones Publicas tendrd como objetivo
contribuir a la consecucion de la eficacia en la prestacion de los servicios y de la eficiencia en
la utilizacion de los recursos econdémicos disponibles mediante la dimension adecuada de sus
efectivos, su mejor distribucion, formacion, promocion profesional y movilidad”. Y si bien es
cierto que entre las medidas de planificacion especificas no se alude a las extintivas (que son
objetivamente aptas para lograr esa adecuacion), no lo es menos que la enumeracién no es
exhaustiva sino ejempilificativa, como evidencia la expresion “entre otras” del apartado dos del
citado precepto.

10. Como conclusién, finaliza el tribunal argumentando que no existe prohibicién normativa ex-
presa ni implicita para que las Administraciones publicas puedan “acudir al despido objetivo
por causas ETOP a fin de adecuar sus plantillas a sus necesidades, sin perjuicio de que a
consecuencia de la derogacion normativa de la DA 16° ET, a la hora de interpretar y aplicar
las causas que describe el articulo 51.1 ET, deberemos efectuar un ajuste o adecuacion de la
normativa general acorde a la naturaleza y finalidad especifica de las Administraciones pu-
blicas”. “La consecuencia de lo razonado es que el despido del trabajador no se efectud con-
traviniendo una prohibicion legal por lo que, faltando la premisa, deviene innecesario valorar

la conclusion (la nulidad)™.

5. TRANSFORMACIONES EN LA INTERPRETACION DEL COMPUTO
DEL DESPIDO COLECTIVO

EITJUE modifica la doctrina a seguir sobre el computo del periodo de referencia para calificar un des-
pido como colectivo: a partir de ahora debera utilizarse la denominada por el prof. Beltran como “re-
gla del compas™®@ o por el prof. Rojo como “computo bidireccional™® y que nosotros denominamos

37  STSJ Extremadura 29 de marzo de 2023 [JUR 2023\196701].

38  Beltran de Heredia Ruiz, I, "Despido colectivo, computo del periodo de 90 dias y la regla del compas (y, ¢el fin de la caducidad de 20 dias?): a proposito de la

STJUE 11/11/20 (C-300/19), Marclean Technologies", en el Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, noviembre de 2020.

39  Rojo Torrecilla, E, "Despidos colectivos. Computo bidireccional de los 90 dias: ni hacia atras, ni hacia delante, sino ambos. Examen del litigio que ha dado lugar

a la sentencia del TJUE de 11 de noviembre de 2020 (asunto (-300/19)", en el Blog El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las

nuevas realidades laborales, noviembre de 2020.
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“periodo continuo anterior/posterior'°. A raiz de la sentencia del TJUE de fecha 11 de noviembre de
2020, asunto C300/19, caso UQ y Marclean Technologies, S. L. U., el computo del despido consiste en
todo periodo de noventa dias en el que se haya producido el despido, sin distinguir en funcién de
gue ese periodo sea anterior, posterior o en parte anterior y en parte posterior al despido individual.

En la citada sentencia del TJUE debe dilucidarse si la Directiva 98/59 (articulo 1, apartado 1, parrafo
primero, letra a) debe interpretarse en el sentido de que, a efectos de apreciar si un despido indivi-
dual impugnado forma parte de un despido colectivo, el periodo de referencia de treinta o noventa
dias previsto en dicha disposicion ha de calcularse computando, o bien exclusivamente un periodo
anterior a ese despido individual, o bien igualmente un periodo posterior a ese despido, no solo en
caso de fraude, sino también cuando no exista tal, o bien todo periodo de treinta o de noventa dias
en el que se haya producido ese despido individual.

Como indicdbamos antes, el articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59,
recoge que el concepto de “despido colectivo” se refiere a los despidos efectuados por un empresario,
por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, siempre que concurran deter-
minados requisitos de indole cuantitativa y temporal“. ;Y por qué método ha optado el legislador es-
panol? Del articulo 51 ET se desprende que Espafa optd por un periodo de referencia de noventa dias.

Volviendo al caso concreto, el juzgado remitente constatd que se habia despedido entre 30 y 35
trabajadores, lo cual podia calificarse, a su juicio, de “despido colectivo” en el sentido del articulo 1,
apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59. Dicho juzgado observa que la transposicién
de esta Directiva en Derecho espafiol contempla un periodo de noventa dias. El juzgado remitente
alberga dudas en cuanto a la definiciéon del periodo de referencia de treinta o de noventa dias que
debe tomarse en consideracién para determinar si las extinciones de contratos de trabajo constitu-
yen un “despido colectivo” en el sentido de la Directiva 98/59. El mismo juzgado indica que, durante
los noventa dias siguientes a partir de la fecha de despido del trabajador, se produjeron en la em-
presa 30-35 extinciones de contratos de trabajo computables a efectos del calculo del ndmero de
despidos. Sin embargo, el juzgado remitente pone de relieve que, en relacidén con la interpretacion
del articulo 51.1 ET, el Tribunal Supremo ha declarado que el periodo de noventa dias previsto en di-
cha disposicion se refiere exclusivamente al periodo anterior a la fecha del despido impugnado. Por
otro lado, el juzgado remitente observa que el articulo 51.1 Ultimo parrafo, ET, permite computar las
extinciones de contratos de trabajo posteriores al despido impugnado, pero solo en caso de que la
empresa haya actuado fraudulentamente.

Segun el juzgado remitente, esta finalidad de consulta y participaciéon se cumpliria con mas rigor
si se tomase en consideracion el periodo de referencia tanto antes como después de la fecha de

40 Monereo Pérez, J. L.y Ortega Lozano, P. G., "Despido colectivo y Derecho Social Comunitario: La reinterpretacion en el método del computo del factor temporal

de los despidos colectivos: criterio amplio a través del periodo continuo anterior/posterior”, La Ley Unién Europea, nim. 89, 2021.

41  STJUE 10 de diciembre de 2009, asunto Rodriguez Mayor y otros, (-323/08 [TJCE 2009\381], apartado 35; STIUE 22 de febrero de 2018, asunto Porras Guisado,
(-103/16 [TJCE 2018\6], apartado 42.
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despido del trabajador afectado, lo que permitiria a este Ultimo aducir otros despidos individuales
gue pudiera no conocer en el momento en que se produzca el suyo, pero que, posteriormente, su-
mados al suyo, alcancen el numero de extinciones de contratos de trabajo que supongan la existen-
cia de un despido colectivo a efectos de la Directiva 98/59.

El juzgado remitente contempla, en sus cuestiones prejudiciales, tres posibles métodos para de-
terminar si se ha alcanzado el niUmero de despidos requerido por el articulo 1, apartado 1, parrafo pri-
mero, letra a), de la Directiva 98/59. En primer lugar, hace referencia a dos métodos en virtud de los
cuales, cuando se impugna un despido individual, se computa como periodo de referencia, o bien
exclusivamente el periodo anterior a ese despido, o bien igualmente el periodo posterior al mismo,
en caso de fraude. En segundo lugar, segun el tercer método que sugiere el juzgado remitente, el
periodo de referencia consiste en todo periodo de treinta o de noventa dias en el que se haya pro-
ducido el despido individual impugnado, sin distinguir en funcidén de que ese periodo sea anterior,
posterior o en parte anterior y en parte posterior al despido individual.

Para el TJUE, ni el primero ni el segundo de los métodos expuestos por el juzgado remitente son
conformes con la Directiva 98/5942. En efecto, por un lado, el propio texto del articulo 1, apartado 1, pa-
rrafo primero, letra a), de dicha Directiva no menciona, a efectos de calcular el niUmero de despidos
que se han producido, ningun limite temporal exclusivamente anterior o posterior al despido indivi-
dual impugnado. Por otro lado, sobre todo, la aplicacion de los dos primeros métodos expuestos por
el juzgado remitente podria impedir o dificultar la consecucién de la finalidad de la Directiva 98/59,
gue consiste especificamente, segun su considerando 2, en reforzar la proteccion de los trabajado-
res en caso de despidos colectivos. En efecto, de la estructura y finalidad de la citada Directiva se
desprende que esta exige que el periodo de referencia sea continuo. Por cuanto se refiere al tercer
método expuesto por el juzgado remitente, segun el cual el periodo de referencia consiste en todo
periodo de treinta o de noventa dias en el que se haya producido el despido individual impugnado,
procede declarar el TJUE que este método es el Unico que resulta conforme con la finalidad de la
Directiva 98/59 y que respeta el efecto Gtil de aquella.

La plena eficacia de la citada Directiva se veria limitada, en contra de su propia finalidad, si fue-
ra interpretada en el sentido de que los tribunales nacionales no pueden computar los despidos
producidos antes o después de la fecha del despido individual impugnado a efectos de determinar
si existe o no un despido colectivo, en el sentido de esa misma Directiva. Por consiguiente, como
destaca la Comision Europea en sus observaciones escritas, procede examinar el periodo que cubra
el despido individual impugnado y durante el cual se haya producido el mayor niumero de despidos
efectuados por el empresario por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajado-
res, en el sentido del articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59.

42 Pérez Campos, A. |, “La labor creadora de derecho del TJUE en la configuracion de los despidos colectivos”, en Anuario juridico y econémico escurialense, nim.

55, 2022, pags. 91-114. Pérez Capitan, L, “Ultima jurisprudencia del tribunal supremo sobre despidos colectivos. Una exposicion critica”, en Revista de Trabajo
y Sequridad Social. CEF, num. 467, 2022, pags. 225-240.
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Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a las cuestiones prejudi-
ciales planteadas que el articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59 debe
interpretarse en el sentido de que, a efectos de apreciar si un despido individual impugnado forma
parte de un despido colectivo, el periodo de referencia previsto en dicha disposicion para determinar
la existencia de un despido colectivo ha de calcularse computando todo periodo de treinta o de no-
venta dias consecutivos en el que haya tenido lugar ese despido individual y durante el cual se haya
producido el mayor ndmero de despidos efectuados por el empresario por uno o varios motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores, en el sentido de esa misma disposicion43.

La primera sentencia que dicta el Tribunal Supremo haciendo alusion y referencia a la nueva
doctrina europea sobre el cobmputo del despido colectivo (habrd que estar al periodo continuo en
gue mayor numero de despidos se hayan producido, sin distinguir en funciéon de que ese periodo
sea anterior, posterior o en parte anterior y en parte posterior al despido individual) se localiza en
la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de diciembre de 20204, Concretamente, el sindicato
demandante viene a solicitar que se declare la nulidad de los despidos efectuados por la empresa
demandada en octubre de 2019 por haber superado la empresa los umbrales del articulo 51.1 ET.
Partiendo de que la empresa tiene mas de trescientos trabajadores, se impugna por el demandan-
te las extinciones efectuadas en fecha de 18 de octubre de 2019, es decir, 17 trabajadores despedi-
dos, y, posteriormente, también en octubre, otros 3 trabajadores mas, sin que, a fecha del juicio (el
29/01/2020), hubiera ningun otro despido mas. A continuacion, el Tribunal Supremo, para resolver
el asunto, decide tener en cuenta la reciente sentencia del TJUE de fecha 11 de noviemlbre de 2020.
Conforme esta reciente doctrina, al hilo de lo anterior, para determinar la existencia de un despido
colectivo ha de calcularse computando todo periodo de noventa dias consecutivos en el que haya
tenido lugar ese despido individual y durante el cual se haya producido el mayor numero de despi-
dos efectuados por el empresario por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabaja-
dores, en el sentido de esa misma disposicion; en el caso en los noventa dias posteriores al despido
cuestionado no consta que se haya efectuado ninguna extincidn y en los noventa anteriores tampo-
co, pues las Ultimas extinciones (24 despidos) fueron el 12/04/2019, por lo tanto, ni en los noventa dias
consecutivos anteriores, ni en los posteriores se localiza un periodo de mayor niumero de despidos,
pues solo existen los que tuvieron lugar el 18/10/2019, y tres mas también en octubre. En definitiva,
no se alcanzan los umbrales previstos en el articulo 51.1 ET para considerar que estamos ante un

43 Vila Tierno, F, "El computo del factor temporal. La nueva doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea”, en Ortega Lozano, P. G. y Guindo Morales, S.
(Dirs.) et a Viabilidad de las empresas, mantenimiento del empleo y medidas de flexibilidad externa en la reestructuracion empresarial, Granada, Comares,
2022, pags. 475-481. Vila Tierno, F. y Montes Adalid, G. M?, "Computo bidireccional del nimero de trabajadores afectados en supuestos de extincion. A pro-

posito de la sentencia del TJUE de 11 de noviembre de 2020", en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 58, 2021.

44 STS 9 de diciembre de 2020 [RJ 2020\4941]. Interesante también el supuesto planteado en la STS 21 de julio de 2021 [RJ 2021\3958]: el itinerario de las fechas
en las que la empresa demandada ha despedido a parte de su plantilla, al amparo de lo dispuesto en el articulo 52 c) ET, que arranca el 28 de febrero de 2015
y finaliza con el despido del actor el 14 de diciembre de 2016, no se corresponde con periodos sucesivos de 90 dias que pudieren computarse ininterrum-

pidamente desde una a otra fecha, puesto que durante todo ese espacio temporal hay varios periodos superiores a 90 dias en los que no se ha producido

despido alguno, por lo que rompen de esta forma el necesario cardcter sucesivo de los mismos.
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despido colectivo. En consecuencia, no estamos ante un despido colectivo, puesto que, bajo ningu-
na circunstancia, ni aplicando la reciente doctrina del TJUE, no se superan los umbrales necesarios
para el despido colectivo en ese periodo de noventa dias a que se refiere la normativa espanola, ni
hacia delante, ni hacia atras, ni tampoco en parte hacia delante y en parte hacia atras. Con ninguna
de las sumas se supera el quantum requerido por la normativa europea y espanola.

Criterio jurisprudencial mantenido por el Tribunal Supremo, sin perjuicio de que se hayan plan-
teado algunas cuestiones posteriores debatiendo —o, mas bien, poniendo en duda—, si los noventa
dias exigidos deben ser sucesivos o consecutivos. Y, en efecto, el Tribunal Supremo considera que
dichos periodos deben ser sucesivos o consecutivos.

6. REFLEXIONES JURIDICAS

En la teoria del despido, el 6rgano jurisdiccional se enfrenta a un verdadero conflicto sobre intereses,
camuflado sobre el ropaje de términos reconducibles hacia laamplia y etérea categoria de los concep-
tos juridicos indeterminados, realizando funciones arbitrales mas que estrictamente jurisdiccionales
—actuaciones muy alejadas del propio ambito natural de la jurisdiccion—*45. El juez laboral se ha visto
exigido a ocuparse de una funcidén de componedory arbitro que considerando datos extrajuridicos ha
de resolver auténticos conflictos de intereses, en vez de desarrollar su funcién tradicional de intérpre-
te y aplicador de una norma preexistente“s, En otros términos, y dada la indefinicién subyacente a las
nociones juridicas utilizadas en la nocién causal, el operador juridico actuara mas como componedor
de intereses de relevancia juridica que —propiamente— como aplicador de las normas*’.

El tronco comun del despido presenta una evidente textura abierta“®, ya que, cuando se utilizan
reglas generales pueden surgir dudas sobre el posible encaje de tales situaciones en el elemento
causal“®. Surgen dudas interpretativas y aplicativas y, si han de resolverse dudas, quienquiera que
sea el encargado —en este caso, el juez u operador juridico— tendra que proporcionar una solucion
sustentdandose en un acto de la naturaleza de una eleccidn entre alternativas abiertas®*®. En suma, las
leyes se estructuran de manera que, en todas las ramas del derecho, el operador juridico no puede

45  Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A, "La reconfiguracion causal del despido colectivo: algunas reflexiones criticas”, en (Castifieira Fernandez, J. et al,

Presente y futuro de la Regulacion del Despido, Navarra, Aranzadi, 1997, pag. 172.

46 Borrajo Dacruz, E, "Experiencia catalana: predeterminacion por pacto colectivo de empresa de las causas economicas y de produccion en los despidos colec-

tivos y plurales”, en Actualidad Laboral suplemento, num. 17,1996, pags. 383 y ss.
47  Monereo Pérez, J. L, El despido colectivo y sus elementos configuradores tras las recientes reformas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pdg. 37.
48 Hart, H. L. A, El concepto de Derecho, México, Editorial Nacional, 1980, pdgs. 155 y ss.

49  Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A, El Despido Colectivo en el Derecho Espaiiol: estudio de su Régimen Juridico, Pamplona, Aranzadi, 1997, pag. 266.

50 Hart, H. L. A, El concepto de Derecho, México, Editorial Nacional, 1980, pag. 157.
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encontrar y fundamentar sus decisiones mediante sometimiento a conceptos juridicos fijos cuyo
contenido puede ser desarrollado a través de la interpretacion, sino que estan llamados a formular
valoraciones y, de esta manera, a decidir o actuar como si fueran legisladores®'.

Cuando los conceptos normativos carecen de claridad en la determinacion juridica®* —aun cuan-
do se examina el bloque juridico en su totalidad— la aplicacion de los mismos requiere de un de-
sarrollo que integre, en el razonamiento del operador juridico, maximas de experiencias o reglas de
orden que vayan mas alla de lo juridico con los pertinentes problemas de inseguridad y duda que al
operador se le plantean en la fase de interpretacién normativa, donde son admisibles opciones di-
versas —discrecionalidad de eleccidon en la extraccion de las interpretaciones juridicas®®—, incerteza
gue aumenta a medida que avanzamos hacia el nucleo del concepto —en términos de aplicacion al
caso— denominado halo conceptual®s. De acuerdo con esta doctrina®®, un concepto juridico inde-
terminado se encuentra compuesto por un nucleo de los conceptos®*® y su halo®”. El ndcleo delimita
un ambito de absoluta certeza sobre la significacion del concepto —ampliacion de la seguridad
juridica—. El halo marca la zona de incertidumbre que existe en cualquier concepto juridico, mas
amplia en el caso de los conceptos juridicos indeterminados®®. Sintetizando, en los conceptos inde-
terminados existira duda —inseguridad juridica— que permitira incluir y excluir con certeza deter-
minados supuestos, pero respecto de otros supuestos, las dudas no haran posible afirmar de forma
tajante si quedan comprendidos o no dentro del concepto —lo que caeria en el Begriffshof o halo
del concepto—. Lo anterior genera una potencial inseguridad juridica ante la que se reclama mayor
objetivacidon interpretativa de tales conceptos imprescindible para las continuas necesidades de jus-
ticia —igualdad de tratamiento en casos similares, certidumbre y previsibilidad juridica®®*—. Se hace
necesario, por tanto, un complemento interpretativo que solidifique la norma general en especificas

51 Engisch, K, Introduccién al pensamiento juridico, Madrid, Guadarrama, 1967, pag. 153.

52 Ortega Lozano, P. G, El despido disciplinario, tesis doctoral dirigida por José Luis Monereo Pérez, Universidad de Granada, 2018, passim. Ortega Lozano, P. G,
"El despido colectivo en el ordenamiento interno y comunitario. Interpretacion valorativa y discrecional en el juicio de razonabilidad: los conceptos juridicos

indeterminados”, en Derecho de las relaciones laborales, num. 7, 2017, pags. 587-608.

53  Como brillantemente sefiala Hart, H. L. A, El concepto de Derecho, México, Editorial Nacional, 1980, pag. 169: en todo sistema juridico hay un importante y
amplio campo abierto al ejercicio de la discrecion de los tribunales —también incluye a los funcionarios— quienes la ejercen fijando el contenido de criterios
0 pautas inicialmente vagos, resolviendo las incertidumbres de las leyes, o desarrollando y acondicionando las reglas que sélo han sido comunicadas de

forma muy general por los precedentes revestidos de autoridad.

54  Expresion de HECK. Vid. Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A, EI Despido Colectivo en el Derecho Espariol: estudio de su Régimen Juridico, Pamplona,
Aranzadi, 1997, pag. 267.

55  Derivada del Derecho Aleman.

56  El denominado Begriffskern.

57  El denominado Begriffshof.

58  Mufioz Machado, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico en General, Madrid, Civitas, 2004, pag. 532

59  Galgano, F, El negocio juridico, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, pags. 455 y ss.
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reglas de conducta que desarrollen el contenido abstracto de la ley®®, incrementando la certeza en
una Mmateria en el que las situaciones han venido siendo evaluadas de forma diferente en funcién de
los sectores, momentos y circunstancias del supuesto concreto®'.

Si por actos de contenido discrecional aceptamos aquella definicién que los concibe como con-
tenido necesario imprecisamente fijado en la norma que, a su vez, utiliza conceptos indetermina-
dos®?, es |6gico plantearse la existencia de un cierto margen de discrecionalidad —o, con mas rigor,
de apreciacion®—. La existencia de imprecision en el concepto juridico indeterminado permite al
juez u operador juridico actuar con cierto margen de discrecionalidad interpretativa, en tanto que
no existe solo una Unica posibilidad de solventar el problema o una Unica respuesta correcta: en
otros términos, una solucidn que No sea una simple explicacién razonable entre los diversos inte-
reses en conflicto a la luz de los fines fijados por el marco normativo legal de cierta maleabilidad,
lo que hace que aparezca, en el razonamiento aplicativo judicial, elementos de discrecionalidad®.
La valoracion, necesariamente, ha de desarrollarse respetando la especificacion de los hechos y de
la norma juridica aplicable al caso concreto, y ésta —en referencia a la valoracién judicial— se reali-
za por ser componente intrinseco que impregna el proceso interpretativo juridico: especialmente,
cuando el propio instrumento juridico aplicable al concreto caso remite a un juicio de adecuada
razonabilidad®s. Se hace evidente que la norma es insuficiente y que necesita ser completada con
datos o elementos facticos de naturaleza metajuridica —de nuevo, dando un paso mas alla de lo
juridico— por ser los mismos necesarios para la resolucion del caso®®.

En suma, la imprecision de los conceptos provoca que el intérprete y aplicador de una norma
juridica desarrolle una funcién de componedor y arbitro®” que, considerando y evaluando datos ex-
trajuridicos®®, ha de resolver auténticos conflictos de intereses®?, sustentandose siempre en derecho;

60 Kahn-Freund, 0., Selected Writings, Londres, Stevens & Sons, 1978, pag. 56.

61  Montalvo Correa, J., "Delimitacion juridica del supuesto de despido colectivo”, en De la Villa Gil, L. E. (Coord.) et al, Reforma de la legislacion laboral: estudios

dedicados al profesor Manuel Alonso Garcia, Madrid, Marcial Pons: Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 1995, pag. 322.
62  Garcia-Trevijano Fos, J. A, Los actos administrativos, Madrid, Civitas, 1991, pag. 144.
63  Vid. al respecto Betti, E., Teoria de la interpretacion juridica, traduccion de Vergara Blanco, A, Santiago, Universidad Catdlica de Chile, 2015, passim.
64  Monereo Pérez, J. L y Fernandez Avilés, J. A, El Despido Colectivo en el Derecho Espaiiol: estudio de su Régimen Juridico, Pamplona, Aranzadi, 1997, pag. 269.

65  Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A, “La reconfiguracion causal del despido colectivo: algunas reflexiones criticas”, en Castifieira Fernandez, J. et al

Presente y futuro de la Regulacion del Despido, Navarra, Aranzadi, 1997, pag. 181.
66 Ortega Lozano, P. G, Las consecuencias juridicas del despido: procedencia, improcedencia y nulidad, Murcia, Laborum, 2018, passim.

67  Cruz Villalén, J, Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, Madrid, Ministerio De Trabajo y Seguridad Social, 1983, pags. 262 y ss. Un
interesante estudio puede consultarse en Cruz Villaldn, J, “Los cambios en materia de extinciones individuales en la reforma laboral de 2012", en Relaciones

laborales: Revista critica de teoria y prdctica, num. 23-24, 2012, pags. 121 y ss.
68  Vid Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A, El Despido Colectivo en el Derecho Espariol: estudio de su Régimen Juridico, Pamplona, Aranzadi, 1997, pag. 271.

69  Monereo Pérez, J. L, Los despidos colectivos en el ordenamiento interno y comunitario, Madrid, Cuadernos Civitas, 1994, pag. 26.
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en otros términos, el contenido de la norma obliga al operador juridico a introducirse en el conflicto
de interés subyacente al caso concreto con objeto de constituir su fundamentacioén juridica en el
sentido de la norma’°.
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LA INTERMEDIACION LABORAL COMO ELEMENTO CENTRAL DE LA POLITICA ACTIVA DE EMPLEO

RESUMEN

El presente trabajo aborda, de un lado, los cambios que ha sufrido la actividad de intermedia-
cion laboral en la nueva Ley de Empleo, esto es, la Ley 3/2023, de 28 de febrero. Dicha norma ha
venido a cumplir con el compromiso asumido en el Componente 23 del marco del Plan de Recu-
peracion, Transformacion y Resiliencia, y a reformar el mercado laboral espaiiol con el fin de ac-
tualizarlo a las necesidades presentes, especialmente aquellas derivadas de la todavia reciente
crisis sufrida como consecuencia de la pandemia de Covid-19 y el auge de la digitalizacién en el
trabajo. La cuestion esencial se centra en el papel de la intermediacion laboral ahora como politi-
ca activa de empleo y en la tarea de prospeccion que se le encomienda. Por otra parte, se analiza
también la movilidad de trabajadores producida en los ultimos afos (fruto, en muchos casos, de
las circunstancias arriba indicadas) y de la colaboracién entre Espaifa y Europa en materia de in-
termediacion laboral a través de la Red EURES, y en el posible uso de esta red como mecanismo
de prospeccion en el mercado laboral europeo a imagen de lo establecido en el ordenamiento
juridico espafiol.

PALABRAS CLAVE: intermediacién laboral, Ley de Empleo, Red EURES, prospeccién, Unién Euro-
pea, libre circulacién de trabajadores.

ABSTRACT

This paper addresses, on the one hand, the changes that the activity of labour intermediation has
undergone in the new Employment Law, i.e. Law 3/2023 of 28 February. This law has come to fulfil
the commitment made in Component 23 of the framework of the Recovery, Transformation and
Resilience Plan, and to reform the Spanish labour market in order to update it to current needs, es-
pecially those arising from the still recent crisis suffered as a result of the Covid-19 pandemic and
the rise of digitalisation in the workplace. The essential question focuses on the role of labour
intermediation now as an active employment policy and on the task of prospecting entrusted to
it. On the other hand, it also analyses the mobility of workers in recent years (in many cases the
result of the circumstances mentioned above) and the collaboration between Spain and Europe
in the area of labour mediation through the EURES Network, and the possible use of this network
as a mechanism for prospecting in the European labour market in accordance with the provisions
of the Spanish legal system.

KEYWORDS: labour intermediation, Employment law, EURES, prospection, European Union, free

movement of workers.
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1. INTRODUCCION

En un contexto de migraciones de personas en general y trabajadores en particular, derivado de en
unos casos de la guerray las catastrofes medioambientales, y en otros de la busqueda activa de empleo
por falta de oferta en el pais de origen, sumado al indiscutible impacto que la digitalizacién ha tenido a
escala global en el empleo, hacen que las politicas activas de empleo de caracter interno se muestran
como una herramienta indispensable para regular esta afluencia de demanda a la oferta de empleo.

Tras la crisis de la pandemia derivada del Covid-19 y el estallido de la guerra en Ucrania, nuestro
legislador se vio obligado a desarrollar una normativa nueva en materia de empleo cuyo objetivo se
centrase en la reforma del mercado laboral espanol para adecuarlo a la realidad y necesidades ac-
tualesy de manera que permita corregir las debilidades estructurales. Asi lo recoge la Exposicion de
Motivos de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, que viene a reformar la anterior norma (Real
Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre) que refundia los anteriores textos normativos dictados
en un contexto muy diferente al existente actualmente.

Dentro de las novedades introducidas por la norma, nos interesa especialmente la actividad de
intermediacién, en concreto, su integracién en las politicas activas de empleo y el caracter trans-
versal que le ha otorgado la norma, al recoger entre sus posibles actuaciones la prospeccion, como
actividad consistente en el analisis de datos presentes para predecir posibles futuros en materia, no
sélo de concordancia entre ofertay demanda de empleo, sino posibles necesidades de reconversion
de sectores, empresas o empleos.

Esta nueva transversalidad de la intermediacion puede ser aplicada del mismo modo para el con-
texto migratorio comentado sobre estas lineas, especialmente a través de la Red EURES (EURopean
Employment Services), que puede ofrecer gran cantidad de datos, no sélo en relacién con la oferta
y la demanda de empleo, sino, también, en relacion con el futuro del mercado laboral.

2. LA NUEVA LEY DE EMPLEO

Es por todos conocidos que el Derecho del Empleo surge como un conjunto de instituciones y nor-
mas especializadas dentro del Derecho del Trabajo, debido a la preocupacion por los estadios pre-
vios a la contrataciéon laboral, es decir, la preparacion o facilitacidon de la misma.

Las sucesivas normas en materia de empleo desarrolladas en nuestro pais han ido modificando
las definiciones y la ubicacién de los principales conceptos que integran esta especialidad del Dere-
cho del Empleo que se integra en la rama del Derecho del Trabajo. Asi, en un inicio, el fomento del
empleo era el nucleo central de la ley, y en él se incluian todas las politicas y actividades previstas,
incluso la proteccién por desempleo. Mas adelante, se disgregaron las politicas de empleo en activas
y pasivas (referidas las primeras, al fomento y al mantenimiento del empleo, precisamente, y las se-

gundas al desempleo) y se comenzod a prestar mas atencion a la figura de la intermediacion.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 7 1
noviembre-abril 2024 - nim 8 ISSN-e: 2660-437X




- Am R
-_—

el __,.l'

UC\TRI NALES Macarena Angel Quiroga

i

FSTUDIBS™

LA INTERMEDIACION LABORAL COMO ELEMENTO CENTRAL DE LA POLITICA ACTIVA DE EMPLEO

La Ley 3/2023, de 28 de febrero, ha venido a cumplir con el compromiso asumido en el Compo-
nente 23 del marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, titulado “Nuevas poli-
ticas publicas para un mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo”, encuadrado en el area
politica VIII “Nueva economia de los cuidados y politicas de empleo”, cuyo reto y objetivo es “impul-
sar, en el marco del didlogo social, la reforma del mercado laboral espafiol para adecuarlo a la reali-
dad y necesidades actuales y de manera que permita corregir las debilidades estructurales, con la
finalidad de reducir el desempleo estructural y el paro juvenil, corregir la dualidad, mejorar el capital
humano, modernizar la negociaciéon colectiva y aumentar la eficacia y la eficiencia de las politicas
publicas de empleo, dando ademas, un impulso a las politicas activas de empleo, que se orientaran
a la capacitacion de las personas trabajadoras en las areas que demandan las transformaciones que
requiere nuestra economia”.

Dentro de las reformas e inversiones propuestas en el mencionado componente se incluye la Re-
forma 5 “Modernizacién de politicas activas de empleo”, que son las que nos interesan especialmen-
te. Las politicas activas de empleo se recogen en el articulo 31y se contemplan como un conjunto
de servicios y programas de orientacion, intermediacion, empleo, formaciéon en el trabajo y asesora-
miento para el autoempleo y el emprendimiento. Todos estos programas estan dirigidos a impulsar
la creacién de empleo y a mejorar las posibilidades de acceso a un empleo digno, por cuenta ajena
o propia, de las personas demandantes de los servicios de empleo, al mantenimiento y mejora de su
empleabilidad y al fomento del espiritu empresarial y de la economia social.

A pesar de ser una norma que ha sufrido unas cuantas criticas, como la necesidad de un mayor
didlogo social o la falta de un abordaje integro de todas las politicas activas de empleo, lo cierto es
gue la intermediacién se ha convertido en el elemento central de la ley, y es ésta la politica sobre la
gue vamos a centrarnos.

3. LA INTERMEDIACION LABORAL Y LA PROSPECCION
DEL MERCADO DE TRABAJO

La intermediacion es un componente fundamental del Derecho del Empleo, que trata de resolver la
muchas veces usual falta de conexion entre demandantes y oferentes de empleo. Tradicionalmente
definida como “conjunto de acciones que tienen por objeto poner en contacto las ofertas de trabajo
con los trabajadores que buscan un empleo, para su colocaciéon™.

La nueva Ley de Empleo ubica la intermediacion laboral dentro de las politicas activas de empleo
recogidas en el articulo 31 de la norma, al contrario de lo que sucedia en las anteriores leyes, en las
que, dentro de los instrumentos de politicas de empleo, se distinguia entre las politicas activas de

1 Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo.
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empleo, la coordinacion de politicas activas y pasivas y la intermediacion como algo aparte. El legis-
lador ha dedicado todo su Capitulo Il a desarrollar la intermediacion, dentro del Titulo Il relativo a las
politicas activas de empleo; no obstante, el resto de las politicas activas de empleo no han sido abor-
dadas, por lo que resulta dificil elaborar un catélogo de politicas activas de empleo en nuestro pais.

Tal y como recogen los actuales articulos 3.c) y 40 de la Ley de Empleo, la intermediacién laboral
se define como el conjunto de acciones destinadas a proporcionar a las personas trabajadoras un
empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitar a las entidades empleadoras las personas trabaja-
doras mas apropiadas a sus requerimientos y necesidades desde un enfoque integral. Dentro de las
actuaciones propias de la intermediacion laboral, la norma hace mencién especifica a determinadas
actividades. Asi: “a) actividades de prospeccion y captacion de ofertas de empleo; b) puesta en con-
tacto de ofertas de trabajo con personas que buscan un empleo, para su colocacién o recolocacion;
C) seleccioén para un puesto de trabajo de personas que pueden ser idéneas para el mismo, evitando
cualquier sesgo o estereotipo de género, edad o discapacidad; d) puesta a disposicion de la perso-
na solicitante de empleo, especialmente si se encuentra entre los colectivos de atencién prioritaria
del articulo 50, el conjunto de apoyos necesarios para que sus circunstancias personales, sociales
o familiares no se traduzcan en barreras a lo largo del proceso de intermediacion laboral”. Por otra
parte, la ley distingue entre colocacion ordinaria y colocaciéon especializada, que es aquella actividad
destinada a la recolocaciéon de las personas trabajadoras o desempleadas que resultaran afectadas
en procesos de reestructuracion empresarial. En cualquier caso, ambas son consideradas por la ley
como actividad de intermediacion.

De estas actividades, podemos observar, respecto de las normas anteriores, que se afade una nue-
va que nos parece especialmente relevante, la prospeccion de ofertas de empleo. La norma no define
qué se entiende por prospeccion; no obstante, segun la definiciéon ofrecida por la RAE? se trata de la
“exploracion de posibilidades futuras basada en indicios presentes”. Respecto del empleo, en concreto,
la OIT y CINTERFOR realizan una serie de estudios prospectivos y explican que la prospectiva “analiza
las necesidades de formacioén para asegurar su adecuacion con el empleo; se basa en la observacion
del mercado laboral, la identificacion de tendencias tecnoldgicas, organizacionales y ocupacionalesy
sus impactos en las estrategias y programas de formacion profesional”. De esta forma, entendemos
que la prospectiva de empleo a la recogida por la ley se refiere al analisis de datos para ajustar oferta
y demanda de empleo; asi, toma como referencia sectores, actividades econdmicas, ocupaciones, y
estudia las perspectivas de empleo y las necesidades futuras en el mercado de trabajo.

En este sentido, la prospectiva no sélo se menciona en este precepto, sino también en el articulo
4.f) en relacion con la adecuacion de la oferta y demanda de empleo, el articulo 4.1) sobre el fomento
de iniciativas de emprendimiento y economia social, 4.A) en relacion con las necesidades del tejido
productivo, y 9.2.c) en relacién con las necesidades formativas del sistema productivo. Por tanto, en
la linea con lo mencionado en el parrafo anterior, la prospectiva excede de los limites de la inter-
mediacién laboral (Que es fundamental para predecir qué empleos van a ser necesarios y cuales

2 Diccionario de la Real Academia Espafiola, 2023.
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pueden no ofrecer apenas vacantes) y analiza posibles crisis en determinados sectores, reconversio-
nesy necesidades de formacién en el futuro3.

La actividad de prospeccion se contempla también en otras normas en relacion con actividades
diferentes a la intermediacion, como en el RD 1069/2021, de 4 de diciembre, por el que se aprueba
la Estrategia Espanola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024. En ésta, se prevé adaptar las politicas
activas de empleo, desarrollando un marco comun de referencia para el servicio de Orientacion y
de Prospeccioén, impulsando la gestion por competencias en los servicios y programas de empleo y
formacién. Asimismo, encarga al SEPE la elaboracién anual del “informe de prospeccion y detecciéon
de necesidades formativas”, y tiene como objetivo fortalecer los mecanismos de prospeccion y cono-
cimiento anticipado de evolucién de los sectores y sus necesidades y de orientaciéon en la formacion.

Entendemos, por tanto, que la norma, al haber incluido la intermediacién dentro de las politicas
activas de empleo, la ha concebido, gracias especialmente a la actividad de prospeccion, como una
actividad transversal. De esta forma, la actuacion prospectiva no sélo debe utilizarse con fines a la
intermediacion, sino también al estudio de los mercados de trabajo, los procesos de reconversion y
las necesidades de formacién de los trabajadores.

Por ultimo, cabe comentar lo previsto en la norma respecto de los agentes encargados y auto-
rizados para llevar a cabo actividades de intermediacion. La intermediacion laboral se ha visto tra-
dicionalmente orientada a ser llevada a cabo por los servicios publicos, tanto en nuestro pais como
en los convenios internacionales. Estos convenios, de hecho, lo que realmente promueven es que la
actividad sea llevada a cabo de forma gratuita y no lucrativa. En este sentido se pronuncia el Con-
venio num.2 de la OIT (1919), que reconoce las “agencias gratuitas, publicas y privadas”, el Convenio
Nnum.34 (1933) prevé la supresion de las agencias retribuidas de colocacién con fines lucrativos, de la
misma manera que lo hara afos mas tarde el Convenio nUm.96 (1949), aun permitiendo las agencias
privadas lucrativas si se sometian a las normas establecidas en ellos. Finalmente, son admitidas las
agencias de intermediacion publicas y privadas sin reservas en el Convenio num.181 (1997).

La Ley 56/2003 establecia como retos a la politica de empleo tendente al pleno empleo la aper-
tura a los agentes privados de los servicios de informacion, orientacion e intermediacion. Posterior-
mente, el articulo 33 del Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Empleo, definia como agencias de colocacién aquellas entidades
publicas o privadas, con o sin animo de lucro, que realizasen actividades de intermediacidon laboral.

Actualmente, pueden dedicarse a la intermediacién laboral tanto los servicios publicos de empleo
como las agencias de colocaciéon; no obstante, es muy destacable la reforma llevada a cabo por la norma
respecto de la colaboracién en materia de intermediacion de los servicios publicos y los privados. Asi,
establece en primer lugar la norma que, con independencia del agente que la realice, la intermediacion
laboral tiene la consideracion de servicio de caracter publico, segun el articulo 421 de la ley. Por otra
parte, regula de manera minuciosa las agencias de colocacion, respecto de las que establece una serie

3 Pérez del Prado, D., La Ley 3/2023 de empleo. Principales novedades, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social, vol.4, 2023, pag. 92.
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de obligaciones que deben cumplir y se encuentran sometidas a seguimiento y evaluacion por parte
de los servicios de empleo en su respectivo territorio (articulo 42.7), y trata de fortalecer los medios del
Sistema Nacional de Empleo. A este respecto, parece que la norma trata de elaborar un sistema de co-
laboracion publico-privado lo suficientemente dimensionado y solvente, de manera semejante a pai-
ses de nuestro entorno*. La existencia de un Estados y ordenamientos juridicos en el contexto laboral.

4. LA MOVILIDAD INTERNACIONAL DE TRABAJADORES
A LA ALTURA DEL SIGLO XXI

La existencia de un elemento de extranjeria en las relaciones laborales se encuentra a la orden del
dia, ya sea por la nacionalidad del trabajador, la sede de la empresa, o el lugar de celebracion del
contrato. A pesar de que la migracion de personasy, por tanto, de trabajadores, ha sido una constan-
te en el tiempo, las facilidades existentes hoy en dia para la movilidad, la comunicacion y la globali-
zacioéon, han potenciado estas vicisitudes en las relaciones entre diferentes Estados y ordenamientos
juridicos en el contexto laboral.

La movilidad de los seres humanos a lo largo y ancho del planeta se ha producido de manera
continuada durante la historia. Diferentes razones han justificado estos movimientos, muchos de los
cuales se repiten hoy en dia. La guerra, el hambre y las catastrofes medioambientales siguen provo-
cando que millones de personas abandonen sus hogares y crucen fronteras a otros paises del mundo
en busca de seguridad, trabajo y un futuro mejor. Recientemente, la invasién de Ucrania por parte
de Rusia ha provocado que mas de ocho millones de ucranianos se encuentren refugiados en distin-
tos paises de Europa®. Por otra parte, la actual inestabilidad econdmica y politica de determinados
Estados (por ejemplo, en el caso de las personas que emigran de Venezuela) y las consecuencias del
cambio climatico (paises como Mozambique, Filipinas, la India o el mas de medio millén de despla-
zados por el ciclén en Malawi®) han provocado millones de desplazamientos’. No obstante, no puede
perderse de vista que, recientemente, otra circunstancia mundial ha restringido por completo los
movimientos de personas: la pandemia del Covid-19. En este sentido, no solo coyunturas que escapan
de la voluntad humana promueven las migraciones, sino que otras pueden paralizarlas por completo.

4 Alrespecto, Fernandez Prol, F, "La intermediacion en la nueva Ley de Empleo"; Briefs, AEDTSS, 14, 2023.

5  Afecha 20 de marzo de 2023, mas de un afio después del inicio de la guerra, 8.157.230 de ucranianos son refugiados en Europa. Esta informacion ha sido

proporcionada por ACNUR y puede consultarse en: https://data.unhcr.org/es/situations/ukraine

6  Elciclén tropical Freddy ha provocado del desplazamiento de 508.250 personas, tras su paso en febrero del pasado afio 2023 por Mozambique y Madagas-
car. El cambio climatico ha producido un promedio anual estimado de 21,6 millones de desplazamientos internos hasta 2021, y estd impulsando cada vez mas
la migracion y el desplazamiento en todas las regiones del mundo. Consultar en: https://www.iom.int/es/news/medio-millon-de-personas-desplazadas-en-

malawi-por-el-ciclon-las-necesidades-humanitarias-en-aumento

7 0IM, Informe sobre las migraciones en el mundo, 2022.
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La globalizacion junto con la expansion de internet en la gran mayoria de los paises del mundo,
han permitido acortar distancias y aproximar culturas (aunque no por ello se hayan reducido los
sentimientos de desconfianza, el racismo y las posturas antiinmigratorias), facilitando las posibi-
lidades de los trabajadores de buscar y encontrar empleos que se ajusten a sus expectativas en
empresas de Estados distintos, mejorando la comunicacién y conexiéon entre futuros empleadoresy
empleados, y entre ambos con las agencias de intermediacidn, nacionales e internacionales.

En este orden de cosas, podemos diferenciar distintas causas que favorecen la migracion de tra-
bajadores o de personas en busqueda de empleo, que podemos agrupar en dos grandes bloques. El
primero de ellos, se encuentra formado por personas que huyen de situaciones de extrema necesi-
dad, violencia, conflicto, inestabilidad politica o catastrofe natural a otros paises en busca de un mejor
porvenir que el que puede ofrecerles su pais de origen. A pesar de que muchos de los paises limitro-
fes son receptores de estas personas desplazadas, lo cierto es que, en la mayoria de los casos, estos
migrantes tratan de acceder a paises de la Unidn Europea (UE) por su legislacion en materia de inmi-
gracidn y la proteccidén que proporciona a las personas y trabajadores migrantes®. La llegada masiva
de inmigrantes en las Ultimas décadas como consecuencia de este tipo de situaciones ha provocado
que la UE se haya encontrado en la necesidad de adaptar su legislaciéon a las circunstancias emer-
gentes en materia de libertad de circulacion e inmigracion. asi, todos estos movimientos migratorios
han supuesto problemas de asistencia social que han debido ser abordados por los tribunales.

En el segundo bloque se integrarian aquellas personas que, sin tener que huir o abandonar su
pais de origen por alguna de las circunstancias comentadas sobre estas lineas, buscan empleo en
otro Estado, bien por no encontrar en su pais o bien por buscar condiciones que se ajusten mejor
a sus expectativas. Sobre esta situacion, la influencia del uso de internet junto con la creacién de
redes sociales vinculadas a la busqueda de empleo y reclutamiento de plantilla, han sido decisivas
para favorecer el contacto entre empresasy trabajadores de diferentes nacionalidades, permitiendo
a ambas partes encontrar al trabajador o el puesto de trabajo idéneos para cubrir sus necesidades.
En relacion con este concreto supuesto pueden plantearse numerosas cuestiones en materia de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de legislacion aplicable a los trabajadores. No obstante,
de todas ellas podemos destacar aquella que resulta de rabiosa actualidad, esto es, la problematica
que plantea la inexistencia de una definicion comun de trabajador asalariado en los paises de la UE
en materia de plataformas digitales.

En ambos casos, tanto en los supuestos del primer bloque enunciados, como en los del segundo
blogue, no puede perderse de vista que las agencias y redes de intermediacion resultan de gran
ayuda para proporcionar trabajo a las personas migrantes. Estas agencias pueden ser privadas o
puede tratarse de redes publicas, como la Red EURES, cuya labor puede resultar fundamental fren-
te a los movimientos migratorios que se estan produciendo en la actualidad en el seno de la UE. Asi,

8  Como bien afirma Harari, “los sirios prefieren emigrar a Alemania antes que a Arabia Saudi, Iran, Rusia o Jap6n, no porque Alemania esté mas cerca o sea

mas rica que los demas destinos potenciales, sino porque Alemania tienen un historial mucho mejor a la hora de recibir de buena manera y asimilar a los

inmigrantes"”. Harari, Y.N,, 2 lecciones para el siglo XXI, Penguin Random House, 2018, pag.161.
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la migracion es una realidad de importancia para la Unidn, que se ha tomado en consideracion en la
elaboracion de diferentes instrumentos, como la Agenda 2030 de Naciones Unidas para el desarrollo
sostenible, y respecto de la cual se ha desarrollado la Agenda Europea de Migraciones, que reconoce
gue la migracion es una responsabilidad comun y un desafio para los paises de origen y destino®.

5. LA MOVILIDAD EN EL ESPACIO EUROPEQ

5.1. El derecho a la libre circulacion de trabajadores en la Union Europea

Como hemos comentado sobre estas lineas, son multiples las razones que motivan actualmente los
movimientos migratorios. La guerra de Ucrania, sin duda, ha supuesto un nuevo desafio para las po-
liticas de inmigracién de la UE, si bien ésta ya se venia enfrentando a la llegada masiva de personas
procedentes de diferentes paises en busca de mejores condiciones de vida y de trabajo.

Antes de entrar a analizar situaciones conflictivas y posibles soluciones a las mismas, no puede
perderse de vista el derecho béasico que se encuentra en juego en este contexto: la libre circulacion
de personas y de trabajadores en la UE. El concepto de este derecho ha ido evolucionando con el
tiempo, aunque podemos encuadrar su origen en 1961, en el Reglamento num.15, de 16 de agosto,
asi como en la Directiva 64/221/CEE, que establece una serie de minimos en materia de igualdad y
no discriminacion por razén de nacionalidad. Las bases del derecho a la libre circulaciéon se definen
mas tarde en el tiempo, en el articulo 3.2 del Tratado de Maastricht, de 7 de febrero de 1992, cuya
versidon consolidada™ establece que: “La Unién ofrecera a sus ciudadanos un espacio de libertad,
seguridad y justicia sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacién de perso-
nas conjuntamente con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, asilo,
inmigraciéon y de prevencién y lucha contra la delincuencia”.

Este espacio de libertad y seguridad juridica incluye el derecho de desplazamiento y de residen-
cia del trabajador, de entrada y residencia de sus familiares y el derecho a trabajar en otro Estado
miembroy a recibir el mismo trato que sus nacionales como parte del derecho a la libre circulacion™.
De la definicion de este derecho, por su parte, no puede perderse de vista el papel que juega el
concepto de ciudadania de la UE. El articulo 20 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

9  Molina Hermosilla, 0., "Retos derivados de los nuevos movimientos migratorios écontamos con una politica en materia de emigracion?" Revista de derecho

migratorio y extranjeria, nim.48, 2018, pag. 18.
10  Diario Oficial de la Unién Europea (83/15: Tratado de la Union Europea. Version consolidada.

11 Sénchez Pérez, J,, "El contenido del derecho de libre circulacion de trabajadores en la Unidn Europea, su proyeccion normativa y sus excepciones”. Revista

Espariola de Derecho del Trabajo, num. 247, 2021, pag. 2.
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(TFUE™) recoge la creacidn de esta ciudadania de la Unién y establece que “Serd ciudadano de
la Union toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la
Union se afAade a la ciudadania nacional sin sustituirla”. Por su parte, el articulo 45 de la Carta de
Derechos fundamentales de la Unién Europea®™ recoge que: “I. Todo ciudadano de la Union tiene
derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. 2. De conformidad
con lo dispuesto en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europeaq, se podrd conceder libertad
de circulacion y de residencia a los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el te-
rritorio de un Estado miembro”.

En este sentido, algunos autores consideran la libre circulacion de trabajadores como “la mani-
festacion estelar de la politica social de las Comunidades Europeas™. No obstante, no se trata de
una libertad absoluta, sino de un principio fundamental del Derecho de la Unién que, conforme a la
jurisprudencia del TJUE debe interpretarse de manera estricta y respetando los limites del Derecho
de la Unidny el principio de proporcionalidad™.

Ademas, tal y como afirman expertos en la materia'®, la dimension social de la libre circulacion
de personas en la UE debe convivir con una dimensién econdmica, ya que los flujos migratorios y la
movilidad laboral dependen esencialmente de la oferta y la demanda de la mano de obray, con ello,
se ajustan los salarios, su rebaja y su aumento.

En este orden de cosas, cabe destacar también lo establecido en el Reglamento 492/2011 del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de 20117, relativo a la libre circulacion de trabajadores
dentro de la Unidén, que se refiere a las personas que hacen uso de este derecho de libre circulacion
con el fin de desarrollar en otro Estado miembro, distinto del de origen, una actividad por cuenta
ajena (derecho al que se ha adherido también el de desplazamiento para la busqueda de empleo).
Por tanto, puede afirmarse que dicha libertad de circulacién se referia en origen a aquellas personas
gue actuasen en calidad de agentes econémicosy contribuyesen, de esta forma, a la vida econémica

12 Diario Oficial de la Unién Europea (83/47: Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Europea. Version consolidada.
13 Diario Oficial de la Unién Europea 2000/C 364/01: Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.
14 Palomeque Lopez, M.C, “La libre circulacion de los trabajadores comunitarios”, Proyecto Social: Revista de relaciones laborales, nim. 1,1993, pag. 125.

15  STJUE (Sala Tercera) de 19 de septiembre de 2013 ((-140/12): “procede recordar que, dado que el derecho a la libre circulacion es, como principio fundamental
del Derecho de la Union, la regla general, los requisitos previstos en el articulo 7, apartado 1, letra b), de la Directiva 2004/38 deben interpretarse de manera
estricta (véanse, por analogia, las sentencias antes citadas Kamberaj, apartado 86, y Chakroun, apartado 43), asi como respetando los limites impuestos por
el Derecho de la Union y el principio de proporcionalidad (véanse las sentencias antes citadas Baumbast y R, apartado 91; Zhu y Chen, apartado 32, asi como

Comisién/Bélgica, apartado 39)."

16 (abeza Pereiro, J,, "La libre circulacién en la Unidn Europea: entre movilidad econdmica y ciudadania”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
nam. 122, 2016, pag. 20.

17 Diario Oficial de la Union Europea L 141/1 Reglamento (UE) No 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de 201 relativo a la libre circulacion

de los trabajadores dentro de la Union.
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de la UE (en agquel momento, Comunidad Econdmica Europea)™. Asi, se habla de una “ciudadania de
mercado” frente a una “ciudadania social™®.

No obstante, no puede perderse de vista que el contenido de este concepto de ciudadania y el
derecho a la libertad de circulaciéon, han sido matizados por el TJUE en diferentes sentencias, en
relacion directa con la delimitaciéon del concepto de trabajador en el seno de la UE y, por otra parte,
con el derecho a recibir, 0 no, determinadas prestaciones sociales. Resulta idoneo resumir la trayec-
toria de ambas cuestiones para poder entender el punto en el que nos encontramos actualmente
en materia de libertad de circulacion e inmigracion.

5.2. El concepto de trabajador comunitario en relacion con la libertad de circulacion

En primer lugar, sobre el concepto de trabajador en la UE, es por todos conocido el debate que se
esta planteando en la actualidad respecto de la delimitacién de una nocién comun de trabajador de
plataformas digitales para todos los Estados miembros. Sobre esta cuestioén, los diferentes Estados
de la UE han elaborado mecanismos para la determinacion de la categoria de trabajador asalariado
amparados, en su mayoria, en indicaciones o indicios de laboralidad. En el seno de la UE, se ha pro-
puesto la Directiva de la UE al respecto.

No obstante, si nos centramos en el concepto de trabajador a efectos de libertad de circulacion
propiamente dichos, el TJUE ha realizado una labor de interpretacién de éste a través de varias de
sus sentencias. En primer lugar, en la sentencia dictada en el asunto Unger?°, se establecieron las
bases que sustentan la idea de que el concepto de trabajador tiene un alcance comunitario, auténo-
mo del que determinen los Estados miembros, ya que, en caso contrario, la delimitacion del ambito
subjetivo del derecho a la libre circulacién podria quedar sometido a la discrecionalidad de aquellos.

A continuacion, el concepto de trabajador se perfild gracias a la sentencia dictada en el asunto
Lawrie-Blum?, que se centraba en el caso de una profesora en practicas y que establecié el denomi-
nado “test de suficiencia” para que concurra el concepto comunitario de trabajador, utilizado ahora,
con caracter casi absoluto, por el TJUE. Como bien han delimitado expertos en la materia?, el test

18  En este sentido, el considerando 4 de dicho Reglamento establece que: “La libre circulacion constituye un derecho fundamental para los trabajadores y
su familia. La movilidad de la mano de obra en la Unién debe ser para el trabajador uno de los medios que le garanticen la posibilidad de mejorar sus
condiciones de vida y de trabajo, y facilitar su promocién social, contribuyendo al mismo tiempo a satisfacer las necesidades de la economia de los Estados

miembros. Conviene afirmar el derecho de todos los trabajadores de los Estados miembros a ejercer la actividad de su eleccion dentro de la Union".
19  (abeza Pereiro, J, “La libre circulacion en la Unién Europea: entre movilidad econémica y ciudadania”, cit., pag. 20.
20  STJUE de 19 de marzo de 1964 (C-75/63).
21 STJUE de 3 de julio de 1986 (C-66/85).

22 Sanchez-Urdn Azaiia, Y. "Concepto de Trabajador y Economia Digital. Respuesta en el contexto internacional y en el Derecho de la UE", Revista Derecho
social y empresa, (Ejemplar dedicado a: La incidencia de las nuevas tecnologias en las relaciones laborales: economia digital, teletrabajo y economia digital,
teletrabajo y desconexion digitales), niim. 14, 2021, pag.15.;, Sanchez-Uran AzaiA, Y, “Concepto de trabajador”, en Garcia Murcia, J. (Dir.): Condiciones de Empleo

y Relaciones Laborales en el Derecho de la Union Europea, Thomson-Reuters Aranzadi, 2017, pags. 45 y ss.
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establece las sefas de identidad en la materia (el derecho a libre circulacidén es un principio funda-
mental de la UE; debe existir una interpretacion uniforme del concepto de trabajador con alcance
comunitario y auténoma que no puede ser modificado por los Estados y que se ampara en criterios
objetivos de definicion de la relacion laboral como “la realizacién por una persona durante un cierto
tiempo, en favor de otra y bajo la direccidn de ésta, ciertas prestaciones, por las cuales percibe una
remuneracion”).

5.3. La asistencia social a los ciudadanos de la Union: los trabajadores econémicamente inactivos

Sobre la libertad de circulacion en relacion con el derecho a percibir determinadas prestaciones so-
ciales, cabe comentar brevemente algunas sentencias del TJUE. Por una parte, la sentencia sobre el
asunto Dano?, establecié que las prestaciones especiales en metalico no contributivas?* deben con-
cederse de conformidad con la legislaciéon del Estado miembro en cuyo territorio residen las personas
gue la han solicitado o los miembros de su familia?, por lo que nada se opone a que la concesion de
tales prestaciones a ciudadanos de la UE que no ejercen actividades econémicas esté supeditada a la
exigencia de que éstos cumplan los requisitos para disponer del derecho de residencia en virtud de
la Directiva 2004/38 en el Estado miembro de acogida. En este punto, es manifiesto el caracter eco-
ndmico de la ciudadania de la Unidn antes comentado, puesto que, entre los objetivos de la Directiva
mencionada se encuentra evitar que determinadas personas se conviertan en una carga econémica
excesiva para la asistencia social del Estado que las acoge, tal y como refleja el TJUE en su sentencia®®.

Por tanto, se delimita un nuevo tipo de sujetos, esto es, los ciudadanos de la UE econdmicamente
inactivos. En este sentido, el TJUE establece en su sentencia que “un Estado miembro debe tener
la posibilidad de denegar las prestaciones sociales a ciudadanos de la Union que no ejerzan una
actividad economica y ejercen su libertad de circulacion con el inico objetivo de poder disfrutar de
la ayuda social de otro Estado miembro cuando no disponen de recursos suficientes para optar al
derecho de residencia”.

No obstante, esta situacidon en la que una persona se encuentra inactiva econémicamente, no
implica que no se encuentre en busgueda activa de empleo. Sobre esta cuestidon se pronuncié el

23 STJUE (Gran Sala) de 11 de noviembre de 2014 (C-333/13).

24 Contempladas en el articulo 70, apartado 2 del Reglamento niim.883/2004, estan comprendidas en el concepto de «prestaciones de asistencia social» en el

sentido del articulo 24, apartado 2, de la Directiva 2004/38.

25  Miranda Boto, J.M, “La libre circulacion de trabajadores en la Union Europea”, en AAVV. (Areta Martinez, M., coord,; Cardenal Carro, M. dir; Pérez Campos, All,

dir), Derecho del trabajo y proteccion social en la Unién Europea: situacion actual y perspectivas de futuro, Dykinson, 2019, pag. 61.

26  Fundamento 74 de la STJUE (Gran Sala) de 11 de noviembre de 2014 (C-333/13): “Admitir que personas que no disfrutan del derecho de residencia en virtud de
la Directiva 2004/38 puedan reclamar un derecho a percibir prestaciones sociales en las mismas condiciones que las aplicables a los propios nacionales iria

en contra de un objetivo de dicha Directiva, recogido en su décimo considerando, consistente en evitar que los ciudadanos de la Unién nacionales de otros

Estados miembros se conviertan en una carga excesiva para la asistencia social del Estado miembro de acogida".
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TJUE en su sentencia sobre el caso Alimanovic?’, al afirmar que “la Directiva 2004/38, que establece
un sistema gradual de mantenimiento de la condicidon de trabajador que pretende asegurar el dere-
cho de residenciay el acceso a las prestaciones sociales, toma en consideracion, ella misma, los dife-
rentes factores que caracterizan la situacion individual de cada solicitante de una prestacion social,
y en especial la duracién del ejercicio de una actividad econémica”. En este sentido, en caso de con-
servar la condicién de demandante de empleo, se garantiza la igualdad de trato a los ciudadanos
de la Unidn con respecto de los nacionales del Estado miembro en cuestion. En el caso Alimanovic,
la normativa de dicho Estado (Alemania) establecia un plazo de seis meses desde el desempefo
del Ultimo trabajo para la consideracion de una persona como demandante de empleo, por lo que,
al haberse superado el mismo, ya no podian percibirse las prestaciones sociales a las que podian
acceder los trabajadores o demandantes de empleo mencionados, con independencia de que se
dispusiera del derecho de residencia. La medida alemana fue considerada apropiada, transparente
Yy proporcionada por parte del TJUE.

6. LA INTERMEDIACION LABORAL EN EL ESPACIO EUROPEO:
LA RED EURES

Una vez planteado el estado de cosas en materia de libertad de circulaciéon de trabajadores en el
seno de la UE, cabe analizar como las diferentes situaciones que se estan produciendo a escala
mundial y que propician el aumento o la disminuciéon de los movimientos migratorios pueden afec-
tar a este derecho, o verse afectadas por el mismo, y como la actividad de la actividad de intermedia-
cion, en concreto a través de la Red EURES, puede servir de ayuda a la hora de abordar la situacion
migratoria en la UE.

6.1. Coyuntura actual de la movilidad en Europa: crisis y trabajo digital

Podemos distinguir tres situaciones de actualidad que condicionan la situacién migratoria en Euro-
pa. En primer lugar, la crisis derivada de la pandemia del Covid-19, que aun continla repercutiendo
en el mercado laboral mundial; en segundo lugar, la crisis migratoria derivada de la invasion de
Ucrania por Rusia, y, en tercer lugar, las nuevas formas de trabajo digital y su influencia en la movili-
dad de trabajadores.

La crisis sanitaria derivada de la pandemia del coronavirus en el ano 2020 produjo la activacién de
unode los limites mas extremos en materia de proteccion de la salud publica: el cierre de fronteras. La
posibilidad de aplicar esta medida se ha contemplado desde la promulgacién originaria del derecho

27 STJUE (Gran Sala) de 15 de septiembre de 2015 (C-67/14).
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alalibre circulacion, de hecho, se encuentra recogida en el articulo 29 de la Directiva 2004/38/CE, con-
forme al cual: “Las unicas enfermedades que podran justificar una medida que limite la libertad de
circulacion serdan las enfermedades con potencial epidémico como se definen en los instrumentos
correspondientes de la Organizacion Mundial de la Salud, asi como otras enfermedades infeccio-
sas o parasitarias contagiosas siempre que sean, en el pais de acogida, objeto de disposiciones de
proteccion para los nacionales®; sin embargo, no habia sido necesario aplicarla hasta el momento.

La decision de cerrar fronteras y, mas adelante, de reabrirlas con restricciones, afectd de manera
grave a la libre circulacién de trabajadores, si bien la medida procedia del establecimiento de limites
a la regulacion general de la libre circulacion de personas?®. La normativa desarrollada durante la
pandemia en materia laboral fue muy numerosa, por ello, parece preciso destacar algunas de ellas,
pero sin animo de exhaustividad. Asi, se publicé el Reglamento (UE) 2021/953 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 14 de junio de 2021 relativo a un marco para la expedicion, verificaciéon y acep-
tacién de certificados COVID-19 interoperables de vacunacion, de prueba diagndstica y de recupera-
cion (certificado COVID digital de la UE) a fin de facilitar la libre circulaciéon durante la pandemia de
COVID-19. Aunque se tratdé de una norma limitada en el tiempo, a fin de facilitar la libre circulacion
durante la pandemia de COVID-19%¢, la medida afecté de manera directa e indirecta a millones de
empleos. En primer lugar, profesiones sanitarias, en materia de alimentacion o de cuidados. En este
sentido, la Comisién Europea presentd sus “Directrices sobre medidas de gestiéon de fronteras para
proteger la salud y garantizar la disponibilidad de los bienes y de los servicios esenciales”.

En segundo lugar (y a continuaciéon de las primeras directrices), aquellos empleos considerados
“criticos”, respecto de los cuales, la Comisiéon (a peticiéon del Consejo Europeo en su Declaracion
conjunta de 26 de marzo) dictd unas nuevas directrices®2. En ellas se establece un amplio listado
(sin caracter exhaustivo) de profesiones que adquirieron el nuevo calificativo de “criticas” y que se
refieren esencialmente a sanidad, transporte, tecnologia, suministro de mercancias, cuidados, co-
municaciones, etc. En verano de 2020 se presentaron directrices especificas para el sector turistico

28 De manera semejante se recogia en la anterior Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1964, para la coordinacién de las medidas especiales

para los extranjeros en materia de desplazamiento y de residencia, justificadas por razones de orden publico, sequridad y salud pablica, en su articulo 4.

29  Miranda Boto, JM, “La libre circulacion tras (¢?) la Covid-19. Retos en materia de restricciones, nuevos modelos familiares y digitalizacion”, Labos: Revista de

Derecho del Trabajo y Proteccién Social, Vol. 3, num.], 2022, pég. 52.

30 Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo de conformidad con el articulo 16, apartado 1, del Reglamento (UE) 2021/953 del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a un marco para la expedicion, verificacion y aceptacion de certificados COVID-19 interoperables de vacunacion, de prueba
diagnostica y de recuperacion (certificado COVID digital de la UE) a fin de facilitar la libre circulacion durante la pandemia de COVID-19, COM/2021/649 final,
establece que: “Cualquier propuesta de la Comision de prorrogar el Reglamento estaria limitada en el tiempo, ya que el objetivo de la Comision es recuperar

la libre circulacién sin restricciones tan pronto como la situacion epidemioldgica lo permita”.

31 Diario Oficial de la Union Europea (2020/C 86 1/01).

32 Directrices relativas al ejercicio de la libre circulacion de los trabajadores. Diario Oficial de la Union Europea (2020/C 102 I/03).
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y agroalimentario®, y en octubre de ese mismo afio, se aprobd la Recomendacion (UE) 2020/1475
del Consejo, sobre un enfoque coordinado de la restriccion de la libre circulacién en respuesta a la
pandemia de COVID-19%4,

Respecto a la guerra de Ucrania, hemos comentado anteriormente que la cifra de refugiados en
Europa asciende a mas de ocho millones. Esta crisis humanitaria derivada de la invasion ha tenido
graves repercusiones el empleo, no solo a escala nacional, sino, también, a nivel mundial. Segun la
OIT, en Ucrania, el empleo en 2022 fue del 15,5% (2,4 millones de puestos de trabajo) por debajo del
nivel de 2021, anterior a la guerra®:. Huelga decir que, todas las personas que escapan de dicha gue-
rra y se refugian en otros paises, no sélo van a necesitar ayuda para cubrir necesidades esenciales
para la vida, sino que, a medio y largo plazo, también van a necesitar encontrar empleos que les
permitan vivir de manera independiente.

En relacion con el ahora objeto de estudio, no puede perderse de vista que no resulta de aplica-
cion a estas personas la condicién de ciudadanos europeos, ya que Ucrania no forma parte de la UE.
Por tanto, el marco normativo comunitario estudiado hasta ahora sobre libertad de circulacién de
personas y trabajadores no es el aplicable a esta situacion, por lo que la normativa para regular la
movilidad de estas personas por la UE y los tramites para su colocacion y acceso al empleo deben
ser otras. En este sentido, es necesario acudir a otras normas internacionales. La primera de ellas es
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948%¢, que recoge en su articulo 23 el derecho
al trabajo como un derecho humano. Por otra parte, y de manera ya mas especifica, la Convencidon
de Ginebra®? establece en su articulo 17 que: “En cuanto al derecho a empleo remunerado, todo Es-
tado Contratante concedera a los refugiados que se encuentren legalmente en el territorio de tales
Estados el trato mas favorable concedido en las mismas circunstancias a los nacionales de paises
extranjeros”. Ademas, recoge que, en todo caso, las medidas restrictivas respecto de los extranjeros o
del empleo de extranjeros, impuestas para proteger el mercado nacional de trabajo, no se aplicaran
a los refugiados que estuvieran exentos de ellas en la fecha en que la Convencién entrase en vigor
respecto del Estado Contratante interesado, o que reunieran una de las condiciones siguientes: “a)
Haber cumplido tres afos de residencia en el pais; b) Tener un cényuge que posea la nacionalidad
del pais de residencia. El refugiado no podra invocar los beneficios de esta disposicion en caso de

33 Directrices sobre los trabajadores de temporada en la UE en el contexto del brote de COVID-19. Diario Oficial de la Union Europea (2020/C 235 1/01).

34 Recomendacion (UE) 2020/1475 del Consejo de 13 de octubre de 2020 sobre un enfoque coordinado de la restriccion de la libre circulacion en respuesta a la
pandemia de COVID-19. Diario Oficial de la Union Europea (L 337/3).

35 OIT, “Impact of the crisis on employment, incomes and social protection”, Febrero de 2023. Accesible en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/-—

europe/---ro-geneva/---sro-budapest/documents/briefingnote/wcms_867586.pdf
36  Declaracion Universal de Derechos Humanos Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucion 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948.

37 CONVENCION SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS Adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el

Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas (Naciones Unidas), convocada por la Asamblea General en su resolucion 429 (V), del 14 de diciembre de 1950.

Entrada en vigor: 22 de abril de 1954, de conformidad con el articulo 43 Serie Tratados de Naciones Unidas, Nam. 2545, Vol. 189, pag. 137.
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haber abandonado a su conyuge; c) Tener uno o mas hijos que posean la nacionalidad del pais de
residencia”. Por su parte, el articulo 24 del mismo texto normativo establece que, los Estados deben
conceder a los refugiados que se encuentren legalmente en su territorio el mismo trato que a sus
nacionales en materia de remuneracion (incluso subsidios familiares cuando formen parte de la re-
muneracion) y seguros sociales.

Respecto de la legislaciéon comunitaria en esta materia, son numerosas los instrumentos y nor-
mas que se han dictado a lo largo de |a historia de la Unién en materia de elaboracién de una politica
comun de asilo como uno de los elementos constitutivos del objetivo de la UE de establecer progre-
sivamente un espacio de libertad, seguridad y justicia, de entre las cuales, sin deseo de resultar ex-
haustivos, destacamos la Directiva 2001/55/CE, del Consejo de 20 de julio de 20018, El objeto de esta
se recoge en su articulo primero, y no es otro que establecer normas minimas para la proteccion
temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas procedentes de terceros paises que
no pueden volver a su pais de origen y fomentar un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros
para acogerlasy asumir las consecuencias de su acogida. Esta “proteccién temporal” se entiende sin
perjuicio de la condicion de refugiado otorgado por la Convencion de Ginebra (si bien garantiza una
mayor cobertura que la ofrecida por ésta), y se otorga de manera automatica a todas las personas
gue cumplan con los requisitos indicados en la norma, sin que resulte necesario quedar sujeto a
una resolucién administrativa interna de los Estados miembros. Estas personas protegidas tempo-
ralmente contaran con autorizacion de dichos Estados a ejercer una actividad retribuida por cuenta
propia o ajena, con arreglo a las normas aplicables a cada profesién, y a participar en actividades
de formacion, sin que sea posible dar prioridad a los ciudadanos de la UE y a los ciudadanos de los
Estados Parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo (articulo 12).

Por ultimo, el nuevo contexto de digitalizacién en las empresas a escala mundial también mani-
fiesta sus consecuencias en el empleoy en la actividad de intermediacion. Asi, la libre circulacion de
trabajadores en la UE fue disefiada para la movilidad de personas de forma fisica y para la realizacion
de trabajos con un desplazamiento del trabajador por el territorio comunitario. Por una parte, como
hemos comentado anteriormente, la aplicacion de una gestién algoritmica en las empresasy, espe-
cialmente, el trabajo a través de plataformas digitales, es un problema al que se estan enfrentando
en la actualidad la mayoria de paises de economias desarrolladas y que también ha repercutido en
el ordenamiento comunitario, especialmente en relacion con el debate acerca de la reelaboracion
del concepto de trabajador, hasta el punto de haberse propuesto la Directiva de la UE para la mejora
de las condiciones laborales de las personas que trabajan a través de plataformas digitales.

Por otra parte, el segundo problema en materia de digitalizacion es el teletrabajo transfron-
terizo, en concreto, como se han planteado ya algunos autores, si adquieren o no la condicién de

38  Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva

de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las conse-

cuencias de su acogida.
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migrantes®. En el trabajo transfronterizo original, el TJUE establecié en el caso Hartmann“® que,
“un nacional de un Estado miembro que, conservando su empleo en dicho Estado, ha trasladado
su domicilio a otro Estado miembro y desde entonces ejerce su actividad profesional como trabaja-
dor fronterizo puede invocar la condicion de trabajador migrante”. En este sentido, parece que, por
analogia, podria aplicarse esta doctrina al teletrabajo. Por otra parte, queda en el aire también si, el
Reglamento (CE) nUm.593/2008, se ha quedado obsoleto frente a la digitalizacion en el mercado de
trabajoy, como afirman expertos* en la materia, resultaria preciso afadir un apartado que regulase
las situaciones de trabajo trasnacional, respecto del cual, el punto de unién relevante seria el mer-
cado en el que tienen transcendencia las operaciones econémicas realizadas en el trafico mercantil
de la empresa.

6.2. Caracteristicas y funcionamiento de la Red EURES

Uno de los derechos instrumentales para que los trabajadores puedan ejercer su derecho a la libre
circulacion es el de “responder a ofertas efectivas de trabajo”, tal y como recoge el articulo 45 del
TFUE. Este derecho inherente a la libre circulacion influye, como hemos tenido ocasiéon de analizar
en apartados anteriores con mayor detalle, en la ampliacion del concepto de trabajador, ya que
mantendran esta condicidn las personas que se encuentren en buUsqueda activa de empleo*2,

En esta busqueda de empleo, los trabajadores pueden actuar directamente o bien, a través de
agencias o sistemas de intermediacion y colocacion. Las agencias de empleo pueden ser publicas o
privadas, de caracter nacional o internacional.

Actualmente, el papel de Internet tiene una influencia decisiva en los cambios que se estan pro-
duciendo en materia de empleo y colocacidn. Las posibilidades de comunicacién masiva y de ac-
ceso a ofertas de empleo de cualquier pais del mundo ha permitido superar las clasicas barreras
locales de los sistemas de colocacion tradicionales“. Asi, las nuevas tecnologias permiten que la
informacién se difunda de manera globalizada y a gran velocidad“4, por lo que los mecanismos de
seleccion de empleos y de trabajadores han sufrido un cambio irreversible.

39 Miranda Boto, J.M, “La libre circulacion tras (¢?) la Covid-19. Retos en materia de restricciones, nuevos modelos familiares y digitalizacion", cit., pag. 66.
40  STJUE de 18 de julio de 2007 (C-212/05).
41  Miranda Boto, JM, "La libre circulacion tras (¢?) la Covid-19. Retos en materia de restricciones, nuevos modelos familiares y digitalizacion", cit, pag. 68.

42 Aguilar Gonzalvez, M.C, "Despliegue de derechos en el ejercicio de la libre circulacion de trabajadores en la Unién Europea”, Revista de derecho migratorio y

extranjeria, num. 59, 2022, pag. 131.

43 Aquilar del Castillo, M.C, “Las redes sociales profesionales y el empleo. Una realidad en espera”, en AAVV. (Rodriguez-Piiero Royo, M, dir, Hernandez-

Bejarano, M, dir)), Economia colaborativa y trabajo en plataforma: realidades y desafios, Bomarzo, 2017, pag. 295.

44  Garcia Garcia, E, Maroto lllera, R, Pérez Bermejo, F, Jimeno Serrano, JF, “Nuevas tecnologias y mercado de trabajo. Especial atencion al caso espaiol” Revista

de Economia Industrial, nim. 348, Ministerio de Economia nov-dic. 2002 VI, pag. 15.
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Una vez instaurado Internet como el espacio principal en el que se vuelcan las ofertas de empleo
y se producen las primeras tomas de contacto entre oferentes y demandantes, cabe matizar que son
numerosas las plataformas por medio de las cuales se llevan a cabo estos procesos, sean publicas
o privadas. En ambos casos, parece fundamental establecer una regulacién basica de proteccion y
garantia de derechos a los usuarios de las mismas. Por otra parte, determinadas redes sociales estan
funcionando a efectos practicos como plataformas de colocacién. Sin animo de exhaustividad, cabe
mencionar la red Linkedin, que se posiciona como una de las redes profesionales mas importantes
en el mercado, de hecho, ella misma se califica como “la mayor red profesional del mundo”.

La idea de que dicha red social esta realizando una actividad de colocacion responde al funciona-
miento de la misma y a su principal cometido: acercar a empresas oferentes de empleo con trabaja-
dores que, en muchos casos, se encuentran en busqueda del mismo. En este sentido, las empresas
seleccionan perfiles de trabajadores que cumplen con los requisitos del puesto de trabajo que ofre-
ceny les envian comunicaciones e informacion acerca de la apertura de procesos de seleccion con
el fin de que participen en el mismo en caso de que les interese. Facilitan, en la mayoria de los ca-
sos, informacién sobre el puesto de trabajo, el salario, jornada, asi como existencia de otros puestos
dentro de la misma empresa“®. Los trabajadores, por su parte, se ponen en contacto con la empresa
gue haya publicado o les haya escrito de manera privada acerca de un proceso de seleccion en el
que muestran interés, con el fin de obtener mas informacién sobre el mismo o concretar los pasos
a seguir para iniciar el proceso de seleccion. No puede negarse, por tanto, que esta red social sirve
en numerosas ocasiones como paso previo a la colocacién de trabajadores en empresas, a escala
mundial y con absoluta inmediatez, por lo que se manifiesta como un sistema mucho mas atractivo
que los sistemas tradicionales de mediacidn para empresasy trabajadores.

En relacion ya con las agencias y sistemas publicos de intermediacién y colocaciéon, vamos a cen-
trarnos en aquellos de caracter internacional, especialmente en los mecanismos de intermediacion
a escala europeay, en concreto, en la Red EURES. Esta red se encuentra en funcionamiento desde el
ano 1994, y actualmente*s viene regulada por el Reglamento (UE) 2016/589 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 13 de abril de 2016 relativo a una red europea de servicios de empleo (EURES), al
acceso de los trabajadores a los servicios de movilidad y a la mayor integracion de los mercados de
trabajo y por el que se modifican los Reglamentos (UE) nim.492/2011 y (UE) nim.1296/2013%. Asi-
Mismo, en nuestro pais se regula en el Real Decreto 207/2019, de 29 de marzo, por el que se regula el
sistema nacional de admisién de miembros y socios de la Red EURES en Espanfa.

La Red EURES funciona como plataforma informatica comun para los Estados miembros, y en
ella, éstos publican las ofertas y demandas de empleo que constan en sus Servicios PUblicos de
Empleo. El funcionamiento de la Red EURES se ha visto afectado en la actualidad (principalmente)

45  Aguilar del Castillo, M.C, “Las redes sociales profesionales y el empleo. Una realidad en espera”, cit., pag. 324.

46  El antecedente de la Red EURES fue el Servicio Europeo de Compensacion de Ofertas y Demandas de Empleo (SEDOC).

47  Diario Oficial de la Union Europea (L 107/1).
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por las tres circunstancias comentadas anteriormente. Como es l6gico, en relacién con la pandemia
del coronavirus, tal y como recoge el Informe de la Comisiéon de la actividad de EURES de julio de
2018 a junio de 2020%8; “La pandemia de la COVID-19 y el cierre de las fronteras interiores afectaron
gravemente a la libre circulacion de trabajadores y a las operaciones de EURES en 2020. Las nuevas
actividades de colocacioén se paralizaron casi por completo durante la primavera de 2020. Y las ac-
tividades de informacion de EURES se vieron seriamente afectadas”. La pandemia del coronavirus
obstaculizd la movilidad laboral en toda Europa y desvio los recursos y las prioridades de los paises
pertenecientes a la Red EURES, por lo que todo el funcionamiento de ésta se vio sujeto a importan-
tes demoras. Las recomendaciones para estos paises miembros de la red se refirieron a la reanu-
dacién de la misma de forma coordinada, con el fin de mitigar las consecuencias del Covid-19, a la
ampliacion de la red y a conseguir avances en materia informatica y, por ultimo, a integrar en mayor
medida el analisis de tendencias del mercado en la planificacién de sus actividades.

Respecto de la situaciéon existente en Europa derivada de la llegada masiva de refugiados pro-
cedentes de Ucrania, los servicios publicos de empleo de cada Estado miembro y, con mayor peso,
la Red EURES, seria la via idénea para regular la oferta y demanda de empleo de estos trabajadores
migrantes“®. Para ello, tal y como promueve la Comision®°, los Estados miembros pueden adoptar
medidas que ayuden a estos refugiados a ejercer su derecho al trabajo, tales como informarles de
su derecho de proteccion temporal ya comentado, o prestarles apoyo linguistico. En este sentido, la
propia Comisidon ha afnadido la lengua ucraniana a la EU Skills Profile Tool. De la misma manera, los
Estados deben actuar en sus respectivos servicios publicos de empleo y, como consecuencia, la Red
EURES. Esta asi lo ha hecho,y puede encontrarse en su perfil un apartado especifico de informacion
para los ucranianos que huyen del conflicto.

En cuanto a aquellos supuestos en los que la busqueda de empleo no deriva de una situacion de
migracion derivada de una crisis o guerra, la Red EURES encuentra en las redes sociales profesiona-
les comentadas un fuerte competidor. Si bien es cierto que el objetivo comun de la UE es alcanzar
el mayor nivel de empleo posible, parece l6gico que, para ello, la plataforma trate de analizar de qué
manera puede ser tan accesible a trabajadores y empresarios como lo son dichas redes, y asemejar-
se en cierto modo a ellas. A pesar, por tanto, de que se trata de una red fuerte, no puede olvidarse
que redes privadas, como Linkedin, tiene 58 millones de empresas registradas, frente a las 5000 de
EURES, y en ella buscan trabajo 50 millones de personas cada semana, frente al millén de CV con
los que cuenta EURES®.

48  INFORME DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEOQ, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEQ Y AL COMITE DE LAS REGIONES sobre la activi-
dad de EURES de julio de 2018 a junio de 2020 presentado de conformidad con el articulo 33 del Reglamento (UE) 2016/589 COM/2021/46 final.

49  Vigo Serralvo, F, "Medidas normativas adoptadas por la Unién Europea para promover el acceso al empleo de las personas que huyen de la Guerra de Ucra-

nia", Revista de derecho migratorio y extranjeria, nim. 61, 2022, pag. 84.

50 Comunicado de prensa que puede consultarse en https://ec.europa.eu/commission/pr esscor ner/detail/es/ip_22.1946

51 Esta informacion puede encontrarse en https://kinsta.com/es/blog/estadisticas-de-linkedin/#:~:text=Con%20m%(3%Als%20de%2058%20millones%20

de%20empresas%20incluidas%20en%20el,los%20reclutadores%20utilicen%20regularmente%20LinkedIn. y en https://eures.eceuropa.eu/index_es
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Respecto de nuestra nueva Ley de Empleo y su tratamiento (ya analizado) de la intermediacion
como politica activa de empleo, la norma hace referencia a la red EURES en tres ocasiones. La pri-
mera de ellas, en su Exposicidon de Motivos, al referirse a los procesos de captacidn de personas can-
didatas, destaca la gestion de las ofertas de empleo presentadas a los servicios publicos de empleo,
la informacidn y asesoramiento sobre la contratacion y las medidas de apoyo a la misma o la infor-
macioén y asesoramiento sobre la difusion de ofertas en el dmbito de la Unidn Europea a través de
la Red EURES. En segundo lugar, establece en su articulo 22.k) que la Agencia Espanola de Empleo
tiene competencia para coordinar e impulsar acciones de movilidad en el ambito estatal y europeo,
asi como ostentar la representacion del Estado espanol en la red EURES. Por ultimo, respecto de los
servicios garantizados a personas, empresas y demas entidades empleadoras por la Agencia Espa-
nola de Empleo y los servicios publicos de empleo de las Comunidades Autonomas recogidos en el
articulo 57, la letra f) de este precepto recoge como servicio la informacién y asesoramiento sobre la
difusion de ofertas en el ambito de la Unidén Europea a través de la Red EURES.

Estos servicios ofrecidos por el SEPE se centran: a) informacién sobre oportunidades de empleo
y necesidades de personal en los paises del Espacio Econdmico Europeo, condiciones de trabajo y
condiciones de vida; b) asesoramiento y orientacion profesional: ayudando a cada persona a definir
el tipo de profesional que busca y a disefiar una oferta de empleo atractiva, orientacion profesional
para el empleo de quien se va a desplazar, y para decidiry preparar su plan de movilidad; c) interme-
diacion: introduccion de ofertas de empleo en el sistema EURES; difusion concertada de las ofertas:
en toda Europa, en determinados paises o regiones, o por colectivos profesionales; consulta por los
candidatos potenciales; canalizacion de las candidaturas recibidas de manera concertada; asisten-
Cia, asesoramiento y apoyo en la preseleccidn, si asi se acuerda.

El mencionado Real Decreto 207/2019, de 29 de marzo, por el que se regula el sistema nacional de
admision de miembros y socios de la Red EURES en Espafa, que no se ha visto modificado por la Ley
3/2023, de 28 de febrero, de Empleo, establece que los altos indices de desempleo de Espafia refuer-
zan la idea de la colaboracion publico-privada entre los agentes que intervienen en la intermediacion
laboral, con la preservacion en todo caso la centralidad y el fortalecimiento de los Servicios Publicos
de Empleo. De esta colaboracion entre agentes publicos y privados, afirma la norma, que se con-
seguirad lograr una mas eficaz intermediacion en el ambito de la Red EURES, proporcionando a las
personas trabajadoras un empleo adecuado a sus caracteristicas y facilitando a los empleadores las
personas trabajadoras mas apropiadas a sus requerimientos y necesidades. Esto es, se mejora la pros-
pectiva de empleo antes analizada, si bien solo en materia de intermediacioén, acerca de los empleos
en los que habrd mas vacantes a corto y medio plazo, y qué perfiles seran necesarios para cubrirlas.

Por otra parte, afirma también la norma que la participacién de los agentes sociales en |la Red EU-
RES contribuye al analisis de los obstaculos a la movilidad, asi como a la promocion de la movilidad
laboral voluntaria de manera equitativa dentro de la Unién. De esta manera, un analisis del funcio-
namiento de la Red EURES puede ofrecer prospectiva respecto de la intermediacién laboral (ajuste
entre oferta y demanda de empleo a nivel comunitario), pero también informacién respecto de los
problemas de movilidad que pueden producirse para los trabajadores comunitarios, que impidan,

por tanto, esa puesta en contacto de oferta y demanda de empleo. Asimismo, un analisis de datos
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de las tendencias en el empleo puede ofrecer informacién acerca de posibles sectores que van a
necesitar de un reciclaje o reconversion, y respecto de los cuales los trabajadores van a necesitar una
formacion especifica.

En este punto, se trataria de trasladar lo analizado en materia de intermediacién en la nueva Ley
de Empleo, no sélo en el ambito nacional, sino también comunitario, de manera que pueda ofrecer-
se a los trabajadores informacion acerca de las futuras necesidades en relacién con el mercado de
trabajo a nivel comunitario.

Es decir, al haber establecido en nuestra normativa interna la intermediacion y la prospectiva
como politica activa de empleo, ello puede servir para que los mecanismos de relacion previstos
entre los servicios publicos de empleo y la Red EURES no se limiten a una mera conexion de traba-
jadoresy empresarios, de ofertay demanda de empleo, a nivel comunitario, sino que se utilice como
herramienta para predecir posibles necesidades en determinados Estados de nuevos empleos, de
reconversion de los existentes, de formacién y de perspectivas en un futuro.

Ademas, el marco actual de digitalizacion exige realizar, si cabe, un mayor énfasis en la actividad
de prospeccion a nivel comunitario. Los vertiginosos cambios que se estan produciendo como con-
secuencia del uso de nuevas tecnologias y, especialmente, el uso de la Inteligencia Artificial, provo-
can que los andlisis sobre futuras proyecciones del empleo a nivel nacional resulten insuficientes, y
sea preciso llevar a cabo una vision global de este nuevo panorama.

7. BREVE REFLEXION FINAL

La reforma laboral en materia de empleo, cuyo resultado ha sido la Ley 3/2023 de 28 de febrero, ha
tenido como objetivo cumplir con el compromiso adquirido en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, en concreto con el Componente 23 del éste, que prevé reformar el
mercado de trabajo y adecuarlo a la realidad social. Dentro de los multiples cambios y objetivos
propuestos, destaca especialmente (en la ley en general y en nuestro estudio en particular) el papel
central que adquiere la intermediacion laboral como politica activa de empleo y el papel que se le
adjudica de prospeccion en el mercado laboral.

Por otra parte, la libertad de circulacién como principio fundamental de la UE ha sufrido en los
ultimos tres anos una serie de envites ni siquiera imaginados a lo largo de toda su historia. La crisis
del Covid-19, la guerra de Ucrania y la llegada masiva de la digitalizacion han puesto en jaque a este
derecho. No puede olvidarse que, a fin de cuentas, a pesar de la intencidn de prestar asistencia social
a los migrantes ciudadanos de la UE, el origen del derecho y su fin son esencialmente econémicos.
Asi, los Estados pueden denegar determinadas prestaciones de asistencia en caso de no encon-
trarse las personas en busqueda activa de empleo, puesto que, conforme a la doctrina del TJUE, no
puede legitimarse que su estancia en dichos paises se deba exclusivamente a la percepcion de las

mismas y resulten una excesiva carga economica para los paises. Con esta idea subyacente de que
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los ciudadanos de la UE deben colaborar en el fortalecimiento de la economia europea, el acceso al
empleo no solo se configura como un derecho instrumental de la libertad de circulacién, sino como
un objetivo necesario. Para ello, existen diferentes mecanismos de intermediacion, de entre los cua-
les, a nivel europeo, destaca la Red EURES. Si bien es cierto que esta plataforma no se encuentra al
mismo nivel de uso que redes sociales profesionales, se manifiesta como instrumento idéneo para
hacer frente a los problemas migratorios sucedidos en la actualidad. Frente a redes privadas, la
red publica debe garantizar un componente social y tomar en consideraciéon fomento del empleo
de refugiados, asi como el mantenimiento de los derechos tras la crisis del coronavirus. Por tanto,
resultaria idéoneo fomentar el uso de esta red y conseguir que alcance la misma visibilidad con que
cuentan redes profesionales privadas, con el fin de que pongan en contacto a un elevado nimero
de trabajadores y empresarios sin perder su vertiente social, asi como tomar en consideracion las
nuevas formas de empleoy los problemas asociados como consecuencia de la aplicacion de la digi-
talizacién al trabajo.

En este contexto, parece que las posibilidades que se brindan actualmente a la intermediacion
laboral en el nuevo panorama normativo espanol, en el que, como hemos tenido ocasion de explicar,
tiene categoria de politica activa de empleo de caracter transversal, deben ser utilizadas también en
un contexto de contacto con la intermediacion comunitaria. Asi, la colaboracion entre los servicios
de empleo espanolesy la Red EURES no deberia quedarse en una mera puesta en contacto de ofer-
tas de empleo con personas que persiguen su colocacion o recolocacion y la seleccion de personas
que se estiman idéneas para un puesto de trabajo, sino de la actividad de prospeccién que la norma
otorga a la intermediacion deberia ser aplicada. Esta prospeccion permite que se analicen datos re-
lacionados a la oferta y demanda de empleo que puedan ofrecer informacién acerca de las posibles
variaciones en los mercados, la posible prevision de crisis de un sector econdmico o el alzamiento de
otro, asi como las necesidades futuras de formacién y reciclaje de los trabajadores en determinadas
direcciones, que permitan establecer con precision proyecciones desde la formacion educativa de
las personas en sus primeros estadios.
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RESUMEN

En este trabajo de investigacion se pretende poner el énfasis en la seguridad y salud en el
trabajo en clave perspectiva de género. En este contexto se persigue que la salud laboral
sea real y efectiva. Para conseguirlo es imprescindible que se visibilice la diferencia bio-
I6gica hombre mujer. Se reclama subrayarla en la normativa de aplicacion. Atendiendo
también a que la Organizacion Internacional del Trabajo en su Conferencia 110° procla-
mo como principio fundamental: un entorno de trabajo seguro y saludable.

PALABRAS CLAVE: seleccién de personal, discriminacién, algoritmos digitales, igualdad,
sesgos discriminatorios, Derecho Laboral, género.

ABSTRACT

This research work aims to emphasize health and safety at work from a gender perspec-
tive. In this context, the aim is for occupational health to be real and effective. To achieve
this, it is essential that the biological difference between men and women be made visi-
ble. It is requested to highlight it in the applicable regulations. Also considering that the
International Labor Organization in its 110th Conference proclaimed as a fundamental
principle: a safe and healthy work environment.

KEYWORDS: health, work, prevention, gender, training, regulations.

REJ LSS Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social ‘I 93
noviembre-abril 2024 - nim 8 ISSN-e: 2660-437X




/ F I i + o
i i rsiasd

ESTUDIGS DOCTRINALES

OIT. VISIBILIZAR LA DIFERENCIA BIOLOGICA HOMBRE-MUJER: CLAVE PARA UNA REAL Y EFECTIVA SALUD LABORAL

No son los sexos superiores o inferiores el uno al otro. Son simplemente distintos

Gregorio Marafnén, médico, escritor y pensador espafiol

1. INTRODUCCION

La salud y la seguridad y salud en el trabajo (en adelante SST) es un tema urgente y necesario y mas
si cabe después de la pandemia del Covid-19. La Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante
OIT) se ha preocupado desde sus inicios por la SST, y en junio de 2022 en la Conferencia 110° se da
un gran paso con la aprobacidn del principio de derecho fundamental: entorno de trabajo seguro
y saludable. En este trabajo se pone el énfasis en que aquél no se podrd dar efectivamente sino se
visibiliza la diferencia biolégica hombre mujer en la normativa de aplicacién. Las medidas de pre-
vencion de riesgos laborales y una vez acaecido el riesgo los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales requieren de una mirada con perspectiva de género.

Asi las cosas, no fue hasta 1995 en la Conferencia Mundial de las Mujeres de Naciones Unidas en
Beijin que se habla del término “perspectiva de género”. Se define como:

El proceso mediante el cual se valoran las implicaciones para las mujeres y los hombres de
cualquier accion planificada, incluyendo legislaciones, politicas o programas en todas las
dreas y todos los niveles. Es una estrategia para convertir las preocupaciones y experiencias
de las mujeres y los hombres en una dimension integral de disefio, implementacion, moni-
toreo y evaluacion de politicas econdmicas y sociales para que mujeres y hombres se bene-

ficien igualmente y la desigualdad no se perpetue’.

De igual modo se debe hacer eco de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. En ésta se
reafirma el principio de la no discriminacioén, poniendo el énfasis en que no cabe distincion de sexos.
Y por supuesto de la Convencién sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacion contra
la mujer. En su articulo 2 se condena por los Estados Parte la discriminacion de la mujer en todas sus
formas. En consecuencia, tampoco es de recibo que haya discriminacion en la SST.

La salud y seguridad laboral reclaman tener en cuenta también la perspectiva de género. La ac-
cion preventiva debe identificar los riesgos laborales diferenciados que afectan a hombresy mujeres
y las situaciones de desigualdad y discriminacion que sufren las mujeres en el ambito laboral y en la
vida en general. Se debe considerar la division sexual del trabajo y la segregacidon laboral en base a
las expectativas que socialmente se han asignado segun el género.

En la Conferencia de Beiijing se subrayd que las mujeres tenian el derecho a gozar del maxi-
mo nivel posible de salud fisica y mental. Indica como definicidon de salud “un estado completo de

1 Cuarta Conferencia Mundial de las Mujeres. Beijing, China. Septiembre de 1995. Disponible en: https://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/fwcwn.html y

https://www.unwomen.org/sites/default/files/Headquarters/Attachments/Sections/CSW/BPA_S_Final_WEB.pdf (consulta diciembre 2023).
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bienestar fisico, mental y social y no sdlo la ausencia de enfermedad o dolencia’. Esta definicidon es
la misma que la Organizacién Mundial de la Salud (en adelante OMS) sefald en su preambulo como
definicion de salud?.

En el apartado segundo de este trabajo se analiza la normativa derivada de la OIT que estd en
la base de poder conseguir la deseada salud laboral real y efectiva. Los Convenios 155 y 187 de la
OIT considerados fundamentales desde junio de 2022 representan en el ambito internacional y de
cada pais: directrices y fuentes de derecho para que sean tomadas en consideracion por los Estados
Miembros.

En base a su caracter de fundamentales es en los Convenios 1554y 187° dénde debe estar presen-
te, para evitar cualquier duda al respecto, el diferente tratamiento en términos de SST a la distincion
bioldgica hombre mujer. Merece poner de relieve el Convenio 190 de la OIT® por la afectacion que
tiene en términos de SST y en perspectiva de género.

En el apartado tercero de este trabajo se estudia, en el ambito del ordenamiento juridico espanol
la Ley 31/1995 de 8 de noviembre? (en adelante LPRL) fue un hito en su momento muy importante
por su caracter innovador y en priorizar y en poner en alza las medidas preventivas de la SST. Con
posterioridad a su aprobaciéon se ha dictado normativa tanto en el ambito internacional como el or-
denamiento juridico espafiol en materia de igualdad hombre-mujer que reclama una reformulaciéon
o interpretacion urgente de la LPRL.

En fin, no sélo la perspectiva de género influye en la SST sino la crisis medioambiental, el enveje-
cimiento de la poblacién o la rapida implantaciéon de la inteligencia artificial®, retos que la proteccion

2 (uarta Conferencia Mundial sobre las Mujeres de Naciones Unidas. Beejing, China. Septiembre de 1995. C. Mujer y salud. Punto 89. Disponible en: https:.//www.

un.org/womenwatch/daw/beijing/platform/health.htm

3 OMS, Predmbulo de su constitucion. La constitucion fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22
de julio de 1946 por los representantes de los Estados y entré en vigor el 7 de abril de 1948. Disponible en https://www.un.org/es/about-us/universal-

declaration-of-human-rights

4 0IT, Convenio sobre sequridad y salud de los trabajadores, 1981, (nimero 155) Disponible en: Convenio (155 - Convenio sobre seguridad y salud de los traba-

jadores, 1981 (num. 155) (ilo.org).

5 0IT, Convenio sobre el marco promocional para la sequridad y salud en el trabajo, 2006 (ntim. 187) Disponible en https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=N

ORMLEXPUB:12100:0:N0:P12100_ILO_CODE:C187

6 OIT, Convenio sobre la eliminacién de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, 2019 Disponible en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---

ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_711719.pdf

7 Ley 3171995 de 8 de noviembre de Prevencion de Riesgos Laborales (BOE de 10 de noviembre) Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-
A-1995-24292

8  Es de obligada mencién el acuerdo politico que se alcanzé en fecha 9 de diciembre de 2023 entre el Parlamento Europeo y el Consejo sobre la Ley de
Inteligencia Artificial, propuesta por la Comision en 2021. Disponible en https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2023/12/09/artificial-

intelligence-act-council-and-parliament-strike-a-deal-on-the-first-worldwide-rules-for-ai/ (consulta diciembre 2023).
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de la salud no puede quedar al margen. Para no pecar de exhaustividad y por un tema de extension
y ser fiel a la linea de investigacion del trabajo éste se centra en el reto de la perspectiva de género.

En suma, después del analisis de los diferentes apartados se termina con interesantes conclusio-
nes lege ferenda. Se pretende poner en alerta al legislador/a del contexto normativo regulador de
la SST carente de una visidon de género, con un marcado caracter androcentrista. La reformulacion
normativa debe hacer hincapié en la importancia de la formacién en prevencion de riesgos labora-
les, en la valoracion de los puestos de trabajo en los planes de prevencién y de especial importancia
en la creacidon de un cuerpo de funcionarios para el asesoramiento y elaboracidon de los diferentes
planes de obligado cumplimiento como ejemplo el de acoso por razén de sexo y sexual.

2. OIT. LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA SEGURIDAD Y SALUD
EN EL TRABAJO

Este apartado segundo pretende analizar en sus diferentes subapartados la importancia que ha te-
nido y tiene la SST en la OIT. Primero se hace un repaso de los principios y derechos fundamentales
de la OIT con anterioridad a la proclamacion de “un entorno de trabajo seguro y saludable” como
principio fundamental. En segundo y tercer lugar se analizan en clave perspectiva de género los
convenios fundamentales de la OIT nUmeros 155 y 187. No se podia dejar de mencionar en el cuarto
subapartado el Convenio 190 por su gran trascendencia en visibilizar los riesgos psicosociales en la
salud laboral.

2.1. Principios y derechos fundamentales en el trabajo de la OIT

La comunidad internacional llegd a un consenso sobre algunos derechos sociolaborales proclama-
dos como fundamentales en direccidn a proteger la dignidad humana®. Los principios y derechos
fundamentales se recogen en la Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo y su seguimiento en su version enmendada en 2022 (en adelante Declaracion de 1998)". Los
Estados Miembros tienen un compromiso por la mera pertenencia a la OIT de respetar los principios
relativos a los derechos fundamentales: “libertad de asociacion y libertad sindical y reconocimiento
efectivo del derecho a la negociacion colectiva, eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso

9  Bonet Pérez, J, Mundializacion y régimen juridico internacional del trabajo. La OIT como referente politico juridico universal. Editorial Atelier, Barcelona 2007.

pag. 118.

10  OIT, Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento 1998 disponible en: https://www.ilo.org/declaration/

thedeclaration/textdeclaration/lang--es/index.htm (consulta diciembre 2023). Adoptada en su 86° reunion y enmendada en la Conferencia Internacional 110°
junio 2022.
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u obligatorio, abolicion efectiva del trabajo infantil, eliminacion de la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion y un entorno de trabajo seguro y saludable”.

Esto es, la inclusiéon como principio constitucional del derecho a un entorno de trabajo seguro y
saludable ya se expresaba en el predmbulo del Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo,
num. 161: “Teniendo en cuenta que la proteccion de los trabajadores contra las enfermedades sea
o no profesionales, y contra los accidentes de trabajo constituye una de las tareas asignadas a la
OIT por su constitucion™. En el mismo sentido en el Convenio 187 dénde se prescribe el derecho a
un medio ambiente de trabajo seguro y saludable.

En base a lo que indica Monereo, al menos la mitad de las normas de la OIT inciden directa o indi-
rectamente en la prevencion de riesgos laborales y materias conexas. De esta forma en el apartado
g) de parrafo lll de la Declaraciéon de Filadelfia™ se dispone que la OIT tiene la obligacién de fomentar
entre las naciones del mundo, programas que permitan proteger “adecuadamente la vida y salud
de los trabajadores en todas las ocupaciones®.

El motivo del gran nimero de normas de la OIT en SST es por los bienes juridicos protegidos: la
vida e integridad fisica y psiquica de toda persona, sin distincién de ningun tipo de discriminacion
incluida la de género en base a la linea argumental de este trabajo de investigacion. Sin perjuicio de
gue la definiciéon de un trabajo decente envuelve el concepto de un trabajo realizado en condiciones
6ptimas de seguridad y salud™.

Fue en el ano 2019, en la Conferencia Internacional del Trabajo que se manifesté la importancia
de que las condiciones de trabajo seguras y saludables fuesen consideradas principio de derecho
fundamental. De esta forma el Consejo de Administracion instauré un procedimiento por etapas
para poder llevarlo a cabo™. Como consecuencia de la pandemia del COVID 19, emergencia sanitaria
global que se extiende, como se sabe, durante el ano 2020, se intensifico el énfasis en la atencidén a la
salud. En cualquier caso, la Constitucién de la OIT reconoce la proteccién de la persona trabajadora
contra enfermedades sean o no profesionales y contra los accidentes de trabajo'.

11 OIT, Convenio 161 Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 Disponible en Convenio (161 - Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo,
1985 (nam. 161) (ilo.org)

12 OIT, Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo (Declaracion de Filadelfia) 1944 Disponible en https://www.ilo.
org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:62:0:N0:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907#declaration (consulta diciembre 2023).

13 Monereo Pérez, J.L, "Derecho a la sequridad y salud en el trabajo” en AA. VW El sistema universal de los derechos humanos. Monereo Atienza, C, Monereo

Pérez J.L, (directores) Editorial Comares S.L Granada., 2014, pag. 548.
14 Ibidem, p. 549.

15 Gil y Gil, JL, "La declaracion del centenario de la OIT para el futuro del trabajo" Revista General del derecho del trabajo y de la Seguridad Social nim. 57 de

2020 pag. 1.

16 Inicialmente se pretendia realizar mediante una enmienda al parrafo 2 de la Declaracion de la OIT sobre los principios y derechos fundamentales en el trabajo

o0 adoptar una nueva declaracion de la Conferencia. La decision final fue considerar que debia tomar la forma de una enmienda a la declaracion de la OIT.
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Asi las cosas, el Consejo de Administracion en su reunion de noviembre de 2021 adoptd la co-
rrespondiente resolucion. Es decir, se establecié que la Conferencia Internacional del Trabajo en
su reunion 110° incluyese las condiciones de SST en el marco de la OIT de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo.

Son principios constitucionales que los miembros de la OIT ya se habian comprometido a cum-
plir por el hecho de ser miembros de la OIT. Asi las cosas, el Estudio General de 2017 sobre los instru-
mentos de seguridad y salud en el trabajo sobre el marco promocional, la construccién, las minasy
la agricultura sefalé que la promocién de la seguridad y salud en el trabajo y la prevencién de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales son “elementos centrales de la mision fundacional
de la OIT y del Programa de Trabajo Decente'.

El concepto de trabajo decente tiene su centro neuralgico en la OIT'™. Posteriormente se instaurd
como uno de los objetivos de desarrollo sostenible en Naciones Unidas, en concreto el objetivo 8
“Promover el crecimiento econdmico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo
y el trabajo decente para todos™. En otras palabras, trabajo decente es una aspiracion universal
de conseguir un trabajo de calidad donde se respete la dignidad, |la salud, seguridad y salud en el
trabajo, igualdad y contribuya a poder contribuir al sostén de los gastos personales y familiares prin-
cipalmente basicos?°.

Un trabajo que no sea de calidad afecta a la salud mental y fisica segun definicién indicada por
la Organizacion Mundial de la Salud. Si un trabajo que se desarrolle a jornada completa no permite
sufragar los gastos personales y familiares basicos no seria un trabajo de calidad, el mercado laboral
fallaria. El periodo de descanso, de vida personal se deberia ocupar con otro trabajo, valga sefalar
por ser de rabiosa actualidad las tareas de cuidados.

No es para nada baladi subrayar que los salarios, la alimentacion y la vivienda deberian estar en
una balanzaequilibrada. De ahila necesidad y urgencia de que a trabajo de igual valor entre hombres

17 OIT, 106 ° Reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo (junio 2017) Estudio general relativo a los instrumentos de seguridad y salud en el trabajo sobre
el marco promocional, la construccion, las minas y la agricultura, pag. 11 Disponible en https://www.ituc-csi.org/IMG/pdf/agendaitemiii-itucbriefingnoteos-

hgeneralsurveyes.pdf

18  Asi, el Sr. José Antonio Fonseca Vieria da Silva: "El trabajo decente es probablemente el concepto mds valioso y la herramienta mds eficaz que ha pro-
ducido la comunidad internacional ya que proporciona opciones de politica que pueden dar respuestas eficaces a los efectos de la globalizacién" OIT,
"El trabajo decente para un desarrollo sostenible. Introduccion del director general a la Conferencia Internacional del Trabajo". Oficina Internacional

del Trabajo. 2007. Pag. 2.

19 NU, Asamblea General. Resolucion aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre de 2015. 70/1 “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el

Desarrollo sostenible”.

20 (amas Roda, F, Trabajo decente e inmigrantes en Espaiia: Un estudio sobre los derechos laborales de los trabajadores migrantes y del objetivo internacional

del trabajo decente. Ed. Huygens, Barcelona, 2016, pag. 18.
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y mujeres igual remuneracion?. Como sefiala RAMOS QUINTANA, la introduccidén de las mujeres al
mercado laboral ha producido la “impronta de género”?. En resumidas cuentas, es de justicia que se
ponga el foco en el trabajo decente en el colectivo femenino y en la corresponsabilidad en el reparto
de tareas en el hogary los cuidados.

No obstante, la existencia de instrumentos normativos actualmente no es suficiente para alcan-
zar la salud de las personas trabajadoras®. Las nuevas formas de trabajar a través de nuevas tecnolo-
gias como las plataformas digitales pueden generar sobrecarga laboral. Esta se agrava en el caso de
las mujeres por ser ellas quienes mayoritariamente se encargan de las tareas del hogar y cuidados?-.

2.2. Entorno de trabajo seguro y saludable: principio de derecho fundamental de la OIT

Este apartado de este estudio tiene como objeto la trascendencia del principio de derecho funda-
mental de la Organizacidn Internacional del Trabajo: entorno de trabajo seguro y saludable. Es dificil
imaginarlo sino tenemos en cuenta algo tan visible a los ojos e invisible en la practica real como es
la diferencia bioldgica hombre mujer. La incorporacién de la mujer al mercado laboral se ha ido pro-
duciendo paso a paso con dificultades derivadas de la propia definicion de sociedad patriarcal. Un
paso mas es darle a la mujer trabajadora su lugar en las medidas de prevenciéon de riesgos laborales
para poder conseguir el objetivo de trabajo decente?.

Se celebra desde estas lineas el nuevo principio de derecho fundamental. En el ano 2019, en la
Conferencia Internacional del Trabajo se manifesté la importancia de que las condiciones de trabajo
seguras y saludables fuesen consideradas principio de derecho fundamental reciente aprobacion
en la penultima conferencia internacional de la OIT ;qué hay mas importante que la salud y la salud
laboral? Desde estas lineas se matiza que la proclamacion del principio por la Conferencia Interna-
cional del Trabajo desaprovechd la oportunidad de incluir: “Entorno de trabajo seguro y saludable
atendiendo a la distincion biolégica hombre mujer”.

21 OIT Convenio sobre igualdad de remuneracion 1951 (nam. 100). Entro en vigor el 23 de mayo de 1953. Espaiia lo ratifica el 6 de noviembre de 1967. Convenio

(100 - Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (ntim. 100) (ilo.org).

22 Ramos Quintana M., “El futuro de las mujeres- el futuro de la humanidad: mas derechos efectivos para un empoderamiento real". Trabajo Decente para

todos Ed. OIT Oficinal para Espafia, 2017 pags. 2, 3 y 4. Disponible en https://www.ilo.org/madrid/fow/trabajo-decente-para-todos/lang--es/index.htm

23 Lopez Insua, BM,, “Los convenios colectivos sectoriales". AA. VW Monereo Pérez, J.L, (Dir). Arias Dominguez, A, (Dir). Gorell Hernandez J., (Dir). Vila Tierno, F,

(Dir). Proteccion social de los trabajadores del campo en el Estado Social Autonémico: aspectos laborales y de Seguridad Social. Ed. Laborum, 2019. pag. 260.

24 Instituto Nacional de Estadistica," Conciliacion trabajo y Familia” (actualizado a 17 de octubre de 2022) Mujeres y Hombres en Esparia. Catalogo de publica-

ciones de la Administracion General del Estado.

25  OIT, Conferencia Internacional del Trabajo 108° de 2019. Parte |1 D) En 2019 en la Conferencia Internacional del Trabajo ya se puso de relieve la necesidad de que
las condiciones de trabajo seguras y saludables fuesen consideradas derechos fundamentales del trabajo, por ser "fundamentales para el trabajo decente"

Disponible en: https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/mission-and-objectives/centenary-declaration/lang--es/index.htm (consulta diciembre 2023).

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
noviembre-abril 2024 - nim 8 ISSN-e: 2660-437X



https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312245
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312245
https://www.ilo.org/madrid/fow/trabajo-decente-para-todos/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/mission-and-objectives/centenary-declaration/lang--es/index.htm

—e [ T

STUDIOS DOCTRINALES

OIT. VISIBILIZAR LA DIFERENCIA BIOLOGICA HOMBRE-MUJER: CLAVE PARA UNA REAL Y EFECTIVA SALUD LABORAL

Se enmend?d el parrafo 2 de la Declaracion de la OIT relativo a los principios y derechos funda-
mentales. Se introdujeron también las correspondientes enmiendas en el anexo de la Declaracion
de OIT de 1998 para destacar que son cinco las categorias de derechos fundamentales y no cuatro.
En suma, también supuso enmendar la Declaracion de la OIT sobre justicia social para una globa-
lizacion equitativa y el Pacto Mundial para el Empleo para que se mencionase este nuevo derecho.

De manera que los indicados instrumentos normativos pasaron a denominarse: “Declaracion
de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998), en su versién en-
mendada en 2022", “Declaracion de la OIT sobre |a justicia social para una globalizacién equitativa
(2008), en su version enmendada en 2022" y “Pacto Mundial para el Empleo (2009), en su version
enmendada en 2022".

Pasaron a considerarse como convenios fundamentales en el sentido de la Declaracion de la OIT
de 1998, en su version enmendada en 2022: El Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores,
1981 (num. 155) y el Convenio sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo,
2006 (NUmM. 187). Asi las cosas, cabe destacar el punto 5 de la Resolucion de 6 de junio de 2022 dénde
se manifiesta que lo indicado en la Resolucidon no puede afectar a los derechos y obligaciones “de
un miembro dimanantes de los acuerdos de comercio y de inversion existentes entre Estados”?s.

La 349° reunioén del consejo de administracion (30 de octubre a 9 de noviembre de 2023) apoyd
la Estrategia Global en materia de SST 2024-2030 y plan de accidn para su aplicacion. Es una estra-
tegia que no deja atras la perspectiva de género citdndola expresamente en algunos parrafos de
su redactado?’.

Todo lo indicado es un gran avance en pro de la proteccioén a la salud. En base a esta consecucion
el 28 de abril del pasado afio, 2023, en el dia mundial de la SST (se celebra por la OIT desde 2003) tuvo
como tematica principal un entorno de trabajo seguro y saludable?®. Ademas, se ha de poner de
relieve las consecuencias juridicas que este principio va a tener en los acuerdos comerciales existen-
tes concertados por los Estados Miembros que tomaban como referente los principios y derechos
fundamentales de la OIT?.

26  OIT, Conferencia Internacional del Trabajo.110 ® Reunién 2022 ILC 110/Resolucion I: “Resolucion sobre la inclusion de un entorno de trabajo seguro y saludable
en el marco de la OIT relativo a los principios y derechos fundamentales en el trabajo” 2022. Vid. 110? Conferencia Internacional del Trabajo: La Conferencia

Internacional del Trabajo anade la sequridad y la salud a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo (ilo.org) (consulta diciembre 2023).

27  OIT, “Estrategia global en materia de SST 2024-2030 y plan de accion para su aplicacion”. pag. 6 Disponible en: Estrategia Global en materia de Seguridad y
Salud en el Trabajo 2024-2030 y plan de accion para su aplicacion (ilo.org). wems_751914.pdf (ilo.org).

28  OIT, Seguridad y Salud en el trabajo. Dia mundial de la Seguridad y Salud en el Trabajo 2023. Disponible en: Dia Mundial de la Seguridad y Salud en el Trabajo
2023 (Seguridad y salud en el trabajo) (ilo.org) (consulta diciembre 2023).

29  OIT, Consejo de Administracion 323 ° reunion, Ginebra, 2021.Propuestas para incluir las condiciones de trabajo seguras y saludables en el marco de la OIT

relativo a los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Punto 52. Disponible en GB.343/Decisiones: Decisiones adoptadas por el Consejo de Admi-

nistracion en su 343.2 reunion (noviembre de 2021) (ilo.org) (consulta diciembre 2023).
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2.3. Convenio sobre seguridad y salud en el trabajo, 1981 (nim. 155) y la perspectiva de género

El Convenio 155 tiene el rango de convenio fundamental como se ha indicado ut supra. Se sefialan
los principios basicos y metodologia necesarios para mejorar la gestién de la seguridad y salud en
el trabajo. Se complementa con la Recomendacion 164 que se adoptd en el mismo foro y fecha3® y
el Protocolo 2002.

En otras palabras, marca las directrices sobre coémo organizar la prevencion en las empresas y
lugares de trabajo. Las personas empleadoras deben garantizar que la actividad laboral se ejerza sin
riesgos para la SST. La representacion sindical tiene derecho a informacién sobre todo lo que pueda
repercutir en la SST. Los servicios de prevencidn ya sean propios o sean contratados con empresas
externas a la empresa realizaran las actividades preventivas y formaran a las y los trabajadores y sus
representantes.

Por anadidura, las y los trabajadores tienen el derecho a que se les proteja de todos los riesgos
fisicosy psicosociales de caracter laboral. También a recibir informacion y formacién sobre su puesto
de trabajoy la actividad laboral que desarrollan. No obstante, también tienen el deber de cumplir las
obligaciones preventivas que se les hayan indicado para reducir o minimizar el riesgo.

La participacion seria el elemento clave de organizacion del Convenio num. 155 para una preven-
cion eficaz. Es en este punto dénde la participacion de las mujeres esta mas limitada por ejemplo en
la menor participacion en las organizaciones sindicales o en dobles jornadas laborales y domésticas
gue representan una lucha diaria contra el tiempo.

Merece destacar del Convenio 155 que refleje la promocién y proteccién de la SST de una forma
integral y multidisciplinar. Se define un modelo global de proteccién del bien juridico “seguridad y
salud laboral” en relacion con la gestion del riesgo laboral intrinseco al proceso de producciéon para
poder establecer medidas de cooperacién en la empresa. El Convenio 155 y la Recomendacion 164
tienen repercusién a nivel internacional por centrarse en las medidas preventivas en la seguridad y
salud laboral, sin perjuicio de una reparacién integral.

La vigilancia de la salud ayuda a detectar que no haya riesgos fisicos o psicosociales que afecten
a la SST de las personas trabajadoras y asi poder mantener entornos de trabajo segurosy saludables.
La perspectiva de género debe estar presente para que la vigilancia sea efectiva y real por ejemplo
viendo las necesidades diferentes que puedan tener si se es hombre o mujer trabajadores desde la
ropa de trabajo hasta riesgos psicosociales?.

30 OIT, R164. Recomendacion sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981. Disponible en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0:N
0:P12100_ILO_CODE:R164.

31  OIT, Género, salud y seguridad en el trabajo. “La perspectiva de género en salud y sequridad en el trabajo” Disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/

groups/public/-—americas/---ro-lima/---sro-san_jose/documents/publication/wcms_227395.pdf (consulta diciembre 2023).
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Supondria un gran avance afadir en el articulo 3 del Convenio las palabras "y los elementos bio-
I6gicos hombre-mujer”:

..el término salud, en relacion con el trabagjo, abarca no solamente la ausencia de afecciones
o de enfermedad, sino también los elementos fisicos y mentales que afectan a la salud y

estdn directamente relacionados con la seguridad e higiene en el trabagjo...

La definicién dada por el Convenio 155 se adecua a la que la Organizacién Mundial de la Salud
contemplo en su predmbulo. Se abre paso la concepcidon del a salud no sélo como ausencia de en-
fermedad y ademas una salud integral.

En el ordenamiento juridico espanol el Convenio 155 tuvo su repercusion en la LPRL, se sefala en
su predmbulo “es deudora ademas del derecho europeo, de los compromisos contraidos con la OIT,
a partir de la ratificacion del Convenio 155”. Si se revisara el Convenio 155 en clave perspectiva de gé-
nero volveria ser deudora la LPRL para incluir en su articulado la distincién biolégica hombre-mujer.

La definicion se inclina mas por lugar de trabajo seguro que por trabajador seguro. Ya se observa
en el lenguaje que no se usa la terminologia persona trabajadora segura. No seria de recibo en tér-
minos de prevencion de riesgos laborales un lugar de trabajo seguro si quien lo ocupa es un hombre
gue una mujer, matiz a tener en cuenta. Asi con acierto la STSJ de Catalufia de 17 de enero de 2020
se refiere al control de convencionalidad de la perspectiva de género que asi viene prescrita por el
articulo 4.1 de la LO 3/2007. Las bajas de corta duracion predominan mas en mujeres que en hom-
bres por las dobles jornadas laborales por tareas del hogar, tareas de cuidados que pueden llegar a
desembocar en estrés y falta de descanso®2.

2.4. Gonvenio sobre el marco promocional sobre seguridad y salud en el trabajo, 2006 (nim.187)
y la perspectiva de género

El convenio 187 se centra en la cultura nacional de prevencidon para poder garantizar un medio am-
biente seguro y saludable a todos los niveles. Por consiguiente, la responsabilidad correspondera
tanto a los gobiernos para una politica nacional, las personas trabajadoras y las personas empre-
sarias para poder asegurar un medio ambiente seguro y saludable. Lo que realiza el Convenio 187
es enmarcar el Convenio 155 bajo el amparo del concepto de cultura preventiva y del principio de
derecho fundamental de la OIT “ambiente de trabajo seguro y saludable”.

Se configura un modelo de SST que en su contenido deberd integrar los elementos de: instrumen-
tos legislativos, autoridades competentes, mecanismos de vigilancia y control, y ya en sede empre-
sarial servicios de asesoramiento, servicio de salud e investigacion y medidas de apoyo a pequefas

32 Tribunal superior de Justicia de Cataluia. Sala de lo Social de 17 de enero de 2020. Resolucion: 274/2020 Disponible en: https://www.poderjudicial.es/search/

AN/openDocument/5e1d548551eb42cf/20200219
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y medianas empresas y economia informal. Se pretende la presencia de minimos universalesy una
cultura preventiva sélida para poder ser aplicada por los Estados Miembros?3,

Para una eficaz cultura preventiva desde estas lineas se propone como necesario un cuerpo de
funcionarios de personas técnicas en prevencion de riesgos laborales para el asesoramientoy ayuda
en la elaboracion de planes de prevencion de riesgos laborales. Se podria garantizar en todo mo-
mento la objetividad e imparcialidad en la prevencidon de riesgos laborales. Los servicios de preven-
cion de riesgos ajenos costeados por la propia parte empresarial no pueden tener partiendo de esta
premisa la objetividad necesaria, aunque quieran. La presion de la rescision del contrato de preven-
cion de riesgos laborales es un limite que eliminar.

La perspectiva de género en las politicas nacionales de prevencion es urgente e imprescindible
para que durante todo el ciclo de gestion del riesgo se pueda proteger al conjunto de la poblacidn
trabajadora y no sélo a una parte. En consecuencia, se puede desarrollar la investigacion y conoci-
miento sobre riesgos y dafos en la salud de las mujeres trabajadoras. Con posterioridad es impor-
tante la formacion al personal técnico y de inspeccion en SST. Después de todo, la legislacion en
igualdad de oportunidades debe integrar la legislacién especifica de SST, es decir deben ir aunadas.

Mas aun, la OIT lo especifica con claridad en la Estrategia Global en materia de SST en 2003
donde se refiere en concreto a los “factores especificos de género”*“. De esta manera se pasara a
hacer visible lo invisible ya que las necesidades especificas de las mujeres en SST habian tenido un
papel secundario en el trabajo remunerado. No se consideran factores de riesgo muchas patologias
y daflos a la salud. Asi |la repetitividad, monotonia, la conciliacién vida familiar y laboral o exigencias
emocionales no son tenidas en cuenta en la evaluacién especifica del puesto de trabajo. Este con-
llevard unos riesgos diferentes si es ocupado por un hombre que por una mujer. Sin perjuicio de las
profesiones feminizadas dénde la interaccion entre trabajo y salud esta infravalorada.

En términos de una buena cultura preventiva las y los trabajadores también deben participar en
las evaluaciones de riesgos. No obstante, ser evaluado un puesto de trabajo, la obligacién de pre-
vencién empresarial comporta tener en cuenta las especificidades de la persona que lo ocupa en
riesgos psicosociales como el acoso por razén de sexo o sexual.

2.5. Gonvenio sobre la violencia y el acoso. (Convenio 190)

El Convenio 190 entrd en vigor el 25 de junio de 2021y en el ordenamiento juridico espariol el 25 de
mayo de 2022. Su elaboracién se fundamento con la definicién amplia de salud del preambulo de la

33 Valdeolivas Garcia, Y. Tudela Cambronero, G., “La proteccion de la sequridad y salud y salud laboral en Ia historia de la OIT" Revista del Ministerio de Trabajo

y Economia Social: Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social. nim. 147 de 2020, Pag. 316.

34 OIT, Conferencia Internacional del Trabajo num. 91 de 2003. “Estrategia Global en materia de SST". Disponible en: Estrategia global en materia de sequridad y

salud en el trabajo: Conclusiones adoptadas por la Conferencia Internacional del Trabajo en su 91 reunion, 2003 (ilo.org) (consulta diciembre 2023).
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Organizacion Mundial de la Salud y con la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Se sigue la
hoja de ruta marcada por la OIT de incluir las condiciones de seguras y saludables como derechos
fundamentales.

Es de destacar que por fin mediante un Convenio de la OIT se haga hincapié en favorecer un en-
torno seguro, libre y digno para trabajar. La violencia y el acoso principalmente son niflas y mujeres
el colectivo mas afectado. Siguiendo a Sanguinetti se pretende proclamar un nuevo derecho huma-
no “el derecho de toda persona a un mundo de trabajo libre de violencia y acoso”. Nadie deberia
sufrir trabajando porque las personas trabajadoras también son personas y como tales son dignas
de respeto a su dignidad?®. Es esencial en el Convenio 190 la perspectiva preventiva mas que la repre-
siva Lasy los empresarios deben garantizar un entorno de trabajo seguroy saludable con medidas a
incluir en la formacién y en los planes de prevencién de riesgos en las empresas.

A tener muy en cuenta el articulo 1 del Convenio 190 donde se definen las expresiones “Violencia
y acoso”, “Violencia y acoso por razon de género”, sin perjuicio de que sea la legislacion nacional
la que unifique o mantenga por separado dichas definiciones. Lo mas destacable del Convenio es
el enfoque holistico de la violencia y el acoso. Lo cual implica que se prescinde de la intencion del
agente, materializacion, reiteracion, la gravedad de la conducta o la naturaleza psicologica del
perjuicio que se sufre. Se incluye dentro de la definicion el acoso por razén de género o sexo y el

acoso sexual3e.

El Convenio se debe sefalar que protege a todas las personas del mundo del trabajo, mencion
especifica a las y los trabajadores migrantes. Si hubiera campafas de sensibilizacién se deberia te-
ner en cuenta el idioma para que hubiese un facil entendimiento de que la violencia y el acoso en
el entorno laboral son inaceptables. Se podria denunciar al 6rgano garante del cumplimiento de la
normativa de prevencion de riesgos laborales la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social®”.

Importante el articulo 3 cuando se refiere a que la aplicacidon material del Convenio supera la res-
triccion a lugar o tiempo de trabajo, y se extiende a conexién con el trabajo. En consecuencia, se po-
dran incluir comportamientos como el ciberacoso. También medida trascendente es que se tenga en
cuenta los efectos de la violencia doméstica y un enfoque activo en las consideraciones de género*.

35  Sanguinetti Rayomond, W., "El Convenio 190 de la OIT sobre la violencia y el acoso y los desafios de su aplicacion por los Estados” Editorial CISS: Trabajo y

Derecho, num. 95 noviembre de 2022 pag. 1.
36 Ibidem pag. 2.

37  Rojo Torrecilla, E., “Notas sobre el acoso sexual en el ambito laboral. Referencias normativas y resoluciones judiciales” Blog: EI nuevo y cambiante mundo del
trabajo, una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales 23 de noviembre de 2022. Disponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2022/11/

notas-sobre-el-acoso-sexual-en-el.html

38 idem.
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3. LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA LEY 31/1995 DE
PREVENCION DE RIESGOS LABORALES.

Es el articulo 40.2 de la Constitucion Espafnola®® el que encomienda a los poderes publicos: “..velar
por la seguridad e higiene en el trabagjo..” El Convenio 155 tuvo su repercusion en la LPRL como
se ha indicado. Esta transpone al derecho espafiol la Directiva 89/391/CEE4°. Con posterioridad a la
aprobacion de la LPRL% se aprobd normativa de mayor rango en materia de género, la LO 3/2007,
de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que los preceptos de aquella deben
tener en cuenta.

A saber, el articulo 4 de la LO 3/2007 sefala: “La igualdad de trato y de oportunidades entre mu-
jeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, integrard y obser-
vard en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas”. En consecuencia, la igualdad de trato
es un principio informador de la LPRL que se ha de tener en cuenta para su integraciéon y aplicacion.

La LPRL tiene como objeto promover la SST mediante la aplicacién de medidas y el desarrollo
de las actividades necesarias para la prevencion de riesgos derivados del trabajo. Siguiendo la linea
del Convenio 155 se pasa de una concepcion reparadora y proteccionista a una concepcion preven-
tiva. Sea como fuere la LPRL se acerca a los 30 anos de su entrada en vigor, seria menester que se
adecuaray revisara en aras a tener en cuenta la perspectiva de género y una concepcion amplia del
riesgo incluyendo riesgos fisicos y psicosociales.

Seria de recibo que, para una prevencion de riesgos real y efectiva, mientras no haya una revision
de la LPRL, se diferenciara el hecho bioldgico hombre mujer en base al art.14: “Los trabajadores tie-
nen derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabagjo...” y el articulo
15: “Principios de la accidn preventiva”

Los criterios técnicos de evaluacion de riesgos pueden estar recogidos en normativa especifi-
ca o: en las Normas UNE*“? las Guias del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Traba-
jo, normativa internacional o en bases de datos autorizadas, asi en exposicidon a agentes quimicos

39  Constitucion Espafiola, (BOE de 29 de diciembre de 1978), disponible en: https.//www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229

40  UE.Directiva 89/391del Consejo de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora en la sequridad y salud de los trabajadores en

el trabajo. (Publicacion en el DOCE nim. 183 de 29 de junio de 1989). Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A31989L0391

41  Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. (BOE de 23 de marzo de 2007), en vigor 24 de marzo. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115

42 Asociacion Espaiiola de Normalizacion. Entidad privada, multisectorial y sin fines lucrativos, designada por el Ministerio de Economia, Industria como orga-

nismo nacional de prevencion.
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REPRORISKR*3, Un ejemplo destacable de Nota técnica de Prevencion es la 1186 “Conflicto trabajo-
familia o doble presencia como riesgo psicosocial. Evaluacion y medidas preventivas”. Como se indi-
ca en el apartado Conclusiones, pagina 4, el tiempo de trabajo remunerado y el tiempo domeéstico
y familiar no son compartimentos estancos, sino que estan intercomunicados. Se debe considerar
un riesgo psicosocial a tener en cuenta en la elaboracion de los planes de prevencion de riesgos
laborales.

Asi las cosas, la sentencia del juzgado de lo Social niUmero 2 de Guadalajara (de 17 de septiembre
de 2022)*4 en su fundamento juridico segundo apartado cuarto destaca que las empresas han de
realizar una “real integracion de la perspectiva de género en la prevencion de riesgos laborales”. Se
celebra como indica que los riesgos laborales tienen una diferente afeccidn si son hombres o muje-
res. Ademas, con acierto subraya que bajo una misma denominacion de puesto de trabajo, hombres
y mujeres pueden realizar actividades distintas o diferente dedicacién. Es en la evaluacidn de riesgos
donde se debe reflejar este hecho diferencial, de ahi la importancia del articulo 16.2 de la LPRL.

En dicha sentencia Ilunidon Lavanderias S.A presentd demanda contra la Consejeria de Economia,
Empresas y Empleo de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha por sancién en materia de
seguridad y salud. Se impugnaban por la parte actora la Resolucion de 10. IV. 2021 de la delegada
provincial en Guadalajara de la Consejeria por la que se imponia una sancidén a la empresa de 3000
euros. También se impugnaba la Resolucion desestimatoria del oportuno recurso de alzada contra
aquélla interpuesta.

Dentro de la normativa espafnola se debe tener en cuenta la Estrategia Espanola de Seguridad y
Salud en el Trabajo 2023-20274, que a su vez es un reflejo del Marco Estratégico de la Unién Euro-
pea sobre Salud y Seguridad en el Trabajo 2023-20274¢ y de los Objetivos de Desarrollo Sostenible’.
Como objetivos de estas normas se encuentran la lucha contra la discriminacion de género en la
gestion de seguridad y salud en el trabajo.

Es de menester poner de relieve un estudio reciente realizado por expertas en la materia que vio
la luz el pasado diciembre de 2023: “Revision jurisprudencial de las dolencias y patologias que sufren

43 Es una base de datos especifica sobre riesgos para la reproduccion (exposicion de ambos sexos) que contiene informacion sobre la evaluacion de riesgos
ante la exposicion a medicamentos, sustancias quimicas, agentes fisicos y agentes medioambientales (NPT 414: Reproduccion: Fuentes de informacion, com-

plementada y actualizada parcialmente por la NTP 612).

44 Juzgado de lo Social. Guadalajara. Fecha: 17 de septiembre de 2022. Procedimiento 49/2022. Disponible en: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDoc
ument/6d696ff1b7967641a0a8778d75e36f0d/20221108.

45  Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-2027 Aprobada en Consejo de Ministros de fecha 14 de marzo de 2023, Disponible en Estrategia
Espaiiola de Seguridad y Salud en el Trabajo, 2023-2027 - INSST (Consulta diciembre 2023).

46  Marco Estratégico de la Union Europea sobre Salud y Seguridad en el Trabajo 2023-2027, Disponible en Marco estratégico de la UE sobre sequridad y salud
en el trabajo 2021-2027 | Safety and health at work EU-OSHA (europa.eu) (Consulta diciembre 2023).

47  ONU, Objetivos de desarrollo sostenible. Agenda 2030. Disponible en: Objetivos y metas de desarrollo sostenible - Desarrollo Sostenible (un.org) (Consulta
diciembre 2023).
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las camareras de piso”. Es un trabajo alineado con los objetivos de desarrollo sostenible: fin de la
pobreza, salud y bienestar, igualdad de género, trabajo decente y crecimiento econdmico*®. Es inte-
resante el informe elaborado por la Federacién de Servicios de CCOO sobre el consumo de farmacos
en camareras de piso citado en el estudio®®.

La formacion y la cultura de prevencion junto con los planes de prevencién de riesgos laborales
constituyen el punto de inflexidon para que la igualdad efectiva y real en salud llegue al mercado
laboral. Instrumentos esenciales dentro del plan de prevencion son la evaluaciéon de riesgos y la ac-
tividad preventiva. En suma, para detectar riesgos psicosociales relacionados con el género un buen
instrumento, obligatorio para todas las empresas independientemente del niUmero de personas tra-
bajadoras, son los protocolos de acoso sexual y acoso por razén de sexo®°.

4. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

De la lectura de los anteriores apartados ya se han ido extrayendo propuestas de revision de norma-
tiva que apuntan a la deseada consecucion de la igualdad efectiva y real en salud laboral. La OIT ha
realizado un gran paso con la proclamacion como principio de derecho fundamental: un entorno de
trabajo seguroy saludable. Esto tiene sus consecuencias en los Convenios 155 y Convenio 187 porque
pasan a ser convenios fundamentales.

En fin, como conclusiones mas significativas a este trabajo de investigacion relacionar:

Primera: La prevencion de riesgos laborales juega un papel fundamental para poder evitar los
accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales. En 2022 fallecieron en accidente laboral
566 personas®, son datos alarmantes que muestran que se requiere margen de mejora para po-
derlos evitar al maximo. Después de todo, al pasar a ser Convenios Fundamentales el num. 155
y 187 reclaman una revision de la LPRL. También es necesaria su revisién porque desde que se
aprobod ha pasado un tiempo considerable para ser adaptada a las nuevas realidades laborales,
econdmicas y sociales, incluido un redactado inclusivo.

48  Martinez Moreno, C, Alvarez Cuesta, H. Grau Pineda, C, Castro Franco, A. “Revision jurisprudencial de las dolencias y patologias que sufren las camareras de
piso. Propuestas para su reconocimiento como enfermedad profesional.” Catdlogo de publicaciones de la Administracién General del Estado. Instituto de las

Mujeres, Madrid, 2023 Disponible en: https://www.igualdadenlaempresa.es/recursos/estudiosMonografia/docs/Jurisprudencia_EP_CamarerasPis02023.pdf
49  Ibidem pag. 2.
50 L0 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. (BOE de 23 de marzo) art. 48.

51 Ministerio de Trabajo y economia social. Estadisticas. Estadistica de accidente de trabajo. Disponible en https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/condicio-

nes_trabajo_relac_laborales/EAT/welcome.htm# (consulta enero 2024).

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
noviembre-abril 2024 - nim 8 ISSN-e: 2660-437X



https://www.igualdadenlaempresa.es/recursos/estudiosMonografia/docs/Jurisprudencia_EP_CamarerasPiso2023.pdf
https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/condiciones_trabajo_relac_laborales/EAT/welcome.htm
https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/condiciones_trabajo_relac_laborales/EAT/welcome.htm

1 e———— 1 T
i

£

STU‘DTE_‘S . DUC\TRINA‘LES | Monica Ricou Casals. »#

OIT. VISIBILIZAR LA DIFERENCIA BIOLOGICA HOMBRE-MUJER: CLAVE PARA UNA REAL Y EFECTIVA SALUD LABORAL

Segunda: Se promueve desde estas lineas la necesidad de creacion de un cuerpo de personal
funcionario técnico en formacién de prevencidn de riesgos laborales que pueda asesorar y for-
mar a las empresas en prevencion de riesgos laborales. Por afladidura, que pueda ser quien
realice un plan de prevencion de riesgos laborales adecuado a la empresa con la objetividad e
imparcialidad que tal labor requiere con la ayuda si asi fuere de las y los delegados de preven-
cion de las empresas. Los servicios de prevencién por cuenta ajena, a pesar de contar con la
profesionalidad de las y los técnicos de prevenciéon, no se puede obviar que quién los contrata y
remunera es la empresa.

Tercera: Una asignatura pendiente propia de la misma evolucion del mercado laboral es reformu-
lar las medidas de prevenciéon de los riesgos laborales teniendo en cuenta la distinciéon bioldgica
hombre mujer esto ayudaria a una mejor valoracion de los accidentes de trabajo y las enferme-
dades profesionales en perspectiva de género.

Tal y como indica la LO 3/2007 la interpretacion y aplicacion de la normativa se debe realizar te-
niendo en cuenta el elemento diferencial del género. Este constituye un elemento importante
ya que la diferencia biolégica hombre mujer impide que hombres y mujeres dispongan de las
mismas medidas de prevencion de riesgos laborales por su diferente sintomatologia clinica.

Cuarta: La necesidad acuciante de tomar conciencia de la importancia de los planes de preven-
cién de riesgos laborales. Estos deben evaluar los puestos de trabajo de una forma integral. Es
decir, tanto teniendo en cuenta los riesgos fisicos como los riesgos psicosociales y poniendo el
acento si el puesto de trabajo va a ser ocupado por un hombre que por una mujer. Se reitera que
la distincion bioldgica no puede conllevar que un mismo puesto sea evaluado igual si es hombre
o mujer. En suma, los riesgos psicosociales tampoco serdn los mismos por la cultura de cuidados
gue aun actualmente asume mayoritariamente la mujer.
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HISTORIA DE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO LABORAL PERUANO

RESUMEN

El articulo abordo el tema de la constitucionalizacion del derecho laboral, mediante el
analisis de las disposiciones de la Constitucion de 1979 y 1993, ello a fin de sustentar
la tesis de que con lo dispuesto en tales normas se consolido, en Peru, dicho fenémeno.
Igualmente, se vio como el Tribunal Constitucional peruano, con su jurisprudencia, habia
contribuido a concretar dicho proceso. Finalmente, se consideré que la constitucionali-
zacion del derecho laboral implicaba que los magistrados aplicasen el bloque de consti-
tucionalidad en sus resoluciones a través del control de convencionalidad.

PALABRAS CLAVE: constitucionalizacién, derecho laboral, constitucion, Tribunal Constitu-
cional, control de convencionalidad.

ABSTRACT

The article addressed the issue of the constitutionalization of labor law by analyzing the
provisions of the 1979 and 1993 Constitutions in order to support the thesis that the pro-
visions of those laws consolidated this phenomenon in Peru. It was also seen how the
Peruvian Constitutional Court, with its jurisprudence, had contributed to the realization of
this process. Finally, it was considered that the constitutionalization of labor law implied
that the magistrates applied the block of constitutionality in their resolutions through the
control of conventionality.

KEYWORDS: constitutionalization, labor law, constitution, Constitutional Court, convention-
ality control.
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HISTORIA DE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO LABORAL PERUANO

1. INTRODUCCION

El derecho laboral posee un fuerte contenido social, el cual protege a la parte mas débil de la re-
lacion laboral, el trabajador. Asi pues, dicha proteccién se ha venido dando a nivel constitucional,
como ha reconocido la doctrina por medio de lo que se conoce como la constitucionalizacion del
derecho laboral, proceso que, en Perd, se cree tuvo que ver, de manera fundamental, con dos cons-
tituciones, las que marcaron los designios de la legislacion laboral en el pais. De igual forma, cabe
precisar que el tema de la constitucionalizacién del derecho laboral, abordado en esta investigacion,
se enfoca en atender en cdmo es que en este proceso los derechos laborales fueron reconocidos en
las normas fundamentales de Peru.

Por ello, la pregunta de investigacion planteada para este estudio fue: ;| De qué manera se ha
dado la constitucionalizacidn del derecho laboral en Perd? Asimismo, el objetivo de esta investiga-
cion fue: Determinar de qué manera la constitucionalizacion del derecho laboral en Perd se produjo
a partir de las Constituciones de 1979 y 1993. En cuanto a la hipdtesis de la investigacion, esta fue: La
constitucionalizacion del derecho laboral en Perd se produjo a partir de las Constituciones de 1979 y
1993; ya que, segun la doctrina, en la Constitucion de 1979 se agregaron postulados sociales y tuitivos
en materia laboral; siendo que con la Constitucidén peruana de 1993 se siguié dicho parametro de
constitucionalizacion.

La investigacion se estructurd de la siguiente manera: en el capitulo uno se recogié la introduc-
cion, donde se mostro la estructuracion de la investigacion, en el capitulo dos se abarcé la constitu-
cionalizaciéon del derecho laboral, lo que se dio a partir de la incorporacién de dispositivos sociales
en las constituciones. En el capitulo tres, se tratd de la constitucionalizacion del derecho laboral pe-
ruano. Asimismo, en el capitulo cuatroy cinco, respectivamente, se hablé de la constitucionalizacion
del derecho laboral peruano a partir de la Constitucion de 1979 y Constitucion de 1993. De otro lado,
en el capitulo seis se comentd el rol que el Tribunal Constitucional peruano habia cumplido en la
constitucionalizacion del derecho laboral, y la importancia de este. En el capitulo siete, se examind la
relacion entre la constitucionalizaciéon del derecho laboral peruanoy el control de convencionalidad,
como parte del bloque de constitucionalidad. Finalmente, el articulo llegd a su fin mostrando las
conclusiones derivadas en la investigacion.

2. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO LABORAL

El cimiento para la constitucionalizacion del derecho laboral tuvo su origen al verse al derecho al tra-
bajo como un derecho que permitia a la persona concretar su pleno desarrollo en la sociedad (tanto
en su esfera personal como social). Ello se debe a que, el trabajo como derecho ayuda a obtener
medios adecuados para satisfacer necesidades, propias y familiares. Empero, el derecho al trabajo

también debe ser concebido como deber, porque el trabajador tiene que cumplir sus actividades,
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HISTORIA DE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO LABORAL PERUANO

ademas de que con sus labores contribuye a una mejor sociedad. Entonces, he ahi un criterio im-
portante para su constitucionalizaciéon. Asi, con la enciclica Rerum Novarum de 1891 fue reafirmada
la funcién social del trabajo, concibiéndolo como un derecho y un deber que debia de ser protegido,
y tal aseguramiento se daba por medio de la consignacion de sus principios en las constituciones.
Tal estimacion del derecho del trabajo logré convertirlo en pieza clave de los derechos econdmicos,
sociales y culturales'.

Dicho aseguramiento constitucional del derecho al trabajo fue para proteger un derecho que a
todas luces es fundamental. Todo lo contrario, hubiese supuesto seguir cometiendo arbitrariedades
con los trabajadores, cuya Unica meta es trabajar para satisfacer sus necesidades y proveerse a ély a
su familia de bienesy servicios para subsistir y realizarse personalmente; concordante con el respeto
a la dignidad de los seres humanos. Ahora bien, sobre la constitucionalizacion del derecho laboral,
es de mencionar que el derecho laboral constitucionalizado tiene tres caracteristicas: (i) la aspira-
cion de obtener un empleo, (ii) que el empleo sea el adecuado y, (iii) que se dé la existencia de una
estabilidad laboral. Por ello, en el Derecho constitucional laboral, para concretar una desvinculacion
laboral, se requiere de garantias, y en ciertos casos, la posibilidad de reponer al trabajador? (la cual es
un remedio con la meta de eliminar las consecuencias perjudiciales que se dieron como resultado
de un despido ilegal, y asi el trabajador vuelva a laboral en su puesto de trabajo).

Asi, se tiene que a través de la constitucionalizacion del derecho laboral el trabajador no solo ve
protegida su aspiracion de conseguir un empleo adecuado, sino que luego de tenerlo, su relacion la-
boral pueda mantenerse en el tiempo con las garantias que ofrece el Derecho constitucional;y que
ademas el despido obedezca a los parametros sentados por la ley y no a arbitrariedades, y es por ello
gue ahi entra la influencia del ambito constitucional como aval del respeto de la dignidad humana.
Y tal dignidad humana en el &mbito laboral es importante, llegando a creerse que, si las personas no
tienen un trabajo decente, pueden verse limitadas en su dignidad, o el gue no cuenten con empleos
hace que estas no manifiesten su dignidad intrinseca3.

Prosiguiendo con este analisis, no debe dejarse de lado que la incorporacién del derecho laboral
se insertd en varias constituciones del mundo a mediados del siglo XX, siendo ello catalogado como
la constitucionalizacién de los Derechos sociales. Asimismo, el derecho laboral fue acogido en cier-
tas declaracionesy tratados internacionales sobre Derechos humanos, siendo considerado como un
derecho fundamental de las personas“. En tal sentido, no solo los paises en su orden constitucional
incluyeron al derecho laboral, sino que este también paso a tener una importancia en el ambito

1 Guerrdn Auala, S., Principios Constitucionales del Derecho del Trabajo y Flexibilidad Laboral en el Ecuador, Programa de Maestria en Derecho Econémico,

Universidad Andina Simén Bolivar Sede Ecuador, 2001, pdg. 12
2 Sastre, R, El derecho al trabajo, Madrid, Trotta, 1996, pags. 231-232.

3 Vigo, F, "Repensemos el trabajo decente. Sobre lo inadecuado de este lema y los motivos por los que la dignidad del trabajo es independiente de las condi-

ciones en las que se presta"”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 10, nam. 1, 2022, pag. 88.

4 Orsini, J,, "El derecho al trabajo como limite constitucional al despido injusto”, ANALES num. 42, 2012, pag. 367.
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internacional; lo cual es razonable, si se considera que el orden constitucional de los paises debe
estar alineado con los preceptos del Derecho internacional de los derechos humanos.

Por otra parte, varios afnos atrds, incluso antes de la proclamacion de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, puede decirse que la constitucionalizacion del derecho laboral tuvo sus ini-
cios en México, mediante la revolucion triunfante de 1914, la cual permitié regulaciones sociales en
dicho pais. Asi, en la Asamblea Constituyente mexicana de 1917, se planted incluir en la constituciéon
una serie de derechos minimos para los trabajadores, evitando que los parlamentarios de ciertos Es-
tados federados emitiesen normas de escasa proteccion a los operarios. Como resultado, el articulo
123° de la Constitucion de México contaba con una lista de disposiciones minimas de protecciéon a
los trabajadores, y aunque ahora modificadas, aun es expresidon de garantias fundamentales para
los trabajadores®.

Al antecedente mencionado lineas arriba, siguié Alemania con la Constitucion de Weimar de
1919, donde en su seccidn econdmica se reconocio el camino de constitucionalizacion del derecho
laboral. Ello puesto que, los principales postulados eran sobre la proteccion y seguridad de los
trabajadores. Otros dispositivos de este texto eran relativos a la libertad sindical y la seguridad so-
cial; no obstante, la Constitucion mexicana contaba con un plexo mas rico en derechos. Después
de ello, siguid la Constitucion de Chile (1925), marcada por la constitucionalizaciéon laboral, donde
se incluia la protecciéon de la actividad laboral y la prevision social. Posteriormente, la constitucio-
nalizacién del derecho laboral se veria en las demas constituciones de América Latina® Con ello
entonces, se constata que el fendmeno de la constitucionalizacion del derecho laboral no solo
irradié en América Latina, sino que en Europa también se sentaron bases para la proteccién cons-
titucional de este.

Todo lo expuesto sin dudas forjé el cimiento para que, mas adelante, por medio de Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos se consignase al Derecho del trabajo como pieza clave para el
desarrollo y realizacion del ser humano. Lo anterior porque, no ha de olvidarse que, el trabajo siem-
pre ha estado estrechamente vinculado con la dignidad de la persona, ademas de ser parte de su
personalidad’. Tal situacidon entonces, fue reafirmada con la consagracién de aspectos relativos al
derecho laboral en las constituciones antes comentadas.

Ahora bien, la constitucionalizacion del derecho laboral se ha dado en dos sentidos contrarios: la
integracion de dispositivos laborales en el plano constitucional, y la difusién dispositivos de derechos
fundamentales en el ambito laboral (esto Ultimo significa que, en las normas se recogieron derechos
laborales, mas no en las Cartas Magas). Por ello, la constitucionalizacién del derecho laboral ha con-
llevado a que los derechos laborales sean reconocidos por las normas constitucionales. No obstante,

5 Hernandez Alvarez, 0., “Derechos y garantias constitucionales en el proceso laboral”, pags. 2-3. Accesible en https://bit.ly/3yUyx90

6  Arese, C, "Los derechos humanos laborales en las constituciones Latinoamericanas (el centenario de la constitucion de Querétaro)", Revista Latinoamericana
de Derecho Social num. 25, 2017, pag. 186.

7 Horna, J, "En torno a la conceptuacion del derecho laboral constitucional”, Docentia et Investigatio, vol. 15, nim. 1, 2013, pag. T1.
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hay quienes conciben la idea de que las normas constitucionales que consagran derechos funda-
mentales de caracter general se han proyectado en el ordenamiento laboral®.

En ese sentido, y con lo expresado hasta este momento, se advierte que la constitucionalizacion
del derecho laboral se ha gestado teniendo como presupuesto que el trabajo es una labor conna-
tural a la vida de la persona, que le permite conseguir distintos elementos materiales para subsistir,
desarrollarse y progresar en la sociedad. Ejemplo de lo anterior viene a ser: el derecho al trabajo, el
derecho a una remuneracion minima vital, o el de la libertad sindical. Asi también, dicha concepcion
de tal derecho lo ubica como uno perteneciente a la categoria de los derechos fundamentales a la
libertad e igualdad®. Es asi que, el derecho laboral ha alcanzado su cUspide de protecciéon al haber
sido reconocidos aspectos fundamentales de él en las normas supremas.

Ahora bien, no ha de olvidarse que también se ha tutelado el libre ejercicio de la labor empre-
sarial, por tanto, y de acuerdo con la Sala Constitucional de Costa Rica, el capital y el trabajo deben
ejercerse libremente con los debidos margenes de razonabilidad y proporcionalidad que proclama
la Constitucion. Ademas, las normas y demas tratados internacionales han sentado un equilibrio so-
bre las facultades y derechos del empleador, con preceptos favorables a los trabajadores. Lo anterior
ha permitido lograr una armonia en el actuar de cada uno de ellos'®.

Entonces, de lo sefialado por tal “Sala” se puede deducir que los derechos de las partes de la rela-
cion laboral han merecido un reconocimiento y proteccion. También se ha visto el rol tuitivo hacia el
trabajador, porque como bien se sabe, en términos econdmicos es él la parte mas débil. Ademas, se
ha dado la posibilidad de que este se sindicalice. Es preciso aclarar, asimismo, que los derechos cons-
titucionales del trabajador tienen una especial relevancia, a razon de que el vinculo laboral cuenta
con un componente especifico, diferente a los demas vinculos del derecho privado, y este es “la
relacion de dependencia”, donde un empresario ejerce un poder, reconocido por el ordenamiento
juridico, respecto a una persona. Claramente, el vinculo es uno desigual; dando un escenario para
posibles atentados contra los derechos fundamentales del dependiente”. Y justamente, ello es lo
gue se expresaba lineas arriba cuando se dijo que los derechos del empleador debian de ejercerse
de forma razonable y proporcional.

Luego de haber visto que, en efecto, se ha producido una constitucionalizacién del derecho la-
boral, es preciso ver que los derechos fundamentales, en el ambito de la legislacion laboral y en el

8  Ugarte, J. L, "Derechos fundamentales en el trabajo, poder y nuevas tecnologias", IUS Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, vol. 14, nim. 45,
2020, pag. 91.

9  Aular Viamonte, A, Los derechos laborales en el constitucionalismo venezolano; su relacion con los demas derechos fundamentales, tesis doctoral, Facultad

de Derecho, Universidad Nacional de Estudios a Distancia, 2013, pags. 188-189.

10  (Cantillano, H., "El derecho constitucional al trabajo”, Boletin Juridico Virtual IUSD ndm. 6, 2011, pag. T15.

1 Ugarte, J. L, "La constitucionalizacién del derecho del trabajo: la tutela de derechos fundamentales”, Revista Latinoamericana de Derecho Social nim. 7,2008,

pag. 262.
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marco de la constitucionalizacion examinada, se dividen en dos categorias: la categoria de dere-
chos laborales constitucionales especificos y los derechos constitucionales laborales inespecificos.
Los primeros se encuentran positivizados directamente en las constituciones, recibiendo el signo
de “derechos laborales”, entre ellos se encuentran; el derecho a la huelga, a la sindicalizacion, a la
estabilidad laboral y el derecho a una remuneracién minima vital?. Esto da a entender que en las
constituciones existen disposiciones taxativas de derechos laborales.

Por otra parte, los derechos inespecificos, si bien son derechos constitucionales, son genéricos
y no esencialmente laborales. Dichos derechos pueden ser incoados por las partes de un vinculo
laboral, en especial por los trabajadores. Es decir, existe una permeabilidad de lo laboral sobre los
derechos constitucionales genéricos. Pero, son inespecificos porque a pesar de ser constitucionales
no solo los ejerce el trabajador, sino que también el empleador, o personas que indirectamente se
relacionan al contrato de trabajo. El dltimo supuesto puede aplicarse al caso de una trabajadora
despedida o suspendida por tener que cuidar a su hija/o que padece de alguna enfermedad, aqui
los derechos laborales no solo abarcan al trabajador, sino también a la hija de esta, es decir; el hijo/a
de la trabajadora puede demandar la vulneracion de derechos®™.

Asi entonces, en esta parte puede concluirse que el proceso de constitucionalizacion del derecho
laboral ha sido un tema complejo pero enriquecedor, en el sentido de que ha permitido ver qué
circunstancias han hecho que los derechos laborales logren tan merecido reconocimiento cons-
titucional, en aras de dotar de una mejor proteccién a los trabajadores; y fijando cudles deben ser
los derechos y obligaciones que les corresponde a cada parte de la relacién laboral, situacion que
igualmente compete a los Estados.

3. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO LABORAL
PERUANO

Como en varios paises de Latinoameérica, en Perud también se dio la ola de constitucionalizaciéon del
derecho laboral. En dicho proceso tuvo influencia la Constitucién mexicana de 1917, ello porque que
fue la primera que incluyd en sus dispositivos al derecho del trabajo, y seguidamente, la Constitu-
cion alemana de 1919. Ambas constituciones impulsaron a que en la Constitucién peruana de 1920
se incluyeran derechos sociales al trabajo, al bienestar y la seguridad; y también en la Constitucion
peruana de 19334,

12 Sudrez, W, “La constitucionalizacion del derecho laboral y su fundamentacion”, Ciencias Sociales y Educacion, vol. 7, nam. 14, 2018, pag. 114.

13 Cortés, J. C, "Los derechos inespecificos laborales: analisis de algunas sentencias del tribunal constitucional”, en Vasquez, E.(ed.), Estudios sobre la jurispru-

dencia constitucional en materia laboral y previsional, Academia de la Magistratura, Lima, 2004, pag. 59.

14 Gonzdles, E. Derecho al trabajo como derecho fundamental de la persona, tesis doctoral, Escuela Universitaria de Posgrado, Universidad Nacional Federico

Villarreal, 2019, pags. 27-28.
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Por eso, y considerando el impacto del constitucionalismo social iniciado en paises extranjeros,
puede colegirse que, con la Constitucidon de 1920, en Perd, comienzé a gestarse con atisbos, si cabe
la expresion, la constitucionalizacion del derecho laboral, incluyéndose en dicha Carta Magna una
serie de derechos sociales de caracter laboral. Ahora bien, en la Constitucién de 1920 pudo vislum-
brarse algunas nociones de un Estado Social, con motivo de que en la referida Constitucion fue
incorporada el Titulo IV respecto a las garantias sociales, ademas de una serie de disposiciones labo-
rales’™. Justamente, de ello también puede desprenderse el impacto que trajo consigo el constitu-
cionalismo social iniciado en México con la revoluciéon triunfante de 1914, la cual pregonaba un mejor
trato para la actividad laboral del trabajador en favor del patrén.

Ahora bien, y como se expresd, la Constitucion de 1920 solo presentaba atisbos de constitu-
cionalizacién, mas no una amplia garantia en materia laboral. En tal sentido, si bien dicha consti-
tucidon fue la primera en abarcar dispositivos laborales, también relegd a las normas el desarrollo
de algunos derechos; como el de |la jornada de trabajo y el salario. Asimismo, se dispuso que las
controversias laborales se resolverian a través de un arbitraje obligatorio, donde la huelga no tenia
lugar. De otro lado, la Constitucion de 1933 si tenia disposiciones mas garantistas, aunque ha-
bian determinados sectores que contaban con mas derechos que otros, generdndose pleitos por
equiparar los diferentes regimenes laborales™. Lo expresado en este parrafo permite aseverar dos
cuestiones basicas: la primera es que, tras recién adoptarse una constitucionalizacién del derecho
laboral, existian ciertos aspectos que no estaban adecuadamente regulados, lo segundo es que,
con la Constitucion de 1933 ya habia algunas mejoras sobre reconocer constitucionalmente dispo-
siciones laborales garantistas.

A fin de corroborar que, si bien con la Constitucion de 1933 se mejoraron algunos aspectos, en
contraposicidon a su antecesora, puede decirse que en la norma fundamental de 1933 hubo una te-
nue constitucionalizacion de los derechos laborales. Empero, con la Carta Magna de 1979 el Estado
peruano acogié un régimen Social y Democratico de Derecho'. Asi, es I6gico que en las Constitu-
ciones de 1920 y 1933 no se recogiese un sistema constitucional laboral que regulara en Peru todos
y cada uno de los principios constitucionales laborales; ello porque recién se tomé de inspiracion de
las transformaciones constitucionales en lo social.

Para mayor entendimiento del motivo por el cual la Constitucion de 1979 tenia una mayor pro-
teccion del derecho laboral, es necesario acotar que, si bien en la Constitucion de 1920 se consagro
el reconocimiento a la libertad de trabajo (articulo 46°), en aquella no se incluyd la obligacion que

15  Blancas, C, La cldusula del Estado social en la Constitucion. Andlisis de los derechos fundamentales laborales, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad

Catolica del Perd, Lima, 2011, pag. 117.

16 Paucara, R, Almanza, L. M,, Szczcpansky, D. y Cueva, L. M. Manual de derecho laboral individual, Universidad Nacional Amazonica de Madre de Dios, Puerto

Maldonado, 2021, pag. 71.

17 Landa, C, "El Derecho del Trabajo en el Pert y su proceso de constitucionalizacion: Andlisis especial del caso de la mujer y la madre trabajadora”, THEMIS

Revista de Derecho num. 65, 2014, pag. 224.
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debia tener el Estado de promover el trabajo; limitandose a mencionar que, respecto a la organiza-
cion y la seguridad del trabajo industrial, debia de crearse una legislacion pertinente (articulo 47°).
Entonces, puede decirse que habia un carente contenido social en tal norma suprema, ello tras
quedar el fomento del trabajo Unicamente bajo las demas leyes, pero no a nivel constitucional®. V,
ademas, asi como en Constitucion de 1920, en la Constitucion de 1933, no se recogio el derecho a la
huelga y menos el derecho a adherirse a un sindicato.

En esa linea, puede aseverarse que el reconocimiento mas amplio e integro de los derechos la-
borales se gestd con la Constitucion de 1979, y fiel reflejo de ello fue el capitulo V. No obstante, tal
proteccion constitucional no tuvo mayor relevancia, puesto que el Congreso no incorpord en su inte-
gridad los derechos laborales en las leyes de menor jerarquia®™. Pero ha de tenerse en claro que, por
mMas proteccionista o garantista que haya sido la Constitucion de 1979, nada aseguraba que a través
de la legislacion especial laboral se concretara una tutela eficaz, aun existiendo un régimen Social
y Democratico de Derecho imperando. Sin embargo, no se debe negar que la Constitucion de 1979
acentud un sistema mas protector que su sucesora, la Constitucion de 1993.

Ahora bien, en la actual Constitucion de 1993 existen distintas disposiciones constitucionales so-
bre el derecho constitucional al trabajo. Asi, se tiene a la libertad econémica para trabajar (articulo
2°15) (respetando la moral, la salud y la seguridad publicas, articulo 59°), ademas de ello, existe la
consagracion del derecho social al trabajo (articulo 22°)2°. Pues bien, en esta Constitucion queda
protegida la libertad de empresa y la del trabajador, mientras que el Estado tiene un rol promotor
del empleo, mas no significa que él tenga obligacién de brindar puestos laborales (solo promueve
politicas de empleo); lo que hace que ciertos sectores de la doctrina digan que la Constitucion de
1993 posee un corte neoliberal y no social, como su predecesora.

Empero, ha de reconocerse que con la Constitucion de 1993 el operario sigue conservando sus
derechos fundamentales. Es mas, sus facultades humanas permanecen incélumes durante el gjer-
cicio de su labor. En otras palabras, la defensa de los derechos laborales persiste en la Constituciéon
de 1993, con el respeto a la dignidad que es el fin mas preciado de la sociedad, aunque lo que si
existio fue un cambio de modelo econdmico, y por supuesto, una flexibilizacion de derechos labo-
rales, cuestiones que se veran cuando se analicen las constituciones anteriormente comentadas.

18  Vidal, M, “Los derechos laborales en las constituciones peruanas”, Foro Juridico num. 9, 2009, pag. 176.

19 Rivera Tantaruna, A, La vulneracion de los derechos laborales por parte tribunal constitucional en aplicacion del precedente vinculante del Expediente N°

5057-2013-AA/TC- Caso Huatuco, tesis de licenciatura, Facultad de Derecho y Ciencia Politica, Universidad Ricardo Palma, 2017, pag. 13.

20  (Castillo, L., "El contenido constitucional del derecho al trabajo y el proceso de amparo”, Asesoria laboral: Revista especializada en derecho del trabajo, sequ-

ridad social y recursos humanos nim. 167, 2004, pags. 4-5.
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4. EL DERECHO LABORAL EN LA CONSTITUCION DE 1979

El 28 de julio de 1980 entré en vigencia en Peru la Constitucion de 1979, dando paso a un gobierno
democratico y social de derecho. Por tal razén, se albergd un plexo de derechos de caracter cons-
titucional (derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales). De igual forma, se brindd
de estatus constitucional a los tratados supranacionales de Derechos Humanos, ratificados por el
Gobierno peruano; lo que incluyo a la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), que-
dando sujeto Peru a la competencia de |la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)?. Los
postulados normativos que siguieron a la Constitucion de 1979 hacian alusion a la “dignidad de la
persona”; asi también, tuvo disposiciones relacionadas con la seguridad social y el trabajo, ahadién-
dose una serie de principios relativos al regimen econdmico, la propiedad y la empresa.

Cabe destacarse que, la promulgacion de la Constitucion de 1979 se dio en circunstancias en que
los conflictos sociales estaban en un punto algido. Una muestra de lo anterior fue la convocatoria
a la Asamblea Constituyente, la cual fue llevada a cabo después de haber transcurrido nueve dias
del primer paro nacional que reprochaba la dictadura militar. Asimismo, una de las razones para la
aprobaciéon de esta norma suprema fue el apaciguar a las clases sociales subordinadas, que estaban
protestando con el fin de que sus pedidos fuesen atendidos?2. Por eso, lo que se requeria era un Es-
tado mas preocupado por los derechos sociales, y por ello, se considera que esta Carta Magna abrid
paso a la busqueda de un sistema laboral con respeto a la dignidad del trabajador?, rechazando
dictaduras y sefiorios que los rebajaban y no les otorgaban una adecuada proteccién constitucional.

Asi bien, con la Constitucion de 1979 los derechos laborales fueron consignados de una manera
mas destacada y sistematica. Es decir, a través de una configuracion social se establecié perfecta-
mente en la Constitucion los derechos laborales que poseian rango constitucional?#, para asi hacer-
los merecedores de una proteccion no meramente legalista, sino con una proteccion dada por parte
de la constitucion.

Por tanto, y hasta este momento, desde un analisis de derechos sociales, al que pertenece el
derecho laboral, su constitucionalizacion por medio de la Constitucion de 1979 estaba asegurada;
lo que es esencial para que el ser humano desarrolle su personalidad y dignidad. Por consiguiente,
aguellos derechos tenian que ser respetados dentro del ordenamiento juridico, sin apelar a su res-
triccion o prohibicion,

21 Garcia Belatnde, D. y Equiguren, F, “La evolucién politico-constitucional del Per(i 1976-2005", Estudios Constitucionales num. 2, 2008, pag. 375.

22 Chipoco, C, La constitucionalizacion del derecho del trabajo en el Pert, tesis de bachillerato, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica del Pera,
1981. pag. 12

23 Monereo Pérez, JL, La dignidad del trabajador: dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales, Murcia, Laborum, 2019.

24 Rubio, M. y Bernales, E.,, Pert: Constitucion y Sociedad Politica, Centro de Estudios y Promocion del Desarrollo, Lima, 1981.pag. 206.

25 Blancas, C, “La constitucion de 1979 y el derecho del trabajo", Derecho PUCP ntim. 36, 1982, pag. 24.
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Otro de los aspectos a destacar de la Constituciéon bajo analisis es que, fue con la Constitucidon
de 1979 que por vez primera se ampard en el ambito del derecho constitucional a los principios del
derecho laboral. Todo ello, inspirado por los preceptos emanados de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), y acentuado con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales?®.

Ahora bien, lo asentido en el parrafo anterior es necesario, puesto que para estudiar la constitu-
cionalizaciéon del derecho laboral es relevante ver qué principios de esta rama del derecho fueron
reconocidos en las constituciones bajo examen, ya que ellos han sido piezas claves para dicho pro-
ceso; ayudando también a sustentar la tesis inicial de la acentuada constitucionalizacion de tal rama
del derecho en la Carta Magna de 1979. Asi, en esta Constitucidn se consagraba el principio de irre-
nunciabilidad de derechos laborales y el principio “in dubio pro operario” (art. 57°). Por otra parte, en
el articulo 42° se aseguraba un trato igualitario proscribiéndose la discriminacion en las relaciones
laborales. Asi también, un aspecto muy interesante de esta Constitucion fue consignar el principio
de irretroactividad benigna (art. 187°). Entonces, tales principios no hacen mas que corroborar que,
en efecto en tal Constitucion se abordé de forma oportuna la proteccién al trabajo, tipico de todo
ordenamiento que ha vivido la constitucionalizacién.

Puede mencionarse que en dicha norma suprema se sentaba un conglomerado de obligaciones
para el empresario, puesto que, para hablar de una verdadera constitucionalizacién del derecho
laboral, lo mas légico es que se incluyan derechos u obligaciones de las partes de la relacion laboral.
De otro lado, lo que el Estado debia de hacer era lo siguiente: (i) el generar mejores condiciones eco-
nomicasy sociales con la meta de impulsar el empleo, (ii) propiciar la igualdad de oportunidades sin
ninguna clase de discriminacion, y (iii) erradicar el contexto de pobreza y con ello darle proteccion
al trabajador respecto a los temas que pudiesen perjudicar su situacion de empleabilidad. De igual
modo, un tema crucial de esta norma era la proscripcion de circunstancias que frenasen el ejercicio
de cualquier derecho fundamental reconocido a todo trabajador, en el marco de su vinculo laboral
(principio de no regresividad). En suma, todo lo mencionado hacia alusién a que debia velarse para
que la dignidad de los trabajadores no sufriera de algun menoscabo.

También, es oportuno destacar que, de acuerdo a las disposiciones de la Carta Magna anterior-
mente citada, era primordial que el Estado peruano otorgase “proteccidon del trabajo”. Asi, en el
marco de lo anterior, se dio el establecimiento de derechos individuales y colectivos, importantes al
hablar de |la constitucionalizacion del derecho laboral. De ese modo, derechos laborales tomados en
cuenta por esta constitucion fueron: a) el derecho a la estabilidad laboral, b) el derecho a recibir un
estipendio no inferior al minimo vital reconocido, c) el derecho a una jornada laboral, actualmente
vigente d) el derecho a afiliarse o desafiliarse de un sindicato, e) el derecho a la seguridad social, f) el
derecho a la huelga y g) el derecho a negociar colectivamente, entre otra serie de derechos.

26 Vidal, M, "Los derechos laborales en las constituciones peruanas", Foro Juridico num. 9, 2009, pag. 172.
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Detallando mas precisamente lo anterior, en la Constitucion de 1979, especificamente en su arti-
culo 48° se reconocia el derecho a la estabilidad laboral, siendo que los motivos para despedir a un
trabajador debian obedecer Unicamente a las causas justas contempladas en la norma, ademas de
requerirse su comprobacion. Por ello, dicha Constitucion recogia la denominada estabilidad absolu-
ta, la que ahora no es mas que una ilusion. Todo ello debe tenerse en cuenta porque, ademas, actual-
mente muchas companias solo contratan temporalmente, y ello se debe a que en tales contratos los
costos por terminacion laboral son menores?”.

En cuanto a los derechos colectivos, la referida Constitucién consagraba la facultad para que los
trabajadores pudiesen sindicalizarse sin requerir permisos; y en caso de contemplarse la disolucion
de los sindicatos, era necesario el asentimiento de sus integrantes, o una resolucion expedida en
instancia final por la Corte Suprema (art. 51°). Por otra parte, la misma norma suprema proclamaba
en su articulo 54° que los convenios colectivos laborales, celebrados entre las partes de la relaciéon
laboral, tenian fuerza de ley; asegurandose el derecho de negociar colectivamente, y permitiéndose
el derecho de huelga, aungue no habia mayor desarrollo de esta cuestion sobre este en la norma
suprema (art. 55°).

Por consiguiente, a partir de lo expuesto cabe la pregunta: ¢ Existié una constitucionalizacion del
derecho laboral con la Constitucién de 19797 Pues bien, la respuesta es si, ya que la constitucionali-
zacion del derecho laboral fue acentuada de forma extensa y expresa en esta Constitucion, dando-
sele en ella una importancia excepcional al derecho laboral?®. Es mas, desde las Constituciones de
1920 y 1933 ya se iba abriendo paso para que el derecho laboral fuese constitucionalizado, y con la
Constitucion de 1979 lo que se hizo fue concretar dicho proceso de forma oportuna; dejandose ver la
plena garantia que tenian los derechos de los trabajadores.

5. EL DERECHO LABORAL EN LA CONSTITUCION DE 1993

Un sector de la doctrina siempre apunté que, al inicio del mandato de la década de los 90, las facul-
tades reconocidas a los trabajadores en la Constitucion de 1979 disminuyeron, lo cual se dejaria ver
con el examen de la Constitucion de 1993. Siendo ello negativo, porque lo que se debia hacer en la
Constitucion de 1993 era optimizar las condiciones laborales de la clase trabajadora ya reconocidas
en la Constitucion de 1979, y no reducirlas. Y demas esta decir que, con dicho cambio constitucional
otro grupo de trabajadores que resultd perjudicado fue el estatal, ello debido a que se les restringid
el derecho a negociar sus convenios colectivos de trabajo, situacidn que no seria mas que el inicio de

27  Rodriguez Sanz de Galdeano, B, “La ineficacia de la regulacion legal de despido y su necesaria reconsideracion a la luz de la normativa internacional”, Labos,
vol. 2, niim. 3, 2021, pag. 67.

28  Blancas, C, "El derecho al trabajo y el despido arbitrario A propésito de una sentencia del Tribunal constitucional”, lus Et Veritas nim. 25, 2002, pag. 270.
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lo que mas adelante vendria para ellos, estando actualmente limitados a convenirlos con el emplea-
dor estatal. Lo que es mas complejo debido a la reciente deslaboralizaciéon generada por las recien-
tes formas de producir y las nuevas modalidades laborales, que claramente complica aun mas que
los derechos colectivos puedan ser correctamente desplegados por los operarios?.

Lo previamente mencionado puede confirmarse si se revisa que, en el ano de 1993 con la nueva
Carta Magna acogida, se redujo la regulacién de los derechos laborales y sociales en comparacioén a
lo reconocido por la Constitucion de 1979. Ello bajo la premisa de que, tal regulacion habia surgido a
fin de contar con un texto constitucional de disposiciones congruentes. Por tanto, se tiene que, si
bien hubo ciertas reducciones en materia de derechos laborales en la Constitucion de 1993, ello de
cierta forma resultaba Iégico por el establecimiento de un régimen, neoliberal. Por ello, la instaura-
cion del nuevo modelo econédmico del Estado desencadend en el cambio de los preceptos constitu-
cionales, que debian ser acordes con la linea gubernamental.

Ahora bien, de igual manera, desde que entrd en vigencia la Constitucion de 1993, el Estado pe-
ruano ha seguido los preceptos de un régimen neoliberal, formentando la competitividad con un
mecanismo de libre mercado; viéndose ello en la competitividad laboral y la salarial vinculada con la
obtencion de mano de obra por parte de los empleadores para asegurar su rendimiento. En tal con-
texto, el salario es concebido como mercancia dependiente a la ley de la oferta y demanda, mas no
como un derecho fundamental®. Es por ello que, esta posicion confirma la problematica acentuada
de que con la Constitucion vigente quedod estancado el tema de otorgar un mejor desarrollo de los
derechos laborales, dejandose el tema de la remuneracion relegado a una concepcioén técnica, y
en la practica sin tanto peso constitucional; privilegiandose la rentabilidad econédmica por sobre un
derecho laboral, cuando ambos conceptos deben ir de la mano preponderando el factor humano.

Ademas de lo dicho, debe manifestarse que se cree que, con la dacidn de la Constituciéon de 1993,
y con la reforma flexibilizadora de derechos laborales iniciada en |la década de los noventa, Peru se
convirtié en un pais donde el mercado laboral era uno de los mas flexibles de América Latina, y ello
por ejemplo se dejaba ver con la promulgacion de la Ley de Fomento del Empleo (Decreto Legislati-
vo N° 728 de noviembre de 1991). Ante tal contexto, la situacion de desempleo aumento por la corta
duracion de los contratos de trabajo®2. Tomando tal nocién, puede referirse que entre la Constitu-
cion de 1979y la Constitucion de 1993 existid una gran brecha respecto a la constitucionalizacion del
derecho laboral, porque en la primera Constitucién se habia consignado de forma mas amplia los
derechos sociales laborales, y con la Constitucion de 1993 se retrocedid en dicho avance.

29  Moreno, J. M, “La dificil concrecion de los derechos colectivos en entornos laborales digitalizados", Revista Internacional y Comparada de Relaciones Labo-

rales y Derecho del Empleo, vol. 10, num. 1, 2022, pdg. 158.
30  Bryce, J, Constitucion flexible y constitucionales rigidas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1988. pag. 7.

31 Quispe Rocha, E. La remuneracion suficiente y remuneracion minima en la constitucion politica del Pert de 1993, Escuela de Posgrado, Universidad Nacional

de San Agustin de Arequipa, 2019. pag. 15.

32 Gamarra, L, "Rol del tribunal constitucional peruano en materia laboral y previsional”, Alternativa Financiera, vol. 10, nim. 1, 2019, pag. 7.
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Con la expresada mitigacion de derechos laborales, en el ambito constitucional, puede verse en-
tonces que la Constitucion de 1993 implico un atraso sobre los derechos fundamentales laborales, a
razén de que en el transcurso del Gobierno del ex presidente Alberto Fujimori se produjo un debili-
tamiento considerable de tales derechos. Tal situacion perjudico el aumento de las remuneraciones
y la optimizacién de las condiciones laborales®3. Esto también puede servir de critica, desde la 6ptica
del principio de progresividad, es decir; si ya un Estado ha reconocido determinados derechos, a los
cuales se le ha otorgado proteccion, lo que correspondia después era seguir reforzando dicha pro-
teccion asignada.

No obstante, a lo esgrimido hasta este momento, también puede decirse que la Constitucion de
1979 carecia de elocuencia, en cambio la Constitucion de 1993 conjuga; (i) flexibilidad, (ii) tecnicismo,
(iii) liberalismo. Ademas, la Constitucion de 1993 respeta los postulados del derecho laboral protec-
tor, reconoce los derechos laborales colectivos y fomenta su desarrollo democratico*4. Es decir, debi-
do a que el modelo econédmico acogido por la Constitucion de 1993 era ciertamente equidistante al
de su predecesora, lo mas l6gico era que en materia social también se apreciaran cambios, teniendo
la Constitucion bajo examen un corte mas liberal.

Empero, no puede negarse que en el marco de la Constitucion de 1993 también hubo novedades,
como el surgimiento del sistema de pensiones privado. Ahora bien, y como referencia de que en
efecto no todo era esquivo, si bien la Constituciéon de 1993 redujo derechos laborales, estos no fueron
anulados. Aunque tal aminoracion menoscabd los postulados minimos del ordenamiento laboral®*.
Puede agregarse también que, dicha reduccién no era mas que lo que se comentaba respecto a la
flexibilizacién de los derechos laborales, y un claro ejemplo de ello fue lo consignado en el articulo
27° de la Constitucion de 1993; puesto que este dispositivo hace alusidon a que es la ley la que otorga
al trabajador la “proteccion adecuada frente al despido arbitrario”, mas no la Constitucion, situacion
que dista notablemente de lo referido por medio de la Constitucion de 1979. Es mas, debe de agre-
garse que justamente con la actual Constitucidn ya no se esta ante una estabilidad absoluta, sino
una estabilidad laboral relativa.

Pese a lo estipulado, lo que si no puede obviarse es que al igual que con la Constitucién de 1979, la
Constitucion de 1993 siguid el proceso de constitucionalizacion del derecho laboral. Una prueba de
lo anterior es que la vigente Carta Magna consagra el derecho a la igualdad en materia laboral (ar-
ticulo 26°), especificamente lo relativo al derecho a la igualdad de oportunidades, teniendo ademas
los derechos laborales caracter de irrenunciables. En cuanto a los derechos colectivos, la constitu-
cion vigente reconoce el derecho a sindicalizarse, celebrar acuerdos colectivos y hacer ejercicio del
derecho a la huelga (articulo 28°), tal como su predecesora. Por tanto, y pese a algunas limitaciones,

33  Landa Arroyo, C, “La constitucionalizacion del Derecho peruano”, Derecho PUCP nam. 71, 2013, pag. 30.

34 Pasco, M. "El Trabajo en la Constitucion”, lus et Veritas nam. 7,1993, pag. 27.

35  Zuiiga, M. A, "Flexibilizacion laboral en la constitucion de 1993", Revista Postgrado Scientiarvm, vol. 3, nam. 2, 2017, pag. 46.
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puede expresarse que el que se haya hecho énfasis a nivel constitucional sobre aspectos fundamen-
tales del derecho laboral en la Constitucion de 1993, confirma la tesis de que la constitucionalizacion
del derecho laboral prosiguid en esta constitucion.

6. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU Y EL DERECHO
LABORAL

Lo descrito, sobre los modelos propugnados por cada una de las constituciones bajo analisis, des-
encadend que a lo largo de este tiempo el Tribunal Constitucional de Perd haya emitido pronun-
ciamientos que establezcan precisiones sobre ciertos temas controversiales en materia laboral. Asi
bien, no ha de negarse tampoco que ello ha ocasionado el delimitar acuciosamente los derechos
y deberes constitucionales que deben observar los sujetos de la relacién de trabajo, aunque la ju-
risprudencia es dispar. Y ha de precisarse que, la Unica finalidad de aquella labor del supremo in-
térprete de la Constitucion ha sido crear una seguridad juridica, que por lo visto no ha podido ser
incorporada mediante el marco constitucional ni con la normativa laboral especial. Asimismo, ha de
considerarse que la adopciéon de los pardmetros fijados por las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal se presenta como un aval ante posibles cuestionamientos legales que se puedan presentar mas
delante ante el propio Tribunal®®.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional peruano ha desempefado una labor de recomposicion
del sistema laboral de Perd, volviendo a instaurar interpretativamente los niveles de proteccién en
muchos de los derechos laborales, aquellos que fueron reducidos por la normativa’. Entonces, cabe
aqui la pregunta ;Coémo se logra establecer una adecuada tutela, en general, de los derechos labo-
rales en un orden constitucional?, Como premisa puede tenerse el hecho de que los tribunales han
desempefiado una labor mas axiolégica y principista.

Para lo anterior, ademas, lo esencial ha sido considerar al principio de progresividad y no regre-
sividad de derechos. Aplicar tal principio en el derecho laboral supondria decir que, el Estado es el
[lamado a implementar una serie de constantes mejoras sobre el cimulo de facultades propias a los
obreros, encontrandose proscritas las disposiciones que atenten contra los derechos laborales y las
mejoras aplicadas a estos. Asi, examinando el referido principio, lo imperioso es sefalar que con su
aplicacion y observancia se destierren preceptos o lineamientos que limiten de una manera injusta
los derechos laborales, o aquellos criterios cuya vocaciéon sea suprimirlos.

Para dar sustento a la trascendencia del Tribunal Constitucional en la constitucionalizacion del de-
recho laboral, debe expresarse que, en los cimientos constitucionales del derecho laboral, el Tribunal

36  Pérez de los Cobos, F, "Sobre el papel de la ley en la ponderacion de los derechos fundamentales en conflicto”, Labos, vol. 2, nam. 3, 2021, pag. 13.

37  Boza, G, "Surgimiento, evolucion y consolidacion del Derecho del Trabajo", THEMIS Revista de Derecho niim. 65, 2014, pag. 71.
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Constitucional ha cumplido un papel primordial, ello por su funcién modeladora, interpretativa y de
aplicacion de la Constitucion. Es mas, la tarea interpretativa del Tribunal Constitucional es acuciosa,
teniendo que darse de acuerdo al contexto social y a la labor que el Parlamento efectde en determi-
nadas circunstancias. Asimismo, el Tribunal Constitucional, por el alto rango que posee, tiene que
ser el mas preocupado en el control social que sus resoluciones reciben, y por ello, sus decisiones
tienden a brindar explicaciones destacadas®®. Asi pues, la tarea que desempenfa este 6érgano es rele-
vante, puesto que los pronunciamientos que expide son sobre derechos fundamentales, siendo una
instancia extraordinaria a la cual se llega solo si se cumplen determinados requisitos de la norma
(por ejemplo, el proceso de amparo en Peru), y a razéon de la importancia de sus pronunciamientos,
gue pueden tener contenido vinculante para futuros casos, el Tribunal Constitucional esta sujeto al
escrutinio publico, y por tanto, sus resoluciones deben ser especialmente motivadas.

Igualmente, ha de verse que las dilucidaciones efectuadas por el Tribunal Constitucional de Perd,
sobre los casos laborales que llegan a su conocimiento, han constituido parametros esenciales para
interpretar como ciertos derechos laborales de caracter individual y colectivo han de ser concebidos.
Entonces, a fin de ver porqué el derecho laboral se ha constitucionalizado, sera relevante ver la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional de Peru, que a través de ciertos analisis ha ido pronunciando-
se sobre dichos derechos, para asi brindar soluciones a los conflictos laborales que se presentaban
por la interpretacion de normas en materia de trabajo, o simplemente porque era necesario optimi-
zar el contenido de dichos derechos.

Respecto al derecho a la libertad de trabajo, el Tribunal Constitucional de Perd manifestd que
este esta constituido por el derecho que tiene todo operario a: i) concretar su vocaciéon y desenvol-
verse en sus labores, ii) elegir libremente trabajar, iii) decidir si acepta o declina un puesto de trabajo,
asi como iv) tener otro empleo*®. Igualmente, sobre el reconocimiento del derecho al trabajo, expre-
sO que en el articulo 22° de la Constitucion Politica de Peru este posee dos componentes: i) el acceso
a un puesto laboral, y ii) que el despido debia darse solo cuando exista una causa justa“°.

Por otro lado, sobre la igualdad y no discriminacién en el trabajo, el supremo intérprete de la
Constitucion pronuncio que para que la igualdad esté protegida deben darse dos criterios: i) seme-
janza, homogeneidad e identidad de concesion de derechos frente a hechos, premisas o eventos
similares, y b) semejanza, homogeneidad e identidad del vinculo intersubjetivo para personas en
posiciones semejantes. Entonces, la igualdad es un derecho esencial del ser humano, proscribién-
dose cualquier discriminacion juridica; es decir, evitar el trato diferente a otros que estan en circuns-
tancias similares, a menos que exista objetiva y razonablemente justificacién. Por ello, se debe
apuntar que se debia de alcanzar una igualdad ante la ley, en el que las personas tengan igualdad

38  Alvarez de la Rosa, M. y Cairds, D. Maria, "Las bases constitucionales del derecho del trabajo", Anales de la Facultad de Derecho niim. 16,1999, pag. 42.
39  (aso Victor Ral Escobar Fernandez, de 06 de diciembre de 2005, Tribunal Constitucional de Pert (Exp. N° 4058-2004-AA/T(), Fundamento juridico 5°.

40 (aso Edgard Jorge Peralta Arapa, de 22 de octubre de 2012, Tribunal Constitucional de Pert (Exp. N° 00263-2012-AA/T(), Fundamento juridico 3°.

41  (aso José Andrés Ruiz Vasquez y otros, 31 de marzo de 2004, Tribunal Constitucional de Perti (Exp. N.° 2510-2002-AA/TC), Fundamento juridico 2°.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 225
noviembre-abril 2024 - nim 8 ISSN-e: 2660-437X




STU‘DIOS DUC\TRINALES Brenda Isabel Murrugarra R?.'fagﬂ,%g__,.

HISTORIA DE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO LABORAL PERUANO

de oportunidades, ademas de que en los ordenamientos juridicos se tenga una proteccion adecua-
da ante dicha discriminacion“2.

Otro de los temas relevantes pronunciados por parte del Tribunal Constitucional de Peru fue el de
las jornadas laborales atipicas, estableciendo que a fin de que se efectivice el derecho al descanso,
las jornadas deben clasificarse como atipicas bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad, de
acuerdo al tipo de labor43. Ahora, en relacién al tema del salario, la Corte Constitucional emitié un
criterio estableciendo como debia entenderse el “salario equitativo” (articulo 24° de la Constitucion
Politica de Peru), el cual supone no someterlo a distinciones arbitrarias que sean discriminatorias,
de acuerdo al articulo 2°.2 de la misma norma. Ademas, el quantum del salario debe tener un para-
metro minimo, por medio del Estado, o por autonomia colectiva, a fin de salvaguardar el derecho a
la dignidad44.

Por otra parte, uno de los criterios mas sonados del Tribunal Constitucional de Peru fue el del
despido arbitrario, del cual sefialé que la manera mas adecuada de brindar proteccién frente a
ello era con la reposicion. En tal caso, el supremo intérprete de la constitucion hizo énfasis que el
hecho de que el articulo 34° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR solo previese como Unico medio
de reparacion la indemnizacion, contradecia el contenido fundamental del derecho del trabajo
(referido a que el despido Unicamente debe darse por causa justa)*®. No obstante, ahora en la le-
gislacion peruana el solicitar una medida como la reposiciéon solo obedece a algunos tipos de des-
pido y bajo determinados procesos. Por ello, el tema de la causalidad en la desvinculacién laboral
tiene un rol muy trascendental, puesto que precisa la magnitud con la que se desea mantener el
puesto de trabajo, en caso contrario lo que podria operar en ciertos casos es la indemnizacién por
despido arbitrario®s.

Siguiendo con la misma perspectiva, los derechos laborales de caracter colectivo también han
sido objeto de pronunciamientos por parte del Tribunal Constitucional de Perd, lo que igualmente
sirve para sustentar la constitucionalizacion del derecho laboral. Asi bien, en cuanto al derecho a la
libertad sindical, el supremo intérprete de la Constitucion manifestd que este tiene como meta pro-
teger a los dirigentes sindicales para que desarrollen sus actividades sindicales tales como: el dere-
cho a reunirse con sus sindicatos, velar por los beneficios de los operarios sindicalizados, y represen-
tar a sus integrantes en procedimientos administrativos y judiciales. Por afadidura, el derecho de

42 Sénchez-Girdn, B, "Los elementos delimitadores de la discriminacién por asociacion”, Labos, vol. 2, nim. 3, 2021, pag. 124.
43 (aso Sindicato de trabajadores Toquepala y anexos, de 17 de abril de 2006, Tribunal Constitucional de Pert (Exp. N° 4635-2004-AA/TC), Fundamento juridico 3°.
44  (aso Walter Flores Infante, de 06 de marzo de 2018, Tribunal Constitucional de Pert (Exp. N.° 01153-2017-PA/TC), Fundamento juridico 6°.

45  (aso Sindicato unitario de trabajadores de telefénica del Pert S.A. y Fetratel, de 11 de julio de 2002, Tribunal Constitucional de Perti (Exp. N° 1124-2001-AA/
TO), Fundamento juridico 12°.

46  Beltrdn De Heredia, I, "Valor social del trabajo y el despido injustificado "agravado™: la indemnizacion complementaria a la legal tasada como instrumento

de "disuasion marginal", Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 10, ntim. 1, 2022, pag. 42.
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sindicacion permite un mejor desempeno para negociar convenios colectivos y ejercer el derecho
de huelga“’.

En relacion al derecho a la negociacion colectiva, fue esgrimido que esta garantizado en el arti-
culo 28° de la Constitucioén, y que el Estado tiene la obligacién de fomentarla e impulsarla, asi como
promover otros medios que resuelvan las controversias laborales pacificamente. Lo mencionado es
esencial en un Estado Social y Democratico de Derecho, a fin de fortalecer las actividades sindicales.
De igual modo, es de decirse que este derecho implica: a) la libertad para negociar, y b) la libertad
para convenir4e,

Finalmente, en relaciéon al derecho a la huelga, la autoridad constitucional ha expresado que,
el trabajador puede dejar de realizar, temporalmente, las labores a las que esta obligado, ello para
conseguir algun provecho de su empleador sobre temas socioecondmicos o laborales. Este derecho
Nno posee una meta por si solo, Unicamente es un Mmedio para conseguir objetivos vinculados a los
intereses de los trabajadores, y el ejercicio de este derecho de huelga es luego de agotado el proce-
dimiento de negociacion directa con el empleador4®.

Debe destacarse que, lo referido a la libertad sindical es un tema interesante, puesto que, si se
evalla lo consignado en la Constitucion de 1993, se entenderd el motivo por el cual ha merecido
la opinion del Tribunal Constitucional del Peru. Asi, en la Constitucion de 1993 solamente se aludia
a la garantia que el Estado de Peru otorga a la libertad sindical, no obstante, no se aprecia mayor
precisidén sobre su contenido, las restricciones que puede tener o su modo de ejercicio®®. De ello
puede referirse que, en la norma suprema no se ha hecho un mayor desarrollo de este derecho, los
mecanismos con los cuales los trabajadores pueden ejercerlo; siendo que ello ha dejado siempre
dudas. Entonces, también puede senalarse que, ante la incertidumbre que se genere por este y
otros derechos laborales, el Tribunal Constitucional, con su jurisprudencia, se encargara de suplir
tales vacios.

Hasta este momento, entonces, puede concluirse que el cambio de la Constitucién Politica de
1979 hacia la Constitucién Politica de 1993, ha requerido de una armonia por parte del Tribunal Cons-
titucional del PerU, labor que le ha correspondido como maximo intérprete de la norma suprema. Es
asi que, el panorama para el respeto y proteccion de los derechos laborales se ha hecho mas claro
gracias a las sentencias del Tribunal Constitucional peruano, concretandose asi también la constitu-
cionalizacion del derecho laboral.

47  (aso Sindicato de trabajadores Mineros de Atacocha, de 05 de enero de 2006, Tribunal Constitucional de Pert (Exp. N° 03311-2005-P A/TC), Fundamento

juridico 7°.
48  (aso América Mavil Pert SAC, de 01 de julio de 2016, Tribunal Constitucional del Pert (Exp. N.° 06518-2013-PA/TC, Fundamento juridico 6°.

49  (aso Sindicato unificado de trabajadores de SPCC- ILO,, de 28 de octubre de 2010, Tribunal Constitucional de Perti (Exp. N.° 02211-2009-PA/TC), Fundamento

juridico 12°.

50 Toyama, J. y Merzthal, M, “La Libertad Sindical en el Pert: Una Revision a su Desarrollo Jurisprudencial”, Derecho & Sociedad nam. 40, 2013, pag. 90.
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1. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO LABORAL
PERUANO A LA LUZ DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES:
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Anteriormente se vio como la Constitucion de Querétaro de 1917 y la Constitucién de Weimar de 1920
abrieron paso para la constitucionalizacion del derecho laboral en el mundo. No obstante, terminado
el periodo de la segunda Guerra Mundial, se expidieron instrumentos sobre el reconocimiento y pro-
tecciéon de los derechos laborales a nivel internacional. Y, ¢Cual era la meta de tales normas? Pues,
gue los Estados pudiesen introducir en sus legislaciones las disposiciones de dichos documentos.

Perd, como es claro, no fue la excepciéon a dicha ola de reconocimiento y proteccion de derechos
laborales, por ello, a lo largo del tiempo se encargd de ratificar una serie de tratados y convenios
sobre derechos fundamentales, que incluian a los derechos laborales. Frente a ello, es imperioso
sefalar que ante cualquier acto que pretenda atentar o transgredir los derechos laborales, se tendra
gue observar no solo lo dispuesto en la Constituciéon peruana (donde los derechos laborales han sido
parte del proceso de constitucionalizacidn), sino que ademas se tendra que considerar lo recogido
en las otras normas nacionales, y lo consagrado en el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos (bloque de constitucionalidad). Todo aquello a razén de que, Perd estd adscrito a una serie de
tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos, y que en este caso particular tam-
bién incluye al derecho laboral.

Habiendo hecho esa introduccion, es pertinente examinar cuales son los tratados y/o convenios
suscritos por el Peru en los que se reconocen y protegen los derechos laborales, y que el pais esta
obligado a respetar. Asi, viene lo primigeniamente prescrito en el articulo 23° de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, donde se refiere que el ser humanos tiene derecho a trabajar en
condiciones dignasy sin discriminacion, y a tener una remuneracion justa, aunandose la posibilidad
de organizarse colectivamente en sindicatos (pleno reconocimiento que ha podido apreciarse en la
Constitucion de 1979 y en la actual Constitucion de 1993).

De igual modo, se tiene lo expresado en el articulo 6° del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (P.I.D.E.S.C.), por el que los Estados miembros (incluido el Peru) recono-
cen el derecho al trabajo, siendo que cada persona tiene la oportunidad de conseguir un sustento
de forma libre para su vida; y los Estados tienen la obligacion de adoptar medidas para asegurar tal
derecho. Asimismo, se expresa que los Estados, como el Pery, deben de implementar las providen-
cias necesarias para lo previamente sefalado, entre las cuales se encuentran las normas y progra-
mas tendientes a lograr el progreso econdmico, social y cultural permanente (con lo cual se podra
garantizar la ocupacion completa y productiva que respete la dignidad humana). Finalmente, otros
aspectos importantes reconocidos por este instrumento, y que el Perd ha ido implementando pro-
gresivamente en su legislacion, son los asuntos relativos a la remuneracion equitativa, seguridad e

higiene laboral y el descanso, entre otros (articulo 7°).
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Otro de los documentos importantes ratificados por el Perd, y que le tiene que servir como linea de
base para optimizar su legislacion laboral, es la CADH, que por ejemplo mediante su articulo 6° hace
hincapié en la prohibicion a los paises para que en sus ordenamientos juridicos se ejecuten trabajos
forzosos. Puesto que, lo contrario, afectaria la dignidad de las personas, y justamente por ello en la
propia Constitucion peruana se ha visto la consagracion del derecho a la libertad de trabajo, pero por
sobre todo el respeto a la dignidad (implicando que ninguna persona trabajadora debe de ejercer
actividades laborales que menoscaben su integridad). En adicién a ello, y a fin de diferenciar qué es el
trabajo forzoso, algo importante que destaca la CADH es la enunciacion de qué actividades estan fue-
ra de ese ambito, es decir; actividades que segun su naturaleza no constituyen trabajo forzoso, como,
por ejemplo: los trabajos encomendados a una persona en el marco del cumplimiento de una senten-
cia expedida por el poder judicial, situacion que se ajusta la normativa constitucional y legal del Peru.

Lo propio sobre la libertad de trabajar con dignidad, y por ende proscripcidon de cualquier forma
de trabajo forzado, que esta consignado en el “Protocolo de San Salvador”, en cuyo articulo 6° se
establece laimportancia de que toda persona cuente con la oportunidad de realizar sus labores con
una actividad libremente elegida. Asi también, se hace énfasis en |la obligacién de los Estados para
adoptar medidas necesarias que aseguren la promocién laboral, que coadyuven al sostén familiar y
gue tiendan a garantizar la labor de la madre trabajadora (igualdad de oportunidades, articulo 26°
de la Constitucion de 1993); linea en la que afortunadamente se ha venido encaminando el Peru a
través de su legislacion especial en materia laboral.

Entonces, se ha podido apreciar la innegable relevancia del derecho al trabajo como un derecho
humano; ello radicando claro esta en su reconocimiento y proteccion explicita por parte de las nor-
mas internacionales descritas lineas arriba. Igualmente, tal circunstancia puede ser vista por medio
de la serie de convenios emitidos por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT); y que en su
mayoria han sido ratificados por el Perd, y puede decirse que ello ha sido como fundamento de la
constitucionalizacion del derecho laboral del cual se ha venido hablando, pues no ha de olvidarse
gue el derecho al trabajo es un derecho fundamental.

De igual manera, es de suma importancia mencionar que debido a esta serie de instrumentos
internacionales que contienen disposiciones en materia laboral, se ha hecho de igual manera cre-
ciente el acogimiento del control de convencionalidad en materia de derechos humanos, lo que
abarca, asimismo, a los derechos laborales. Asi, desde esa perspectiva serd adecuado ver qué es lo
gue se entiende por aquel control y como es que impacta en los derechos laborales. Pues bien, el
control de convencionalidad internacional es el ejercido por la CIDH, que mediante sus resoluciones
aplicadas a casos concretos expectora las normas que se emplearon en tales paises, por ser con-
trarias a la CADH?'. En otras palabras, la CIDH inaplica las normas usadas por la judicatura de cada
nacién que resolvié un caso, ello por no ajustarse a los pardmetros en derechos humanos fijados en
la propia CADH.

51  Nash, C, "Control de convencionalidad: Precisiones conceptuales y desafios a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos",

Anuario de derecho constitucional latinoamericano, 2013, pag. 491.
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Empero, y lo que no ha de dejarse de lado es que también existe el control de convencionalidad
interno, lo que implica que, si un Estado miembro de la CADH ha ratificado un Tratado internacional,
sus magistrados al pronunciarse sobre un caso en sus paises tienen el deber de inaplicar cualquier
norma interna que trasgreda los postulados de la CADH. No obstante, ello no solo implica que los
jueces nacionales consideren las disposiciones de la CADH al usar el control de convencionalidad
interno, sino que ademas tiene que tomar en cuenta los pronunciamientos expedidos por la CIDH>2,
Lo expuesto, de igual forma, trae a la palestra el hecho de hacer notar que las sentencias que emite
la CIDH estan por encima de lo pronunciado por el Tribunal Constitucional de Perd, siendo que las
primeras tienen la posibilidad dejar sin efecto alguno a las segundas. Por ello, los pronunciamientos
en derechos humanos que efectue el Tribunal Constitucional, por medio de su control de constitu-
cionalidad, deben darse en concordancia con las interpretaciones emitidas por la CIDH*,

He ahi la relevancia de los tratados y convenios que el Perd ha firmado en materia de derechos
humanos, lo cual hace a la vez que toda la judicatura nacional, al momento de dictar sus senten-
cias, no solo armonice las disposiciones constitucionales, precedentes jurisprudenciales del Tribu-
nal Constitucional o normas nacionales en materia laboral, sino también que acoja los criterios de
dichos documentos internacionales y los pronunciamientos que emitan las instancias veladoras de
aquellos. Lo anterior a razéon de que el desobedecimiento de aquello puede hacer que el Peru in-
curra en responsabilidades internacionales. Por tanto, es obligacién de cada juez nacional cuidar la
aplicacion de dicho control. Al respecto, en el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal La-
boral del afo 2021, se acordd por mayoria que los magistrados tenian que aplicar el control de con-
vencionalidad respecto a indemnizaciones derivadas de impugnaciones de finalizacién de vinculos
laborales colectivos que hubiesen sido dictados por el Estado®4. Es asi pues que, no hay excusa para
gue los magistrados peruanos no observen los compromisos internacionales en materia de dere-
chos humanos de los que el pais es parte, lo que a su vez permitirda mejorar también a nivel judicial
la proteccion del trabajador.

En cuanto al control de convencionalidad internacional, sera relevante ver cdmo a través de cier-
tos casos la CIDH ha hecho empleo de este. Por ejemplo, se tiene el Caso Lagos del Campo Vs. Perd,
gue es un buen ejemplo de cémo en materia laboral se ha empleado dicho mecanismo. Siendo que
en este caso la CIDH ejercio el control estableciendo la responsabilidad del Estado del Perd por no
haber tutelado el derecho a la estabilidad laboral (en el sector privado). Para emitir su resolucion, la
CIDH partio de la interpretacion ejercida respecto del articulo 26° de la CADH, concluyéndose que,

frente a un despido arbitrario por una compania, el Estado peruano no habia fijado las herramientas

52 (aso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Serie C N°154, 2006), parr. 124.

53  (astillo, L, “Control de convencionalidad (Derecho constitucional)”, en Alvarez, M. y Cippitani, R. (Coord.), Diccionario analitico de derechos humanos e inte-

gracion juridica, 1SEG, México, 2013, pag. 8.

54  Acuerdos del pleno jurisdiccional nacional laboral y procesal laboral, de 26 de marzo de 2021, Poder Judicial de Perd, p. 2.
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adecuadas para tutelar al operario, por el contrario, tolerd la vejacion de sus derechos, al no reinte-
grarlo en su puesto de trabajo ni brindarle una indemnizacion®s.

Otro de los casos en que la CIDH aplicé un control de convencionalidad fue en el caso Canales
Huapaya y otros vs. Perd, donde el Estado peruano no tuvo una correcta ni efectiva respuesta judi-
cial ante los despidos de los trabajadores que fungian como funcionarios permanentes del Congre-
so peruano. La Corte establecié medidas reparadoras como una indemnizacién compensatoria®®.
Asimismo, en el caso trabajadores cesados de Petroperud y otros vs. Perd, también se ejercié dicho
control, donde se demandaba al Estado peruano por la vulneracion de los derechos a las garantias
judiciales y proteccioén judicial de trabajadores de Petroperd, el MEF y ENAPU. En este caso, por
ejemplo, se dispuso que se les otorgasen a las victimas los montos correspondientes a los aportes
pensionales no ingresados a su patrimonio como resultado de sus despidos®”. En esa misma linea,
en el caso Abrill Alosillay otros vs. Peru, la CIDH determind que el Estado peruano debia realizar, por
ejemplo, un pago indemnizatorio por dafos inmateriales a los trabajadores de SEDAPAL, por lo cual
fue encontrado responsable internacionalmente®®. Ahora bien, la CIDH también encontré al Estado
de Panama responsable internacionalmente por la desvinculaciéon laboral de 270 trabajadores pu-
blicos, y por no haberse dado un debido proceso que amparase sus reclamos, reconociéndoseles a
los trabajadores indemnizaciones (solo en el caso de que no pudiesen ser repuestos, de acuerdo a la
legislacion de dicho pais)*®.

En suma, lo que se ha podido valorar a partir del examen de los documentos internacionales de
proteccion de derechos laborales, y lo propio a partir de la competencia de la CIDH en diversos casos
en los que se ejercié el control de convencionalidad, es que; estos han servido para dotar a aquellos
derechos laborales de la defensa que, en muchos casos, a nivel interno no tenian. Por ejemplo, si
bien en Peru ha surgido una ola de constitucionalizacion del derecho laboral, aun existen aspec-
tos por mejorar, como el tema de la concepcion flexibilizadora del derecho laboral surgida como
consecuencia de la daciéon de la Constitucion de 1993; o también a fin de acentuar la defensa de los
derechos laborales a nivel procesal laboral para que los jueces laborales, al resolver los casos concre-
tos, no se queden en el mero recuento de las normas nacionales, sino que utilicen adecuadamente,
como respaldo de sus resoluciones, los tratados y convenios internacionales que reconocen dere-
chos laborales (considerando ademas los pronunciamientos que la CIDH efectla a través del control
de convencionalidad).

55  Caso Lagos del Campo Vs. Pert, de 31 de agosto de 2017, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Serie C No. 340), parr. 151.
56  (aso Canales Huapaya y otros Vs. Pert, de 24 de junio de 2015, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Serie C No. 296), parr. 194.
57  (aso trabajadores cesados de PETROPERU y otros Vs. Pert, de 23 de noviembre de 2017, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Serie C No. 344), parr. 218.

58  Caso Abrill Alosilla y otros Vs. Pert, de 04 de marzo de 2011, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Serie C No. 296), parr. 132.

59  (aso Baena Ricardo y otros Vs. Panamg, de 2 de febrero de 2001, Corte Interamericana de Derechos Humanos (Serie C No. 72), parr. 214.
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8. CONCLUSIONES

La constitucionalizacion del derecho laboral se ha gestado a raiz del reconocimiento que se hizo de
varios derechos laborales en las diversas constituciones del mundo, siendo ello producto de las lu-
chas sociales que tuvieron origen en México, y que posteriormente irradiaron en Europa y en paises
de América latina. Asi pues, en las Cartas Magnas se fijaron una serie de derechos sociales laborales
para proteger al trabajador, sin dejar de lado los derechos y obligaciones del empleador; reconociéen-
dose asi la importancia de que el trabajo es un derecho que merece proteccién constitucional por
permitir al operario vivir con dignidad.

En Peru, el proceso de constitucionalizacion del derecho laboral se dio efectivamente con la Cons-
titucion de 1979 y la Constitucion de 1993, y aunque algo equidistantes los postulados propugnados
por ellas, no puede negarse que la inclusion de los derechos laborales dentro de sus textos concretd
el proceso de constitucionalizacion del derecho laboral en el pais. Ya después, el Tribunal Constitu-
cional peruano, con sus pronunciamientos, fijé6 parametros sobre diversos derechos laborales que
las normas no regulaban de manera adecuada.

Se ha visto que, ademas de los controles constitucionales que puedan hacer los jueces peruanos,
en materia de derechos laborales, aquellos no pueden olvidarse de aplicar un control de conven-
cionalidad interno en cada una de sus resoluciones. Lo mencionado porque, el Estado peruano se
ha adscrito a diversos tratados sobre la materia, y por tanto, es deber de dichos magistrados aplicar
cada uno de ellos, asi como los pronunciamientos de la CIDH, de otra forma estos casos podrian ser
llevados ante la instancia internacional, la cual empleara su control de convencionalidad internacio-
nal, y si determinara si hubo o no una violacion de derechos laborales en el ordenamiento juridico
peruano. La inobservancia de sus documentos internacionales, podria terminar con una serie de
responsabilidades internacionales para el pais.
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RESUMEN

El ciberacoso laboral ha surgido como un riesgo emergente en el entorno laboral moder-
no, mermando en este sentido la defensa y el ejercicio de los derechos de las personas
trabajadoras en el seno de una empresa. Sin duda alguna, este estudio examina el régi-
men juridico preventivo del ciberacoso en las leyes y convenios colectivos mas recientes,
otorgando gran importancia a las conductas de acoso digital, aunque estas se realicen
fuera del horario y lugar de trabajo —a tenor de la Sala 42 del Tribunal Supremo—. Ade-
mas, refleja la perspectiva actual del Convenio 190 OIT, asi como las normas y practicas
en las nuevas formas de trabajo, como el teletrabajo y la incidencia en el empleo domés-
tico. Finalmente, concluye con la importancia de las obligaciones empresariales y las
posibles disfunciones entre la legislacion laboral y la proteccion de libertad sexual, sin
olvidar las recomendaciones que garanticen un entorno laboral seguro y saludable.

PALABRAS CLAVE: ciberacoso, riesgo psicosocial, acoso laboral, protocolo, negociacién
colectiva, convenio colectivo.

ABSTRACT

Cyberbullying at work has become an emerging risk within the contemporary environ-
ment, thus undermining the defence and exercise of a company’s rights of employed
persons. Indeed, this study reviews the preventive legal regime of cyberbullying in the
most recent laws and collective agreements, attaching significant importance to digital
harrasment behaviour, even if it occurs after working hours and away from the workplace
—according to the 4th Chamber of the Spanish Supreme Court—. In addition, it reflects
the current perspective of ILO Convention 190, as well as standards and practices in new
forms of work, such as remote employment and the impact on domestic employment.
It draws to a close with the importance of employers’ obligations and possible dysfunc-
tions between labour law and the protection of sexual freedom, without ignoring recom-
mendations to ensure a safe and healthy working environment.

KEYWORDS: cyberbullying, psychosocial risk, workplace harassment, protocol, collective
negotiation, collective agreement.
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1. INTRODUCCION

En los ultimos anos, la sociedad, las empresas y el entorno laboral han experimentado profundas
transformaciones, con el desarrollo y aplicacién de las conocidas como tecnologias de la informa-
cidn y comunicacion, en constante cambio, conformando una sociedad digital y una Industria 4.0.
Bien conocido es que, junto a sus virtudes, por las oportunidades de progreso social que propicia la
era digital, también tiene riesgos para el bienestar. Por lo tanto, la digitalizacién implica un desafio
de forma significativa a los sistemas normativos y experiencias aplicativas de seguridad y salud en
el trabajo, como las recientes leyes, sean o no tipicamente laborales, ponen de relieve. Es dificil hoy
regular una institucion sin atender a su dimension digital, en lo positivo y en lo negativo.

En este estudio, la perspectiva seleccionada se vincula a la actividad preventiva de los nuevos
factores y riesgos asociados a la digitalizacidn, y concretamente a uno que tendra una relevancia
especial en el plano normativo, a partir de la entrada en vigor, para Espana, del Convenio 190 de la
Organizacion Internacional del Trabajo —OIT—, sobre prevencion y erradicacion de la violencia y
el acoso en el trabajo (en vigor desde el pasado 25 de mayo de 2023), junto con la Recomendacién
206, complementaria: el ciberacoso como forma mas intensa de violencia digital en los entornos o
ambientes de trabajo (por hacer alusidn al término elegido, con fortuna, por la Declaracién de la OIT
de 1998 sobre principio y derechos fundamentales, version enmendada de 2022). Fuera del entor-
no de trabajo, es bien conocido que asistimos a un incremento notable de las conductas delictivas
consideradas como violencia y acoso digitales, en especial en el mundo escolar (Cyberbullying) y
también en el seno de las relaciones de pareja, con un importante sesgo de género (delito de stal-
king). Pero se conoce menos esta dimensiéon del problema del “Cyberbullying” en el entorno laboral.
Sin embargo, en diferentes formas, también con distintas intensidades, se dan. Por eso, este estudio
se centrara en analizar, en los albores de |la entrada en vigor del referido Convenio 190 OIT, este tipo
de conductas, como el acoso laboral (en sus diferentes modalidades: laboral, discriminatorio, sexual,
sexista, etc.) cuando se realizan a través de las nuevas tecnologias.

En este sentido, cabe recordar que el acoso laboral se encuentra conformado por una serie de
conductas, bien llevadas a cabo de forma individual, o bien, en grupo, contra una persona trabajadora
de la misma empresa con el objetivo de danar su integridad fisica y mental'. En el seno laboral, tam-
bién podemos encontrar comportamientos caracterizados por poseer una naturaleza sexual (acoso
sexual), pudiendo afectar la integridad moral de una persona trabajadora (acoso moral), o incluso,
llegando a discriminarse a la misma como motivo de su género (acoso por razén de sexo), entre otras.

Sin perjuicio del analisis mas detenido que se hard en las paginas que siguen, ahora es conve-
niente recordar que la OIT califica el término ciberacoso como aquellas conductas violentas que se
realizan mediante las nuevas tecnologias de comunicacién e informacidon, pudiendo integrar ima-
genes, videos, mensajes, utilizar redes sociales, entre otros. Asimismo, la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS) establece algunas consecuencias provocadas por este tipo de comportamientos en
las victimas de ciberacoso vinculadas a enfermedades como la depresién. En este sentido, pueden

1 Leymann, H, Mobbing, la persécution au travail, Seuil, Paris, 1986.
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provocar ansiedad, estrés u otras enfermedades psicolégicas afectando a la victima en primera per-
sona, pero también a su entorno.

En la actualidad, el ciberacoso es un hecho de gran importancia para nuestra sociedad —como
ya indicabamos—, por lo que, en este estudio se tratara y analizard desde el calado del ciberacoso
como un riesgo psicosocial hasta las mejoras practicas que podrian implementar las empresas en su
organizaciéon interna. En cuanto a la legislacion disponible para abordar este tema, sera posible ver
cdmo se establecen disfunciones entre la nueva normativay la ya preexistente, coémo se han regula-
do las nuevas formas de trabajo y los riesgos que llevan implicitos en términos de acoso, sin olvidar la
importancia que adquiere en las nuevas negociaciones colectivas siendo pioneras empresas como
Telefénica al atender esta cuestion.

Partiendo de lo anterior, serd necesario reflexionar sobre el papel tan fundamental que tiene la
empresa en las situaciones de ciberacoso y como debe de afrontarlo, mediante el uso de recursos
como la prevenciéon de riesgos, protocolos o cédigos de conducta. Un ejemplo claro de ello, es el Pro-
tocolo de la Universidad Jaume |, un recurso especifico que entra en materiay define en qué consiste,
ademas de, como abordar dichas situaciones creando espacios para ayudar y orientar a las victimas.

Para finalizar, recientemente se ha aprobado la Estrategia Espafola de seguridad y salud en el tra-
bajo (EESST) para los anos 2023-2027 cuya finalidad es orientar las politicas de prevencién de riesgos
laborales, prevenir los riesgos consecuencia de la evolucion digital, ecolégica y demografica. Asimis-
mo, otro de los objetivos que plantea esta estrategia es tratar la salud fisica y mental, cambio climatico,
igualdad entre hombres y mujeres, entre otros. Todo ello, plantea una situacién laboral favorable que
contribuyan a conseguir entornos seguros y saludables favoreciendo, a su vez, a la desconexion digital.

Es necesario promover la desconexion digital en cuanto que genera fatiga a las personas traba-
jadoras al no poder desconectar de sus trabajos, mas comunmente conocido como el sindrome del
“trabajador guemado”. Esto se ha visto fomentado por la modalidad del trabajo a distancia mayor-
mente implantado por la Covid-19, que por sus connotaciones provoca que las conexiones aumen-
teny, resulta mas complicado que el trabajador disponga de su derecho al descanso?

2. DIGITALIZACION Y PREVENCION DE RIESGOS: LA VIOLENCIA
DIGITALYY EL CIBERACOSO EN EL TRABAJO COMO RIESGOS
PSICOSOCIALES EMERGENTES

Pese a que no hay ninguna norma legislativa nacional que asi lo explicite, si bien puede deducirse
del art. 3 del Convenio 190 OIT (que entrd en vigor para Espafa el pasado 25 de mayo de 2023), habria

2 Trujillo Pons, F, y Toscani Giménez, D., La desconexion digital en el trabajo, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2020.
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gue “reconocer que la violencia y el acoso cibernético en el trabajo integran un riesgo laboral ex art.
4 LPRL", (de la Ley 31/1995, de 8 de hoviembre, de prevencion de riesgos laborales). Desde esta pers-
pectiva, es necesario entender tanto la violencia digital como el ciberacoso en los entornos laborales
como sendos riesgos psicosociales emergentes, que requieren de un régimen juridico de protecciéon
eficaz integral, por lo tanto, en el &mbito preventivo, en el reparador y en el punitivo. En linea con lo
gue en su dia se entendié respecto de la violencia y el acoso en el trabajo. Pero ;qué entendemos
por violencia digital y qué se entiende por ciberacoso en el trabajo?

Para ello, debemos acudir a la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). De un lado, en re-
lacion al acoso en el trabajo propiamente, en su dia lo definié como la “accién verbal o psicoldgica
de indole sistematica, repetida o persistente por la que, en el lugar de trabajo o en conexién con el
trabajoy una persona o un grupo de personas hiere a una victima, la humilla, ofende o amedrenta.”.
Mas recientemente, en el citado Convenio 190 OIT, sobre el que luego volveremos con mas detalle,
por su transcendencia, institucional normativa y practica, se incluye una definicion mas genérica,
conforme a la cual la expresidon «violencia y acoso» en el mundo del trabajo designa: “un conjunto de
comportamientos y practicas inaceptables, o de amenazas de tales comportamientos y practicas,
ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera repetida, que tengan por objeto, que causen o
sean susceptibles de causar, un dano fisico, psicolégico, sexual o econdmico, e incluye la violencia y
el acoso por razén de género’™s,

Por su parte, el art. 3 de dicha norma internacional tipifica por vez primera, o, al menos, denomina
de forma pionera, la violencia y el acoso a través de formas de comunicacion digital. En consecuen-
cia el ciberacoso en el trabajo seria el acoso realizado en forma cibernética, digital?

Un sector de la doctrina cientifica, que primero se acerco a este tema, hoy todavia poco explora-
do, manifiesta que el acoso cibernético o ciberacoso, cuya relevancia se ha visto incrementada no-
tablemente en nuestra sociedad, es una de las figuras que mas se utiliza actualmente para ejercer
violencia tanto en relaciones de trabajo como en las relaciones personales. Asimismo, el aumento de
diversos tipos de trabajo, el teletrabajo, fomenta la generacion de este tipo de situaciones de con-
flicto, todo ello agravado por la realidad excepcional que generd la COVID-19¢. A partir del Convenio
190 OIT y de la Recomendacién 206, el sector doctrina referido considera que ha de reconocerse “el
derecho de toda persona a un entorno de trabajo libre de violencia y acoso” comprendiendo las si-
tuaciones de acoso y violencia ejercitadas mediante medios tecnolégicos y de comunicacion.

3 Molina Navarrete, C, “El Ciberacoso en el Trabajo, como identificarlo, prevenirlo y erradicarlo en las empresas”, La Ley-Wolters Kluwer, Madrid, 2019, pag. 208.

4 Organizacion Internacional De Trabajo., "Promover la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo: Una cuestion de principios', 2011. En la doctrina interna

vid. Romero Rodenas, M. J, "Proteccion frente al acoso moral en el trabajo”, Bomarzo, Albacete, 2005, pag. 15.

5  Correa Carrasco, M. y Quintero Lima, M. G, Violencia y Acoso en el trabajo, Dynkinson, Madrid, 2021.

6  Vicente Pachés, F, "El Convenio 190 de la OIT y su trascendencia en la gestion preventiva de la violencia digital y el ciberacoso en el trabajo”, Revista trabajo
y Sequridad social CEF, num. 448, 2020, pag. 69-106.
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No podemos olvidar que, la violencia en el ambito laboral puede traducirse en amenazas, agre-
siones fisicas o psiquicas, todo ello, acompanado de hostigamiento o acoso (sexual o moral) eje-
cutado a través de diferentes métodos. Actualmente, este se vale de ciertos medios tecnoldgicos
como pueden ser las TRIC (anteriormente mas comunmente conocidas como TIC) y que revelan la
presencia de tecnologias de relacidén, comunicaciéon e informacion.

Desde tiempos inmemorables, existe la figura del acoso en el ambito laboral, prueba de ello es
la reciente STSJ Cantabria, 904/2023, de 22 de diciembre, la cual confirma la nulidad del despido de
una empleada que sufria acoso sexual por parte de su superior, el cual hacia comentarios sobre sus
relaciones sexualesy su culo, por lo que, se instd a una triple condena —delito penal leve de lesiones,
responsabilidad civil y laboral—. También, la Sala V del Tribunal Supremo, en su sentencia 3552/2020,
de 3 de noviembre, condena a un Cabo superior por abuso de autoridad, en su modalidad de con-
ductas por acoso sexual, del articulo 48 del Cédigo Penal Militar, pero en la actualidad, aparece esta
nueva figura comudnmente conocida como acoso digital o ciberacoso’. Todo ello, viene propiciado
por algo tan rutinario, como puede ser, el uso de internet, de los teléfonos maviles, o incluso, de las
redes sociales donde el limite a todo ello parece no conocerse. Se produce una mutacién del acoso
fisico al ciberacoso, ambas tipologias conviven entre siy, ademas, lo hacen dentro de las relaciones
profesionales en al ambito de trabajo. Los canales digitales provocan que existan mas probabilidad
de comunicacion inadecuada, siendo mas complicado su registro si los dispositivos son de titulari-
dad privada (STSJ Cantabria 51/2019, de 21 de enero).

El ciberacoso, como indicdbamos anteriormente, se encuentra en pleno auge y evolucionando
de forma progresiva en todos los escenarios de la vida debido a la mayor facilidad para actuar su-
puestamente bajo el anonimato, bajo el supuesto de poder encubrir las conductas llevadas a cabo,
jugando con la capacidad ilimitada que posee el acosador para reiterar las conductas y difundir
cualquier informacion, veraz o falsa, con poco esfuerzo.

Dentro de esta tipologia, ningun ambito laboral puede estar libre de no sufrir estas nuevas con-
ductas de acoso, aunque haya sectores que por su forma de produccién posean una mayor proba-
bilidad que otros. Pero dentro del ambito laboral, las mujeres son mas vulnerables ante este tipo de
situaciones, colectivo especialmente protegido por el Convenio 190 OIT, denominandolo “cibervio-
lencia de género”, al igual que los empleados jévenes y aquellas personas con situaciones de espe-
cial riesgo social y laboral.

En este sentido, el Auto del TS, 16799/2022, de 22 de noviembre, confirma la sancion a un emplea-
do de RENFE debido a la activacion del protocolo frente al acoso, teniendo como consecuencia la
suspension de empleo y sueldo por realizar conductas de acoso a través de una red social —enviando
mensajes de voz de contenido sexual— a otra empleada del trabajo, fuera de horarioy lugar de trabajo.

El ciberacoso es un problema real en las relaciones profesionales teniendo como consecuencia, la
afectacion de diferentes entornos o, pudiendo tratarse de conductas de naturaleza diferente. Todo ello,

7  Vicente Pachés, F, Ciberacoso en el Trabajo, Atelier, Barcelona, 2018.
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produce un mal ambiente laboral y la merma en la salud del trabajador cuya familia, amigos, entorno
y, la sociedad en general, se ven afectados directamente en este sentido. Aunque las consecuencias o
reacciones en las personas victimas de acoso digital pueden ser muy variadas entendiendo que los re-
cursos para afrontar dicha situaciones, capacidades o habilidades propia de la persona son diferentes,
es cierto que, suelen presentar un cuadro comun como ansiedad, depresion, estrés, ademas de dife-
rentes formas de trastornos o afecciones que, en casos extremos, puede desembocar en un suicidio.

Los efectos negativos también se ven reflejados en la empresa al sufrir absentismo, reducciéon
en la productividad y calidad del servicio, generando un clima tenso e inhumano. En este sentido, la
empresa tiende a contratar a otra persona para cubrir el puesto vacante por la baja, pagar subsidios
o incluso, indemnizaciones si esta incurriese en responsabilidad por el acoso digital propiciado a uno
de sus trabajadores. De ahi radica la importancia que posee la empresa en este aspecto tan relevan-
te, como la obligacion de prevenir estas conductas delictivas y, de no ser asi, plantear quejas o iniciar
litigios contra ella. Todo ello, tendria como consecuencia la merma en la confianza de sus clientes y
de su imagen corporativa, pudiendo disminuir su productividad.

Por dltimo, las compafias tienen el deber de establecer conductas preventivas que liberen el en-
torno laboral de riesgos psicosociales no compatibles con la salud laboral y el buen funcionamiento
de una sociedad digna de respeto. Las personas trabajadoras que sufren este tipo de conductas
cobran la suficiente importancia para que el tratamiento juridico sea distinto dentro de la conducta
preventiva llevada a cabo por cada organizacion, ya que, debe primar la erradicacion de este para
gue no se vea incrementada su presencia a través de la evaluacion, analisis y, junto a, la aprobacién
de las medidas que sean necesarias. Espafa debera modificar su LPRL y definir expresamente los
términos de violencia y acoso en el trabajo (art. 7), también en su dimension digital.

3. PRINCIPALES NOVEDADES REGULADORAS SOBRE LA
VIOLENCIA DIGITAL Y EL CIBERACOSO EN EL TRABAJO

3.1. El marco internacional: el estado de situacion del Convenio 190 OIT

Tras mencionarlo de forma continuada en los apartados precedentes, toca analizar con detenimien-
to el Convenio 190 OIT con la finalidad de conocer la situacién actual de este. Desde su modelo
inicial, cuya intencionalidad era regular la violencia y el acoso en el &mbito laboral, ha mutado. Este
cambio se produjo con dos sesiones de profunda discusion en los aflos 2018 a 2019, finalmente la
Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) de la OIT adoptd una norma legal conocida como el Con-
venio 190. En palabras de Navarrete “norma juridica internacional, por lo tanto, vinculante para todo
Estado que la ratifique"y, ademas, viene complementado la Recomendacion 206 con el objetivo de

8  Laboratorio Observatorio De Riesgos Psicosociales De Andalucia., "Podcast El Futuro Del Trabajo. Iniciativa De La OIT. Especial Referencia Al Episodio 4:

Ciberacoso Y Ciberviolencia En El Mundo Del Trabajo", nim. 3, 2021, pags. 12-13.
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interpretar aquellas normativas que tengan novedad en los Estados y parte de las empresas en los
gue se instauren.

Por otro lado, es necesario resaltar que la OIT adoptd su ultimo Convenio en 2011, Convenio 189,
por lo que, con el Convenio 190 pone en juego el funcionamiento de normativas que amparen los
problemas actuales. Retomando el Convenio 189, este versa sobre la decencia del trabajo para las
personas trabajadoras en el ambito domeéstico. Este Ultimo, junto a diversas presiones sociales y po-
liticas, Espafna no lo habia ratificado hasta que se adelantd con la aprobaciéon del Real Decreto Ley
16/2022, de 6 de septiembre?, para que los derechos de estas personas trabajadoras se equiparasen
al resto de los que trabajan por cuenta ajena’. Algo diferente es lo que ha ocurrido con el Convenio
190, que como indicabamos anteriormente, si que ha sido ratificado por Espafa™.

Esta normativa internacional no podia “permanecer ajena, y el Convenio no lo hace, a las nuevas
dimensiones tecnoldgicas de la violencia y el acoso”, como enfatizd un sector de la doctrina cientifi-
ca que, de forma temprana, analizé el Convenio y su implicacidn para Espafa. En su articulo 3 hace
mencion —como ya se anticipd— a la violencia y el acoso realizadas utilizando las tecnologias de la
informacién y comunicacion (TIC) teniendo en cuenta todas sus formas como pueden ser el network
mobbing, ciberbullying, entre otras. No ofrece una denominacion especifica haciendo referencia de
forma genérica, al igual que ocurre con la mencidn a las herramientas que pueden usarse. En este
sentido, la norma no detalla si se refiere a herramientas tecnoldégicas que sean propias de una em-
presa o son propias de las personas que trabajan dentro de ella. Esto no es indiferente en la practica
y es necesario distinguirlo bien. Naturalmente, existen diferencias entre unas situaciones y otras, a
efectos del alcance del poder de control de las empresas (art. 9 Convenio 190 OIT), no quiere decir
gue no resulte protegible las situaciones de violencia y acoso hechas con dispositivos propiedad de
la persona empleada, como prueba el ATS, Sala 4°,16799/2022, de 22 de noviembre.

El Convenio establece que, para poder encuadrar dentro del dmbito laboral, la violencia y el acoso
deben tener lugar cuando:
—Se esté desarrollando la jornada laboral (cualquiera que sea el lugar).
—Se realice en relacién al trabajo.
—Sea como consecuencia del desarrollo de la jornada laboral (como resultado de dicha actividad,

aunqgque no coincida con lo anterior).

A colacion de lo anterior, nuestro ordenamiento juridico contempla un concepto amplio sobre
el lugar y tiempo de trabajo, por las consecuencias que pueda tener en términos de prevencién de

9 BOE» nim. 216, de 08/09/2022.

10  Organizacion Internacional Del Trabajo, Espaiia ratifica los convenios de la OIT sobre el trabajo en la pesca y sobre las trabajadoras y trabajadores domés-
ticos, 2023.

T Laboratorio Observatorio De Riesgos Psicosociales De Andalucia, “Grecia, Italia y Francia adelantan a Esparia en la ratificacion del (190 OIT", 2022.
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riesgos laborales. En la jurisprudencia espafola, no existe un concepto especifico sobre el que situar
la responsabilidad preventiva, sino que este ha sido ampliado para identificar todos los escenarios
bajo la direccién de la empresa, sea o no titular (STS, 3? 19/2019, de 10 de enero). Pero, por otro lado,
la ausencia de una franja horaria o de tiempo estrictamente laboral no exime de la obligatoriedad
de la seguridad en el trabajo, puesto que la violencia o el acoso se producira como consecuencia
del mismo, como podria ocurrir en los casos de accidente de trabajo. Precisamente, en el referido
ATS, Sala 43, 16799/2022, de 22 de hoviembre, se considera una conducta infractora el acoso sexista a
través de una red social digital, aunque se haga con dispositivos propios, fuera del horario y lugar de
trabajo. Lo importante es como afecta al orden de convivencia en la empresa (STS, Sala 4%, 494/2022,
31 de mayo —reclama la aplicaciéon del art. 26 CSE—).

Esos tiempos anadidos tienen relacion, cada vez mas, con el desarrollo social de las propias em-
presas con el objetivo de incentivar la comunicacion entre las personas trabajadorasy sus superiores,
o entre si. En este sentido, la jurisprudencia califica como tiempo de trabajo (STS, Sala 4°, 229/2019,
19 de marzo) aquel utilizado para asistir a eventos, realizacidon de actividades no incluidas en la jor-
nada laboral, entre otros. En este sentido, nuestra doctrina ha ido desarrollandose de acuerdo con la
comunitaria teniendo en cuenta la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
4 de noviembre, sobre la ordenaciéon del tiempo de trabajo, cuyas disposiciones (articulo 2.1) citan
que el tiempo de trabajo es todo aquel que la persona trabajadora se encuentre disponible para el
empresario, en el lugar de trabajo o ejerciendo su actividad. Todo ello, es aln mayor cuando se trata
del entorno laboral analizado desde la perspectiva de las herramientas TIC.

En esta linea, lo que importa realmente, segun el sentir de la doctrina™ (asumida por la doctrina
judicial mayoritaria), es que el punto de conexion sea el entorno del trabajo, no siendo tan relevante
el lugar en el que se realizan la conectividad y el tiempo que requieren las mismas. Por lo que, es
asumible que puedan realizarlo personas en grupo trabajadoras de una misma empresa y, como
consecuencia, tienen lugar conductas como el ciberacoso. Finalmente, conductas tales como las
realizadas en el caso de IVECO, en el que una empleada se suicida al no aguantar mas la situacion
que vivia después de que su companfero de trabajo compartiese un video sexual de ella, sin su con-
sentimiento (que bajo la legislacion actual termind con el doble archivo de diligencias, penal y de
la ITSS), entran bajo el amparo del Convenio OIT, exigiendo a la empresa una rapida intervencion
correctoray, a su vez sancionadora, independientemente de que el comportamiento haya sido rea-
lizado mediante dispositivos digitales de dominio de la persona trabajadora.

3.2. El ciberacoso en las nuevas formas de trabajo a distancia: normas legales y practicas

La experiencia adquirida con el transcurso de la pandemia del COVID-19, mas del 50% de los traba-
jadores espafoles entendian que el puesto que desempefiaban, dentro de sus respectivas organi-

12 Pérez Agulla, S, "Los riesgos psicosociales en un mercado laboral digitalizado: el ciberacoso en el trabajo”, Revista espariola de derecho del trabajo, nim. 255,

2022, pags. 55-102.
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zaciones, podian realizarlo de forma remota bien parcialmente o en su totalidad. La digitalizacion
de las empresas en Espafa se vio acrecentada por esta situaciéon, generando mayor comunicacion
y establecerse cierta compenetracion entre la vida personal y laboral. Como primera solucion a mu-
chos puestos de trabajo, y gracias a la transformacion digital que vivian muchas empresas, fue el
teletrabajo. En este sentido, el Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes para la
COVID-19, en su articulo 5, es posible dilucidar que le otorgaba la maxima preferencia al trabajo re-
moto con las medidas y garantias correspondientes si era material y técnicamente posible, ademas,
de si todo ello iba a resultar econdmicamente distributivo. Ademas, el Real Decreto-Ley 28/2020, de
22 de septiembre, preveia una serie de disposiciones legales que mas tarde aparecerian en la Ley
10/2021, de 9 de junio, de trabajo a distancia®.

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral incluia el
precepto de “trabajo a distancia” definiéndolo como la actividad llevada a cabo en el entorno de la
vivienda del trabajador u otro lugar, en el preambulo de esta misma ley se entiende el trabajo a dis-
tancia como una nueva forma de trabajo o, por el uso “intensivo” de los medios digitales. Es posible
apreciar esta combinacién en el articulo 2 de la Ley 10/2021"% | la cual define el teletrabajo como la
actividad laboral llevada a cabo a distancia a través de medios informaticos, de telecomunicaciény
telematicos, mientras que el trabajo a distancia es la tipologia de trabajo realizada en la vivienda del
trabajador o cualquier otro lugar, de manera reiterada.

Precisamente, los medios de comunicacién e informaciéon tecnolégicos han evidenciado diferen-
tes tipos de usar la violencia y el acoso en el trabajo. El empleo reiterado de estas herramientas di-
gitales como las redes sociales, teléfonos moviles, entre otras muchas opciones, hacen que sea mas
sencillo ejercer conductas delictivas como la violencia psicolégica mediante la humillaciéon o acoso
en sus diferentes variantes, por lo que, es imprescindible prevenir el ciberacoso en el entorno laboral
como riesgo psicosocial. En este sentido, las personas trabajadoras que realizan el trabajo a distancia
no pueden sufrir una merma en sus derechos, sin tener en cuenta aquellos que les compete al rea-
lizar el trabajo de forma presencial y sin menoscabar las circunstancias laborales. Igualmente, la Ley
10/21 en este sentido obliga a prevenir toda discriminacion a las personas trabajadoras que llevan a
cabo su trabajo a distancia como bien reza el articulo 4.3 de esta misma norma'e.

Por otro lado, la negativa por parte de la empresa a otorgar la voluntariedad del teletrabajo pue-
de considerarse como discriminacion si se basa en una causa que la justifique como estar afiliado a
un sindicato (art. 6.6 Ley 15/202). Ademas, la Ley 10/2021 lo establece en su disposicién cuarta como
la obligacion del empresario de crear y fijar medidas contra el acoso, tanto laboral, por razén de

13 Ortega Giménez, A, Alvarez Rodriguez, A, Cremades Garcia, P, Reche Tello, N., Heredia Sanchez, L, Tur Fatindez, C, Bonmati Sanchez, J. y Masanet Ferndndez,

J., "Algunos Problemas Juridicos Actuales Sobre el Trabajo Transfronterizo", Diario La Ley, nim 10206, 2023, p4g. 5.
14 Articulo 6 de la Ley 3/2012, de 6 de julio.

15  «BOE» num. 164, de 10/07/2021.

16 Fernandez Garcia, A, "Discriminacion y tecnologia (geolocalizacion, inteligencia artificial, teletrabajo, ciberacoso)”, Noticias CIELO, niim. 11, 2022, pag. 3.
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sexo, sexual o por discriminacion. Justamente, este articulo identifica dos riesgos psicosociales, la
violencia digital como accién inadecuada y el ciberacoso en el trabajo como la accidon especifica de
violencia en el entorno digital".

Todo ello, debe erradicarse con la prevenciéon y correccién de estas conductas como cita el C190
OITy la propia ley 10/2021, diferenciando que cuando en la actuacion inadecuada aparezca un sesgo
sexual, se tratara de ciberacoso sexual laboral. Mientras que, cuando el sesgo sea sexista, ciberacoso
por razén de género, entendiendo dicha distincidn que aparece reconocida normativamente por
la Ley 10/21 y por el Convenio de la OIT 190. Por otro lado, el deber empresarial debe de centrarse,
como indicabamos, en la prevencion y resoluciéon de esta problematica —Articulo 14 LPRL— (STJUE,
1 noviembre de 2021 —C-214/20—), ademas de que, de nuevo la Ley 10/21 reclama su prevencion,
aunque no lo denomina directamente como violencia digital o acoso cibernético, pero tanto en su
predmbulo como en el articulado (articulo 4.4) identifica el amparo a las personas que trabajan tele-
maticamente debido a la mayor delicadeza en cuanto a los riesgos que implica el teletrabajo y, que
genera cansancio, acoso, aislamiento, entre otros'®.

Al mismo tiempo, el articulo 4.4 de la Ley 10/2021 nos remite a otra normativa, la LO 3/2007, de
22 de marzo (En adelante, LOIEMH). Es esta Ultima, se remite a Protocolos especificos sobre sexo-
género (donde se contempla el ciberacoso)”y Planes de Igualdad?® —que veremos mas adelante—.
Pero, dicha ley no define como riesgo psicosocial el acoso digital, sino que, integra las modalidades
en que podria traducirse la violencia o acoso digital en el ambito del trabajo debiendo de interpre-
tarse en relacion al articulo 16 y 18 de esta misma normativa.

3.3. La violencia digital y el ciberacoso en el ambito de determinadas relaciones de trabajo
especialmente feminizadas: el empleo doméstico

El empleo domeéstico suelen realizarlo las mujeres debido al gran peso que estas poseen sobre di-
cha actividad y, también por la irregularidad que caracteriza a este sector. En esta misma linea, las
mujeres inmigrantes, mas si no estan regularizadas, se encuentran en una situacion especialmente
vulnerable?, junto a notorias dificultades para desarrollarse profesionalmente, con grandes limita-
ciones en cuanto a derechos laborales para poder negociar horarios o salarios y sin el debido ase-
soramiento juridico para poder llevarlo a cabo. Su situacion es especialmente delicada en cuanto

17 Molina Navarrete, C, "Violencia en linea y ciberacoso, riesgos psicosociales en entornos laborales digitalizados: como detectarlos, prevenirlos y/o erradicar-

los", Ficha Cientifico-Técnica Preventiva, num.2, 2021, pag. 2.
18  Articulo 88 de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre.
19  Articulos 48 y 62 de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo.

20  Articulo 45 y ss de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo.

21 Pérez Orozco, A, y Lopez Gil, S., Desigualdades a flor de piel: cadenas globales de cuidados, Autoedicion, Madrid, 2011,
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a discriminacion, acoso o violencia se trata, ademas de, no estar amparadas por la Ley de Igualdad
si se encuentran en unas condiciones de irregularidad, cuestion que identifica el convenio 190 OIT
en cuanto estima necesario atender con especial atencion a las mujeres migrantes. Todo ello, es el
reflejo de la situacion que tienen los colectivos mas vulnerables como las empleadas del hogar, y
recientemente, las mujeres inmersas en el sector del cultivo y recoleccién de frutos rojos?2.

Otro aspecto importante dentro de esta actividad laboral es la “confianza”, un punto de inflexidn
para el buen funcionamiento de la relacién entre empleador-empleada. Podriamos considerar que
se trata de un sector anclado al pasado, con lenguaje propio y donde se produce una compenetra-
cion entre relacion profesional, de confianza y afectividad.

Por otro lado, la baja sindicacion es muy relevante al respecto puesto que radica la individuali-
dad dentro de la relaciéon laboral, como consecuencia provoca la baja reivindicacion y presion para
mejorar las condiciones laborales. Asimismo, habria que sefalar que carecen de sindicato propio del
sector, de convenio colectivo propio y de patronal con la que poder dialogar, ademas de, negociar?,

La normativa actual merma los efectos perversos que venimos narrando en los parrafos ante-
riores, reformas que tuvieron su comienzo en el aflo 2011 y la dltima normativa el Real Decreto-ley
16/2022, de 6 de septiembre, sobre las mejoras laborales y de seguridad social de las personas em-
pleadas domeésticas. A este efecto, es necesario recordar que Espafa ratificé el Convenio 189 —pos-
teriormente a la aprobacion del RD 16/2022— cuya finalidad se basa en asegurar los derechos de las
personas empleadas domeésticas para poder gozar de condiciones equiparables al resto de personas
trabajadoras, y, con el Convenio 190 OIT el principio integrador, inclusivo y de género queda garanti-
zado en su articulo 2, pudiendo ser aplicado al ambito laboral doméstico?-.

En esta misma linea, se integra una disposicién adicional en la LPRL que nos viene a decir que,
con el objetivo de garantizar la proteccidn reconocida en la Constitucion, el C189 OIT y en la norma-
tiva europea, las personas trabajadoras tienen derecho a la proteccién especialmente para prevenir
la violencia de género en los casos de empleadas domeésticas.

En esta Ultima normativa es resefable el articulo primero, el cual se refiere a la modificacion de la
LPRL, el cual adiciona la proteccion de seguridad y salud en el trabajo doméstico y sin duda se trata
de un paso necesario para la consecucion de la igualdad de género en el ambito laboral y promueve
la igualdad de derechos y la proteccion de la mujer.

Todo ello, seria posible de relacionar con la LOGILS en cuanto se trata de proteger la integridad
fisica y moral de estas empleadas domésticas, puestas en riesgo debido a todos los factores que

22 Miiarro Yanini, M, "La accion convencional en el sector de recoleccion de frutos rojos: nuevos marcos de integracion para erradicar los abusos contra las

inmigrantes", Temas Laborales, num. 149, 2019, pag. 101-123.

23 Quintero Lima, M. G,, "La desprecarizacion de un colectivo discriminado: una norma de urgencia para la mejora de las condiciones de trabajo y de Sequridad

Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar familiar. (Oportunidades perdidas? Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 473, 2023.

24 (orrea (Carrasco, M. y Quintero Lima, M. G, Violencia y Acoso .., Ob. Cit, pag. 81.
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condicionan su estatus de trabajadorasy, se encuentran continuamente expuestas a situaciones de
vulnerabilidad.

Es posible relacionarla en cuanto la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia inte-
gral de la libertad sexual (En adelante, LOGILS) en su articulo 12 —como veremos mas adelante— al
promover condiciones de trabajo favorables y, de esta forma, evitar las situaciones de acoso o vio-
lencia, incluido en el &mbito digital. Es cada vez mas frecuente que en las situaciones de empleos
feminizados esto suceda, ademas en el caso de las empleadas del hogar la “confianza” hace que
estas conductas sean mas frecuentes a través de redes sociales como la conocida de “WhatsApp”, el
ATS, 4° de 23 de marzo de 2022 (RCUD 1213/2021) reconoce como valido el despido de un trabajador
de la empresa que acosé a una subordinada mediante esta via digital.

En este sentido, la LPRL en disposicidon adicional octava, nos viene a decir que:

Cada Departamento Ministerial, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta
Leyy previa consulta con las organizaciones sindicales mas representativas, elevara al Consejo
de Ministros una propuesta de acuerdo en la que se establezca un plan de organizacién de las
actividades preventivas en el departamento correspondiente y en los centros, organismos y

establecimientos de todo tipo dependientes del mismo. (...)

Es posible apreciar que ha transcurrido el plazo de seis meses para desarrollar un acuerdo al que
hace mencion esta DA. Asimismo, esto es especialmente perjudicial para aquellas trabajadoras en
el ambito doméstico que se enfrentan dia tras dia a situaciones vulnerables para ellas y no existe un
plan preventivo para ayudarlas a frenar este tipo de conductas.

Esta disposicion, ademas, tiene en cuenta consultar con las organizaciones sindicales para rea-
lizar un documento con mayor conocimiento del sector, pero recordamos que las empleadas del
hogar no tienen un sindicato representativo lo que hace mas complicada la labor de recoger un
plan de prevenciéon y resefa la importancia de elaborarlo cuanto antes. No se puede entender que
un sector tan desprotegido en muchos escenarios, aun carezca de un procedimiento de prevencion
con la entrada en vigor del nuevo RD 16/22. En esta linea, este nuevo Decreto contempla la relacion
laboral como especial, pero no tiene en cuenta las especificidades del derecho a un ambito laboral
sin violencia y acoso.

Por otro lado, el papel de la inspeccién de trabajo es fundamental, pero no se aborda la cuestion
de cdmo abordar cada situacidon particular en cada hogar, es decir, si se podria acceder al hogar con
autorizacion judicial o con el previo consentimiento del titular del hogar, lo cual ambas opciones
serian muy Utiles al respecto. En este sentido, subrayamos la importancia de actuar conforme a la
normativa y la problematica que viven cientos de mujeres empleadas del hogar.

También es posible complementarlo con la ley de Trabajo a Distancia, concretamente en su ar-
ticulo 4 —el cual también veremos mas adelante— que versa sobra la igualdad de trato y no discri-
minacion pues, en el caso de las mujeres que tienden a teletrabajar o trabajan como creadoras de

contenido, estas sufren mas continuamente este tipo de conductas. Pero no solo si se teletrabaja,

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 2 47
noviembre-abril 2024 - nim 8 ISSN-e: 2660-437X




STU‘DI O‘S DﬁcTRINALES Maria Marta Martinez Jimé7é{-.

EL CIBERACOSO EN EL TRABAJO COMO RIESGO EMERGENTE

también ocurre y es claro ejemplo el de una mujer policia que anuncia por redes sociales como pre-
venir situaciones de estafa, sufriendo vejacionesy humillaciones en los comentarios de esta publica-
cion?s, atendiendo a situaciones de ciberacoso como acoge esta Ley en el ambito digital.

Por ultimo, el articulo quinto del RD 16/22 regulariza la relacion laboral del empleo doméstico lo
gue favorece a la reduccion de los casos de ciberacoso, al carecer del condicionante el empleador de
poder rescindir el contrato libremente y, fomentar el acoso por la necesidad de |la persona empleada,
gue mayoritariamente suelen necesitar de una relacion laboral?®.

3.4. Las obligaciones empresariales de prevencion de la violencia sexual digital en el trabajo: las
disfunciones entre la LPRL y la Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual (LOGILS)

Los casos de violencia sexual, como indica la ONU, pueden tener lugar en diferentes lugares y, ade-
mas, atentan contra los derechos humanos afectando de forma desmedida y determinada a nifas
y mujeres, pero también, aunque en menor medida, a los nifos. A nivel global, la probabilidad de
haber vivido violencia sexual o fisica se sitUa en una de cada tres mujeres, segun la OMS, por parte
de una pareja sentimental (“Violencia de Género”). Ademas, a nivel europeo segun la ADFUE, mas
del 50% de las mujeres han vivido este tipo de situaciones alguna vez en su vida.?” Actualmente, las
denuncias mas recientes son aquellas que versan sobre acoso de indole sexual en el ejército de la
marina en diferentes estados. La soluciéon a estas situaciones debe ser eficaz y atenderse como lo
gue es, una premisa social de un estado, integrandose todos los poderes publicos a través de los
recursos que puedan disponer para dar respuesta; pero, a tal fin, también la sociedad civil de cada
estado ademas de su industria, ya que, tiene lugar tanto en esferas publicas como privadas.?®

En la sociedad civil, son notorias algunas iniciativas para combatir la violencia de género como
pueden ser el plan internacional de eliminacién de la violencia contra la mujer que comienza en
noviembre, y culmina en diciembre celebrando el dia de los derechos humanos. Todo ello se tradu-
ce en los 16 dias de lucha institucional que es apoyada por la ONU? y cuya fuerza hizo que diversos
paises ratificaran el Convenio 190 OIT en el ano 2019, Espana es ya uno de ellos. En nuestra sociedad,
se lleva a cabo un proyecto de colaboracién publico-privado para eliminar la violencia de genero a

25 lavanguardia, “La tajante respuesta de esta agente de Policia Nacional a los repetidos comentarios sobre su fisico en TikTok". Recuperado de: https://www.

lavanguardia.com/cribeo/viral/20240205/8923881/tajante-respuesta-agente-policia-nacional-repetidos-comentarios-sobre-fisico-tiktok-mmn.html.

26 Villalba Sanchez, A, “La discriminacion por razon de sexo padecida por las empleadas del hogar familiar en la extincion de su contrato”, Revista de Trabajo
y Sequridad Social, num. 470, 2022.

27 ONU, "Violencia contra las mujeres’, 2023.

28  Laboratorio Observatorio De Riesgos Psicosociales De Andalucia., “Las Empresas Deberdn Incluir en la Evaluacion de Riesgos la Violencia Sexual Contra las
Trabajadoras”, 2022.

29  ONU, "Violencia contra las mujeres', 2023.
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través de la siguiente iniciativa: “Empresas por una Sociedad Libre de Violencia de Género™° junto
con la Secretaria de Estado de Igualdad. Todo ello con la finalidad de concienciar sobre el problema
real de la violencia contra la mujer y poder fomentar la integracién de las victimas tanto social como
laboralmente.

Este conjunto de acciones con el objetivo de eliminar la violencia de género, incluida cualquier
otro tipo de violencia, la LOGILS® ha avanzado un poco mas en esta cuestiéon. En su articulo 16, dispo-
sicion primera, tanto las comunidades auténomas, como la Administracion General del Estado, tie-
nen la obligacién de apoyar y, fomentar a sus correspondientes Entidades Locales implementando
politicas en espacios publicos con éptica de género, tanto urbanisticas como de seguridad. Ademas,
en su parrafo segundo la obligacién se amplia a las organizaciones empresariales para la integracion
de espacios en los lugares de trabajo para que estos tengan también perspectiva de género, puedan
ser accesibles y seguros para las mujeres empleadas de la empresa.

En cuanto a las medidas de prevencion de riesgos en los lugares de trabajo, la LOGILS introduce
novedades de gran importancia. La LOGILS integra un conjunto de medidas para sensibilizar y pre-
venir la violencia en el ambito sexual contemplando diferentes escenarios dentro de la esfera laboral.
En este sentido, son dos disposiciones las que contemplan las obligaciones de las empresas, las cua-
les son tanto el articulo 12 y el 16.2 de esta misma norma. Justamente, en su articulo 12 dispone una
prevencion exhaustiva de agentes de riesgo en los casos de violencia sexual y/o moral en el &mbito
laboral como obligacidon. Este deber introduce todo comportamiento que vaya en contra de la liber-
tad sexual e integridad moral como reza el articulo 15 de la Constitucion Espafola. En este sentido, es
posible apreciar que el mencionado articulo 12 LOGILS da un paso mas en lo referido a la prevision de
conductasy la responsabilidad que hasta entonces habia definido el articulo 48 LOIEMH. Entre ambos
se produce una discordancia al estar los textos redactados con referencias distintas, aunque la LOGILS
incluye las cuestiones digitales, teniendo como consecuencia notables problemas de interpretacion.

Todo ello queda reflejado en la redaccién cuando ambas normativas abogan por la prevencion,
pero la LOGILS incluye los protocolos de actuaciéon mientras que la LOIEMH, no lo hace. Esto da lugar
a confusion y, dudas en la interpretacion en algo tan importante como un protocolo de actuacion,
en el seno de una empresa, en cuanto no queda claro si debe de ser negociada con los representan-
tes de las personas trabajadoras o, creada por una comision de igualdad y luego ratificada por los
representantes. No es posible entender que estas normativas, con tanta importancia, incurran en
dichos agravios, cuyo resultado solo perjudica a las personas trabajadoras victimas de las conductas
de acoso laboral digital en el seno de su trabajo.

En este sentido, las Unicas modificaciones que introduce serian en lo referido a contemplar las
conductas contra la libertad sexual e integridad moral, en especial al acoso. Todo ello, y teniendo en
cuenta que la LPRL no ha sido reformada, se tiene en consideracion que tanto la violencia sexual,

30 Igualdad En La Empresa., “Empresas por una Sociedad libre de Violencia de Génera", 2022.

31 «BOE» num. 215, de 7 de septiembre de 2022.
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moral, e incluso, las violencias digitales (Ciberacoso) son un riesgo psicosocial en el ambito laboral
de forma determinada®2

Las responsabilidades preventivas que se reconocen dentro de la LOGILS en el mismo articulo
12, que quedarian dispuestas de la siguiente forma; 1) Mejora de las condiciones de trabajo para
erradicar conductas delictivas y que coarten la libertad sexual e integridad moral, 2) Implantacion
de procesos especializados en la prevencién y solucién de denuncias por parte de las victimas, 3)
Desarrollo de campanas de sensibilizacion y formacion a los empleados contra la violencia sexual,
4) Valoracion de puestos de trabajo y sus respectivos riesgos que estén designados a personas em-
pleadas, victimas de violencia sexual®3, y 5) Negociacion con los representantes de los trabajadores
de las medidas de prevencién, elaboracién y divulgacién de protocolos, cédigos de conducta, for-
macion y campanas.

Todo lo anterior se complementa con la promocion y la formacion de las personas empleadas
(articulo 19 LPRL) de la empresa para evitar la violencia o acoso en el seno de esta para garantizar la
proteccion de estas personas. Por Ultimo, dentro de la prevision de riesgos laborales, las empresas de-
ben de valorar riesgos de los puestos de trabajo ocupados por personas victimas de violencia sexual
y analizar los riesgos psicosociales de otros puestos para adecuarlos al personal®4. El cumplimiento de
estos deberes desembocara en el reconocimiento de responsabilidad social a las empresas por velar
por una sociedad sin violencia de género, pero que se cumpla con estas medidas no quiere decir que
la empresa asuma responsabilidad, aunque se trate de un fallo humano (STS, Sala 32 543/2022, de 15
de febrero). Si se produjese el incumplimiento de las responsabilidades por parte de las empresas,
estas podrian sufrir una serie de sanciones o infracciones, aungue la LOGILS no reconoce normativa-
mente un Mmarco sancionador para ello, pero alega los diferentes textos legislativos incluido la LPRL.

El articulo 15 LRPL en su letra g) recoge el principio de prevencion y establece el deber de estipu-
lar con antelacién suficiente tanto las condiciones de trabajo, la organizaciéon y la técnica, ademas
de las relaciones sociales y los factores que afectan al ambiente del trabajo*s. También, la exposiciéon
de motivos de la LPRL posee un escenario socio cultural, a través del cual, se deduce su dinamismo
y caracter evolutivo como nos hace entender el articulo 16 de esta misma normativa al integrar los
cambios tecnolégicos.

En este sentido, el Tribunal Constitucional (STC, 13, 56/2019, 6 de mayo) ha sefialado que gracias a
la evolucion de los conceptos ha podido generar una proteccidn tanto reparadora como preventiva

32 Laboratorio Observatorio De Riesgos Psicosociales De Andalucia., “Las Empresas Deberdn Incluir en la Evaluacion de Riesgos la Violencia Sexual Contra las

Trabajadoras”, 2022.
33 Es necesario acudir al articulo 19 LPRL para formar a las personas trabajadoras para fomentar el conocimiento sobre este tipo de conductas y erradicarlas.

34 Estrella, M, "Cuestiones sociolaborales de la Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual", CEF- Laboral Social, 2022.

35 Molina Navarrete, C, "Redes sociales digitales y gestion de riesgos profesionales: prevenir el ciberacoso sexual en el trabajo, entre la obligacion y el desafio”,

Diario la ley, nam. 9452, 2019.
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ante las situaciones de acoso laboral. Ademas, otra sentencia anterior del Tribunal Constitucional
requiere la activacion, imperando la constitucion, de la prevencion de acoso laboral sin esperar a que
se produzca totalmente el dafo (STC, 17, 160/2007, 2 de julio).

4. EL CIBERACOSO EN LA NEGOCIACION COLECTIVA: ALGUNAS
EXPERIENCIAS RECIENTES

Las situaciones de acoso digital se producen a través de conductas que impliguen violencia psico-
l6gica utilizando herramientas digitales de comunicacion e informacion y, todo ello debe de erradi-
carse a través de medidas preventivas, tutela y sancionadoras. Esta nocién cada vez adquiere mayor
importancia dentro de los mecanismos juridicos que existen en las diferentes empresas, bien por el
marco que encuadra la prevencion de riesgos hasta los cddigos de conducta o protocolos, sin olvidar
la negociacion colectiva en cuyo ambito es necesario mencionar, como reflejan sugerentes inves-
tigaciones, el Convenio 190 de OIT. Para centrar el estudio en la negociacién colectiva es necesario
focalizar en los escenarios de los convenios colectivos mas actuales.

Por otro lado, el acoso digital aparece de forma muy escasa en los convenios colectivos, aunque
algunos no lo contemplan, estos los recogen al final o incluso en anexos adjuntos a los propios con-
venios. Esto adquiere especial atencidn ya que se trata de una practica novedosa, pero significa la
implantacion de la tutela efectiva para aquellas victimas que sufren ciberacoso en el ambito laboral.

La negociacién colectiva ha afrontado el ciberacoso mediante la prevision de clausulas que lo
incluyan. De esta forma, “toma asi conciencia del papel que puede cumplir en la defensa de los
derechos fundamentales de las personas trabajadoras frente al mal uso de la tecnologia™®. Por otro
lado, es necesario destacar que se han introducido medidas con el fin de castigar el acoso realizado
mediante herramientas tecnoldgicas y, ademas, es mas Util que dentro de los convenios colectivos
de diferentes sectores sea tratado el ciberacoso, y de algunas empresas en concreto®.

En el caso de Telefdnica, el acoso en cualquiera de sus formas, e incluso, por discriminacion, que-
da vinculado directamente con el ciberacoso al hacer referencia al Il Convenio Colectivo de Em-
presas Vinculadas que han ratificado las empresas del grupo®®, mostrando la intencionalidad de la
relevancia de la tutela en este tema. Prever las situaciones de acoso suele ser muy genérica en la

36  Bogoni, M, "El ciberacoso laboral en la negociacion colectiva: un nuevo enfoque para la elaboracion de un marco de tutela efectivo”, Revista de derecho social,
nam. 97, 2022, pag. 175-185.

37  Es el caso de Telefonica, una empresa multinacional de telecomunicaciones con gran presencia internacional y, de alguna forma, especialmente sensible al

acoso digital. (Boletin Oficial del Estado, niim 209, de 1 de septiembre de 2021).

38  «BOE» ntim. 273, de 13 de noviembre de 2019.
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mayoria de ocasiones, teniendo como consecuencia la dificil sancién de los comportamientos de
acoso y siendo totalmente necesario acudir a los tribunales. Por lo que, las clausulas de acoso digital
en la negociacién colectiva deben ser prioritarias, al integrar mecanismos de proteccién eficaces
contra las situaciones de acoso y asegurar su reparacion,

En muchas ocasiones, se olvida el papel que tienen las redes sociales en los comportamientos
de acoso digital como pueden ser Instagram, Facebook o WhatsApp y, ademas, resefian algunos
Tribunales Superiores de Justicia la importancia cada vez mayor que poseen estas herramientas,
las cuales deberian de estar especificadas en los convenios (STSJ de Andalucia, 13, 817/2014, 22 de
mayo). En numerosas ocasiones, es dificil encontrar en los convenios colectivos detallada la cuestion
anteriormente mencionada, pero en el caso de una empresa catalana de reciclado® lo recoge ex-
presamente en el articulado de su convenio colectivo, exigiendo unos determinados principios, tales
como: responsabilidad, transparencia, respeto, entre otros.

Ademas, las previsiones de las clausulas en los convenios suelen ir relacionadas con el derecho
a la desconexion digital o con los sistemas de geolocalizacion, en este sentido es necesario esta-
blecer limites a las empresas en cuanto al control por GPS. El abuso de estas herramientas puede
desembocar en comportamientos de acoso, comprometiendo el control empresarial. En este sen-
tido, podemos acudir al VI Convenio colectivo estatal del ciclo integral del agua* (2018-2022), que
en su articulo 72 sefala de qué forma el empresario pueda acceder a los sistemas tecnoldgicos de
las personas empleadas junto a estrategias sobre cémo prevenir el ciberacoso, ademas este mis-
mo articulo expresa que el empresario “podra adoptar las medidas de verificacion de los sistemas
informaticos, proporcionales y no intrusivas, para comprobar la correcta utilizacion por parte de las
personas trabajadoras usuarias, a través de software de controles automatizados o similares, y de las
cuales las personas trabajadoras tengan conocimiento”42,

Retomando la premisa sobre el abuso del empresario al controlar a sus personas empleadas,
esto puede afectar profundamente al derecho a la intimidad de estos dltimos y, en palabras de
Sierra Hernaiz “el empresario puede establecer las reglas de su uso y controlar su cumplimiento”*
cumpliendo con lo dispuesto en el articulo 87 de la ley de proteccion de datos (En adelante, LOPD).

Otra perspectiva a tener en cuenta para completar el estudio de esta parte, seria que las empre-
sas tuvieran sus propios Protocolos sobre materias especificas, asi como, Cédigos de Conducta. En

39  Bogoni, M, "El ciberacoso laboral en la negociacion colectiva.." 0b. Cit, pag. 175-185.
40 Resolucion de 18 de septiembre de 2019 por la que se aprueba el Convenio Colectivo de la empresa Plastiverd Pet Reciclado, S.A.
41  BOE, de 3 de octubre de 2019. Articulo 72.

42 Articulo 72.1del VI Convenio colectivo estatal del ciclo integral del agua.

43 Sierra Herndinz, E., "El papel de la negociacion colectiva en el tratamiento de los datos personales de los trabajadores”, Temas Laborales, nim. 152, 2022, pag.

115-138.
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cuanto a los Protocolos, la empresa Altamira Dogroup de Madrid en su convenio colectivo*4 hace
referencia a que se recurrira al protocolo correspondiente para atender a los problemas de seguri-
dad y salud en el trabajo. En este sentido, desarrolld un Protocolo especifico “para la prevencién del
acoso laboral, el acoso sexual y el ciberacoso”. En esta misma linea, la violencia y el acoso digital se
encuentran recogidos en el protocolo del Hospital Universitario La Paz —de Madrid—*4.

Sin embargo, en otras ocasiones se encuentran Coédigos de Conducta por parte de determinadas
empresas como Peugeot Citroén Automoaviles Espafia S.A en la provincia de Pontevedra“® comple-
mentando su convenio colectivo, el cual hace mencioén a las nuevas tecnologias para castigar aque-
llos comportamientos abusivos utilizando las herramientas tecnolégicas con la finalidad de dafar la
integridad o intimidad de las personas que son compaferas de trabajo.

Finalmente, los planes de igualdad juegan un papel importante en la negociacion colectiva, pero
estos deben de realizarse con la representacion sindical de la propia empresa, igual que ocurre para
los convenios colectivos. En este sentido, no se permiten que sea con comisiones ad hoc que uUnica-
mente estan destinado a casos muy concretosy, los planes de igualdad tienen objetivos generales*’.

Asimismo, la LOIEMH en su articulo 45, nos viene a decir los casos en que las empresas deben de
elaborar un plan de igualdad, siendo voluntario en otros casos. En esta misma linea, el articulo 48 de
esta misma ley reconoce que las empresas han de promover condiciones laborales favorables para
las personas trabajadoras evitando asi el acoso en cualquiera de sus formas.

Por ultimo, Telefénica tiene establecido un plan de igualdad“® en el que trata la poca representa-
cion de la mujer en puestos de gran responsabilidad, pretende ademas reducir la brecha salarial al
1% para 2024 y, establece medidas para prevenir el acoso laboral gracias a que esta compania tiene
una normativa propia y un protocolo de actuacion para este tipo de situaciones.

5. LA TUTELA PREVENTIVA: DEBER DE PREVENCION
EMPRESARIAL DEL CIBERACOSO EN EL TRABAJO

La obligacioén real de evitar situaciones controvertidas en el ambito del trabajo depende del empre-
sario, el cual debe de prever todas las alternativas posibles en cuanto a precaucioén se trata dentro

44  Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid n° 46 de 24/02/2004.
45  Molina Navarrete, C, “Violencia en linea y ciberacoso ..", 0b. (it. pag.5.
46  Boletin Oficial de la Provincia de Pontevedra nam. 160, de 20 de agosto de 2020.

47  Rivas Vallejo, P, "El plan de igualdad debe negociarse con la representacion legitimada legalmente y no por una comision “ad hoc", Revista de jurisprudencia
laboral, nam. 2, 2021.

48  «BOE» num. 128, de 30 de mayo de 2017.
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de dicho ambito. Estas alternativas son causantes de situaciones de riesgo para las personas tra-
bajadoras, que han de ser previsibles. Todo ello, es reflejo de las conductas llevadas a cabo a través
de tecnologias de comunicacién e informacidén, no contempladas en la legislacién espanola y, por
ende, reflejo de la importancia que cobra el papel del empresario con su deber de prevenir si sus
trabajadores, por motivos de produccion, se ven expuestos al uso de Internet.

Técnicamente, el deber del empresario proviene de lo expuesto en el articulo 14 LPRL al igual que,
las obligaciones que se derivan en materia de acoso reconocidos en la LOIEMH, pero segun Nava-
rrete “no estd claro que de ella se derive obligatoriamente implantar un protocolo”®, Mas adelante
en la LPRL, concretamente en su articulo 16.3 aparece como disposicion la necesidad de generar
una actividad preventiva dentro de la organizacién exigiendo al empresario crear y llevar a cabo un
proceso encargado de identificar los sucesos y dafos en el trabajo.

La desobediencia de esta imposicion legal nos recuerda la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Pais Vasco (STSJ de Pais Vasco, 326/ 2019, de 12 de febrero) la condena a una empresa por
evadir su obligacion preventiva, ademas, le requirioé el establecimiento de un protocolo para solu-
cionar conflictos psicosociales (FJ3). En este sentido, es clara la tendencia judicial a fomentar estas
herramientas incluso en aquellas situaciones donde no tienen amparo legal, en el caso del acoso
sexual y sexista, como bien resefia el articulo 48 LOIEMH.

Ademas, como cita Navarrete “estamos ante una auténtica politica judicial de incentivo de estos
instrumentos”, sancionando a las empresas que no lo tienen en cuenta y gratificando a las que si.
Sin embargo, el mayor premio que le han otorgado a estas herramientas ha sido lo contemplado
por el TC (STC, 17, 56/2019, de 6 de mayo —en su FJ 6—) en relacion al ex articulo 15 CE sobre la pro-
teccion de la integridad ligada a la activacién de un protocolo que proteja al trabajador y atribuya la
responsabilidad al empresario.

Por otro lado, las politicas preventivas de una empresa deben contemplar, con éptica generalis-
ta, suplir la violencia dentro de esta, ademas de, implicar otros aspectos como aquellas conductas
desarrolladas en el ambito digital, y que no siempre estdn desconectadas entre si, si no que suelen
estar relacionadas. Sencillamente, se trata de encontrar y analizar las especialidades de las herra-
mientas digitales para afrontar las situaciones de conflicto con mayor asertividad.

Las politicas preventivas frente a las situaciones de acoso se establecen en documentos comun-
mente denominados protocolos®®. Estos son esenciales en las administraciones publicas, llegando a
ser obligatorio cuando se trata de acoso sexual como reza el articulo 62 LOIEMH, cuyos horizontes,
se han visto ampliados a la empresa privada cumpliendo asi con lo establecido en el articulo 48 de
esta misma ley, ademas de enfrentar otro tipo de acoso dentro del ambito profesional. No obstante,
los protocolos suelen estar destinados a las sanciones por la comision de este tipo de conductas, en

49  Molina Navarrete, C, El Ciberacoso en el Trabajo... 0b. Cit, pag. 245.

50  Alvarez De Cuvillo, A, "El Ciberacoso en el Trabajo como Cateqgoria Juridica", Temas Laborales, nim. 157, 2021, pag. 167-192
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vez de, plantear posibles actuaciones que realmente imposibiliten la existencia de dichas conductas.
Pero, lo cierto es que estos protocolos pueden ayudar en la prevencién del acoso a través de: implan-
taciéon de la conducta “tolerancia O”; recogen que conductas son tipificadas como acoso; facilitando
la canalizacion de denuncias en el ambito interno de la empresa e; implantacién de procesos de
mediaciéon de conflictos.

Notoriamente, en los protocolos frente al acoso que hemos podido consultar no es muy comun
la referencia al acoso digital. Por lo contrario, hay algunos protocolos como el reciente Protocolo de
la Universidad Jaume | aprobado el 28 de febrero de 2023, el cual hace referencia directamente a la
violencia digital o ciberacoso (art. 5 del Protocolo) con el objetivo de eliminarlo con la mayor eficacia
posible. Ademas, contempla diversas medidas de prevencion como la difusidén de este, informar a
la comunidad universitaria de las diferentes situaciones de violencia y/o acoso, formaciones, entre
otras. En este mismo sentido, establecen como medidas de prevencién la creaciéon de un punto
denominado Violeta-Rainbow?? (art. 7 del mencionado Protocolo) para atender psicolégicamente y
poder asesorar juridicamente a la victima dentro de la institucidon universitaria. Aungque son minori-
tarios los protocolos que hacen referencia al ciberacoso, es necesario remarcar la importancia de la
evolucion en este ambito, como el caso de la Universidad Jaume [53.

De otro lado, seria interesante considerar dentro de las medidas cautelares las cuestiones espe-
cificas del ambito digital para que se tuvieran en cuenta en el procedimiento sancionador o disci-
plinario, e incluso, aquellas que deben tomarse en caso de urgencia para evitar el desarrollo de la
conducta sobre la victima, también conocidas como medidas “cautelarisimas”. En este sentido, las
medidas preventivas no vienen recogidas en muchos de los protocolos y, de si aparecer, son muy
ambiguas al no establecer a qué tipos de actuaciones se refiere, simplemente centrandose en esta-
blecer una clara separacidn entre la victima y su agresor>4,

Desde otra perspectiva, tal vez seria interesante que se establecieran una serie de medidas fuera
de los protocolos en las diferentes empresas, para poder asi, enfrentar las situaciones donde haya
violencia psicolégica mediante el uso de herramientas digitales. Todo ello, mejoraria la determina-
cion de la actuacién con una reaccién directa de la empresa ante la difusién de mensajes humillan-
tes, con contenido personal o, incluso intimos, para frenar cuanto antes dicha difusiéon y eliminar el
contenido sensible. Ademas, como menciona Navarrete es imprescindible que la empresa aporte
confianza a la victima en el proceso para que pueda terminar la situacién de acoso como en el caso
de IVECO, donde un trabajador difundié un video intimo de una compafera, sin previa autorizaciéon
de esta. Por lo que, la comunicacion parte de una premisa indispensable para llevar a cabo lo anterior

51  BOUJI num. 2/2023, de 28 de febrero de 2023.
52 Universidad Jaume |, "Punto Violeta - Rainbow", 2023.

53  Universidad Jaume I, "Protocolo en los supuestos de acoso en la UJI', 2023.

54 Alvarez De Cuvillo, A, “El Ciberacoso en el Trabajo ..", Ob. Cit, pag. 167-192.
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y, también para generar medidas que prevean dichas situaciones, con formacién y sensibilizaciéon a
los trabajadores. Esto ultimo, podria concluir en lo siguiente:

—Sensibilizacion sobre el acoso y sus formas a los trabajadores.
—Implantacion de “Tolerancia 0", con medidas sancionadoras.
—Fomento de la corresponsabilidad.

— Establecer formaciones sobre comunicacion e interaccidén con otros estamentos de la empresa.

En este mismo sentido, podemos aludir a la LOPD, la cual menciona una serie de requisitos para
utilizar las herramientas digitales —articulo 87—y, poder de esta manera establecerlos en las res-
pectivas organizaciones con el conocimiento previo de los representantes de las personas trabaja-
doras. Asimismo, es posible —gracias al articulo 88 de esta misma ley— incluir politicas sobre el uso
adecuado de los dispositivos digitales para que no desemboque en fatiga y pueda llevarse a cabo
correctamente la desconexion digital. En este tipo de politicas, como enuncia Alvarez de Cuvillo, es
muy necesario que se identifique claramente la exclusion en todas sus variantes en todo tipo de
violencia digital y, prever medidas especificas —como seflaldbamos anteriormente— que puedan
ser asimiladas de forma Unica a cada empresa, y, por ende, teniendo como consecuencia, una Mmino-
racion de la impunidad de los agresores o disminucién en los casos de acoso.

De esta forma, seria posible sentar unas bases para facilitar la investigacion de los casos de aco-
so, a través de, herramientas que impidan actuar de forma oculta o anénima, asi como establecer
reglas con las garantias necesarias. Todo ello, se ve reflejado en el ejemplo de los cédigos de con-
ducta, cuya funcién principal se basa en reglamentar la forma de proceder en redes sociales de
los trabajadores de una empresa. Y a través de estos documentos, Alvarez de Cuvillo refleja que es
posible extraer lineas basicas para la creacion de diferentes politicas dentro de la propia empresa
para dirimir el ciberacoso. Sin embargo, la atencién esta demasiado focalizada en cuidar la imagen
corporativa y, en menor medida, centrados en defender derechos fundamentales de terceros o sus
profesionales, por lo que, como resultado no es posible acometer en su totalidad el problema del
acoso cibernético.

6. RECOMENDACIONES Y MEJORAS PRACTICAS

Los diferentes escenarios de acoso que pueden plantearse dentro del &mbito empresarial nos llevan
a considerar que la actuacion de dichas empresas sea eficaz en la fase mas temprana de dichos
escenarios. Todo ello, es posible gracias a una programacioén previa mediante herramientas Utiles y
destinadas a este ambito: los cada vez mas utilizados protocolos de prevencion de riesgos sobre el
acoso, los cuales pueden ser unitarios o diferenciados. Estos Ultimos, distinguen entre el acoso mo-
ral, sexista y/o sexual mientras que los unitarios, establecen el mismo protocolo para el acoso sexual

y sexista, y moral. En este sentido, no podemos olvidar la necesidad de incluir la variante digital para
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que se considere una parte de ellos puesto que “nadie duda de la obligacién"* de integrarlo. Ade-
mas, el sentido que debe poseer el protocolo no puede orientarse Unicamente a ser una prueba ju-
dicial de diligencia, sino que debe tratarse de una herramienta que otorgue confianza a las personas
trabajadoras en términos de establecer y mantener la politica de “tolerancia 0" a la que haciamos
referencia anteriormente.

Precisamente, el Tribunal Constitucional (STC, 13, 56/2019, de 6 de mayo) se pronuncia al respecto
dando especial importancia a la activacion de un protocolo sobre cémo gestionar el acoso laboral
(donde incluye las variantes de acoso sexual y moral), que no sélo va a ser utilizado como recurso
para no incurrir en responsabilidad por la situacién de riesgo producida por el acoso, sino que otor-
ga relevancia a la erradicacién del problema actuando en consecuencia a los hechos. En esta linea,
«El protocolo aplicable regula como conducta “tipica” de acoso la inactividad laboral prolongada e
injustificada: “Dejar al trabajador de forma continuada sin ocupacion efectiva [..] sin causa alguna
que lo justifique”» (STC, 13, 56/2019, de 6 de mayo —en su FJ 6—), por lo que, no requiere prueba, Ni
actualizacion de danos, ni la confluencia de distintos niveles de violencia adicionales a la margina-
cion laboral de forma reiterada.

La referencia hacia esta sentencia es totalmente oportuna para hacer un analisis mas profundo
sobre este tema y, de esta forma, afrontar adecuadamente la materia sobre la proteccidon por parte
de las empresas, teniendo en cuenta el sistema de prevencion de riesgos en el ambito laboral, el pe-
ligro de acoso digital laboral y establecer los protocolos que se consideren necesarios. Precisamente,
el protocolo sobre cémo gestionar el acoso de IVECO, el cual se encuentra en linea con muchos otros
protocolos sobre la misma materia, integran conductas no verbales como:

— Uso fotografias o imagenes, dibujos, graficos de internet sobre materia sexual.

—Notas o mensajes de correo electrénico de contenido sexual que sea insultante.

En este sentido, dentro del acoso cobra mayor protagonismo el acoso digital en los protocolos de
las empresas, no tanto como en acoso moral ni sexista, pese a ser mas frecuentes que el anterior.
Justamente, no debe ser permisible actuar de forma pasiva ante estas situaciones, como en los ca-
sos en los que la victima decide no denunciar.

Para las diversas modalidades, los poderes publicos juegan un papel importante al igual que con
los interlocutores sociales, al tener que dar mayor importancia al ambito cibernético en la materia
de acoso, debiendo de integrarse en las delimitaciones y medidas de prevenciéon de forma expresa.
Es notorio que el sistema de prevencidon de riesgos abogue por gestionar de forma anticipada los
riesgos psicosociales emergentes, o emergidos, pero facilmente eludibles debido a la no existencia
de una regulacion normativa sobre dicha materia.

55 Laboratorio Observatorio De Riesgos Psicosociales De Andalucia., "Podcast El Futuro Del Trabajo. Iniciativa De La OIT. Especial Referencia Al Episodio 4:

Ciberacoso Y Ciberviolencia En El Mundo Del Trabajo", nim. 3, 2021, pag. 12-13.
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Finalmente, es muy importante atender al sentido de la corresponsabilidad social del conjunto
de las personas trabajadoras, como recogen algunos protocolos. Ademas, el Foro Econémico Mun-
dial*¢ sefala que las tecnologias minoran la empatia de las personas, no permitiéndoles ponerse
en la piel de |la otra persona. Es esencial recuperar este valor interna y externamente a la empresa,
donde lo relevante sea el buen ambiente y el respeto.

1. CONCLUSIONES

El ciberacoso laboral se ha visto incrementado en los ultimos afos, pero gracias a normativas como
el Convenio 190 OIT hacen posible la concienciacion social, la implementacion de este en nuestro
pais debido a su ratificacion y, el fomento de la prevenciéon en el seno empresarial. Las situaciones
de ciberacoso se llevan a cabo mediante las TIC, bien dentro de la empresa o fuera de esta, lo que se
traduce en la necesaria formacidn y prevencién de las personas trabajadoras para reducir este tipo
de situaciones.

En cambio, numerosas normativas han sido desarrolladas debido a la creciente preocupacion de
este tipo de conductas con tanto sesgo de género, como la Ley de Trabajo a Distancia, que incluye
el teletrabajo como otra modalidad en las relaciones profesionales y donde puede tener un papel
importante el ciberacoso, apartando y minorando las capacidades de la victima. En esta linea, otras
normativas como la LOGILS fomentan la prevenciéon de las empresas para evitar casos de acoso, vio-
lencia o discriminacion en el ambito digital, pero plantea algunas problematicas con la LPRL al no
tener contemplado esto ultimo.

Esta problematica surge a raiz de la necesidad de armonizar ambas normativas, ya que, estas
persiguen objetivos diferentes, pero pueden llegar a solaparse en determinados ambitos laborales.
Concretamente, pueden identificarse riesgos concretos como el tratado en este estudio: acoso digi-
tal en el trabajo, que serd reconocido como riesgo psicosocial por ambas normativas. Lo cual, puede
generar confusiodn en relacién al tipo de responsabilidad y medidas que han de tomarse por parte
de las empresas, asi como, la correspondiente aplicacion efectiva de estas normas que den lugar a
dificultades relacionadas con la proteccién integral de las personas trabajadoras —como la preven-
cidén y sancion del ciberacoso—. Por lo que, es necesario abogar por una complementariedad entre
ambas para el establecimiento de mecanismos claros de coordinacién en lo que respecta a su im-
plementacioén efectiva en el ambito laboral, promoviendo entornos laborales seguros y saludables.

Conforme a lo anterior, es posible apreciar que es necesaria la inclusion de la figura del cibe-
racoso en el seno de la legislaciéon laboral, con definiciones claras y especificas, ademas de la co-
rrespondiente actualizacion normativa de adaptabilidad al entorno digital —como en el seno de
los convenios colectivos—. Adicionalmente, otra propuesta de mejora podria surgir a través de la

56  World Economic Forum., "17 formas en que la tecnologia podria cambiar el mundo para 2027, 2022.
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correspondiente coordinacion con la normativa correspondiente a la proteccion de datos para ga-
rantizar la confidencialidad de la informacidén recabada durante el proceso de investigacion en los
casos de acoso.

Asimismo, una nueva rama de la prevencién de riesgos laborales es la ciber-psicologia en el tra-
bajo —también conocida como psicologia cibernética— y, cuyo principal ambito de estudio es la
proteccidon frente al ciberacoso. Busca cdmo entender el comportamiento de las personas en el
mundo cibernético que causan el ciberacoso a través del uso desmesurado de las herramientas
digitales, la realidad virtual, la manipulacién a través de la inteligencia artificial, entre otros, y es por
esta razdn que el ciberacoso tiene tanta influencia en este ambito.

Sin duda, en el gran porcentaje de casos en los que tiene lugar el ciberacoso, las personas traba-
jadoras que lo sufren pueden plantear finalizar su contrato, pero hay empleos especialmente femi-
nizados donde la precariedad es absoluta y, en numerosas ocasiones, las mujeres empleadas tienen
una situacion de irregularidad que los lleva a seguir viviendo estas situaciones por una relacién de
dependencia absoluta con la persona empleadora. En este sentido, el RDL 16/22 viene a proteger a
las personas empleadas domeésticas frente a estas situaciones de vulnerabilidad al igual que se rela-
ciona con la LOGILS —en los aspectos que comentabamos anteriormente—.

Dentro de los convenios colectivos no es muy comun ver referencias sobre el ciberacoso, por eso
es necesario hacer presion dentro de la negociacidén para que esto sea cada vez mas visible. Todo
ello, se ejemplifica con el caso de Telefénica, una empresa de grandes dimensiones que contempla
dentro de su IV Convenio el ciberacoso, ratificado por todas las empresas del grupo.

Por otro lado, es necesario plantear una serie de procedimientos que ayuden a prevenir, controlar
o evitar las situaciones de acoso digital en el ambito laboral, donde la responsabilidad radica en la
empresa, la cual tiene la obligacion de garantizar que se llevan a cabo estas medidas de prevencion
de riesgos.

En definitiva, tras este estudio sobre el ciberacoso dentro del &mbito del acoso laboral, en la ac-
tualidad tal y como se encuentra desarrollado, se hace imprescindible la necesidad de fomentar la
creacion de una normativa en la que se refleje supuestos y requisitos que se refieran al concepto
como tal de ciberacoso.
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LA ‘ERA DE LAS MASAS' Y LA REACCION Y DEFENSA CONSERVADORA AL ADVENIMIENTO DE LAS CLASES TRABAJADORAS...

RESUMEN

Gustave Le Bon (1841-1931) es una de esas personalidades polifacéticas y dificiles de encasillar que pro-
liferaron a finales del siglo XIX y entre los dos siglos. Fue socioldgico y psicélogo social, sobre todo de la
psicologia social de orientacidn socioldgica (aunque también médico, fisidlogo e higienista). En realidad,
fue uno de los fundadores principales de la psicologia social, cuyo enfoque fue mantenido en numerosas
obras, como Psicologia de las multitudes, Psicologia del Socialismo, Psicologia de las Revoluciones, etcé-
tera. Esa nueva «psicologia de masas» afrontaria un nuevo fenémeno de la modernidad industrial carac-
terizado por el surgimiento de la «<multitud» como agrupamiento humano especialmente proclive hacia la
irracionalidad, la manipulacion de dirigentes y lideres politicos, sindicales y religiosos. Le Bon realza la
importancia de la sugestion y la imitacion en el comportamiento irracional de las multitudes y sus conse-
cuencias sociales, politicas y juridicas. Le Bon, con harta frecuencia, ha sido infravalorado, y sin embargo,
se ha afirmado, que excepto Sorel, y sin duda Tocqueville, ningin sabio francés ha tenido una influencia
igual a la de Le Bon, el cual escribi6 libros de una extraordinaria repercusion en todos los ambitos. Le Bon
analiza el fendmeno de masas desde un enfoque positivista y fenomenoldgico del comportamiento de los
individuos y grupos en las sociedades de masas.

PALABRAS CLAVE: sociedad de masas, movimiento sindical, democracia de masas, teorias elitistas, ca-

risma y liderazgo social y politico.

ABSTRACT

Gustave Le Bon (1841-1931) is one of those multifaceted and difficult to pigeonhole personalities that
proliferated at the end of the 19th century and between the two centuries. He was a sociologist and social
psychologist, especially of sociologically oriented social psychology (although he was also a physician,
physiologist and hygienist). In fact, he was one of the main founders of social psychology, whose approach
was maintained in numerous works, such as Psychology of Crowds, Psychology of Socialism, Psychology
of Revolutions, and so on. This new “mass psychology” would confront a new phenomenon of industrial
modernity characterized by the emergence of the “multitude” as a human grouping especially prone to
irrationality, manipulation of political, union and religious leaders and leaders. Le Bon emphasizes the im-
portance of suggestion and imitation in the irrational behavior of crowds and its social, political and legal
consequences. Le Bon has too often been underestimated, and yet it has been claimed that, except for
Sorel, and certainly Tocqueville, no French scholar has had an influence equal to that of Le Bon, who wrote
books of extraordinary impact in all fields. Le Bon analyzes the mass phenomenon from a positivist and
phenomenological approach to the behavior of individuals and groups in mass societies.

KEYWORDS: mass society, trade union movement, mass democracy, elitist theories, charisma and social

and political leadership.
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“El hombre actual ha de ponerse a la altura de su situacion social e historica para no ser
impulsado ciegamente por las fuerzas de su tiempo. Tiene que encontrar valor para es-
tudiar su propio presente con la agudeza del andlisis cientifico, pero tiene que ir también
hacia la transformacion, no ya de si mismo, sino de su pensamiento”

Karl Mannheim’

1. GUSTAVO LE BON Y SU EPOCA: LA CRISIS DE EPOCA Y LA “ERA
DE LAS MASAS™ COMO MARCO DE REFERENCIA

Gustave Le Bon (1841-1931) es una de esas personalidades polifacéticas y dificiles de encasillar que
proliferaron a finales del siglo XIX y entre los dos siglos. Fue socioldgico y psicdlogo social, sobre
todo de la psicologia social de orientacidn sociolégica (aunque también médico, fisidlogo e hi-
gienista). En realidad, fue uno de los fundadores principales de la psicologia social, cuyo enfoque
fue mantenido en numerosas obras, como Psicologia de las multitudes, Psicologia del Socialismo,
Psicologia de las Revoluciones, etcétera. Esa nueva “psicologia de masas” afrontaria un nuevo fe-
ndmeno de la modernidad industrial caracterizado por el surgimiento de la “multitud” como agru-
pamiento humano especialmente proclive hacia la irracionalidad, la manipulacion de dirigentes y
lideres politicos, sindicales y religiosos. Le Bon realza la importancia de la sugestion y la imitacion
en el comportamiento irracional de las multitudes y sus consecuencias sociales, politicas y juridi-
cas. Le Bon, con harta frecuencia, ha sido infravalorado, y sin embargo, se ha afirmado, que excepto
Sorel, y sin duda Tocqueville, ningun sabio francés ha tenido una influencia igual a la de Le Bon, el
cual escribid libros de una extraordinaria repercusion en todos los dmbitos.?2 Analiza el fenémeno
de masas desde un enfoque positivista y fenomenoldgico del comportamiento de los individuos y
grupos en las sociedades de masas.

En su opinién, expresada en su Psicologia de las multitudes, “la multitud busca un lider, vale decir,
una figura poderosa que encauce sus energias irracionales hacia fines constructivos”? La multitud
era una agregacion colectiva que actuaba por “imitacién” de situaciones y comportamientos sin re-
flexividad y conciencia “individual”. En la psicologia de las multitudes se agruparia, aparte del propio
Le Bon, un amplio conjunto de tedricos como Sighele, Ferri, Tylor, Lang, Freud. Estaria influenciado

1 Mannheim, K., EI hombre y la sociedad en la época de crisis, trad. Francisco Ayala, Edersa, Madrid, 1936, pag. 267.

2 Moscovici, S, La era de las multitudes. Un tratado histdrico de psicologia de las masas (1981), FCE, México, 1985, pag. 71. Subraya el dato significativo de que
Le Bon quedo6 fuera de la Universidad y de las Academias, siendo, pues, un outsider, al margen de los circulos oficiales, lo que no le impidié entregarse infa-
tigablemente a la investigacion tratando de responder a los interrogantes de su época (pags. 74 y sigs.). Le Bon seria, asi, un pensador de "universalidades"
mas que de "universidades”.

3 Lebon, G, Psicologia de las multitudes, trad. de J.M. Navarro Palencia, Madrid, Daniel Jorro Editor, 1903. Reedicion critica: Le bon, G.: Psicologia de las multi-

tudes, trad. de JM. Navarro Palencia, edicion critica y estudio preliminar a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada (Coleccion Critica del Derecho), 2012.
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(ciertamente en interinfluencia reciproca), a su vez, por autores como Gabriel Tarde y el filésofo Henri
Bergson (especialmente en su concepcion del “intuicionismo” o la filosofia de la “imitaciéon”).* La in-
tencién de Le Bon era fundar una nueva ciencia cuyo nombre seria la “psicologia de las multitudes”®
Pero una nueva ciencia social orientada a la accion, pues “el conocimiento de la psicologia de las
muchedumbres es hoy —afirma— el dltimo recurso del hombre de Estado, que quiere, no gober-
narlas (puesto que la cosa se ha hecho bien dificil), sino al menos no ser gobernado por ellas”.® Pero
esa idea perduraria mucho después cuando se afirma que “la psicologia de las multitudes es, pues,
la ciencia de una nueva politica”, que “rechaza una politica basada sobre el interésy la razén"” y que
intentaria explicar las causas y las consecuencias del surgimiento de las sociedades de masas. Y su
gran preocupacioén no era otra que la de encontrar antidotos eficaces contra las disfuncionalidades
provocadas por el advenimiento de las multitudes en la historia, insistiendo en la responsabilidad de
las élites o conductores en su encauzamiento hacia el orden.

Se estd, como sefalaba el propio Le Bon, ante una época critica: “la época actual constituye uno
de esos momentos criticos en que el pensamiento de los hombres esta en via de transformarse”.
Considera que existen dos factores fundamentales que “constituyen la base de esta transformacion.
El primero, es la destruccion de las creencias religiosas, politicas y sociales, de donde derivan todos
los elementos de nuestra civilizacion. El segundo, la creacién de condiciones de existencia y de pen-
samiento enteramente nuevas, a consecuencia de los modernos descubrimientos de la ciencia y
de la industria”. Con esa perspectiva, realza que “la edad en que entramos sera realmente la era de

4 Le Bon habia subrayd la importancia de lo que denominé “el renacimiento del intuicionismo" moderno de Bergson. Véase Le bon, G, La vida de las verdades,
traduccion de José Ballester y Gozalvo, , M. Aquilar Editor, s/f. Madrid (19..?), pags. 168 a 174.

5  Lebon, G, Psicologia de las multitudes, trad. de J.M. Navarro Palencia, Madrid, Daniel Jorro Editor, 1903, pags. 14 a 20. Reedicion critica: Le bon, G., Psicologia de
las multitudes, trad. de J.M. Navarro Palencia, edicion critica y estudio preliminar a cargo de J.L.. Monereo Pérez, Granada (Coleccion Critica del Derecho), 2012.
La muchedumbre es considerada como “el mas inestable y transitorio de todos los grupos sociales”, y entra en la categoria de "grupos inorganizados", pues
las unidades que componen la masa no se encuentran organizadas segun una relacion reciproca. Es posible excitar deliberadamente a la multitud, pero no
por ello se ajustara a un orden predeterminado. También puede guiarsela, pero sélo sobre la base de las emociones e ideas de sus miembros, s6lo sobre la

base de sus propios sentimientos. Cfr. MACIVER, R.M. y PAGE, CH.H. Sociologia, trad. de José Cazorla Pérez, , Ed. Tecnos, Madrid 1972, pag. 441.

6 Le bon, G Psicologia de las multitudes, trad. de J.M. Navarro Palencia, Madrid, Daniel Jorro Editor, 1903, pags. 17. Y afiade que “sélo profundizando algo la
psicologia de las muchedumbres es como se comprende la accion insignificante que las leyes y las instituciones tienen sobre ellas; cudn incapaces son
de tener opiniones fuera de las que le son impuestas; que no se las conduce con reglas basadas sobre la equidad tedrica pura, sino buscando aquello que
puede impresionarlas y reducirlas” (pag. 18). Reedicion critica: LE BON, G.: Psicologia de las multitudes, trad. de J.M. Navarro Palencia, edicion critica y estudio

preliminar a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada (Coleccion Critica del Derecho), 2012

7 Moscovicl, S., La era de las multitudes. Un tratado histérico de psicologia de las masas (1981), FCE. México, 1985, pag. 45. Pero el mismo Moscovici concluye
afirman el cardcter cientifico provisional de la psicologia de las multitudes (“La psicologia de las multitudes tiene un caracter cientifico muy provisional.
Pero su actualidad es mas importante que todo e resto. En efecto, sintomas universales demuestran, a escala de los continentes, la expansion rapida de los
fenomenos de masas. Parecen estabilizarse en Europa. En cambio, remontan la pendiente en América latina, en Africa y en Asia. Alli, en este fin de siglo se
observa la repeticion, con variantes, de lo que se habia producido en el continente europeo a finales del siglo XIX"; pag. 478). El libro de Le Bon, La psicologia
de multitudes es el manifiesto de una ciencia que, con diversos nombres (psicologia social, psicologia colectiva, etc), subsiste hasta hoy dia, ejerciendo una
influencia extraordinaria en practicamente todos los campos de las ciencias sociales. Se inspiraron en él, autores de la talla de Sorel, Michels, Freud y Ortega;

pero también dictadores como Mussolini y Hitler, y populistas como Charles de Gaulle.
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las muchedumbres”® De lo que se trata, subraya lUcidamente, que “el advenimiento de las clases
populares a la vida politica, es decir, su transformacidn progresiva en clases directoras, es una de
las caracteristicas mas salientes de nuestra época de transicion”. No se trata sélo del sufragio uni-
versal, pues “el nacimiento progresivo del poder de las muchedumbres, se debe a la propagacion
de ciertas ideas lentamente implantadas en los espiritus; después a la asociacion gradual de los
individuos para llegar a la realizacidn de concepciones tedricas. Por la asociacidén han llegado las
muchedumbres a formar ideas, sino justas, al menos conformes con sus intereses, y por ellas a tener
conciencia de su fuerza. Inspiradas por ellas fundan sindicatos ante los cuales capitulan todos los
poderes, bolsas de trabajo, que a despecho de las leyes histéricas de la economia, tienden a regular
las condiciones de la economia, tienden a regular las condiciones del trabajo y del salario. Esas mis-
mas muchedumbres envian, por fin, a las asambleas gubernamentales, representantes despojados
de toda iniciativa, de toda independencia, que por mandato imperativo, sélo vienen a ser el portavoz
de los comités en que fueron elegidos”.®

La aparicion del factor de masas en la politica fue un elemento fundamental de la nueva época
naciente. En este sentido el sufragio universal simbolizé la historia del siglo XIX. Ciertamente, para
los “creyentes en el sufragio”, la expansion de este derecho constituyo el valor supremo del siglo y
brindd pruebas tangibles del derecho de todos, inclusive las porciones cuantiosas de analfabetos
en ciertos paises, a participar —al menos legal y abstractamente— elecciones parlamentarias, y de
esta manera en los asuntos publicos. Dicha garantia fue arrancada, en parte por la fuerza, a las clases
medias por quienes carecian de bienes en la creencia ingenua de que seria una panacea capaz de
curar todos los sufrimientos reales o supuestos.

Sin embargo, Mosca igualmente tenia razén cuando hablaba del otorgamiento del sufragio como
una concesion de las clases dirigentes. Lo cierto es que con las nuevas doctrinas democraticas, el
Unico gobierno legitimo se basa en la soberania popular, la mayoria numérica de la comunidad po-
litica. Pero ya Roberto Michels habia hecho notar que “el concepto de democracia se encuentra hoy
en un estado de deterioro a mano de los acontecimientos histéricos”, pues en ltalia, “la democracia
aprobd a gritos, al principio, la marcha fascista sobre Roma. Pero de repente, a posteriori, la desapro-
bd&". Su extralegalidad duraba demasiado. De manera que, piensa, que “la principal disidencia de la
democracia italiana con el fascismo no fue juridica ni légica, sino de caracter “cronolégico”.®

La multitud es para Le Bon un conglomerado social en el que los individuos diluyen su persona-
lidad en favor de un sentido y espiritu comun de pertenencia que subordina lo individual a la fuerza,
al poder, de la multitud. En otras palabras: la multitud es un conjunto de individuos que participan

8  Lebon, G, Psicologia de las multitudes, cit., pags. 10-T1. Reedicion critica: Le bon, G., Psicologia de las multitudes, trad. de J.M. Navarro Palencia, edicion critica

y estudio preliminar a cargo de J.L.. Monereo Pérez, 2012. Granada (Coleccion Critica del Derecho).
9  Le bon, G.: Psicologia de las multitudes, cit., pags. 11-12.

10  Michels, R, Introduccion a la sociologia politica, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, , Ed. Comares. Granada, 2006. (Coleccion Critica del Derecho),

pags. 73y 75.
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de una unidad mental, pasando a un segundo plano otros elementos de identificacién (v.gr., unidad
espacial o unidad racial). Las aspiraciones de las multitudes se perciben como una amenaza para el
orden existente: “Hoy las reivindicaciones de las multitudes se presentan cada vez con mayor fran-
gueza, pretendiendo destruir por completo la sociedad actual para llevarla al comunismo primitivo
gue fue el estado normal de todos los grupos humanos en la aurora de la civilizacién”. Sus reivindica-
ciones son derechos sociales (que se materializan en la exigencia de prestaciones publicas) frente al
Estado o poder publico. Y es que, apunta, “poco aptas para el razonamiento, las multitudes, son, por el
contrario, muy aptas para la accién. Por su organizacion actual su fuerza es inmensa”" Ese poder de
las multitudes desafia al orden establecido, con presiones de las asociaciones, sindicatos y otras orga-
nizaciones de intereses colectivos: intereses de las muchedumbres o masas que remiten a una fuerza
directiva o conductora de reconduccién al orden (conductores o lideres), capaces e “hipnotizar” y
persuadir a las masas (para lo cual puede utilizarse los medios de comunicacién o propaganda mas
variados y eficaces). Segun Le Bon, la sugestion es determinante de la absorciéon del individuo en la
multitud o masa y su fusion con el “conductor” o lider. Con todo, una estrategia politica que pretenda
gobernar a las masas (no solo a través del gobierno de la nacion, sino también de los Partidos politi-
cos y organizaciones de intereses) ha de ser una politica construida alrededor de “imagenes” y mitos
facilmente discernibles por las multitudes y los hombres-masa que la integran, sugestionandolos y
provocando una representacion psicolégica de las multitudes. Su vision del gobierno queda reflejada
es su idea de que conocer el arte de impresionar a las multitudes, es conocer el arte de gobernarlas.’?

Ciertamente, el hecho politico sustancialmente relevante es “el advenimiento de las clases po-
pulares a la vida politica, es decir, su transformacion progresiva en clases directoras, es una de las
caracteristicas mas salientes de nuestra época de transicion”.™ Por ello, el dominio de las multitudes
es indispensable para la gobernabilidad politicas en sociedades de masas: “El conocimiento de la
psicologia de las muchedumbres es hoy el Ultimo recurso del hombre de Estado, que quiere, no go-
bernarlas (puesto que la cosa se ha hecho bien dificil), sino al menos no ser gobernado por ellas"4
Los gobernantes tienen que indagan sobre el “alma de las muchedumbres” y saber influir en ellas.

El discurso sociolégico y politico radical de Le Bon tendria una influencia extraordinaria y pe-
netrante en las mMmas diversas orientaciones ideoldgicas: pensamiento fascista (teorias fascistas
de los movimientos de masas), el pensamiento conservador (Spengler, por ejemplo, y en general
los tedricos de la “decadencia de occidente”), las teorias elitistas de la democracia y el liberalismo
critico de orientacion conservadora (por ejemplo, José Ortega y Gasset y su reflexidon sobre la cultura

M Lebon, G, Psicologia de las multitudes, cit., pags. 12-13.

12 Le bon, G, Psicologia de las multitudes, cit.,, pags. 44 y sigs. En una perspectiva distinta se ha hecho referencia al "descubrimiento de la imaginacion”, afir-
mando que nuestra determinaciones son el resultado del imaginario social de nuestra época. Véase CASTORIADIS, C: La institucion imaginaria de la sociedad,

2 vols,, Barcelona, Tusquets, 1983, 1989.

13 Le bon, G, Psicologia de las multitudes, cit., pag. 12.

14 Le bon, G, Psicologia de las multitudes, cit., pag. 17.
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decadente de masas), hasta las mismas orientaciones socialistas (por ejemplo, el sindicalismo revo-
lucionario de Georges Sorel). Pero incluso, aunque desde una perspectiva critica los grandes tedricos
del psicoanalisis desde el mismo Sigmund Freud, el cual llegd a publicar una obra altamente criti-
ca respecto de las tesis mantenidas por Le Bon (Psicologia de masas y andlisis del yo, 1921). Todos
ellos habian percibido el hecho social de que la sociedad contempordnea se estaba configurando
como una sociedad de masas, atomizada e inorganizada y apta para ser movilizadas, controladas y
organizadas por las élites. “En la masa” el individuo queda degradado como “hombre masa” en una
colectividad indiferenciada.

En la configuracién propia de la tradicidon conservadora (pero en algunos aspectos extensible o
proyectable a ciertas ideologias elitistas democraticas) la sociedad de masas tendria un conjunto
de propiedades generales (falta de diferenciacién interna, efecto del proceso histérico moderno de
igualacion y homogeneizaciéon de todo el cuerpo social, al que suele denominarse “masificacion”;
la atomizacién o fragmentacién de la sociedad y el anonimato de sus integrantes y de sus insti-
tuciones, lo cual implica un estado de responsabilidad difusa y eludible), de tipo estructural (débil
cristalizaciéon institucional y de reglas interiorizadas; la falta de elementos de comunidad interna;
la polarizacion estructural entre la masa y una élite del poder manipuladora) y cultural (la lamada
cultura de masas es una cultura popular vulgarizada, con una ética difusa y de débiles convicciones
morales y de ordinario superficial e incluso vulgar).’®

En la perspectiva conservadora (que es la que se sitla el modo de pensar de Le Bon), la psicologia
de las multitudes tendria como tarea principal abordar el problema politico-social consistente en el
hecho de que las multitudes en las sociedades de masas tienden a la desobediencia y a la puesta
en cuestion del orden establecido expresando abiertamente su poder. Un problema politico-social
gue tiene la virtualidad potencial de incidencia en la pervivencia de la civilizacion occidental. Parte
de este problema se vera resuelto en términos de absorcién del poder constituyente en los poderes
constituidos; es decir, en los términos propios de psicologia de las masas: la sustitucién/desplaza-
miento de las multitudes espontaneas e inorganizadas (multitudes naturales), por masas discipli-
nadas (multitudes artificiales), que ceden su “potencia” en dichos poderes constituidos (partidos,
sindicatos, asociaciones y el mismo sistema institucional estatal).’®

La percepcidon negativa de la democracia parlamentaria de un autor liberal conservador como Le
Bon entronca con el enfoque critico realizado no sélo por Carl Schmitt,”” sino también con el anterior

15  Véase Giner, S, La sociedad masa: Ideologia y conflicto social, Madrid, Seminarios y Ediciones, 1971, pags. 23 a 26.

16 Para el enfoque de esta problemética desde el poder constituyente puede consultarse en su proyeccion especifica en el campo de lo social con la formacion de

la constitucion de la clase trabajadora, Monereo Pérez, J.. Fundamentos doctrinales del derecho social en Esparia, Madrid, Ed. Trotta, 1999, espec, pags. 191 y sigs.

17 Quien postuld un reforzamiento de los poderes presidenciales frente un Parlamento de heterogénea composicion y la uniformizacion de la vida politica y
social, con la prohibicion de los partidos politicos democraticos y de las organizaciones sindicales que identifican el interés colectivo de los trabajadores.
Véase Schmitt, C, Legalidad y legitimidad, traduccion de la 4° edicién, Duncher & Humblot, Berlin 1988, edicion y estudio preliminar, “La tension entre los

principios de legalidad y legitimidad en Carl Schmitt” (pp. IX-XXIX), a cargo de J.L. Monereo Pérez y Cristina Monereo Atienza, Granada, Ed. Comares (Coleccion

Critica del Derecho), 2006, passim.
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analisis de Max Weber sobre la que denomind democracia plebiscitaria.’® Por su parte, Otto Kirchhe-
imer™ hizo notar que las sociedades post-liberales caracterizadas como “democracias de masas” tie-
nen un caracter esencialmente compromisorio o transaccional,?® que en caso de perderse deriva en
un régimen eminentemente autoritario. En el régimen de democracia de masas la gobernabilidad
se consigue mediante el establecimiento de una red de acuerdos politico-sociales entre las diversas
organizaciones de intereses dentro de una sociedad esencialmente pluralista. Esa red de acuerdos
SUpUSO, en su opinidn, una coexistencia contradictoria entre los tradicionales derechos individuos y
los nuevos derechos y garantias constitucionales concedidas a los grupos.?' Desde una perspectiva
mas estructural y dindmica, el pluralismo constitucional encontraba una expresion cualificada en el
ordenamiento de la constitucion del trabajo, donde garantizaba un derecho de autodeterminacion
colectiva, capaz de generar un Derecho social auténomo mas alla del estatismo que habia presidido

18  Veéase Lapolitica como vocacion, en El politico y el cientifico,Madrid, Alianza, 1967, pags.128 y sigs. ("Ahora se convierte en jefe aquel a quien sigue lamaquinaria del
partido, incluso pasando por encima del parlamento. La creacion de tales maquinas significa, dicho con otras palabras, la instauracion de la democracia plebisci-
taria"; Ibid., pag.130). Véase WEBER, M.: Politica y ciencia y otros ensayos de sociologia, edicion y estudio preliminar, "Modernidad y racionalizacion del poder y del
Derecho. La critica de la razon instrumental en Max Weber" (pp. IX-LXII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2013.
Ahora bien, existen diferencias entre Schmitt y Weber, sobre todo por lo que atiende a la compatibilidad del liderazgo con una democracia parlamentaria y a
la encarnacion por el lider de los valores de la democracia. Sobre el tema es (til la consulta de MONMSEN, W.: "Acerca del concepto de ‘democracia plebisci-
taria del lider™, en WEBER, M.: Max Weber. Sociedad, politica e historia, Buenos Aires, Alfa, 1981, pags. 49 y sigs. Véase MONEREQ PEREZ, J.L: “La racionalidad
del Derecho en el pensamiento de Max Weber: teoria e ideologia", estudio preliminar WEBER, M.: Sociologia del Derecho, edicién a cargo de J.L. Monereo
Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags. IX a CLII. Un estudio completo sobre el pensamiento social, politico y juridico de Max
Weber, en MONEREQ PEREZ, J.L: Modernidad y capitalismo. Max Weber y los dilemas de la Teoria Politica y Juridica, Barcelona, Ediciones de Intervencion

Cultural/El Viejo Topo, 2013, 439 péginas.

19 Sobre el pensamiento politico y juridico de Otto Kirchheimer, véase MONEREO PEREZ J.L.: Estado y democracia en Otto Kirchheimer, estudio preliminar a
KIRCHHEIMER, 0.: Justicia politica. Empleo del procedimiento legal para fines politicos, trad. R. Quijano, revision, edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Grana-
da, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2001, pags. XIII-CLXXXV; KIRCHHEIMER, 0. Zur Staatslehre von Sozialismus und Bolschewismus' in LUTHARDT,
W. (Ed.): Von der Weimarer Republik zum Faschismus: Die Auflosung der demokratischen Rechtsordnung, Frankfurt am Main, Suhrkamp, (1976), pags. 32-52.
Véase, asimismo, MONEREO PEREZ, J.L: El Derecho en la democracia constitucional. La teoria critica de Gustav Radbruch, Barcelona, Ediciones de Intervencion
Cultural/El Viejo Topo, 2020, espec., pags. 127 y sigs., y 161 y sigs.; RADBRUCH, G.: EI hombre en el Derecho. Conferencias y articulos seleccionados sobre cues-
tiones fundamentales del Derecho, edicién y estudio preliminar, “Gustav Radbruch: un modelo de jurista critico en el constitucionalismo democratico social”

(pp. IX-LXIII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2020, espec, pags. 11y sigs., y 61 y sigs.

20 No obstante, ese caracter compromisorio de la Constitucion de Weimar habia sido mas convincentemente destacado por Hermann Heller, HELLER, H.: Teoria
del Estado, edicion y estudio preliminar a cargo de J.L.. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004; “Libertad y forma en la
constitucion del imperio”, en HELLER, H.: El sentido de la politica y otros ensayos, Valencia, Pre-textos, 1996, pags. 61 y sigs. Tras dejar constancia del caracter
transaccional de la Constitucion de Weimar de 1919, afirma que “Tenemos derechos a exigir respeto para ella a todos los ciudadanos alemanes de todas
las orientaciones politicas, porque esta forma constitucional garantiza a todos los grupos idénticas condiciones de lucha” (Ibid., pag.67). En este sentido la
Constitucion contiene para él una decision politica fundamental, basada en la formacion de la voluntad politica a través de las reglas de la democracia y del
consenso entre las distintas fuerzas constituyentes. Cabria hablar asi de “decidibilidad compleja”. Véase, ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L: La defensa del

Estado Social de Derecho: La teoria politica de Hermann Heller, Barcelona, El Viejo Topo, 2009, espec,, pags. 19 y sigs.

21 Veéase KIRCHHEIMER, 0.: “Changes in the Structure of Political Compromise”, ZeischriftfiirSozialforschung, nim.9 (1941), pags. 264 a 289
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el sistema liberal y las primeras intervenciones del Estado social.?? En esta linea de pensamiento, a
pesar de un cierto escepticismo, Otto Kirchheimer consideraba necesario superar el modelo de de-
mocracia “plebiscitaria” postulando los viejos principios de una democracia participativa de todos
los ciudadanos en la construcciéon del proyecto de sociedad, elemento éste necesario para superar
la concepcién reductiva de la democracia como simple procedimiento competitivo entre élites des-
ligadas de la opinidn publica.®

Por otra parte, en su analisis de |la sociedad de masas y del “partido de masas” o “atrapalo todo”,
Kirchheimer muestra la incapacidad de los partidos politicos contemporaneos (como organismos
de mediaciéon entre los ciudadanos y los cuerpos electivos) para organizar la identidad colectiva y
realizar una politica emancipatoria.?* El proceso corre en paralelo con el refugio en la sociedad civil
de individuos no inclinados hacia la participacidn activa, la cual se ve en cierta medida sustituida
por el interés “pasivo” como sujetos consumidores y perceptores de prestaciones publicas objeto de
transaccion en el mercado politico.?® Es, éste, un enfoque privatista de la politica. Kirchheimer supo
ver antes que ningun otro las fuertes tendencias hacia el desplazamiento de la centralidad del Par-
lamento por los grandes partidos politicos (“de todo el mundo”) con ideologia difusa y pragmatismo
electoral, y la conversion del espacio politico en “mercado” electoral y de intercambio de ofertas de
consumo. De este modo la politica queda sujeta a criterios puramente funcionales de control social
e instrumentalizacion al servicio de las racionalidades econdmicas y distributivas.?6

La forma del partido de masas encuentra una dimensién en la estructura interna y decisoria de
los partidos politicos.?” A medida que los partidos se masifican se refuerzan las tendencias hacia

22 En este sentido son esenciales las contribuciones de Sinzheimer, Fraenkel y Korsch. Véanse los textos recogidos en el libro AAVV. Lavora-
torio Weimar. Conflitti e Diritto del Lavoronella Germania Prenazista, a cuidado de G. Arrigo y G. Vardaro, Roma, Ed. Lavoro, 1982, passim.
Para la problemdtica epocal de la constitucion social del trabajo y Derecho social autonomo, véase MONEREQ PEREZ JL: Democracia plu-
ralista y Derecho Social. La teoria de Georges Guvitch, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2021, pags. 63 y sigs., (Ca-
pitulo IV (“Derecho social y sociedad democrética: el derecho social en la constitucion juridica de la democracia politica”), pags. 157 y sigs.
MONEREQ PEREZ, J. L: "Democracia social y economica en la metamorfosis del Estado moderno: Harold J. Laski". Lex Social: Revista De Derechos Sociales, T1(1),
(2021) 298-377. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5426

23 Véase, contemporaneamente, Habermas, J.: Historia y critica de la opinién publica, Barcelona, Gustavo Gili, 1982.

24 Sobre los partidos politicos en la Republica de Weimar, véase Kiihnl, R, La Republica de Weimar. Establecimiento, estructuras y destruccion de una democra-

cia, Valencia, Eds. Afons EI Magnanim, 1991, pags. 107 y sigs., y 223 y sigs. Vid. infra, apdo. 2
25  Véase, en una perspectiva general, Cohen, J.L, ARATO, A.: Sociedad civil y teoria politica, México, FCE, 2000.

26  Ese enfoque seria el punto de partida, y objeto de amplio desarrollo, en el marco de una revisada critica de la razon instrumental y utilitaria por HABERMAS,
J: Historia y critica de la opinién publica. La transformacion estructural de la vida publica, trad. de A. Doménech, Barcelona, G. Gili, 1981.

27 Véase MICHELS, R: Partidos politicos, Buenos Aires, Amorrortu, 1968, donde formula su conocida “ley de hierro de la oligarquia” en los partidos politicos.
Para Michels existe una tendencia oligdrquica existente en toda organizacion humana. Su pensamiento se entronca con las teorias de Weber de "pequefio
namero", por lo que entiende que toda organizacion estd sometida a la ley social de que tarde o temprano estard dominada por unos pocos, de manera que
el crecimiento de la organizacion produce el efecto inverso de la disminucion de la democracia.

Aunque con una caracterizacion mas tradicional (con base la distincion entre partidos de “cuadros” y partidos "de masas"), es importante el ensayo clasico
de DUVERGER, M:: Los partidos politicos, México, FCE, 1958.
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la centralizacion y la formaciéon de élites y grupos oligarquicos dentro de los partidos politicos . El
resultado es que el pluralismo desemboca en un elitismo competitivo.?® Existe una tendencia ha-
cia la personalizaciéon del poder en la democracia de masas,?® de ahi la fuerte proclividad hacia los
“elementos emocionales” que pueden incidir negativamente en el funcionamiento de la democra-
cia de masas.*® En la nueva democracia elitista el Parlamento asume un papel secundario, ya que
por encima esta “el dictador plebiscitario que, por medio de la maquinaria, arrastra a la masa tras
siy para quien los parlamentarios no son otra cosa que simples prebendados politicos que forman
su séquito”3 Para Max Weber en la democracia de masas “domina siempre la actividad politica el
principio del pequeno numero, esto es, la superior capacidad de maniobra de los pequefos grupos
dirigentes. Este rasgo “cesaristico” es imposible de eliminar (en los estados de masas)”*? En opinién
de Weber, el partido burocratico de masas es una manifestacion del avance de la democracia ple-
biscitaria, que puede llevar a la implantacién del “dictador plebiscitario”, el cual mediante la con-
juncion del carisma y de un aparato adicto, provoca la adhesién de las masas para sus propios fines
politicos.** He aqui su vinculo explicito con la teoria politica elitista de Pareto, de Michels** y Mosca,

28  Véase, desde una perspectiva actual, RIMOLI, F.: Pluralismo e valoricostituzionali, Torino, G. Giappichelli Editore,1999, espec, cap.l.

29  Esa constatacion es un mérito innegable de Weber. En este sentido MOMMSEN, W.: “Acerca del concepto de “democracia plebiscitaria del lider”, en Max

Weber: Sociedad, politica e historia, Buenos Aires, Alfa, 1981, pags. 81-82.
30 Weber, M, "Parlamento y gobierno en el nuevo ordenamiento aleman”, en Escritos politicos, vol.l, México, Folios, 1982, pdg. 159.
31 Weber, M, "La politica como vocacion”, cit., pags. 136-137.

32 Weber, M, "Parlamento y gobierno en el nuevo ordenamiento aleman”, cit,, pag. 102. Esta idea influyo de modo determinante en el pensamiento de H. Heller,
para el cual "Toda organizacion, sin embargo, precisa de autoridad y todo ejercicio de poder esta sujeto a la ley del pequefio nimero; los que actualizan las
actividades de poder unidas en la organizacion han de disponer siempre de una determinada suma de liberta de decision y, con ello, de poder no limitado
democraticamente”. (fr. HELLER, H. Staatslehre, 3* ed., Nijhoff, Leyden 1971, pag. 247 (en la traduccion castellana Teoria del Estado (1934), Granada, edicion
y estudio preliminar a cargo de J.L.. Monereo Pérez, Ed. Comares, 2004). Idea que refuerza con la vinculacion de la democracia a la “ley de los pequefios
numeros”. En tal sentido HELLER, H.: PolitischeDemokratie, undsozialeHomogenitdt (1928), en GesammelteSchriften, vol. 2, cit., pag. 426. (trad. espafiola, “De-
mocracia politica y homogeneidad social”, en HELLER, H.: Escritos politicos, Prélogo y Seleccion de A. Lopez Pina, Madrid, Alianza, 1985, pags. 257 a 268. Segun
Heller "para que una masa amorfa se convierta en creativa, necesita un lider. La relacion de la masa con el lider es la del contenido y la forma formante”. (fr.
Heller, H.: Geselleschaft und Staat (1924), en Gesammelte Schriften, 2° ed, Mohr, Tiibingen, 1992, pag. 265.

33 Véase Lenk, K, y Neumann, F. (eds.).. Introduccion a Teoria y sociologia criticas de los partidos politicos, trad. del. de Otto, Barcelona, Ed. Anagrama, 1980,
pags. 51-52. Véase, ampliamente, BREUER, S.: Burocracia y carisma. La sociologia politica de Max Weber, Valencia, Alfons EI Magnanim, 1996, pags. 141 y sigs.
("El carisma del dirigente"), quien apunta que Max Weber reconocié correctamente las tendencias personalista-plebiscitarias de las modernas democracias
de masas, pero no sus efectos estructurales pluralistas y “heteroarquicos”, no menos pronunciados. Se muestra especialmente critico al sefialar que cuales-
quiera que hayan sido los motivos, la teoria de la politica que Weber desarroll6 en aquellos afios era insuficiente y condujo a posiciones constitucionales
que al final causaron exactamente lo contrario de lo que Weber se habia propuesto con ellas. El Presidente elegido plebiscitariamente, que habia de proteger
al Estado institutivo y burocratico de los procesos carismaticos, se revelé como un ingenuo que invitd a casa a los incendiarios, y la democracia de dirigente
con maquina se revelé como un aparato preparado para corriente de baja intensidad que fue roto por las energias aplicadas. Con los "poderes diabdlicos", al
menos esto lo han ensefiado las experiencias de Weimar, no se puede hacer politica y mucho menos un Estado. En este sentido, La politica como profesion

es un texto envejecido (Ibid., pag.169).

34 Adviértase que segun Robert Michels la democracia se desnaturaliza hasta llegar a desaparecer conforme se incrementa la organizacion de los partidos. En

este sentido MICHELS, R.: Soziologie des Parteiwesens (1911), reimpresion de la 2* ed,, a cargo de W. Conze, Stuttgart, 1970, pag. 26.
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gue habia penetrado fuertemente en la cultura europea de la época.®* Para él la “democracia plebis-
citaria” (el tipo mas importante de democracia de jefes) “es, segun su sentido genuino, una especie
de dominacién carismatica oculta bajo la forma de una legitimidad derivada de la voluntad de los
dominados y sélo por ella perdurables”?¢ Kirchheimer, como Weber, se mostraba preocupado por el
incremento del poder politico de los lideres en el sistema de partidos de masasy el riesgo de deriva-
cion de la democracia del lider?®” en “dictadura” o tirania del lider.*® Pero, como otros autores iusso-
cialistas de la época, su adhesion indiscutible a la Republica de Weimar se realizada desde un cierto
escepticismo sobre las posibilidades reales de superar el contradictorio compromiso alcanzado en
la constitucion de 11 de noviembre de 1919. De ahi la facil tentacion hacia el decisionismo, al que no
sucumbio solo Kirchheimer sino también el propio Franz Neumann, aunque, bien es cierto, que ello
se hizo precisamente desde su adhesiéon a la Republica de Weimar.*®

El desarrollo de los partidos de masas “de todo el mundo” o “partido profesional-electoral” de-
termina una doble consecuencia interrelacionada: por un lado, una transformacion ideoldgica, que
supone explicitamente dejar de ser un partido de “clase”; y, por otro, una mutacién en el mismo
interior de la estructura organizativa del partido que hace predominar a la tecnocracia. Con todo,

35  Veéase MOSCA, G: La clase politica, México, FCE, 1990; PARETO, W.: Las transformaciones de la democracia, Madrid, Edersa, 1983; MICHELS, R:: Los partidos
politicos, Buenos Aires, Amorrortu, 1973. Véase, con planteamiento critico, BACHRACH, P Critica de la teoria elitista de la democracia, Buenos Aires, Amorrortu

editores, 1973, pags. 31y sigs., con referencia también al elitismo de Joseph Schumpeter.
36 Weber, M:: Economia y sociedad, México, FCE, 1974, pag. 215.

37 Kelsen ya habia hecho una defensa de la democracia parlamentaria frente al lider carismatico: “En general, la democracia es un suelo desfavorable
para el ideal de un lider, ya que ésta no fomenta el principio de autoridad como tal. Y puesto que el arquetipo de toda autoridad es el padre, debi-
do a que en él se halla la experiencia original de autoridad, la democracia —como Idea, claro estd— es una sociedad carente de padre. Trata de ser,
hasta donde ello es posible, una asociacion de iguales carente de lideres. Su principio es la coordinacion, y su forma mas primitiva es la relacion de
fraternidad matriarcal. Y asi, en un sentido mas profundo del que jamas se tuvo en mente, la democracia mora bajo la triple estrella de la Revolucion
francesa: libertad, igualdad, fraternidad”. Cfr. KELSEN, H. "State-form and world-outlook", en KELSEN, H.: Essays in legal and moral philosophy, Dordrecht-
Holanda, D. Reidel, 1973, pags. 95 a 113, en particular pags. 105-106. Sobre el pensamiento de Kelsen, véase MONEREO PEREZ, JL: Los fundamentos de
democracia. La Teoria Politico y Juridica de Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones dee Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, espec, Capitulo 4 (“La de-
mocracia parlamentaria en Kelsen. “Esencia” y “valor" de la Democracia”), pags. 103-295. MONEREQ PEREZ, J. L: “Sociologia critica del derecho y teoria
juridica en Hans Kelsen". Revista De Estudios Juridico Laborales Y De Seguridad Social (REJLSS), (6), (2023) 327-349. https://doi.org/10.24310/rejlss.vi6.15353.
Frecuentemente se suele desconocer la extraordinaria aportacion de Kelsen a la sociologia como disciplina auténoma separada del campo especifico de la

ciencia juridica. Para verificarlo, véase su obra clasica KELSEN, H. Sociedad y naturaleza. Una investigacion socioldgica (1943), Prefacion del autor a la edicion
castellana, trad. Jaime Perriaux, revision técnica y edicion a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2022. Al respecto,
constltese MONEREO PEREZ, J.L: “La ciencia juridica en la crisis del constitucionalismo democratico: Hans Kelsen". Lex Social, Revista De Derechos Sociales,
12 (2), (2022)1-74. https://doi.org/10.46661/lexsocial.7370.

38  Véase NEUMANN, F: Note sulle teorie della dittatura, en NEUMANN, F: Lo stato democratico e lo stato autoritario, Bologna, lIMulino, 1973-1994, pags. 343 y sigs. (‘La
dittatura totalitaria"). NEUMANN, F.: Behemoth. Pensamiento y accion en el nacional-socialismo, trad. V. Herrero y J. Marquez, México-Madrid, FCE, 1983, pag. 38.

En una perspectiva diferente, pero igualmente significativa, véase ARENDT, H.: Los origenes del totalitarismo, 2 vols. Barcelona, Planeta-Agostini, 1994.

39  Véase Neumann, F, Mutamenti della funzione della legge nella societa borghese, en NEUMANN, F.: Lo statodemocratico e lo stato autoritario, Bologna, lIMu-
lino, 1973-1994, pégs. 290 y sigs.
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los partidos politicos contindan siendo un cauce de mediacion entre la sociedad complejay el poder
politico (aunque no pueda afirmarse ya el postulado liberal democratico de una radical separacién
entre la esfera publica y la esfera privada), cuya funcién tipica reside en la representacion y defensa
de intereses a través de la formulacion de un programa politico que intenta hacer practicable en
virtud de un poder institucionalmente organizado. Como hizo notar Neumann, los partidos politicos
permiten “la representacion de intereses particulares y, con gran frecuencia, muy egoista, como si
fueran intereses nacionales. Al propio tiempo, sin embargo, evita la dominacidn total de los intereses
nacionales por los particulares”, de este modo “la funcién de los partidos politicos en la democracia,
por lo tanto, es ambigua”.“° Por otra parte, entiende Kirchheimer que el avance del “partido de todo
el mundo” determina un cambio funcional en los partidos contemporaneos, los cuales se esfuerzan
por abarcar la parte mas amplia posible del cuerpo electoral, por lo que se ven obligados a prolongar
las ofertas que encuentren audiencia entre los electores mas diversos. Es la respuesta autoreflexiva a
la situacion actual de las sociedades que se orienta cada vez mas hacia ideas seculares y hacia bienes
de consumo de masas, una sociedad en la cual se alteran las relaciones entre las clases, y los conflic-
tos se expresan con menor fuerza; es la realidad también —que no pudo conocer Kirchheimer— de
una sociedad con una estratificacion social mas difusay compleja (piénsese, por ejemplo, en la emer-
gencia de la “infraclase” o “subclase” en el mundo actual). Hacer notar Kirchheimer que “el potencial
de integracion del partido de todo el mundo consiste en una combinacién de factores, cuyo resulta-
do final visible radica en obtener para si el dia de la eleccidn el mayor niumero posible de electores.
Para ello es necesario que la imagen del partido penetre en la mente de millones de electores como
una imagen en la que se confia. Y su papel en el terreno politico tiene que ser el mismo que tiene, en
el sector econdmico, un articulo de uso general, estandarizado y ampliamente conocido”4 Ese parti-
do debe adaptar rapidamente su conducta a exigencias generales estandarizadas.

El proceso de transicién de los partidos de masas clasicos (con un componente de clase) a los
“partidos de todo el mundo” supone un conjunto de consecuencias de dimensiéon estructural: a) una
tendencia a la desideologizacién relativa y una centralidad de la propaganda politica en el mundo
de los valores de ampilia aceptacion del electorado; b) mayor influencia en el partido de los grupos
de interésy la transformacién de organizaciones afines (del tipo sindical, por ejemplo) en grupos de
interés diferenciado; c) reforzamiento del poder, y autonomizacién consiguiente, de los lideres del
partido, que se apoyan financieramente mas en los grupos de interés que en los propios afiliados;
d) un debilitamiento de las relaciones entre el partido y su electorado, al devaluarse los factores de
implantacion y comunidad cultural.? El cuerpo electoral se hace mas inseguro, ya que se crean tan

40 Neumann, F: The Democratic State and the Authoritarian State, Londres, Free Press of Glencoe, 1964, pag.13.

41 KIRCHHEILMER, 0. "El camino hacia el partido de todo el mundo”, en LENK, K., y Neumann, F.(eds.).: Teoria y sociologia criticas de los partidos politicos, trad.
del. de Otto, Barcelona, Ed. Anagrama, 1980, pdg. 138.

42 Aparte del anlisis del propio Kirchheimer en el ensayo citado (“El camino hacia el partido de todo el mundo"), véase la exposicion de sintesis de PENEBIANCO,

A Modelos de partido, Madrid, Alianza, 1990, pdg. 490.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 27 4
noviembre-abril 2024 - nim 8  ISSN-e: 2660-437X




-4

T,

LASIEES D EL 1D ERECH 0 José Luis Monereo Pérez

LA ‘ERA DE LAS MASAS' Y LA REACCION Y DEFENSA CONSERVADORA AL ADVENIMIENTO DE LAS CLASES TRABAJADORAS...

solo lealtades provisionales, contingentes.“®* En la actualidad, el contacto permanente y directo con
sus seguidores es mas intenso en los grupos de interés, de indole econdmica o ideoldgica, o de am-
bas al mismo tiempo, por lo que se halla en condiciones mas idéneas de ofrecer una reserva masiva
de electores facilmente accesibles. Pero el nexo entre los partidos y los grupos de interés (especial-
mente los sindicatos) ya no es el mismo que en la época anterior a la Segunda Guerra Mundial; son
mutuamente independientes, pero el factor decisivo es que los papeles respectivos han cambiado
y existen conflictos en torno a la orientacién politica de los sindicatos. Dato relevante a retener es
el propio reforzamiento de la accién politica de los sindicatos, en el sentido de que la participacion
de las organizaciones sindicales en la negociacion politica puede ser un indicio que muestra que
en algunos aspectos los movimientos sindicales han tomado la iniciativa politica de los partidos
politicos tradicionales de izquierdas. Todo ello supone una gradual inversion del modo de entender
las funciones respectivas de las organizaciones sindicales y los partidos politicos que en el pasado
habian acogido tanto los movimientos de izquierda mas radical como los que defendian la teoria de
la institucionalizacion del conflicto de clases.

En otro orden de ideas, la multitud o muchedumbre (que, por cierto, viene siendo utilizada de
modo diferenciado y especifico mas recientemente por Toni Negri y Michael Hardt, como emer-
gencia de una nueva subjetividad difusa en el ambito de la sociedad global actual), viene referida
como un fendmeno de agregacion social de caracter difuso y no institucionalizado o formalizado.
Conceptualmente aparece cuando se percibe en la emergencia en la crisis de la modernidad liberal
la emergencia de las masas en la vida politica a través de la “cuestion social” y la apertura del siste-
ma de la democracia parlamentaria conformandose como “democracia de masas”. Su utilizacion
encuentra un origen polivalente: desde el marxismo histérico hasta la mas préxima del marxismo
critico de Toni Negri, pasando por la extendida y muy influyente utilizacion en el marco de la psico-
logia social, muy especialmente a través de la construccidén conservadora y pesimista propuesta por
Gustave Le Bon.

En el contexto de una sociedad global, Negri aduce la potencia de la multitud, como nueva sub-
jetividad difusa comunitaria (la multitud seria un “sujeto politico” dotado de poder constituyente),
frente al encorsetamiento del “pueblo” en el marco del Estado nacional. La multitud (que no iden-
tifica con “pueblo”) se vincula en Negri a auge de los nuevos movimientos sociales que dominan la
escena en la mundializacion (las rebeliones de Seattle, Davos, Génova, Praga, Buenos Aires, Porto
Alegre, Berlin, Barcelona, y otras expresiones de contestacion abierta a nivel internacional) y a la
pérdida de centralidad politica de la clase obrera. En esa perspectiva, la nocion de multitud vendria
a desplazar—oincluso a reemplazar— al concepto de lucha de clases, como motor de los programas

43 Segun Kirchheimer "el cardcter especifico del partido de todo el mundo contribuye menos a la formacion de un conjunto de miembros leales, y sus fuerzas
no bastan de ningtin modo para introducir un cambio en las elecciones. Pero el resultado de un debate ante la television es inseguro, o pasa tan rapidamente
sobre los electores que no dejan una impresion que dure hasta el dia de las elecciones. Por ello el partido popular estd, en tltima término, obligado a procu-

rarse un electorado mas estable”. Cfr. KIRCHHEILMER, 0. “El camino hacia el partido de todo el mundo”, en LENK, K, y NEUMANN, F. (eds.): Teoria y sociologia

criticas de los partidos politicos, trad. del. de Otto, Barcelona, Ed. Anagrama, 1980, pag. 339.
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de transformacién del orden social en la crisis de la modernidad. Con una no oculta visién optimis-
ta de la actual etapa histdrica, entienden Negri y Hardt que “las fuerzas creativas de la multitud
que sostienen al Imperio son también capaces de construir un contra-Imperio”, dado su potencial
emancipador. Por ello consideran que “el Imperio crea un potencial para la revolucién mucho ma-
yor que el de los regimenes modernos de poder, porque nos presenta, a lo largo de la maquina de
comando, frente a una alternativa: el conjunto de todos los explotados y subyugados, una multitud
directamente opuesta a Imperio, sin mediaciéon entre ellos”. Asi, la multitud, como nueva categoria
socio-histérica, no puede ser identificada con las masas o el pueblo, en su acepcidn técnica, porque
a diferencia de las nociones de masa o de pueblo, no necesitaria de lideres dirigentes ni de represen-
tantes —electos o no—, ni tampoco dependeria del Estado nacional.*4

En este orden de ideas, uno de los aspectos mas problematicos de la concepcidn de la multitud
en Negri y Hardt reside en entender que la multitud podria movilizarse sin necesidad de lideres, es
decir, que la multitud podria gobernarse por si misma, consolidandose el poder de la multitud a
través de la intensificacion de la democracia. No habria necesidad entre lideres y masas seguidoras.
Esa multitud es para ellos una nueva subjetividad politica que no puede ser equiparada a la nocidn
de clase social en sentido técnico. Pero también la multitud (como multiplicidad de singularidades,
gue de ningun modo puede hallar una unidad representativa) se opone a las categorias sociales de
“pueblo”y de “masa” insertas en el marco tradicional de la soberania nacional propia de la moderni-
dad. Para ellos, el pueblo es una unidad artificial construida con el advenimiento del Estado moder-
no (una unidad artificial que necesita el Estado moderno como base de la ficcidon de legitimacion;
el pueblo pertenece a la amplia categoria de las “multitudes artificiales”); mientras que la masa se
vincula, al menos originariamente, a las fuerzas del trabajo del sistema capitalista (es un concepto
gue la sociologia realista asume como base del modo capitalista de produccion, tanto en la figura
liberal como en las figura socialista de administracién del capital; en cualquier caso es una unidad
indiferenciada). La multitud, a diferencia de esas categorias de la modernidad, se resuelve en una
multiplicidad de singularidades, esto es, un “sujeto social” cuya diferencia especifica no puede redu-
cirse a uniformidad, sino que intrinsecamente remite a una realidad fenoménica plural y multiple.*s
No obstante, resulta paraddjico e incurre en un exceso de optimismo —que los hechos no parecen
confirmar— la consideracion de que la multitud asumiria una conciencia colectiva y un papel activo
autéonomo en el proceso de transformacion de la sociedad capitalista; tanto mas cuanto se constata
gue actualmente existe un proceso de individualizaciéon y un desencanto politico que mas bien lle-
van hacia la despolitizaciéon.*¢ Pero las multitudes actuales aparecerian, de nuevo, como al expresion
de una disgregacion de los marcos tradicionales de organizacion social.

44 \Vgase Negri, T. y Hardt, M., Imperio, Madrid-Buenos Aires, Ed. Paidés, 2002; NEGRI, T: Spinoza subversivo (1992), Madrid, Ed. Akal, 1999.
45  Hardt, M. y Negri, A: Multitud, Barcelona, Ed. Debate, 2004, espec., pags. 120 y sigs.

46  Véase el planteamiento critico de DEAN, J. y PASSAVANT, P: TheEmpire's new clothes: Reading Hardt and Negri, Londres, Routledge, 2003, pag. 22, passim.; y

la critica de Danilo Zolo en NEGRI, A. y ZOLO, D.: "El imperio y multitud. Un didlogo sobre el Nuevo Orden de la Globalizacién. Da Reset. Publicado en Internet

por Rebelion y extraido el 6 de junio de 2009 desde http://www. Scribd. Com/doc/8549570/Toni-Negri-Danilo-Zolo-El-Imperio-y-la Multitud, 2002
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Segun Le Bon, el fendmeno de masas o muchedumbre no es un cambio coyuntural sino un
cambio epocal, por ello hacia referencia a una nueva era: la “era de las masas”. Para Le Bon, la mul-
titud o0 masa, surgida a partir de la modernizacion industrial, y los procesos de proletarizacion y ur-
banizacion era una degeneracioén social (“anomalia” o “degeneracion” social) de los individuos, pues
reflejaria el predominio de lo irracional, neutralizaba la libertad individual y facilitaba su manipula-
cion por lideres (con mas o menos prestigio —o como diria después Max Weber “carisma”— entre
las masas que se mueven por impulsos y una emotividad irracional).4” Lo que une de partida a las
masas 0 muchedumbres es una unidad mental o alma colectiva, que solo comparece con una cierta
homogeneidad cuando se trata de la accidn colectiva (cuyo impulso fundamental son las creencias
en cuanto que dan forma a la colectividad), la cual hace pasar a un segundo plano la personalidad
individual. La idea de degeneracion, muy extendida a finales del siglo XIX, reflejaba una orientacidon
inequivocamente pesimista del desarrollo histérico y se situaba ante el generalizado declive del li-
beralismo clasico originario, con la emergencia de las multitudes y el auge de la llamada “cuestion
social”. La idea de degeneracién mantendria una linea recta de conexién con la nocién de “decaden-
cia” de la civilizaciéon occidental, tal como la divulgaria Oswald Spengler (1880-1936).

La concepcidn liberal —conservadora y radical— de Le Bon ha influido, pues, tanto en el pensa-
miento conservador como en una parte del pensamiento critico de la izquierda ideoldgico-politica.

Pero el concepto de “masa” o “muchedumbre” ha podido ser considerado como “disolvente” de
los conceptos de clases, de manera que la sociedad de clases quedaria desplazada por la sociedad
de masas.“® Un dato relevante han sido los frecuentes aspectos que se reflejan en las ideologias
totalitarias (fascismo, nacional-socialismo, nacional-sindicalismo, por un lado, y por otro, el lamado
“socialismo real” autoritario y burocratico que domind en los paises del Estado, cuyo paradigma es

47  Véase la critica al irracionalismo en Lukacs, G., El asalto a la razon, trad. Wescenlao Roces, Barcelona-México D.F, 1972.

48 Desde la izquierda, esta fue la posicion mantenida en lo principal por MILLS, CW. La élite del poder, México, FCE, 1963, donde el énfasis no se pone en el
analisis de clase, sino en la fractura existente entre la masa y una élite que la controla y manipula. Uno de los problemas de esta concepcion es que no
consigue eludir el hecho existencial de la pervivencia de clases en las sociedades avanzadas, ni tampoco la mayor complejidad de la estratificacion social,
como se verifica, por ejemplo en el fenémeno que se ha dado en llamar “subclase” o “infraclase” funcional (que revitaliza la nocion de “anomia” construida
por Durkheim). Véase GIDDENS, A: La estructura de clases en las sociedades avanzadas, Madrid, Alianza Editorial, 1993; WRIGHT, E.0.: Clases, Madrid, Siglo XX
de Espafia Editores, 1994. Por tanto, no hay tanto un problema de desaparicion de las clases sociales, como de mayor complejizacién y su coexistencia con
nuevos fendmenos de disgregacion y de falta o pérdida de identidad social. En este sentido la teoria de la sociedad de masas podria servir de ocultamiento
de los procesos de fragmentacion social. Para la posicion de Durkheim, consultese DURKHEIM, E.: Lecciones de sociologia. Fisica de las costumbres y Derecho,
trad. Estela Canto, edicion y est. prel., “Cuestion social y reforma moral: Las ‘corporaciones profesionales’ en Durkheim", a cargo de José Luis Monereo Pérez,
Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2006; DURKHEIM, E.: Sociologia y filosofia, version castellana de José Maria Bolafio (hijo) y revision de
J.L. Monereo Pérez, est. prel, “Razones para actuar: solidaridad organica, anomia y cohesion social en el pensamiento de Durkheim”, a cargo de J.L.. Monereo
Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2006; DURKHEIM, E.: Socialismo, edicion y estudio preliminar, "Sociologia del “socialismo funcional”
en el pensamiento de Durkheim” (pp. IX-LXXI), a cargo de JL. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2022. Véase MONEREO
PEREZ J. L: “Inclusion social, division del trabajo y sistema democratico: Una reflexion sobre la teoria social de Durkheim". Revista De Estudios Juridico
Laborales Y De Sequridad Social (REJLSS), (4), (2022) 20-73. https://doi.org/10.24310/rejlss.vi414214 ; MONEREO PEREZ, J. L: “La filosofia social y juridica de

Durkheim: solidaridad y cuestion social”, en Civitas. Revista espaiiola de derecho del trabajo, niim. 131 (2006), pags. 587-648.
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el socialismo soviético.“° Muchas de las corrientes darwinista social y las neodarwinistas sociales, de
antes y ahora, se inspiran en esos postulados.*® Las teorias de la “decadencia” y la “degeneracion”
convergian en no pocos aspectos con las concepciones defendidas por Le Bon. Sehaladamente, las
obras de Oswald Spengler y su libro Decadencia de Occidente (1918-1922) %" en la cual se afirma que
la cultura “faustica”, propia de la sociedad contemporanea de su tiempo, habia entrado en una ulti-
ma fase de declive o decadencia irreversible, y precisamente un exponente de ello seria el fendmeno
gue denomind el “triunfo de las masas”.

Pero también es deudora ciertas concepciones posteriores de la “sociedad de masas” y el desarro-
llo manipulativo de los “medios de comunicacion social”, lo que luego se completaria con los analisis
de la “sociedad de consumo”5? En esta perspectiva, se habla igualmente de la “comunicacion de
masas”.5* La idea subyacente ambos conceptos de “sociedad de masas” y “sociedad de consumo” es
referir una sociedad desagregada y atomizada como la que describiera y analizard David Riesman
a través de su concepcioén de la sociedad contemporanea como una sociedad caracterizada por la
existencia de una “muchedumbre solitaria”, atomizada y sin vinculos, sino tan sélo mediatizada a
través del mercado controlado por las grandes empresas y el predominio de la cultura de masa. En
su libro La muchedumbre solitaria (1950) analiza los nuevos fendmenos manipulativos de masas y
vinculada la sociedad de masas con la nueva era del consumo.5* La sociedad contempordnea de in-
dividuos tiende a conformarse paradoéjicamente como una sociedad donde el individuo ha perdido
buena parte de su autonomia, produciéndose situaciones de inadaptacién y anomia (en un sentido
mas amplio que otorgado por Durkheim a este concepto), acrecentandose la soledad en medio de
una “muchedumbre solitaria” integrada por individuos formalmente iguales, pero sustancialmente
“dirigidos por los otros”, esto es dependientes de la direccion ajena; o, en otro caso, “internamente di-
rigidos”. Riesman distingue tres tipos universales: los adaptados, los andmicos y los auténomos. Son,
en el sentido de Max Weber, “tipos ideales”, es decir, construcciones necesarias para la tarea analitica.

49  Veéase la critica de BROUE, P: I partido Bolchevique, Madrid, Ed. Ayuso, 1973; MARCUSE, H.: I marxismo soviético, Madrid, Alianza Editorial, 1975; WOODS, A.:

Bolchevismo. El camino a la revolucion, Madrid, Fundacion Federico Engels, 2003; CASTORIADIS, C.: La sociedad burocrdtica, 2 vols, Barcelona, Tusquets, 1976.

50 Véase Monereo Pérez, J.L., "Pobreza, trabajo y exclusion social en la larga duracion: una reflexion critica a partir de Henry George", en Documentacion Laboral.
Revistas de relaciones laborales, economia y sociologia del trabajo, nim. 83 (2008), pags. 11 a 109; y aunque desde una perspectiva algo simplificadora, véase
LUKACS, G.: El asalto a la razon, trad. Wescenlao Roces, Barcelona-México D.F, 1972, cap. VIl ("El darwinismo social el racismo y el fascismo”), pags. 538 y sigs.
Para el enfoque clasico de Spencer, véase SPENCER, H.: Los primeros principios, edicion y estudio preliminar, “La ideologia del darwinismo social y a filosofia
de Spencer” (pp. VII-XXXIV), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2009; id.: Instituciones industriales, edicion y estudio preliminar, “La idea de

progreso en Herbert Spencer: Teoria e ideologia”, Granada, Ed. Comares, 2009.
51 Spengler, 0., La decadencia de occidente, 2 tomos, trad. Manuel Garcia Morente, Madrid, Espasa-Calpe, 1998.

52 Sobre la sociedad de consumo de masas véase VEBLEN, TH.: Teoria de la clase ociosa, trad. de Vicente Herrero, Barcelona, Eds. Orbis, 1987; VEBLEN, TH.: La
empresa de negocios, edicion y estudio preliminar, “La teoria de la empresa de negocios de Thorstein Veblen" (pp. VII-XXXII), Granada, Ed. Comares (Coleccion
Critica del Derecho), 2009. En fecha mas reciente, ALONSO, LE.: La era del consumo, Madrid, Siglo XXI de Espaia Editores, 2006, y la amplia bibliografia alli

citada; Klein, N, No Logo. EI poder de las marcas, Barcelona, Eds. Paidds, 2001.
53  Véase (astells, M., Comunicacion y poder, Madrid, Alianza Editorial, 2009, pags. 92 y sigs.

54  Riesman, D., La muchedumbre solitaria, Buenos Aires, Ed. Paidds, 1964.
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El enfoque socioldgico de Gustave Le Bon era esencialmente organicista, que era el que impe-
raba en su época dentro de la sociologia francesa, como es el caso destacado de Alfred Fouillée
(1838-1912) y Gabriel Tarde (1843-1904).55 Este Ultimo, desde presupuestos evolucionistas, realza la
tendencia hacia la imitacion en el comportamiento social (Les lois de I imitation, Paris, 1890) y su
repercusion en los emergentes medios de comunicacion de masas y técnica de propaganda en la
sociedad contemporanea (L' opinion et la foule, Paris, 1895).

Fuera de Francia se habian extendido las corrientes de pensamiento sociolégico también desde
presupuestos evolucionistas (Herbert Spencer y Leonard Hobhouse (1854-1929)%¢ en Inglaterra; Wi-
[liam Graham Summer (1840-1910). Wilhelm Wundt en Alemania (1832-1920), el cual acabd reducien-
do lo sociolégico a la psicologia, interesandose especialmente por la psicologia de los pueblos desde
una perspectiva evolucionista. Lester Frank Ward (1841-1913), Franklin Henry Giddings (1855-1931), en
Estados Unidos, ambos proclives al reformismo social y preocupados —sobre todo Giddings— por
los fendmenos de conciencia colectiva y por la psicologia social, sin abandonar las perspectiva so-
ciolégica. Significativamente uno de sus libros mas relevantes e influyentes llevaba por titulo Prin-
cipios de sociologia. Andlisis de los fendmenos de asociacion y de organizacion social5” En Italia el
fendmeno de masasy la psicologia de las multitudes habian merecido especial atencién en autores
como Scipio Sighele (1868-1914), y después encontraria una teorizacion elitista de la sociologia politi-
ca con Vilfredo Pareto (1848-1923) y Gaetano Mosca (1858-1941). Y en Alemania, continuada después
por Max Weber (sobre todo su concepcion del “carisma” que en ciertos aspectos puede ser equipa-
rable al “prestigio” del lider en la terminologia de Le Bon)*8 y su discipulo Robert Michels (1876-1936),
con una vision elitista de la democracia y la tendencia a la burocratizacidon de las organizaciones y
en particular de los partidos politicos. Ahi se une la llamada “escuela italiana de las élites”, integradas

55 Les escuela de Durkheim (1858-1917) florecié en paralelo, en su estela, pocos afios después, con las elaboraciones del Maestro, y a partir de él de Marcel

Mauss, Paul Fauconnet, Georges Davy; y mas tarde, con Maurice Halbwachs, Célestin Bourglé y LucienLévi-Bruhl, entre otros.

56  Monereo Pérez, J.L, "Los fundamentos del “Liberalismo Social” y sus limites: Leonard Trelawney Hobhouse", en Civitas. Revista espafiola de derecho del
trabajo, nim. 136 (2007), pags. 711-761.

57 Principios de sociologia. Andlisis de los fenémenos de asociacion y de organizacion social, traduccion de la tercera edicion inglesa por Adolfo Posada, con
notas del traductor, Madrid, La Espafia Moderna, s/f. La obra de Giddings es una de las obras pioneras de la sociologia, que el trata de desmarcar y delimitar

respecto de la Psicologia (espec., pags. 44 y sigs.).

58 Véase, al respecto, Monereo Pérez, J.L: Modernidad y Capitalismo. Max Weber y los dilemas de la Teoria Politica y Juridica, Barcelona, Ediciones de In-
tervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, 439 paginas; Ibid., La Sociologia del Derecho de Max Weber: Juridificacion, legitimacion y racionalizacién del poder
publico y privado. Revista De Estudios Juridico Laborales Y De Seguridad Social (REJLSS), (7), (2023). 225-301. https://doi.org/10.24310/rejlss7202317160: WEBER,
M:: Sociologia del Derecho, traduccion, edicion y estudio preliminar, “La racionalidad del Derecho en el pensamiento de Max Weber: teoria e ideologia”
(pp. IX-CLII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2001, espec, Parte II. Sociologia del Estado; NIETO, A.: El pensamiento burocratico, edicion
y estudio preliminar, “La burocracia en el proceso de racionalizacion de la civilizacion occidental: variaciones sobre un “tema” de Weber" (pp. XIX-CXII). Sobre
la concepcion del carisma en Max Weber, puede consultarse BREUER, S.: Burocracia y carisma, Valencia, Alfons EI Magnanim, 1996, y en una perspectiva mas
amplia, LINDHOLN, CH.: Carisma. Analisis del fenémeno carismatico y su relacién con la conducta humana y los cambios sociales, Ed. Gedisa, 1997, pags. 41y

sigs., y también con referencia a Le Bon (pags. 58 y sigs.).
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por los clasicos Vilfredo Pareto, Gaetano Mosca y Robert Michels.5® Gaetano Mosca desconfiaba de
la democracia de masas, que, segun él, absolutiza el “gobierno de la mayoria”: le parecié que era un
retroceso el predominio de las minorias organizadas sobre las mayorias.® Frente a esa derivacion o
desviacion Mosca considera que debe reforzarse el poder (a través de una élite selecta) como instru-
mento de conservacion del orden social existente, especialmente en un momento de crisis de legi-
timidad europea de los anos treinta. Mosca fue a la vez un conservador inteligente y tenaz, un liberal
y un ferviente partidario del realismo politico. Profesaba un abierto pesimismo antropoldgico que le
convirtié en critico de la llustracion; una concepcién estatica de la historia que le hizo reacio los cam-
bios cualitativos y rapidos; hostil a los reformadores; un cierto apego a las tradiciones; y, en fin, una
critica al pensamiento utépico y a toda simplificacion artificiosa de la complejidad de la historia.®

Entre nosotros, Francisco Giner de los Rios y Adolfo Posada encuadraban, significativamente, a Le
Bon entre los impulsores de la “psicologia social” desde un enfoque sociolégico de partida.s?

Las reflexiones de Le Bon no se comprenden sino se enmarcan dentro de la crisis de época tal
como es percibida e “interiorizada” por los intelectuales entre los dos siglos, finales del siglo XIX y
principios del siglo XXI. En esta situacién Le Bon asume una posicidon pesimista de la historia, al con-
siderar que la sociedad moderna se venceria hacia una inevitable era de decadencia frente a la cual
serian poco eficaces las propuestas de refundacién y reforma de la misma en un sentido “social” o
“socializador”; y menos aun de revolucion o ruptura radical con el orden establecido. Ese pesimismo
se verifica de modo destacado en la concepcién de Le Bon del caracter intrinsecamente violento
de las masas, que le hace establecer una conexidn mecanica, ahistérica y descontextualizada entre
masa y violencia, desconociendo el trasfondo subyacente (y realmente desencadenante) de los con-
flictos sociales, la situacion de desigualdad, pobreza y opresiéon social. Las razas o culturas, equipara-
das en el lenguaje impreciso de Le Bon, europeas evolucionarian hacia una situacion de decadencia
en la etapa da la modernizacion industrial (lo que él llama “era de las masas”), dominada por masas
o multitudes incivilizadas y proclives a la violencia y la persuasion irresistible de lideres sin escrdpu-
los y autoritarios. No obstante, Le Bon pudo entrever la importancia, sin explicitarlo, del elemento
mitico de los movimientos de masas en la era moderna, mas alla de las derivaciones que luego ten-
dria en pensadores como George Sorel y, en otra perspectiva, en los movimientos totalitarios, como,

59  Sobre esta escuela de pensamiento y su influencia en la cultura politica contemporanea, véase ALBERTONI, E.A: Gaetano Mosca y la formacién del elitismo
politico contempordneo, México D.F, FCE1992, pags. 223 y sigs., passim. Para el pensamiento politico de Le Bon, puede consultarse ROUVIER, C: Les idées

politiques de Gustave Le Bon, Paris, P.UF, 1986.
60 Mosca, G, La clase politica (1896 y 1939), Seleccion e Introduccion de Norberto Bobbio, México D.F, FCE, 1995, pags. 106 y sigs.

61  Véase MOSCA, G. La clase politica (1896 y 1939), Seleccion e Introduccion de Norberto Bobbio, México D.F, FCE, 1995. Un analisis del pensamiento politico de
Mosca, puede hallarse en ALBERTONI, EAA.: Gaetano Mosca y la formacion del elitismo politico contempordneo, México D.F, Ed. FCE1992, Primera Parte, pags.

63 y sigs., y de la Sequnda Parte, especialmente pdgs. 263 y sigs.

62 Posada, A: Principios de sociologia, 2° edicion revisada y aumentada (la 1° ed., fue publicada por Daniel Jorro, 1908), 2 Tomos, Madrid, Daniel Jorro, Editor, 1929,

23-224 (del T.1.
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sefaladamente, en el nacionalsocialismo naziy el fascismo italiano,®* como movimiento de masas.®4

No obstante, otros autores como Walter Benjamin realizarian (a finales de 1920) una critica especial-
mente incisiva del mito de la violencia estableciendo una relacion entre las masas desposeidas, el

mito y la racionalidad instrumental; y en todo ello en el marco de una critica de la concepcién mitica
de la historia.®® Entre otras cosas subraya Benjamin que la violencia no es tan sélo inherente a las

63

64

65

Sorel, G., Reflexiones sobre la violencia, edicién y estudio preliminar, "Teoria e ideologia del sindicalismo en Georges Sorel” (pp. XI-LXIV), a cargo de J.L. Mone-
reo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2011; SOREL, G.: Las ilusiones del progreso [Estudios sobre el Porvenir Social], edicion y estudio
preliminar, “El pensamiento socio-politico de Georges Sorel" (XI-LXII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho),
2011 MONEREQ PEREZ, J.L.: “El sindicalismo y sus instrumentos de accion colectiva en la concepcion de Georges Sorel. Un estudio critico”. Lex Social, Revista
De Derechos Sociales 12(2), (2022) 1-65. https://doi.org/10.46661/lexsocial.7369: Heller, H., Europa y el fascismo (1931), edicion y estudio preliminar a cargo de

JL. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2004. También, MOSSE, G.L: La nacionalizacion de las masas, Marcial Pons, 2005, y
MONEREO PEREZ J.L: La defensa del Estado Social de Derecho. EL pensamiento politico de Hermann Heller, Barcelona, Ed. El Viejo Topo, 2009, espec., Cap. 3

("Fascismo y crisis politica de Europa”), pags. 113 y sigs.

Véase ROSENBERG, A.: “El fascismo como movimiento de masas. Auge y decadencia”, en BAUER, 0., MARCUSE, H. y ROSENBERG, A.: Fascismo y capitalismo,
Barcelona, Eds. Martinez Roca, 1972, pags. 80 y sigs., y ante todo MOSSE, G.L.: La nacionalizacion de las masas, Madrid, Marcial Pons, 2005, el cual subraya
la cualidad del fascismo como movimiento de masas y deja constancia de que Hitler estaba muy influido por Le Bon, y seguia la maxima de la Psicologia
de las muchedumbres: el lider debe constituir una parte esencial de la fe compartida y no puede experimentar con ella ni someterla a innovaciones.
En el caso de Hitler, la experimentacion y la innovacién unicamente consistieron en reforzar el significado de lo que ya estaba ampliamente aceptado,
introduciendo un maniqueismo que transformaba sus palabras en acciones (pag. 257). Véase MONEREQ PEREZ, J.L: “Fascismo y crisis politica de Europa:
critica del fascismo en Hermann Heller (I1)", ReDCE, n° 6, Julio-Diciembre de 2006, pp, 357-421; y ReDCE, n° 7, Enero-Junio de 2007, pp. 379-420; MONEREO
PEREZ, J.L: "Otto Bauer y la democracia social y economica de la Repuiblica austriaca” (Primera y Sequnda Parte), en Revista Derecho del Trabajo, vols.
9-10, n°. 33-34 (enero- marzo), pags. 255-299 y 167-208, respectivamente. BAUER, 0.: Capitalismo y socialismo en la postguerra. Racionalizacién-falsa
racionalizacion, traduccion del aleman por Antonio Ramos Oliveira, revision, edicion y estudio preliminar, «La democracia en crisis entre las dos guerras
mundiales y los desafios del socialismo democratico: Otto Bauer y la experiencia de la Republica Austriaca», a cargo de J.L.. Monereo Pérez, Granada,

Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2021.

Benjamin, W,, "Para la critica de la violencia", en Angelus Novus, revision, edicion y Estudio preliminar "La filosofia politica de Walter Benjamin: Historia,
modernidad y progreso” (pp. IX-Clll), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2012, pags. 101 y sigs. Para Benjamin
“la tarea de una critica de la violencia puede definirse como la exposicion de su relacion con el derecho y con la justicia”. En esas coordenadas criticas, la
violencia "sélo puede ser buscada en el reino de los medios y no en el de los fines". Para él la cuestion central reside en “el problema de la legitimidad de
ciertos medios, que constituyen la violencia". Partiendo instrumentalmente de la teoria positivista del Derecho, se puede establecer “una distincion entre la
violencia histéricamente reconocida, es decir la violencia sancionada como poder, y la violencia no sancionada”. Retiene que “el derecho considera la violencia
en manos de la persona aislada como un riesgo o una amenaza de perturbacion para el ordenamiento juridico”. Se teme a una violencia fuera del Derecho.
Apunta al dato juridico-politico segun el cual “la funcién de la violencia por la cual esta es tan temida y se aparece, con razon, para el derecho como tan
peligrosa, se presentara justamente alli donde todavia le es permitido manifestarse segun el ordenamiento juridico actual”. Precisamente, observa, que “ello
se comprueba sobre todo en la lucha de clases, bajo la forma de derecho a la huelga oficialmente garantizado a los obreros. La clase obrera organizada es
hoy, junto con los estados, el tnico sujeto juridico que tiene derecho a la violencia". Entiende, al respecto, que desde la posicion de la clase trabajadora —que
estima opuesta a la del Estado—, "el derecho de huelga es el derecho a usar la violencia para imponer determinados propositos. El contraste entre las dos
concepciones (la del orden estatal establecido y la de la clase trabajadores) aparece en todo su rigor en relacion con la huelga general revolucionaria. En ella
la clase obrera apelara siempre a su derecho de huelga, pero el Estado dira que esa apelacion es un abuso, porque —dird— el derecho de huelga no habia
sido entendido en ese sentido, y tomara sus medidas extraordinarias”. En este caso, aunque pudiera aparecer aparentemente como paraddjico, la huelga se

puede entender como violencia: “en la medida en que ejerce un derecho que posee para subvertir el ordenamiento juridico en virtud del cual tal derecho le
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relaciones sociales de dominacion sino que también es predicable del sistema politico y del sistema
juridico-institucional que se construye estrechamente vinculado con la conservacién del poder, al
que resulta funcional un condicionamiento moral (En un plano diverso, Le Bon hace referencia a la
“moralizacién del individuo por la muchedumbre”). En el otro lado, el de los movimientos de masas,
Benjamin —con la influencia de Sorel— teorizaria sobre la condicién mitica de la huelga general y su
I6gica de accioén colectiva revolucionaria. Pero insiste, igualmente, en el ejercicio de la llamada vio-
lencia legitima institucionalizada en el poder estatal frente al fenémeno colectivo y su racionalidad
instrumental al servicio del orden establecido.

En el caso de Sorel, vincular al socialismo con el mito, llevarlo al terreno de los mitos, es para él ha-
cerlo irrefutable: “Colocandose en el terreno de los mitos, se estd a cubierto de refutaciones, lo cual
inspiré a muchos el aserto de que el socialismo era una a modo de religién”, y la religion se halla por
encima de la ciencia.®® Lo afirma expresamente en un extenso ensayo que lleva un expresivo titulo
El caracter religioso del socialismo.57 No es el Unico, pues en fecha mas reciente se ha podio afirmar
que “es dificil sustraerse a la impresiéon de que el marxismo constituye, en el siglo XX, el equivalente
de lo que fueron las grandes religiones de salvacion: una civilizacion cultural, es decir, algo destinado
a durar siglos, si no milenios”.®® Su apoyo en este sentido en las teorias de la Gustave Le Bon (Psico-
logia de las masas) es harto significativo para subrayar el caracter mitico y la vision del socialismo
como fundante de “mitos revolucionarios”. Pero también realza las causas econdmicas, afectivas y
misticas de la guerra.®® Toma de Le Bon la idea de que el socialismo constituye pues una de esas reli-
giones éphémeéres (efimeras), que sirven para preparar o renovar de otras mas adaptados a la natu-

ha sido conferido”. Ciertamente, “la posibilidad de un derecho de guerra descansa exactamente sobre las mismas contradicciones objetivas en la situacion
juridica sobre las que se funda la de un derecho de huelga, es decir sobre el hecho de que sujetos juridicos sancionan poderes cuyos fines —para quienes
los sancionan— siguen siendo naturales y, en caso grave, pueden por lo tanto entrar en conflicto con sus propios fines juridicos o naturales". Benjamin
observa —en un sentido que podria ser concordante y asumido por Sorel— que "el Estado teme a esa violencia en su cardcter de creadora de derecho alli
donde fuerzas externas lo obligan a conceder el derecho de guerrear o de hacer huelga”. Pero llega mas lejos cuando afirma que “toda violencia es, como
medio, poder que funda o conserva el derecho. Si no aspira a ninguno de estos dos atributos, renuncia por si misma a toda validez. Pero de ello se desprende
que toda violencia como medio, incluso en el caso mas favorable, se halla sometida a la problematicidad del derecho en general”. Al respecto entiende que
“si decae la conciencia de la presencia latente de la violencia en una institucion, ésta se debilita". De ahi se sigue su critica al régimen parlamentario de
Weimar: "los parlamentos presentan un notorio y triste espectaculo porque no han conservado la conciencia de las fuerzas revolucionarias a las que deben
su existencia... Les falta a éstos el sentido de la violencia creadora de derecho que se halla representada en ellos". Por tanto, no hay que asombrarse “de
que no lleguen a decisiones dignas de este poder y de que se consagren mediante el compromiso a una conduccion de los problemas politicos que desearian
ser no violenta... Porque lo que el parlamentarismo obtiene en cuestiones vitales no puede ser mas que aquellos ordenamientos juridicos afectados por la

violencia en su origen y en su desenlace.
66  Sorel, G, Reflexiones sobre la violencia, edicién y estudio preliminar a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada. Ed. Comares, 2011.

67  Sorel, G, "Le caracterereligieux du socialismo”, en Matériaux, pags. 309-364. Sobre las concepciones ideoldgicas de la “religion de la politica”, puede consul-

tarse, en general, GENTILE, E.: Le religionidella politica. Frademocrazie e totalitarismi, EditoriLaterza, Roma-Bari, 2007, espec, pags. 205 y sigs.
68  Alberoni, F, Movimiento e Institucion. Teoria general, Madrid, Editora Nacional, 1984, pags. 553-554.

69 Le bon, G, Enserianzas psicoldgicas de la guerra europea, trad. Rafael Urbano, Madrid, Libreria Gutenberg de José Ruiz, 1916.
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raleza de los hombresy a las necesidades de todas de todas clases donde las sociedades son conde-
nadas “a incrementar” las leyes.” Sorel percibid con atencion la reflexién de Le Bon sobre el caracter
conservador de la “multitud”, y por tanto la psicologia de las masas obreras es susceptible de poder
adaptarse con facilidad al orden capitalista si recibe concesiones minimmamente significativas e in-
teriorizar los valores decadentes del espiritu burgués. Gustave Le Bon habia llevado a cabo un ana-
lisis penetrante y en ciertos aspectos lucido del socialismo, aunque sesgado ideolégicamente. Un
analisis que habia influido ostensiblemente en Sorel, como el mismo Le Bon sefiala en el “Prefacio a
la tercera edicion” de su libro Psicologia del socialismo: se recogia la opinién de Sorel en el sentido
de que “el libro de Gustavo Le Bon, a pesar de muchos defectos, constituye el trabajo mas completo
publicado en Francia sobre el socialismo; merece ser estudiado con el mayor cuidado, porque las
ideas del autor son siempre originales y eminentemente sugestivas".” El objetivo fundamental de
este libro queda explicitado desde su “Prefacio”. “El socialismo, que puede clasificarse, como tratare-
mos de demostrar, en la familia de las creencias religiosas, posee el caracter de indeterminacién de
los dogmas que todavia no reinan. Sus doctrinas se transforman de dia en dia y se hacen cada vez
mas inciertas y flotantes. Para poner de acuerdo los principios formulados por sus fundadores con
los hechos nuevos que los contradicen demasiadamente claro, ha sido necesario entregarse a un
trabajo analogo al de los tedlogos al tratar de poner de acuerdo la Biblia con la razén. Los principios
en que Marx, que fue, sin embargo, durante mucho tiempo un gran sacerdote de la nueva religion,
basada en el socialismo, han terminado por ser de tal modo desmentidos por los hechos, que sus
mas fieles discipulos han tenido que abandonarlos”. Ademas, Le Bon ponia de manifiesto que lejos
de la incomprension de las teorizaciones y discusiones sobre el socialismo, “las muchedumbres no
las comprenden. Lo que conservan del socialismo, es sélo la idea fundamental de que el obrero es
victima de algunos explotadores, por consiguiente, de una mala organizacion social, y que bastarian
algunos buenos decretos, impuestos revolucionariamente, para variar esta organizacion. Los teori-
cos pueden realizar una evolucion. Las masas aceptan las doctrinas en blogue y no evolucionan ja-
mas. Las creencias admitidas revisten una forma sencillisima. Implantadas fuertemente en cerebros
primitivos, permanecen inquebrantables por mucho tiempo”.”?

Le Bon no cree que haya un futuro para el socialismo por su inadaptacién a las transformacio-
nes de las sociedades modernas: “Fuera de los ensuefos de los socialistas, y con la mayor frecuen-
cia en patente desacuerdo con ellos, el mundo moderno realiza una evoluciéon rapida y profunda.
Es consecuencia del cambio operado en las condiciones de existencia, las necesidades, las ideas,
por los descubrimientos cientificos e industriales realizados en los Ultimos cincuenta afos. A estas

70  Le caractérereligieux du socialismo”, en Matériaux, pdg. 313.
7 Le bon, G Prefacio a la tercera edicion, de su libro Psicologia del socialismo, trad. Ricardo Rubio, Madrid, Daniel Jorro Editor, 1921, pag. V, nota 1.

72 Le bon, G.: Prefacio a la tercera edicion, de su libro Psicologia del socialismo, trad. Ricardo Rubio, Madrid, Daniel Jorro Editor, 1921, pags. VII-VIII. En el "Prefacio
a la primera edicion”, habia mantenido ya que “el socialismo sintetiza un conjunto de aspiraciones, de creencias e ideas de reformas, que apasiona profunda-

mente los espiritus. Los gobiernos le temen, los legisladores le atienden, los pueblos ven en el la aurora de nuevos destinos” (pag. XI). No es baladi atender

a la distincion de José Ortega y Gasset entre ideas y creencias. Cfr. ORTEGA Y GASSET, J.: Ideas y creencias, 7° ed., Madrid, Espasa-Calpe, 1968.
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transformaciones se adaptaran las sociedades y no a fantasias de teorizaciones, que no viendo el
engranaje de las necesidades, creen poder rehacer a su agrado la organizacion social. Los proble-
mas planteados por las transformaciones actuales del mundo, son de distinta gravedad que los que
preocupan a los socialistas” (Ibid., pp. VIII-IX). Su reflexion se hace bajo una perspectiva lUcida y cons-
ciente del cambio epocal: “La Edad moderna representa uno de estos periodos de transicion, en que
las viejas creencias han perdido su imperio y las que deben reemplazarlas no se han constituido”, y
es precisamente en ese contexto donde ha podido tener mas acogida el socialismo:

“Para que el socialismo moderno haya revestido tan pronto esa forma religiosa que es el secreto
de su fuerza, era necesario que apareciera en uno de estos raros momentos de la historia, en que
estando los hombres cansados de sus dioses, pierden su supremacia las antiguas religiones y sélo
subsisten en espera de la nueva creencia que ha de sucederlas. Habiendo aparecido en el instante
mismo en que el poder de las antiguas divinidades ha declinado considerablemente, el socialismo
gue ofrece también al hombre ensuefos de felicidad, tiende naturalmente a ocupar un puesto.
Nada indica que no lo conseguirad. Todo muestra que no sabra conservarlo mucho tiempo".”® Le Bon
dedica todo el “Libro Segundo” a estudiar detenidamente “El socialismno como creencia” (Ibid., pp. 59
SS.); pero —a su entender— una creencia peligrosa para el orden establecido que hay que combatir
(Psicologia del socialismo, pp. 456 ss.). Ya Le Bon apunta a una idea que realzara Sorel: “para obrar
sobre las masas, hay que saber llegar a sus sentimientos, sobre todo, a los inconscientes, y no apelar
jamas a la razén, que no saben ejercitar”. Sélo asi se podra dirigir a esas multitudes. Y es que para Le
Bon, es preciso recordar que la historia ensefia que los movimientos populares no son, en realidad,
mas que los de algunos agitadores; recordemos la sencillez de las multitudes o muchedumbres, sus
instintos conservadores imposibles de desarraigar, y, finalmente, el mecanismo de los elementos de
persuasion: la afirmacion, la repeticion, el contagio y el prestigio. Lo que arrastra a las masas es “un
ideal que perseguir, una creencia que defender. Pero las multitudes no se apasionaran por el ideal o
la creencia sino después de haberse apasionado por sus apostoles (lideres). Son los Unicos que, por
su prestigio, hacen nacer en el espiritu popular los sentimientos de admiracién y simpatia, que son
la base mas soélida de la fe.”*

El proletariado era muchedumbre o multitud cada vez mas integrada en el orden establecido,
como habia apuntado Le Bon, de manera que, segun los solerianos, ese proletariado, tan distinto
al de la Comuna, ya no volveria a ser un actor de la revolucion antiburguesa. Lo que llevo a los so-
lerianos apostar resueltamente por una revolucidon nacionalista integral. A partir de ahi, el proceso
escaparia a los propios designios de Sorel —apareciendo como un inspirador de procesos altamente
contradictorios—, produciéndose una sintesis del sindicalismo revolucionario, el nacionalismo y la

73 "Prefacio a la primera edicion”, pags. XIV-XVI. Prondstico que desarrolla en el “Libro Octavo” sobre “El porvenir del socialismo”, pags. 427 y sigs.

74 Psicologia del socialismo, cit., pags. 457-458. Le Bon termina su obra haciendo un llamamiento a la lucha contra el socialismo en todos los ambitos: "Tratare-

mos de no imitar a estos degenerados sucesores de razas demasiado viejas, y temamos su suerte. No perdamos el tiempo en recriminaciones y discusiones

vanas. Sepamos defendernos contra los enemigos que en el interior nos amenazan, esperando que tendremos que luchar contra los que desde fuera nos

acechan"; Ibid., pags. 460-461.)
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defensa de la teoria de la violencia revolucionaria; y con ello, el repudio de la democracia, del marxis-
mo, del liberalismo, y de los valores burgueses.” Es innegable que desde sus inicios, el fascismo fue
consciente de la relevancia del mito en la politica de masas. Los fascistas aprendieron de Sorel y Le
Bon que el mito era un potente factor para incrementar la movilizacién y la cohesién de las masas.
En este sentido la concepcidn mitica de la politica asignd a ésta la funcién de realizar mitos politicos,
inventando nuevas formas de organizacion de la vida colectiva. Ese pensamiento mitico impulsaria
el desarrollo de la organizacidn totalitaria que inculcaria los mitos en las masas y las transformaria
bajo la sugestion del mito. Esto era bastante coherente con la inspiraciéon en pensadores como Sorel,
Le Bon y Michels, los cuales habian concebido mito y organizaciéon como los instrumentos funda-
mentales de la politica de masas surgida mucho antes del advenimiento del fascismo propiamente
dicho, y considerados necesarios para suscitar la energia de las masas y para transformarla en una
ordenaday eficaz arma politica al servicio de la accidn directa. AUn antes de la Gran Guerra mundial,
el movimiento nacionalista y el sindicalismo revolucionario habian adoptado y puesto en practica
esta concepcioén, exaltando la funcién del mito y de la organizacidn para una politica de masas como
voluntad de ejecucién y de poder.’®

En un plano distinto, propio de la “revolucidon conservadora” en el periodo de entreguerras de la
Republica de Weimar, otros autores, como Ernst Junger escribiria alrededor de 1930 una reflexion
sobre el mito de la movilizacidn total de las masas y su deriva hacia la guerra.”” Mostrando, nueva-
mente, que el fendmeno de masas era captado problematicamente tanto desde el pensamiento
“conservador” o “reaccionario” como desde el pensamiento critico de “izquierda” ideoldgica.

En el caso de Le Bon, se trata de un tedrico de la “sociedad de masa”, que percibié en la emergen-
cia de las masas en la historia como un factor negativo y disolvente del orden social, su estabilizacion
y progreso. Le Bon considerd que la emergencia de las masas habria un periodo de incertidumbres
gue el desarrollo histérico podria confirmar como de caracter coyuntural o de tipo estructural.

En todo caso, Le Bon supo percibir la importancia creciente de las masas o muchedumbres como
“motor” del desarrollo histérico y las consecuencias desfavorables que estaba produciendo la moder-
nizacion capitalista dominante, en términos de degradacion humana, de miseria y manipulacion sin
escrupulos por las élites en el poder, etcétera. La rebelidon de las masas, con su fuerza subversiva sera
el factor determinante de lo que Oswald Spengler (1880-1936) llamaria expresivamente la “decadencia
de occidente”, llegando a afirmar que la masa (la “era de las masas”) constituia el fin de la civilizacion.

La vision negativa de la emergencia de las masas alcanzaria, con matices diferentes, a ciertas
concepciones elitistas de la democracia en la época de entreguerras (la denominada “democracia
de masas”, con el reconocimiento del sufragio universal, las organizaciones sindicales y los partidos

75  Sternhell, Z, El nacimiento de la ideologia fascista, Madrid, Siglo XXI de Espaia Editores, 1994, pags. 35 y sigs.
76  Gentile, E: Fascismo. Historia e interpretacion, Madrid, Alianza Editorial, 2004, pags. 164-167.

71 Jiinger, E.: La movilizacion total (1930), en Sobre el dolor, sequido de “La movilizacion total”; y “Fuego y movimiento", trad. de Andrés Sanchez Pascual, Barce-

lona, Tusquets, 2° ed,, 2003 ; id.. £/ Trabajador. Dominio y figura (1932), trad. de A. Sanchez Pascual, Barcelona, Tusquets Editores, 1993.
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de masas), como en los pensadores |dcidos (pero conservadores o reaccionarios) como Vilfredo
Pareto (1848-1923)78 y Gaetano Mosca (aunque también desde posiciones ideoldgicas distintas en
autores como Joseph Schumpeter), y entre nosotros por José Ortega y Gasset (1883-1955). Ortega
mantendria en su influyente obra La rebelion de las masas una concepcién pesimista y negativa
de la emergencia de las masas y de su creciente influencia politica, dentro y fuera de los regimenes
de democracia parlamentaria. Subraya el hecho relevante del advenimiento de las masas al pleno
poderio social. La nueva fractura social no reside en una nueva estratificacion social, sino en una
division de la sociedad en masas y minorias excelentes y que no puede resolverse en una division en

|u

clases sociales. En la masa el individuo se deshumaniza y se desresponsabiliza; el “hombre-masa”, no
obstante su poderio en la masa, se empobrece espiritualmente; y el Unico modo de racionalizar mi-
nimamente y someter a un orden a esa sociedad de masas es su direccion por una minoria selecta

dentro de un régimen democratico de caracter elitista (elitismo politico).”®

Ortega destacaria la creciente deshumanizacion de los individuos en la sociedad industrial, pues
éstos quedaban relegados a hombres masa, no sélo facilmente manipulables “en” la masa, sino
advirtiendo también del riesgo de que su degradacion acabara contaminando a la élite de la so-
ciedad (dentro de su concepcion elitista de la democracia), pues el régimen democratico de masas
comporta que las élites tienen que ceder a los deseos insaciables de las masas. En su concepcion
elitista, la “masa”, en la forma de “hombre masa”, reflejaba una peligrosa tendencia hacia la homo-
genizacion indiferenciada de los individuos en la sociedad moderna; una aglomeracion humana
propiciada por la evolucidon demografica y por el proceso de industrializacién y urbanizacion de la
sociedad industrial. El hombre masa (refractario a la idea de comunidad, desintegrada con el triun-
fo del capitalismo®® es en su opinidn un individuo pasivo y sin creatividad; y su misma pasividad e
ignorancia facilita su manipulacion por lideres sin escrupulos. Ortega pensaba que el fendmeno de
la masificaciéon constituia una era nueva, constituida y permanente de la modernizacién industrial.
La psicologia que preside en el hombre masa le convierte en facilmente manipulable por las ideo-
logias totalitarias como la ideologia del fascismo, pues su caracter acomodaticio, su conformismo y
el dominio de los impulsos mas primitivos favorecen su manipulacion por los lideres.® En el caso de
Le Bon, la personalidad individual quedaria oprimida o subordinada a lo colectivo, siendo la masa
patoldgica por naturaleza. La masa es un fendmeno social que presenta un caracter amorfo, sin ape-
go a una finalidad definida, siendo un exponente de la decadencia y degeneracién en la evolucién
de la humanidad. Por ello deberian ser organizadas, dirigidas y controladas por una élite selecta.

78  Pareto, V. La transformacion de la democracia, Madrid, Edersa, 1985.
79  Véase ORTEGA Y GASSET, J.: La rebelion de las masas, en Obras Completas, Vol. IV, Madrid, Alianza/Revista de Occidente, 1983.

80 Véase la aportacion extraordinaria de TﬁNNIES, F: Comunidad y Asociacién, Trad. José-Francisco Invars, revisién de J.L. Monereo Pérez, edicion y estudio
preliminar, “La interpretacion de la Modernidad en Tonnies: “Comunidad” y “Sociedad-Asociacion” en el desarrollo historico” (pp. XI-XLIV), a cargo de J.L.
Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2009; TONNIES, F: Principios de sociologia, edicion y estudio preliminar “La sociologia

como critica social: La aportacion de Ferdinand Tonnies", a cargo de J.L.. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2009.

81  Ortega y Gasset, J.. Obras Completas, vol. Il, Madrid, Alianza/Revista de Occidente, 1983, pags. 1160 y sigs.
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En la masa, influido por Gabriel Tarde, ve Le Bon un agrupamiento de individuos que actdan por
imitacion, distinguiendo entre masa y publico (éste concepto cercano al opinién publica). El soporte
de estas concepciones era la ideologia irracionalista y en cierta medida la filosofia vitalista europea
(aunque es obvio que muchos de los autores de estas corrientes filoséficas no se podrian adscribir
a postulados fascistas, como el caso de Bergson, Ortega, Freud.®? Pero algunos llegaran a estar muy
cerca como Sorel y Pareto).8*

La identificacion del progreso con la evoluciéon (en la que incurre un autor tan ldcido como Spen-
cer) era afirmada insistentemente por el liberalismo originario, pero no resiste la confrontacién con
la realidad tragica del siglo veinte y también del tiempo presente. Paradigmaticamente, Spencer
piensa que el progreso es evolucién natural, por lo que no debe interferirse externamente en su di-
namica espontanea. Sin embargo, no se retuvo que la evolucion era una nocidn éticamente neutra,
y que la transformacién de la ciencia en filosofia social, de la evolucién de la ética en la ética de la
evoluciéon estaba expuesta a innumerables peligros. No se tardé demasiado en percibir la desilusion
ante una idea mitica de progreso. La denuncia de esa tragica ilusién encontrd a un expositor Idcido
—aunque interesado—, como Oswaldo Spengler, quien publicaria una obra extraordinariamente
influyente en toda la primera mitad del siglo veinte, La decadencia de Occidente (1918-1922).84 A
la época del sueno del progreso le sucede una época de desilusion de los intelectuales.® El pro-
greso era una idea nuclear de una época que se considera segura de si misma y autosatisfecha
con el modelo de sociedad que se habia instaurado: el liberalismno econdmico era todo un simbolo
de autocomplacencia, que se quebrd estrepitosamente cuando se constatd en los hechos que la
ideologia liberal individualista habia fracaso sistematicamente por ser incapaz de suministrar los
lazos sociales necesarios para la cohesiéon social y el gobierno pacifico y eficiente de la sociedad in-
dustrial cuya triunfo defendia encarecidamente.?é Spengler encarna el pesimismo histérico aleman,
que realizaba un analisis hipercritico de la sociedad de la época y anunciaba una nueva alborada,
pues a la decadencia le sucederia una Europa nueva centrada en Alemania como potencia directiva
del orden europeo. La combinacion de Kultur, disciplina militar y voluntad de poder nietzscheana
crearian “naturalezas lideres” para forjar un nuevo destino. La raza alemana asumiria esa mision

82  Freund, S: Psicologia de las masas y el malestar de la cultura, en Obras Completas, Tomo 111, Biblioteca Nueva, 1968.

83  Para el planteamiento contemporaneo del vitalismo, pueden consultarse las reflexiones de MAFFESOLI, M. El tiempo de las tribus. El declive del individua-

lismo en las sociedades de masas, Prélogo de Jesus Ibafiez, Barcelona, Icaria Editorial, 1990, pags. 69 y sigs.
84  Spengler, 0.: La decadencia de occidente, 2 tomos, trad. de Manuel Garcia Morente, Madrid, Espasa-Calpe, 1998.
85  Burrow, JW. La crisis de la razén. El pensamiento europeo 1848-1914, Barcelona, Editorial Critica, 2001, pags. 17 y sigs.

86  El mismo proceso de industrializacion ha sido calificado de dramatico y catastrofico, pues la industrializacion iba acompaiada de la proletarizacion forzada
(impuesta no solo por las fuerzas econdmicas, sino también por el desmantelamiento por la leyes estatales de las mecanismos de cohesion social que mini-
mamente existian en el Antiguo Régimen) y de la miseria popular. Puede consultarse en la necesaria perspectiva historica, HOBSBAWM, E.: La era del capital,
1848-1875, Barcelona, Critica, 1998; ID.: La era del imperio, 1875-1914, Barcelona, Critica, 1998, e Industria e imperio. Una historia econémica de Gran Bretaiia

desde 1750, Barcelona, Ed. Ariel, 1987. En una perspectiva de critica de la ideologia econdmica de la época es de obligada consulta la obra de POLANYI, K: La

gran transformacion. Critica del liberalismo econémico, Barcelona, La Piqueta, 1998.
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histérica después de largos y necesarios sacrificios regeneradores. El libro La Decadencia de Occi-
dente constituia una gran sintesis ideolégicamente orientada de medio siglo de pesimismo histo-
rico y descontento —y desconcierto— cultural. Asumia la perspectiva organicista decimonodnica del
desarrollo histérico, uniéndola con la tradicion vitalista que él heredaba de Nietzsche. La critica vita-
lista de Spengler a la Zivilisationse fusionaba facilmente con los supuestos ideolégicos de la teoria
de la degeneracion para crear una imagen de la sociedad moderna al borde de la autodestruccion.
Para Spengler la cultura occidental moderna es “faustica”. Mantenia que la mecanica visién occiden-
tal del tiempo, la naturaleza y la historia, se opone a la realidad organica. El resultado es una ilusion
de ilimitada expansion y mejoramiento a través del tiempo, simbolizada por los relojes y el espacio y
representada por la fisica newtoniana y el “incontenible afan de distancia” del hombre occidental.®”
A partir de 1800, cuando Occidente entrd en el prematuro invierno de la civilizacion plena, inicid su
implacable expansién externa, a través del capitalismo con sus mercados crecientes y sus procesos
tecnoldégicos, y al fin a través del imperio. Para él, el imperialismo es la civilizacidon sin adulteraciones.
La tendencia expansiva es una maldicién que domina y agota a la ultima humanidad durante la
etapa de la cosmopolis. La historia de la modernidad estaba cerrada, limitada por el agotamiento de
la vitalidad cultural. El final de la civilizacién se vislumbra en la mascara de una mera lucha zoolégi-
ca. Pero es posible escapar de ese destino. Es posible crear por medio de la voluntad de lucha una
nueva Kultura partir del caos circundante. Tras el fin de la primera guerra mundial, la renovaciéon de
Alemania tenia que surgir de una revolucion de la derecha, no de la izquierda. Spengler atacaba el
liberalismo y la democracia burguesa como ideologia y realidad politica obsoletas de una Zivilisa-
tionmoribunda y su especie en peligro, la burguesia mercantilista. Es harto significativo que en las
elecciones de 1932 Spengler votara por Hitler y apoyara activamente al partido nazi. Ciertas discre-
pancias aparecerian con la publicacion del libro de Spengler, La hora de la decision (1934), un libro
marcado por el pesimismo y por las dudas de que la nueva nacidén alemana estuviera a la altura de
imponer un nuevo orden mundial. Desde la inmensa distancia (no sdlo de tiempo, sino también
de ideas y creencias, por decirlo con Ortega), en el mundo contempordneo mas reciente una teoria
también de la decadencia ha sido formulada por Burrhus Frederick Skinner —en algunos aspectos
préximo a la sociobiologia—, el cual se interroga sobre qué es lo que va mal en la vida cotidiana del
mundo occidental.®® En este ensayo se interroga sobre el posible “mal del progreso”. Realiza una
mirada atenta a los hechos de la superpoblacién, miseria, hambres, derroche de los recursos na-
turales (ver la obra que tengo en seccion de Keynes), las distancias entre los paises desarrollados y
subdesarrollados, la sociedad de |la opulencia (sobre la opulencia de los “satisfechos” habia llamado

87  Véase la exposicion critica de HERMAN, A.: La idea de decadencia en la historia occidental, Barcelona, Editorial Andrés Bello, 1998, pdgs. 225 y sigs. Sobre el
pensamiento de Spengler, véase en una perspectiva critica, HUGHES, H.S.: OswaldSpengler, New Brunswick, NJ, Transaction Publishers,1992; MONEREO PEREZ,
JL: «La idea de progreso en Herbert Spencer: teoria e ideologia», estudio preliminar a SPENCER, H.: Instituciones Industriales, Editorial Comares, Granada,

2009; d.: «La ideologia del darwinismo social y la filosofia de Spencer», estudio preliminar a SPENCER, H.: Primeros principios, Granada, Ed. Comares, 2009.

88  Skinner, B.F: "Whatiswrongwithdailylife in the Western world?", en American Psychologist, mayo de 1986, pags. 568 a 574; ID.: Mas alla de la libertad y la

dignidad, Barcelona, Fontanella, 1972.
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la atenciéon Galbraith),®® la persistencia de las guerras sectoriales, la amenaza de una gran guerra
nuclear, las crisis econdmicas recurrentes, la alienacion de las personas en el trabajo (Marx)?° y fuera
de él (ciudadano consumidor), emergencia de una ciudadania pasiva y todos estos males a escala
mundial (aunque algunos de ellos, evidente, adquieren una mayor presencia en Occidente).® Por
otra parte, actualmente se tiende a destacar el factor civilizatoria que supone que la seleccién na-
tural, sobre todo en su proyeccidn a las estructura inorganicas como las sociedades humanas, ya no
puede operar mecanicamente y de modo espontaneo, algo que el propio Darwin habia hecho no-
tar, y también —aunque en todo altamente critico— los darwinistas sociales puros (con su teoria de
laissez-faire existencial y de la lucha por la existencia y la degeneracién, dejando a suerte a los mas
débiles, sin intervencidn correctiva de los poderes publicos). El “débil” o el “inadaptado” es objeto
de proteccion publica y privada. E incluso, como es notorio, los seres humanos han intervenido de
modo decisivo en el proceso de seleccidén natural de las especies animales.

Autores como Sorel, Pareto, Mosca, Ortega y Freud —como el propio Le Bon a la cabeza— solo
veian los aspectos negativistas del orden de esa emergencia de las masas, pero las opciones se si-
tuaban, o bien en la integraciéon activa en un proceso de democratizacion a través de la apertura de
los regimenes parlamentarios de la sociedad moderna, o bien en su facil manipulacién por ideolo-
gias antidemocraticas.®? Mannheim, habia considerado que sin una transformacion del hombre no
podia imaginarse una transformacion de la sociedad. Para ello habia que contrarrestar los elemen-
tos irracionales de nuestra sociedad, aportando argumentos contra lo que denomind “impulsos de
la masa”y “psicologia de masas simplificada”.®* Entiende, al respecto, que “se puede oponer siempre
a la Psicologia de masas simplificada al estilo de Le Bon el que los hombres englobados en masas
concretas estan entregados, de manera empiricamente demostrable, a la sugestiones y contagios,
es cierto, pero que el gran ndmero de los miembros de la Sociedad no pone en juego ya sin Mas sus
reacciones irracionalesy misticas, y, ademas, que la irracionalidad no tiene que ser bajo todas las cir-
cunstancias destructoras de la Sociedad. Estamos hoy en condiciones de indicar con toda precision
qué circunstancias son las que producen en las masas formas eruptivas de irracionalismo, y bajo qué
supuestos son éstas perjudiciales para la Sociedad. Sobre esto sélo algunas palabras. 1) Por lo pronto,
el gran numero no condiciona sélo éxtasis e irracionalidad. En tanto que se encuentra articulada la
gran Sociedad en sus viejas asociaciones organicas —como en Francia o Inglaterra—, no produce los
sintomas de los impulsos cadticos de masa... (De este modo se trataria de vertebrar a los individuos
a través de agregaciones sociales participativas, integradoras, esto es, fomentando la solidaridad

89  Galbraith, JK: La cultura de la satisfaccion, Barcelona, Ariel, 1992.
90 Marx, K: Manuscritos de economia y filosofia, trad, e Introduccion de Francisco Rubio Llorente, Madrid, Alianza, 2001.
91  Véase Thuillier, P: Las pasiones del conocimiento, Madrid, Alianza Editorial, 1992, pags. 137 y sigs.

92  Eralo que, entre otros autores ldcidos, habia percibido MANNHEIM, K.: EI hombre y la sociedad en la época de crisis, trad. Francisco Ayala, Madrid, Edersa,
1936, Id., Ideologia y utopia, trad, de Eloy Terrén, Madrid, Ed. Aquilar, 1973. Para el pensamiento de Karl Mannheim, Kupiec, A, Karl Mannheim. Ideologia, utopia

y conocimiento, Buenos Aires, Nueva Vision, 2008.

93  Mannheim, K, El hombre y la sociedad en la época de crisis, trad. Francisco Ayala, Madrid, Edersa, 1936, espec, pags. 36 y sigs., y 65 y sigs.
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social entre los individuos; en ello ya habian insistido los solidaristas como Duguit, pero también
Durkheim, entre otros). 2) Ademas, es necesario tener en cuenta que no en todas circunstancias es
pernicioso lo irracional; por el contrario, es quiza lo mas valioso que el hombre posee, cuando actua
como potente impulso para alcanzar fines racionales objetivos, o crea valores culturales en forma de
sublimaciony cultivo, o bien aumenta, como pura vitalidad, el goce de la vida, sin destruir de manera
amorfa la vida social. De hecho una sociedad de masas bien organizada vela también por todas esas
posibilidades de la formacién de impulsos... Ahora puede quedar claro lo que entendemos nosotros
por el peligro especifico de lo irracional. Es la situacién de la Sociedad que ha llegado a hacerse
de masas, cuando penetran en la politica los irracionalismosno configurados y no insertos en la
estructura social. Esta situacion es peligrosa, porque el aparato de masa de la Democracia lleva la
irracionalidad a puestos donde seria necesaria la direccion racional. Con los medios de la Democra-
cia se cumple entonces lo contrario de lo que era el sentido originario de la democratizaciéon. Aqui
tenemos de nuevo ante los ojos el proceso que en otro lugar caracterizaré mas precisamente como
“democratizacion negativa”. Pero el hecho de que cada vez penetre mas en la esfera de |a politica lo
irracional de la psique del hombre-masa no tiene causas psicoldgicas, sino sociolégicas...” (pp. 67 ss.).

Karl Mannheim vislumbré las transformaciones negativas vinculadas a la “sociedad democratica
de masas”, observando una tendencia general de la Sociedad de masas hacia la falta de direccién,
la pérdida de vida espiritual y la inadecuada formacioén y seleccién de élites gobernantes. Ello con-
forma, criticamente, lo que denomind “democratizacion negativa” (pp. 89 ss.). Esos riesgos de las
sociedades de masa, el “hombre masa” aislado y falto de vinculos sociales normales, propiciaban
el surgimiento del totalitarismo.?* El “hombre masa” es presa facil de una vision mitica de la vida,®s
convirtiéndose en una victima del poder y de la manipulacién totalitaria. El “hombre-masa”, como
antes habia advertido entre nosotros Ortega y Gasset (Esta expresion la introduce él por primera vez
etimoldgicamente), a diferencia del “hombre selecto”, es esencialmente conservador y apatico: hay
gue distinguir “al hombre excelente del hombre vulgar diciendo: que aquél es el que se exige mu-
cho a si mismo, y éste, el que no se exige nada, sino que se contenta con lo que esy esta encantado
consigo. Contra lo que suele creerse, es |la criatura de seleccién, y no la masa, quien vive en esencial
servidumbre”. Por otra parte, en el “hombre-masa” se da el rasgo prototipico “de ‘no escuchar’, de
no someterse a instancias superiores, que reiteradamente he presentado como caracteristica del
hombre-masa, llega al colmo precisamente en estos hombres parcialmente cualificados. Ellos sim-
bolizan, y en gran parte constituyen, el imperio actual de las masas, y su barbarie es la causa mas
inmediata de desmoralizacién europea”.?®

94  Arendt, H, Los origenes del totalitarismo, Madrid, Ed. Taurus, 2004.
95  Véase Blumenberg, H., El mito y el concepto de realidad, Barcelona, Ed. Herder, 2004.

96 Ortega y Gasset, J., La rebelién de las masas, en Obras Completas, t. IV, Madrid, Alianza-Revista de Occidente, Madrid, 1983, pags. 182 y 219. Ademas Ortega,
como también Freud y Canetti subrayan el hecho de que en la sociedad de masas esponténeas se realza el movimiento (movimiento de masas) frente a su

institucionalizacion organizativa a través de partidos y sindicatos y otras organizaciones de intereses. Véase, asimismo, FREUD, S.: Psicologia de las masas

y andlisis del yo, Madrid, Biblioteca Nueva, 1924 (recogida también en Obras completas, en la misma Editorial Biblioteca Nueva).
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Elias Canetti individualizé las que denominé “propiedades de la masa”. En su opinidn las propie-
dades principales de la masa era cuatro: la masa siempre quiere crecer (su crecimiento no tiene im-
puesto limite por naturaleza; los limites creados artificialmente no pueden evitar el crecimiento de la
masa de una vez por todas), en el interior de la masa reina igualdad (Se trata de una igualdad absoluta
e indiscutible y jamas es puesta en duda por la masa misma. Posee una importancia tan fundamental
gue se podra definir el estado de la masa directamente como un estado de absoluta igualdad. Todas
las exigencias de justicia, todas las teorias de igualdad extraen su energia, en ultima instancia, de esa
vivencia de igualdad que cada uno conoce a su manera a partir de la masa), la masa ama la densidad
(no hay densidad que la alcance. Nada ha de interponerse, nada ha de quedar vacilando; en lo posible
todo ha de ser ella misma. La sensacion de maxima densidad la tiene en el instante de la descarga. Un
dia sera posible determinar y medir mas precisamente esta densidad), y, por ultimo, la masa necesita
una direccién en cierto sentido finalista (Estda en movimiento y se mueve hacia algo. La direccién, que
es comun a todos los componentes, intensifica el sentimiento de igualdad. Una meta, que esta fuera
de cada unoy que coincide en todos, sumerge las metas privadas, desiguales, que serian la muerte de
la masa. Para su subsistencia la direccion es indispensable. El temor a desintegrarse, que siempre esta
vivo en ella, hace posible orientarla hacia objetivos cualesquiera. La masa existe mientras tenga una
meta inalcanzada. Pero todavia hay en ella otra tendencia al movimiento que conduce a formaciones
superiores y nuevas. A menudo no es posible predecir la naturaleza de tales formaciones). Canetti su-
braya que cada una de estas cuatro propiedades puede estar presente en mayor o menor medida. Se-
gun se enfoque una o la otra de ellas, se llega a una division distinta de las masas. Se puede hablar, asi,
de masas abiertas o cerradas, division que hace referencia a su crecimiento. Mientras su crecimiento
no se obstaculice, la masa es abierta; es cerrada, apenas su crecimiento se limita. Otra distinciéon es la
gue existe entre masas ritmica y retenida. Tal division alude a las dos propiedades siguientes: igualdad
y densidad, pero a ambas en conjunto. La masa retenida vive con miras a su descarga. La igualdad se
hace aqui la meta principal de la masa, en la que finalmente desemboca. Por el contrario, en la masa
ritmica densidad e igualdad coinciden desde el comienzo. Aqui todo reside en el movimiento. Estas
configuraciones ritmicas nacen con toda rapidez y es tan sélo la fatiga fisica la que les pone fin.

Por otra parte, la pareja de conceptos, la de masa lenta y rapida, se refiere exclusivamente a la na-
turaleza de su meta. Las masas llamativas, de las que tan comuUnmente se habla, las que constituyen
una parte tan esencial de nuestra vida moderna, las masas politicas, deportivas, bélicas, son todas
rapidas. Distintas de ellas son las masas religiosas del mas alla o las de los peregrinos; en éstas la
meta esta en la lejania, el camino es largo y la verdadera constitucion de la masa es postergada a un
pais muy distante o a un reino de los cielos. De estas masas lentas en realidad vemos sélo los afluen-
tes, porque los estados finales, a los que aspiran, son invisibles e inalcanzables para no creyentes. La
masa lenta se redne con lentitud y se va a si mismas como algo permanente a remota distancia.??

La masa, en el modo de pensar de Canetti, se vincula al poder. Esa masa puede ser objeto de
dominio por una minoria. Es mas: en la perspectiva antropoldgica, la masa y el “hombre-masa” (al

97  (Canetti, E: Masa y poder, Barcelona, Muchnik Editores, 5° ed., 1985, pags. 23 a 25, y ampliamente 26 y sigs., passim.
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que, recuérdese, se refirid Ortega y Gasset) no sdlo es susceptible de dominacién, sino que también
pretende ser dominada por el poder cosificado en lideres, directores o conductores de “almas co-
lectivas” (conductores de multitudes, que, investidos de prestigio, en su interrelacidén con las masas
se comportan ante todo como hombres de accidn mas que como grandes pensadores). En este
sentido, la experiencia histdrica de las masas, dominadas (e incluso hipnotizadas) por los lideres,
para fines muy distintos a los utépicos implicitos a las sociedades de masas ofrece un balance pro-
blematico e incluso tragico. Es en este plano critico donde cabe situar la importante reflexion de
Peter Sloterdijk, expuesta en su libro El Desprecio de las Masas. Ensayo sobre las Luchas Cultura-
les de la Sociedad Moderna.®® Para él la masa postmoderna es una masa carente de todo poten-
cial, fragmentada internamente y llena de silencios y soledades; una masa muy distinta a la masa
transformadora o revolucionaria que activamente participa en los procesos de transformaciéon de la
sociedad; la masa moderna, era una masa que queria hacer historia, en virtud de su condicién de
colectivo prefiado de expresividad.®®

2. 0BRAS DE GUSTAVE LE BON Y TRADUCCIONES
AL CASTELLANO (SELECCION)

Le Bon ha sido un autor amplisima traducido al espanol, lo que resulta harto significativo para veri-
ficar su efectiva influencia en Espafnay en los paises latinoamericanos.

Le Bon, G., Psicologia de las multitudes, trad. de J.M. Navarro Palencia, edicion critica y estudio preliminar a cargo de J.L. Monereo

Pérez, Granada (Coleccidn Critica del Derecho), 2012
Le Bon, G., Psicologia de las multitudes, trad. de J.M. Navarro Palencia, Madrid, Daniel Jorro Editor, 1903 (22 ed., 1921; 32 ed. 1929).
Le Bon, G., Psicologia de las multitudes, Santiago de Chile, Editorial Cultura, 1937.
Le Bon, G., Psicologia de las multitudes, Buenos Aires, E.M.C.A., 1945.
Le Bon, G., Psicologia de las multitudes, Buenos Aires, Albatros, 1968.
Le Bon, G., Psicologia de las multitudes, México, Divulgacion, cop. 1973.
Le Bon, G., Psicologia de las masas, Prologo de Florencio Jiménez Burillo, Madrid, Morata, 1995.

Le Bon, G., LHomme et les sociétés leurs origines et leur histoire, 2 Vols., Paris : J. Rothschild, 1881.

98  El Desprecio de las Masas. Ensayo sobre las Luchas Culturales de la Sociedad Moderna (2000), trad. Germdn Cano, Valencia, Pre-textos, 2002.

99  El Desprecio de las Masas. Ensayo sobre las Luchas Culturales de la Sociedad Moderna (2000), cit, pdg. 18.
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Le Bon, G., La evolucién de la materia: con 62 figuras fotografiadas en el laboratorio del autor, Biblioteca de Filosofia Cientifica diri-
gida por el Dr. Gustavo Le Bon, trad. de José Gonzalez Llana, Madrid, Libreria Gutenberg de José Ruiz, 1907 (22 ed., 1911;
32ed., 1923).

Le Bon, G., Incertidumbres de nuestros dias: reflexiones sobre la politica, las guerras, las alianzas, la moral, las religiones, las filoso-

fias, etc., traduccion del francés por Marcial Aguirre, Madrid, Aguilar.

Le Bon, G., La evolucidn de las fuerzas, Madrid, Libreria Gutenberg de José Ruiz, Biblioteca de Filosofia Cientifica dirigida por el Dr.

Gustavo Le Bon, Libreria Gutenberg, 1914.

Le Bon, G., La psicologia politica y la defensa social, versiéon espafiola de José Maria Gonzalez, Madrid, Libreria Gutenberg de José

Ruiz, Biblioteca de Filosofia Cientifica dirigida por el Dr. Gustavo Le Bon, 1912.

Le Bon, G., Los fenémenos fisicos y sociales: métodos de estudio, traduccién de Francisco Almela y Vives, Madrid, M. Aguilar, s/f
(19.2).

Le Bon, G., La vida de las verdades, trad. de José Ballester y Gozalvo, Madrid, M. Aguilar, 1920.

Le Bon, G., La Civilizacién de los drabes, Montaner y Simdn, 12 ed., 1886.

Le Bon, G., La civilizacién de los drabes, trad. Luis Carreras, Buenos Aires, El Nilo, Libertad, 22 ed., 1946.
Le Bon, G., Los drabes: historia, civilizacion y cultura, trad. Luis Carreras, Barcelona, Abraxas, 2007.

Le Bon, G., El desequilibrio del mundo, trad. Antonio Buendia, M. Aguilar, s/f.

Le Bon, G., Psicologia de las multitudes, Buenos Aires, E.M.C.A., 1945.

Le Bon, G., Psicologia de la educacién, Madrid, Biblioteca de Filosofia Cientifica dirigida por el Dr. Gustavo Le Bon, Libreria Gutenberg

de José Ruiz, 22 ed., 1910.
Le Bon, G., Psicologia de los tiempos nuevos, Madrid, Marqués de Urquijo, Biblioteca de Ideas y Estudios Contemporaneos.
Le Bon, G., Estudio de las civilizaciones y de las razas, traduccién de Francisco Almela y Vives, Madrid,
Le Bon, G., Ayer y mahana, traduccion de Marcial Aguirre, Madrid, M. Aguilar, 1930.

Le Bon, G., Las opiniones y las creencias: génesis-evolucion, version espafiola por Pedro M. Gonzdlez Quijano, Madrid, Libreria Gu-

tenberg de José Ruiz, 1912.

Le Bon, G., La Revolucién Francesa y la psicologia de las revoluciones, version espafiola de Julio Lépez Olivan, Madrid, Libreria Gu-

tenberg de José Ruiz, 1914.
Le Bon, G., Las primeras civilizaciones, traducida del francés por Miguel Lépez Atocha, Madrid, M. Aguilar.
Le Bon, G., Psicologia del Socialismo, Ricardo Rubio, Madrid, Daniel Jorro, 12 ed., 1903, 22 ed., 1921.

Le Bon, G., Bases cientificas de una filosofia de la historia, trad. de F. Garcia, Madrid, M. Aguilar, 1931.

Le Bon, G., Las civilizaciones de la India, trad. Francisco Piy Arsuaga, Barcelona, Montaner y Simoén, 1901.
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Le Bon, G., Ensefianzas psicoldgicas de la guerra europea, trad. Rafael Urbano, Madrid, Libreria Gutenberg de José Ruiz, 1916.
Le Bon, G., Leyes psicoldgicas de la evolucidn de los pueblos, traduccién de Carlos, Madrid, Daniel Jorro, 1929.

Le Bon, G., La evolucién actual del mundo: ilusiones y realidades, trad. de Francisco Almelay Vives, Madrid, M. Aguilar.
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: La monografia “Vacios e insuficiencias en la adaptacidn y proteccidn
VACIOS E INSUFICIENCIAS ) . . " . .
EN LA ADAPTACION adecuada a las personas trabajadoras con discapacidad” escrita por José
Y PROTECCION ADECUADA Luis Ruiz Santamaria, Profesor Ayudante Doctor de Derecho del Trabajo
A LAS PERSONAS . . . . .
TRABAJADORAS de la Seguridad Social y de la Seguridad Social (acreditado ya a Profesor
CON DISCAPACIDAD Contratado Doctor) en la Universidad de Malaga, se presenta como una
obra profundamente analitica y una contribucion significativa al estudio
de un tema de gran relevancia y complejidad: La proteccién de las per-

sonas con discapacidad en el ambito laboral. El autor, con su profundo

conocimiento en esta materia, aborda esta cuestion desde una perspec-
tiva multidisciplinaria que combina elementos juridicos y socioldgicos.

ARANZADI

Este libro, basado en la tesis doctoral del autor, consta de cinco ca-
pitulos que se sumergen en el mundo de la proteccién a las personas
con discapacidad y sus desafios en el entorno laboral. Ruiz Santa Maria
adopta una perspectiva de justicia social, y su enfoque se centra en los
derechos, las capacidades y el desarrollo de las personas con discapa-
cidad, todo dentro de un contexto interdisciplinario que enriquece la
comprension del tema.

Para el primer capitulo, el profesor nos invita a retroceder en el tiem-

po y a explorar la evoluciéon de las percepciones sobre la discapacidad
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a lo largo de la historia. En concreto, nos adentramos en evolucion histérica de la discapacidad y los
diferentes modelos socioldgicos que la han abordado a lo largo del tiempo. Desde la época en que las
personas con discapacidad eran consideradas una carga para la sociedad hasta el enfoque actual que
aboga por la dignidad y la inclusion, el autor nos lleva en un viaje a través de la transformacioén de la
percepcion de la discapacidad.

El segundo capitulo, el mas extenso, se adentra en la prevencidon de riesgos laborales (PRL) y su
aplicacion a los trabajadores con discapacidad. Aqui, el autor desglosa las fuentes reguladoras y ofrece
una vision clara de las normativas europeas y su implementacion en el contexto espafiol. Ademas, se
explora la nocién de justicia social y su importancia en las relaciones laborales, destacando la necesidad
de abordar la discapacidad desde un prismma mas humano.

El tercer capitulo, titulado “Vacios de justicia en la proteccién de las personas con discapacidad en el
empleo,” destaca los desafios que enfrentan los trabajadores discapacitados en sus relaciones laborales.
El autor aborda la falta de igualdad de condiciones en la busqueda de empleo y examina las carencias en
la dimension institucional. Ademas, se enfoca en la importancia de desarrollar nuevas medidas institucio-
nales para garantizar el acceso efectivo al empleo y prevenir la discriminacién laboral.

El cuarto capitulo se centra en los diferentes “modelos de organizacién y gestién en la prevencién de
riesgos laborales y el trato dispensado a las personas trabajadoras con discapacidad”. Aqui, el profesor
analiza la dualidad de la salud como un derecho de los trabajadores y un deber empresarial. Se ofrece
una vision detallada de la gestion preventiva en distintos contextos, desde empresas privadas hasta la
Administracién General del Estado, teniendo en cuenta el tamafo de la empresa y los riesgos asocia-
dos. El capitulo pone de relieve las insuficiencias en la gestion preventiva y presenta un caso ilustrativo
de la jurisprudencia que destaca los vacios de justicia en este ambito.

El quinto y ultimo capitulo, “La negociacion colectiva ante las insuficiencias institucionales y los va-
cios de justicia: la pérdida del empleo por discapacidad sobrevenida,” aborda el desafio que enfrentan
los trabajadores que experimentan una discapacidad sobrevenida. El autor aboga por una mejor ne-
gociacioén colectiva como una soluciéon para mitigar la pérdida de empleo en estos casos. Se realiza un
analisis estadistico de la situacion de Espafia en relacion a la discapacidad sobrevenida y se examinan
los convenios colectivos que contemplan medidas de adaptacién o recolocacion.

En este sentido, a medida que avanzamos en la lectura, se analizan las insuficiencias y los vacios
de justicia en situaciones especificas relacionadas con la adaptacion y proteccion adecuada de los
trabajadores con discapacidad. Se abordan temas como el empleo y el mercado laboral, el desarrollo
de la relacion laboral y su posible extincion debido a la discapacidad sobrevenida. Ademas, el libro
ofrece enfoques constructivos y propuestas que buscan llenar esos vacios de justicia. Es importante
destacar que el autor subraya que el problema no es simplemente de legalidad, sino de justicia, tanto
social como relacional. La premisa central de la investigacion es que la institucionalidad normativa,
por si sola, resulta insuficiente para abordar los desafios que enfrentan las personas trabajadoras con

discapacidad.
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En ultima instancia, el libro culmina con las conclusiones del autor, que resumen los temas trata-
dos y ofrecen una perspectiva integral de los desafios que enfrentan las personas con discapacidad
en el ambito laboral.

En resumen, “Vacios e insuficiencias en la adaptacion y proteccidén adecuada a las personas tra-
bajadoras con discapacidad” es una obra exhaustiva que arroja luz sobre un tema crucial y, a menu-
do, pasado por alto. José Luis Ruiz Santa Maria presenta un analisis sélido y propuestas significativas
para mejorar la justicia en el ambito laboral para las personas con discapacidad. Este libro es una
lectura esencial para aquellos interesados en obtener una visiéon completa y panoramica de la dis-
capacidad en todas sus dimensiones, convirtiéndose en una lectura esencial para quienes deseen

comprender y abordar este importante asunto.
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“La juventud en el contexto de las politicas legislativas de contenido

LA JUVENTUD . . B ) ) )
EN EL CONTEXTO \ socio-laboral: conceptualizacidn, reformas normativas y cambios recien-

DE LAS POLITICAS [ . . . < P
LEGISLATIVAS | ¥ | te”, publicada por el profesor Miguel Angel Gémez Salado, en 2023 por la

258.%?‘[:3&%% : editorial Aranzadi, S.A.U, aporta una de las visiones mas actualizadas de la
e Tty F , situacion en la que se encuentra el mercado laboral para los empleados
o~ ~ mas jovenes y los futuros trabajadores.

El texto analiza en profundidad la situacién actual que experimenta
el derecho laboral en relacién con la poblacién mas joven en Espafa. Se
destaca la importancia de este colectivo en el mercado de trabajo y las
dificultades que el mismo experimenta para acceder a un puesto digno.
A través de datos estadisticos que soportan el analisis, se puede trazar fa-
cilmente la manera mediante la cual se compone el mercado de trabajoy

aquellos problemas que afectan directamente a la poblaciéon joven.

IIARANZADI

De manera muy acertada, el profesor Miguel Angel realiza primera-
mente una panoramica de la poblaciéon joven para conocer la situacion
demograficay la realidad sociolaboral a la que se enfrentan. De esta ma-
nera, logra destacar las elevadas tasas de desempleo juvenil, la precarie-
dad laboral y las dificultades existentes para acceder a un mercado de
trabajo estable y de calidad. En todo momento se menciona la existen-
cia de barreras para el acceso al empleo como son, un asesoramiento y
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orientacion insuficiente, debiendo esta ser recibida en |la etapa formativa previa a la incorporacion
en el mundo laboral; una formacién poco ajustada a las peticiones del mercado laboral; los mul-
tiples problemas que surgen en el momento de hacer frente a los estereotipos relacionados con
nuevos modelos de mercados, los cuales no casan facilmente en una sociedad tan preestableciday
arraigada a los modelos comerciales tradicionales como es la nuestra; falta de correlacion entre los
contenidos estudiados y las exigencias del mercado; entre otros muchos ejemplos que se describen.

A raiz de esta situacion realmente complicada de afrontar para los jévenes, las Administraciones
han decidido llevar a cabo planes de empleo para paliar esta situaciéon que aun se ha visto mas agra-
vada después de la crisis derivada de la pandemia del COVID-19. Se han elaborado planes de empleo
tanto basados en politicas pasivas como activas. Muchos de los programas desarrollados se encon-
traban incentivados con fondos publicos, por lo que cabe sefalar la notable preocupacién que existe
alrededor del desempleo juvenil. Se destacan entre otras la “Estrategia Esparfiola de apoyo activo al
empleo 2021- 2024, aprobada por el real decreto 1069/2021, de 4 de diciembre, y el plan anual para
el fomento del empleo digno 2023, aprobado por acuerdo del consejo de ministros de 23 de mayo
de 2023: particular hincapié en la juventud”y “El Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleoy la transforma-
cion del mercado de trabajo: varias reformas encaminadas a proporcionar un marco idéneo para la
incorporacion de las personas jévenes al mercado laboral”.

Por todo ello, cabe destacar que el libro presentado por el profesor Miguel Angel Gémez Salado
no solo ofrece una critica sobre la situacion laboral del pais ilustrandola con datos objetivos, sino
gue también plasma los importantes esfuerzos que se estan realizando por parte de las institucio-
nes para solventar lo mejor posible estas cuestiones.

En especial este texto esta dirigido y puede resultar de gran ayuda a colectivos como estudiantes
universitarios de derecho, sociologia y ciencias politicas, asi como cualquier otra persona con un
poco de curiosidad sobre la situaciéon laboral de los jévenes.

Por todo ello, no cabe otra posibilidad que concluir con la recomendaciéon de este libro que sin
duda ensalza la importancia que tiene el talento joven y la necesidad que existe de velar por la con-
servacion del mismo, facilitando el acceso al mercado laboral para las personas que llegan plenos de

energia y con ideas innovadoras.
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