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Introduccion al nimero
por parte del Coordinador

La epidemia originada por la Covid-19 ha reconfirmado la centralidad que
tiene el trabajo en la sociedad, y ha puesto de relieve el elevado potencial
del ordenamiento laboral para ordenarla y para intentar revertir buena parte
de los dafios que provoca, todo ello segun se detalla en la Revista Internacional
y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 2021, n. 1 (nimero
especial sobre tecnologfa, trabajo humano y protecciéon social en los
margenes del mercado de trabajo: el futuro de las instituciones laborales
después de la pandemia). La Covid 19 — aunque su importancia en el ambito
laboral es manifiesta — no es un referente que permita diferenciar
radicalmente entre un antes y un después del ordenamiento laboral; la
epidemia ha sido y es un condicionante coyuntural de gran calado de dicho
ordenamiento, mientras que los problemas del mismo responden a razones
estructurales del sisterza de produccion. Cuando la epidemia, deje de ser
compafera de viaje del trabajo — a medida que la nweva normalidad vaya
tomando cuerpo — los retos laborales clasicos recobraran su pleno
protagonismo, y otros de nuevo cufio pugnaran por compartirlo. Cuando
llegue dicho momento, no se tratara de volver a empezar, sino de
reemprender el camino con renovadas y nuevas propuestas para seguir
avanzando por la via del progreso social sin exclusiones.

El contenido de este numero de la Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, que se introduce con estas lineas, es
una buena prueba de lo pergefiado en el punto anterior, y de mucho mas:
para comprobarlo, basta con repasar el indice de tal publicacién por lo
informativo que es. Las autoras y los autores — de distintos paises,
profesiones, instituciones y universidades, y con diferentes orientaciones —
eligieron libremente el tema a tratar, no se les solicité nada mas que fuera
original, propositivo, de viva actualidad, y con proyeccion de fututo en su
pais y/o en su region, ni mucho menos, se les pautdé nada en punto al
contenido. Son pues personas expertas en la materia las que han
identificado — indexado — los retos que debe afrontar el ordenamiento
laboral en el presente y en el futuro mas préximo, todo ello — claro esta —
sin afan de exhaustividad alguno por razones obvias. Todo es discutible —
de eso se trata, pues el color dominante del derecho es claroscuro por sus
luces y sombras —, pero se podtia convenir que los ensayos recopilados en

Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO
Volumen 9, nimero 3, julio-septiembre de 2021
@ 2021 ADAPT University Press — ISSN 2282-2313


http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/issue/view/78
http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/issue/view/78

FRANCISCO PEREZ AMOROS

esta Revista, y las propuestas formuladas que contienen, esbozan un mapa
tematico representativo de los retos laborales actuales y colmado de aportes
dialécticos de primer orden que garantizan la reflexién sobre el presente y
el devenir del mundo del empleo, del trabajo y de las relaciones laborales
individuales y colectivas. Las citas documentales y las resefias bibliograficas
que aportan todos y cada uno de los estudios, les confiere, si cabe, todavia
mayor realce.

En este contexto, al Coordinador de este numero de la Revista le resulta
incémodo, y estima que es arriesgado, clasificar — a posteriori — los articulos
en distintos bloques tematicos cerrados, porque serfa tanto como
(re)titularles, optando en consecuencia por ordenarlos, sin mas,
alfabéticamente segun su autorfa, e incluso no consta una rubrica expresa
que los intente englobar a todos bajo un lema tnico. Quienes lean todos los
articulos de esta Revista —en el orden que prefieran —, agruparan y asociaran
las ideas que descubran o precien como mejor estimen, como asi lo ha
hecho quien suscribe, no como Coordinador, sino como un simple lector
mas, aunque en este caso, como lector privilegiado, por ser el primero en
poder leer todos los ensayos.

Casi todas las colaboraciones recogidas en esta Revista, muestran honda
preocupacion por el empleo, el paro y el trabajo precario, pero algunas los
tratan con un tono mas monografico, aportando consideraciones generales
al respecto, utiles también para cualquier debate sobre aspectos concretos.
El estudio de Lachi y Rojas Scheffer — E/ empleo en la industria paragnaya del
siglh XXI —, centrando en un sector y pafs determinado, tras sefialar
criticamente que «los roles de los actores laborales estan siendo redisefiados,
desestimando el conflicto en la relacién capital/trabajo y llevando a una
interpretacion  individualista de las relaciones laborales en la cual los
sindicatos y sus luchas son presentados como obsoletosy, sefala los avances
alcanzados sobre el empleo, el paro y el trabajo, a la vez que denuncia los
problemas que todavia perduran en tales ambitos laborales. El ensayo de
Mesa-lago, sobre E/ empleo y el desempleo en Cuba: impacto del envejecimiento, la
crisis econdmica y la unificacion monetaria, enriquece vivamente el debate al afiadir
en su discurso los elementos que se citan en su titulo — «envejecimiento, la
crisis econémica y la unificacién monetaria» —, y en fase de conclusiones
previene que «Para reanudar el crecimiento econémico es esencial que Cuba
retome de forma mas vigorosa las reformas estructurales intentadas sin
éxito entre 2007 y 2018, a fin de reemplazar el actual sistema de
planificacién central y predominio de las ineficientes empresas estatales por
un mayor rol del mercado y el sector no estatal». Ambos supuestos, siendo
tan distintos en muchos sentidos como son, confirman el amplio abasto y
la complejidad del debate general sobre empleo y el trabajo en los tiempos
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actuales, y hacen desconfiar de las recetas simples — ya legales o doctrinales
— que, en ocasiones, se extienden con la intencién de superar la crisis y el
malestar y procurar la recuperacion y la mejoria.

Y, en el contexto general pergefiado en el punto anterior — crisis durante la
pandemia versus recuperacion post pandemia —, algunos ensayos recopilados
en la Revista que el lector o la lectora tiene en su pantalla, avanzan en el
debate, centrandose, principalmente, en la prolija problematica que generan
los colectivos de personas desfavorecidas (colectivos vulnerables). Una
consulta conjunta de los estudios que tratan sobre los repetidos colectivos
damnificados, transmite la idea que, siendo cierto que segun el
ordenamiento juridico la proteccién se predica de las personas necesitadas
individualmente consideradas, también lo es que la conformacién de
colectivos vulnerables — protagonistas sociales —, genera la necesidad de
auténticas politicas sociales (por ejemplo, politicas activas y pasivas de
empleo en sentido amplio), que, como regla general, son mas dificiles de
implementar en la practica que las simples medidas individuales. Segin
Camas Roda (La no discriminacion por motivos raciales o de origen étnico en la
normativa espaiola derivada de la adoptada por la Union Eurgpea), la no
discriminacién de personas por concretos motivos raciales o de origen
étnico sigue siendo un buen ejemplo de reto pendiente — y, a veces,
semioculto — de una solucién definitiva, no solo en el continente europeo
— en el que ya existe una base normativa sobre la cuestiéon tal y como
minuciosamente se expone en tal estudio —, sino en todo el mundo,
resultando as{ necesaria una normativa supranacional e internacional que
proteja real y eficazmente los derechos — incluidos los laborales — frente a
practicas y conductas seguidas en algunos momentos y lugares, y también
en el ambito laboral. Menoya y Toledano, formulan sus Consideraciones en
torno al perfeccionamiento del régimen juridico laboral de la gente de mar en Cuba, que
identifican un colectivo particular de trabajadores vulnerables y nada facil
de regular porque es «un punto de encuentro entre el Derecho Maritimo, el
Derecho del Trabajo y el Derecho Internacional», y concluyen que «no
existen en materia de legislacion laboral adecuaciones al caracter especifico
y extraordinario de la categorfa “gente de mar”, ni tampoco un régimen
especial en materia de seguridad socialy, resultando necesario «perfeccionar
el actual régimen juridico laboral y de seguridad social de la gente de mar
en el ordenamiento juridico cubano, con base en el reconocimiento de los
vacios existentes en la legislacion vigente al respecto. En este sentido, se
profundiza en el estudio del Convenio sobre el Trabajo Maritimo de 2006,
no ratificado por Cubax. Y, sobre la referida problematica de los colectivos
vulnerables, Gutiérrez Colomina, cruzando los referentes «discapacidad» y
«empleow, elabora un estudio titulado Discapacidad y empleo en Espaiia: nna
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perspectiva historica sobre su evolucion normativa a la lug, del modelo social, que trata
sobre la proteccion de las personas discapacitadas en el ambito del trabajo
(una problematica que tiene tanta historia como futuro), y patrocina que
«lograr una igualdad real de oportunidades» laborales en favor de dicho
colectivo de personas, tiene como objetivo final lograr «la inclusiéon de las
personas con discapacidad». Las tres anteriores aportaciones glosadas,
verifican que las razones que caracterizan las personas y/o los colectivos
como vulnerables son varias y muy dispares (pafs, género, edad, sector,
profesién, motivo o razon, ez.). Pero es mas, bien parece que tales ensayos,
provocan nuevos interrogantes reflexivos de gran calado: ¢las personas de
los distintos colectivos vulnerables son — sustancial y mayoritariamente —
siempre los mismas — las desfavorecidas —, sea cual sea el referente utilizado
para identificarlas y clasificarlas en colectivos o grupos?; y asi, en punto, por
ejemplo, a los migrantes medioambientales por lluvias torrenciales que se
ven obligados a desplazarse en busca nuevo empleo, surgen dudas sobre si
¢son vulnerables a partir de las lluvias como migrantes? o ¢ya — sustancial y
mayoritariamente — formaban parte de algin otro colectivo vulnerable antes
de las lluvias?: ocurre que en ocasiones — nunca mejor dicho — /Jueve sobre
mojade, y que casi nunca llueve a gusto de todos, sino que a unos les
preocupa menos que a otros — los potenciales migrantes medioambientales
que pierden el trabajo —, dicho sea todo ello efectos dialécticos.

La Revista, junto a estudios mas generales y cldsicos como los precitados,
compendia otros mas puntuales y zodernos o actuales que, en el fondo, afectan
— ni mas ni menos — que al ambito subjetivo y objetivo del propio
ordenamiento laboral: los conocidos intentos de la denominada “huida del
Derecho del Trabajo” siguen estando presentes en el orden del dia de la
actual crisis, y lo seguiran estando bajo férmulas de muy distinta condicién
durante mientras avance la recuperaciéon econémico y laboral. En un
escenario de trabajo que pudiera considerarse mas ddsico a efectos
discursivos, como lo es el de los y las abogados que prestan sus servicios
para despachos, Bandera Gallego, levanta diferentes escenarios
tebricamente posibles — s Abogados contratados o falsos autinomos? —, y reprocha
que, en la practica, existan casos fraudulentos de abogados autébnomos —
falsos autonomos — que, realmente, son trabajadores por cuenta ajena sin
mas. En un escenario de trabajo que pudiera tildarse de mas moderno,
Reynoso Castillo (ILa nueva regulacion del teletrabajo en Meéxico) trata de
«teletrabajo» como una nueva forma de trabajar a base de nuevas
tecnologias digitales, que ha ampliado el ambito del ordenamiento laboral,
haciendo del teletrabajo un trabajo por cuenta ajena y de quien lo presta un
trabajador asalariado mas, tenga o disfrute éste de mas o menos
subordinacién segun sea la tecnologia utilizada, una nueva laboralidad que
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también podria internar eludirse fraudulentamente, por ejemplo, por la via
de falsos auténomos tal y como demuestra los muchos ejemplos reales que
se podrian citar al respecto. Una lectura en paralelo de ambos ensayos tan
dispares aumenta exponencialmente sus aportaciones pues permite
imaginar, que, si el abogado en cuestion, presta sus servicios por medio de
teletrabajo, su condicién de trabajador o de autébnomo, todavia, podtia
resultar mas dificil dilucidar (abogado teletrabajador o falso auténomo); a
la vez que una lectura conjunta de ambos estudios anticipa — preavisa —, que
el debate sobre la laboralidad o no de ciertos servicios se complicara todavia
mucho mas a medida que para prestarlos se intensifique el uso de técnicas
de inteligencia artificial, que sin duda, retocan — flexibilizan — la subordinacién
del trabajador, pero no tienen por qué desvirtuar el nucleo duro de la
ajenidad laboral, que en la realidad permanece incélume, haciendo asi
posible y necesario calificarlo de trabajador por cuenta ajena a todos los
efectos.

Y, por ultimo, otros ensayos recopilados en esta Revista, abundando en los
efectos negativos que la actual crisis — econémica, sanitaria laboral — ha
provocado sobre personas y colectivos vulnerables, y a la espera que se
superen, auspician y proponen medidas socio laborales particulares (nuevas
fuentes vinculantes, protecciéon sindical, protecciéon social, y proteccion
procesal), tan distintas entre si como interrelacionadas por unos objetivos
finales compartidos (paliar los efectos indeseados provocados por la
referida multi-crisis en las personas damnificadas, y favorecer la
recuperacion del empleo y del trabajo decente de las mismas). El estudio de
Aboim Machado y Pérez Amords — E/ Proyecto de instrumento internacional
vinculante sobre empresas y derechos humanos: sfin del paradigma de la voluntariedad?
— pormenoriza el proceso de elaboracién de tal Proyecto madurado en sede
de Naciones Unidas, y resume el estado de la cuestion (2021), y expone que «la
globalizacion econémica personificada por las multinacionales, deberfa
coexistir con la globalizaciéon de los derechos laborales basada en unos
derechos universales y globales como lo son los derechos humanos por
definiciény», a cuyo fin, el ensayo propugna que la norma internacional
proyectada deberia ser vinculante, y deberia establecer nuevas obligaciones
a los estados y a las empresas multinacionales en favor del reconocimiento
y de la proteccién del ejercicio de los derechos humanos: el buen fin del
Proyecto, es ahora mas necesario que nunca para procurar que, tras estos
tiempos de crisis de abasto internacional por una epidemia universal, se
pueden asegurar y recuperar los derechos laborales por la via de los
derechos humanos, los mas universales desde el mismo momento de su
declaracion. Ysas Molinero discurre sobre La adaptacion de las formas de
representacion colectiva a los cambios productivos: reflexiones a partir de la idea de
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intereses del trabajo, situando as{ el debate en el ambito de los derechos
sindicales, y tras exponer que el auge de ciertas nuevas formas de trabajar —
y de contratar — en estos tiempos de crisis a la espera de la recuperacion,
dificulta la representacién de los trabajadores en sus centros de trabajo,
especialmente de los mas precarios y desempleados, propone solucionar tal
handicap, potenciando la funcién representativa y promocional de los
sindicatos en favor de tales trabajadores damnificados, previendo «vias de
intervencioén para reforzar el vinculo entre las organizaciones sindicales y
los colectivos de trabajadores con mayores dificultades para vincularse a
través de los centros de trabajo» y valorando «el papel que pueden jugar
nuevos actores en el ambito de la representacion». Desde la optica de la
proteccion social, el estudio Una renta y problema resuelto, elaborado por Diaz,
expone — denuncia — criticamente que cuando «el trabajo [...] ha vuelto
irregular y muy inseguro» dejando se ser un proyecto de vida y una red de
proteccion, se necesita «Una renta basica universal [que] puede ayudar a los
mas necesitados a no perder su autonomia», una manifestacion de politica
social concretada en una prestacion econémica de origen publico cuya
configuracion tedrica e implementacion practica — se apunta en el ensayo —
son complejas, pues, segun el caso, podria tener visos de medida
«pragmatica» y/o «racional» y/o «productivista». Y por dltimo, Murrugarra
Retamozo, desde un plano distinto — mas procesal que sustantiva —, y con
unas técnicas de investigacion no exclusivamente normativistas, sino con la
inclusién de un estudio de casos, presenta un ensayo titulado Principio de
oralidad y su incidencia en el proceso de indemnizacion por despido arbitrario en las
empresas privadas de San Isidro en 2019, que trata de una medida de proteccion
puntual — «indemnizacién» — en un supuesto de necesidad muy sensible —
«despido arbitrario» — por estrechamente relacionado con la estabilidad
laboral y consecuentemente con el empleo, el desempleo y con las
condiciones precarias de trabajo, y subraya que tal principio de oralidad —
que conlleva celeridad e inmediatez en el proceso — favorece el
«empoderamiento de la parte mas débily, certificando asf la esencia tuitiva
del ordenamiento laboral desde su dimensién procesal, tan necesaria como
la tutela sustantiva, en estos tiempos de crisis o de inicio de una
recuperacion, en los que los pleitos por el deterioro que suftre la estabilidad
laboral en aras a la manida flexibilidad laboral.

Quien suscribe agradece a la Direccion de la Revista Internacional y Comparada
de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo que me haya brindado la
coordinacion de este n. 3/2021, especialmente a los Profesores Alfredo
Sanchez-Castafieda y Michele Tiraboschi que desde el Comité de Gestion
Editorial comparten la tarea de dirigir la Revista, y a la Profesora Lavinia
Serrani del Comité de Redaccién, a quien, por su conocido y proverbial
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buen saber y hacer, se deben atribuir buena parte de los aciertos que tenga
la coordinaciéon de referencia. Gracias, también, a las personas del Comité
de Evaluacién por la labor realizada. Y, dicho sea, en dltimo término, para
que asi se advierta mejor y para que perdure durante mas tiempo: muchas
gracias y felicidades a las autoras y autores de los ensayos recogidos en este
numero de la Revista. Ni puedo ni debo dejar pasar esta oportunidad para
expresar mi satisfaccion por el hecho que la Revista Internacional y Comparada
de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo haya obtenido el maximo
reconocimiento de Revista de Clase A por parte de la Agencia Nacional de
Evaluacién del Sistema Universitario de la Investigacion (ANVUR) para el
area de Ciencias Juridicas (Area 12).

Francisco Pérez Amords
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (jubilado)

Universitat Autonoma de Barcelona (Espafia)
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El Proyecto de instrumento internacional
vinculante sobre empresas

y derechos humanos:

¢fin del paradigma de la voluntariedad?”

Tuciana ABOIM MACHADO™
Francisco PEREZ AMOROS™*

RESUMEN: El proceso de elaboraciéon del Proyecto de referencia desarrollado en
Naciones Unidas ha dado lugar a seis periodos de sesiones de negociacién 2015 a 2020
durante las que se han elaborado tres sucesivos borradores del Proyecto (2018, 2019 y
2020), y es un proceso que sigue abierto pendiente de nuevas reuniones (2021) a la espera
un resultado final que, por ahora, es incierto. Se comentan los principales aspectos del
Proyecto debatidos en cada uno de dichos periodos de negociaciones y valora el contenido
de cada uno de los tres borradores del mismo. El estudio concluye con la presentacion y

“ Este ensayo es una version ampliada y actualizada de la ponencia oficial de F. PEREZ
AMOROS, Derechos Humanos y trabajo decente, presentada en el V1 Congreso Internacional de
Estudos Juridicos: direitos humanos e transnacionalidade organizado por la Universidade Federal
de Sergipe (Brasil), con la colaboracion de la Asociacién Iberoamericana de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social (AIDTSS), desatrollado del 4 a 8 junio 2020 en Aracaju
(Brasil). Este estudio forma parte de las actividades del equipo de investigacion CNPQ
“Eficacia dos direitos humanos e fundamentais: seus reflexos nas relagdes sociais” de la
Universidade Federal de Sergipe (GEDH-UFS) integrado en la Rede de Pesquisa de
Direitos Humanos e Transnacionalidade (REDHT). Este trabajo se terminé de redactar el
30 de mayo de 2021.

“ Profesora del Departamento de Derecho, Universidade Federal de Sergipe (Brasil);
Doctora en Derecho del Trabajo, Universidade de Sao Paulo (Brasil); Lider del equipo de
investigacion CNPQ “Eficacia dos direitos humanos e fundamentais: seus reflexos nas
relaces sociais” de la Universidade Federal de Sergipe (GEDH-UFS); Directora de la
Rede de Pesquisa de Direitos Humanos e Transnacionalidade (REDHT); Vicepresidenta
de la Asociacién Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(AIDTSS).

“* Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universitat Autonoma de
Barcelona (Espafia), jubilado; Investigador del Instituto de Estudios del Trabajo,
Universitat Autonoma de Barcelona (Espafia); Profesor Visitante del Programa de
Postgrado en Derecho de la Universidade Federal de Sergipe (PRODIR-UFS, Brasil);
Miembro del equipo de investigacion CNPQ “Eficicia dos direitos humanos e
fundamentais: seus reflexos nas relagbes sociais” de la Universidade Federal de Sergipe
(GEDH-UFS); Miembro de la Rede de Pesquisa de Direitos Humanos e
Transnacionalidade (REDHT); Vicepresidente de la Asociacion Iberoamericana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (AIDTSS).
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glosa del estado actual del debate, haciendo mencién especial de las siguientes cuestiones
del Proyecto: de su ambito subjetivo y objetivo, de las obligaciones de los estados y de las
empresas transnacionales y otras empresas implicadas; del acceso a la justicia de las
victimas; del alcance de la jurisdiccion para conocer de los incumplimientos y la reparacion
de dafios. La primordial novedad del Proyecto es su condicion de vinculante; de aprobarse
en los términos previstos, representaria el fin del paradigma de la voluntariedad imperante
hasta ahora en la ordenacién internacional de los derechos humanos en el dambito de las
multinacionales.

Palabras clave: Derechos humanos, empresas, empresas multinacionales, obligaciones y
responsabilidades, reparaciéon de dafios, jurisdiccion.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Empresa y derechos humanos: antecedentes proximos y
una década de los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos de 2011.
3. Proceso de elaboracion del Proyecto de Instrumento Vinculante: una larga negociacion
todavia inacabada. 3.1. Grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta sobre
las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos. 3.2.
Seis periodos de sesiones de deliberacion y tres borradores del Proyecto. 3.2.1. Primeras
deliberaciones constructivas. 3.2.2. Negociaciones sustantivas. Y estado actual del debate.
4. Bibliografia.
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The Draft Binding International Instrument
on Business and Human Rights:
End of the Voluntary Paradigm?

ABSTRACT: The process of preparing the Reference Project developed at the United
Nations has resulted in six negotiating sessions 2015 to 2020 during which three successive
drafts of the Project have been prepared (2018, 2019 and 2020), and is a process that
remains open pending further meetings (2021) pending a final result that, for now, is
uncertain. It discusses the main aspects of the Project discussed in each of the previous
periods of negotiations and assesses the content of each of the three drafts of the Project.
The study concludes with the presentation and gloss of the current state of the debate,
making special mention of the following issues of the Project: its subjective and objective
scope, the obligations of states and transnational corporations and other companies
involved; the access to justice for victims; the scope of jurisdiction to deal with breaches
and reparation for damages. The first novelty of the project is its condition of binding; if
it is approved in the terms envisaged, it would represent the end of the paradigm of
voluntariness prevailing until now in the international organization of human rights in the
field of multinationals.

Key Words: Human rights, enterprises, multinational companies, obligations and
responsibilities, repair of damages, jurisdiction.
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1. Introduccion

La relacion entre la empresa y los derechos humanos no siempre ha sido ni
es pacifica, y menos cuando se trata de multinacionales. Las expectativas de
mejorar tal situacion estan en buena parte depositadas actualmente en el
Proyecto de instrumento internacional juridicamente vinculante para
regular, en el marco del derecho internacional de los derechos humanos, las
actividades de las empresas transnacionales y otras empresas (en adelante,
Proyecto de Instrumento Vinculante o Instrumento Vinculante).

El Proyecto de Instrumento Vinculante ocupa un lugar destacado en la
agenda de las relaciones internacionales desde hace unas dos décadas,
aunque no se pergefid hasta 2014, y desde entonces sigue un proceso de
elaboraciéon que ha consumido seis periodos de sesiones de deliberaciones
(desde 2015 a 2020) del grupo de trabajo habilitado al efecto en Naciones
Unidas, dando lugar a un documento preparatorio (2017) y a tres sucesivos
borradores (Borrador Cero de 2018; Borrador Revisado de 2019; Segundo
Borrador Revisado de 2020). A fecha de hoy (mayo 2021), tal proceso de
preparacién sigue su curso sin fecha de cierre prevista.

Este estudio acota los aspectos mas relevantes debatidos en cada uno de los
seis periodos de reuniones referidos y, concluye presentando el estado
actual del debate sobre el Proyecto de referencia. LLos comentarios vertidos
en estas paginas, de cariz juridico laboral, son reflexivos por su tono,
obligadamente breves en extension, y son provisionales por cuanto se refieren
a un proceso inacabado. La bibliografia y la documentacién sobre la
cuestion es voluminosa y prolija, la citada en estas paginas es un apretado
resumen.

Son tantas las proclamas divulgadas y pregonadas sobre los derechos
humanos, que resulta dificil creer que no exista un marco normativo
internacional que obligue a cumplirlos todos de manera real y efectiva en
todos los lugares. Tanto es asi que, posiblemente, los comentarios que se
contemplan en estas paginas perderian buena parte de sentido, si aqui y
ahora no se recordara, a todos los efectos, unos hechos: el 24 de abril de
2013 fallecieron unas mil personas, la mayorfa trabajadoras, en el
hundimiento del edificio Plaza Rana (Savar, Bangladesh) de 8 plantas, en las
que se fabricaban, en condiciones laborales precarias, prendas de vestir que
comercializaban conocidas empresas con intereses en distintos estados,
dicho sea a modo de ejemplo, pues no son los primeros sucesos ni los
ultimos de tal condicion, ni son los mas o menos graves.
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2. Empresa y derechos humanos: antecedentes proximos y una
década de los Principios Rectores sobre las empresas y los
derechos humanos de 2011

El binomio empresa y derechos humanos tiene su origen en torno a la
década de los setenta del siglo anterior, y la relacion existente entre sus
términos ha sido bastante convulsa desde entonces, especialmente en el
caso de las multinacionales y sus cadenas mundiales de suministro®, aunque
con diferencias regionales’.

El Proyecto de Instrumento Vinculante parte de la idea que los derechos
humanos universales, por globales, pueden proteger los derechos laborales
en el ambito de las empresas multinacionales (globalizacion de derechos y
econémica, o viceversa)’; su elaboracién preocupa en sede internacional

I'A modo de ejemplo, ver el “Informe V1 Empresas Multinacionales del Secretario General” de NU
(A/CN.9/104), 21 de marzo de 1975, en Anuario de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, 1975, vol. VI; Declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social del Consejo de Administracion de la OIT,
aprobada en su 204* reunién de noviembre de 1977.
2 Vid. AANV., Empresas y derechos humanos: una relacion compleja, Aportes DPLF, 2011, n. 15;
M. DE LA CUESTA, E. PARDO (cootds.), Empresas, Derechos Humanos y Competitividad.
Principales resultados, Catedra Telefonica-UNED, 2014; A. GINER, Las empresas transnacionales
'y los Derechos Humanos, en Lan Harremanak, 2008, n. 19, pp. 67-87; A. GUAMAN
HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, Empresas transnacionales y Derechos Humanos. La
necesidad de un Instrumento Vinculante, Bomarzo, 2018; J. HERNANDEZ ZUBIZARRETA, Las
empresas transnacionales frente a los derechos humanos. Historia de una asimetria normativa. De la
responsabilidad social corporativa a las redes contrabegemdnicas transnacionales, Hegoa y Omal, 2009;
W. SANGUINETI RAYMOND, L« tutela de los derechos fundamentales en las cadenas de produccion de
las empresas multinacionales, en A. FIGUERUELO BURRIEZA, F.]. GORJON GOMEZ (coords.),
Las transformaciones del derecho en Iberoamérica. Homenaje a los 75 asios de la Universidad de Nuevo
Ledn, Comares, 2008; W. SANGUINETI RAYMOND, Transnacionalizacion del derecho del trabajo
y empresas multinacionales, en Trabajo y Derecho, 2015, n. extra. 1.
3 17d. L. ABOIM MACHADO GONCALVES DA SILVA, A.C. FONTES FIGUEIREDO MENDES,
Trabalho escravo contemporaneo: andlise das decisoes da Corte Interamaericana de Direitos Humanos, en
Revista de Direitos Fundamentais nas Relagoes do Trabalbo, Sociais e Empresariais, 2018, n. 2, pp.
146-168; H. CANTU RIVERA (coord.), Derechos Humanos y Empresas: Reflexiones desde América
Latina. Instituto Interamericano de derechos humanos, IIDH, 2017; F. PEREZ AMOROS, Sisterna
europeo de proteccion de los derechos humanos laborales: cuestiones de presente y retos de futuro, en Revista
Cientifica Criterio Académico, 2020, n. 4, pp. 57-98; A. PIGRAU SOLE, Empresas multinacionales
) derechos humanos: la doble via del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en M.C.
MARULLO, F.J. ZAMORA CABOT (cootds.), Ewmpresas y derechos humanos: temas actuales,
Editoriale Scientifica, 2018, pp. 27-68; C. REYNOSO CASTILLO, Los derechos humanos laborales,
Universidad Auténoma Metropolitana, Tirant lo Blanch, 2017; T. USHAKOVA, Las empresas
Y la proteccion de los derechos humanos en el sistema del Consejo de Europa, en Revista Internacional
Consinter de Direito, 2018, n. VII, pp. 359-376.
* Vid. O. ERMIDA URIARTE, Deslocalizacion, globalizacion y derecho del trabajo, en IUSLabor,
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desde hace ya unas dos décadas’; a efectos discursivos, se adelanta desde un
principio, que el buen fin del debate sobre tal Instrumento Vinculante, ni
parece proximo, ni, mucho menos, est asegurado a fecha de hoy”.

Como antecedentes mas proximos del Instrumento en cuestion, merecen
cita propia los siguientes.

El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDH)" aprob6 en
abril de 2008 el documento Proteger, respetar y remediar: un_marco_para_las
actividades empresariales y los derechos humanos. Informe del Representante Especial del
Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales Yy _otras _empresas _comerciales, Jobn Ruggie, cominmente
denominado Marco de la ONU “Proteger, Respetar, Remediar” para las actividades
empresariales y los derechos humanos o, simplemente, Marco o Informe John Ruggié’,
un texto que por la expectativas que suscito en su momento se denominé

2017, n. 1.

5> Por ejemplo, a partir del Pacto Global (Kofi Annan, en Davos, 1999), recordar tres datos
significativos y distintos: las Nommas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y
otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos (agosto 2003) de la Subcomision de
las Naciones Unidas para la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos, que no
fueron aceptadas por el Consejo de Derechos Humanos de NU en 2004; el Informe de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre las responsabilidades de
las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos, 15 febrero
2005; la Resolucion 2005/69 de la Comisiéon de Derechos Humanos, 20 abril 2005, sobre
la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. 1/7d.
H. CANTU RIVERA (cootd.), gp. ¢it., y H. CANTU RIVERA, Los desafios de la globalizacion:
reflexciones sobre la responsabilidad empresarial en materia de derechos humanos, ibidem, pp. 27-83, C.
RODRIGUEZ GARAVITO (ed.), Empresas y derechos humanos en el siglo XXI. La actividad
corporativa bajo la lupa, entre las regulaciones internacionales y la accion de la sociedad civil, Siglo
Veintiuno, 2018; J.G. RUGGIE, 4 Jerarquia o ecosistema? 1a regulacion de los riesgos relativos a los
derechos humanos provenientes de las empresas multinacionales, ibidem.

¢ Vid. D. CASSEL, Opciones para un tratado sobre empresas y derechos humanos. Avances y estado del
arte, en A. VON BOGDANDY ET AL. (cootds.), E/ constitucionalismo transformador en América
Latina y el derecho econdmico internacional. De la tension al didlogo, UNAM-II], 2018; A. GUAMAN,
Empresas transnacionales y derechos humanos: acerca de la necesidad y la posibilidad de la adopcion de
un Instrumento Juridicamente VVinculante (Binding Treaty), en Jueces para la Democracia, 2018, n. 92,
pp. 100-124, y en Revista de Derecho Social, 2018, n. 81, pp. 197-218; D. IGLESIAS, Explorando
las fronteras del Derecho internacional de los derechos humanos: hacia la adopcion de un tratado
internacional sobre empresas y derechos humanos, en Akademia, 2018, n. 1, pp. 165-214; D.
IGLESIAS-MARQUEZ, Nuevos instrumentos para la proteccion de los derechos humanos en el contexto
de la globalizacion: apuntes sobre el trabado de empresas y derechos humanos, en Revista Internacional de
Pensamiento Politico, 2019, vol. 14, pp. 229-249; A. TREBILCOCK, E/ desastre de Rana Plaza siete
aros después: Iniciativas transnacionales y proyectos de tratado, en Revista Internacional de Trabajo,
2020, n. 4, pp. 599-626.

7 Resoluciones y Decisiones del CDH, en NACIONES UNIDAS, Informe del Consejo de Derechos
Humanos, AI75/53, 2020.

8 John G. Ruggie fue nombrado para tal cargo en 2005, y lo ostent6 hasta 2011.
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la “paz de Ruggie”.

Tal Informe, segiin anticipa su propio titulo, se sustenta sobre tres
principios basicos: 1) el deber del estado de proteger a las victimas por los
abusos de derechos humanos cometidos por terceros, en particular, por las
empresas; 2) la obligacion de las empresas de respetar los derechos
humanos (diligencia y responsabilidad de las empresas); 3) la existencia de
vias efectivas y mecanismos eficaces de investigacién, sancién y
consiguiente reparacion de tales agravios. Estos tres principios esbozan el
primer marco conceptual — sujetos, objeto y contenido de la proteccion de
derechos humanos — sobre el que el propio CDH realizarfa dos operaciones
de calado en 2011: 1) hizo suyos — por unanimidad de los 47 estados
miembros — los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para
proteger, respetar y remediar (en adelante, Principios Rectores)’; 2) cred el
denominado Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos
y las empresas transnacionales y otras empresas'’.

Los Principios Rectores, segun el aludido Informe Ruggie, forman un todo
y se dirigen a los estados en beneficio de las victimas, y se sustentan en tres
pilares generales: «a) Las [...] obligaciones de los Estados de respetar,

° El Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas (John Ruggie), elevo al Consejo
de Derechos Humanos su Informe final, Prucipios Rectores sobre las empresas y los derechos
bumanos: puesta_en prdctica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”,
A/HRC/17/31, 21 marzo 2011, en el que tesume su labor entre 2005 y 2011, y anexa los
Principios Rectores sobre las empresas y los derechos Humanos: puesta en practica del marco de las
Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar” con vistas a su consideracion por el Consejo
de Derechos Humanos. El Consejo de Derechos Humanos toma en consideracién dichos
Principios Rectotes por medio de su Resolucion 17/4 de 16 de junio de 2011
A/HRC/RES/17/4.

10 Ta propia Resoluciéon 17/4, cit., cred el Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas (también conocido
como el Grupo de Trabajo sobre empresas y derechos humanos), integrado por cinco
expertos independientes con una representacion geografica equilibrada, que entre otros,

tiene el mandato de promover la divulgacién y aplicacion efectiva y global de los Principios
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos (puesta en practica del marco de las
Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar), competencia que explica que a dicho
Grupo de Trabajo también se le haya denominado Grupo de Trabajo sobre Principios.
id. 1a pagina web de este Grupo de Trabajo, en la que constan los Informes del Grupo
de Trabajo presentados al Consejo de Derechos Humanos y los Informes del Grupo de
Trabajo elevados a la Asamblea General, algunos de los cuales contienen referencias a la
problemitica de los derechos humanos en las empresas. El Grupo de Trabajo sobre las
empresas y los Detechos Humanos, tal como establecen las resoluciones 17/4, cit., y 35/7
del Consejo de Derechos Humanos, también dirige y preside el Foro de las Naciones
Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos, del que se tratara.
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proteger y cumplir los derechos humanos y las libertades fundamentales; b)
El papel de las empresas como 6rganos especializados de la sociedad que
desempefian funciones especializadas y que deben cumplir todas las leyes
aplicables y respetar los derechos humanos; y, c¢) La necesidad de que los
derechos y obligaciones vayan acompafados de recursos adecuados y
efectivos en caso de incumplimiento»; y, a su vez, cada uno de los tres
pilares, engloba una serie subprincipios o reglas fundacionales y operativas
(31 en total). Los titulos de los tres pilares se corresponden a las tres partes
nucleares del Informe: I, E/ deber del Estado de proteger los derechos humano; 111,
La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos; 1IN, Acceso a
mecanismos de reparacion'.

Tales “triadas”, significativas por lo que anticipan sobre la cuestiéon objeto
de reflexion, vertebran una gobernanza de los derechos humanos en el
ambito internacional de las empresas calificada de compartida de forma
asimétrica entre tres actores, pues mientras al estado se le impone un
“deber” (u “obligaciones”) de “proteger” los derechos humanos, a las
empresas, simplemente, se les exige “responsabilidad” (no “deberes” u
obligaciones directas) para “respetar (los)”, y el tercer actor — la victima,
protagonista por protegido — resulta que no tiene plenamente asegurados
medios efectivos suficientes para reclamar y/u obtener la “reparacion”
debida por incumplimiento de tales deberes y responsabilidades, handicap
que es una nota clave del debate.

Aceptando que los Principios Rectores sobre las empresas y los Derechos
Humanos de 2011 sean un antecedente y referente de mencion
indispensable para reflexionar por qué y cémo se elabora actualmente un
instrumento internacional juridico vinculante sobre los derechos humanos
en las empresas — y recordando que el préximo 16 de junio de 2021 ya
cumplen una década —, se formulan a continuacién unas consideraciones
sobre los mismos'.

Los Principios Rectores fueron asumidos por el CDH con unanimidad, una
decision cuya relevancia se debe modular recordando que parte de tal
consenso, también se debe a que ciertos de sus aspectos controvertidos se
suprimieron del texto sometido a votacion: como se ha escrito, existié una
«alfombra del consensow, bajo la que se escondfan discrepancias', que mas

1 Segun el Informe final A/HRC/17/31, cit.

2 15d. J.L. GILY GIL, La responsabilidad de las empresas multinacionales por vulneracion de los
estandares laborales. Una perspectiva global, en Lex Social, 2020, n. 2, pp. 6-70.

13 Vid. S. DEVA, Tratar los derechos humanos a la ligera: una critica de la retdrica del consenso y el
lenguaje empleado por los principios rectores, en S. DEVA, D. BILCHITZ (eds.), Human Rights
Obligations of Business Beyond the Corporate Responsibility to Respect?, Cambridge University Press,
2013.
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pronto que tarde resurgirian, si es que en algun momento desaparecieron
realmente.

Los Principios Rectores estan enunciados con un tono generalista — pro
pactista — que en ocasiones puntuales dificulta su puesta en practica, y, en
otras se refieren a una serie de obligaciones en materia de derechos
humanos que algunos estados ya habfan asumido, y que silo vuelven a hacer
es, en parte, para reintentar que otros las suscriban también. Tales
Principios Rectores, por si mismos, no generan — en sentido estricto —
nuevas obligaciones a todos los estados, sino que, simplemente, les
compelen a respetarlos de acuerdo con la normativa internacional vigente;
y, tales Principios también impelen a todas las empresas, tanto
transnacionales como de otro tipo, con independencia de su tamafo, sector,
ubicacion, propietarios y estructura, a respetar los derechos humanos, pero
lo hacen sin atribuirles obligaciones directas. En este sentido, se afirma que
los Principios Rectores no son vinculantes — ni para aquéllos ni para éstas
— sino indicativos (sof? aw), circunstancia esta que los caracteriza', y los hace
merecedores de halagos o de criticas, pues de los mismos se ha escrito,
tanto, que son un avance, como, que son un freno cuando no un paso atras.
Tras una década desde su puesta en practica, con mas o menos éxito, los
cierto es que los Principios Rectores han colaborado, por accién o por
omision, a abrir el camino a nuevos proyectos, tales como, por ejemplo, al
futurible instrumento juridicamente vinculante sobre derechos humanos y
empresas: «Los Principios Rectores no servira[n] por si solos para poner fin
a los problemas que plantea la cuestion de las empresas y los derechos
humanos. Pero marcara[n] el fin del comienzo [...] como base para seguir
avanzando»".

Desde un plano teérico, no existe una dicotomia entre los dichos Principios
Rectores de 2008 (no vinculantes) y el repetido Instrumento Vinculante, es
mas, ambas experiencias podrfan convivir, complementarse, y
retroalimentarse'®; cuestion distinta, es que ciertos planteamientos
desconfien de la eficacia practica del Instrumento Vinculante por razones

14 17d. J.E. ESTEVE MOLTO, Los Principios Rectores sobre las empresas transnacionales y los derechos
bumanos en el marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”: shacia la
responsabilidad de las corporaciones o la complacencia institucional?, en Anuario Espaiiol de Derecho
Internacional, 2011, n. 27, pp. 317-351; C.R. FERNANDEZ LIESA, M.E. LOPEZ-JACOISTE
Diaz (dirs.), Empresas y derechos humanos, Aranzadi, 2018.

15 Segun la Introduccion del texto Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos:
puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar y remediar” del Informe
final A/HRC/17/31, cit.

16 17d. J. RUIZ GALAN |, Biisqueda de consensos sobre Empresas y Derechos Humanos: bacia un
Lustrumento Internacional Vinculante, en American University International Law Review, 2017, vol.
32,n. 4, pp. 819-857.
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juridicas o de politica del derecho'’, o que, incluso se utilice la existencia de
dichos Principios Rectores — siempre modulables, pero nunca vinculantes
— para intentar frenar alternativas vinculantes por razones extrajuridicas.

Y por lo demis, los Principios Rectores son uno de los primeros
instrumentos internacionales no vinculantes en la materia, que han tenido
acogida en la OIT", y que inspiran y forman patrte de un conjunto de
instrumentos internacionales" que apuestan por la «voluntariedad como
paradigma dominante»™ para lograr la proteccién de los derechos humanos
en el entorno de las empresas transnacionales, operaciéon que no parece
tener todo el éxito pretendido segun reconoce, por ejemplo, la propia OIT
(Resolucion OIT de 19 junio 2016, citada swpra). La superacion del
paradigma de la voluntariedad por un nuevo Instrumento — real y
efectivamente — Vinculante parece necesaria: «los Principios [Rectores] no
ofrecen ninguna solucién efectiva [...] porque no son vinculantes ni para
unos [gobiernos] ni para otras [empresas]»”' o, es mas, los Principios son
«un paso atras?»’>.

17 177d. C. RODRIGUEZ GARAVITO (ed.), op. ¢it.; ].G. RUGGIE, gp. ¢it.; ].G. RUGGIE, ‘Guiding
Principles’ for the Business & Human Rights Treaty Negotiations: An Open Letter to the
Intergovernmental Working Group, Harvard Kennedy School, 2018.

18 Por ejemplo, en la Resolucion OIT relativa al trabajo decente en las cadenas mundiales
de suministro, adoptada el 19 junio 2016.

19 Tras los Principios Rectores de Naciones Unidas de 2011, aparecen textos
internacionales no vinculantes que también afectan a la problematica empresas y derechos
humanos, tales como los siguientes: 1) Las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales, cuya version revisada de 2011 incorpora incorporé un nuevo capitulo
sobre derechos humanos de acuerdo con los repetidos Principios Rectores; 2) La
Declaracién Tripartita de principios sobre las empresas multinacionales v la politica social
de la OIT en su quinta versioén de marzo 2017; 3) El Pacto Mundial de las Naciones Unidas
(2000), no vinculante sino voluntario, para que las empresas incorporen 10 principios
universales relacionados con los derechos humanos y otras cuestiones, y asi mismo para
que las empresas actien de acuerdo con los diecisiete Objetivos de Desarrollo Sostenible
de la Agenda 2030 (NU, Asamblea General, A/RES/70/1, 25 de septiembre de 2015).
Partiendo de las previsiones internacionales, a nivel regional europeo (tanto el Consejo de
Europa, como la Unién Europea) y a nivel regional interamericano existe instrumentos y
mecanismos que procuran la proteccion de los derechos humanos en el dmbito de las
empresas y de las multinacionales; tanto el sistema europeo como el interamericano
merecen una atencién monografica, pero aqui y ahora sélo resultaran posibles alguna que
otra simple remision a los mismos.

20 A. GUAMAN HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, gp. ¢it.

2L J.A. MORENO, Derechos humanos y empresas transnacionales: algo se mueve, en www.agorarse.org,
3 septiembre 2015.

22 A. GUAMAN HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, gp. cit.
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3. Proceso de elaboracion del Proyecto de Instrumento Vinculante:
una larga negociacion todavia inacabada

3.1. Grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos

El Consejo de Derechos Humanos, por medio de su Resolucién 26/9,
aprobada el 26 junio de 2014”, establecié un denominado Grupo de trabajo
intergubernamental de composiciéon abierta sobre las empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos
(GTI) al que confia elaborar un «instrumento juridicamente vinculante para
regular las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas en
el derecho internacional de los derechos humanosy, a la vez que impone
pautas sobre el contenido y procedimiento para elaboratlos™.

Desde este momento conviene formular una precisiéon sobre el ambito
subjetivo del Proyecto que genera polémica. La propia Resolucion clarifica
a pie de pagina (si) que la expresion “(y) otras empresas” que consta al final
de su titulo «se refiere a todas las empresas cuyas actividades operacionales
tienen caracter transnacional y no se aplica a las empresas locales registradas
con arreglo a la legislacion nacional pertinente»: una prevision
confusamente formulada via inclusién/exclusion, que segin voz autorizada
—y, estimamos, acertada — significa que se pretende «excluir a las empresas
nacionales, de modo que el nuevo marco juridico se aplique unicamente a
las empresas transnacionales»™; una previsién, que es y serd objeto de
polémica porque hay quienes han mantenido y mantienen que “otras
empresas”, se refiere a todas las empresas sin mas (no solo a las que
desarrollan actividades transnacionales y forman parte de la cadena de
tales).

Dicha Resolucién 26/9 (2014), se aprobatia en el CDH por 20 votos contra
14 y 13 abstenciones. Con tales resultados la polémica esta servida, y mas si
se advierte cuales son los estados (y cuales sus planteamientos) que se
abstuvieron en la votacién, cuales los favorables, y, cuales los contrarios
(entre éstos, Estados Unidos, la UE y todos los estados europeos de la

23 Resolucién aprobada por el Consejo de Derechos Humanos 26/9 el 26 junio de 2014,
Elaboracion de un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales
'y otras empresas con respecto a los derechos humanos (A/HRC/RES/26/9).

% Vid. A. GUAMAN HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, 0p. cit.

% J. RUGGIE, The Past as Prologne? A Moment of Truth for UN Business and Human Rights Treaty
en www.ibrb.org, 8 julio 2014.
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UE)™: el norte global se posiciona frente al sur global”’. Tales resultados en

la votacion, sin duda, contrastan con la comentada unanimidad con la que
se aprobaron los citados Principios Rectores, pero extrafia menos si se
recuerda que éstos no eran vinculantes mientras que el Instrumento que
ahora se plantea si lo serfa, y si ademas se tienen en cuenta otras razones
que explican el fondo de dicha unanimidad, alguna ya anticipada y otra que
se explicitaran.

Este contraste de pareceres, ya reflejado en la misma Resolucion 26/9 que
origina el Instrumento Vinculante de referencia, reaparecera en otros
momentos™, y, con especial intensidad se suscitard en todas las reuniones
del GTI desarrolladas para elaborarlo, desde la primera hasta la dltima.

La conveniencia de un Instrumento Vinculante de tales caracteristicas ya se
habfa considerado con anterioridad™, pero no se habia institucionalizado
hasta que lo hace la repetida Resolucion 26/9”, calificada por ello, como
«un paso sin precedentes»’’, apreciacion cierta, y mas que lo es teniendo en
cuenta las discrepancias existentes desde buen principio.

3.2. Seis periodos de sesiones de deliberacion y tres borradores del
Proyecto

El GTI, hasta la fecha, ha celebrado seis periodos de reuniones (2015-2020)

2 Tales tesultados de la votacidén, constan en la precitada Resolucién 26/9,
A/HRC/RES/26/9, cit.

21 Vid, D. IGLESIAS MARQUEZ, Hacia la adopcidn de un tratado sobre empresas y derechos humanos:
viejos debates, nuevas oportunidades, en Revista Deusto de Derechos Humanos, 2019, n. 4, pp. 145-
177; J. RUGGIE, The Past as Prologne? A Mowment of Truth for UN Business and Human Rights
Treary, cit.

28 Cutiosa o significativamente, un dia después de aprobada la antecitada Resolucién 26/9
con la ajustada votacién comentada, es decir, el 27 de junio de 2014, el propio CDH
aprueba, “sin votacion”, otra Resolucion 26/22, Los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, A/JHRC/RES/26/22, auspiciada por Notuega y veinte paises.
Texto de tal Resolucién. En esta Resolucion se solicita al Grupo de Trabajo de las
Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos y a la Alta Comisionada de UN
para los Derechos Humanos que informen y estudien sobre los progresos conseguidos en
la aplicacién de los Principios Rectores relacionadas son ciertos aspectos propios del
proyecto de instrumento vinculante juridicamente elaborado en el citado GTI,
coincidencias que si no se califican de interferencias si que podrian reflejar cierta falta de
unidad de accién entre ambos grupos de trabajo del propio CDH de NU.

2 Vid. C. LOPEZ, Empresas y derechos hunmanos: hacia el desarrollo de un marco juridico internacional,
en Aportes DPLf, 2015, n. 20, pp. 4-6.

30 17d. Resolucién CDH 26/9 de 2014.

31 ]. RUGGIR, Lhe Past as Prologue? A Moment of Truth for UN Business and Human Rights Treaty
cit.
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en torno al Proyecto de Instrumento Vinculante de referencia. Los dos
primeros se ocuparon de determinar y ordenar los aspectos base del tema a
tratar (deliberaciones constructivas), y las cuatro restantes, para
concretarlos (deliberaciones sustantivas), reuniones de trabajo que han
dado forma a un documento base (2017) y a tres borradores del Proyecto
(2018, 2019 y 2020). El proceso de negociaciones sigue abierto, y como se
relatara, ya esta previsto el séptimo periodo de reuniones para este afio 2021
en fecha a determinar.

Interesa consultar — ademas de otra documentacién que recibe o solicita el
GTTI y otras aportaciones externas — el documento base o — en su caso — el
borrador del Proyecto discutido en cada periodo para deducir sus aportes,
y ademas tener en cuenta el Informe del Presidente-Relator de cada periodo
para conocer asi los planeamientos de los participantes en el debate™. Se
avanza, que el estudio de estos dos documentos de cada una de los seis
periodos, evidenciara que el proceso de preparacion en cuestion ha sido y
es, en ocasiones, repetitivo y zigzagueante, y por lo general, algo lento en
opinién de quien suscribe.

El debate tiene sus momentos mas algidos en tales reuniones anuales de la
GT1, aunque contintia abierto durante todo el afio en otras sedes de NU”,
en foros de la sociedad civil de muy distinta condicion™, y en el ambito
académico. Se subraya que la intervencion y las aportaciones de los actores
sociales en tal proceso de elaboracién es una de sus singularidades, tal y
como corresponde a la composicion del GTI.

32 Como se comprobara, en el sitio web oficial del GTT se recoge toda la documentacién
de cada uno sus distintos perfodos de sesiones.

33 El Foro de la ONU sobre Empresas v Derechos Humanos, creado en 2011 por el CDH,
dirigido y presidido por el Grupo de Trabajo sobre las empresas y los Derechos Humanos,
se desarrolla cada afio para tratar de temas relacionados con los Principios Rectores sobre las
empresas y los derechos humanos (el marco para “Proteger”, “Respetar” y “Remediar”). Sus sesiones
anuales acogen debates sobre aspectos puntuales que tienen su reflejo tanto en las
reuniones del Grupo de Trabajo sobre las empresas y los Derechos Humanos, como en
las del GTT; ver Informes del Foro.

34 Por ejemplo: Campafia Global para Reivindicar la Soberania de los Pueblos, Desmantelar
el Poder de las Transnacionales y poner Fin a la Impunidad (Campafia Global); Norwas
vinculantes para enfrentar la impunidad de las empresas transnacionales; el Centro de Informacién
sobre Empresas y Derechos Humanos (Business Human Rights Resource Centre); Amigos
de la Tierra; CIDSE (juntos por la justicia global). De algunos de estos actores, se
referenciaran algunas de sus aportaciones escritas al debate.
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3.2.1. Primeras deliberaciones constructivas

Segun el orden previsto, estas sesiones se dedicaron, principalmente, a
perfilar cuatro cuestiones: «el contenido, el alcance, la naturaleza y la forma
del futuro instrumento internacional» (ex Resoluciéon CDH 26/9 de 2014).

Primer periodo de sesiones del GTI (6-10 de julio de 2015)”

Las aportaciones de esta primerisima fase se pueden obtener,
principalmente, de dos fuentes: de las mesas redondeas celebradas en el
marco de dichas reuniones y del Informe final del periodo. De ambas, se
deduce que existfan serias desavenencias entre las delegaciones del GTI,
algunas de la cuales llegaron a manifestar — ya en tan pronta ocasion — su
oposiciébn mas o menos explicita al referido Instrumento Vinculante (2.gr.
la propia UE)™.

El Informe del Presidente-Relator del GTT”, tras resumir los preliminares
y las declaraciones generales sobre el alcance y los elementos del
instrumento internacional juridicamente vinculante, deja constancia del
desarrollo de las 8 mesas redondas celebradas, cuyos titulos por el tema
tratado en cada una, son la mejor lista de los aspectos mas debatidos. Asf,
por ejemplo, una mesa trata del Alance del instrumento: empresas transnacionales
) otras empresas; conceptos y naturaleza juridica en el derecho internacional y otras
sobre las «obligaciones de los estados», las «responsabilidades de las
empresas transnacionales y otras empresasy.

Por lo que aqui interesa, los desacuerdos mas sensibles se pueden
compendiar en dos: formalmente se acepta que las relaciones entre los
precitados Principios Rectores (no vinculantes) y el nuevo Instrumento
Vinculante sean de complementariedad, pero se discute el alcance de tal
vinculo, que es tanto como decir que se discrepa sobre tal caracter
vinculante; y, se disiente sobre si el nuevo instrumento afectarfa, sélo a las
transnacionales, o también a las empresas nacionales. Es demostrativa al
respecto, la insistencia de algunas delegaciones (2.7 la UE) en que se afiada

% Desarrollo v documentacién del primer periodo de sesiones GTI.

36 172d. AANV., Transnacionales y Derechos Humanos, América Latina en Movimiento, 2016, n.
520; H. CANTU RIVERA, gHacia un tratado internacional sobre la responsabilidad de las empresas en
el dmbito de los derechos humanos? Reflexciones sobre la primera sesion del Grupo de Trabajo
intergubernamental de composicion abierta, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 2016, vol.
XVI; A. GUAMAN, G. MORENO, E/ fin de la impunidad. 1a lucha por un instrumento vinculante
sobre empresas transnacionales y derechos humanos, Icaria, 2017.

ST Lnforme del primer periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos, con el mandato
de elaborar un instrumento internacional juridicamente vinculante, A/JHRC/31/50.
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el término “todas” a la palabra “empresas” cada vez que la misma se debatia
o documentaba en las reuniones: ha sido esta una constante desde principio
a final.

El Informe de este primer periodo de sesiones del GTI, se aprueba el 10
julio de 2015, y se presentaria al Consejo de Derechos Humanos para su
examen en su 3ler periodo de sesiones.

Segundo periodo de sesiones del del GTI (24-27 de octubre de 2016)*: especial
consideracion del documento Elementos para el proyecto de instrumento
internacional juridicamente vinculante

El Informe del Presidente del GTI correspondiente a esta fase” resume las
actividades realizadas durante la misma y los planteamientos de los
intervinientes mas sustanciales. Da cuenta de cada una de las seis mesas
redondas celebradas sobre temas monograficos (naturaleza, ambito,
responsabilidades, etc), pero que, en la practica, en todas se debate de casi
todo, dando asi prueba del tipo de desacuerdo que realmente existe.
Algunos planteamientos de parte sobredimensionan tanto los Principios
Rectores de 2011 (no vinculantes) frente al futuro Instrumento Vinculante
proyectado, que bien parece que se quiere desmerecer el caracter vinculante
del mismo. Ya se observa en el Informe que existen tentativas de ampliar el
alcance del instrumento internacional juridicamente vinculante para que
abarque conjuntamente a «empresas transnacionales y otras entidades», es
decir para que no afecte solo a las transnacionales, desdibujando asi el
planteamiento original de la repetida Resolucién CDH 26/9, de 26 de junio
de 2014. Se constatan algunos avances en la precision de «la debida
diligencia [requerida a las empresas] en materia de derechos humanos» y en
la concreciéon de la «la jurisdiccion extraterritorial» en casos de abuso de
dichos derechos. Quedan a la vista las reticencias de algunas delegaciones
para establecer obligaciones (directas) de las empresas transnacionales en
orden a la protecciéon de tales derechos. Y asi mismo, se desprende del
Informe de referencia tenues intentos para favorecer el acceso a la justicia
nacional e internacional por partes de las victimas, que por sus costes es
también dificil de conseguir en muchos casos, un objetivo este que
condiciona muchas otras cuestiones (recursos, garantfas y reparaciones,
temas puntuales menos tratados hasta el momento) que forman parte del
nucleo duro del Proyecto.

38 Su desarrollo v documentacién en sitio web oficial del GTT.
39 Informe del segundo periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las _empresas transnacionales y otras empresas con respecto a  los  derechos humanos

A/HRC/34/47.
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Este Informe permite concluir que la mayoria de las delegaciones del GTI
reafirman formalmente la necesidad de un Instrumento Vinculante para
superar los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos que supere «la asimetria entre los derechos y las obligaciones de
las empresas transnacionales en los tratados bilaterales de inversion y los
acuerdos de libre comercio» (Informe citado), pero ocurre que siguen sin
encontrar el punto justo de tal complementariedad, debido, en el fondo, a
sus discrepancias sobre el sentido vinculante del nuevo instrumento
proyectado, que es tanto como desconfiar del mismo.

El GTI aprobd ad referendum el 28 octubre 2016 el proyecto del referido
Informe y decidi6 confiar a la Presidenta-Relatora su finalizacion y
presentacion al Consejo de Derechos Humanos para que este lo examinara
en su 34° periodo de sesiones (27 de febrero de 2017-24 de marzo de 2017).
Finiquitado este segundo periodo, la propia Presidenta-Relatora del GTI
(Ecuador) resume el estado de la cuestion considerando que «la Resolucion
26/9 [...] es un punto de quiebre en la evolucién de la normativa
internacional de los derechos humanos, pues abri6 el camino para avanzar
en la tarea de completar vacios importantes en el derecho internacional de
los derechos humanosy, e identificaba el nacleo duro de la problematica al
decir que «se ha evidenciado que existe una asimetria de poder, donde las
transnacionales pueden acceder a mecanismos de arreglos de diferencias y
demandar a los Estados, sin embargo, ni éstos ni las comunidades tienen
mecanismos internacionales para asegurar el cumplimiento de los derechos
humanos, el acceso a la justicia y la reparacion»®.

La referida Resolucién del CDH 26/9, de 26 de junio de 2014 (parrafo
operativo 3), mandata que, concluido el segundo periodo de reuniones, el
Presidente(a)/Relator(a) del GTI debera preparar «los elementos para un
proyecto de instrumento internacional juridicamente vinculante a fin de
emprender las negociaciones sustantivas sobre el tema al comienzo del
tercer periodo de sesiones del grupo de trabajo», requerimiento que se
recoge en el Informe de este segundo periodo de 2016. Y, asi pues,
concluido este periodo de reuniones del GTI, la Presidencia del GTI
elabora el documento Elementos para el proyecto de instrumento internacional
juridicamente vinculante sobre empresas transnacionales y otras empresas con respecto a
los derechos humanos, fechado el 29 de septiembre de 2017 (Elementos para el
proyecto, en adelante), y lo publica el dia el 2 de octubre de 2017, es decir,
con escaso tiempo para conocerlo antes del inicio del tercer periodo de
sesiones del GTI en el que se discutiria dando comienzo a las negociaciones

40 M.F. ESPINOSA GARCES, Avanza construccion de instrumento vinculante, en alainet.org/es, 16
diciembre 2016.
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sustantivas.

Dicho texto Elementos para el proyecto, cuya importancia ya se intuye y subraya
antes de comentar su contenido, identifica con cierto pormenor y
sistematiza los aspectos y (sub)aspectos — elementos — de referencia de un
futurible instrumento juridico, cuales son los siguientes. 1) Disefa el marco
general de un instrumento “vinculante” que garantice «el respeto, la
promocién y la proteccion de los derechos humanos frente a las violaciones
o abusos resultantes de las actividades de las ETs [empresas
transnacionales] y OEs [otras empresas]», pergenando asi ya los sujetos, el
objeto o referente y los derechos en juego en el debate. 2) Fija su ambito —
triplemente amplio — con los siguientes términos: «debe abarcar todas las
violaciones o abusos de derechos humanos resultantes de las actividades de
las ETs y OEs que tienen caracter transnacional, independientemente de su
modo de creacién, control, propiedad, tamafo o estructura». Abarca pues
todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos y alcanza
todas las «violaciones o abusos a los derechos humanos resultantes de
cualquier actividad empresarial de caracter transnacional» (es decir, tanto de
actividades de ETs como de OEs), incluidas todas las empresas de cadenas
de suministro y valores, de la matriz hasta laa filiales o similares. Resulta
evidente que «el factor determinante es la actividad desarrollada por las ET's
y OEs, particularmente si dicha actividad tiene caracter transnacionaly
(punto 2 del documento Elementos para el proyecto), no si se trata de una ET's
de OEs en si mismo consideradas. 3) Establece obligaciones a los sujetos
concernidos: al estado la “obligacion primaria” de proteger; a las
transnacionales y otras empresas — publicas y privadas — las “obligaciones
generales” de cumplir las normas sobre derechos humanos; a las personas
naturales, acceso a la justicia (#zfra). 4) Plantea que el estado asegure que las
empresas prevengan las violaciones de derechos humanos actuando, por
ejemplo, con la diligencia debida. 5) Prevé que los estados realicen todas las
acciones necesarias, incluyendo medidas normativas y de otra indole, para
asegurar la responsabilidad juridica (administrativa, civil y penal) de las ET's
y OEs, y, en su caso, de las personas naturales implicadas, aunque no precisa
mas. 6) Considera que los estados deben asegurar a las victimas el acceso a
la justicia, los recursos efectivos y garantias de no repeticién. 7) Patrocina
un «concepto amplio de jurisdiccién» que permita a las victimas a acceder a
la justicia y obtener reparaciones «ya sea a través del foro donde el dafio fue
causado, o en el foro donde la empresa matriz esta radicada o donde tiene
presencia sustancialy, incluyendo «sus filiales, subsidiarias, afiliados, u otras
entidades directa o indirectamente controladas» (aunque cierto es que no
utiliza el término “extraterritorialidad”). 8) Estima necesario el
establecimiento de medidas de “cooperacién internacional”. 9) Idem, de
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«mecanismos de promocién, implementacién y monitoreo». 10) Y, por
ultimo, el referido documento Elementos para el proyecto, incluye unas
Disposiciones generales, entre las que merece cita propia la clausula que
establece la «primacia de este instrumento sobre otras obligaciones
derivadas de los sistemas juridicos de comercio e inversiony.

De todas las aportaciones del documento Elementos para el proyecto, quizas
cuatro se deben retener mas: 1) que sea la “actividad empresarial” el factor
determinante del ambito del instrumento proyectado (punto 2): es un
referente hibrido o ecléctico, pues no se identifica totalmente ni con las
transnacionales ni todas las otras empresas, sino con ciertas actividades de
ambas; 2) que se establezcan obligaciones — directas — a las empresas
(privadas y publicas) sobre proteccion de derechos humanos (punto 3); 3)
la tendencia a aceptar responsabilidades por actos cometidos en otro estado
— extrajudicialidad/extratertitorialidad —, en aras al «concepto amplio de la
jurisdiccion» (punto 7); 4) la primacia del instrumento proyectado sobre
otras obligaciones (punto 10)". Estas cuatro referencias confirman la
anticipada relevancia del documento de referencia, pero quizas la primera,
es, en opinién de ciertos estudiosos, un (el) elemento clave porque delimita
el referente basico — el ambito subjetivo — del Instrumento en cuestién®; y
comprobar si tales cuatro referencias se recogen o no en cada borrador
elaborado, y si se aceptan o no en el estado actual de la cuestion, ayuda
mucho a evaluar los resultados obtenidos en orden a la elaboraciéon del
Proyecto de Instrumento Vinculante sobre empresas y derechos humanos.
El texto Elementos para el proyecto, es una propuesta institucional (no de parte),
ni de minimos ni de maximos, es amplio, minimamente ordenado y
equilibrado a los efectos que persigue, y como tal, su nivel de precision, es
— como se comprobara — superior al de los sucesivos borradores sobre el
Instrumento Vinculante que se elaboraran durante la negociacion, y a la vez,
es, menos ambicioso que las propuestas de algunos colectivos defensores
de los derechos humanos. Por todo ello, y por otras razones, el texto
Elementos para el proyecto, con casi toda probabilidad, conserve cierta utilidad
en los momentos actuales a modo de hoja de ruta, dicho sea, a sabiendas
que también es un texto calculadamente ambiguo en ciertos aspectos que
merecerian mayor concrecion, y que ya han transcurridos casi 4 afios desde
su publicacion.

No resulta extrafio, que, precisamente, sea a partir de tal documento
Elementos para el proyecto que las negociaciones meramente constructivas
dejaron paso a las negociaciones sustantivas, cambio de tercio, que debe —

4 Vid. A. GUAMAN HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, 0p. cit.
42 Idem.
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o deberfa — profundizar en el debate y avanzar en la negociacion.

3.2.2. Negociaciones sustantivas. Y estado actual del debate

Tercer periodo de sesiones del GTI (23 a 27 octubre de 2017)7: discusion del documento
Elementos para el proyecto y preparacion del Borrador Cero como primer borrador
institucional del Proyecto

Este periodo es de especial interés estratégico por dos razones: durante el
mismo se discutirfa un documento de la categoria que tiene el referido a
Elementos para el proyecto (fechado el 29 de septiembre de 2017) que ya se ha
comentado y calificado de referente para el debate; y, concluidas las
deliberaciones del periodo, se elaborarfa el primer borrador del Proyecto a
discutir en el siguiente periodo.

Asi, en puertas de este un nuevo periodo de reuniones de tales
caracteristicas, subio el tono del debate entre los negociadores en el seno
del GTL. Desde buen principio se genera un desafio entre defensores* y
reticentes o detractores del Instrumento Vinculante, que por lo demas,
refleja un tipo de confrontacién mas complejo (norte global versus sur
global).

Concluidas las reuniones de trabajo de esta tercera fase, se redacta el
Informe final de la misma®, que corrobora que la discusién y negociacién
adquieren un tono mas elevado, especialmente sobre las cuestiones
siguientes. Se sigue subrayando tanto el empaque de los Principios Rectores
existentes desde 2011 (no vinculantes), que podria parecer que quienes lo
hacen dudan de la necesidad de un nuevo instrumento sobre la cuestién
(por todos, ver §§ 20 y 26 del Informe). En torno al ambito, se resefian las
discrepancias sobre si son todos o sélo algunos los derechos humanos
implicados pues ocurre que no todos los estados los han adoptado con igual
intensidad, e igualmente se discurre sobre si las empresas afectadas son
todas o solo las transnacionales (por todos, ver los §§ 55, 59 y 71 del
Informe). Recoge la preocupacion sobre como articular la puesta en
practica real del acceso a la justicia, del recurso efectivo, y de las garantias
de no repeticiéon en favor de las victimas (por todos, §§ 92-97 del Informe).

43 Su desarrollo v documentacién en sitio web oficial del GTT.

4 17d. R. JAUREGUL, Por una norma internacional en favor de los Derechos Humanos, en
diarioresponsable.com, 6 octubre 2017.

45 Informe del tercer periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas  transnacionales y otras empresas con respecto a  los  derechos humanos,

A/HRC/37/67.

www.adapt.it


https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session3/Pages/Session3.aspx
https://diarioresponsable.com/opinion/25380-por-una-norma-internacional-en-favor-de-los-derechos-humanos
https://diarioresponsable.com/index.php
https://undocs.org/es/A/HRC/37/67
https://undocs.org/es/A/HRC/37/67

EL PROYECTO DE INSTRUMENTO VINCULANTE: ¢FIN DEL PARADIGMA DE LA VOLUNTARIEDAD?

Informa de las discusiones habidas sobre el ejercicio extraterritorial de la
jurisdiccion necesario para hacer cumplir el futurible Proyecto Vinculante:
«lLla mayoria de los debates se centré en si el texto deberfa permitir la
jurisdiccion extraterritorial y en el alcance de esa jurisdiccion» (por todos,
§§ 102 y 107 del Informe). Y, por ultimo, el Informe de referencia, deja
constancia que las algunas delegaciones reclaman que se prevea la
cooperacion internacional a distintos niveles en aras a lograr que la
aplicaciéon del futurible instrumento resulte efectiva, pero discrepan sobre
coémo concretarla (por todos, §§ 113 y 116 del Informe).

Esta sinopsis del Informe, ya demuestra que las negociaciones — aunque en
parte repetitivas — no versan sobre aspectos coyunturales del instrumento
juridicamente vinculante de referencia, sino — cada vez mas — sobre su ser
(efectivo y real) o no ser, pues segun como se configure, resultaria ser
simplemente una mas de las practicas de responsabilidad social que ya
existen en el mundo de la empresa® como expresién del comentado
paradigma de la voluntariedad, o bien, resultarfa ser un instrumento
auténticamente vinculante para estados y empresas que podria trastocar el
statn quo generando ciertas expectativas de progreso (bard law versus soft law).
Segin obra en el referido Informe resultante del tercer periodo
considerado, se recomienda al Presidente/Relator «Presentar un proyecto
de instrumento juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales
y otras empresas con respecto a los derechos humanos, [...] con miras a la
celebracién de negociaciones sustantivas durante su cuarto perfodo de
sesiones anual y los periodos de sesiones anuales ulteriores hasta el
cumplimiento de su mandatoy.

El Informe final de periodo referenciado se aprueba en le GTI el 27 de
octubre de 2017 para su presentacion a la Comisién de Derechos Humanos
en su 37° periodo de sesiones (26 de febrero de 2018-23 de marzo de 2018).
Consumidos los tres primeros periodos de sesiones del GTI realizadas
desde 2015 a 2017, su Presidente-Relator, atendié la elaboracién, del
Lnstrumento _juridicamente vinculante para regular, en el marco del Derecho
Internacional, las actividades de la empresas transnacionales y otras empresas de 16 de
julio de 2018 (conocido como Borrador Cero)*’, que presentado 16 de junio
de 2018 seria distribuido a partir del 20 de julio de 2018, y debatido en el
cuarto periodo de sesiones del GTI (15-19 de octubre de 2018) tal y como

4 174d. L. ABOIM MACHADO GONCALVES DA SILVA, La responsabilidad social de la empresa y
su interrelacion con el Derecho del Trabajo, en Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 2012, n. 5, pp. 135-142.

47 Traduccion oficiosa al castellano del texto original en inglés realizada por Campafa
Global por la Soberanfa de los Pueblos, para desmantelar el poder Corporativo y poner fin
a la Impunidad.
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se expondra en el sub epigrafe siguiente, no sin antes enfatizar que sera la
primera vez que se presenta en sede institucional un borrador articulado del
instrumento juridicamente vinculante sobre la materia en el sentido estricto
del término de origen también institucional®, primicia que debe acentuarse.
Acorde con la mayor profundidad que adquiere el proceso de elaboracion
al pasar de su fase constructiva a la sustantiva, se intensifica algo mas la
participacion de actores de la sociedad civil — una caracteristica — en la
elaboracion del Instrumento Vinculante, que se materializa mediante varias
aportaciones, por ejemplo, por medio de la propuesta sistematizada de un
instrumento tal patrocinada por Campafia Global en octubre de 2017%. Se
trata de una proposicion de parte — “de maximos” —, dedicada expresa y
unicamente a «Empresas transnacionales y sus cadenas de suministros», que
prevé que «Los Estados Partes reconocen la supremacia del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos sobre todo otro instrumento
juridico en particular los concernientes a comercio e inversiony», y que
dedica su Parte II a tratar, monograficamente, de las Obligaciones de las
Empresas Transnacionales, detalles que transmiten el sentido de la propuesta.
Los entrecomillados, sin mas, ya traslucen el nivel de algunas de las
novedades de la propuesta referida.

Una comparativa entre, el referido documento Elementos para el proyecto
(fechado el 29 de septiembre de 2017) elaborado por la Presidencia del GTT,
las propuestas de los actores de la sociedad como la precitada, y los
borradores del Proyecto que se elaboraran, ilustraria el debate, y a su vez,
aflorarfa la problematica y complejidad que encierra un sistema
internacional de gobernanza de los derechos humanos en el que interactian
multiples 6rganos de gobierno (poli centrismo), en el que se aplican
sistemas normativos de dispar condicién (pluralismo juridico)™, y en el que

4 Con la misma fecha que el Presidente-Relator del GTT publica el precitado Borrador Cero
del Instrumento juridicamente vinculante (16 junio 2018), hace lo propio con el consiguiente
Borrador de Protocolo Facultativo, centrado en «el acceso a la justicia para las victimas y ofrecia
la posibilidad de interponer acciones en los planos nacional e internacionaly, y que
presentaria en el referido cuarto periodo de sesiones del GTI. La deliberacion sobre este
documento serfa mds lenta y mereceria menor atencién debido a que el debate sobre el
proyecto del instrumento juridicamente vinculante — el principal y prioritario — no
avanzaba todo lo previsto.

4 En nombre de la Campafia Global para Reivindicar la Soberania de los Pueblos,
Desmantelar el Poder Corporativo y Poner Fin a la Impunidad, el Centro Europa-Tercer
Mundo (CETIM) y el Institute for Policies Studies/Transnational Institute presentan un

propuesta sistematizada de Tratado sobre empresas transaccionales v sus cadenas de

suministro con respecto a los Derechos Humanos (2017) como una contribucion para las
sesiones del GTT a celebrar los dias 23 a 27 de octubre de 2017.

% 1Vid. D. LANTARON BARQUIN, sHacia un sistema «osmopolita» de fuentes del Derecho del
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los actores de la sociedad civil disfrutan de un justificado protagonismo.

Cuarto periodo de sesiones del GTI (15-19 de octubre de 2018)"': discusion del Borrador
Cero y encargo de preparacion del Borrador Revisado

Como se ha adelantado, en este periodo el GTI delibera, entre otros
documentos®, sobre el denominado Borrador Cero del instrumento
juridicamente vinculante de fecha 16 de julio de 2018 que se publicaria el
20 del mismo mes y afio™.

Acorde con la referida categorfa de la ocasion, no es de extrafiar que voces
autorizadas tuvieran interés en hacerse oir en esta fase crucial™, y que alguna
muy cualificada la aproveche para manifestar abiertamente sus dudas sobre
el instrumento juridicamente vinculante muy poco antes del inicio de las
sesiones™.

a) Borrador Cero: primer borrador institicional

El Borrador Cero consta de unos escasos 15 articulos (pues el art. 1, en
realidad, es el Preambulo y el art. 15 contiene varias Disposiciones Finales,
mayoritariamente de procedimiento), estructurados en tres secciones
(preliminares, cuestiones de fondo, y temas de seguimiento). A
continuacién, se seleccionan los aspectos de dicho borrador que mejor
configuran al Instrumento Vinculantes en cuestiéon™.

Su «finalidad» es «Fortalecer el respeto, la promocion, la proteccion y la
realizacion de los derechos humanos en el contexto de las actividades
empresariales de cardcter transnacionaly (art. 2.1.4). Por su «alcance», «se
aplicara a todas las violaciones de los derechos humanos ocurridas en el
contexto [...] de toda actividad empresarial de caracter transnacional» (si)
(art. 3.1), sin alcanzar pues a empresas que solo actien a nivel estatal, art.

Trabajo? 1a empresa multinacional como detonante del cambio, en Trabajo y Derecho, 2019, n. extra.
10.

51 Su desarrollo y documentacion en sitio web oficial del GTI.

52 Vid. Zero Draft. “1egally binding instrument to regulate, in international Human Rights Law, the
activities of transnational corporations and other business enterprises” .

5 1id. nota 47.

S Vid. AANV., La construccion supranacional del Derecho del Trabajo, Trabajo y Derecho, 2019,
n. extra. 10; I. ZAMFIR, Hacia un tratado internacional vinculante sobre las empresas y los derechos
bumanos, Briefing Servicio de Estudios del Parlamento Europeo, 2017, PE 608.636.

% 1. ].G. RUGGIE, ‘Guiding Principles’ for the Business & Human Rights Treaty Negotiations:
An Open L etter to the Intergovernmental Working Group, cit.

56 Vid. A. GUAMAN, Del/ Documento de Elementos al Draft 0: apuntes juridicos respecto del posible
contenido del Proyecto de Instrumento Vinculante sobre empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos, en Revista de Direito Internacional, 2018, n. 2, pp. 85-115.

29

@ 2021 ADAPT University Press


https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session4/Pages/Session4.aspx
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session4/ListDocuments.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session4/ListDocuments.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2017/608636/EPRS_BRI(2017)608636_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2017/608636/EPRS_BRI(2017)608636_ES.pdf
https://media.business-humanrights.org/media/documents/824ef2f422984712608c965f5cd8c17b58936d53.pdf
https://media.business-humanrights.org/media/documents/824ef2f422984712608c965f5cd8c17b58936d53.pdf
https://www.publicacoes.uniceub.br/rdi/article/view/5360/3959
https://www.publicacoes.uniceub.br/rdi/article/view/5360/3959
https://www.publicacoes.uniceub.br/rdi/article/view/5360/3959
https://www.publicacoes.uniceub.br/rdi/issue/view/247

LLUCTANA ABOIM MACHADO, FRANCISCO PEREZ AMOROS

30

4.2); y, desde el punto de vista del objeto protegido, «abarcara a todos los
derechos humanos reconocidos internacionalmente y aquellos reconocidos
en el ordenamiento interno» (art. 3.2). En orden a la “jurisdicciéon” y su
extraterritorialidad, se previene que «recaera en el tribunal del Estado
donde: a) se produjeron (los) actos u omisiones o; b) el tribunal del Estado
donde esté domiciliada la persona fisica o juridica o la asociacién de
personas fisicas o juridicas que presuntamente haya cometido los actos u
omisiones» (art. 5.1). Tratando de los “derechos de las victimas”, se
establece que «tendran el derecho a un acceso equitativo, efectivo y rapido
a la justicia y a los recursos, de conformidad con el derecho internacionaly
a la «Restitucion, indemnizacion, rehabilitacién, satisfaccion y garantias de
no repeticiéon para las victimas [...]. Reparacién ambiental y restauracion
ecoldgica [...], incluida la asuncién de los gastos para la reubicacion de las
victimas y la reposicion de las instalaciones comunitarias» (art. 8.1), todo sin
concretar totalmente la titularidad de los concernidos. Se previene que los
estados asumiran ciertas obligaciones, sin mayor precision (art. 8.3); y, que
velaran por que en su legislacion interna todas las personas (bajo su
jurisdicciéon o control) con «actividades empresariales de caracter
transnacional» respeten las «obligaciones de diligencia debida con respecto
a dichas actividades, teniendo en cuenta los posibles efectos sobre los
derechos humanos» (art. 9.1). En punto a la “responsabilidad juridica”, se
proyecta que «Los Estados Partes garantizaran [...] que se exijan
responsabilidades de indole penal, civil o administrativa a las personas
fisicas y juridicas por violaciones de los derechos humanos cometidas en el
contexto de actividades empresariales de caracter transnacional» (art. 10); y,
se refiere a las responsabilidades de las empresas matrices y “filiales” (art.
10.6). En el borrador de referencia, se prevé la Asistencia judicial reciproca entre
los Estados (art. 11) y 1a Cooperacion internacional (art. 12).'Y el Borrador Cero
remata su planteamiento evocando los «principios de igualdad soberana e
integridad territorial de los Estados, asi como de no intervencién en los
asuntos internos de otros Estados» (art. 13.1) y punteandolos después con
cierto detalle (art. 13, apartados 2-7); y, por ultimo, introduce la figura del
“Comité” como un mecanismo de supervision (art. 14).

Resulta pues, que el Borrador Cero se desvia algo del referido documento
Elementos para el proyecto pues no alcanza totalmente ni su tono ni su
contenido, no obstante, es relativamente amplio, y su sistematica es
mejorable.
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b) Informe final del periodo

El Informe del Presidente-Relator de este cuatto periodo de sesiones del”,
contribuye a la reflexién abierta. Confirma que el Proyecto del Borrador
Cero tiene cuatro pilares encadenados: la prevencion; los derechos de las
victimas, en particular el acceso a la justicia; la cooperacion internacional; y,
el cuarto, los mecanismos de supervision (§§ 27-30 del Informe). A
continuacion, el Informe, efectda una Primera lectura del proyecto de instrumento
sin seguir el orden de los ordinales del borrador, dando muestra asi que tal
orden no es la mejor posible. Desde el principio, identifica que un aspecto
muy controvertido es «el alcance adecuado del instrumento», pues para
unos «debia ser aplicable a todas las empresas sin distincién y con inclusion
de empresas nacionales y estatales» y para otros, que «las empresas
transnacionales [...] debian constituir el objeto principal del instrumento»
(§ 35 del Informe, exarts. 2 y 3), cuestion que el Informe resaltara de nuevo
(por todos, §§ 84 y 85 del Informe, ex Preambulo y art. 1). Da cuenta de las
opiniones criticas manifestadas sobre el tono generalista — indeterminado —
de la «proteccion de las victimasy» (por todos, §§ 38 y 39 del Informe, ex art.
8). Sefala que los estados quedan obligados a asegurar la “prevencién”
(diligencia debida ex art. 9) en aras a asegurar desde principio la mejor
proteccion de los derechos humanos, preocupacion esta que es «uno de los
[aspectos] mas importantes del proyecto», aunque, en opiniéon de varias
delegaciones, no se presenta debidamente perfilado (§§ 54-63). El Informe
muestra que el tema de la “responsabilidad” (civil, penal y administrativa)
por violaciones de los derechos humanos incluye tanto a personas fisicas
como juridicas (r.gr., empresas), prevision que como era de esperar, se
rebate por algunas delegaciones solicitando — con distintos objetivos —
“claridad” y “precision”, a pesar que segun el Relator, en el texto del
proyecto debatido «se intenta equilibrar [lo] prescriptivo y la flexibilidad, de
manera de dar a los Estados libertad para determinar cual era la mejor forma
de aplicar el articulo» (§§ 64 y 65). Asi mismo, el Informe da cuenta de los
desacuerdos de ciertos estados sobre la «inversion de la carga de la prueba»
(§ 67 del Informe, ex art. 10.4) porque entienden que se trata de una
interferencia en el ordenamiento interno de los estados. El Informe retoma
el tema del “ambito” o alcance del Instrumento Vinculante para sefialar que
«los Estados y organizaciones insistieron en que el instrumento abarcara a
todas las empresas comerciales, se dedicasen o no a actividades
transnacionales [...]. Algunas delegaciones pidieron que el instrumento

ST Informe del Grupo de Trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre las_empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos sobre su cuarto periodo de sesiones
A/HRC/40/48, 2 enero 2019 (Presidente-Relator: Luis Gallegos).
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abarcara unicamente a las empresas transnacionales. A juicio de varias otras,
el planteamiento adoptado en el proyecto |[...] deberfa satisfacer a quienes
querfan que el instrumento abarcase no solamente a las empresas
transnacionales» (§ 73 del Informe, ex art. 3); y sefala que algunas
delegaciones discrepan también sobre el alcance de la expresion «todos los
derechos humanos internacionales y los reconocidos en el derecho interno»
(§ 74 del Informe, ex art. 3.2) ya sea porque la consideran amplia y/o
imprecisa, aunque otras la tienen por acertada. El tema de la “jurisdiccion”
(ex art. 5) continua suscitando profundos desacuerdos, que el Informe
resume asi: «Algunas delegaciones expresaron su apoyo al parrafo 1 a) del
articulo 5, porque reafirmaba la jurisdiccién sobre la base de la
territorialidad. Hubo un mayor debate acerca del parrafo 1 b) del articulo 5,
ya que podia permitir el ejercicio de jurisdiccion extraterritorial. Una
organizacion empresarial sostuvo que el ejercicio de esa jurisdiccion
amenazaba la soberanfa del Estado [...]. Muchas ONG, haciendo caso
omiso de esas preocupaciones, sostuvieron que la base de la jurisdiccion a
que se referfa el parrafo 1 b) del articulo 5, estaba aceptada en derecho
internacional y que los Estados tenfan derecho a regular los actos de sus
nacionales en el extranjero» (§ 79 del Informe)™.

Las anteriores transcripciones parciales del articulado del Borrador Cero, y
las referencias del Informe entresacadas, sirven para identificar y perfilar las
— no pocas — discrepancias de fondo existentes en el GTI, confirman que
los desacuerdos son de alto voltaje, y ponen en evidencia que muchos ya
habian sido debatidos en ocasiones y/o sesiones anteriores, redundancia
que, desde principio, ayuda a calificar al proceso de zigzagueante.

El GTI aprobé ad referendum el proyecto de Informe sobre su cuarto periodo
de sesiones en su décima sesion de este periodo celebrada el 19 de octubre
de 2018, y decidié encomendar al Presidente-Relator que lo presentara al

Consejo Derechos Humanos para su examen en su 40° periodo de sesione
(25 de febrero de 2019-22 de marzo de 2019).

¢) Unas valoraciones del periodo: claro oscuros y norte versus sur
Resumidos el Borrador Cero y el Informe en cuestion, procede formular
unas valoraciones reflexivas sobre los resultados del cuarto petiodo™.

58 Hste Informe final, en su § V, referencia la Presentacion del proyecto de protocolo facultativo (en
su primera version citada y referenciada), un documento en evolucién, centrado en el
acceso a la justicia, texto que, como se ha comentado, no fue objeto de largo debate en
este periodo de sesiones porque la negociacion del Borrador Cero del instrumento
juridicamente vinculante — muy debatido — no avanzaba lo suficiente.

% Cfr. D. IGLESIAS-MARQUEZ, Nuevos instrumentos para la proteccion de los derechos humanos en
el _contexto de la globalizacion: apuntes sobre el trabado de empresas y derechos humanos, cit.; A.
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Varias de las cuestiones se formulan manera imprecisa, y algunas reiteran
mandatos ya previstos en el derecho internacional; y consideradas en
conjunto, su sistematica es mejorable (2.gr., arts. 1, 2 y 15), es por ello que,
como se comprobara en versiones posteriores del borrador, el cambio de
orden del articulado contintia siendo una practica. Existen algunos
elementos concretos parcialmente positivos: se muestra una predisposicion
a potenciar el acceso a la justicia (arts. 8 y 10 del Proyecto), favoreciendo
asi la proteccién de las victimas; se apura algo mas la configuracion de
prevencion de los derechos humanos a base de perfilar la diligencia debida
por la empresa (art. 9); se refuerzan cuestiones — menos discutidas, aunque
no menores —, como la asistencia y cooperacion internacional (arts. 11 y
12); se abren posibilidades a la extraterritorial de la jurisdiccion
(competencia del tribunal de tercer pais, no soélo el del lugar de la violacion);
y, también resulta positiva la pretension de crean el referido Comité
supetvisor, aunque sus funciones sean algo limitadas y/o imprecisas (att.
14). Mientras que otros aspectos merecen una reflexiéon critica: al no
reservarse el proyecto estrictamente para las multinacionales, sino aplicarse
también a “otras empresas” en los términos expuestos («toda actividad
empresarial de caracter transnacionaly, s, exarts. 2, 3 y 4.2 'y segun confusa
expresion ya comentada), se altera la repetida Resoluciéon CDH 26/9, de 26
junio de 2014, y en definitiva, se difumina el objetivo final del proyecto cuya
eficacia podria, asi, mermar; levanta suspicacias el hecho que no se
establezcan obligaciones directas a las empresas para que respeten los
derechos humanos, posibilidad que solo consta en el preambulo —
interpretativo, pero no dispositivo — del borrador, y, genera dudas que las
responsabilidades de filiales, subcontratistas o similares (art. 10.6) no se
contemplen con mayor claridad; de la misma manera que resulta objetable
que no se reconozca expresamente primacia alguna a los instrumentos de
derechos humanos ante otros instrumentos o tratados “comerciales”.
Algunos de estos puntos criticos del Borrador Cero de 2018, persisten en
buena parte en la actual y dltima version (2020) del Proyecto elaborada hasta
la fecha, tal y como podra comprobarse.

Resulta cada vez mas evidente — como no podia ser de otra manera —, que
los referenciados avances y las limitaciones del proceso comentado son
también reflejo de las discrepancias ideologicas que existen entre defensores
(ciertas delegaciones estatales y civiles del sur global) y detractores (ciertas
delegaciones estatales y empresariales del worte global Estados Unidos,

GUAMAN HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, 0p. cit; A. PIGRAU SOLE, D. IGLESIAS
MARQUEZ, La version revisada del Borrador del Tratado sobre Empresas y Derechos Humanos: hacia
la_siguiente ronda de negociaciones, Policy Paper ICIP, 2019, n. 19.
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Japén, la UE y los estados europeos) del proyecto®.

Para prosperar en la exposicion en el orden previsto, se retoma el Informe
de este cuarto periodo de reuniones del GTI, recordando que en el mismo
se encarga al Presidente-Relator del GTI que elabore dos documentos:
primero, «un proyecto revisado de instrumento juridicamente vinculante» a
negociar en el quinto periodo de sesiones; y, otro que «Presente en el quinto
periodo de sesiones [...] un segundo texto con informacién sobre el
proyecto de protocolo facultativo como anexo del proyecto de instrumento
juridicamente vinculante».

Quinto periodo de sesiones del GTI (14-19 de octubre de 2019)": deliberaciin del
Borrador Revisado y encargo de preparacion del Segundo Borrador Revisado

a) Borrador Revisado

El Borrador Revisado del instrumento juridicamente vinculante fechado el
16/7/2019% (en adelante, Proyecto Revisado) y publicado el 16 de julio de
2019, contiene 22 articulos, es mas coherente en conjunto que la version
anterior (Borrador Cero de 2018), incorpora algunas observaciones
formuladas en el anterior periodo de reuniones e integra mas ideas de los
Principios Rectores (2011), pero sigue concitando discrepancias en el GTI
y en el entorno social.

Sigue un somero repaso del articulado del borrador de referencia que
permita seleccionar los aspectos basicos y mas discutidos del Instrumento
Vinculante que proyecta con vistas a un futuro.

Sus “finalidad” (es) son multiples, tales como fortalecer el respeto, la
promocién, proteccion y el cumplimiento de los derechos humanos en el
contexto de las actividades empresariales; garantizar el acceso efectivo a la
justicia y reparacion a las victimas; y, promover la cooperacion internacional
a tales (art. 2): es a partir de este elemento teleoldgico del Instrumento
Vinculante que el borrador ofrece un panorama general del mismo. Sobre
su “ambito” — que se agranda una vez mas —, se previene que «se aplicara,
a menos que se especifique lo contario, a todas las actividades empresariales,
incluyendo en particular, pero no limitadas a las de caracter transnacional»
(art. 3.1), entendiendo por «actividad empresarial de caracter transnacional»
la que se ajusta a los supuestos descritos al efecto (ex art. 3, apartados 2y 3,

0 Cfr. A. GUAMAN HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, 0p. ¢it., y A. GUAMAN, E/ Draft
0 del Binding Treaty: andlisis critico del contenido del texto y su adecnacion con el objetivo de la Resolucion
26/9, en Cuadernos de Pesquisa-Homa, 2018, n. 6, pp. 3-35.

1 Su desarrollo y documentacion en sitio web oficial del GTT.

92 Traduccién no oficial del texto original en inglés realizada por el Centro de Informacién
sobre Empresas y Derechos Humanos (CIEDH).
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que se dan por transcritos); y continuando con el ambito del proyecto, ahora
desde una Optica objetiva, se afiade en dicho borrador que tal ambito
“abarcara” a “todos” los derechos humanos (art. 3.a), resultando pues de
todo ello, un alcance subjetivo y objetivo amplio, que concitara criticas y
parabienes. En relacion a los “derechos de las victimas”, se previene que
«tendran derecho a un acceso justo, eficaz, rapido y no discriminatorio a la
justicia y recursos suficientes, eficaces y expeditos, de conformidad con este
instrumento y el derecho internacional. Dichos recursos incluyen, pero no
se limitan [a la] [...] Restitucién, indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion
y garantias de no repeticiéon para victimas; remediaciéon ambiental y
restauraciéon ecolégica cuando se aplique» (art. 4.5); y se garantiza «el
derecho a las victimas de presentar reclamaciones ante los tribunales o los
mecanismos de queja no judiciales de los Estados Partes» (art. 4.8). En
punto concreto a la “prevencion” de transgresiones de los derechos
humanos, el texto plantea que los «Estados deberan asegurar que sus
disposiciones [...] exijan a todas las personas que realizan actividades
empresariales, incluidas las de caracter transnacional, en su territorio o
jurisdiccion, respetar los derechos humanos y prevenir violaciones o abusos
de derechos humanos» practicando la “diligencia debida” obligatoria (art. 5,
apartados 1y 2). Sobre Responsabilidad legal, se establece que «lLos Estados
Partes se aseguraran de que su legislaciéon nacional disponga de un sistema
integral y adecuado sobre responsabilidad legal por violaciones o abusos de
los derechos humanos en el contexto de actividades empresariales, incluidas
las de caracter transnacional» (art. 6.1), una prevision declarativa que
después no se traslada siempre a los estados concernidos con la debida
concrecion. En orden a la “jurisdiccion judicial”, y a la extraterritorialidad,
se plantea que «la competencia respecto de las denuncias presentadas por
las victimas [...] recaerd en los tribunales del estado donde: ocurtieron
dichos actos u omisiones; o las victimas estain domiciliadas; o las personas
naturales o juridicas acusadas de haber cometido dichos actos u omisiones,
en el contexto de actividades empresariales, incluidos los de caracter
transnacional, estén domiciliadas» (art. 7.1). Asi mismo, en el Borrador
Revisado se plantea que «los Estados prestaran la mas amplia asistencia
judicial reciproca» (art. 10.1), bajo la idea de “cooperacion internacional”
(art. 11). Para todo ello, y bajo la exigencia de «coherencia con el derecho
internacional», los Estados cumpliran sus obligaciones «en consonancia con
los principios de igualdad soberana e integridad territorial de los Estados y
la no intervenciéon en los asuntos internos de otros Estados» (art. 12),
precision cautelar que rezuma ciertas dudas sobre el Instrumento
Vinculante internacional. El dltimo bloque del borrador glosado, trata las
siguientes cuestiones puntuales: de las Disposiciones institucionales (art. 13); de
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su “implementacion” efectiva, especialmente en ambitos mas vulnerables
(art. 14), en los que se requiere una proteccion especial; la «soluciéon de
controversiasy (art. 10); y, se refiera a cuestiones procedimentales y
modificativas varias que se deben dar por citadas en aras a la brevedad
debida (arts. 17-22).

b) Informe final del periodo

Tras el debate sobre el Borrador Revisado realizado en el GTI, su
Presidente-Relator redacta el Informe del quinto periodo de sesiones®, del
que interesan retener sus referencias a los planteamientos y argumentos de
los participantes. Confirma que el ambito del Instrumento Vinculante
proyectado ya no se limita a las actividades transnacionales de empresas
transnacionales y de otras empresas como ocurria en el Borrador Cero
anterior, sino que también abarca a todas las “actividades empresariales”
tanto de “transnacionales” como de “otras empresas” (ex arts. 1 y 3 del
Borrador y, por todos, §§ 16 y 41 del Informe); y relata que “abarcard” a
“todos” los derechos humanos (por todos, § 43 del Informe), amplitud de
miras ambas que, como siempre, cuentan con detractores y valedores. Se
hace constar que el tratamiento de los “derechos de las victimas™ (ex art. 4
del Proyecto), recibe criticas de fondo (imprecisiones) y de forma (orden)
(§§ 45-58 del Informe). La “prevencion” a practicar por los Estados (exart.
5 del Proyecto), como concepto merecia un beneplacito general, pero
concitaba observaciones criticas sobre su falta de precision. La cuestion de
la “responsabilidad legal” (ex art. 6 del Proyecto), novedosa en relacion a
planteamientos anteriores, a criterio de muchos, «constitufa un elemento
fundamental del instrumento juridicamente vinculante» (§ 70 del Informe),
y, por razones obvias, suscita precisiones (§§ 71-77). Sobre el tema basico
de la «urisdiccién en material judicial» «Se convino ampliamente en que el
articulo 7 podia dar lugar a que los tribunales ejercieran su competencia
respecto de acciones que habian tenido lugar fuera del territorio de su
jurisdiccién, aunque hubo un importante desacuerdo en cuanto a la
conveniencia de que asi fuera» (§ 79 del Informe y ex art. 7 del Proyecto).
Asi mismo, el Informe, recoge las deliberaciones sobre los arts. 13-22
(procedimentales, cuestiones modificativas, y ciertas salvedades), que
resultan ser de mas bajo tono, porque la mayorfa estimaba que primero se
debian acordar las cuestiones mas sustantivas.

El Informe considerado pone de relieve que se han alcanzado algunos
acuerdos positivos en el GTI, pero también que persisten las desavenencias

3 Informe del guinto periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos.
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entre ciertas delegaciones (empresariales y de ciertos estados — y de la UE®
— wversus delegaciones sociedad civil) sobre aspectos basicos de la
negociacion. Finalmente, el Informe se aprobaria por el GTI en su sesion
de 18 de octubre de 2019, y serfa presentado al Consejo de Derechos
Humanos para examen en su 43er perfodo de sesiones (24 de febrero de
2020-23 de marzo de 2020).

¢) Unas evaluaciones del periodo
Al efecto se toman en consideracion algunas aportaciones de los actores de

%4 Como se ha anticipado el sistema europeo de proteccion de los derechos en las empresas
(Consejo de Europa y UE) merecerfa un estudio monografico, como particularmente
activa — y polémica — ha sido y es la participacién de la UE en el GTT que debate sobre el
Instrumento Vinculante considerado en este estudio. Por todas, sirva la mencién de la
fuente del Consejo de Europa (2016) denominada Recomendacién CM/Rec (2016) 3 del
Comité de Ministros a los Estados miembros sobre los Derechos Humanos y las empresas
(adoptada por el Comité de Ministros el 2 de marzo de 2016 en la 12492 reunién de los
Delegados de los Ministros); y entre los abundantes instrumentos de la UE sobre la
proteccion de los derechos humanos en las multinacionales y otras empresas, valga la cita
del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo (UE) sobre el Tratado vinculante
de las Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos (Dictamen de iniciativa),
EESC 2019/01278, OJ C 97, 4 marzo 2020, en el que se pueden obsetvar coincidencias y
discrepancias en relacion al Borrador Revisado de referencia. Asi, por ejemplo, se apunta:
«Dado que el ambito de aplicacién abarca ahora todas las actividades empresariales, y no
solo las transnacionales, también deberan existir disposiciones que permitan cierta
flexibilidad entre, por un lado, normas proporcionadas pero no excesivas para las pymes
y, por otro, normas mas estrictas para las operaciones de alto riesgo» (punto 4.7 del
Dictamen). Afiddanse dos recordatorios: téngase presente que las discrepancias de la UE
sobre la cuestion se han manifestado y manifiestan abiertamente en el GTI de NU, unas
diferencias que, en ocasiones, también existen entre los propios 6rganos de la UE; vy,
téngase presente también que, desde hace un tiempo, la UE se plantea la aprobacion de
una directiva sobre diligencia debida obligatoria en derechos humanos y conducta
empresatial responsable, proyecto que se entrecruza en el tiempo con el objeto de atencién
en estas paginas (ver el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el
Tratado vinculante de las Naciones Unidas sobre emptesas y detechos humanos, 2020/C
97/02, Diatio Oficial de la Unién Europea C 97/9, 24 matrzo 2020; y, obsetvar que el
pasado 10 de marzo el Parlamento Europeo ha aprobado el informe legislativo de la

Comisiéon de Asuntos Juridicos sobtre debida dilicencia empresarial v responsabilidad

corporativa que da un mandato a la Comisién Europea para el desarrollo de una legislacion
de debida diligencia obligatoria que hace responsables a las empresas para detectar,
prevenir y reducir los impactos ambientales y de derechos humanos de sus actividades a lo
largo de sus cadenas de suministro), todo segun la Resolucion del Parlamento Europeo, de
10 de marzo de 2021, con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre diligencia
debida de las empresas y responsabilidad corporativa (2020/2129(INL).
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la sociedad civil® y ciertos pareceres de estudiosos del tema®.

El panorama actual de la cuestion debatida se presenta mejor estructurado,
y ciertos contenidos cada vez estin mas apegados a los repetidos Principios
Rectores de 2011, procurando, quizas asi, un mayor grado de consenso
entre las delegaciones negociadoras, e incluso, intentando evitar rupturas en
la negociacién que parecian posibles en algin momento. Se mejoran
aspectos puntuales, por ejemplo: se intenta asegurar la “prevencion” y
consiguiente protecciéon introduciendo algunas medidas coercitivas
(controles por los estados, art. 5, apartados 2 y 3); y, al tratar de la
“responsabilidad legal” (art. 6) — una de las tematicas basicas mas
modificadas en la GTI y controvertidas en la doctrina —, se propone (att. 0,
apartados 1, 6 y 7, especialmente) un «modelo integral de responsabilidad»,
idea positiva en si mismo considerada, pero que se deberia precisar, y se
trata — insiste — expresamente de la reparacion de danos (otras de las claves
del debate), siempre imprescindible, pero continua faltando concrecién al
respecto. Consideracion especial merece el hecho que se amplie el ambito
del Instrumento Vinculante proyectado (ex art. 3.1), abarcando todas las
actividades  empresariales indiferenciadamente (tanto la de las
transnacionales como a las de otras empresas privadas y publicas), y
sobrepasando asi las previsiones de la repetida Resolucion del CDH 26/9
que constrefifan su alcance a la actividad empresarial de caracter

65 Entre otros, ver: CAMPANA GLOBAL, Comentarios y enmiendas sobre el Borrador Revisado del
instrumento_juridicamente vinculante sobre empresas transnacionales y otras empresas respecto de los
derechos humanos, enero 2020; Red-DESC, Informe de posicion sobre el Borrador Revisado para un
Tratado Juridicamente Vinculante gue regule las Empresas Transnacionales y otras Empresas con respecto
a_losDerechos  Humanos, octubre 2019; CIDSE, Contribucion al Grupo de Trabajo
Intergubernamental de composicion abierta sobre empresas transnacionales y otras emspresas con respecto a
los derechos humanos, octubre 2019.

% Cfr. P. AUVERGNON, E/ establecimiento de un deber de vigilancia de las empresas transnacionales,
0 como no dejar que los 3orros cuiden libremente del gallinero mundial, en Lex Social, 2020, n. 2, pp.
206-223; J.L. GILY GIL, op. cit.; A. GUAMAN, A. LUQUE GONZALEZ, Cadenas de suministro

Derechos Humanos, Empresas Transnacionales e industria_textil: de los AMI a un Instrumento
Internacional Juridicamente Vinculante, en Cuadernos de Relaciones Laborales, 2019, n. 2, pp. 393-
418; D. IGLESIAS MARQUEZ, Hacia la adopeion de un tratado sobre empresas y derechos humanos:
viejos debates, nuevas oportunidades, cit.; D. IGLESIAS MARQUEZ, Las obligaciones de las empresas
en virtud del Derecho Internacional Retos y oportunidades en materia de empresas_y derechos humanos, en
R. ABELLO-GALVIS, W. AREVALO-RAMIREZ (eds.), Derechos humanos y empresas y Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Reflexciones y didlogos, Universidad del Rosatio, 2019;
INTERNATIONAL COMMISSION OF JURIST, Comments and recommendations on the Revised draft
of an International 1 egally Binding Instrument on Business and Human Rights, 2020; C. LOPEZ, E/
Proyecto Revisado de un Tratado sobre Empresas y Derechos Humanos: Mejoras innovadoras y
perspectivas mds claras, en www.iisd.org, 2 octubre 2019; P. NIETO ROJAS, Cadenas mundiales de
suministro y trabajo decente: instrumentos juridicos ordenados a garantizarlo, en Cuadernos de Relaciones
Laborales, 2019, n. 2, pp. 393-418; A. PIGRAU SOLE, D. IGLESIAS MARQUEZ, gp. cit.
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transnacional, y del comentado Borrador Cero explicadas supra: ocurre, que
con dicha ampliacién se podria desvirtuar y mermar la eficacia del proyecto
en detrimento de la proteccion de los derechos humanos en el ambito de
las transnacionales, dicho sea a sabiendas de otras opiniones que,
contrariamente, estiman que la versién amplia es mas eficaz. El Borrador
Revisado cuenta con lagunas, pues, por ejemplo, se sigue sin imponer
«obligaciones directas a las empresas de respetar los derechos humanos»
(parece como si el borrador las reservara todas para el estado), ni se asegura
suficientemente la responsabilidad empresarial conjunta o solidaria en las
cadenas de suministro (levantamiento del velo corporativo); de la misma
manera se debe reflexionar sobre si la frecuente remision a la legislacion
interna de cada estado que se hace en el borrador, podria desvirtuar la
eficacia de la normativa internacional (al igual que potenciar segin como la
jurisdiccion estatal podria condicionar la jurisdiccion internacional).

En conclusion, todo hace pensar que — salvo mejor opinion — el debate no
prospera tal y como seria de desear, una opinién general compartida por los
negociadores, aunque explicable por motivos distintos. Mientras no se
perfilen debidamente ciertas cuestiones previas (ambito, responsabilidades y
jurisdiccion), las cuestiones consecuentes (v.gr., reparacion), aunque no son
menos importantes, se debaten con menor intensidad y perfilan con menos
detalle. La falta de un consenso suficiente entre las delegaciones en algunos
aspectos basicos, convierte a las negociaciones en reiterativas, sino cansinas
en algunos momentos.

Y para avanzar en la exposicion, se retoma el Informe de este quinto
periodo de sesiones para recordar que formula las siguientes
recomendaciones: que el Presidente-Relator elabore un «segundo proyecto
revisado de instrumento juridicamente vinculante» y lo presente a finales de
junio de 2020 a mas tardar para que sea considerado en sexto periodo de
sesiones del GTI de 2020 a partir del que se elaborarfa el tercer Proyecto
Revisado de instrumento juridicamente vinculante.

Sexcto periodo de sesiones del GTI (23-30 de octubre de 2020): deliberacion y
negociacion sobre Segundo Borrador Revisado, y encargo de preparacion del Tercer
Borrador o Proyecto Revisado

Este sexto periodo de sesiones (octubre 2020) merece especial atencion
porque, siendo el dltimo desarrollado hasta la fecha (a la espera del proximo
previsto para finales de 2021), sus resultados dan paso al estado actual del

67 Su desarrollo y documentacion en el sitio web oficial del repetido GT1. Mas informacioén
sobre este periodo de sesiones en el sitio del Business & Human Rights Resource Centre.
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debate del Proyecto de referencia tras anos de debate, panorama al que se
dedicara el siguiente y ultimo epigrafe de este apartado. Un periodo que
transcurrio coincidiendo con crisis social, econémico y laboral derivada de
la Covid-19, cuyos efectos todavia perduran parcialmente en el momento
que se cierra este estudio (mayo 2021).

a) Segundo Borrador Revisado

El denominado Segundo Borrador Revisado del Instrumento Vinculante

publicado el 6 de agosto de 2020%, es el tercer y ultimo elaborado hasta la

fecha, y, con sus 24 articulos, es el mas extenso de todos.

De tal borrador se transcriben sus pasajes mas notables para el debate®:

1. se formulan unas Definiciones (art. 1) que intentan precisar el sentido de
varios conceptos basicos controvertidos, como, por ejemplo
«actividades comerciales de cardcter transnacional» (art. 1, apartados 3 y
4), que es una de las claves para delimitar el ambito subjetivo del propio
Instrumento Vinculante;

2. al sefialar los cuatro “objetivos” especificos del Instrumento proyectado
(art. 2), se identifican los tres sujetos del debate y sus cargas y/o
atribuciones respectivas, y se hace segun los siguientes términos: «El
propésito del Instrumento [...] es: [...] clarificar y facilitar la
implementacién efectiva de la obligacion de los Estados de respetar,
proteger y promover los derechos humanos en el contexto de las
actividades comerciales, asi como las responsabilidades de las empresas
comerciales en este respecto [...] garantizar el acceso a la justicia y a una
reparacion efectiva para las victimas [...]. Prevenir [...] los
abusos/violaciones de los derechos humanos [...]. Facilitar y fortalecer
la asistencia legal reciproca y la cooperacion internacional» (art. 2);

3. para delimitar las empresas afectadas (alcance subjetivo) se estipula, con
manifiesta amplitud (y con una redaccién algo compleja), que «A menos
que se indique lo contrario [...] se aplicara a todas las empresas
comerciales, incluidas, entre otras, las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales que realicen actividades comerciales de caracter
transnacional» (art. 3.1, regla general, reiterada en el art. 6.1 y
complementado con el art. 1, apartados 3 vy, especialmente, 4, que
incorpora el concepto novedoso de “actividad comercial
transnacional”), a lo que se afnade que «no obstante» — sexcepciones o

% Acceso a traduccién no oficial en el sitio web oficial del GT1.

© Para tratar este borrador, interesa tener presente desde buen principio que el propio
Presidente del OEIGWG (GTI) Segundo Proyecto Revisado, publica unas Notas
explicativas  Cuestiones clave y estructura del segundo proyecto revisado, Recomendaciones
Presidente-Relator (de consulta en sitio web oficial del GTT).
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modulaciones? —, «los Estados Parte podran establecer en su legislacion
una base no discriminatoria para diferenciar la forma en que las empresas
comerciales cumplen esas obligaciones en funcién de su tamafio, sector,
contexto operacional y la gravedad de las repercusiones en los derechos
humanos» (art. 3.2, concordante con art. 6.2)"; y, ya en orden a los
derechos concernidos (ambito objetivo), se indica que «abarcara todos
los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos
internacionalmente que emanan de [...]» (arts. 3.3 y 1.2). La amplitud
subjetiva, y objetiva, esta pues servida;

4. el Segundo Borrador Revisado, instituye a las victimas (art. 1.1) de
sujetos de los derechos humanos (art. 4, Derechos de las victimas) y de
beneficiarios de la proteccion que les debe prestar el estado para
disfrutarlos (arts. 1.1, 5 y 6, apartados 2-7), y, en caso de incumplimiento,
los califica de beneficiarios de la reparacion debida (art. 7). Al efecto, tal
borrador establece los dos siguientes mandatos: primero, que los estados
garantizaran que las «victimas [...] disfrutaran de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales reconocidos internacionalmente»
(derecho general), de «un acceso justo, adecuado, efectivo, rapido y no
discriminatorio a la justicia» afianzando asi su derecho «a presentar
reclamaciones, incluso por medio de un representante o mediante una
accion colectiva en los casos apropiados, ante los tribunales y los
mecanismos de reclamacion extrajudiciales de los Estados Parte» (art. 4);
y, segundo, que «los estados [...] regularan las actividades de todas las
empresas [...] y adoptaran todas las medidas juridicas y normativas
necesarias para garantizar que las empresas [...] respeten todos los
derechos humanos en todas sus operaciones» (art. 6.1), exigiendo asi a
las que actien con la “diligencia debida” en materia de derechos
humanos (art. 6.2) mediante la puesta en practica de una serie de medidas
(art. 6, apartados 2 y 3). Y, en esta linea de proteccion de las victimas, el
borrador en cuestioén, también propone que «los estados proporcionaran
a sus tribunales y a los mecanismos extrajudiciales de origen estatal la
jurisdiccion necesaria [...] para permitir el acceso de las victimas a una

70 La nota explicativa del art. 3.1 del Segundo Borrador Revisado elaborada por el
Presidente del GTI, apunta que el Instrumento Vinculante «se aplica a las actividades
comerciales realizadas por todas las empresas comerciales, incluidas las de las empresas
transnacionales y otras emptesas comerciales, tal y como se establece en el parrafo 4 del
articulo 1»; y, afiade que «de acuerdo con los Principios Rectores de la NU, el Instrumento
Vinculante, otorga a los estados [...] flexibilidad para el cumplimiento de sus obligaciones
en virtud del articulo 6 sobre la base del tamafio, el sector, el contexto operativo y la
gravedad de los impactos en los derechos humanos» (traduccién no oficial de tales Nozas
explicativas citadas supra), haciendo pensar que las situaciones a las que se refiere el art. 3.2
in fine en concordancia con el art. 6.2, mas que auténticas excepciones son modulaciones.
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reparacion adecuada, oportuna y eficaz» (art. 7). Este planteamiento
tedrico de la tutela de la victima, resulta clasico y completo, pero su puesta
en practica ha sido y es muy mejorable;

tratando de la “responsabilidad legal” de las empresas, plantea el
Segundo Borrador Revisado, que «lLos Estados Parte velaran por que la
legislacion interna de los estados prevea un sistema amplio [integral] [...]
de responsabilidad legal para las personas juridicas y naturales que
realicen actividades comerciales, domiciliadas u que operen en su
territorio o jurisdiccion, o estén de otro modo bajo su control, por los
abusos/violaciones de los derechos humanos que puedan derivarse de
sus propias actividades comerciales, incluidas las de caracter
transnacional, o de sus relaciones comerciales» (arts. 8.1 y 1, apartados 3
y 4), una responsabilidad — civil, administrativa y penal — de las empresas
por sus incumplimientos en la materia que les puede obligar a constituir
«garantias financieras» en ciertos supuestos (art. 8.06);

al conformar la «jurisdicciéon en materia judicial» se prevé que «la
competencia respecto de las reclamaciones presentadas por las victimas,
independientemente de su nacionalidad o lugar de domicilio, derivadas
de actos u omisiones que resulten o puedan resultar en violaciones de
los derechos humanos [...], correspondera a los tribunales del Estado en
que: a) el abuso/violacién de los derechos humanos ocuttié; b) un acto
u omisiéon que contribuya a la violacién de los derechos humanos; o, c)
las personas juridicas o fisicas que presuntamente hayan cometido un
acto o una omisién que cause o contribuya a ese abuso/violacién de los
derechos humanos en el contexto de las actividades comerciales,
incluidas las de caracter transnacional, estin domiciliadas» (art 9.1),
resultando asi, que el juzgador puede actuar, por ejemplo, contra
personas fisicas o juridicas no domiciliadas en el territorio del estado del
foro (extraterritorialidad). Posibilidades que explican la necesidad de
«asistencia legal reciproca y de cooperacion judicial internacional» entre
estados (art. 12), asf como la financiera (art. 13);

todo ello, en «coherencia con los principios e instrumentos del derecho
internacional» (art. 14, de nueva redaccién), de manera que «los Estados
Parte cumpliran sus obligaciones [...] de manera compatible con los
principios de igualdad soberana e integridad territorial de los Estados y
de no intervencién en los asuntos internos de otros Estados»; vy,
estableciendo que «os estados [...] se aseguraran» que «todo acuerdo
bilateral o multilateral de comercio e inversion sera compatible con las
obligaciones de derechos humanos» (art. 14.5.h), prevision de
compatibilidad que no dé prioridad del Instrumento Vinculante que
merecera una valoracién posteriormente;
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8. el postrer bloque del borrador ahora resumido, trata de las
“disposiciones institucionales” y cuestiones procedimentales variadas
(arts. 15-24).

Los referidos ocho elementos basicos del Segundo Borrador Revisado
deducidos de la simple relectura y transcripciéon parcial de sus articulos,
muestran que la estructura sistematica del texto mejora en comparaciéon con
los borradores anteriores, y evidencian que los temas mas polémicos se han
revisado una vez mas buscando un acuerdo no siempre alcanzado. No es
de extrafar que este periodo de sesiones haya concitado un interés singular,
no solo en el propio GTI, sino también en foros externos de muy diversa
condicién, tal y como se comprobard’’.

b) Informe final del periodo

El posterior Informe del Presidente-Relator del GTI™, resultante de las
deliberaciones de este sexto periodo de reuniones y centradas especialmente
sobre el Segundo Borrador Revisado, da debida cuenta de los aspectos mas
debatidos y de los planteamientos de los intervinientes en la discusion.
Desde buen principio, el Informe expone que una vez mas se repiten las
divergencias sobre si el futuro Instrumento Vinculante debe afectar a todas
las empresas y no solo a las transnacionales (ambito subjetivo) tal y como
as{ se establece en el articulado del borrador parcialmente transcrito (§§ 8 y
14 del Informe y arts. 3.1, 6.1 y 1, apartados 3 y 4), problematica al que el
propio Presidente-Relator del GTT se refiere en sus “notas explicativas” que
redacta en un documento aparte precitado y comentado; y, el Informe,
relata que también existen diferencias sobre si el Instrumento Vinculante
debe y/o puede cubrir “todos” los derechos humanos (dmbito objetivo) (§§
23 y 24 del Informe, ex art. 3, en concordancia con arts. 1.4 y el amplio 3.3,
en contraposicion al escueto art. 3.3 del anterior Borrador Revisado de
2019). Se comenta, que los derechos de las “victimas”, segin ciertas
delegaciones, representan «una carga excesiva para los Estados» (§ 25 y ex
art. 4), mientras que, para otras, parecen acertados. LLas cuestiones sobre la
“prevencion” (diligencia debida, exart. 6) y el acceso a la reparacion (acceso
a la justicia, ex arts. 7 y 9.3), segun resume el Informe de referencia, se
consideraron oportunas en general, pero requerfan una reordenacion,
simplificaciéon y precisiéon distintas segun intereses de las partes que
negocian (§§ 27 y 28 del Informe). LLa configuracion de la “responsabilidad”
legal — «civil, administrativa y penal» —, aunque considerada por todos como

' 177d. nota 67.
72 Informe sobre el sexto periodo de sesiones del orupo de trabajo interoubernamental de composicion abierta

sobre las _empresas transnacionales y otras empresas con respecto a  los  derechos humanos
A/HRC/46/73, 14 enero 2021.
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cuestion «fundamental para garantizar el acceso a la justicia» (§ 30, ex art.
8), es un tema que por amplitud y trascendencia merece mayores detalles.
Con respecto a la “jurisdicciéon”, a la “prescripcion” y al “derecho
aplicable”, el Informe considerado — que cada vez es mas parco en su
contenido en relacién a los Informes de periodos anteriores — explicita que
«las delegaciones [...] pidieron mas claridad y precision en el textoy (§§ 33-
35, exarts. 8, 9 y 10, respectivamente). También el planteamiento sobre la
“asistencia juridica mutua” (art. 12), recibié criticas por parte de
delegaciones empresariales por considerar «que imponia cargas excesivas a
los Estados» (§ 37 del Informe). El Informe se cierra dando cuenta de unas
breves consideraciones y precisiones concretas sobre las “disposiciones
institucionales” (§§ 40 y 41 del Informe, ex art. 15) y de cuestiones mas
procedimentales (§ 24, ex arts. 16-24).

A pesar de lo avanzado de las deliberaciones sobre el Instrumento
Vinculante y/o del latgo tiempo dedicado a las mismas, el Informe final
deja constancia que, junto a los avances que se alcanzan, persisten ciertos
desacuerdos entre las delegaciones participantes en el GTI” en aspectos
basicos, como, por ejemplo, sobre su comentado ambito y sobre su no
prioridad — jerarquia — frente a otros tratados comerciales o de inversiones’
segin se ha expuesto al resumir el Segundo Borrador Revisado; y el
Informe, también permite deducir que de las muchas las demandas de
precision que se formulan (por ejemplo, en materia de diligencia debida y
responsabilidades) no pocas expresan desacuerdos de fondo y se formulan
mas que con objetivos realmente aclaratorios intentando establecer
limitaciones ad cantelam.

Segun relata este Informe, el Presidente-Relator recibe el encargo de
continuar alentando las consultas y estudios, y de preparar un «tercer
proyecto revisado de instrumento juridicamente vinculante» sobre la base
de los debates mantenidos durante la sexta sesion del grupo de trabajo (y
aportaciones posteriores), a presentar a mas tardar a finales de julio de 2021,
para su examen y ulterior debate en el séptimo periodo de sesiones del GTI
que celebrara en 2021.

73 Entre las delegaciones que manifiesta mds desacuerdos, se debe seguir citando la UE.
Conviene anotar que, desde hace un tiempo, la UE se plantea una directiva sobre diligencia
debida obligatoria en derechos humanos y conducta empresarial responsable, proyecto que
se entrecruza en el tiempo con el objeto de atencién en estas paginas. Por razones de
extension, se omiten en este trabajo referencias detalladas de la patticipacion de la UE en
el GTL

7 Vid. M. KRAJEWSKI, Ensuring the Primacy of Human Rights in Trade and Investment Policies:
Model clauses for a UN Treaty on_transnational corporations, other businesses and buman rights
CIDSE, 2017.
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Este proyecto de Informe se aprobé en el la reunién del GTI del 30 de
octubre de 2020, y se ha examinado por el Consejo de Derechos Humanos
en su 46° perfiodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos (22 de
febrero-23 de marzo de 2021).

A fecha de hoy (mayo 2021), se esta a la espera del «tercer proyecto revisado
de instrumento juridicamente vinculante», que deberfa considerarse en el
venidero séptimo periodo de sesiones del GTT a celebra este 2021 segun el
calendario previsto, y que nadie puede asegurar que sera el definitivo.

Estado actual del proceso de elaboracion del Proyecto de Instrumento Vinculante sobre
empresas ) derechos bumanos: voluntariedad versus obligatoriedad para estados y
empresas

Para elaborar el panorama de la situacién actual (2020-2021), se toma en
consideraciéon todo el proceso seguido, pero de manera especial, se
observan los resultados del referido sexto periodo de reuniones del GTI
(octubre 2020), y se tienen presentes algunas de las numerosas y variadas
opiniones formuladas sobre el mismo”.

Se puede avanzar que el estado actual del debate (2020-2021) — que no
alcanzan el nivel del repetido documento Elementos para el proyecto (2017) —
no recibe el visto bueno por parte de todos los participantes en el GTI, ni
de todos los actores sociales interesados: el debate sigue abierto.

Sigue a continuacion un inventario de los aspectos basicos del estado actual
de la cuestién comentados en el mismo orden en que se suceden en el
Segundo Borrador Revisado (2020) y citando los ordinales del mismo para
facilitar el relato.

75 En relacién al Segundo Borrador Revisado, entre otros, ver a titulo de ejemplo, seis
aportaciones distintas pot su autotia y contenido: 9 Annual Fornm on Business and Human
Rights, 16-18 noviembre 2020; Reflexiones sobre el texto en preparacion de la 6° sesion del GTT de
la Federaciéon Internacional por los Derechos Humanos (FIDH), 2020; Declaracién de la

Campafia Global sobre el segundo borrador revisado de Tratado Vinculante, 2020;

Comunicacién Colectiva sobre el Segundo Borrador Revisado del Instrumento
Juridicamente Vinculante sobre Rendiciéon de Cuentas Debe ponerse fin a la impunidad
corporativa, de la Red Internacional para los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Red-DESC), octubre 2020; ITUC-CSI, Comentarios de los sindicatos: Instrumento juridicamente
vinculante que regule, en el marco del derecho internacional relativo a los derechos humanos, las actividades
de las empresas transnacionales y otras empresas, 8 octubte 2020; Documento de la posicién final
de la OIE (Organizacién Internacional de Empleadores), Business at OECD (BIAC) y
Business Europe sobre el segundo borrador revisado del Tratado sobre empresas v
derechos humanos, 7 octubre 2020. La Coalicién Europea para la Justicia Corporativa
(ECCJ), presenta un resumen de este periodo de sesiones bajo el titulo UN Treaty
negotiations conclude without clear negotiated reforms, but expectations for next year remain high, 4
noviembre 2020.
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1) Naturaleza: una fuente internacional y vinculante

Durante todo el proceso se ha mantenido invariable la expresion
“instrumento” (internacional), sin precisarla, a la espera que avance su
preparacion.

Es un Instrumento internacional que, de prosperar, y segun su propio
nombre («derecho internacional de los derechos humanosy), se integraria
en el sistema universal de proteccion de los derechos humanos junto al
derecho estatal interno propiciando asi el dualismo y pluralismo juridico.
Y, se trata de un Instrumento “vinculante” y complementario. Tal
vinculacién afecta a los estados y las empresas con distinta intensidad, y en
ambos casos podria y deberfa ser mas intensas, pero sin duda, mas lo
deberia ser el segundo en si mismo considerado. Y, es complementario —
no sustitutivo — de los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos (2011) que son, simplemente, zudicativos y que actualmente siguen
su curso con mas o menos fortuna.

Lo positivo que resulta que el Instrumento sea vinculante, se puede
desvirtuar, en parte, porque no se presenta como jerarquicamente supetior
a otros tratados de inversiones, y/o comerciales (art. 14), una prioridad
prevista en otras pautas internacionales (zgr, art. 103 de la Carta de
Naciones Unidas) y que se ha habia planteado anteriormente en el debate.
Contrariamente a las fuerfes protecciones que las normas internacionales
brindan hoy dia a las cuestiones comerciales y a las inversiones, las que
ofrecen a los derechos humanos son débiles: esta comparativa muestra una
dimension de la asimetria externa entre los intereses en conflicto que el
Instrumento Vinculante pretende corregir.

Que algunos convenios comerciales o instrumentos internacionales
similares incluyan ciertas clausulas de salvaguarda de los derechos humanos
(ex art. 14), es positivo, cuestion distinta es que garanticen real y
efectivamente las reclamaciones y reparaciones consideradas (art. 14). Aqui
cabe insistir en que las experiencias de la manida responsabilidad social
corporativa — que son voluntarias — no siempre han arraigado ni menos
fructificado lo suficiente para asegurar la protecciéon de los derechos
humanos real y efectivamente.

2) Obyjetivos y escenario: de la finalidad de la proteccion a los elementos definidores de la
misma

Resulta ilustrativo que el elemento teleologico del Instrumento Vinculante
(Obyetivos), previsto en unos de los primeros articulos del ultimo borrador
(art. 2), sea el punto de partida para identificar los elementos basicos del
debate, cuales son, los sujetos, el objeto y el contenido. Los sujetos
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concernidos son tres: “estados”, “empresas’” y “victimas”; y de cada uno se
predican cargas y/o beneficios distintos: al “estado” se le atribuye la
“obligacion” de «respetar, proteger y promoven» los referidos derechos; a
las “empresas” se les imponen “responsabilidades” al respecto; y de las
“victimas”, se predican “garantfas” para el disfrute de tales derechos. Y el
objeto de proteccion lo son «los derechos humanos en el contexto de las
actividades comerciales» (dimensién objetiva y subjetiva, respectivamente,
ver infra).

Entre los cuatro objetivos mencionados, se incluye de forma expresa
«garantizar [a la victima] el acceso a la justicia y la reparacion efectiva» (art.
2): un proposito loable por su forma (la cuestiéon asciende a nivel de
“objetivo”) y su fondo (se pretende un disfrute real y efectivo), pero es una
declaracion de propdsitos huérfana de suficientes medidas dispositivas.

A pesar de sus aspectos mejorables, esta panoramica actual resulta
estructuralmente positiva porque ayuda a identificar y a contextualizar los
aspectos puntuales mas controvertidos del objeto de debate, y por lo demas,
refuerza la centralidad de los derechos humanos en el debate.

3) Ambito subjetivo y objetivo: qué empresas y qué derechos

La vertiente subjetiva del “alcance” del Instrumento Vinculante, que en el
estado actual del debate se delimita mediante la regla general y las
excepciones o modulaciones literalmente transcritas (ex art. 3.1, en
concordancia con arts. 1, apartados 3 y 4, y 6, apartados 1 y 2, todos citados
supra), tal como se ha anticipado, ha sido objeto de especial atenciéon por
una de las referenciadas Notas explicativas redactadas por el propio
Presidente-Relator del GTI sobre el Segundo Borrador Revisado
apuntando que: el Instrumento «se aplica a las actividades comerciales
realizadas por todas las empresas comerciales, incluidas las de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales», confirmando asi que el
referente (hibrido, mixto u omnicomprensivo) que delimita el ambito
debatido son «las actividades comerciales de caricter transnacional»y, no
tanto las empresas en s{ mismo consideradas.

Este planteamiento amplio de la dimension subjetiva, de configuracion algo
confusa, como se ha comentado, acepta las pretensiones de las partes
negociadoras que desde principio argumentaban que incluir sélo a las
transnacionales era un posible discrimen (la UE, incluso, hizo depender su
continuidad en la negociacién de dicha amplitud), y rechaza las contrarias.
Es cierto que esta concepcion extensiva podtia interpretarse como mas
beneficiosa para las potenciales victimas por incluir mas empresas y mas
trabajadores en el ambito de proteccion, pero también lo es que hacer que
el Instrumento Vinculante asuma la defensa de intereses heterogéneos
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(apartandose asi de la idea originatia de la Resolucion CDH 26/9) y someta,
innecesariamente, a empresas no transnacionales a normas internacionales,
podria diluir el problema de la proteccién de los derechos humanos en las
multinacionales, y en definitiva, podria mermar la eficacia del futuro
Instrumento Vinculante. Asi pues, convendria valorar la posibilidad de
constrefiir el alcance subjetivo del Instrumento Vinculante a las
transnacionales (y a “otras”, entendidas éstas otras como todas las empresas
de las cadenas de valor y suministros), no solo por dichas razones de
eficacia, sino también — entre otras razones — porque las normas
internacionales tienen importantes lagunas sobre la protecciéon de tales
derechos humanos, sin que ello perjudicara para nada a personas que
trabajan en otras empresas. Si se quiere avanzar, resulta necesario zanjar
este punto del debate sobre el referido ambito subjetivo del Instrumento
Vinculante; y, pretender cerrarlo, incluyendo en tal ambito a “otras
empresas” entendidas como las no transnacionales en vez de entenderlas
como otras empresas de la cadena, es, posiblemente, cerrarlo en falso.

La amplitud también se puede predicar de la dimensioén objetiva del ambito
de un futuro instrumento que pretende alcanzar a “todos” los derechos
humanos (arts. 3.3 y 1.2 y Preambulo), no solo en sentido cuantitativo
(“todos”: incluidos los laborales y sindicales), sino también cualitativo, pues
el texto concreta que tales derechos son «universales, indivisibles e
interdependientes» (Preambulo); es esta una prevision positiva, aunque
condicionada por las normas internacionales sobre derechos humanos
aplicables o0 no en cada estado en concreto.

Merece una reflexion propia el hecho que un texto que afecta al ejercicio de
los derechos humanos en las empresas, no contenga referencia expresa
alguna sobre los derechos humanos laborales (s6lo se podrian deducir
referencias indirectas ex art. 3.3): una mencién de los derechos
fundamentales de los trabajadores y de los derechos de los sindicatos y
asociaciones empresariales no resultarfa sobrera, y mucho menos, una
referencia a la libertad de asociacion y sindical desde la 6ptica supraestatal.
Mientras que, la inclusion de los “derechos ambientales” entre los derechos
humanos a proteger por el Instrumento Vinculante (arts. 1.2 y 5), es un
detalle con enjundia que se subraya positivamente, sin desconocer que es
objeto de criticas por ciertas opiniones empresariales que aprecian en tal
planteamiento una extralimitacion.

Esta amplitud de miras objetiva —igual que la subjetiva — potencia el sentido
de la centralidad de los derechos humanos en el debate reflejado en estas
paginas. Y, la significacién del ambito subjetivo y objetivo del Instrumento
Vinculante es mayor si cabe, porque condiciona otros aspectos basicos del
mismo facilmente identificables.
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4) Afectacion de los estados: sus obligaciones y los planes de accion

Las previsiones del proyecto de texto internacional ahora considerado
dirigidas a los estados se configuran formalmente como “obligacién(es)”
tanto, globalmente consideradas (arts. 2.1.a y 6) como en supuestos
concretos (proteccion de victimas, art. 5; prevencion, art. 0; reparacion
dafos, art. 7; responsabilidades, art. 8). A subrayar, que, entre las
obligaciones previstas, se incluyen las preventivas, no se trata pues de
obligaciones operativas tan solo post quiebra de los derechos, un realce de
la idea preventiva que se debe valorar positivamente.

Los estados deben cumplir tales mandatos implementando sus “planes de
accion nacional” sobre los que no se afiaden mas precisiones, y en caso que
no lo hagan o lo hagan indebidamente, no se establecen las consecuencias
con suficiente claridad.

En el estado actual de la cuestidn, esta previsto que «los estados exigiran a
las empresas [...]» respeten los derechos humanos en el desarrollo de sus
actividades actuando con la diligencia debida (art. 6.2), un precepto
internacional — clave — que afecta a dos sujetos, uno publico y otro privado,
de forma escalonada, detalles que mereceran un comentario particular
desde la 6ptica de las empresas implicadas.

En el borrador de Instrumento Vinculante ahora considerado, la expresion
«violaciéon de derechos humanos» — de larga tradicion en el debate — ha
perdido, con el paso del tiempo, algo de fuerza frente a la expresion «abuso
de [...]» (por todos, art. 4.1): una nueva locucién que podrfa hacer pensar
que se pretenden reprender sélo las actuaciones indebidas de los estados,
dejando algo al margen a las de las empresas, o incluso, podria hacer pensar
que se tiende a mermar las responsabilidades del propio estado, sospechas,
todas, que convendria difuminar.

5) Afectacion de las empresas: una responsabilidad, pero no una obligacion directa
Segun las previsiones actuales, los estados adoptaran las medidas necesarias
b

para que las “empresas” (incluidas multinacionales) respeten “todos” los
derechos en “todas” sus operaciones, dicho sea, en los términos literales
transcritos supra (ex art. 6.1), precisandose que «los estados parte exigiran a
las empresas |...] que actien con la debida diligencia en materia de derechos
humanos» (art. 6, apartados 2 y 3).

La afectacion de las empresas (y transnacionales, incluidas sus cadenas)
prevista en el estado actual de la cuestién, merecerfa varias reflexiones,
como por ejemplo las siguientes. No se formula imponiendo obligaciones
directas a las misma (cuestion distinta son sus responsabilidades), sino que
se obliga 0 mandata a los estados a que lo hagan, todo ello teniendo presente
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que, como es sabido, bien podria ocurrir que algunas de aquéllas tengan
igual o mas fuerza que algunos de éstos. Y, en caso de multinacionales,
deberfan — deben — quedar afectadas todas las empresas que formen parte
de la cadena de valores y suministros (ex arts. 1.5 y 6.1 transcrito), una
pretension que deberfa reflejarse en el texto proyectado en los términos
acordes que exige la casuistica del supuesto. Y, también deberfa perfilarse
con atencién la posibilidad que las afectaciones puedan exigirse «de manera
proporcional a su tamafio, al riesgo de las repercusiones graves y a la
naturaleza y el contexto de sus operaciones» (art. 6.2, en concordancia con
art. 3.2), recordando siempre que estas circunstancias mas que excepciones
son simples modulaciones previstas para garantizar la eficacia maxima de la
proteccion perseguida.

Lineas arriba, al tratar de la dimension subjetiva del ambito del Instrumento
Vinculante, se escribfa que la forma genérica de exigir a los estados que
implementen “planes de accién” para asegurar la proteccion de los derechos
humanos en el entorno de la empresa, no siempre garantiza el éxito de los
mismos, ahora se afiade igual duda y critica en punto a cémo se exige a las
empresas que actien con la diligencia debida idénticos fines: si los planes
de accién y las previsiones de diligencia debida resultan ser, en ciertas
ocasiones, flatus vocis, cada vez mas se hacen necesarios instrumentos
internacionales que sean vinculantes para estados y empresas
multinacionales. Juridica y politicamente existen ciertas dificultades para
que el instrumento internacional en elaboracién atribuya, sin mas,
obligaciones a estados, y mas que lo haga directamente a las empresas
(privadas), pero si no se sortean tales apuros, el objetivo final del proyecto
es de muy dificil alcance: el problema no es nuevo ni imprevisto, y
alternativas, de haberlas haylas en le ambito de la politica del derecho.

En el marco de las previsiones actuales, se valora positivamente que la
diligencia debida de las empresas no las exime automaticamente de la
responsabilidad por causar o contribuir a abusos contra derechos humanos
(art. 8.7), y, con igual sentido y brevedad, se indica que, entre las empresas
afectadas, se incluyen las “estatales” (art. 1.3).

6) Afectacion de las “victimas”: sus derechos

Omitiendo cualquier comentario sobre lo acertado o no del término
“victimas”, se formulan dos primeras consideraciones: se utiliza en un
sentido subjetivo amplio, pues incluye también a «sus representantes,
familiares y testigos», planteamiento que no recibe un visto bueno unanime;
y son objeto de consideracion en dos de los primeros articulos sustantivos
del borrador (arts. 4 y 5), es decir, en un lugar privilegiado.

Como se ha detallado, las victimas son consideradas de forma expresa
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sujetos de los derechos humanos en general (art. 4, Derechos de las victimas,
apartado 1) y beneficiarias de la protecciéon que les deben prestar sus
respectivos estados (arts. 4.2 y 5) a nivel de prevenciéon (arts. 4.2 y 6,
apartados 2-7) y de reparacion (arts. 4.2 y 7). Queda asi reforzado el
protagonismo de las victimas y, una vez mas, acentuada la centralidad de
los derechos humanos.

No obstante tales reconocimientos generales y especificos en favor de las
victimas, el borrador — el estado — actual no parece aportar novedades que
hagan pensar que, en la practica, se superaran todas las dificultades que
tienen para hacer valer sus derechos real y efectivamente, y, en su caso, para
obtener la reparacion de los dafos sufridos: frente a los estados (obligados)
y a las empresas (sd/o responsables), las victimas, son el eslabon débil de la
cadena, pues parecen ubicadas en el escenario real del debate, casi, como
“terceros” — dicho sea, a afectos reflexivos — a expensas que las empresas
cumplan con sus obligaciones, que como se ha sefialado, no estan previstas
de manera directa en el Instrumento Vinculante proyectado (art. 0,
apartados 1y 2).

7) Responsabilidad legal: integral, pero con brechas y asimetrias internas

Segun las previsiones actuales se pretende que el futuro Instrumento
Vinculante vele por que los estados implementen un sistema integral y
realmente efectivo de Responsabilidad legal (art. 8) para personas naturales y
juridicas (empresas), que abarque la responsabilidad civil, administrativa y
penal, incluidas las garantias financieras necesarias, y un sistema que facilite
las reclamaciones de las victimas por dafios, por ejemplo, aceptando
también la corresponsabilidad de los estados, y que prevea la imposicion de
sanciones, y, consecuentemente, que procure la reparacion debida (art. 8.5).
Resultarfa oportuno que el proximo borrador del Proyecto precisara mas
las responsabilidades de los estados y las atribuyera expresamente a las
empresas de manera directa (2.gr., art. 8, apartados 1 y 7); y, en el caso de las
multinacionales, serfa necesario que concretara y reforzara la
responsabilidad de todas las empresas de la cadena de valor y suministro
(levantamiento del velo desde las matrices hasta todas filiales o controladas
similares), pergeflando asi un «sistema amplio y adecuado de
responsabilidad para personas [...]» (ex art. 8.1 parcialmente transcrito
supra) de acuerdo con las exigencias de la OIT en favor del «trabajo decente
en las cadenas mundiales de suministros».

Las reflexiones sobre la responsabilidad de los estados y empresas a la luz
de la normativa internacional actual, ayudan mucho a comprobar que entre

76 Ex Resolucién OIT relativa al trabajo decente, 2016, cit.
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la teorfa (prevencion) y la practica de la proteccion (rendicion de cuentas y
reparacion) de los derechos humanos laborales en el entorno de las
multinacionales y de otras empresas, existen asimetrias y brechas internas
que el futuro instrumento internacional vinculante de referencia deberia
superar.

8) Jurisdiccion y extrajudicialidad: extraterritorialidad de la jurisdiccion ante una
desterritorializacion de las empresas multinacionales. 1evantamiento velo corpororativo
La delimitacion de la Jurisdiccion (art. 9, apartados 1, transcrito supra, y 2), y
en especial su universalidad, requiere mayor detalle si, como se pretende, se
quiere garantizar el acceso a la justicia y la real y la efectiva reparacion del
dafio a las victimas (art. 7) por lesion de los derechos humanos.

Cierto es que la propuesta actual ha mejorado en relacioén a anteriores, por
ejemplo, aceptando la dotrina forum non conveniens («jurisdiccion |...]
obligatoria»), asegurando la competencia en virtud del forum necessitatis, y
sugiriendo — aunque sin imponerla — a los estados que prevean la inversién
de la carga de la prueba (art. 7.6) en favor de los intereses de las victimas,
pero también lo es que se deberia avanzar. Teniendo presente que — en la
inmensa mayorfa de los casos — la multinacional es de un estado fuerte
(desarrollado) mientras que las victimas los son de un estado mas débi/ (en
vias de desarrollo), se deberia procurar una extraterritorialidad de la jurisdiccion
que hiciera frente a tal desterritorializacion de las empresas multinacionales. Es
importante pues que las victimas puedan elegir una jurisdiccion entre varias
posibles para poder reclamar; una jurisdiccion, que, ademas, esté inspirada
por la idea de la cooperacién judicial internacional (art. 13), y en especial,
por la de asistencia legal reciproca (art. 12), dos requerimientos ineludibles
acordes con la naturaleza de los derechos — humanos o universales — objeto
de proteccion.

Concluyendo esta cuestion, se apunta que la idea de la jurisdiccion universal
en su sentido mas completo (supervision, ejecucion y reparacion, publica e
internacional), que alguna representacion o delegacion del GTI parecia
reivindicar en algin momento anterior de la negociacion, no tiene suficiente
reflejo en el estado actual de la cuestion.

Y, para cerrar el estudio, una nota a modo de resumen, y una acotacion
tinal.

Asi pues, segun lo expuesto y las opiniones citadas, los aspectos del estado
actual de la cuestién mas polémicos, puede ser los siguientes: no se trata de
un instrumento exclusivamente pensado en las multinacionales; siendo un
instrumento vinculante no tiene primacia sobre a los acuerdos comerciales;
obliga a los estados, pero no directamente a las empresas; no se proyecta
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suficientemente sobre toda la cadena de valores de las transnacionales;
carece de suficientes mecanismos de seguimiento y control; y, tampoco
dispone de dispositivos que aseguren el cumplimiento real y efectivo de la
normativa internacional. A estas alturas del proceso de elaboracién del
Instrumento Vinculante, los aspectos en discusién no son precisamente
pocos.

Cuando las multinacionales deciden fragmentar la produccién en distintas
fases, y eligen la forma de hacerlo y el lugar geografico donde materializar
cada una de las mismas (deslocalizacion y globalizaciéon) pensando en
satisfacer asi de la mejor manera posible sus intereses empresariales y
econémicos, también estan eligiendo o seleccionando — en parte — las
normas (laborales y sindicales incluidas) que se les aplicaran en cada
momento productivo y en cada lugar, delicada operacion selectiva esta que
también es decisiva por idénticos motivos. Por razones de equilibrio y
justicia social — y comercial (dumping social) —, la globalizacién econémica
personificada por las multinacionales, deberia coexistir con la globalizacion
de los derechos laborales basada en unos derechos universales y globales
como lo son los derechos humanos por definicién: este deseable equilibrio
de intereses contrapuestos explica el por qué, el cémo y el para qué del
Proyecto de instrumento internacional juridicamente vinculante para regular, en el marco
del derecho internacional de los derechos humanos, las actividades de las empresas
transnacionales y otras empresas, este nuevo Proyecto, debe informar vy
confirmar el caracter tuitivo que define el ordenamiento laboral tanto
internacional como estatal.
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¢Abogados contratados o falsos autonomos?
Estado de la cuestiéon y actuacion
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social

Juan Cristobal BANDERA GALLEGO*

RESUMEN: El presente estudio esta dedicado a analizar la situacién de los falsos
auténomos en el sector de la abogacfa, motivo de honda preocupacion de los jévenes
abogados que prestan servicios en los despachos individuales o colectivos de nuestro pafs.
La unanimidad de las instancias supranacionales en la lucha contra el falso empleo
auténomo, asf como también la de la Administracién espafiola, da paso al analisis de la
doctrina de suplicacion y de la jurisprudencia sobre los falsos auténomos en el sector de la
abogacia, para concluir abordando la forma en la que la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social actda contra esta practica fraudulenta.

Palabras clave: Abogados, despachos individuales o colectivos, falso auténomo.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Los falsos auténomos: caracterizacion general. 3. Estado
de la cuestién. 4. Doctrina legal y jurisprudencial relativas a los falsos auténomos en el
sector de la abogacia. 4.1. Dependencia. 4.2. Ajenidad. 5. Un caso especial: la existencia de
un doble vinculo en la relaciéon entre el abogado y el despacho. 6. La actuacién de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. 6.1. Acta de infraccion. 6.2. Acta de liquidacién
de cuotas a la Seguridad Social. 7. Efectos detivados de la actuacién inspectora en relacion
con la situacién de Seguridad Social: el alta del abogado en el Régimen General de la
Seguridad Social. 8. Valoraciones finales. 9. Bibliograffa.
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ICAMALAGA (online), 15 octubre 2020, panel 2, a propuesta del Grupo de Abogados
Jévenes del Tlustre Colegio Oficial de Abogados de Malaga (Espafia).

“Inspector de Trabajo y Seguridad Social; Profesor Asociado, Departamento de Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social, Universidad de Malaga (Espafia).

Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO
Volumen 9, nimero 3, julio-septiembre de 2021
@ 2021 ADAPT University Press — ISSN 2282-2313



¢ABOGADOS CONTRATADOS O FALSOS AUTONOMOS?

Hired Lawyers or False Self-Employed?
Status of the Issue and Performance
of the Labour and Social Security Inspection

ABSTRACT: This work aims to analyse the situation of false self-employed in the legal
sector, a matter of deep concern for young lawyers who provide services in individual or
collective law firms in our country. The unanimity of the supranational instances in the
fight against false self-employment, as well as of the Spanish Administration, gives way to
the analysis of the doctrine of supplication and of the jurisprudence on false self-employed
in the legal sector to conclude by addressing the form in which the Labour and Social
Security Inspectorate acts against this fraudulent practice.

Key Words: Lawyers, individual or collective law firms, false self-employed.
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1. Introduccion

El titulo de esta ponencia obedece al justificado interés del Grupo de
Abogados Jovenes del Ilustre Colegio Oficial de Abogados de Malaga por
abordar uno de los problemas mas importantes al que los jévenes abogados
se enfrentan al iniciar sus carreras profesionales en los despachos de
abogados que los contratan. Asf lo atestigua la encuesta realizada a lo largo
de 2018 por la Confederacion Espafiola de Abogados Jovenes (CEAJ) en
la que los encuestados — 513 abogados en ejercicio activo menores de 35
aflos — sitian este problema como el segundo mas relevante
inmediatamente después del relativo a los honorarios del turno de oficio.
Se inicia este estudio conceptuando al “falso autébnomo” asi como las
consecuencias de todo orden que la existencia de esta practica conlleva vy,
dado que es una figura que se estd manteniendo en el tiempo, alcanzando
proporciones preocupantes, las organizaciones internacionales — y también
la Administracién espafiola — se han pronunciado contundentemente en
defensa de los derechos de los trabajadores por cuenta ajena que formalizan
con las empresas relaciones juridicas de este tipo, proponiendo medidas de
lucha contra esta modalidad de fraude.

El analisis de la jurisprudencia espafiola sobre la figura de los falsos
auténomos es el punto de partida del que se hace de la que especificamente
se refiere a los abogados contratados por despachos individuales o
colectivos mediante contratos de arrendamiento de servicios, de
colaboraciéon profesional o similares (a veces, incluso, sin plasmar
documentalmente tal relacién), lo que nos permite detectar las
particularidades que las clasicas notas definidoras del trabajo por cuenta
ajena presentan en la relacién de caracter especial entre los abogados y tales
despachos.

La vertiente netamente practica de este estudio se encuentra en el epigrafe
dedicado a la actuacién de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Las
amplias facultades que la normativa en la materia confiere a los funcionarios
del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social permiten investigar
con la amplitud y la profundidad necesarias las relaciones que se establecen
entre un despacho y un abogado bajo una forma que le otorga a este la
condiciéon de trabajador auténomo. De concluirse, tras la actuacion
desplegada, que la relacién no se desenvuelve en el marco de una relacion
entre una empresa y un trabajador auténomo la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social debera proceder a la practica de las actas que
correspondan, respecto de las que se indican las especialidades que
concurren cuando se extienden en este tipo de asuntos, incluyendo los
efectos que se derivan para el trabajador afectado en cuanto a su alta en la
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Seguridad Social.

Se concluye con la invitacién a las partes implicadas de emprender las
acciones necesarias — alguna de las cuales se proponen por el autor — para
erradicar definitivamente esta figura en el sector de la abogacia.

2. Los falsos auténomos: caracterizacion general

Con caracter general, el llamado “falso auténomo” es aquel trabajador que
mantiene una relaciéon con una entidad publica o privada bajo la forma de
contrato de arrendamiento de servicios, de ejecuciéon de obra, de
colaboraciéon o de servicios profesionales o similares al amparo de la
normativa civil, mercantil o administrativa cuando, en realidad, concurren
en aquella relacion las notas que definen el trabajo por cuenta ajena’.

Las consecuencias conocidas de esta situacion afectan a tres sujetos:

 al propio “falso autbnomo”, al que se le despoja de la proteccion de la
legislacion laboral: sus retribuciones en ocasiones no alcanzan la cuantia
del salario minimo interprofesional (SMI); sus jornadas laborales
superan la maxima legalmente establecida; carecen del derecho a
vacaciones retribuidas; no perciben indemnizaciéon por despido; no
quedan protegidos por la normativa en materia de prevencion de riesgos
laborales, entre otras. En materia de Seguridad Social, es el propio
trabajador el que ha de asumir la cotizaciéon en el Régimen Especial de
la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos
(RETA). Se ha llegado a decir que la instauracion de la tarifa plana (fijar
una cuota mensual reducida en este Régimen Especial para jévenes
emprendedores durante un periodo de tiempo) ha podido incentivar la
proliferacion de esta figura’, aunque no existen datos fiables que lo
confirmen;

* al Estado: precarizacién de las relaciones laborales; condiciones de
trabajo abusivas que conlleva el incremento de lo que la Unién Europea
denomina trabajadores pobres que, a veces, han de subsistir con ayuda
externa o simultanear su actividad principal con otros trabajos
normalmente también precarios o el fraude a la Seguridad Social, al
eludir las cotizaciones debidas en el Régimen General de la Seguridad

! No cabe la posibilidad de que el abogado suscriba un contrato como trabajador
auténomo econdémicamente dependiente pues el art. 2.c de la Ley 20/2007, de 11 de julio,
del Estatuto del Trabajo Auténomo excluye de su ambito de aplicacién a las relaciones
laborales de caracter especial del art. 2 del Estatuto de los Trabajadores.

2 V7id. J. CALVO VERGEZ, La problemdtica de los llamados falsos autdnomos en el mercado laboral
espaiiol, en Revista Aranzadi Doctrinal, 2020, n. 8, pp. 16 y 17.
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Social®;

* alas empresas que no acuden a esta forma de contrataciéon en cuanto
que padecen la competencia desleal de quienes si lo hacen pues han de
asumir los costes sociales derivados de la contratacion laboral.

La posicion de las organizaciones internacionales en torno a esta cuestion
es unanime al condenar estas practicas y, consiguientemente, exigir a los
Estados luchar decididamente contra ellas, por un lado, clarificando y
deslindando en los ordenamientos juridicos ambas instituciones juridicas,
esto es, la del trabajador por cuenta ajena y la del trabajador por cuenta
propia y, por otro, a través de unos sistemas de Inspecciéon de Trabajo
dotados de los recursos humanos y materiales suficientes para combatir con
eficacia estas formas de fraude.

Asi, la Comisién Europea, de forma continuada y consistente, ha

promovido la lucha contra el fenémeno de los falsos auténomos. Con la

aprobacién de la Directiva 2019/1152, relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la Unién Europea, se ha dado un paso
importante en la persecucion del trabajo falsamente autbnomo. Asi, en el
considerando 8 se dice: «El falso trabajo por cuenta propia se produce
cuando una persona es declarada como trabajador por cuenta propia aun
cuando se cumplen las condiciones propias de una relacioén laboral, con el
fin de evitar determinadas obligaciones juridicas o fiscales. Estos
trabajadores deben entrar en el ambito de aplicacion de la presente

Directiva. La determinacion de la existencia de una relacion laboral debe

guiarse por los hechos relativos al trabajo que realmente se desempena, y

no por la descripcion de las partes de la relaciony.

Asimismo, la Exposicion de Motivos de la Decision del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2010, relativa a la creaciéon de una

plataforma europea para mejorar la cooperacion en la lucha contra el trabajo

no declarado, indica que se da esta figura «cuando el trabajador es declarado
formalmente como autonomo sobre la base de un contrato de setvicios,
pero el trabajo que realiza cumple todos los criterios que se utilizan en la

3 La organizacion de auténomos UATAE estima que en Espafia existian en 2018 alrededor
de 225.000 falsos autonomos basindose en datos de la Encuesta de Poblacion Activa
elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica correspondiente al segundo trimestre de
ese aflo, lo que suponia un aumento del 7,1% respecto al afio anterior y se traduce en un
coste para las arcas de la Seguridad Social de 592 millones de euros (vid. G. UBIETO, La
Seouridad Social deja de ingresar casi 600 millones de euros por los falsos auténomos, en www.elperiodico.

com, 28 agosto 2018). Sin embargo, a la vista de esos mismos datos, hay quien considera
que ese numero podria alcanzar los 651.000 sobre la base de que un 21% de los
trabajadores auténomos no tienen influencia en la decisién sobre su horario de trabajo (vid.
A. TODOLI SIGNES, E/ dmbito subjetivo de la aplicacion del Estatuto de los Trabajadores ante las
nuevas formas de trabajo: la nueva ley California (ABS), en Trabajo y Derecho, 2020, n. 66, p. 3).
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legislacion y la practica nacionales para caracterizar una relacion laboraly,
seflalando a continuaciéon sus perniciosos efectos: «El falso trabajo por
cuenta propia tiene consecuencias negativas para los trabajadores afectados
en términos de salud y de seguridad y de cobertura de la Seguridad Social,
as{ como sobre los ingresos fiscalesy.
Por su parte, la OIT en la recomendacion R198 de 2006 sobre la relacion
de trabajo declara en su § 4.5 que «La politica nacional deberfa incluir, por
lo menos, medidas tendentes a [...] luchar contra las relaciones de trabajo
encubiertas, en el contexto de, por ejemplo, otras relaciones que puedan
incluir el recurso a otras formas de acuerdos contractuales que ocultan la
verdadera situacion juridica, entendiéndose que existe una relacién de
trabajo encubierta cuando un empleador considera a un empleado como si
no lo fuese, de una manera que oculta su verdadera condicién juridica, y
que pueden producirse situaciones en las cuales los acuerdos contractuales
dan lugar a que los trabajadores se vean privados de la proteccion a la que
tienen derecho» para, mas adelante (§ 15), sugerir medidas a los Estados
miembros para evitar las relaciones de trabajo encubiertas: «l.a autoridad
competente deberfa adoptar medidas para garantizar el cumplimiento y la
aplicacion de la legislacion relativa a la relacidén de trabajo a los distintos
aspectos tratados en la presente Recomendacion, por ejemplo, a través de
los servicios de inspeccion del trabajo, en colaboracién con la
administracion de la seguridad social y las autoridades fiscales».
La posicién de Administracion espafiola esta en linea — como no podtia ser
de otra manera — con la de las instancias supranacionales mencionadas. Asf:
* el Plan Director por un Trabajo Digno 2018-2020" contiene un Informe
de diagndstico del mercado de trabajo cuyo apartado sexto se dedica a los
“falsos autbnomos” aludiendo a los datos de la Encuesta de Poblacion
Activa (EPA) elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica (INE)
que permiten intuir la presencia de esta figura en las relaciones
mercantiles existentes. Por mencionar algunos: un 5,5% de los
trabajadores por cuenta propia de nuestro pais no puede influir ni en el
contenido ni en el orden de las tareas; el 9,2% no habifa tenido ningun
cliente o a lo sumo uno en los ultimos doce meses y el 11% dice que su
horario de trabajo lo decide su cliente. Se propone en el Plan
«Intensificar las relaciones y la coordinacion con la Tesoreria General de
la Seguridad Social y la Agencia Estatal de la Administraciéon Tributaria
con el objetivo de disponer de una informaciéon que permita identificar
de las empresas que se sirven de los denominados falsos auténomosy;
* ¢l Plan Estratégico de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social para

4 Aprobado en Consejo de Ministros de 27 de julio de 2018.
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el periodo 2018-2020° contempla como uno de sus objetivos el de
«Mejorar la garantia de cumplimiento de la legislaciéon en materia de
Seguridad Social, economia irregular y extranjeria» y, en lo que afecta a
los “falsos auténomos” propone como medidas concretas la de elaborar
protocolos y guifas de actuacién que permitan la deteccion de falso
trabajo auténomo; establecer conjuntamente un nuevo sistema de
deteccion mediante cruce de datos con la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria y la Tesorerfa General de la Seguridad Social
y disefiar un sistema para la busqueda de empresas interpuestas que
favorezcan esta tipologia de fraude.

3. Estado de la cuestion

Contextualizado el problema de los falsos autébnomos, procede ahora
abordarlo en el sector de la abogacia, teniendo muy presente las
particularidades que presenta la relacion entre los abogados y los despachos
individuales o colectivos.

De entrada, la encuesta realizada lo largo de 2018 por la CEA]J revela que
el 50% de los jovenes abogados contratados por despachos trabajan como
“falsos autonomos” (un 40,18%) o con un contrato mercantil por el que no
reciben remuneracion alguna (un 9,82%) so pretexto de que la formacion
que adquieren — léase, realizacion de las actividades propias de un letrado —
es la forma de retribuirlos; que un 40% de los encuestados no cobran mas
de 6.000 €/afi0 y sélo un 14% cobra més de 18.000 €/afio y que las jornadas
laborales son, para la gran mayoria de ellos de cuarenta o mas horas
semanales, superando en algunos casos las sesenta en una semana.

Hasta la vigencia del RD 1331/2000, regulador de la relacion laboral de
caracter especial de los abogados que prestan servicios en despachos
individuales o colectivos, la relacién entre estos abogados y los despachos
solo contaba con una minima regulacién en el art. 27 del Estatuto General
de la Abogacia Espanola (EGAE, RD 658/2001). En el precedente (RD

> Aprobado en Consejo de Ministros de 6 de abril de 2018. En enero de 2020 se publicd
el Informe sobre el estado de ejecucion del Plan Director 2018-2020 en el que se dedica un apartado
a los resultados obtenidos en relacion a los falsos auténomos indicando que «Las
actuaciones inspectoras en relacién con determinadas empresas del sector carnico han
dado lugar a la practica de actas de liquidacién de cuotas a la Seguridad Social — atn no
definitivas — que afectan a 11.978 falsos auténomos, trabajadores dados de alta
indebidamente en el Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores Auténomos
(RETA), cuando segtn dichas actuaciones se trata de trabajadores por cuenta ajena que
deben estar en alta en el Régimen General de la Seguridad Socialy.
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2090/1982), no apatecia mencion alguna a los abogados que prestaban sus
servicios por cuenta ajena para otros abogados. Para lo abogados que no
trabajaban para despachos de abogados se les aplicaba, como as{ siguiendo,
la legislacion laboral comun.

Ni que decir tiene que litigios entre abogados y los despachos o entre
aquellos y entidades publicas o privadas sobre la naturaleza juridica de su
relacién han existido siempre pero, el origen de la actual relacion laboral de
caracter especial se encuentra en las actuaciones efectuadas por la
Inspeccion provincial de Trabajo y Seguridad Social de Madrid que habia
programado para el afio 2005 un total de cien actuaciones en despachos de
abogados cuyo resultado fue la practica de actas de infraccién y actas de
liquidacién de cuotas a la Seguridad Social, de elevadas cuantias estas
ultimas, al ser varios los abogados afectados y estar referidas a todo el
periodo no prescrito de cuotas. La movilizacion de los grandes bufetes y de
los maximos representantes del Consejo General de Abogacia Espafola
(CGAE) ante el Ministerio de Trabajo dado «los petjuicios que podian
acarrear las inspecciones en curso»’ tuvo éxito pues quedaron sin efecto las
actas que se encontraban en tramitaciéon a 20 de noviembre de 2005, fecha
de entrada en vigor de la Ley 22/2005 (referida a transposicion de directivas
comunitarias en materia de fiscalidad de productos energéticos y
electricidad) en cuya Disposicion Adicional (DA) primera, por un lado,
encargaba al Gobierno regular mediante real decreto esta relacion laboral
de caracter especial y, por otro, obligaba a los despachos que tuvieran
contratados a abogados por cuenta ajena a darlos de alta en el Régimen
General de la Seguridad Social a partir del uno de febrero de 2006. La
Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social” consideré validas,
a todos los efectos, las cotizaciones anteriores a uno de febrero de 2006 en
el Régimen General de la Seguridad Social o en el RETA. En otras palabras,
se amnisti6 a todos los despachos de abogados que fueron objeto de esos
expedientes®.

La instauracion de esta relacion laboral de caracter especial tampoco logré

¢ Comunicado de prensa CGAE de 22 de diciembre de 2005.

7 Vid. apartado tercero de la Resolucion de 21 de noviembre de 2005, de la Direccion
General de Ordenacién de la Seguridad Social, por la que se imparten instrucciones para
la inclusion en el régimen general de la Seguridad Social de los abogados que mantienen
relacién laboral de caracter especial, en aplicacion de lo previsto en la disposicion adicional
primera de la Ley 22/2005, de 18 de noviembre.

8 De sorprendente e injustificada se calificé a esta “amnistia” concedida a los despachos
de abogados respecto de las cotizaciones de los dltimos cuatro afios de los abogados que
prestaron sus servicios en los mismos en régimen de dependencia y ajenidad (vid. A. DELA
PUEBLA PINILLA, La nueva relacién laboral especial de los abogados que prestan servicios en despachos
individuales o colectivos, en Relaciones Laborales, 20006, n. 4, p. 858).
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la desaparicion de los falsos autobnomos en el sector, que sigue aquejado de
este tipo de practicas y, ciertamente, no hay razones objetivas que hagan
vislumbrar que en un futuro préximo se erradiquen estas conductas.

4. Doctrina legal y jurisprudencial relativas a los falsos auténomos
en el sector de la abogacia

Antes de referirme a la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, conviene dejar claro los elementos que en la doctrina de suplicacion
y la jurisprudencia se consideran como definidores de la relacién laboral de
caracter especial entre los abogados y los despachos individuales y
colectivos.
El art. 1.1 del RD 1331/2006 define esta telacién laboral como aquella en
la que se «prestan servicios retribuidos, por cuenta ajena y dentro del ambito
de organizacién y direccion del titular de un despacho de abogados,
individual o colectivox». Se trata de una definiciéon coincidente con la del
trabajador por cuenta ajena del art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores
(ET), pues contiene sus cuatro notas definitorias: voluntariedad, ajenidad,
dependencia y retribucion.
Por otro lado, el art. 1.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, de Estatuto del
trabajo auténomo extiende su ambito de aplicacion a «las personas fisicas
que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera
del ambito de direccién y organizaciéon de otra persona, una actividad
econdémica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupaciéon a
trabajadores por cuenta ajena. Esta actividad autébnoma o por cuenta propia
podra realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial».
Dado que el problema de los falsos autébnomos en el sector de la abogacia
tiene su origen en la naturaleza juridica del vinculo que liga al abogado con
el despacho (normalmente, a través de un contrato de arrendamiento de
servicios, de colaboracién profesional e, incluso, sin llegar a formalizar la
relacién en modo alguno) hemos de acudir a la jurisprudencia’ que establece
los criterios generales para diferenciar las relaciones laborales de las
mercantiles o civiles:
1. en el contrato de arrendamiento de servicios se produce un genérico
intercambio de prestaciones de trabajo con la contrapartida de una
remuneracion por los servicios. El contrato de trabajo es una subespecie

9 Por todas, STS, Sala de lo Social, de 20 de setiembre de 1995, RCUD n. 1463/1994; STS,
Sala de lo Social, de 26 de noviembre de 2012, RCUD n. 536/2012; STS, Sala de lo Social,
de 3 de noviembre de 2014, RCUD n. 739/2013.
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de aquel caracterizado porque el intercambio consiste en una prestacion
de trabajo dependiente por cuenta ajena a cambio de retribucion
garantizada. Por ello, cuando ademas de las notas genéricas de trabajo y
retribucion, concurren las notas especificas de ajenidad del trabajo y de
dependencia nos encontramos ante un contrato de trabajo;

2. de las cinco notas que identifican la relaciéon de trabajo, tres —
voluntariedad, personalidad y retribucién — son comunes a otras
relaciones contractuales de distinta naturaleza juridica. Por el contrario,
la ajenidad y dependencia son determinantes y consustanciales al
contrato de trabajo. Y de estas dos notas es la dependencia la que mayor
identidad otorga a la relacion laboral;

3 el nomen inris elegido por las partes no resulta determinante para discernir
el contrato, de modo que para determinar su naturaleza juridica habra
que prescindir del rétulo que aquellas le han dado y atender al conjunto
de derechos y obligaciones pactadas y al modo efectivo en el que se
ejecutan. A este respecto resulta particularmente esclarecedora la
argumentacion esgrimida en el fundamento de derecho (FD) cuarto de
la sentencia del Tribunal Supremo (STS), Sala de lo Social, de 3 de mayo
de 2005: «no puede limitarse el intérprete de un contrato a contemplar
la mera literalidad del documento en que dicho contrato aparece
plasmado, sobre todo cuando existe algun indicio que haga abrigar la
sospecha en el sentido de que en el contrato ha mediado simulacion.
Esta, no siempre se revela de manera evidente, por el natural empefio
que ponen los contratantes en hacer desaparecer todos los vestigios de
la simulacién y por aparentar que el contrato es cierto y efectivo reflejo
de la realidad", por lo que la jurisprudencia aconseja en estos casos
acudir, bien a la prueba de presunciones, o bien a las reglas de
interpretacion de los contratos para desentrafiar la verdadera naturaleza
de determinados pactos [...]. Por lo que al campo de las relaciones
laborales se refiere, la experiencia de juzgar ensefia que, con gran
frecuencia, las partes contratantes atribuyen al genuino contrato de
trabajo la apariencia documental de alguna de las modalidades del
contrato de arrendamiento de servicios, plasmando documentalmente
pactos que, o bien no responden a la realidad de lo acordado, o bien
tratan de enmascararla de algin modo. En estos casos, las reglas de la
interpretaciéon de los contratos constituyen una valiosa ayuda para
desentrafar la verdadera naturaleza de la relacion, [...] atendiendo a los

10 STS (Civil) de 15 de noviembre de 1993, RCUD n. 746/91; STS (Civil) 27 de febrero de
1998, RCUD n. 327/94; STS (Civil) de 6 de junio de 2000, RCUD 1. 2386/95; STS (Civil)
de 29 de octubre de 2004, RCUD n. 2749/98.
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actos coetaneos de los contratantes, y también a los posteriores, para

descubrir cudl habifa sido la verdadera intencién de quienes llevaron a

cabo el pacto». Esta resolucion judicial — frecuentemente referenciada

en la doctrina de suplicaciéon cuando se trata de determinar la naturaleza
juridica del vinculo que se establece entre un abogado y un despacho
individual o colectivo para el que aquel presta sus servicios —, aunque
referida a la prestacion de servicios de un abogado para una empresa, ha
sentado una doctrina general sobre la contratacion laboral de abogados
aplicable plenamente a los servicios de un abogado para un despacho“;

4. el Tribunal Supremo utiliza la técnica indiciaria: es la proyeccion
acumulada de indicios de dependencia y ajenidad sobre la relacion
concreta la que permite su calificacién, porque tanto la dependencia
como la ajenidad son conceptos de un nivel de abstraccion bastante
elevado, que se pueden manifestar de distinta manera segun las
actividades y los modos de producciéon. De ahi que, en la resolucién de
los casos litigiosos, se recurra a un conjunto de indicios o hechos
indiciarios de dependencia y ajenidad, que son unas veces comunes a la
generalidad de las actividades o trabajos y otras veces especificos de
ciertas actividades laborales o profesionales:

* la dependencia es la situacion del trabajador sujeto, aun en forma
flexible y no rigida ni intensa, a la esfera organicista y rectora de la
empresa (art. 1.1 ET). El Tribunal Supremo explica que los indicios
comunes de dependencia mas habituales son: la asistencia al centro
de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste; el
sometimiento a horario, aun con cierta flexibilidad lo que es propio y
habitual en trabajadores de alta cualificacién; el desempefio personal
del trabajo, compatible en determinados setrvicios con un régimen
excepcional de suplencias o sustituciones; la inserciéon del trabajador
en la organizacién de trabajo del empleador, que se encarga de
programar su actividad y, como reverso del anterior, la ausencia de
organizacion empresarial propia del trabajador;

* la ajenidad consiste en la cesién anticipada de los frutos o de la
utilidad patrimonial del trabajo del trabajador al empleador, que a su
vez asume la obligacion de pagar el salario con independencia de la
obtencion de beneficios. Indicios de ajenidad son: la entrega o puesta
a disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos
elaborados o de los servicios realizados; la adopcién por parte del
empresario y no del trabajador de las decisiones concernientes a las

1 Vid. M. RODRIGUEZ-PINERO, La Relaciin Laboral de los Abogados que prestan Servicios en
Despachos, en Relaciones Laborales, 2007, n. 37, p. 3.
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relaciones de mercado o de las relaciones con el publico, como
fijacion de precios o tarifas, seleccion de clientela, indicacion de
personas a atender; el caracter fijo o periddico de la remuneracion del
trabajo y el calculo de la retribuciéon o de los principales conceptos de
esta con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcion con la
actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro que caracterizan a la
actividad del empresario o al ejercicio libre de las profesiones.
En la proyeccién de esta doctrina jurisprudencial en la relacion laboral
especial de abogados con despachos individuales o colectivos las
resoluciones judiciales relativas a este tipo de asuntos ayudan a perfilar con
mas precision sus contornos. Para este analisis partimos de dos aspectos
previos ineludibles.
En primer término, la naturaleza juridica de la relacion. En la relacion entre
abogado y despacho de abogados a ninguna de las partes le cabe optar entre
la relacién laboral comin o la especial regulada en el RD 1331/2006.
Concurriendo las notas de la laboralidad en el vinculo este debera quedar al
amparo de la relacién especial regulada en dicha norma®.
Asimismo, aunque el despacho y el abogado hayan concertado un contrato
de arrendamiento de servicios, lo que supone la aceptacion por el abogado
de su condicién de trabajador auténomo, y este no hubiera invocado
durante su vigencia un vicio en el consentimiento, eso no puede obligar al
Tribunal a rechazar la relacion laboral encubierta sobre la base del principio
de ir contra los actos propios (venire contra factum proprium non valet) asentado
en el principio de la buena fe (art. 7 del Codigo Civil) y que se concreta en
proclamar la vinculacién del autor de una declaracion de voluntad al sentido
objetivo de la misma y a la imposibilidad de adoptar después un
comportamiento que contradiga aquélla. La respuesta a esta argumentacion
viene de la mano de los especificos y singulares principios que informan
nuestra legislacion laboral como es el de que renunciar a la naturaleza
laboral de una relacién es un acto indisponible para los trabajadores por asi
establecerlo el art. 3.5 ET: «lLos trabajadores no podran disponer
validamente, antes o después de su adquisicion, de los derechos que tengan
reconocidos por disposiciones legales de derecho necesario»".
Cosa distinta es que, cuando estamos a presencia de relaciones que han sido
duraderas en el tiempo no quepa excluir la posibilidad de que su contenido
obligacional haya ido cambiando a lo largo del tiempo pudiendo, en algunos
periodos, ser laboral y, en otros, ser el propio de un trabajador autbnomo.

12 FD 2°, STS (Social) de 23 de febtero de 2018, RCUD n. 3082/2015; FD 2° STS]J Pais
Vasco (Social) de 29 de junio de 2010, rec. n. 1056,/2010.
13FD 12°, STSJ La Rioja (Social) de 1° de marzo de 2018, rec. n. 26/2018.
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Solo cuando pudiera diferenciarse con precision un periodo de otro podria
aceptarse tal cosa.

En segundo lugar, la forma del contrato en esta relacion laboral de caracter
especial. Alguna sentencia aislada establece que para que resulte de
aplicacion a la relacién entre un abogado y un despacho profesional la
laboral de caracter especial debi6 ser constituida en su dia al amparo del RD
1331/2006 pues su art. 7.1 exige la formalizaciéon por escrito del contrato
en el que ha de determinarse tanto el tiempo de trabajo como los demas
derechos y deberes derivados del mismo'. La posiciéon mayoritaria
considera que, aun cuando la relacién no se formalizé por escrito —
incumpliendo el mandato del art. 7.1 — la norma no establece las
consecuencias juridicas de su inobservancia por lo que resultan de
aplicacion los arts. 1254, 1258, 1278 y 1279 del Codigo Civil, a tenor de los
cuales en el caso de duda debe estarse a favor de la validez del contrato
verbal. Por consiguiente, si en una determinada relacién de trabajo estin
presentes los elementos basicos configuradores de esta relacion especial la
misma tendra esa naturaleza, se haya documentado o no por escrito, porque
el caracter de tal no depende de esa formalidad sino de su propia esencia.
La ausencia de la forma escrita no determina, por tanto, que la relaciéon
laboral especial se transforme en ordinaria'.

Adicionalmente, la falta de forma escrita y de alta en el Régimen General
de la Seguridad Social — cuando se determina que la relacién es laboral y no
otra — implica que el contrato deba presumirse por tiempo indefinido'’,
salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal de la relacion
en aplicacion de lo dispuesto en el art. 15.2 ET: «Adquiriran la condicién
de trabajadores fijos, cualquiera que haya sido la modalidad de su
contratacion, los que no hubieran sido dados de alta en la Seguridad Social,
[...] salvo que de la propia naturaleza de las actividades o de los servicios
contratados se deduzca claramente la duraciéon temporal de los mismos».
Hechas estas precisiones nos ocupamos de los dos aspectos esenciales y
definidores de la relacion laboral tal y como lo entiende la jurisprudencia

14 FD 2°, STS] Madrid (Social) de 23 de diciembre de 2011, rec. n. 5617/2011.

15 El FD 2°, STSJ Pafs Vasco (Social) tec. n. 1056/2010, cit., se pronuncia en estos
términos: «No obstante, el incumplimiento de la obligacién de la empresa de formalizar
por escrito el contrato de trabajo es conducta tipificada como grave en el articulo 7.1 de la
Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS), con la consecuencia de poder
ser sancionada por ello a través de la correspondiente acta de infracciéon que pudiese
extender la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

1o FD 2° STS] Pais Vasco (Social) tec. n. 1056/2010, cit; FD 10°, STSJ
Andalucia/Granada (Social) de 14 de marzo de 2007, rec. n. 81/2007; FD 11°, STSJ
Aragén (Social) de 18 de octubre de 2017, rec. n. 485/2017; FD Unico, STS] Galicia
(Social) de 26 de enero de 2009, rec. n. 5352/2008.
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actual, esto es, la dependencia y la ajenidad que, si bien ya han quedado
planteados, merecen algunas acotaciones en algunos de sus aspectos para
as{ obtener una vision mas precisa de las caracteristicas de esta relacion
laboral.

4.1. Dependencia

Examinemos sus aspectos principales en el ambito de esta relacion laboral
de caracter especial pero referidos a los que presentan particularidades
propias.

Exclusividad

Se admite que esta relacion laboral especial pueda desarrollarse aun cuando
se ejercite la actividad profesional a favor de los propios clientes particulares
del abogado incluso aunque sean atendidos en el propio despacho del
empleador'’, utilizando sus medios matetiales y dentro del horatrio de
trabajo, lo que no es suficiente para desnaturalizar la nota de dependencia,
pues puede obedecer, bien a la tolerancia de la empresa o simplemente a
defectuoso cumplimiento por el trabajador de sus deberes para con el
empresario'® lo que, en su caso, datia lugar a que por este se adoptasen las
oportunas medidas disciplinarias.

A tenor del art. 10.1 del RD 1331/20006, la prestacién de servicios en
régimen de dedicacion exclusiva es la regla general que admite la excepcion
si en el contrato de trabajo se pacta lo contrario o lo es a tiempo parcial.
Ahora bien, si estamos a presencia de un falso autbnomo, no parece
admisible que se pretenda por la empresa que lo emplea apelar a la
aplicacion de la norma legal que desprecio al contratar a un trabajador por
cuenta ajena bajo la forma de trabajador por cuenta propia de manera
fraudulenta, lo que no es sino aplicacion del aforismo juridico “neno auditur
propriam turpitudinem allegans” que se ha de traducir, en ultima instancia, en
que quien deje de cumplir con sus obligaciones no puede después pretender

17 FD 11°, STS] Aragén (Social) tec. n. 485/2017, cit.; FD 3°, TS] Andalucia/Granada
(Social) de 18 de enero de 2018, rec. n. 1146/2017; FD 3°, STS]J Catalufia (Social) de 22 de
abril de 2013, rec. n. 423/2013; FD 4°, STS]J Catalufia (Social) de 9 de octubre de 2015,
rec. n. 3663/2015; FD 4°, STS] Madrid (Social) de 24 de julio de 2018, rec. n. 789/2017,
FD 12°, STS] Andalucia/Granada (Social) rec. n. 81/2007, cit.; FD 3°, STS] Extremadura
(Social) de 2 de abril de 2009, rec. n. 109/2009.

18 FD 3°, STSJ Madtid (Social) de 21 de mayo de 2018, rec. n. 29/2018; FD 2°, STS] Pais
Vasco (Social) de 21 de octubre de 2019, rec. n. 1679/2019.
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obtener provecho de ello".

Por tanto, la ausencia de pacto en torno a la exclusividad — que no lo hay al
no haberse convenido entre las partes un contrato de trabajo — hace que la
relaciéon no deje de ser laboral si el abogado que es contratado por el
despacho como auténomo — en una relacién que luego se revela como la
de un trabajador por cuenta ajena —llega con clientes propios que no aporta
al mismo o adquiere otros durante el transcurso de la relacién, no
provenientes de dicho despacho. Mas aun, si el abogado asi contratado tiene
incluso su propio despacho, pero la relacion que establece con el que le
contrata como auténomo es en realidad laboral, aquel hecho no obstara a
que la relacién sea laboral.

No obstante, alguna resolucion se pronuncia en contra de esta afirmacion,
amparandose en lo establecido en el citado art. 10.1, segun el cual los
abogados prestaran sus servicios a los despachos en régimen de dedicacion
exclusiva unicamente con la excepcion de la prestacion del turno de oficio,
asistencia letrada a familiares, actividades docentes, representativas o
similares®, de manera que, si no hay completa exclusividad en los términos
del precepto indicado, no hay relaciéon laboral.

Lugar de trabajo y medios materiales

El acudir regularmente — aunque no sea a diario — al lugar de trabajo
indicado por el despacho de abogados utilizando sus medios materiales
(despachos dotados de los medios necesarios, ordenadores, bases de datos
de jurisprudencia, sistema informatico, fotocopiadoras...) y humanos
(servicios auxiliares y de secretaria) es uno de los principales indicios de la
dependencia®. Sin embargo, si esta nota concurre en la relacién de una
manera atenuada o parcial, hay que relativizar su importancia pues las
tecnologias de la comunicacioén permiten efectuar el trabajo a distancia y las

19 Declarado principio del derecho por la Sala Cuarta del Tribunal de Primera Instancia de
la Uni6én Europea en sentencia 11 de diciembre de 1996, asunto T-177/95 (puntos 19, 23,
31y 55), dicha maxima preceptia que no se puede invocar el dolo propio para lograr una
ventaja.

20FD 4°, STS] Madrid (Social) rec. n. 789/2017, cit., que rechaza la existencia de relacién
laboral entre el despacho y el abogado por la falta de exclusividad, aun admitiendo
elementos propios de la relacion laboral, tales como la retribucion fija y el disfrute del
periodo vacacional, también retribuido. Sabedor el Tribunal de que la doctrina de
suplicacion discurre por la direccion contraria a la que sostiene (cita expresamente la STS]
de Catalufia rec. n. 423/2013, cit.) la descarta acudiendo al siempre socottido argumento
de que esa doctrina no constituye jurisprudencia.

21 FD 3°, STSJ Madrid (Social) de 11 de noviembre de 2019, rec. n. 594/2019; FD 10°,
STSJ Aragdn (Social) rec. n. 485/2017, cit.
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particularidades de una profesion en la que el tiempo de trabajo se
distribuye entre el estudio de los casos, la presencia en Tribunales y
Administraciones Publicas, atencién a clientes, reuniones con terceros, etc.,
no exigen la presencia continuada en el lugar de trabajo.

En ocasiones se exige al abogado participar en los gastos de alquiler y
mantenimiento del despacho. Si concurren las notas principales de la
laboralidad este hecho no la desnaturaliza; dnicamente puede poner de
manifiesto una especial intensidad en el comportamiento fraudulento del
empresario que asi actia cuando, como en ocasiones acontece en la
realidad, la remuneraciéon del abogado ni tan siquiera alcanza la cuantia del
SMI.

Sometimiento a un horario de trabajo

Es, sin duda, uno de los elementos mas representativos de la dependencia
que, en este ambito, también se nos presenta en algunas sentencias con
ciertos matices si lo comparamos con su relevancia en las relaciones
laborales ordinarias. Como se ha indicado en el parrafo precedente, las
particularidades inherentes a la profesion hacen que la ausencia del
sometimiento estricto y rigido a un concreto horario de trabajo y el control
sobre el mismo ejercido por la empresa no pueda entenderse, sin mas, como
ausencia de dependencia del abogado respecto del despacho™.

Instrucciones y directrices emanadas del empresario

Conforme al art. 6.2 del RD 1331/2006 «los titulares de los despachos
deberan respetar la libertad y la independencia profesional de los abogados
en el ejercicio de la profesion». Es esta también una de las singularidades
propias de esta profesioén que, al tiempo, justifica el caracter especial de esta
relacién laboral, por lo que una ausencia total de instrucciones o directrices
al abogado por parte del titular o titulares no despoja, por si sola, a la
relacion de su caracter laboral® ante la posibilidad de que ese grado de
autonomia del abogado pudiera esgrimirse por el despacho como una nota
que define al abogado como trabajador autbnomo.

No obstante, se admite un cierto control en el trabajo de los abogados que,
sin afectar a los principios de libertad e independencia profesional, estén
encaminados a velar por la calidad, el prestigio y el modo y el saber hacer

2 FD 3°, STSJ Madtid (Social) rec. n. 29/2018, cit.
23 FD 3°, STSJ Astutias (Social) de 15 de mayo de 2018, rec. n. 347/2018.
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que el despacho pretende proyectar a sus clientes y al mercado en general™.

4.2. Ajenidad
Cardcter y determinacion de la remuneracion

Existen varias formas en las que los despachos retribuyen a los abogados
con los que, en apariencia, mantienen una relaciéon de colaboracion
profesional pudiendo sefialarse, entre otras, la de la percepcién de un
porcentaje de la minuta que el despacho gira al cliente; la de una cantidad
fija e invariable que, en no pocas ocasiones, suele estar por debajo de la
cuantfa del SMI a pesar de realizar jornadas iguales o superiores a la maxima
legalmente establecida; o un sistema mixto que establece un minimo
mensual — también es habitual que lo sea por debajo de la cuantia del SMI
— que se completa mediante unos porcentajes o/y cantidades a tanto alzado
por los casos llevados.

El hecho de que la remuneracién consista en una cantidad fija mensual no
convierte necesariamente en laboral al nexo contractual, pues ese sistema
de “iguala” puede aplicarse perfectamente también en el arrendamiento de
servicios™. En el caso de las profesiones liberales, son indicios contrarios a
la existencia de laboralidad la percepcién de honorarios por actuaciones o
servicios fijados de acuerdo con indicaciones corporativas o la percepcion
de igualas o cantidades fijas pagadas directamente por los clientes™. Por el
contrario, son manifestaciones de la ajenidad la existencia de una
retribucion fija y no variable, la normalidad en la remuneracién, el hecho de
garantizar unos ingresos minimos, o la ausencia de participacion en los
beneficios de la empresa”. Incluso se ha llegado a estimar la existencia de
esta relacién laboral especial cuando al abogado se le ha garantizado una
cantidad fija mensual con independencia de los trabajos realizados
amparandose en el ultimo inciso del art. 1.2.4 del RD 1331/2006: «Se
exceptuan de este supuesto [se refiere a uno de los supuestos en los que no
resulta de aplicacion el RD 1331/20006] las relaciones en las que se garantice
a los abogados por la actividad profesional concertada, peridédicamente,
unos ingresos minimos»”.

24 FD 4, STS (Social) de 19 de mayo de 2020, RCUD n. 4461/2017.

25 STS (Social) de 19 de noviembre de 2007, RCUD n. 5580/2005.

20 STS (Social) de 22 de enero de 2001, RCUD n. 1860/2000.

27FD 3°, STS]J Cataluiia (Social) de 11 de octubre de 2019, rec. n. 3993/2019; FD 4°, STS]
Mutcia (Social) de 10 de octubre de 2018, rec. n. 1140/2017.

28 FD Unico, STS]J Catalufia (Social) de 7 de junio de 2016, rec. n. 1889/2016; FD 3°, STS]
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Obviamente, que la remuneracion en estos casos se formalice a través de
facturas incluyendo la aplicacion del impuesto sobre el valor afiadido no
afecta a la conclusion que haya de alcanzarse acerca de la naturaleza juridica
de la relacion. Estas formalidades se derivan del hecho que la relacion se ha
revestido del ropaje propio de una relacién civil o mercantil.

Decisiones sobre el mercado

La fijacion de tarifas u honorarios y la seleccion de clientes suelen correr a
cargo del propio despacho sin participacién alguna por el abogado
contratado como auténomo, lo que constituye una prueba clara en favor de
la relacion laboral entre las partes.

Si, por el contrario, el abogado contratado como auténomo es el que fija
los honorarios al cliente del despacho y los recibe directamente de este no
podremos hablar de una relacion laboral ya que este supuesto queda
expresamente excluido de la relacion laboral de caracter especial por el art.
1.2.edel RD 1331/2006.

La decisiéon del Tribunal — y también del inspector de Trabajo y Seguridad
Social o del subinspector Laboral de la Escala de Empleo y Seguridad Social
al que se le haya asignado un asunto de esta naturaleza — sobre la existencia
o no de la relacién laboral especial vendra dada por la ponderacion de todos
y cada uno de los elementos concurrentes que se han expuesto”. En este
sentido, y en cuanto a la nota de dependencia, ésta no se somete a
automatismos o férmulas rigidas y, desde luego, tampoco se trata de que
concurran todos y cada uno de los indicios sefalados para calificar la
relacién de laboral sino de que a su través accedamos a la conclusion de que
existe la tipica sumisién del trabajador a los poderes del empleador laboral™,
sin olvidar la presuncion de laboralidad prevista en el art. 8.1 ET, precepto
que materializa la “vis atractiva” del derecho del trabajo atribuyendo al
contrato de trabajo una considerable fuerza expansiva’ aunque algin sector

Asturias (Social) rec. n. 347/2018, cit.

2 Por el contrario, I. GUTIERREZ VELASCO, Balance de situacion de la contratacion del abogado,
en Trabajo y Derecho, 2019, n. 49, p. 7, entiende que las notas que han de definir la existencia
o no de la relacion laboral entre el abogado y el despacho ha de venir del andlisis de la
organizacién y estructura del despacho o empresa y, en este ultimo supuesto, la calificacién
de la relacién como laboral dependera de la manifestacion de una dependencia econémica
y técnica.

30 Vid. A.NV. SEMPERE NAVARRO, M. ARETA MARTINEZ, La contratacion laboral (especial) entre
abogados: presente y perspectivas, Aranzadi, 2000, p. 50.

31 Asi se manifiesta el FD 6°, STS (Social) de 19 de mayo de 1986 (R] 1986\2570): «debe
destacarse que el contrato de trabajo alcanza hoy una considerable fuerza expansiva en
virtud de lo que dispone el articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores, en el que se
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doctrinal mas que de presunciéon de laboralidad prefiere hablar de «un
criterio de favor hacia la naturaleza laboral de la relacién de servicios»™.
Con todo, y en lo que a las relaciones entre abogados y despachos se refiere,
la jurisprudencia — de la que es buen ejemplo la ya citada STS (social) de 3
de mayo de 2005 — ha dejado clara la aplicacion a la relaciéon contractual del
abogado de la presuncién iuris tantum de laboralidad del mencionado art.
8.1, aplicabilidad que se torna indiscutible tras el nacimiento al mundo del
derecho laboral de esta relacion laboral de caracter especial™.

5. Un caso especial: la existencia de un doble vinculo en la relacién
entre el abogado y el despacho

En cuanto a la posibilidad de un doble vinculo (societario y laboral), en
supuestos de desempefio simultaneo de actividades propias del érgano de
administracion de la sociedad y de alta direccién o gerencia de la empresa,
lo que determina la calificacién de la relacién como mercantil o laboral no
sera el contenido de las funciones sino la naturaleza de vinculo. Por ello, si
existe una relacion de integracioén organica en el campo de la administracion
de la sociedad cuyas facultades se ejercitan directamente o mediante
delegacion interna, la relacién no es laboral, sino mercantil, lo que conlleva
a que, como regla general, s6lo en los casos de relaciones de trabajo, en
régimen de dependencia, no calificables de alta direccién, sino como
comunes u ordinarias, cabria admitir el desempefio simultaneo de cargos de
administracion de la sociedad y de una relacion de caracter laboral™.

En coherencia con lo anterior, cuando — por ejemplo — el abogado solo
ostenta la titularidad de un cuarto del capital social de la sociedad, no es

presume existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del ambito de
organizacién y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucién a aquél, lo
que supone, sin duda, un dotar de especial relieve al trabajo cuando éste se presta para
otro, dentro de un centro empresatial que dirige la actividad compleja del conjunto, pues
al hacerlo asi se esta llevando a cabo una tarea judicial de subsuncién, dentro de esta
categoria especifica contractual, de relacion laboral ordinaria, a cuantos, con unas u otras
caracterfsticas, realizan unos trabajos para otros, formando lo que algtin autor denomina
la realidad social articulada juridicamente a través del contrato de trabajo.

2 Vid. S. GONZALEZ ORTEGA, La presuncion de existencia del contrato de trabajo, en AA.VV.,
Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedriticos esparioles de Derecho
del Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1990, p.
815.

3 Vid. N.P. GARCIA PINEIRO, De/ abogado antinomo al abogado trabajador por cuenta ajena: la
relacion laboral especial de los abogados al servicio de despachos profesionales, en Revista del Ministerio
de Trabajo e Inmigracidn, 2009, n. 83, p. 166.

3 FD 2°, STS (Social) de 26 de diciembre de 2007, RCUD n. 1652/2006.
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administrador social de la compania, percibe una retribucién fija mensual
por los trabajos que realiza y esta sujeto a la supervision del 6rgano de
administracion o de quienes ostentan la titularidad empresarial, la
participacion societaria del abogado no sirve para excluir la naturaleza
laboral de la relacion, si se dan los demis requisitos que la conforman™. A
fortiori, cuando esa participacion en el capital social es minima y el abogado
forma parte del 6rgano de administracion de la sociedad como mero
consejero sin funciones de direccién o gerencia siendo principal la relacion
laboral con el despacho prevalecera exclusivamente esta.

Se trae a colacién este tipo de situaciones porque en la practica inspectora
se han detectado casos en los que los despachos de abogados, ante la
inminencia de una inspeccion de trabajo, han decidido vender un pequefio
paquete de participaciones o acciones a abogados con los que mantenian
una relacién de colaboraciéon profesional — conscientes de que con ella se
encubrfa en realidad una relacién laboral — con el propésito de eludir sus
responsabilidades sobre la base de que su condiciéon de socio en una
sociedad profesional excluye la relaciéon laboral. En este sentido, ya la
Tesoretia General de la Seguridad Social en nota interior™ sefialaba que
cuando el despacho adopte la forma juridica de sociedad mercantil y el socio
no disponga del control social (DA vigesimoséptima de la anterior Ley
General de la Seguridad Social; en la actual, art. 305) este queda incluido en
el Régimen General de la Seguridad Social por aplicacién de lo dispuesto
en la DA primera de la Ley 22/2005”. As{ pues, semejante conducta ha de
quedar abocada al fracaso cuando quede acreditada la concurrencia de las
notas propias de una relacion laboral pues, de lo contrario, se consentirfa
que a través de una dolosa maniobra con fines defraudatorios el despacho
de abogados que as{ actia logre evitar las consecuencias que se derivan del
reconocimiento de una relacion laboral encubierta.

Hoy en dia, cuando hay que decidir si una relacién es laboral o societaria y
una vez examinado el efectivo contenido obligacional para las partes en esa
relacion, no es admisible que se llegue a concluir que se “duda” sobre qué
tipo de relacion es la existente para tener que asf acudir a resolverla, bien a
lo que cierta jurisprudencia denomina «fuerza expansiva del contrato de

3 FD 4°, STSJ Madtid (Social) de 20 de julio de 2009, rec. n. 3291/2009.

36 Fechada el 19 de abril de 2006 y con referencia n. RJ-99/2006-1.2/dL

37 En la linea de que las firmas de abogados pudieran verse tentadas de convertir en socios
“de paja” a sus plantillas de abogados mediante su conversioén en socios con una porcién
ridicula de participacién en la sociedad lo que quedatfa vedado por la aplicacion de la citada
normativa de Seguridad Social sobre el encuadramiento de socios de sociedades
mercantiles, vid. R. ESTEBAN LEGARRETA, Una aproximacion critica al ambito subjetivo de la
Sfutura relacion laboral especial de los abogados, en IUSLabor, 2006, n. 4, p. 10.
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trabajo» y, por tanto, considerarla laboral o, en sentido contrario, entender
que tal duda ha de resolverse aplicando la presuncién de la validez y la
licitud de la relacién societaria sobre la base de que ha de respetarse la
voluntad de la ley al crear el tipo contractual y al respeto a la voluntad de
los contratantes al hacer uso de ese tipo™. En la actualidad no
encontraremos pronunciamientos de nuestros tribunales en los que la
decision sobre la naturaleza juridica de la relacién se decida aplicando las
citadas presunciones, sino por el analisis de los hechos declarados probados
y asistidos por la copiosa jurisprudencia y doctrina legal en esta materia.

6. La actuacién de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social

Conforme al art. 21.3 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del
Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (LOITSS), la
Inspecciéon de Trabajo actia siempre de oficio, como consecuencia:

a. de la propia iniciativa del inspector de Trabajo y Seguridad Social, que
se sujetara a criterios de eficacia y de oportunidad en funcién de los
programas de actuacion y de objetivos vigentes (art. 22.3, RD 138/2000,
de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social);

b. en el ambito de los planes o programas de inspeccion. Corresponde al
Consejo General del Organismo Auténomo Estatal Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social (lo integran representantes de la
Administracién General del Estado (AGE), Comunidades Auténomas
(CCAA), Sindicatos y Asociaciones Empresariales mas representativas)
informar las propuestas de tales planes al Consejo Rector del Organismo
Auténomo Estatal Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (integrado
por representantes de la AGE y de las CCAA) que los aprobara. Por
tanto, el Plan Director (vigente hasta el fin del afio 2020), el Plan
Estratégico, los programas territoriales de objetivos y los convenios de
colaboracién suscritos con el Servicio Comun (Tesorerfa General de la
Seguridad Social) y con las Entidades Gestoras de la Seguridad Social
(Instituto Nacional de la Seguridad Social e Instituto Social de la Marina)
son los que determinan, anualmente, los ambitos de actuaciones
prioritarios del Sistema de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social.
Como ya he comentado, el problema de los falsos auténomos es

3 Defendiendo la presuncion del caricter societatio de la relacién cuando se produzcan
“dudas” sobre la naturaleza juridica societaria o laboral de la relacién, vid. A. MONTOYA
MELGAR, Sociedades profesionales de abogados y contrato de trabajo, en Nueva Revista Espariola de
Derecho del Trabajo, 2016, n. 183, p. 216.
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abordado, practicamente, en todos estos programas, aunque de forma
global y no sectorializada;

c. por denuncia, que puede presentarse por los particulares o por los
propios afectados o interesados en los registros publicos y sedes
electrénicas  correspondientes o bien — caso de que el
interesado/particular no desee dar a conocer su identidad — a través del
Buzoén de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social al que se accede
desde su web.

En el primer caso, el denunciante recibira la informacién acerca de las
actuaciones inspectoras llevadas a cabo. Loégicamente, no se efectuard
comunicacién alguna en el segundo caso.
Asi pues, una vez que al inspector de Trabajo y Seguridad Social o
subinspector Laboral de la Escala de Empleo y Seguridad Social se le asigna
una orden de servicio relativa a un falso autébnomo procedera al inicio de la
actuacion, normalmente, visitando el centro o centros de trabajo en los que
estos trabajadores prestan sus servicios quedando obligado el titular o
titulares del despacho y los que alli presten sus servicios a atender
debidamente a los inspectores de Trabajo y Seguridad Social y a los
subinspectores Laborales; a acreditar su identidad y la de quienes se
encuentren en los centros de trabajo y a declarar ante el funcionario
actuante sobre cuestiones que afecten a las comprobaciones inspectoras, as{
como a facilitarles la informacién y documentaciéon necesarias para el
desarrollo de sus funciones (art. 18.1 LOITSS).

Ademas, los funcionarios del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad

Social (con el caracter de autoridad publica los inspectores, y de agentes de

la autoridad los subinspectores segun respectivamente, los arts. 13 y 14.4

LOITSS), estan autorizados para (art. 13 LOITSS):

¢ entrar libremente en cualquier momento y sin previo aviso en todo
centro de trabajo y a permanecer en el mismo, debiendo identificarse
documentalmente y comunicar su presencia al empresario o a su
representante, a menos que consideren que dicha identificacion vy
comunicacién puedan perjudicar el éxito de sus funciones;

* practicar cualquier diligencia de investigacién, examen, reconstruccion o
prueba que consideren requiriendo informacion, sélo o ante testigos, al
empresario o al personal de la empresa; exigiendo la comparecencia del
empresario o de sus representantes y encargados, de los trabajadores, en
el centro inspeccionado o en las oficinas publicas designadas por el
actuante o examinando en el centro o lugar de trabajo todo tipo de
documentaciéon con trascendencia en la verificaciéon del cumplimiento
de la legislacion del orden social, tales como: libros, registros, incluidos
los programas informaticos y archivos en soporte magnético,
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declaraciones oficiales y contabilidad; documentos justificativos de
retribuciones y cualesquiera otros relacionados con las materias sujetas
a inspeccion;

* adoptar las medidas cautelares que estimen oportunas y sean
proporcionadas a su fin, para impedir la destruccion, desaparicion o
alteracién de la documentacién mencionada, siempre que no cause
perjuicio de dificil o imposible reparacion a los sujetos responsables o
implique violacién de derechos.

Impedir a los funcionarios del Sistema de Inspeccién de Trabajo el uso de

las facultades indicadas constituye obstruccién a la labor inspectora

sancionable. En tal situacién, las actuaciones inspectoras proseguiran hasta
que estas se puedan desarrollar plenamente, contando, si fuera necesario,

con el auxilio de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado (art. 16.7

LOITSS).

Sila conclusion de las actuaciones comprobatorias previas es que la relacion

entre los abogados y el despacho individual o colectivo es de caracter laboral

bajo la apariencia de un contrato de arrendamiento de servicios o

colaboraciéon profesional, se debera proceder, preceptivamente, a

comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad Social el alta de oficio del

trabajador en el Régimen General de la Seguridad Social, a extender acta de
infraccion por falta de afiliaciéon o/y alta en dicho Régimen — dado el
perjuicio directo que se ocasiona al trabajador — coordinada con acta de
liquidacién de cuotas a la Seguridad Social por falta de cotizaciéon en el
mismo™ referido, todo ello, al periodo en el que el trabajador ha prestado
sus servicios por cuenta ajena y con el limite de los cuatro afios anteriores

a la fecha de inicio de la actuacién inspectora. Sobre ambas han de hacerse

algunas precisiones de interés.

% Obligatorias ambas a la luz del art. 22.1 LOITSS, as{ como, en su aplicacion, se impone
en la Instrucciéon 8/2009 (séptima) dictada por la entonces Direccién General de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (DGITSS) en la campafa sobre trabajadores
falsamente auténomos y en la Instrucciéon 3/2013 (quinta) de la DGITSS sobte
actuaciones preventivas de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en materia de
trabajo no declarado. Asimismo, en la Consulta de 20 de junio de 2014 de la DGITSS
sobre criterios de la actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social ante falta de
alta y cotizacion. La infraccién se considera grave segun el art. 22.2 LISOS, pudiendo
quedar la sancién comprendida entre los 3.126 y los 10.000 euros por cada trabajador
afectado, sin perjuicio de que se incremente la cuantfa en funcién del nimero de
trabajadores afectados segtin la escala establecida en el art. 40.1.¢ de dicha Ley.
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6.1. Acta de infraccion

Todos los hechos constatados en la actuacién inspectora que determinan
que la relacién es laboral han de quedar pormenorizadamente incorporados
al acta de infraccién y ajustarse a los demas requisitos establecidos
legalmente, en cuyo caso aquellos gozarin de presunciéon de certeza,
destruible por prueba en contrario del sujeto infractor®’.

En estos supuestos resulta particularmente importante plasmar en el acta
todas las comprobaciones relevantes realizadas en el acto de la visita al
centro de trabajo, las declaraciones de los trabajadores afectados y de
terceros relacionados que hayan sido efectuadas al funcionario actuante, asi
como la referencia detallada de los documentos examinados que apoyen la
conclusién alcanzada en el conjunto de la actuacién inspectora. Piénsese
que la jurisprudencia® viene admitiendo la presuncién de certeza de las
afirmaciones del inspector o subinspector cuando asevera haber visto un
documento con un determinado contenido, o que una determinada persona
le hizo unas concretas manifestaciones*.

Si, ademas, se constatase que el abogado no ha recibido retribucion
econdmica alguna o esta es inferior al SMI a pesar de prestar sus servicios
para el despacho en condiciones propias de una relacion laboral (sobre la

40 Art. 23 LOITSS, art. 51.2 LISOS y art. 15 del RD 928/1998, de 14 de mayo, por el que
se aprueba el Reglamento general sobre procedimientos para la imposicién de sanciones
por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la
Seguridad Social.

4 Por todas, vid. FD 2°, STS (Contencioso-administrativo) de 28 de febrero de 2012, rec.
de casacién n. 1616/2010, tecogiendo la inveterada y copiosa jutisprudencia acerca del
alcance de la presuncién de certeza de la que gozan las actas de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social: la «presuncion de certeza alcanza dnicamente a los hechos comprobados
por el Inspector actuante y reflejados en el acta, bien porque al constituir una realidad
objetiva fueron susceptibles de percepcion directa por aquél en la visita girada, o bien por
haber sido comprobados por el Inspector documentalmente, o a través de testimonios o
de otras pruebas validamente obtenidas, con reflejo de éstas o al menos alusion a ellos en
el acta levantada. Por tanto, la presuncién es destruible por prueba en contrario, que
alcanza a los hechos constatados por el Inspector y reflejados en el acta, pero no a
opiniones, valoraciones o calificaciones juridicas, extendiéndose también el control
jurisdiccional a los medios empleados por aquél para llegar a las afirmaciones contenidas
en el acta (STS 6 de mayo de 1993 y 8 de mayo de 2000). En definitiva, la Inspeccién se
halla autorizada para reflejar en las actas no sélo los hechos directamente constatados en
aprehension directa de los mismos, sino también aquellos datos o circunstancias obtenidas
de forma indirecta, a través de otros medios, en cuanto se consignen o precisen los medios
de prueba manejados permitiendo el examen a postetiori sobre el acierto o no de la
conclusién extrafda por la Inspecciény.

2 Vid. R.A. LOPEZ PARADA, La Inspeccion de Trabajo y Segnridad Social en la Jurisdiccion Social,
en Trabajo y Derecho, 2016, n. 3, p. 11.
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base de que el despacho considera que la experiencia que el abogado —
normalmente, recién graduado — adquirira con el trabajo que se le facilita
constituye una adecuada retribucién por cuanto que le permitird engrosar y
mejorar su “curriculum” de cara a futuras oportunidades laborales),
procederfa levantar acta de infracciéon muy grave por impago del salario
debido por el trabajo realizado por cuenta ajena. En dicha acta habran de
consignarse los pertjuicios econémicos concretos — el importe del salario
impagado incluyendo los criterios seguidos para su determinacién — que se
causan al trabajador o trabajadores afectados (art. 14.3, RD 928/1998),
debiendo el inspector de Trabajo y Seguridad Social que ha extendido dicha
acta proponer a su supetior jerarquico la formulacién de demanda de oficio
ante la jurisdiccion social (art. 22.14 LOITSS) lo que dara lugar a la
tramitacion del correspondiente procedimiento de oficio ante la jurisdiccion
social regulado en los arts. 148-150 de la Ley 36/2011, reguladora de la
jurisdiccion social.

6.2. Acta de liquidacion de cuotas a la Seguridad Social

El aspecto mas relevante serfa el concerniente a la determinacion de las
bases de cotizacion a atribuir al trabajador o trabajadores afectados en el
periodo objeto de liquidacién en cuanto que las mismas formaran parte del
calculo que establezca el importe de las prestaciones econdmicas de
Seguridad Social que puedan generarse en el futuro.

Dichas bases mensuales seran equivalentes a las cantidades econémicas
brutas efectivamente percibidas o devengadas — de ser estas superiores —
port el afectado sin que, en ningun caso, pueda ser inferior a la cuantia de la
base minima del grupo 1 de cotizacién (en este grupo quedan incluidos los
licenciados y graduados) vigente en cada momento. Si se desconocen esas
retribuciones o las mismas no se han producido, se estimard como base de
cotizacion la media entre la base minima y la maxima correspondiente al
ultimo grupo de cotizaciéon conocido en que estuviese encuadrada la
categoria del abogado afectado. Si se tratase de su primer empleo y no fuese
aplicable esta ultima regla, la base de cotizacion serfa la minima del grupo
1*.

Contra las actas levantadas el sujeto infractor puede presentar escrito de
alegaciones en el plazo de los quince dias habiles contados desde el siguiente
al de la notificacion de aquellas. Dado que, de presentarse estas alegaciones,

4 Art. 35.2 del RDL 8/2015, de 30 de octubte, pot el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Segutidad Social y art. 32.2 del RD 928/1998.
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versaran, en la mayorfa de los casos, sobre la impugnacién misma de la
existencia de relacion laboral, la autoridad laboral podra iniciar
procedimiento de oficio ante la jurisdiccién social, mediante la oportuna
demanda de oficio, cuando tales actas «haya[n] sido impugnada port el sujeto
responsable con base en alegaciones y pruebas que, a juicio de la autoridad
laboral, puedan desvirtuar la naturaleza laboral de la relacion juridica objeto
de la actuacién inspectorar (art. 148.d, Ley 36/2011). Las afirmaciones de
hechos que se contengan en la resolucion o comunicacion base del proceso
haran fe salvo prueba en contrario, incumbiendo toda la carga de la prueba
a la parte demandada™. A este respecto, algunas resoluciones judiciales
asumen plenamente este precepto calificando a las actas de infraccién como
medio de prueba cualificado®, pero lo cierto es que dichas afirmaciones ni
han de prevalecer necesariamente frente a otras pruebas que conduzcan a
conclusiones distintas ni pueden impedir que el 6rgano judicial forme su
conviccion sobre la base de una valoraciéon o apreciaciéon razonada del
conjunto de las pruebas practicadas®. Es decir, la actuacion de la Inspeccion
de Trabajo tiene un caracter informativo que conduce a la ulterior
valoracion 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
conviccion de quien juzga tras la valoracion de todos ellos.

Asi las cosas, aquellas actuaciones iniciadas de oficio por parte de la
Inspeccion de Trabajo en relacion con la situacion de los falsos auténomos
— sin mediar, por tanto, reclamacion de los afectados — en no pocas
ocasiones son anuladas cuando los trabajadores no ratifican en sede judicial
lo que afirmaron al funcionario actuante pues algunos 6rganos judiciales
soslayan — cuando no minusvaloran — las actuaciones inspectoras
amparados en la facultad de alcanzar su conviccion y fallo por la valoracion
que hacen del conjunto de la prueba®’.

4 Art. 150.2.4 de la Ley 36/2011. En los procedimientos de impugnacién de actos
administrativos v en materia laboral y de Seguridad Social (excluidos los prestacionales) el
parrafo segundo del art. 151.8 de dicha Ley dice: «LLos hechos constatados por los
Inspectores de Trabajo y Seguridad Social o por los Subinspectores de Empleo y Seguridad
Social actuantes que se formalicen en las actas de infraccion observando los requisitos
legales pertinentes, tendran presuncién de certeza, sin perjuicio de las pruebas que en
defensa de los respectivos derechos e intereses puedan aportar los interesadosy.

5 FD 3°, STSJ (Social) Andalucia/Granada rec. n. 1146/2017, cit.

4 STC 76/1990, FJ 8°;, STC 14/1997, FJ 7°; STC 35/2006, FJ 6°; STC 82/2009, FJ 4°.
4TFD 2°, STS (Contencioso-administrativo) de 24 de junio de 1991, rec. n. 1921/1989; FD
3°, STS (Contencioso-administrativo) de 20 de enero de 1997, rec. n. 1806/1991; FD 3°,
STS (Contencioso-administrativo) de 21 de marzo de 1997, rec. n. 449/1991; FD 3°, STS
(Contencioso-administrativo) de 20 de junio de 1997, rec. n. 9859/1990, entre otras.
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7. Efectos derivados de la actuacion inspectora en relacion con la
situacion de Seguridad Social: el alta del abogado en el Régimen
General de la Seguridad Social

Los efectos del alta en el Régimen General se retrotraeran a la fecha en la
que se haya efectuado la actuacion inspectora si bien, en el caso de que se
haya extendido acta de liquidacién de cuotas, los efectos se retrotraeran,
para causar futuras prestaciones, a la fecha de inicio del periodo de
liquidacién figurado en el acta, siempre que se hubiere efectuado el ingreso
de su importe®.

Por otra parte, las altas de oficio en el Régimen General realizadas por la
Tesorerfa General de la Seguridad Social a instancias de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social cuando esta detecta el encuadramiento irregular
de trabajadores en el RETA por tratarse de “falsos autébnomos” solian
provocar la solicitud de baja por el periodo objeto del alta de oficio por
parte de las empresas o de los propios trabajadores. Para evitar esta
distorsion en el procedimiento se operd la pertinente reforma
reglamentaria® de forma que es preceptivo el informe de la Inspeccion de
Trabajo cuando se pretenda por el interesado la baja con posterioridad al
periodo del alta de oficio y, respecto al propio periodo de alta de oficio, las
solicitudes de baja o variaciones de datos solicitadas por los interesados no
produciran efectos ni extinguiran la obligacién de cotizar hasta la
finalizacién del procedimiento sancionador y liquidatorio.

8. Valoraciones finales
Es momento de que la CEA]J, a través del CGAE, haga llegar al Ministerio

de Trabajo y Economia Social la conveniencia de incluir en los programas
de actuacion de la Inspeccion de Trabajo un plan especifico a nivel estatal

48 Art. 35.1.2 del RD 84/1996 de 26 de eneto, pot el que se aprueba el Reglamento General
sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de
trabajadores en la Seguridad Social en la interpretacion que hacen las Consultas de 12 de
junio de 2012 (n. 14-2012) y de 30 de enero de 2006 (n. 54-2006) de la Subdireccion
General de Ordenacién e Impugnaciones de la Tesoreria General de la Seguridad Social.
4 RD 997/2018, de 3 de agosto, pot el que se modifica el Reglamento General sobte
inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en
la Seguridad Social, aprobado port el RD 84/1996, de 26 de enero. Se modifico el art. 31.3
y se afiadio el apartado 7 al art. 35.
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de lucha contra los falsos auténomos en el sector de la abogacia.

Aun asi, entiendo que los propios Colegios de Abogados podrian contribuir
a combatir esta practica a tenor de lo previsto en el art. 25 EGAE: «lLos
Colegios de Abogados podran exigir la presentacion de los contratos de
colaboracion y de trabajo a fin de verificar que se ajustan a lo establecido
en este Estatuto General. En las actuaciones que realice el colaborador en
régimen especial o en régimen de derecho laboral, por sustituciéon o por
delegacion del despacho con el que colabore, debera hacer constar en
nombre y por cuenta de quien actiax.

El acceso, tratamiento y analisis de semejante informacién por parte de los
6rganos competentes de los Colegios de Abogados podria suponer una
forma de deteccion de abogados que prestan servicios en despachos
individuales o colectivos como falsos auténomos.

En esta misma direccion, iniciativas como la de instaurar un sello de calidad
que acredite y certifique a los despachos que promuevan las buenas
practicas laborales solicitandoles compromisos y documentos que acrediten
que el despacho asume los costes laborales del abogado joven que se
incorpora como empleado del mismo o la de conceder certificado de
calidad a las ofertas de la bolsa de trabajo de los Colegios que cumplan
varios requisitos (retribucién minima, jornada de 40 horas, formacion a
cargo de la empresa, proyeccion profesional) contribuirfan a prevenir
eficazmente estas practicas y, a buen seguro, reducir su incidencia en el
sector™.

Segun el EGAE, los Colegios de Abogados son corporaciones de derecho
publico (art. 2.1) que cuentan entre sus fines esenciales el de la defensa del
Estado social y democratico de derecho y la de los derechos e intereses
profesionales de todos los colegiados (art. 3.1) estando legitimados para ser
parte en cuantas causas afecten a los derechos e intereses profesionales y
ejercer las acciones administrativas procedentes (art. 4.1.4), siendo una de
sus funciones la de evitar la competencia desleal entre los colegiados (art.
4.1.)). Por todo ello, el conocimiento que pudieran tener los Colegios de
Abogados de las practicas fraudulentas de las que hablamos deberian
determinar, en su caso, la comunicacion de tales hechos a Ia
correspondiente Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social o a la
propia Direccion General del Organismo Auténomo.

Los valores y principios que inspiran y fundamentan esta profesiéon obligan
encarecidamente a sus instituciones representativas a emprender con

5 Propuestas de la Agrupacién de Jévenes Abogados de Madrid y del Grupo de la
Abogacia Joven del Colegio de Abogados de Barcelona, respectivamente, recogidas por P.
ESTEBAN, Los ‘riders’ de la_abogacia: 60 horas por 500 euros, en cincodias.elpais.com, 5 octubre
2020.
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urgencia cuantas acciones y medidas sean precisas para procurar que los
abogados que trabajan por cuenta ajena desempefien su profesion
disfrutando de los derechos reconocidos por la normativa laboral y acabar
con conductas minoritarias que, padecidas mayoritariamente por los
jovenes graduados, empafan el merecido prestigio de la abogacia espafiola.
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Non-Discrimination on Grounds of Racial
or Ethnic Origin in the Spanish Law
Deriving from European Union Law

ABSTRACT: This contribution deals whit the study of the anti-discrimination principle
on the grounds of racial or ethnic origin, in accordance with the Spanish Act No. 62/2003,
of 30 December, on fiscal, administrative and social order measures. This study is carried
out by comparing the Spanish Act with one of the Directives that it transposes, in
particular Council Ditrective 2000/43/EC of 29 June 2000 implementing the principle of
equal treatment between persons irrespective of racial or ethnic origin. Actually, some
problems in the implementation of this Directive at the European level are also analysed
in this work.
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1. Presentacion

La funesta utilizacioén de la raza en la cultura politica del mundo occidental
durante el primer tercio del s. XX como factor de diferenciacion entre los
seres humanos, alcanzé su paroxismo con el nazismo aleman y sus terribles
consecuencias desde su ocupacién del poder en 1933 hasta su destruccion
con el fin de la Segunda Guerra Mundial.

En este marco, no me resisto a traer a colacién algunas de las
consideraciones que el gran escritor europeo, Stefan Zweig (1881-1942),
realizé en su libro Brasil. Pais do futuro (1941), cuando estaba exiliado en ese
pais ante la persecucion que sufrié por parte los nazis por su procedencia
judfa. Ya en el prefacio de su libro, Zweig se hace la pregunta de como
puede conseguirse en nuestro mundo una convivencia pacifica de los
hombres a pesar de las mas decididas diferencias de raza, clase, color,
religiébn o convicciones, y asi contrariar la locura racista que se vivia en
Europa que de ninguna manera admitfa esa posibilidad. El referente para
su respuesta es Brasil, donde segin el escritor en la calle y en los mercados
se reconocen las razas mas diversas que constituyen la poblacién, cuya
composicion abarca los descendientes de los portugueses que colonizaron
el pafs, la poblacion aborigen india, los millones de negros que en tiempos
de la esclavitud fueron traidos de Africa, y junto a todos ellos, los millones
de italianos, alemanes e incluso japoneses que llegaron como colonos. Con
esta constatacion, Zweig afirma que «de acuerdo con la posicién europea,
habria que suponer que esos grupos se enfrentan mutuamente con
hostilidad, los primeros en llegar contra los recién venidos, los blancos
contra los negros, americanos contra europeos, morenos contra amarillos;
habria que suponer que mayorias y minorias se hallan en lucha permanente
por sus derechos y privilegios. Y asombradisimo, se observa que todas esas
razas, visiblemente diferenciadas por el color, viven en la mas acabada
armonia y que, a pesar de su origen individual, s6lo compiten en la ambicién
de despojarse de las peculiaridades primitivas para convertirse cuanto antes
y lo mas perfectamente posible en brasilefios, en una nueva y uniforme
nacion. Brasil — y el significado de este experimento magnifico me parece
ejemplar — llevo el problema racial, que trastorna nuestro mundo europeo,
del modo mas simple ad absurdum: ignorando sencillamente su pretendida
validez». Zweig remata su admiracion por esa sociedad diciendo que
«mientras que en nuestro mundo viejo predomina mas que nunca la idea
absurda de querer criar hombres “racialmente puros”, como caballos y
perros de raza, la nacién brasileia descansa desde hace siglos
exclusivamente sobre el principio de la mezcla libre y sin trabas, de la
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igualdad absoluta de negros y blancos, morenos y amatillos»'.

El racismo de aquel mundo dejo expulsé a Stefan Zweig de su pais y quemod
en hogueras sus libros — por ser judio, y pienso también por el humanismo
que plasmo en sus obras —, dejé una tragica y eterna macula en la humanidad
con el Holocausto, y enfrenté con una violencia inusitada a los seres
humanos entre si, desde Europa hasta Asia y el Océano Pacifico (donde se
enfrentaron entre s{ razas diferentes). Esos horribles efectos fueron
determinantes para que los textos normativos internacionales que siguieron
al fin de las hostilidades, en el intento de dejar atras el “viejo mundo”
expresado por Zweig, que tanto dafio causé al ser humano, por otro nuevo
en el que fuese posible esa igualdad entre personas de raza o color de piel
diferentes que tanto dese6 ver y no pudo hacerlo en su amada Europa.
Primero en 1945, con la Carta de Naciones Unidas, cuyo art. 45 le atribuye
la promocion del respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, «sin hacer distinciéon por motivos de raza, sexo,
idioma y religiony, y posteriormente en 1948 con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos proclamada por la Asamblea de Naciones Unidas, al que
le sigui6 el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 1950 del Consejo de Europa, se pasé a asumir el
reconocimiento de dichos derechos a toda persona sin distincién alguna de
raza, color u origen nacional entre otras razones. Focalizando el tema de la
raza en el ambito del empleo, necesario es citar la labor de la Organizacion
Internacional del Trabajo al adoptar en 1958 el Conmvenio n. 111, sobre la
discriminacion  (empleo y ocupacion), de 1958, cuyo tratamiento sobre la
eliminacién de cualquier acto discriminatorio entre otros motivos, por raza
o color, influy6 de forma importante a su vez en la regulacién contenida en
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, adoptada por Naciones Unidas en 1965, y el Pacto Internacional de
Derechos Cipiles y Politicos asi como el de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,
ambos de 1966, de 1a misma entidad internacional.

En el ambito de la organizacion Uniéon Europea (en adelante UE), cabe
traer a colacion el Tratado de Maastrich de 1992, cuyo art. 6 proclamé el
respeto de los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos de 1950, atrayendo
hacfa si lo previsto en materia de prohibicién de no discriminaciéon por
motivos de raza tal y como hemos visto anteriormente. En todo caso, la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Enropea del afio 2000, pasa a
incluir expresamente en su art. 21.1 la prohibicién de toda discriminacion,
y en particular la ejercida por razén de «sexo, raza, color, origenes étnicos

1'S. ZWEIG, Brasil. Pais de futuro, Capitan Swing, 2012, pp. 31-33.
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o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual».
Como expresé la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) de 16 de julio de 2015 (Asunto C-83/14, Chez c. Komisia za zashtita
ot diskriminatsia), la Directiva 2000/43, de 29 de junio de 2000 relativa a la
aplicaciéon del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico, que pasard a tratarse
posteriormente, es la expresion concreta, en sus ambitos materiales, del
principio de no discriminaciéon por razén de raza o de origen étnico
reconocido por el articulo 21 de la Carta (fundamento 72).

Respecto a cuestiones competenciales en el tratamiento del principio
antidiscriminatorio, la primera mencion explicita a la cuestién racial vino
con el Tratado de Awmsterdam, firmado en 1997, que reformé el entonces
denominado como Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de
1957, y atribuy6 a uno de sus 6rganos, el Consejo europeo, la competencia
para adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por
motivos de origen racial o étnico (atribucién competencial que aparece
posteriormente en el actual art. 19 del ya conocido como Tratado de
Funcionamiento de la Union Eurgpea — TFUE). Posteriormente, el Tratado de
Lishboa de 2007, reformador también de los Tratados fundacionales,
incorporé al TFUE su art. 10 la regulaciéon conforme a la cual, «en la
definicién y ejecucion de sus politicas y acciones, la Union tratara de luchar
contra toda discriminacién por razén de sexo, raza u origen étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual». Precepto que
merece ser subrayado por cuanto su aplicacion es de alcance general y
horizontal, con efectos también respecto a las relaciones entre los
ciudadanos, adquirié el maximo rango juridico al venir postulado en la
normativa originaria de la UE.

Con estas bases juridicas fundacionales, la UE adopté la Directiva
2000/43/ CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o émico.
Realizar una accién normativa focalizada en cuestiones raciales o étnicas
mostrd la importancia de estos ambitos el marco juridico europeo, como se
ha dicho, otorgando una posicion especifica (no en términos jerarquicos)
pero si con personalidad propia, en el ambito de las motivaciones de
discriminacién prohibidas. Conforme a su art. 1, su objetivo basico
establecer un marco para luchar contra la discriminacién por motivos de
origen racial o étnico con el fin de que se aplique en los Estados miembros
el principio de igualdad de trato. En consecuencia, por un lado, la Directiva
2000/43 no establece pot si misma el principio de igualdad de trato de las
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personas independientemente de su origen racional o étnico, en todo caso
principio general del Derecho de la Unién, sino que solo tiene por objeto
establecer un marco para luchar contra la discriminacién por motivos de
origen racial o étnico’; en todo caso, el alcance de la Directiva va més all
del previsto en otra Directiva, la nim. 2000/78/CE, de 27 de noviembre
de 2000, relativa a la prohibicién de discriminaciéon por motivos de religion
o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual, que
unicamente se centra en el ambito del empleo. De hecho, en 2008 la
Comision realizé una propuesta de Directiva para la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre las personas independientemente de su religiéon o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual mas alla de aquel
cambo de la ocupacién, cuya adopcion aun no se ha materializado. A mi
parecer, seria conveniente homogeneizar los campos de aplicacion de la
normativa europea en materia antidiscriminatoria en materia de sexo, raza
u origenes étnicos, y el resto que actualmente estan agrupados en la
Directiva 2000/78, a los efectos de garantizar de forma efectiva la
aplicacion del principio de no discriminacion.

La transposicion al ordenamiento espafiol de la Directiva 2000/43 se hizo
a través de la Ley 62/2003, de 30 de dicienibre, de medidas fiscales, administrativas
) del orden social. Esta ley no solo asumi6 los principios de aquella, sino
también de la Directiva 2000/ 78/ CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
cuyo fin es establecer un marco general para luchar contra la discriminacién
por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de
orientacion sexual en el ambito del empleo y la ocupacion.

Como se observa, se trata de una ley que acogié el régimen de no
discriminacioén por motivos raciales y étnicos no de forma especifica, como
al menos lo hace la Directiva 2000/43 que transponia, sino que, en forma
de norma contenedor, incorporaba contenidos de matriz diversa ademas de
los previstos en las dos directivas mencionadas. Un primer efecto ha sido
la falta de dotacién de una norma especifica en materia de igualdad de trato
de las personas con independencia de su origen racial o étnico, o al menos
de una especifica ley de igualdad y no discriminacién cualquiera que fuese
su motivacion, 1 cual, como dice Casas Baamonde, «hubiera sido una opcion
de politica legislativa mucho mas efectiva, y al tiempo mas adecuada para
cumplir un papel pedagdgico y de transmision del conocimiento de un
Derecho dificil por su abstraccién conceptual, pero de gran significacion

2 M.E. CASAS BAAMONDE, Ignaldad y probibicion de discriminacion por origen racial o étnico
(Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000), en M.E. CASAS BAAMONDE, R.
GIL ALBURQUERQUE (dits.), Derecho Social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de
Justicia, Francis Lefebvre, 2019.
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juridico-constitucional y socialy’.

En consecuencia, se aprueba una ley, la num. 62/2003, que en materia de
no discriminacién por razones de raza u origen étnico modifica a su vez
otras de importancia, como la Ley del Estatuto de los Trabajadores, pero
que tampoco agota las posibilidades que la lucha antidiscriminatoria por
dichos motivos, al margen naturalmente de la protecciéon del principio de
igualdad y no discriminacién garantizado por el art. 14 de la Constitucion
espafiola. Un ejemplo de ello es la legislacion educativa (véase la Ley
Organica 3/2020, de 29 de diciembre, que reforma la LO 2/2006 de
Educacion) que también introduce importantes referencias en relacion al
principio de igualdad y no discriminacion, también por aquellos motivos
como al efecto se vera posteriormente, en especial para la comunidad
gitana.

2. Sobre el concepto de raza u origen étnico en el marco de la
normativa europea y espafnola

El Capitulo IIT de la Ley 62/2003, relativo a las medidas para la aplicacion
del principio de igualdad de trato, se inicia avanzando que, en lo que a este
trabajo interesa, su objeto es establecer medidas para la aplicacién real y
efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminacion, «en particular
por razén de origen racial o étnicow, pero al igual que hace la Directiva
2000/43 de donde trae su origen esta referencia, ni una norma ni otra
definen el término «origen racial o étnico». Tampoco lo hacen los
principales textos internacionales que ha ratificado Espafia que hacen
referencia directa a la prohibicién de discriminaciones por razén de raza
como son la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, de 21 de diciensbre de 1965, que en todo caso si define de
forma global y concreta lo que es discriminacién racial’, imponiendo la
eliminacién de toda distincion, exclusion o restriccion en cualesquiera
ambitos o esferas, si esta basada en motivos de «raza, color, linaje u origen
nacional o étnico»’. Se trata de 5 nociones, la de raza, el color, el linaje u el

3 Ibidem, p. 333.

4 M. FUGAZZA, La discrimination raciale: théories, faits, stratégies, en Revue Internationale du Travail,
2003, n. 4, p. 584.

5> Para un estudio de este precepto y de la Convencion, véase M. RODRIGUEZ-PINERO,
M.F. FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad y discriminacion, Tecnos, 1986, p. 102 ss. Los autores
expresan la incorreccién en la version espafiola ya que en esta se habla de “motivos de”,
cuando en las otras versiones no se incluye esa nocién, sino toda diferenciacion “basada”
en la raza, colot, etc.
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origen nacional o étnico, cuya proteccion a efectos discriminatorios basados
en ellas, queda unificada por la Convencién de 1965 en su objetivo de
eliminar la discriminacién racial en todas sus formas.

En la bisqueda de los criterios que delimitan la nocion de raza, es de interés
traer a colacion el informe que se elevé en la Conferencia Internacional del
Trabajo en 1996 en relacion al Convenio n. 111 sobre la discriminacion (empleo y
ocupacion) de 1958, que la OIT habfa adoptado unos 40 afios antes como al
efecto se ha hecho referencia anteriormente. Dicho Convenio, a la hora de
definir lo que se entiende por discriminacién (prohibida), lo hace
definiéndola como la amparada en «motivos de raza, color, sexo, religion,
opinion politica, ascendencia nacional u origen social». En concreto, por lo
que hace a la nocién de raza, en dicho informe se recogieron los debates
sobre su alcance, y se expresé que con tal término se vendria a hacer
referencia al grupo étnico al cual un individuo esta unido por herencia® (esta
referencia a la “herencia” recuerda efectivamente a las politicas y leyes
racistas aprobadas por los nazis el siglo pasado, conforme a las cuales para
acreditar que se era puro racialmente hablando, es decir se forma parte de
la raza aria, se tenfa que acreditar la falta de ascendencia judia); se afiadfa en
el informe que histéricamente la atribucién de la nocién de raza ha estado
ligada al color de la piel, aunque esta faceta no representa mas que una de
las caracteristicas étnicas que pueda tener una persona, aunque sea la mas
aparente, si bien, esta faceta se encuentra a menudo asociada al criterio de
raza en las disposiciones constitucionales o legislativas que algunos paises
adoptan para prohibir la discriminaciéon’. En todo caso, la Conferencia
advertia que a menudo el termino raza es empleado de forma abusiva para
referirse a comunidades lingiifsticas o a grupos minoritarios donde la
identidad esta fundada sobre una pertenencia religiosa o cultural, o incluso
de ascendencia nacional’, que podtia estar cubiertas por otros factores de
discriminacién prohibidos.

Es de interés ver que en el Convenio de 1958 prevé un motivo de
discriminacién como es el de la ascendencia nacional (que segin la
Conferencia cefifa, mas que a la distincién entre ciudadanos de un pais y los
de otra nacionalidad, a los ciudadanos de un mismo pais en funcién de su
lugar de nacimiento o de origen extranjero)’, mientras que la Convencién

6 OIT, Egalité dans l'emploi et la profession, Conférence Internationale du Travail, 832 Session
1996, p. 14.

7 Idem.

8 OIT, La igualdad en el empleo y la ocupacion. Estudio especial sobre la igualdad en el empleo y la
ocupacion en relacion con el Convenio nim. 111, Informe III (Parte 4B), Conferencia
Internacional del Trabajo, 83? reunién, 1996, §§ 30-31.

9 OIT, Egalité dans lemploi et la profession, cit., p. 15.
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de Naciones Unidas de 1965 incluye dentro de las formas de discriminacion
racial, la producida por el origen nacional o étnico.

Se ha de partir de la base que conforme a Directiva 2000/43 son distintos
el indicador racial de un lado, y el nacional de otro. De hecho, en la propia
Directiva 2000/43 sobre prohibicién de discriminacién por motivos
raciales o étnicos se advierte en su art. 3.2 que dicha normativa «no afecta a
la diferencia de trato por motivos de nacionalidad y se entiende sin petjuicio
de las disposiciones y condiciones por las que se regulan la entrada y
residencia de nacionales de terceros paises y de apatridas en el territorio de
los Estados miembros y de cualquier tratamiento derivado de la situacion
juridica de los nacionales de terceros paises y de los apatridas». Es decir, por
una parte, la Directiva deja fuera de su ambito de cobertura la
discriminacién por nacionalidad, con lo cual dicha norma europea no se
aplica a las diferencias de trato por ese factor entre personas con ciudadania
de la UE y nacionales de terceros paises. A mi modo de ver, esta exclusion
limita en gran medida la persecucién de actitudes discriminatorias respecto
de extranjeros extracomunitarios, y por tanto el reconocimiento de sus
derechos en ambitos diversos, como el del empleo, lo cual deberfa llevar a
replantear esta clausula de la normativa europea.

Por otra parte, el art. 3.2 deja salvaguarda las disposiciones que cada Estado
miembro tenga adoptadas sobre la entrada y permanencia de los extranjeros
extracomunitarios, asi como en relacién a «cualquier tratamiento» relativo a
la situacién juridica de los extranjeros (se ha de afirmar que, en aras al
respeto de la normativa que regule las situaciones juridicas de los naciones
de terceros paises, el art. 3.2 de la Directiva utiliza una nocién ciertamente
amplia, la de «cualquier tratamientoy, cosa que sorprende al compararla con
lo que dice la exposicion de motivos en este punto, en la que solo se expresa
que la norma europea se aplicara sin perjuicio de las disposiciones sobre
«acceso al empleo y al ejercicio profesionaly). Dicho esto, también debe
afirmarse que la Directiva 2000/43 no se autoexcluye respecto de las
personas migrantes extracomunitarias, de hecho, en su propia exposicion
de motivos reconoce que la prohibicion de discriminacién «se aplicara
asimismo a los nacionales de terceros paises». Es mas, pienso que esa
prohibicién vale tanto para extranjeros residentes como para extranjeros en
situacion irregular, ya que son las personas, como seres humanos al margen
de su raza, quienes son sujetos titulares de la prohibiciéon prevista en la
Directiva. Lo que pretende la Directiva es respetar lo que cada Estado
miembro pueda establecer respecto del estatuto juridico de dichos
extranjeros extracomunitarios, ya sea como residentes o también como
migrantes en situacion irregular, y el tratamiento de las situaciones juridicas
correspondientes (como podrian ser su acceso al empleo, a la proteccion
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social o a la educacién), pero respetando ese régimen, y en particular los
limites que se impongan para el acceso a derechos en funcién o no de la
regularidad o no de la situacién del extranjero, las medidas adoptadas por
la Directiva 2000/43 se sumarian a ese tratamiento en la prohibicién de
discriminacion por motivos de raza. En todo caso, en Espafia, el art. 23 de
la Iey Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espana y su integracion social regula el régimen de actos discriminatorios,
entre otras motivaciones, por raza, de los extranjeros que caen bajo su
régimen de aplicacién, los nacionales de terceros paises a la UE.

En todo caso, la distincién entre la cuestion nacional a efectos
discriminatorios, por un lado, y la cuestién racial por otro, no implica que
aquella pueda ser un factor que active la visibilizacién de una actitud
discriminatoria por razones raciales. Cuando ambos indicadores se han
vinculado, los efectos han resultado conflictivos. Vale la pena traer a
colacién el asunto acontecido al cambiar este siglo en Espafa, cuando en
un control policial en un espacio publico para detectar inmigrantes
irregulares, se pidi6 en exclusiva a una mujer de piel negra, de origen
estadounidense pero nacionalizada espafiola, que mostrara su
documentacion, actuaciéon que llevo al inicio de procesos judiciales que
llegaron al Tribunal Constitucional (TC)y posteriormente a que se
pronunciara el Comité de Derechos Humanos (CDH) de Naciones Unidas.
En su sentencia de 29 de enero de 2001, el TC justificé la actuacién policial
porque «aplico el criterio racial simplemente como indicativo de una mayor
probabilidad de que el interesado no fuera espafiol», y porque «lo que podria
haber sido discriminatorio habria sido el uso de un criterio [en este caso
racial] sin relacién con la identificacién de las personas para quienes la ley
estipula esta medida administrativa, en este caso ciudadanos extranjerosy.
Con posterioridad a dicha resolucion, el CDH puso en tela de juicio la
doctrina establecida en la sentencia mencionada. En su fallo o dictamen del
2009, el CDH parte de la base de la legitimidad de efectuar controles contra
la inmigracién irregular, pero lo que no acepta es que aquellos se hagan en
razon de las caracteristicas «fisicas o étnicas» de una persona, presumiendo
que las mismas pueden llegar a constituir un “indicio” de la posible
situacién irregular de una persona en el pais en cuestién; o dicho de otra
forma, el Comité no acepta que las personas de esas caracteristicas fisicas o
étnicas sean sefialadas como posibles vulneradoras de la normativa sobre
entrada y permanencia regular en el pais, ya que lo contrario, como afiade
el Comité, «no solo afectarfa negativamente la dignidad de las personas
afectadas, sino que ademas contribuirfa a la propagacion de actitudes
xenodfobas entre la poblacién en general y serfa contradictorio con una
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politica efectiva de lucha contra la discriminacion racial»'’.

Con la opinién del CDH se pone de manifiesto que el uso de un criterio
racial (en el caso, el color de la piel de una persona), no puede ser un
indicador de la posesion de una nacionalidad u origen nacional especifico,
ahora bien la amalgama de motivacion racial estricta como el color de la piel
o los rasgos fisicos con la nocién de nacionalidad, generalmente con el fin
de atribuir a una persona con rasgos raciales diferentes al mayoritario de un
estatuto nacional extranjero, que conlleve una diferencia peyorativa de trato
o una estigmatizacion del grupo racial al que pertenezca esta persona, si
debe ser considerado como una actitud discriminatoria de caracter racial.
Sila distincién entre raza y origen nacional es visible, la nociéon de raza se
ha integrado con la correspondiente a origen étnico. La atribucién por la
Constitucién espafiola en el art. 14 del principio anti-discriminatorio en
funcién de la raza supuso que esta nocién adquiriera un sentido genérico y
elastico'’; cuyo desarrollo doctrinal y judicial en el ambito internacional no
ha hecho mas que respaldar, justamente permitiendo la absorcién dentro
del marco de la raza, del concepto de origen étnico. Como al efecto resolvid
la Corte Europea de Derechos Humanos en su sentencia de 13 de diciembre
de 2005 (Timichev-Rusia, casos 555762/00 y 55974/00)", en cuyo parrafo
55, se dice, en traduccion al espafiol en el comentario que la Pr. Fernandez
Loépez hace de esta resolucion, que «el origen étnico o la raza son nociones
vinculadas, secantes. Si la nocién de raza encuentra su origen en la idea de
una clasificacion biolégica entre seres humanos en subespecies segun sus
particularidades morfoldgicas (color de la piel, rasgos del rostro), el origen
étnico se funda sobre la idea de grupos sociales que tienen en comuin una
nacionalidad, una pertenencia tribal, una religiéon, una lengua, origenes y
medios culturales tradicionalesy, de forma que la discriminaciéon fundada en
un otigen étnico es una discriminacion racial”.

Como dice la Pr. Fernandez Lopez, la raza o etnia, mas que un concepto
estable serfa una categoria, que agruparia a los sujetos por razén de su
comunidad de origen, real o imaginaria, con lo que el concepto se acaba
disolviendo en las convicciones sociales en un momento dado, y por tanto

10 Para un comentario de este dictamen véase F. CAMAS RODA, C. LOPEZ ROCA, La
influencia en el dmbito juridico espaiiol de la probibicion de discriminacion por motivos de nacionalidad,
raza u origen ético regulada en el ordenamiento europeo e internacional, en M.A. BALLESTER PASTOR
(coord.), La transposicion del principio antidiscriminatorio comunitario al ordenamiento juridico laboral
espariol, Tirant lo Blanch, 2010.

' M. RODRIGUEZ-PINERO, M.F. FERNANDEZ LOPEZ, 0p. cit., p. 184 ss.

12 Véase la resolucion en francés.

13 Véanse M.F. FERNANDEZ LOPEZ, La prohibicion de discriminacion, en Diario La 1ey, 10
diciembre 2018, n. 9314, o M.F. FERNANDEZ LOPEZ, Las causas de discriminacion o la
movilidad de un concepto, en Temas Laborales, 2009, n. 98, pp. 11-57.
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sujetas a modificacion'. La utilizacién de un factor de identidad grupal,
transmitido por herencia (color de piel o rasgos fisicos, unido a linajes como
el cultural, nacional o religioso), hace que el acogimiento del motivo raza
tenga un campo de reconocimiento amplio frente a un acto discriminatorio.
Debido a que en la categoria de raza entran factores tanto biolégicos como
religiosos y culturales, se ha de considerar que para la persona con esas
caracteristicas resulta imposible o muy dificil esconderlas o transformarlas
a los efectos de evitar cualquier acto discriminatorio, buscando con ello ser
visto como perteneciente a la raza mayoritaria en la sociedad en la que vive.
Debe afirmarse asi la intensidad que el factor colectivo o de grupo tienen
en la localizaciéon de un acto de discriminacién por motivos raciales. Este
registro en el reconocimiento de un acto discriminatorio podria erigirse
también en decidor de un acto discriminatorio cuando justamente la
pertenencia a un grupo racial o étnico diferente al mayoritario, que es
minoritario y débil en términos de influencia social y poder, es despreciado,
estigmatizado o excluido por otros grupos que adoptan una postura de
supremacia respecto de aquél.

También para la configuracién amplia de la nocién de origen racial o étnico
protegido por la Directiva 2000/43, sirve la nocién sobre “origen étnico”
llevado a cabo por la sentencia antes mencionada también del TJUE de 16
de julio de 2015 (Asunto C-83/14, Chez c. Komisia za zashtita ot
diskriminatsia), en la que se expresa que «el concepto de origen étnico
proviene de la idea de que los grupos sociales se identifican en especial por
una comunidad de nacionalidad, de fe religiosa, de lengua, de origen cultural
y tradicional y de entorno de vida». De ahi, que como ha informado la
Comisién Europea, en la conformaciéon de una nocién racional o étnica
para la activacion de la correspondiente proteccion juridica
antidiscriminatoria, pasa también por las caracteristicas del grupo como la
lengua, la religion, el origen, el color de la piel o la religiéon de una persona
constituyen desencadenantes especificos de discriminacién étnica o racial®.
La discriminacién por motivos raciales es una nocién que se ha de
considerar incluida en la mas amplia de racismo, y dentro de este, la
nacionalidad también es uno de sus factores configuradores. Como al efecto

14 Véase M.F. FERNANDEZ LOPEZ, Las causas de discriminacion o la movilidad de un concepto, cit.,
p. 17.

15 COMISION EUROPEA, Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la
aplicacion de la Directiva 2000/43/ CE del Consejo, relativa a la aplicacidn del principio de ionaldad de
trato a las personas independientemente de su origen racial o étnico («la Directiva de igualdad racialy) y de
la Directiva 2000/ 78/ CE del Consejo, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion («la Directiva de ijgnaldad en el empleoy), 19 marzo 2021,
COM(2021)139 final.
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ha dicho la Comisién contra el Racismo y la Intolerancia del Consejo de
Europa, racismo «se entendera como la creencia de que, por motivo de la
raza, el color, el idioma, la religién, la nacionalidad o el origen nacional o
étnico, se justifica el desprecio de una persona o grupo de personas o la
nocién de superioridad de una persona o grupo de personas»'®. Detivado
de ello, de esta nocion considero importante destacar dos aspectos: por un
lado, la dotacién de una nocién amplia de racismo, en la que no solo se
tiene en cuenta tnicamente el color de la piel o rasgos fisicos; en segundo
lugar que el supremacismo frente a un grupo que, tomando o no en cuenta
el color de la piel u otros caracteres fisicos, puede resultar homogéneo en
su religién, nacionalidad o idioma, resulta un factor clave para detectar
racismo, y por ello activar la proteccion juridica derivada del principio
antidiscriminatorio al establecer alguna distincion a la persona por razoén del
origen racial o étnico.

3. Tipos de discriminacién por motivos raciales o de origen étnico

A) Como se ha expresado, la Ley 62/2003 se pone por objetivo el
establecimiento de medidas que garanticen la igualdad de trato y no
discriminacién, conceptuando la primera como la ausencia de toda
discriminacion directa o indirecta por razén del origen racial o étnico (art.
27 en relacion al art. 28). Este ultimo precepto define la discriminacion
directa como la situacién en que una persona es tratada «de manera menos
favorable que otra en situacion analoga por razén de origen racial o étnico.
Al no decir por razén de “su” origen racial o étnico, se resolverfa una duda
interpretativa derivada de la Directiva 2000/43"" de forma que en el &mbito
espanol se admitirfa que una persona pueda ser victima de discriminacién
por aquellos motivos sin pertenecer a la raza o etnia a la que aquella iba
dirigida.

Por lo que hace a la discriminacién de caracter indirecto se produce cuando
una disposicién legal o reglamentaria, una clausula convencional o
contractual, un pacto individual o una decisiéon unilateral, aparentemente
neutros, ocasionan una desventaja particular a una persona respecto de
otras, siempre que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y
que los medios para la consecucion de esta finalidad no sean adecuados y
necesarios. En este tipo de discriminacién es de interés la consideracion de

16 Comunicacién de la Comisién Europea, Una Unidn de la igualdad: Plan de Accidn de la UE
Auntirracismo para 2020-2025, 18 septiembre 2020, COM(2020)565 final.
17 Véanse las reflexiones de M.E. CASAS BAAMONDE, gp. ¢it., p. 352.
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su existencia cuando se acredite que el porcentaje de personas
pertenecientes a una minorfa étnica que resulte perjudicada por una medida
neutra sencillamente supere al de la mayoria étnica (o al de otras minotfas)'®.
Como dice la Directiva en su considerando 15, las pruebas estadisticas
pueden servir como base de discriminaciones indirectas, por lo que en un
conflicto discriminatorio son un factor clave la aportaciéon de datos
estadisticos sobre la composicion étnica y racial de la poblacion o de un
grupo especifico, o también los analisis del mercado de trabajo en funciéon
de la pertenencia a colectivos raciales o étnicos determinados. No obstante,
la recoleccion de datos sobre identidad racial o étnica han sido de
confeccién minoritaria”’, particularmente por la sensibilidad de la
informacién a extraer y su difusion. En todo caso, es de interés senalar que
la Comision Europea ha otorgado en su Informe de 2021 sobre la aplicacion de
la Directiva 2000/43, a la que denomina como “Directiva de igualdad
racista”, una gran importancia a la recogida de datos pese a que, segun el
Informe, las Directivas europeas sobre igualdad de trato y no
discriminacion no digan nada sobre ello: en este sentido, se expresa que las
directrices Guidelines on improving the collection and use of equality data at national
level destacan que el Reglamento General UE/679/2016, de Proteccion de
Datos (RGPD) no impide la recogida de datos sobre igualdad, incluso
cuando se desagregan por origen racial y étnico, si se realiza «de forma
apropiada»”. Esa forma apropiada se cumplirfa, siguiendo el Reglamento
mencionado y la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos, si se recogieran conforme a las posibilidades que esta normativa
ofrece, el consentimiento del afectado o a falta de éste por los supuestos
que justifican ese tratamiento en varios preceptos del Reglamento europeo

(art. 9.1 y 2, 2a), f) y 2))*".

18 M.A. BALLESTER PASTOR, E/ principio comunitario de ignaldad de trato por razon de origen racial
o étnico, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2006, n. 63, p. 50.

19 El tema de la recopilacion de datos es abordado por los informes del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial respecto de Espafia. En el informe de 2016 le pide
que reflexione sobre como perfeccionar herramientas para poder recabar y publicar datos
demograficos sobre la composiciéon de la poblacién desglosados por comunidades
territoriales y adoptar, con ese fin, métodos adecuados, garantizando la auto adscripcion
identitaria, y el anonimato (véase COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION
RACIAL, Observaciones finales sobre los informes periddicos vigésimo primero, vigésino segundo y vigésino
tercero de Espaiia, 13 mayo 2016, CERD/C/ESP/CO/21-23).

20 COMISION EUROPEA, gp. cit., pp. 4-9.

2l Véase M.E. CASAS BAAMONDE, op. cit., p. 371, para quién la solicitud y tratamiento de
datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial o étnico de las personas
fisicas para elaborar pruebas estadisticas dirigidas a demostrar la existencia de
discriminacién indirecta quedan amparados en las excepciones que el Reglamento prevé.
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Finalmente, hay que sefialar que en la Ley se regulan también la conducta
de acoso, entendidas como toda aquella “no deseada” relacionada con el
origen racial o étnico de una persona, es decir se lleva al plano personal la
acreditacion de que la conducta afecte a su especifica sensibilidad™, siempre
que ademds «tenga como objetivo o consecuencia atentar contra su
dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo». Esa
definicién puede abrir la puerta a varios tipos de conducta, desde violencia
fisica hasta actitudes intimidatorias pasando por el hostigamiento
psicolégico, conforme a los requisitos que se doten a estas situaciones de
acoso de forma general, por ejemplo, a lo que en relacién a la situacion de
acoso pueda decirse cuando estd motivado en razones de sexo, religion,
discapacidad, etc. De hecho, la tendencia es al tratamiento conjunto de
todas las formas de violencia y acoso, aunque con la dotacién de referencias
singulares en materia de género, prueba de ello es el Convenio n.° 190
(2019) de la Otganizacién Internacional del Trabajo, primer tratado
internacional que condena directamente todas las formas de violencia y
acoso en el mundo laboral, y que, como tal, también incide en el acoso y la
discriminacion racial®. Ta norma espafiola no dota al acoso por razén de
raza u origen étnico de ningun tipo de tratamiento especial respecto de
aquellos, cuando las especiales circunstancias de este tipo de conductas y su
capacidad de propagacion sobre todo a través de internet o las redes sociales
lo hacen recomendable. Especial atencién debiera merecer el encaje en esta
nocién de acoso de la expresion y difusion a través de la red de opiniones,
arengas o discursos dirigidos contra una persona en funciéon de su raza u
origen étnico, que, sin incurrir en delitos penales de odio, pudieran entrar
en la nocién de acoso. La especialidad que tiene este motivo, derivado
ademis de la propia Directiva 2000/43, y por tanto diferenciado de otros
motivos de discriminacion, debiera ser un fundamento para un tratamiento
singularizado de la conducta de acoso. No obstante, de la misma manera
que acontece con conductas de acoso por otras motivaciones, la Ley
62/2003 considera al llevado a cabo por motivos raciales como acto

22 Como dice M.A. BALLESTER PASTOR, op. ¢it., p. 52, si bien el precepto afiade una clausula
que favorece la redefinicion del acoso por parte de los Estados miembros, la doctrina que
ha estudiado este tema ha criticado la inclusién como elemento constitutivo del acoso del
caracter no deseado del mismo, mas cuando existen unos parametros objetivos para la
identificacion del acoso por causa étnica (lo que cualquier persona en la misma situacién
consideratfa ofensivo) que lo configuran independientemente de la posible oposicion de la
victima.

23 Véase el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, Una Unidn de la ignaldad:
Plan_de Accion de la UE _Antirracismo para 2020-2025, SOC/666, que anima a todos los
Estados miembros a que consideren la posibilidad de ratificar sin demora el Convenio OIT
n. 190 (2019).
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discriminatorio «en todo casox, y por lo tanto activa el conjunto de medidas
de protecciéon previstas en la normativa para el respaldo del principio
antidiscriminatorio.

La normativa espafiola no regula explicitamente varios tipos de
discriminacion basada en la raza u origen étnico de las personas, por lo que
se ha de estar a las interpretaciones judiciales que se pronuncien sobre ellas.
Una es la denominada como discriminacién por combinacién de motivos
o de caracter multiple (o también llamada interseccional), es decirt, aquella
basada en la combinacién inseparable de varios motivos en vez de uno solo
por separado, aunque el considerando 14 de la Directiva 2000/43
manifieste que en la aplicacion del principio de igualdad de trato con
independencia del origen racial o étnico «debe proponerse la eliminacién de
las desigualdades y fomentar la igualdad entre hombres y mujeres, maxime
considerando que, a menudo, las mujeres son victimas de discriminaciones
multiplesy. Tampoco esta regulada la denominada “discriminacién por
asociacion”, es decir, cuando una persona o un grupo sufre una desventaja
por su asociacién con una persona o grupo que presenta las caracteristicas
protegidas. Ahora bien, a partir de la interpretacion literal de la Ley 62/2003
que se ha realizado en este trabajo sobre la definiciéon de discriminacion
directa, en la que norma la prohibe en general por razén del origen racial, y
no especificamente a una persona por “su” raza, si se estarfa amparado por
la norma la cobertura de una acto discriminacién por asociacion. En este
sentido, la Sentencia antes vista del TJUE de 16 de julio de 2015 (Asunto
C-83/14, Chez c. Komisia 3a gashtita ot diskriminatsia), recaida en materia de
no discriminacién por origen racial o étnico, se demostré que una persona
que no era de origen gitano podia beneficiarse de la correspondiente accion
antidiscriminatoria por motivaciéon racial o étnica, ya que, pese a no
identificarse con la etnia gitana, sufrfa un trato menos favorable o una
desventaja particular al igual que ésta. Como dice la Comisiéon Europea, de
este asunto se desprende que la discriminacién no depende de la existencia
de una relacién intima o estrecha entre la presunta victima y el grupo en el
que esté asociado™. Por esa misma razdn, no se verfa problema en aplicar
también la «discriminacién por percepcion o discriminacién por
suposiciony, es decir, cuando el trato diferente se basa en la creencia o
percepcion errénea de que una persona posee una de las caracteristicas
protegidas.

24 COMISION EUROPEA, gp. ¢it., pp. 4-9.
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4. Ambitos de aplicacion de las medidas antidiscriminatorias
contenidas en la Ley 62/2003, de 30 de diciembre

El art. 29 de la Ley 62/2003 es el primer precepto de la Seccion 2* del
Capitulo IIT del Titulo II de la Ley 62/2003. Esta Seccion 2° contiene las
medidas en materia de igualdad de trato y no discriminacioén en razoén del
origen racial o étnico de la persona, que son la posibilidad de establecer
medidas de accion positiva (art. 30), la legitimacion de las personas juridicas
en la defensa de los derechos de las victimas de discriminacion (art. 31); la
carga de la prueba en determinados procesos en relacién con el origen racial
o étnico (art. 32); y la creacion del Consejo para la promocion de la igualdad
de trato y no discriminacién de las personas por el origen racial o étnico
(art. 33), aspectos que posteriormente seran objeto de tratamiento.

Estas medidas contenidas en la Seccion 2* del Capitulo IIT del Titulo II de
la Ley 2/2003 tienen por objeto, segun el primer parrafo del art. 29.1, que
el principio antidiscriminatorio sea real y efectivo «en la educacion, la
sanidad, las prestaciones y los servicios sociales, la vivienda y, en general, la
oferta y el acceso a cualesquiera bienes y servicios». De entrada, al delimitar
el art. 29 los ambitos de aplicacién de las medidas anteriormente citadas,
sigue la misma estela ofrecida por la Directiva 2000/43, también en el
sentido de que no desarrolla el alcance de cada uno de los ambitos que
integra.

La Comisién Europea, en su Informe sobre la aplicacion del principio de ignaldad
de trato a las personas independientemente de su origen racial o étnico, de 19 de marzo
de 20217, realiza un estudio del alcance de la Directiva y, a mi modo de ver,
sefiala varias notas de interés, una inclusiva y otra excluyente, respecto de la
aplicacién de dicha normativa: de un lado la Comisién afirma que la
Directiva también se aplica a la discriminacién derivada del uso de la
inteligencia artificial. Por otro, el Informe recuerda que la norma no incluye
en su ambito de aplicacién material «las actuaciones del sector publico que
conllevan “el ejercicio de la autoridad publica™ (p. €j., la actuacion policial,
las autoridades de deteccion de fraudes, y el sistema judicial penal y civil)
sin un elemento de prestaciéon de servicios (para justificar esta delimitacion,
la Comisién vincula el concepto de servicios con el art. 57 del TFUE, de lo
cual se deriva que la aplicacién de la Directiva solo se da cuando aquellos
se configuran como una actividad econémica). Para visibilizar su postura
en este sentido, la Comision sefiala que la Directiva no se aplica cuando la
policia para o acosa a alguien por su origen racial o étnico (cuestion esta que
recuerda el caso visto por la STJUE de 12 de mayo de 2011, C-391/09,

% bidem, pp. 9-10.
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donde el Tribunal record6 en su fundamento 46 que cuando se aprob¢ la
Directiva 2000/43, no se acepté la propuesta que pedia incluir el ejercicio
de las funciones de cualquier 6rgano o autoridad publicos).

Se debe confirmar la protecciéon de la Ley 62/2003 frente al uso de la
inteligencia  artificial como correa de transmision de medidas
discriminatorias en el marco de los ambitos que aquella incluye. Ademas,
de ello, no ha de pasarse por alto las iniciativas politicas que se han
impulsado para evitar la utilizacion de los algoritmos con efectos
discriminatorios, como el impulso por el Gobierno espanol de la Estrategia
Nacional de Inteligencia Artificial, en la que se prevé la elaboracion de medidas
adecuada para el desarrollo de una inteligencia artificial basada en principios
éticos, uno de ellos es el de inclusiéon y no discriminacion. Finalmente, en
el ambito laboral, es necesario referirse al Convenio colectivo del sector de
la Banca®. En este convenio acordado entre la patronal bancaria y los
sindicatos de trabajadores, se ha incluido un capitulo a los derechos digitales
de la plantilla de trabajadores. Uno de esos derechos es el derecho de los
trabajadores «ante la inteligencia artificial» y al empleo de algoritmos. En
concreto, su art. 80.5 reconoce el derecho de las personas trabajadoras a la
no discriminacién en relaciéon con las decisiones y procesos, cuando ambos
estén basados tnicamente en algoritmos.

Respecto de las actuaciones del sector publico que conllevan «el ejercicio
de la autoridad publica», debe empezarse por recordar su sumision en todo
caso a la Constituciéon y derivado de ello al principio de igualdad y no
discriminacion, también por motivos de raza, como al efecto expresa su art.
14. Por lo que hace a los extranjeros nacionales de terceros paises a la UE,
ya se ha citado anteriormente la proteccion del art. 23 de la LO 4/2000, que
califica como acto discriminatorio todo aquel ejecutado por la autoridad o
funcionario publico o personal encargado de un servicio piblico contra un
extranjero por pertenecer a una determinada raza.

En todo caso, respecto de la aplicacion de las medidas previstas en la Ley
62/2003 a las actuaciones llevadas a cabo por Autoridades Publicas, se ha
de advertir que el art. 27.2 dice que todo el capitulo (el III) de la ley dedicado
a las medidas para la aplicaciéon del principio de igualdad de trato, «sera de
aplicacién a todas las personas, tanto en el sector publico como en el sector
privadon, sin que la norma realice ninguna exclusion especifica. Ahora bien,
posteriormente, el art. 29.1 dice que el ambito de aplicacion de las medidas
antidiscriminatorias incluidas en la Seccion II del Capitulo 11T en el que se
incluye, se aplican a, «en general, la oferta y el acceso a cualesquiera bienes
y servicios». De entrada, podria interpretarse que la norma espafola asume

26 Resolucion de 17 de marzo de 2021.
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una proyecciéon universal en su aplicacion respecto de cualquier
intervencion del sector publico o de la Administracién publica, por ejemplo,
incluyendo también funciones o potestades publicas como puede ser el
ejercicio de actos de autoridad, y por tanto yendo mas alld de los previsto
por la Directiva 2000/43.

Considero que no esa la pretension de la Ley 62/2003, que se cifie a la
prestacion de «bienes o servicios» (en el sector publico entendiendo por
tales los servicios publicos), y no a otro tipo de actividades que salen
literalmente de ese concepto, en concreto el antedicho ejercicio de
funciones de autoridad publica, o también, a mi parecer, las actividades
publicas de fomento como puede ser el régimen de subvenciones publicas
(sin perjuicio que en este ambito se apliquen disposiciones especificas sobre
el respeto del principio antidiscriminatorio, como al efecto se contienen en
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones). Cifiéndome al
ambito publico, al referirse la Ley 62/2003 a la oferta y el acceso a
cualesquiera «bienes y serviciosy, estd utilizando un marco verdaderamente
amplio a los efectos de su aplicacién, que restringe ciertamente la
interpretacion de posibles excepciones a la aplicacion de las medidas
contenidas en la norma, aunque también delimita su campo de actuacion a
esos objetos, los bienes y servicios publicos o, por supuesto, a todas aquellas
actividades econémicas que supongan o se conecten con su prestacion o
dispensacion.

En todo caso, el art. 29.1 de la Ley 62/2003, en su segundo pérrafo, advierte
que otros ambitos diferentes a los contenidos en su primer parrafo justo
antes analizado (educacién, la sanidad, las prestaciones y los servicios
sociales etc.), como son los relativos al acceso al empleo, a la actividad por
cuenta propia y al ejercicio profesional, la afiliacién y la participacién en las
organizaciones sindicales y empresariales, las condiciones de trabajo, la
promocién profesional y la formaciéon profesional ocupacional y continua,
se regira por las medidas para la igualdad de trato previstas en la Seccion 3*
del Capitulo III del Titulo II. Las medidas de tutela antidiscriminatoria que
le son aplicables son en gran parte las previstas en aquella Seccién 3%, con
la adicién de preceptos especificos de diversas leyes en el ambito laboral.
De todos ellos, considero que el empleo es el verdadero catalizador del
principio antidiscriminatorio propulsado por la Ley 62/2003. De hecho,
desde hace afios el ambito del empleo, entendiendo asi tanto la bisqueda
de trabajo como cuando ya se tiene y se esta en el lugar de trabajo, viene
siendo considerado como uno de los principales focos de discriminacién
por motivos raciales o de origen étnico”’, también junto a las producidas en

2T OCDE, Perspectivas del empleo 2008, 2008, cap. 3, E/ precio de los prejuicios: la discriminacion en
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el ambito educativo, situaciones que acaban afectando a la integracion de
las personas afectadas™. Los estudios habidos en esta tltima década han
venido enfatizando la deteccién de dichas discriminaciones en la fase de
contratacion, de hecho, segin la OCDE, en los paises en los que se han
llevado estudios de campo, la probabilidad de ser llamado para realizar una
entrevista después de una solicitud es varios puntos porcentuales menores
en el caso de los solicitantes que pertenecen a grupos minoritarios, de lo
que derivarifa, por otro lado, en la publicacién de menos ofertas de trabajo
a los miembros de aquellos colectivos”. En concteto, se ha constatado el
hecho de que a los candidatos que se identifican abiertamente como
musulmanes en sus curriculos los convocan a menos entrevistas de trabajo
en comparacioén con candidatos igualmente cualificados con un curriculum
vitae sin connotaciones religiosas™. Ademas, la Comunicacién de la
Comisién Europea de 18 de septiembre de 2020, Una Unidn de la ignaldad:
Plan_de Accion de la UE Antirracismo para 2020-2025 advierte que resultan
particularmente afectados por actitudes racistas las personas de ascendencia
africana, las cuales ven una disociacién especialmente marcada entre la
calidad de su empleo y su nivel de educaciéon, que se manifiesta en una tasa
de trabajo peor remunerado entre las personas con un titulo superior en
comparacion con la poblacién en general. También que hay una tasa mucho
mayor de jovenes de origen norteafricano, de ascendencia africana o de
comunidades gitanas que no trabajan, ni estudian ni reciben formacién, en
comparacion con la poblacion general. En fin, la discriminacion racial en el
empleo también toma diversas formas, como condiciones de trabajo
desfavorables o la tendencia a una “etnizaciéon” de la organizaciéon de
trabajo, por ejemplo, destinando a los trabajadores en funcién de sus
caracteres fisicos (y no de la evaluacion de sus competencias) a ciertas tareas
o lugares profesionales, excluyéndolos del contacto directo con los
clientes’. Se ha de recordar en este punto que, como dice el Informe de la
Comisién Europea sobre la Directiva de igualdad racial, tnicamente existe

el mercado de trabajo por razones de sexo y de origen éfnico, p. 143.

28 Sobre estas encuestas que se realizan en el ambito europeo, la Agencia, la Comisién
Europea ha sefialado que muestran que los ciudadanos de toda la UE sufren un alto nivel
de discriminacién por su origen racial o étnico de manera periédica. Comentando los datos
elaborados por la Agencia de Derechos Fundamentales en dicho sentido, la Comisién
expresa que es la esfera en la que se experimenta mas discriminacion en funciéon del origen
étnico o como inmigrante. Esto incluye situaciones en las que las personas estan «en la
bisqueda de trabajo» o «en el lugar de trabajo» (COMISION EUROPEA, gp. ¢z, p. 2).

2 OCDE, op. cit., p. 143.

30 COM(2020)565 final, cit.

3U M. MINE, Les migrations et la discrimination raciale dans 'emploi, en 1. DAUGAREILH, F.
VENNAT (dirs.), Migrations internationales et marcé tu travail, Chronique Sociale, 2004, pp. 167.
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una excepcion en la consideraciéon como discriminatoria de una diferencia
de trato basada en la raza o el origen étnico en el empleo, en concreto,
cuando debido a la naturaleza de la actividad profesional concreta de que
se trate o al contexto en que se lleve a cabo, una caracteristica vinculada al
factor racial constituya un requisito profesional esencial y determinante, y
siempre que el objetivo perseguido con ello sea legitimo y el requisito
propotcionado, sin que pueda (véase nuestro art. 34.2 de la Ley 62/2003 y
art. 4 de la Directiva 2000/43). En su informe, la propia Comisiéon pone
como ejemplo el caso de la busqueda de un director de casting de un actor
con un origen racial especifico para representar un papel en una pelicula.
En todo caso, en la aplicacion del art. 34.2 de la Ley 62/2003, se ha de tener
en consideracion la doctrina emanada del TJUE, en especial, su calificacion
como discriminatoria en funcién del articulo 2.2a) de la Directiva 2000/43,
de la politica de una empresa, puesta en boca de su director ante un medio
de comunicacién, de no contratar a trabajadores de determinado origen
étnico o racial a causa de las reticencias de la clientela a la que atiende la
empresa (Sentencia de 10 de julio de 2008, Asunto C-54/78). De forma
analdgica, también se llevara al ambito de la discriminaciéon racial (en
particular en lo relativo a que se debe entender por requisito profesional y
determinante del art. 4 de la Directiva 2000/43), la doctrina detivada de un
caso de discriminacién por motivos religiosos (despido de una trabajadora
por prestar sus servicios con un pafiuelo islamico), visto por la Sentencia
del TJUE de 14/3/17 (Asunto C-188/15). En su resolucién el Tribunal
dice que la exigencia de un requisito profesional y determinado para el
ejecicio de un servicio o trabajo como justificante de una diferencia de trato
implica un requisito objetivamente dictado por la naturaleza de la actividad
profesional de que se trate o por el contexto en que ésta se lleve a cabo,
pero en cambio «no puede cubrir consideraciones subjetivas, como la
voluntad del empresario de tener en cuenta los deseos particulares del
cliente».

De interés es en Espana el estudio llevado a cabo por el Consejo para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial o Etnica sobre la Percgpeion de la
discriminacion racial o étnica por parte de sus potenciales victimas en 2020, en el que
se concluye que los grupos que en mayor medida perciben tener una imagen
desfavorable son la poblaciéon gitana y la magrebi, también los
afrodescendientes. Se resalta que los ambitos en los que las personas estan
percibiendo mayor discriminacion por su origen étnico son, en 2020, el de
acceso a la vivienda (31%), el de establecimientos o espacios abiertos al
publico (30%), el ambito laboral (26%) y la educacion (20%), ambito este

32 Véase su Resumen Ejecutivo.
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ultimo que ha aumentado un 7% desde 2013.

Justamente, en referencia a la comunidad gitana, que es uno de los grupos
especialmente sensibles en Espafia a la discriminacién por origen étnico, se
ha de aportar que la nueva normativa educativa Ley Orgdnica 3/2020, de 29
de diciembre, por la que se modifica la la 1.0 2/2006, de 3 de mayo, de Edncaciin, ha
pasado a exigir que en el curriculo de las diferentes etapas de la educacion
basica, se atienda, entre otros valores, a la igualdad de trato y la no
discriminacion. Se afiade que se considerara el estudio y respeto de otras
culturas, particularmente la propia del pueblo gitano y la de otros grupos y
colectivos, contribuyendo a la valoracion de las diferencias culturales, asi
como el reconocimiento y la difusién de la historia y cultura de las minorias
étnicas presentes en nuestro pafs, para promover su conocimiento y reducir
estereotipos (Disposicion adicional cuadragésima primera de la LO 2/2006
ya reformada).

En todo caso, son los problemas en el ambito de la protecciéon social los
que han emergido en el ambito judicial espafiol como los mas importantes.
Prueba de ello es la sentencia del TC de 25 de enero de 2021. El conflicto
tiene origen en la denegacién por la Seguridad Social a una mujer de etnia
gitana de la pension de viudedad por el fallecimiento de su marido. Ambos
se habfan casado en 1994 por el rito gitano (el cual, segin la legislacion
espanola no es reconocido como forma valida de contraer matrimonio a
efectos civiles) y convivieron durante 15 afios antes de la muerte de él. De
su unién nacieron 5 hijos, si bien en la inscripcién por su nacimiento
constaba que eran hijos de padres solteros. El Instituto Nacional de
Seguridad Social resolvié no conceder la pensiéon de viudedad a la mujer
por no haberse constituido formalmente como “pareja de hecho” con la
persona con la que habia convivido, en base al art. 174.3 del Rea/ Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (segin este precepto, para conceder la pension
de viudedad, el beneficiario debe acreditar haber contraido matrimonio, o
bien haber convivido con la persona fallecida durante 5 afios de duracion
como minimo y haber inscrito esa pareja o haberla formalizado en un
documento publico con una antelacién minima de dos afios con respecto a
la fecha del fallecimiento del causante de la pension).

LLa mujer de etnia gitana recurre al Tribunal Constitucional alegando que la
denegacion de la pensiéon de viudedad vulnera su derecho a no sufrir
discriminacién por motivos raciales y étnicos conforme al art. 14 de la
Constituciéon Espafiola. Las alegaciones que realiza para fundamentar su
decision son: 1) la aplicacion al caso de la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 8 de diciembre de 2009 (Asunto Mufios Diaz v.
Espafia), ya que habia actuado de buena fe en la creencia de que su
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matrimonio era valido a todos los efectos; 2) si no se reconociese lo
anterior, la recurrente alega que la exigencia de que las parejas de hecho
deban estar inscritas puede producir una discriminacion indirecta para el
colectivo gitano por el fuerte arraigo de sus tradiciones, muy ligadas a la
familia y a la convivencia permanente en la creencia que su relacién es igual
a la de cualquier otra unién de caracter matrimonial.

El Instituto Nacional de Seguridad Social y el Ministerio Fiscal se oponen
a estas alegaciones alegando la no aplicabilidad de la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 8 de diciembre de 2009, ya que a
diferencia del conflicto visto por dicho Tribunal Europeo, en el presente
caso no concurrfa buena fe de la mujer en relacién a la validez del
matrimonio celebrado conforme al rito gitano ya que en los documentos
emitidos por las autoridades espafiolas en ningin momento habia ninguna
referencia al matrimonio de ambos convivientes (por ejemplo, en la
inscripcion de los hijos, estos figuraban como descendientes de “padres
solteros”); ambas instituciones también alegan la legitimidad de la ley al
exigir, bajo el principio de neutralidad desde la perspectiva racial, de que
para obtener una pensién de viudedad las parejas de hecho éstas deban estar
registradas o haberse constituido en un documento publico.

Finalmente, el Ministerio Fiscal también realiza otra alegaciéon para
oponerse al recurso: partiendo de la base de que el rito gitano de celebracion
del matrimonio incluye una prueba de virginidad que se realiza en la novia,
lo que a su parecer supondria un supuesto de discriminacion por razon de
sexo, el Ministerio Fiscal manifiesta que en el caso que el Tribunal
Constitucional estimase que en funcién de la peculiaridad del pueblo gitano
se debia modificar la existencia del requisito de inscripcién de la pareja de
hecho, deberfa evitar también que pudiera hacerse una distincion entre una
pareja de hecho que se haya casado por el rito gitano y otra pareja de hecho
gitana que tenga los mismos valores de su cultura pero que no estuviera
dispuesta a aceptar la prueba de virginidad, no celebrase ese ritual y viviese
maritalmente.

El Tribunal Constitucional desestima la demanda de amparo de la mujer
gitana, y en consecuencia resuelve que en la denegacion de la pension de
viudedad no se ha producido una discriminacién por motivos raciales o de
origen ¢étnico. Los fundamentos que llevan a esa resoluciéon son
basicamente los siguientes: en primer lugar, no es aplicable la doctrina de la
Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de 8 de diciembre de 2009
(Asunto Musios Diaz v. Espasia) ya que su supuesto es diferente al visto ahora
por el Tribunal espafiol. Para el TC la buena fe de la demandante fue la base
de aquél pronunciamiento judicial ya que las autoridades habian dado
apariencia de un matrimonio celebrado conforme a la legislacién espafola

www.adapt.it



LA NO DISCRIMINACION POR MOTIVOS RACIALES O DE ORIGEN ETNICO EN LA NORMATIVA ESPANOLA

m

a través de la mencion de ello en varios documentos publicos, circunstancia
que no concurre en el presente caso; ademas, en aquél supuesto no se
discutia sobre la constituciéon formal de parejas de hecho y sus efectos en
Seguridad Social, lo cual es base para denegar la pension de viudedad en el
caso que se le somete; en segundo lugar, no se deriva ninguna desigualdad
de trato o trato discriminatorio por exigir que para obtener la pension de
viudedad, la persona beneficiaria deba haber contraido matrimonio valido
segun las formas legalmente reconocidas. Por tanto, la unién celebrada por
el rito gitana que no ha sido reconocida como una de las modalidades
validas de contraer matrimonio con efectos civiles, no supone una
discriminacién directa basada en motivos étnicos; en tercer lugar, no se
produce discriminacion directa por motivos raciales o étnicos por no
equiparar la unioén celebrada conforme a los ritos gitanos, con las parejas de
hecho formalizadas legalmente, a los efectos de obtener la pensiéon de
viudedad (por tanto, no ampara que las personas gitanas deban recibir un
trato especifico en materia de pensiéon de viudedad en funcién de su
cultura). El TC recuerda que el art. 14 de la Constituciéon no cubre la
denominada como «discriminacién por indiferenciacién», ya que dicho
precepto no consagra un «derecho a la desigualdad de trato», por no existir
ningun derecho subjetivo al trato normativo desigual; y finalmente, el TC
no aprecia una discriminacién indirecta por motivos raciales o étnicos por
el hecho de que la ley obligue a constituir formalmente una relacién de
pareja de hecho para obtener la pension de viudedad. Para el Tribunal, no
se advierte un petjuicio que revele que esa obligacion legal produzca efectos
desfavorables en la comunidad gitana; no se aportan datos que permitan
acreditar esos resultados en funcion de evidencias estadisticas, ni se justifica
la existencia de un perjuicio derivada de la norma, en razén de pertenecer a
la minorfa gitana frente al que supone su aplicacién para cualquier otro
colectivo que opte por la no formalizacion de sus relaciones de convivencia
o por una formalizaciéon que carezca de validez civil.

En conclusion, los puntos clave de la sentencia son que la exigencia de que
para obtener una pensiéon de viudedad sea necesario contraer matrimonio
valido no supone una discriminacién directa por motivos raciales para las
personas de etnia gitana que segun su cultura se hayan casado unicamente
por el rito gitano, que no tiene reconocimiento de matrimonio a efectos
civiles. Tampoco es una discriminacién indirecta para las personas gitanas
el hecho de denegar la pensiéon de viudedad por no haberse inscrito como
parejas de hecho en los registros correspondientes, afiade el TC, si no se
fundamenta que perjuicio implica aquella exigencia, ni se aportan datos que
lo evidencien, ni se justifica un perjuicio en comparacioén con otras personas
que no opten por formalizar sus relaciones de convivencia.
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De interés resulta esta sentencia por cuanto el TC limita la aplicacion de la
Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de 8 de diciembre de 2009
(Asunto Muiios Diaz v. Espaiia) a casos muy especificos de personas casadas
por el rito gitano pero que pensaban que su relacién era plenamente
matrimonial. Por otra parte, el TC establece que la legislacion espafiola que
en materia de pensiones de viudedad exige, bajo el principio de neutralidad,
bien la constitucion valida de un matrimonio, bien la inscripcién de una
pareja de hecho, no supone una discriminacion por motivos raciales
directos o indirectos de las personas gitanas que unicamente se hayan
casado a través del rito gitano o no se hayan inscrito. En todo caso, al
hacerlo asi, la sentencia equipara esta minorfa étnica con otros colectivos
indiferenciados a la hora de valorar una posible discriminacion, es decir,
aplica el principio de neutralidad sin tener en cuenta si la comunidad gitana
puede tener tratamientos especificos (reconocidos en normas
internacionales) que la hagan especifica respecto de otras personas.
Finalmente, la sentencia tampoco realiza ninguna valoracion a la posible
existencia de una discriminaciéon multiple en funcién de la concurrencia
simultanea de dos factores: el sexo de la persona que reclama su pension de
viudedad y de pertenecer a una etnia. En todo caso, ello no aparece en las
alegaciones que se le hacen al Tribunal sentenciador.

5. La proteccion de derechos frente a la discriminacion racial y su
promociéon

El principio antidiscriminatorio por motivos raciales u origen étnico
recogido en la Ley 62/2003, complementado por la normativa que regule
los ambitos (empleo, educacion, etc.) en los que se aplica dicho principio,
esta protegido por los 6rganos judiciales de cada orden jurisdiccional al que
pertenezca el conocimiento de la materia. En todos los casos, la legislacion
procesal reconoce la realizaciéon de procedimientos preferentes y sumarios
para resolver este tipo de conflictos y, en los ambitos de aplicacion previstos
por la Ley 62/2003, prevé medidas especificas sobre la catga de la prueba
de una actividad discriminatoria, en concreto que es al “demandado” a
quien corresponde la aportacion de una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad.

De interés es sefialar que conforme al art. 31, de la Seccion 2* del Capitulo
III del Titulo II de la Ley 62/2003 (que recordemos, contiene las medidas
para la igualdad de trato en los ambitos de la educacién, la sanidad, las
prestaciones y los servicios sociales, la vivienda y, en general, la oferta y el
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acceso a cualesquiera bienes y servicios), las personas juridicas que estén
legalmente habilitadas para la defensa de los derechos e intereses legitimos
colectivos podran actuar en los procesos judiciales en nombre del
demandante «que asi lo autorice» con la finalidad de hacer efectivo el
principio de igualdad de trato de las personas por su origen racial o étnico.
Por lo tanto, las personas juridicas pueden actuar en defensa del
demandante, victima de una discriminacion, si esta victima se persona como
demandante en el proceso y ademas autoriza a la persona juridica que actie
en su nombre. Esta norma deriva del art. 7.2, de la Directiva 2000/43, que
segun el TJUE constituye una especificacion, en el ambito considerado, del
derecho a la tutela judicial efectiva, garantizado en el articulo 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (tal y como dice la
sentencia del TJUE, que se comenta posteriormente, de 15 de abril de 2021,
en el asunto C-30/19, Diskrimineringsombudsmannen (Defensor del
Pueblo en materia de Discriminacién, Suecia), y Braathens Regional
Aviation AB).

Como medida para la igualdad de trato contenida en la Seccién 2* del
Capitulo IIT del Titulo II de la Ley 62/2003 se encuentra en su art. 33 la
creacién del Consejo para la promocion de la igualdad de trato y no
discriminacion de las personas por el origen racial o étnico. Junto al resto
de entidades creadas por exigencia de la Directiva 2000/43 en otros Estados
miembros de la UE, instituciones como el Comité Econémico y Social
Europeo estan pidiendo un refuerzo de sus funciones, a lo que hay que
afiadir la necesidad de que sean més conocidos por la sociedad”, punto
débil que el propio Consejo espafiol ha reconocido en su dltimo informe
de 2020, del que se hablard posteriormente. Por otra parte, debe
mencionarse que el Consejo tiene un importante alcance aplicativo: pese a
que se regule en la Ley 62/2003 en el marco de la Seccién 2¢, recordemos
solo destinado a ambitos especificos, sus competencias van mas alld de
estos al afiadir el campo especifico de la Seccién 3%, que es el acceso al
empleo, a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional, la
afiliacion y la participacion en las organizaciones sindicales y empresariales,
las condiciones de trabajo, la promocién profesional y la formacion
profesional ocupacional y continua.

Justamente, en el ambito laboral y de proteccion social la Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, prevé que el juez puede pedir un
dictamen o informe a los organismos publicos competentes cuando en el

33 Segtin este dictamen, «aun es poco conocido el trabajo que realizan las organizaciones
que trabajan en el ambito de la lucha contra la discriminacion, asi como el de las
instituciones publicas».
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proceso se suscite una discriminacién por origen étnico; y ademas, otorga
legitimacion a sindicatos y a entidades publicas o privadas, para que actien
como coadyuvantes del demandante en el proceso (es decir, que dichas
entidades pueden incorporarse al proceso para apoyar al demandante),
aunque no podran personarse, recurrir ni continuar el proceso contra la
voluntad del trabajador perjudicado (demandante). En consecuencia, la
presencia o autorizacion como demandante del perjudicado por la
discriminacién es necesario. En todo caso, si hay victimas identificables de
discriminacion los sindicatos podrian actuar a través de un proceso de
conflicto colectivo, actuando en defensa de los derechos de una pluralidad
indeterminada de trabajadores. Como dice la Pr. Casas Baamonde, en
Espafia no ha sido prevista la posibilidad otorgada por el art. 13 de la
Directiva 2000/43, asi como por la STJUE de 10.07.08, Feryn, C-54/07) de
que las entidades o asociaciones de promociéon de la igualdad de trato
promuevan procesos judiciales o administrativos sin necesidad de que
actien en nombre de un denunciante determinado, o incluso a falta de un
denunciante identificable. En el ambito laboral, solo en caso de
denunciantes identificables en la forma que se ha visto, mientras que en los
Juzgados que conocen de asuntos civiles o administrativos no es posible™.
Aun y este arsenal juridico, los informes que se estan emitiendo en el ambito
europeo para para comprobar el grado de observancia del principio
antidiscriminatotio previsto en la Directiva 2000/43 estan poniendo de
manifiesto algunos problemas importantes, principalmente, en lo que se
refiere a la iniciativa de las victimas en presentar denuncias; también en la
demostraciéon de sus argumentaciones (donde considero que la cuestion
deficitaria de la recopilaciéon de datos para el uso de pruebas estadisticas
puede ser una de las raices del problema); la protecciéon contra las
represalias; asi como la aplicacion de sanciones adecuadas™. Frente a ello,
la Comisién Europea ha lanzado varias propuestas de mejora, como son
permitir la denuncia por internet. Relacionado con ello, se ha de hacer
constar que en relacion a las comunicaciones electronicas entre los
ciudadanos y los setvicios publicos, se ha aprobado el Rea/ Decreto 203 /2021,
de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuacion y funcionamiento del
sector piiblico por medios electronicos. Este reglamento reconoce el principio de
igualdad y no discriminaciéon en las comunicaciones electronicas entre
ciudadanos y administraciones publicas, aunque remite a su normativa
especifica a determinados procedimientos de caracter sancionador. En todo
caso, la Comisioén europea también propone otras medidas para mejorar la

3+ M.E. CASAS BAAMONDE, ap. ¢it., pp. 367-370.
35 COMISION EUROPEA, gp. ¢it., p. 6 ss.
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aplicacion de la prohibicion de discriminacion por motivos raciales como
son la mejora de la capacidad y accesibilidad de las autoridades locales y las
organizaciones comunitarias o de intermediacién locales; crear organismos
de resolucion de litigios facilmente accesibles; proporcionar oficinas de
asesoramiento juridico especializadas; y crear redes de policias y
magistrados formados en cuestiones de discriminacion™.

Por otra parte, en su Comunicaciéon de 18 de septiembre de 2020, la
Comisién Europea se ha comprometido a emprender una evaluacién global
del marco juridico vigente para determinar cémo mejorar su aplicacion, si
sigue respondiendo a su finalidad y si existen lagunas que subsanar. De
forma especifica, la Comunicacion sefiala que en materia de igualdad racial
un aspecto que debe examinarse especificamente en el contexto de la
posible nueva legislacion es el del control del cumplimiento de la ley”.

En todo caso, un elemento de alta importancia en el chequeo de la
aplicacion material del principio antidiscriminatorio pasa por el régimen de
sanciones e indemnizaciones por su incumplimiento. Asi lo establece la
Directiva 2000/43, cuando dice en su art. 15 que «los Estados miembros
estableceran el régimen de sanciones aplicables en caso de incumplimiento
de las disposiciones nacionales adoptadas en aplicaciéon de la presente
Directiva y adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar su
cumplimiento», afladiendo que «dichas sanciones, que podran incluir la
indemnizacion a la victima, seran efectivas, proporcionadas y disuasoriasy.
La Ley 62/2003 deberia haber regulado o desarrollado esta obligacién de
que las sanciones o indemnizaciones deban ser efectivas, proporcionadas y
disuasorias, mas que dejarlo al albur de cada legislacién sectorial, dejando
as{ vias abiertas a que la jurisdiccién pueda interpretar la intensidad de
dichas indemnizaciones.

En todo caso, en este ambito vale la pena traer a colacion la Sentencia del
TJUE de 15 de abril de 2021, en el asunto C-30/19,
Diskrimineringsombudsmannen (Defensor del Pueblo en materia de
Discriminacion, Suecia), y Braathens Regional Aviation AB., que conoce
justamente del alcance del art. 15 de la Directiva 2000/43 anteriormente
mencionado.

De forma resumida, un pasajero de origen chileno residente en Estocolmo
(Suecia), que disponfa de una reserva para un vuelo interno en Suecia,
operado por una compania de esa nacionalidad, fue sometido a un control
de seguridad adicional a la del resto de pasajeros por decision del
comandante de la acronave. Ante la denuncia del pasajero que habia sido

36 Idem.

37 COM(2020)565 final, cit.
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objeto de una discriminacién directa por motivacion racial o de origen
étnico, la compania aérea aceptd pagar al pasajero una indemnizacion, pero
sin reconocer que ello derivaba de una conducta discriminatoria. Con esta
actitud procesal, la jurisdiccién podia entrar a valorar aspectos como la
cuantia de la indemnizacién u otro tipo de sanciones econémicas, pero sin
conocer el fondo del asunto segun la legislacién sueca.

En su resolucién, el TJUE toma como bases juridicas la Directiva 2000/43,
el art. 7 y el art. 15 de la Directiva 2000/43. Por lo que hace al primero, que
como se ha dicho anteriormente, supone una especificacion del Derecho
de tutela judicial efectiva garantizado por la Carta europea de Derechos
fundamentales, se debe desprender que, si el demandado no reconoce la
discriminacion alegada, esa persona ha de poder lograr que el juez se
pronuncie sobre una eventual vulneracién de los derechos que con tales
procedimientos se quieren hacer respetar. En consecuencia, sefiala el TJUE
que el mero pago de un importe pecuniario, aunque sea lo reclamado por
el demandante victima de la actitud discriminatoria, no garantiza la tutela
judicial efectiva de una persona que solicita que se constate la existencia de
la violacién de su derecho a la igualdad de trato que se deriva de la Directiva
2000/43, en particular cuando el principal interés de esa persona no es
econdmico, sino que se acrediten los hechos reprochados al demandado asi
como su calificacion juridica.

Respecto del art. 15 de la Directiva 2000/43, la sentencia apela a la funcién
reparadora y disuasoria que deben tener las sanciones previstas por los
Estados miembros de este precepto, de forma que sean adecuada la
compensacioén habida y en ningin caso simbélica. Esas funciones no son
cumplidas, segin el TJUE, por la normativa sueca. En este sentido, la
sentencia recalca que «el pago de un importe pecuniario no basta para
satisfacer las pretensiones de una persona que quiere primordialmente que
se reconozca, como reparacion del perjuicio moral sufrido, que ha sido
victima de discriminacién, de modo que no puede considerarse, a tal efecto,
que ese pago tenga una funcién reparadora satisfactorian. Respecto de la
funcién disuasoria del precepto, dice el TJUE que «la obligacién de abonar
una cantidad de dinero no puede garantizar un efecto realmente disuasorio
respecto al autor de una discriminacién incitindole a no reiterar su
comportamiento discriminatorio, previniendo asi nuevas discriminaciones
por su parte, cuando, como sucede en este caso, el demandado cuestiona la
existencia de la discriminacion, pero considera mas ventajoso, en términos
de coste y de imagen, abonar la indemnizacién solicitada por el
demandante, evitando asi que el juez nacional declare la existencia de
discriminaciony.
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6. A modo de coda

Este trabajo ha empezado haciendo referencia a la tragedia que vivid
Europa y el resto del mundo el siglo pasado fruto de la extensiéon de
ideologfas racistas, que solo entendian la supremacia de una raza sobre
otras, y el continuo conflicto entre ellas. Para no volverlo a repetir, tras la
ultima guerra mundial, diversos instrumentos juridicos internacionales y
europeos, y también en el ambito nacional con la aprobaciéon de normas
constitucionales democraticas, asumieron principios de igualdad de trato y
la regulacion de principios antidiscriminatorios en materia de raza u origen
étnico. En todo caso, sin que en ninglin caso pretenda hacer ninguna
comparacion con las situaciones vividas pronto va a hacer 100 afios, si se
esta asistiendo a un aumento del racismo en Europa. Frente a ello, la UE
esta llevando a cabo diversas iniciativas, entre ellas la adopcioén de un Plan
de accién sobre Antirracismo para 2020-2025.

Y justamente por eso, en el marco de la normativa espafiola debe hacerse
mas visible por la sociedad los instrumentos juridicos e institucionales que
se disponen en la actualidad para luchar contra esa lacra. Para empezar, la
existencia de la Ley 62/2003, norma contenedor de diversas materias, entre
ellas la de no discriminacién por motivos varios, debiera dar lugar a una
nueva normativa especifica sobre el principio antidiscriminatorio por
motivos raciales; en segundo lugar, el Consejo que crea para promover la
igualdad de trato y no discriminaciéon por raza u origen étnico ha de ser un
instrumento util para las victimas de discriminaciéon, empezando por la
difusién del conocimiento sobre su existencia.

Por lo demas, en Espafia uno de los colectivos mas afectados por racismo
es, junto al africano, las personas de etnia gitana. Se ha de valorar las
iniciativas habidas en el ambito educativo respecto de la eliminacién de
estereotipos que estan en la raiz de las actitudes discriminatorias. En todo
caso, respecto de las sentencias judiciales que estan resolviéndose en
materia de proteccion social, donde resultan afectadas mujeres de dicho
pueblo, seria de interés que valorasen también la existencia de
discriminaciones multiples, o evaluasen si en determinados aspectos la
comunidad gitana puede tener tratamientos especificos que la hagan
especifica respecto de otras personas.

Finamente, mencionar que un elemento débil en el régimen de proteccion
del principio antidiscriminatorio tiene que ver con su traslado del papel a la
realidad, de la ley a su cumplimiento y visualizacion practica de ello. Como
al efecto dicen las instituciones europeas, se estan poniendo de manifiesto
una infrautilizaciéon de las denuncias o, afiado yo, la falta de confianza en
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que estas sirvan para algo. Algunas propuestas que se han puesto de
manifiesto en este trabajo podrian coadyuvar a evitarlo, pasando por un
mayor conocimiento de todos los actores implicados en la lucha
antidiscriminatoria en cuestiones de discriminacién por este motivo, incluso
en la creacion de cuerpos especializados en las instituciones en esta
tematica.
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Una renta y problema resuelto

Luis Eduardo DIAZ

RESUMEN: Una renta basica universal puede ayudar a los mas necesitados a no perder
su autonomia. El ingreso que es capaz de proveer se concederia por un deber moral o
social, porque el trabajo que antes lo generaba, fuente de antiguas virtudes y beneficios, se
ha vuelto irregular y muy inseguro. La renta servirfa de apoyo para el ejercicio de la libertad,
serfa un suplemento del salatio, y la clase obrera, devenida en precaria, se liberaria del
control econémico al cual es sometida. Las evidencias que existen sobre la misma en su
mayorfa son temporales, siendo los supuestos discursivos de los que parte su
instrumentacién muy diversos. Se debate si un ingreso antipobreza sea mas expedito que
uno universal contra las adversidades personales y las contingencias sociales.

Palabras clave: Ingreso minimo, renta bdsica universal, proteccién social, pobreza,
ciudadania.
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UNA RENTA Y PROBLEMA RESUELTO

A Rent and Problem Solved

ABSTRACT: A universal basic income can help those most in need not to lose their
autonomy. The income that it is capable of providing would be granted out of a moral or
social duty, because the work that previously generated it, a source of ancient virtues and
benefits, has become irregular and highly insecure. Income would serve as support for the
exercise of freedom, it would be a supplement to the salary, and the working class, become
precarious, would free itself from the economic control to which it is subjected. Most of
the evidence that exists about it is temporary; the discursive assumptions from which its
instrumentation starts are very diverse. It is debated whether an anti-poverty income is
more expeditious than a universal one against personal adversities and social contingencies.

Key Words: Minimum income, universal basic income, social protection, poverty,
citizenship.
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1. Origen de la Renta Basica Universal
1.1. La utopiay la revolucion francesa

Thomas Moro, hace mas de 500 afios, crey6 que en su isla Uzgpiz habia que
trabajar, porque de lo contrario, el hombre del futuro se volveria perezoso
al no sentirse urgido por las necesidades que le serfan prodigadas en aquél
lugar. Confiando en la laboriosidad del préjimo, mas que en la suya, recibiria
por gracia lo que no habifa representado para él esfuerzo alguno, asi que
Moro concibi6é una jornada de 6 horas para que se ganara su hombre del
mafiana el sustento'.

Su pensamiento serfa precursor al de la revolucién francesa, de valorar
aparte del trabajo, la libertad en su sentido mas amplio: «la indigencia y la
miseria embotan los animos y quitan a los oprimidos el talante de la
libertad», habia escrito en su célebre libro. Y es ctitico del orden de cosas
reinante: «Cada uno tiene lo que la liberalidad del rey no le ha confiscado.
Importa, pues, al rey, ya que en ello estriba su seguridad, que el pueblo posea
lo menos posible».

Lo que da origen a las diversas acepciones que el dinero adjudicado a la
gente tiene, es la finalidad a la cual sirve: renta bdsica universal, ingreso bdsico
universal o subsidio universal garantizado son las expresiones generalmente
usadas cuando su pago es incondicional y para todos. He optado por la
primera denominacién, la de renta basica universal (RBU). Cuando es
destinada a los mas pobres, las locuciones son mas variadas: ingreso minino
vital, ingreso minimo, renta minima, renta minima de insercion o renta garantizada,
siendo condicionada o no su cancelaciéon.

En la actualidad, los programas de transferencias monetarias, siguen
alineados al propodsito republicano de la Francia revolucionaria; el de
asegurar el ejercicio pleno de la libertad con la entrega de algun efectivo de
forma incondicional, ex ante, sin examinar la circunstancia para su
percepcion’.

La visién liberal que se acufia, condena la dependencia y la ignorancia que
provoca el hambre; por tanto, en la mesa deben estar los alimentos
necesarios, y en el bolsillo, los recursos indispensables para revolver las
necesidades elementales.

1 17id. . ARANCIBIA MATTAR, Utgpia y propiedad privada: ;un manifiesto comunista?, en AANV.,
La Utopia de Tomds Moro. Estudios juridicos, filosdficos y literarios a 500 aos de su publicacion,
Universidad de los Andes, 2017, pp. 129-137.

2 Vid. D. RAVENTOS, D. CASASSAS, Argumentos socialistas en favor de la Renta Bdsica, en
www.redrentabasica.org, 16 junio 2020.
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1.2. La corriente liberal y la utilidad de la renta

De la revolucion francesa, aparte de la visién republicana liberal, surge el
republicanismo de izquierda, intentando responder también a la cuestion de
coémo lograr que los alimentos lleguen a la mesa. Asi, Thomas Paine, crey6
que la renta era un derecho, como el derecho al trabajo y en su texto Justicia
Agraria (1797) — opuesto como era al monopolio de la propiedad — defendié
la necesidad de una pension vitalicia para toda persona, financiada con un
impuesto a la propiedad privada de las tierras’. Chatles Fourier, otro
representante de la corriente fundacional del socialismo, pensé que en su
Falansterio (1822), habia que fijar un minimo para subsistir, el cual se pagaria
como parte de la deuda social y no como un socorro. Asi su hombre del
futuro no permanecerfa en la ociosidad. La subsistencia, mas que un derecho,
serfa para ¢l una garantia de al menos cinco comidas diarias en mesas de
tercera categorfa. Se brindarfa el uniforme de trabajo y un vestido decente;
los utiles agricolas y de manufacturas; un alojamiento individual de un
gabinete con alcoba, y el acceso a las salas publicas, fiestas y espectaculos,
también en palcos de tercera®.

La corriente liberal ha considerado que los gobiernos tienen un deber moral
de proteger a los ciudadanos contra las privaciones graves. Un miénino vital
constituye al parecer la mejor via para lograrlo. Hayek, apoyo esta idea, la
de un “suelo” del que nadie tiene que caer, incluso, cuando no se es capaz
de mantenerse a si mismo’. Friedman, por su parte, defendi6 la puesta en
marcha de un impuesto negativo sobre la renta, acogido por Nixon en 1970,
también como un “piso” de seguridad, «para todas aquellas personas en
situacién de necesidad, sin importar las razones, y que dafie lo menos
posible su independencia»’. Pero en el liberalismo, dada su naturaleza, no
hay unanimidad. Y uno de los que se opone a la renta minima es Rawls,
quien sefiala que una sociedad para que sea justa, debe mas bien maximizar
la situacién de los mas desfavorecidos’. En consecuencia, la minima no serfa
consistente con ese principio de diferencia entre pobres y ricos, los que
recibirfan mas bien un privilegio adicional. En cambio, Phillipe Van Parijs
(1980), sefial6 ala RBU como la via capitalista al comunismo y en su ensayo

3 Apud G. PISARELLO, Vindicacion de Thomas Paine, en Revista de Estudios Politicos, 1999, n.
105, pp. 233-263.

4 C. FOURIER, E/ Falansterio, Godot, 2008, pp. 91-128.

> F. HAYEK, Law, Legislation and 1iberty, Routledge, 1998, pp. 41-56.

6 Apud 1. FARIZA, Renta bisica: una idea gue une a Friedman y Galbraith, en elpais.com, 10
septiembre 2016.

7 J. RAWLS, Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica, 1971, p. 67 ss.
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Libertad real para todos, escrito diez afios mas tarde, planted que ello serfa
posible, si la RBU se convertia en el medio para alcanzar ese fin. La
percepcion de la misma, aclard, no harfa mas rico a los ricos, ya que deberan
contribuir con una suma mayor para su financiamiento y tampoco se
generarfan incentivos negativos como el que las personas no trabajen,
ademas; la misma valora muy especialmente el trabajo no remunerado®.
Existe en la izquierda politica la concepcion general que la renta es un
derecho o una garantfa que los mas potentados deben financiar y en el
campo de la derecha, se contemplara como un deber moral. Los modos de
hacerlo son variados en cada lado, pero también existen coincidencias muy
peculiares. ;Para qué una renta si hay trabajo? El trabajo representa en la
cultura occidental un valor que otorga satisfaccion, desarrolla determinadas
cualidades y capacidades creativas, disciplina el pensamiento y reduce los
comportamientos violentos e intolerantes. El trabajo produce igualmente
placer, confianza, trasciende a lo material y multiplica la riqueza. Sin
embargo, ello ha cambiado y mucho. No siempre es deseable alguno por el
tipo y carga que representa. El contrato social de ampliacion de la cobertura
de seguridad social, los acuerdos colectivos y la estructura redistributiva,
atraviesan ciertamente una crisis que obligara a que en el 2025, mas de 100
millones de personas en los paises de la OCDE, busquen un nuevo empleo
ante la desapariciéon por siempre del suyo’. Es por ello que la renta podria
evitar empleos inseguros o extenuantes. L.a misma puede desarmar uno de
los principales mecanismos disciplinarios en las sociedades capitalistas: la
naturaleza obligatoria del trabajo asalariado y formar parte de una estrategia
liberadora, necesaria ante una cultura laboral en pleno proceso disolutivo
en lo que respecta a su jerarquia y autoconformacion.

La renta definirfa mejores trabajos, porque puede modificar las decisiones
en torno a los “contratos basura” por otros mejor posicionados. Aparte de
eso, impulsarfa una ciudadanfa mas activa, mas interesada por la politica y
el bienestar cotidiano. La renta les vendria bien a los empleados temporales
de gigantes plataformas digitales que se encargan de orientar los consumos
y controlar las tareas mentales como los robots hacen con las fisicas. Una
funcién que podria serle adjudicada es la de propiciar la riqueza y otorgarle
capacidad al sujeto para vencer las tempestades cotidianas y llegar hasta
complacer sus caprichos.

Es inevitable no dudar sobre el beneficio de la renta que la sociedad decide
concedernos, solo por el hecho de existir y que mantiene o equilibra el

8 P. VAN PARYJS, Libertad real para todoes, Paidés, 1996.
O Cfr. F. BRIA, Ingreso Bdsico y precariedad laboral en la economia de los robots, en Nueva Sociedad,
2019, n. 279, pp. 114-121.
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ahorro. El imperativo de la renta surge, porque es el trabajo lo que esta en
riesgo. La esperanza de escapar de los malos trabajos o del desempleo,
afecta especialmente el wodus operandi de los sindicatos. No deberfan éstos
dejarla escapar como suplemento, aprovechando el apoyo de ricos
empleadores que la defienden. Pero, deberain muy bien definir algunas
acciones antes de asumirla por puro realismo o por exceso de
incertidumbre. El nuevo ¢ército de reserva, de poblacion excluida por la accion
privilegiada del capital financiero, o de la tecnologia como vertedero de
basura y mano de obra desempleada; obliga a no simplificar. El fordismo,
aunque es una etapa de la organizaciéon de la produccién superada, no
deberia suponer el abandono de la cultura del trabajo y que sobrevenga por
su olvido; una division brutal entre los pocos super ricos y una masa
gigantesca de pobres y numerosos consumidores'.

1.3. La nueva clase trabajadora

Entregar dinero serfa la forma mas facil y justa de repartir la riqueza, a modo
de ingreso de ciudadania y como titulo monetizado de merecimiento social.
Pero, el desembolso sin mas del efectivo, rara vez ha tenido distinciones y
honores en su haber. Y ello es asi, porque el Estado de Bienestar no nacié
para donarle dinero a la gente. En la gran depresion de 1933, el recién electo
presidente de los Estados Unidos, Franklin Delano Roosevelt, lanzé desde
el primer dfa de su mandato, el New Dea/ como tabla de salvamento: se
trataba de emplear a millones de americanos o financiar con subsidios o
créditos blandos sus proyectos capitalistas, y, en vez de repartir dinero; se
procuraba su creacion, generando riqueza. Aparte, familias negras se
beneficiaron del bajo costo de los servicios, incluyendo la educacion'.

La Unién de Trabajadores, el Congress of Industrial Organizations (CI1O),
recién constituida, organizé la militancia de trabajadores negros y para 1940,
alrededor de 200 mil, ya eran cuadros directivos. Sin embargo, 1 de 4
trabajadores estaba desempleado, por lo que el programa Civilian
Conservation Corps (CCC), estimuld la contratacion de jovenes entre los 18 y

10 Super ricos como Peter Thiel y Marc Andreessen proponen la RBU, porque libera a la
gente de la necesidad de ganarse la vida con empleos baratos. Del mismo modo lo hacen
Mark Zuckerberg y Elon Musk. Véase S. DEFELIPE, Renta bdsica universal: ;Por gué revive e/
debate?, en impactotic.co, 7 abril 2020.

1 El New Deal fue el matrco propicio para el movimiento “Hatlem Renaissance”
conformado por Zora N. Hurston, novelista a la que afios después se le reconocetfa como
creadora de un canon literario con su obra Eyes were watching God, publicada en 1937.
Formaban también parte del movimiento, Waters Turpin y Arna Bontemps, entre otros.
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25 afios, pagandoles cerca de US$ 30 por mes. Enrolados para una
prestacion cuasi militar, alrededor de 2 millones, tomaron parte en
programas de conservaciéon de suelos, arborizacién, mantenimiento de
parques nacionales, santuarios de peces y pajaros, entre otros esquemas de
tratamiento ecologico del gas, sodio, helio y petréleo.

En 1935, Roosevelt, anuncia un segundo paquete de medidas federales de
expansion de la economia, llamado el segundo New Deal. En abril de ese afio,
se crea la Works Progress Administration (WPA) para proveer trabajos a
gente desempleada, poniendo el foco en cargos publicos, como el correo,
los puentes, las escuelas, parques y en el sector cultura, abrazé a artistas,
musicos, escritores y directores de teatro. Ese mismo afio, se promulga la
ley de seguridad social que con un seguro de cesantia rige hasta hoy, junto
con los subsidios a la agricultura que empezaron también en esa época. Sin
embargo, la clase trabajadora se ira transformando, muta una parte de
proletaria a precaria. Para justificar la renta sus partidarios dicen que se pasa
de recibir un salario — con todas sus propiedades e implicancias juridicas —a
obtener un ingreso suplementario. Constituye el «precariado» — dice
Standing — «una nueva clase social muy diversa, en la que caben desde los
descendientes de las clases trabajadoras a los inmigrantes, pasando por una
juventud educada y desempleada, o en condiciones de empleo muy
precariasy. Es una clase trabajadora no proletaria, segin él, que debe ganar
una renta pagada por el Estado, en vez de un salario pagado por los
patronos. Esa renta, debe ser elevada a derecho en el siglo XXI y acabarifa
de buenas a primeras con el control econémico y vigilancia sobre el
precariado o con cualquier amenaza a la libertad republicana, sin necesidad
de condicionar, estigmatizar y disciplinar a la gente'?. La flexzbilizacion laboral
como dato de la realidad, dice, fuerza al derecho a cambiar, o lo deja
simplemente atras. Cree que no hay manera de evitarla; sino sélo de
protegerse ante el fenémeno, recibiendo el ciudadano una renta, «un sueldo
extra mensual y pagado por el Estado, que garantice cierta seguridad a los
ciudadanos pluriempleados en trabajos precarios y contratos temporales»”.
Caben dos observaciones a lo sefialado por este connotado defensor de la
renta basica universal: la primera, es que un ingreso cualquiera se genera a
cambio de trabajo, por recibirse un legado o por los dividendos de un
capital. Ahora bien, si el mismo se deriva de un derecho, por el sélo hecho
de vivir, se justificarfa que la recibiesen todos, acaudalados y pobres, pero
ello es contradictorio con la idea de que es indispensable en razén de las

12 C. FRESNADA, Guy Standing: ‘1a renta basica ha de ser un derecho’, en www.elpundo.es, 1° marzo
2015.

13 . BACARDIT, E/ precariado’ es una clase social muy radical, la sinica que guiere ser lo suficientemente
[fuerte para abolirse a si misma, en www.sinpermiso.info, 3 diciembre 2015.
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precarias condiciones de vida del precariado. Se eleva a derecho su concesion
para asegurar su devengo, pero se le otorga a quien no la necesita realmente;
el acomodado y el pobre estarfan en un plano de igualdad completamente
innecesario. La renta tendria asidero para quien mas lo requiera, dispuesta
para los alejados de la red de proteccion social, pero ello la acercarfa mas a
un zngreso minimo vital, como se le conoce en Espafia, que a una renta basica
indiscriminada'.

La segunda puntualizacion, es que el precariado como clase social, es un
concepto debatible. Si bien se ha extendido a consecuencia de la
globalizacion, no esta lanzado aun fuera de las lineas de la producciéon y
distribucién en masa, sigue formando parte de ella. Los proletarios, una
buena parte de ellos, son ahora trabajadores precarios, pero no se
representan como otra clase social; sino que son producto de la
globalizacion econémica. Standing en su defensa advierte que es una clase
en formacion, a la que llama “rebeldes primitivos” e intenta separatlos de
la clase obrera, incapaz de rebelarse. El precariado iria ganando apoyos sin
constituir “partidos obreros” o “frentes de masas”, lo que; a la vista de las
representaciones politicas actuales, no parece estar probado, dado que
después del planteo de indocilidad inicial, el contingente obrero va
adaptandose al status quo y sus dirigentes, por razones electorales, trataran
de captar votantes de otros segmentos.

2. Lafinalidad del dinero provisto a la gente

Los multilaterales y planificadores de politicas publicas recomiendan que el
beneficiario de la transferencia monetaria cumpla con alguna exigencia,
indispensable para su desembolso; que demuestre una aptitud o disposicion
favorable para seguir recibiendo el beneficio. Optaré por el término antes
sefialado de zngreso minimo vital (IMV) que apunta a lo indispensable y
trascendente para poder vivir; que da energfa e impulso para actuar. Sin
embargo, el énfasis de este ensayo estara puesto en la RBU, donde hay un
merecimiento #nzersal y sin condicién a una renta, mientras que en el caso
del IMV, se atiende a la poblacién mas pobre con un ingteso mininmo®.

Como en la RBU, el haber que se recibe no esta relacionado con la
circunstancia de la pobreza, deberfa de existir alguna diferencia con respecto
a las sumas a percibir. Se supone que deberfa ser mas alta que el IMV,

14 T7d. Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo
vital (en BOE, 1° junio 2020).

151.. GAYON, Un nuevo contrato social en una nueva economia. Renta Basica Universal y Renta Minima
eSoluciones para el futuro?, en ICE, 2019, n. 911, pp. 93-110.
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porque cubrirfa servicios basicos, los de prevision social, alimento y otros
gastos, en tanto que el IMV, al concentrarse sélo en el alimento, serfa
sustancialmente menor',

2.1. Conceptuacion juridico-politica
2.1.1. La renta basica como derecho social

La RBU como derecho social, completa a los demas. Y aunque no se halla
aun inscrito normativamente como tal; es la aspiracion del movimiento pro
RBU que aspira a su inserciéon constitucional, consecuencia de un proceso
de luchas y reivindicaciones populares, campanas de concienciaciéon e
inaplazable necesidad, segin sus mentores'”.

La RBU tendria como funcién politica reforzar al Estado de Bienestar,
otorgandole una dimensién mas amplia y subsidiaria, caracteristica del estado
previsor y contraria a la del mercado proveedor. Al concebir a la RBU como un
derecho social, 1a fidelidad a aquél se profundizarfa. Ajustado no sélo a reparar
contingencias; sino afladiendo una prestaciéon mas a las ya existentes. La
incondicionalidad, la suficiencia y la universalidad, seran sus caracteristicas.
Salvo algunos requisitos migratorios y de nacionalidad, el enfoque
complementario lo que hace es reforzar el guardabosque de la seguridad
social; le sirve de ideal y consume una cantidad apreciable de tiempo politico
y legal para postular este universalismo igualitario que va mas alla del IMV,
cuestionando de paso, a la riqueza privada.

Dado que el empleo no remunerado y el precario, tienen una extension
mayor que el asalariado y el formal, la RBU suplirfa los bajos ingresos, como
dividendo extra de la productividad tecno, por lo que su institucionalizacion, lo
que le saca es provecho a la trasformacion tecnoldgica'™. No obstante, para
no depender enteramente del estado provisor y no ser tampoco una victima
del mercado, Amartya Sen, propone que el ciudadano desarrolle libremente
la capacidad de hacer. La ctitica contra el estado provisor puede ser mas dura,
hasta pretender derribar sus cimientos. Se dice en su contra que el mismo
es incapaz de amparar a toda la ciudadania y resulta ya demasiado costoso

16 En el mejor de los casos, el IMV puede estar cercano al umbral de la pobreza, en tanto
que la RBU, cuando se ha pagado, no ha partido de algin indice; sino que depende de la
disponibilidad fiscal. En los paises industrializados, la cifra de USD 1000 es la utilizada
como el referente maximo.

17 Véase la labor de estas organizaciones en www.economicsecurityproject.org y basicinconme.org.

18 F. BRIA, gp. cit., p.121.

19 A. SEN, Commuodities and Capabilities, North-Holland, 1985.
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seguir financiando sus prestaciones. Se aprende, trabaja y produce y los que
no puedan hacerlo por incapacidad, caso fortuito, circunstancia especial o
infortunio, recibiran, en ultima instancia, un IMV. Siguiendo esa corriente,
entre la década de los 80 ylos 90, las reformas de seguridad social en EEUU
y Reino Unido estuvieron orientadas mas por el workfare que por el welfare,
procurando sus defensores, una ciudadanfa social activa, en vez de una
pasiva, indiferente y desesperanzada. Pero como se vera mas adelante, aun
los que dinamitan las bases del estado provisor, defienden a la RBU.

2.1.2. La renta basica como garantia de un derecho

La RBU puede ser vista también como una garantia, como un deber del
Estado y responder por ella. Marshall, en su ensayo Cindadania y Clase social,
escrito en 1950, expresa que los derechos sociales estan al mismo nivel que
los civiles y los politicos, pero mas alla del aspecto juridico formal, observa
que la ciudadania se concibe mas como una obligacién de la comunidad
para con sus miembros que como un derecho previo de estos™.

Si hacemos una comparaciéon entre los conceptos, tenemos que: cuando la
RBU se presenta como derecho social, se exige, pero cuando se trata de una
garantia, se debe deducir por interpretacion, gracias a la fuerza creadora del
juez”.

2.2. Experiencias

En Dauphin, provincia de Nanitoba en Canada, entre 1974-1979, los
residentes de esa area rural recibieron mensualmente desde 100 délares
canadienses hasta 5.000 por ano. Esto permitié6 mejorar el nivel de vida en
muchos aspectos: seleccionar el empleo mas conveniente, remunerar el
trabajo en el hogar, reducirse las visitas a médicos y hospitales, y, hasta
descendieron los accidentes de transito. La experiencia volvié a repetirse en

20 Cfr. M. FREUEIROVARELA, Un andlisis del modelo de cindadania de T.H. Marshall, en
Universitas, 2005, pp. 63-100. En otro ensayo postetior, Marshall dice que el Estado debe
garantizar una provision minima de bienes y servicios esenciales (asistencia médica y
suministros, casa y educacién) o una renta monetaria minima para gastos de primera
necesidad, como en el caso de las pensiones de los ancianos, los subsidios sociales y
familiares. Cfr: T. BOTTOMORE, Cindadania y clases sociales, cuarenta asos después, en T.H.
MARSHALL, T. BOTTOMORE, Cindadania y clases sociale, Alianz, 2007.

2L Cfr. MLL. SORIANO GONZALEZ, La renta bdsica universal y los programas electorales 2016 de los
partidos politicos, en Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas, 2018, n. 56, pp. 237-245.
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3 ciudades de Ontatio en el 2017, pero concluyé al afio siguiente™.

En Alaska se entrega desde 1982 un cheque anual a cada ciudadano,
calculado en funcién de los ingresos petroleros acumulados en un fondo
permanente que ha llegado a otorgar hasta 2000 ddlares mensuales por
persona. Situado en el extremo noroeste de los EEUU, el extenso territorio
tiene poco mas de 730 mil habitantes, lo que ha posibilitado el pago del
dividendo gracias a los 500 mil barriles diarios que produce el Estado®. En
2018, el cheque alcanzoé los US$ 1.600 ddlares por persona, que en un hogar
con cuatro miembros sumarfa US§ 6.400. En 2015, llegé a su maximo
histérico con US$ 2.272 y supondria en un hogar con cuatro integrantes
US$ 8.288, una cantidad considerable para los deciles con menos renta™.
En Carolina del Norte, desde la década de los 90, un casino reparte una
pequefia cantidad de dinero a los indios de la reservacion cheroqui®. La
literatura resefia del mismo modo, el caso de Iran, pero fue mas bien
concebido como una compensacioén por la eliminacién en el afio 2011 de
los subsidios a los combustibles, el agua y el pan, entregindose a cada
familia alrededor del 29% de la renta media.

En Suiza, se rechaza por referendo la implementacion de la RBU en el afio
2016. Se propuso que el Estado pagase a cada adulto residente por mas de
cinco afios, una renta minima de 2.200 euros al mes y 565 euros por nifio,
a cambio de eliminar todos los subsidios sociales y jubilaciones™. En
ninguno de los 26 cantones en los que esta dividido el pais, se aprobé la
propuesta, la que conté con un 22% de apoyo y sus promotores, pese a la
derrota, la tomaron como buen augurio para seguir insistiendo en la idea en
un futuro”. Los principales partidos rechazaron la RBU al considerar que
podia desestimular el trabajo™.

El resultado no sorprendio, era el esperado en un pais con muy baja tasa de
desempleo y una gran cultura sobre el esfuerzo personal. Hubiese
implicado, ademas, incrementar los impuestos, si bien sus propulsores
sostuvieron que era una medida sostenible, si se aplicaban nuevos sobre las

22 V. GIUDICE BACA, O. HAQUEHUA RIMACHI, Renta bdsica: las experiencias de Holanda, Suiza,
Esparia y Canadd, en Pensamiento Critico, 2015, n. 2, pp. 79-91.

23 El pago ha contribuido a aumentar la tasa de fertilidad, siendo uno de los 6 estados que
superan los 2 hijos por mujer en edad fértil.

2 V. NIEVES, sUna renta bdsica universal para ‘descongelar’ el invierno_demogrifico?, en www.
eleconomista.es, 5 febrero 2020.

% En el 2015 la RBU represent6 el 25% del PIB per céapita.

20 LA VANGUARDIA, Suzza y la renta bdsica universal, en www.lavanguardia.com, 6 junio 2016.

21 MB, En Suiza la poblacién rechazd el plan para que cada cindadano cobre una asignacidn universaly
de 2250 euros, en misionesontine.net, 5 junio 2016.

28 BBC MUNDO, Suiza rechaza en un referendo el establecimiento de un ingreso mensual incondicional

para toda la poblacion, en www.bbe.com/ mundo, 5 junio 2016.
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transacciones de capital y se suprimian las ayudas sociales. Ese mismo afio,
en Kenia, la RBU se financié temporalmente en una zona rural. Y un afo
después, en Finlandia, una coalicién de Gobierno de centroderecha y
ultraconservadores, llamados los “Verdaderos Finlandeses”, puso en
marcha un proyecto piloto”. El experimento tenfa un destinatario
especifico y no universal: 2.000 personas desempleadas, seleccionadas
aleatoriamente, recibirfan durante dos afios US$ 685 al mes, sin ningin tipo
de condiciones. El objetivo era saber si ello los ayudarfa a encontrar trabajo
y apoyo en caso de que se vieran obligados a tomar empleos esporadicos.
Pese a que los niveles de empleo no subieron, los participantes
reconocieron sentirse “mas felices y menos estresados”. El programa,
asimismo, tenfa dentro de sus objetivos, uniformar los 40 tipos de ayudas
sociales para reducir el gasto en burocracia y las inequidades que crean™.
Los ejemplos presentados no son los tnicos, pero son concluyentes para
poder afirmar que la RBU o lo que mas se aproxima a ella, ha estado
concentrada por tiempo determinado en zonas pobres (urbanas o rurales),
destinada a trabajadores cesantes la mayor parte de las veces y a modo de
experimento local’.

3. Enfoques sobre la Renta Basica Universal
3.1. Enfoque pragmatico

Sila idea de la RBU funciona, no tiene por qué sorprender su aplicacion.
Los adeptos a la medida no parten de un presupuesto ideoldgico.
Consideran lo ineludible del asunto por la eficiencia del resultado y
aconsejan su experimentacion para ir afinando su uso.

Los pragmaticos contrarrestan asi las criticas en base a las evidencias que le
son favorables: La RBU no hace dafio, los millonarios pueden pagarla y hay
diferentes medios para costearla, por ejemplo, recortando el gasto militar,
fijando un gravamen a las transacciones financieras, por medio del IVA, un

2 Las ayudas econémicas en los paises africanos y en los EEUU han continuado, son
donaciones directas patrocinadas por Google, una cadena de hoteles y algunas fundaciones
de caridad.

30 Ia empresa Y Combinator, un acelerador de empresas que integra la tecnologia para
distribuir productos de forma exponencial, propuso en 2017, auxiliar a 100 familias con
una renta entre USD 1.000 y 2.000 en Silicon Valley. El experimento — promovido por
otra organizaciéon — se repiti, a una hora y media de distancia, en la ciudad de Stockton,
otorgandole a 125 personas, USD 500 durante 18 meses, desde febrero de 2019.

31 Para un examen de la evidencia empirica, consultese a A. TENA CAMPORESI, [a renta
basada en la evidencia, en Politica y Sociedad, 2018, pp. 851-871.
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impuesto al patrimonio o uno negativo a la renta™.

Apoyado en las muestras locales, la RBU puede avanzar bajo la premisa de
que el trabajo ya no es una fuente segura de ingreso. Ese es el malestar
general percibido en el movimiento de los “Indignados” de mayo de 2011
en Hspafia o en el de “Noche en Pie” de marzo de 2016 en Francia. Fl
trabajo no es una férmula tampoco de reconocimiento social. En la pelicula
Happy as Lazzaro (2018), hay una escena donde los empleos en los suburbios
de Italia se subastan. La puja es al revés de las compraventas de cosas; no
es por el precio mas alto licitado, por el contrario; gana el empleo el que
ofrezca menos por él.

La RBU serfa una concesioén a dependientes y desplazados por el cambio
tecnoldgico, siendo el caso que; en la OCDE, el 9% de los oficios se
perderan a consecuencia del mismo, el 49% estara automatizado y 1 de cada
5 empleos de bajos ingresos, lo estara. No habra trabajo suficiente, pero si
bonos no salariales y labores sin calificacion™.

La RBU se revela como #n medio para alcanzar los objetivos de una
ciudadanfa social, operando para que las oportunidades brindadas en el
plano juridico y politico puedan satisfacerse a plenitud. El pragmatismo
reemplaza por efectista, los cuestionamientos acerca de si estimula o no la
pasividad, ademas, distrac por completo sobre la procedencia del
financiamiento o sobre el dilema (irresoluto), de sila RBU es un medio para
vivir, o si gracias al dinero de otros; es que se vive, jqué mas da!

La vision pragmatica tiene también un lado negativo y es el uso de la renta
como beneficio para el gobierno que la administra, poniéndole freno a la
movilizacién social. Supongamos que calcula, con el propésito de alargar su
poder, incrementar la renta de manera fiscalmente irresponsable. La medida
seguramente tendra buena acogida entre la poblacién mas pobre, aumentara
la autonomia personal, sera mas holgada la administracion del patrimonio y
resolvera cuestiones hasta ese momento postergadas, por tanto; se podra
ahora ir un poco mas lejos, pero lo que no se sabe es el hasta cuando. El
ejecutivo estima que la disposicion lo acercara a un triunfo electoral
inminente, aunque el vaticinio no es siempre seguro, porque el proceso de
escrutinio de la gestiéon es mas complicado que una simple ayuda y el sostén
electoral esta constituido por un grupo de medidas y no una en particular.
Y, por ultimo; la decisién pragmatica puede chocar con las leyes de la
economfia: el aumento desmedido del subsidio, provocaria el de la demanda,
muy por encima de la oferta, incitando de esa forma la inflaciéon, porque

32 A. BATTISTONI, Luces y sombras del ingreso bdsico universal, en Nueva Sociedad, 2019, n. 279,
pp. 87-101.
331 de cada 7 horas laborables en el 2030 estard a cargo de robots.
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hay mas dinero que productos disponibles.

Se habra convertido la entrega de dinero en un mecanismo nulo de
propulsion social. El Estado en rol misional, hara al ciudadano mas
dependiente y fiel a una politica econémica perversa. Contratio a lo que se
cree, estara desconectado de la lucha politica, sera conformista y reprimido;
no cesara su dependencia, no bregara por su bienestar; sino que esperara a
que le sea provisto.

3.2. Enfoque racional

La RBU tiene caracter transversal a los credos y estrategias partidistas,
gracias a su argumento simple y directo. Es una post verdad que desviste a
cualquier ideologia. En consecuencia, es apoyada, desde o fuera del Estado de
Bienestar, planteada como un complemento del estado provisor o como una
alternativa sustituta a éste.

El enfoque racional se diferencia del pragmatico, porque se concentra tanto
en los resultados como en los presupuestos discursivos. Lo que hace es
justificar la RBU antes de ponetla a prueba. Los errores que se cometan y
las correcciones que se hagan, no impiden su légica, sus posibilidades
reparatorias y su eleccion irrevocable; mas alla del espiritu de faccion. La
izquierda cree que es la mejor manera de socializar el producto y la derecha
sefiala que la RBU es luminosa para el futuro post industrial. Aceptatla, atin
desde perspectivas tan disimiles, arroja no pocas coincidencias: la provision
de dinero ayudaria a potenciar el tiempo familiar y el escolar, el rendimiento
en todos los aspectos se incrementarfa y del mismo modo; la seguridad
econdmica, el bienestar mental y la igualdad de género; ayudaria a disminuir
la delincuencia, la violencia doméstica y las consultas médicas™. De alli que
reciba tan amplio apoyo de ambos espectros politicos. Sin embargo, llama
la atencién que su aplicacion no sea generalizada y permanente, a decir de
las experiencias vistas y que no siempre encajan en el concepto™.

Las reticencias en ambos lados del campo ideolégico también son notables.
En la izquierda, la RBU es rechazada, porque elimina el poder de
negociacion de los sindicatos y da alas a quienes piden mayor flexibilidad

3 Algunos de estos logros (seguridad econémica y bienestar mental), fueron alcanzados en
la prueba piloto practicada en Finlandia. Véase AGENCIA EFE, L renta basica de Finlandia
mejord el bienestary la seguridad econdmica, pero no estimuld la biisqueda de empleo, en www.eleconomista.
¢5, 6 mayo 2020.

% Existen 2 posiciones que critican a la RBU, una que dice que es utilizada para abaratar
costos laborales y beneficios sociales. Y otra que sefiala que siendo alcanzada sin esfuerzo
alguno; no serfa recomendable para el fomento del trabajo y demas valores sociales.
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en el mercado de trabajo; mientras en la derecha, el tono de rechazo se eleva
por la inflacién que provoca y por el efecto desincentivador del trabajo.

3.3. Enfoque productivista

Los trabajos por “encargo” o “por llamada”, son generalmente inseguros y
mal remunerados. Y esta visto que las personas necesitan algo mas que un
salario para cubrir sus gastos, por lo que la RBU es un mecanismo de
proteccion en la gig economy. Luis Moreno, en su ensayo Ciudadanos Precarios
propone una RBU para quienes se queden parados o no puedan conseguir
trabajos suficientemente remunerados en aquellos Estados de Bienestar
maduros y de rentas altas, generalizando asi, el derecho ciudadano a un
ingreso™.

El planteo productivista encierra una obligacion moral, forjada en el zecno
capitalismo, la de ayudar a los desplazados por los robots que son mas
inteligentes y eficientes. Es el nuevo contrato social. El objeto de la RBU,
es hacer atractiva esta nueva etapa capitalista y compensar resultados
sociales muy dispares. Es lo que sostiene Andy Stern en su obra Raising the
Floor, en la que la RBU se usarfa como suplemento del empleo y para
reconstruir el suefio americano”’.

La RBU en esta version de Silicon Valley se justifica, porque la riqueza,
creciente y exponencial, sera capaz de repartirse y apoyar con un remanente
piadoso a los desempleados. Es la era del post trabajo, lo que Rutger
Bregman en su libro Ufgpia para realistas sefiala como la sustituta de la de
Moro; de no tener que trabajar por nada y gratificar al ocio, mejorando la
salud, el rendimiento escolar y disminuyendo de paso, la delincuencia. En
uno de los capitulos del libro se anima a proponer, como Keynes, una
semana laboral de 15 horas para reducir los accidentes laborales, el estrés,
el desempleo y ayudar en la adaptaciéon de sociedades que envejecen
rapido™.

La otra gran motivacién en este enfoque, es la de privilegiar la libertad de
mercado y frenar cualquier tentativa de impuesto sobre las ganancias de
capital. Por lo que, el capitalismo digital establece a la RBU como una medida
de asistencia social, aunque universal, cefiida a los efectos de una
produccion tecnoldgica que ha abaratado los empleos, a la vez que bonifica

3 1.. MORENO, Cindadanos precarios. La “liltima red” de proteccion social, Ariel, 2000.

37 Aparte de Stern, en la politica norteamericana mds reciente, varios miembros del partido
demécrata han planteado la RBU, como Kamala Hatris, Julian Castro, Cory Booker y
Andrew Yang. Cfr. A. STERN, Raising the Floor, Public Affairs, 2016.

38 R. BREGMAN, Utgpia para realistas, Salamandra, 2017.
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las altas calificaciones. Es una interpretacion nueva y actualizada de las
antiguas /leyes de pobres, sin criterios residuales y exigencia de prueba de
necesidad. Se designa a toda la poblacién como beneficiaria, porque
computadoras y robots, causan efectos colaterales a causa de: ocupaciones
agobiantes y siempre urgentes, incluso, después de los tiempos de conexion,
o porque la justicia del trabajo no puede corregir los entuertos de la
intermediaciéon, o por la individualizaciéon del empleo, las exigencias
desreguladas y el fin de las carreras laborales.

4. Conclusiones

El trabajo ha sido visto como bueno y sano, desarrolla los fundamentos de
la solidaridad social y es promotor de la riqueza. Lo que la democracia del
bienestar ha combatido es el mal pagado, inseguro y esclavo.

El proyecto de vida a través del trabajo y su red de proteccion, no estarfa
completo sin la libertad. Trabajar con y en libertad, sin control politico y sin
sacrificar la salud, es la causa comun de la justicia internacional, entrelazada
con las constituciones nacionales en las sociedades abiertas.

Un subsidio universal podria en ese contexto incluirse como un derecho
social, sin degradar a los demas, completando un ingreso, cubriendo con un
efectivo extra, otras necesidades y problemas cotidianos. Podria ademas
constituir un dique contra el populismo, salvo que después sea suspendido
o su monto no permita la libre disposicion de la voluntad. Pero de la renta
universal no hay evidencia aun, salvo experimentos temporales, iniciativas
rapidamente abandonadas y otras que han sido de plano rechazadas u
olvidadas.

Las democracias estan sujetas a circunstancias globales insoportablemente
volatiles, sometidas a restricciones contraproducentes, a debilidades muy
serias en lo que respecta a la aplicacién de la justicia laboral y de la seguridad
social, a una variedad de desafios como los migratorios, el envejecimiento
poblacional y las consecuencias de una pandemia, que va a dificultar ain
mas; la vida ya atroz y miserable de millones de personas. Entregar dinero
sin condicion, sin justificacion, entre la miseria y la ostentacién, como si no
hubiese ninguna diferencia, evita que el argumento de la Renta Basica
Universal prospere, sin importar su sencillez o practicidad, racionalidad o
enfoque productivista.

Es mas comun el Ingreso Minimo Vital, dedicado a hundir a la pobreza y
amparar al desempleado. Dependiendo del disefio y de la burocracia, puede
funcionar y sacar gente de la penuria, pero si la administracion es fragil o
actda bajo el desideratum clientelar, no cumplira sus propésitos.
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La racionalidad conservadora pretende sustituir a las demas rentas y
servicios por un unico subsidio universal y mas alld de su defensa,
moralmente piadosa; no resolvera las adversidades personales ni las
contingencias sociales, poniendo sélo en la mesa aquellos bienes primarios
para que la gente pueda vivir un dia mas, después de una jornada
desordenada y sin mayor suerte.
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RESUMEN: La implementacién del paradigma social de tratamiento de la discapacidad
ha constituido un desafio internacional que ha exigido distintos cambios normativos. La
exigencia de entornos adaptados a las necesidades de las personas con discapacidad se ha
consolidado como una premisa del citado modelo, como consecuencia de la Convencién
Internacional de las Personas con Discapacidad y de la Directiva 2000/78/CE. Y ante este
escenario, este articulo aborda cémo se ha afrontado normativamente la implementacién
del modelo social, examinando a tal efecto el marco juridico espafiol. Asi, partiendo del
art. 49 de la Constitucion Espafiola, esta contribuciéon examina las distintas normas que
han abordado la integracién de las personas con discapacidad en el empleo (Ley 13/1982,
Ley 51/2003, Ley 26/2011 y RDL 1/2013), a fin y efecto de concretar si la implementacién
juridica del modelo social de tratamiento de la discapacidad, reivindicada especialmente
por el TJUE a través de sus pronunciamientos judiciales, ha sido asumida en el
ordenamiento juridico espafiol.
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Disability and Employment in Spain:
a Historical Perspective

on Its Regulatory Evolution
in the Light of the Social Model

ABSTRACT: The implementation of the social paradigm for the treatment of disability
has been an international challenge that has required various regulatory changes. Adapted
environments to the needs of people with disabilities has been consolidated as a premise
of the aforementioned model, as a result of the Convention of Rights of Persons with
Disabilities and Directive 2000/78/EC. In this scenario, this article discusses, from a
regulatory approach, the implementation of the social model in Spain. Specifically, the aim
of this contribution is to determine whether the legal implementation of the social model
of treatment of disability, especially claimed by the CJEU through its judicial
pronouncements, has been assumed in the Spanish legal system. Thus, art. 49 of the
Spanish Constitution, Act No. 13/1982, Act No. 51/2003, Act No. 26/2011 and Royal
Legislative Dectee No. 1/2013 will be examined.

Key Words: People with disabilities, Convention of Rights of Persons with Disabilities,
social model of treatment of disability, equal opportunities, non-discrimination.
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1. Introduccion

La regulacion del empleo de las personas con discapacidad ha
experimentado un crecimiento exponencial a lo largo de las ultimas decadas.
Ya sea desde una Optica internacional o europea, las instituciones han
procurado integrar de manera progresiva a este colectivo, a fin y efecto de
lograr una igualdad real de oportunidades. Claros ejemplos de
manifestaciones normativas en este sentido han sido la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacién o la Convenciéon Internacional de los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CIDPD), que se han encargado de
implementar el denominado modelo social de la discapacidad. Este
paradigma parte del reconocimiento de la existencia y ejercicio de los
derechos basicos universales a las personas con discapacidad, y concibe la
discapacidad como un fenémeno social', creado y modelado por la
sociedad?, rechazando asi la existencia de limitaciones individuales®. De esta
manera, los distintos fenémenos normativos que se han producido en los
ultimos afios, y que han afectado directamente al ordenamiento juridico
espanol, persiguen la valoracion de las circunstancias personales y de los
entornos de participacion social a fin de detectar y suprimir barreras que
dificultan la integracion de las personas con discapacidad.

Desde una perspectiva judicial, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) se ha hecho eco de la vocacién integradora que proclama la
Ditectiva 2000/78/CE y la CIDPD. Si bien es cierto que en un momento
inicial la atencién prestada por el TJUE a este colectivo fue practicamente
inexistente, la ratificacién de la CIDPD por parte de la Unién Europea
significé un cambio de enfoque significativo en la defensa y garantia de los
derechos de las personas con discapacidad en el ambito del Derecho de la
Unién Buropea. El exponente mas claro lo hallamos en el asunto HK
Danmark'. Este pronunciamiento, que fue pionero al asimilar la enfermedad

U 1Vid. F. VALDES DAL-RE, E/ tratamiento por Naciones Unidas de los derechos de las personas con
discapacidad: la Convencidn de Derechos, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2018, n. 1, p. 1.

2 Vid. M.A. STEIN, Disability Human Rights, en California Law Review, 2007, vol. 95, n. 1, p.
86, que sostiene que el entorno social desempefia un papel crucial en la creacion del
concepto de discapacidad.

3Taly como sefiala F. VALDES DAL-RE, Derechos en serio y personas con discapacidad: una sociedad
para todos, en F. VALDES DAL-RE (dit.), Las relaciones laborales de las personas con discapacidad,
Biblioteca Nueva, 2005, p. 372, «el problema principal [...] no reside en la persona del
discapacitado, sino fuera de ella, en la sociedad, derivando de las estructuras, practicas y
comportamientos que impiden a determinadas personas hacer uso de sus capacidades».

4 STJUE 11 abril 2013, HK Danmark, en representacion de Jette Ring c. Dansk almennyttigt
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a la discapacidad a efectos de la aplicacion de la Directiva 2000/78/CE,
simboliz6 un cambio de tendencia respecto a la interpretacion del concepto
de persona con discapacidad y la obligacién de realizar ajustes razonables
en el puesto de trabajo para las personas con discapacidad.

Desde ese momento, el TJUE ha abogado por expandir el concepto de
persona con discapacidad, al amparo del art. 1 CIDPD, incluyendo por
ejemplo la obesidad’, si bien también ha excluido otras situaciones mas
discutibles, como, por ejemplo, la de una trabajadora que no puede gestar
hijos’. De forma més actual, también se han abordado tematicas
estrechamente vinculadas al concepto de persona con discapacidad, tales
como el requisito de larga duracién exigido para la existencia de una
discapacidad’, la delimitacién de conceptos nacionales cercanos a la
discapacidad® o la aplicacién de la proteccion por discapacidad a grupos
homogéneos que comparten la existencia de una o varias circunstancias
protegidas por la Directiva 2000/78/CE’, siendo Espafia uno de los paises
mas activos'’.

Esta expansion simboliza el transito del modelo médico al paradigma social
de tratamiento de la discapacidad en el plano juridico, y tiene implicaciones
en la configuracion nacional de los distintos paises que componen la Unién
Europea. Y es en este punto en el que surge la hipotesis de este estudio, que
se concreta en determinar si la implementacion juridica del modelo social
de tratamiento de la discapacidad, reivindicada especialmente por el TJUE
a través de sus pronunciamientos judiciales, ha sido asumida en el
ordenamiento juridico espafiol.

Para ello, esta contribucién efectuara una aproximaciéon de caracter
histérico, partiendo como punto de inicio de la constitucién espafola

Boljgselskab (C-335/11) y HK Danmark, en representacion de Lone Skouboe Werge c. Dansk
Arbejdsgiverforening, en representacion de Pro Display A/S (C-337/11), asunto acumulados C-
335/11y C-337/11.

> Cfr. STJUE 18 diciembre 2014, Fag og Arbejde (FOA) c. Kommunernes Landsforening (KL),
asunto C-354/13, y STJUE 18 enero 2018, Carlos Enrigue Ruiz Conejero c. Ferroser Servicios
Aunxiliares, S.A., y Ministerio Fiscal, asunto C-270/16.

¢ Vid. STJUE 18 marzo 2014, Z c. A Government department y The Board of management of a
community school, asunto C-363/12.

7 Vid. STJUE 1° diciembre 2016, Mobamed Daonidi c. Bootes Plus, S.1.., y otros, asunto C-
395/15.

8 1Vid. STJUE 11 septiembre 2019, DW c. Nobel Plastigues 1bérica, S A., asunto C-397/18.

O Vid. STJUE 26 enero 2021, VL c. Szpital Kiiniczny im. dra ]. Babiriskiego Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Krakowie, asunto C-16/19.

10 Los 6rganos judiciales espafioles han planteado un total de 4 cuestiones prejudiciales,
que derivaron en las siguientes sentencias: STJUE 11 julio 2006, Sonia Chacén Navas c.
Eurest Colectividades SA, asunto C-13/05; asunto Daouidi, cit.; asunto Ruig Congjero, cit.;
asunto DIV cit.
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(1978). Y en este sentido, sera examinada la evolucion de dos instituciones
que han sido especialmente significativas en la materializaciéon del modelo
social: el concepto de persona con discapacidad y la regulacion de la
obligacién de realizar ajustes razonables, omitiendo a tal efecto el marco
regulador de la cuota de reserva de puestos de trabajo para personas con
discapacidad''. En consecuencia, la estructura de este estudio parte del
examen del art. 49 de la Constitucién Espafiola (CE), y continua analizando
cronologicamente las normas mas relevantes que han configurado el
tratamiento de la discapacidad en el ambito del empleo, que son la Ley
13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvélidos (LISMI),
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
(LIONDAU), la Ley 26/2011, de 1° de agosto, de adaptacién normativa a
la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y el RDL 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social (LGDPCD).

2. El art. 49 CE como punto de partida

La regulacion constitucional del empleo de las personas con discapacidad
fue un hito histérico, no sélo en el ordenamiento juridico espafiol, sino
incluso a  nivel europeo'.  Ciertamente, existieron normas
preconstitucionales que procuraron una proteccion hacia este colectivo®,

1 Un estudio en profundidad sobre esta cuestion puede hallarse en D. GUTIERREZ
COLOMINAS, La regulacion espaiiola de la cnota de empleo de personas con discapacidad y medidas
alternativas: reflexciones y propuestas de mejora a propdsito de su compatibilidad con la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en Documentacion Laboral, 2020,
n. 120, pp. 41-58.

12 Espafia, junto a Portugal, fueron los dos paises europeos pioneros en la inclusién de un
precepto constitucional sobre esta materia, tal y como han sefialado R. DE LORENZO
GARCIA, Las personas con discapacidad en la Constitncion Espaiiola y el constitucionalismo comparado,
en R. DE LORENZO GARCIA, L.C. PEREZ BUENO (dirs.), Tratado sobre discapacidad, Aranzadi,
2007, pp. 512 y 536-550, y M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, Un nuevo paso en la
proteccion juridica de las personas con discapacidad, en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria
9 Practica, 2008, n. 2, p. 1 (version electrénica).

13 Véase, por ejemplo, la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, la Orden de 24 de junio
de 1946 sobre despido de Caballeros mutilados o mutilados accidentales, la Orden de 31
de mayo de 1950 por la que se impone a las Empresas la obligacion de reintegrar sus
puestos de trabajo a los declarado de nuevo aptos para el mismo o el Decteto 2531/1970,
de 22 de agosto, sobre empleo de trabajadores minusvalidos, por citar algunas de las mas
relevantes.
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pero lo hicieron desde una 6ptica médica, que situaba a las personas con
discapacidad no como sujetos de derechos o en aras de fomentar su
inclusién, sino como receptores pasivos de ayuda médica.

En este contexto, las personas con discapacidad reivindicaban un mayor
protagonismo social, y el texto constitucional recogio esta circunstancia en
el art. 49 CE'. De esta manera, el citado precepto constituye el fundamento
juridico constitucional, inexistente hasta la fecha en nuestro pais, de la
politica espafiola de integracién laboral de las personas con discapacidad.
El texto constitucional abrié asi una nueva etapa histérica, en la que
expandi6 la igualdad sustancial, predicada en el art. 9.2 CE, al empleo de las
personas con discapacidad, a fin de garantizar el derecho al trabajo del art.
35.1 CE a este colectivo. Concretamente, el art. 49 CE constituyé un
mandato integral de adopciéon de medidas especificas dirigidas «a superar la
desventaja factica en la que se encuentran las personas con discapacidad en
sociedad, compensando la desigualdad de oportunidades y posibilidades»®,
entre otros'®. A través de un precepto que concentra sus esfuerzos en favor
de este colectivo, se obligd a los poderes publicos a «realizar una politica de
[...] integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos». De esta
manera, se convirtid en «una imposicion especifica del principio
constitucional de igualdad que se ha venido articulando a través de un
catalogo muy amplio y variado de medidas de fomento y estimulo»'’,
aunque debe destacarse el marcado caracter asistencial de su
configuracion'.

14 Sobre esta cuestion, R. DE LORENZO GARCIA, Los contornos del Derecho de la Discapacidad,
en L.C. PEREZ BUENO (dir.), Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en Homenaje al
profesor Rafael de Lorenzo, Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 94, sefiala que el texto constitucional
dese6 que determinados sectores de la sociedad espafiola se vieran protagonistas directos
de la Constitucién, y a la vez, se pretendié expresar el modelo de sociedad
democraticamente avanzada y de Estado de Derecho que garantizara un orden econémico
y social justo del que habla el preambulo constitucional.

15 17id. C. NUNEZ GONZALEZ, La integracion laboral de las personas con discapacidad: régimen
Juridico, Escuela Libre, 2000, p. 40. En este mismo sentido, véase también M. AZNAR
LoOprEZ, E. NINO RAEZ, F.C. SAINZ DE ROBLES, P. AZUA BERRA, Integraciin social de los
minusvdlidos: comentarios a la ley 13/1982, de 7 de abril, Ministetio de Ttrabajo y Seguridad
Social, 1982, p. 24.

16 En efecto, el alcance del art. 49 CE incluye una visién integral que alcanza a la prevision,
el tratamiento, la rehabilitacién y la integracién de las personas con discapacidad, tal y
como ha sefialado R. DE LORENZO GARCIA, Las personas con discapacidad en la Constitucion
Espariola y el constitucionalismo comparado, cit., p. 515.

17 Véase M.M. Rulz CASTILLO, Igualdad y no discriminacion: la proyeccion sobre el tratamiento
laboral de la discapacidad, Bomarzo, 2010, p. 85.

18 1id. M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, E/ empleo de las personas con minusvalia, en Relaciones
Laborales — Revista Critica de Teoria y Prictica, 1999, 1. 1, p. 5 (version electronica), que critica
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Sin embargo, el art. 49 CE planted un problema clave de eficacia, ya no sélo
por su alineaciéon con el paradigma médico de tratamiento'’, sino debido a
su ubicacion en el texto constitucional. En efecto, su exclusion del Capitulo
I, caracterizada como voluntarista por la doctrina®, convirtié a este
mandato constitucional en una mera gufa interpretativa ex art. 53.3 CE, que
«informaran la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos». Es cierto que la protecciéon constitucional de los
derechos de las personas con discapacidad no se limita tdnica y
exclusivamente al contenido del art. 49 CE, lo que ha llevado a algtin autor
a sostener su voluntad reforzadora en el marco de la actuaciéon de los
poderes publicos”, pero la colocacién de un mandato clave para la insercion
laboral de este colectivo como es el art. 49 CE, separado del Capitulo 11
CE, simboliz6 una apuesta poco inclusiva o limitada desde un punto de
vista practico”. Asi pues, nos encontramos ante un principio rector de
eficacia limitada, aunque con aspiraciones normalizadoras.

En conclusién, el legislador constitucional mostré una inclinacion por
establecer un fundamento constitucional que significase un cambio radical
respecto al planteamiento adoptado hasta la fecha en materia de inclusion
laboral de las personas con discapacidad. Situ6 a los poderes publicos como
garantes de los derechos de este colectivo y les obliga a adoptar politicas
integradoras, hecho este que ha sido interpretado por algunos sectores de
la doctrina cientifica como una declaracion de intenciones a proposito de la
implementacién de medidas de acciéon positiva®, e incluso como
manifestacion embrionaria del modelo social*.

la apuesta por un modelo paternalista y la lejania respecto a tendencias antidiscriminatorias
incipientes, en aquel momento, a nivel europeo.

19 V7id. A.L. MARTINEZ-PUJALTE, Derechos fundamentales y discapacidad, Cinca, 2015, p. 17.

20 177d. R. DE LORENZO GARCIA, Los contornos del Derecho de la Discapacidad, cit., p. 94.

2L Asi lo sefiala J. PEREZ PEREZ, Contratacion laboral de personas con discapacidad: incentivos y
cuotas de reserva, Lex Nova, 2015, p. 150.

22 V7id. E. DE LA VILLA, J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, Derecho al trabajo de las personas con
minusvalia, Ministerio de Asuntos Sociales, 1991, p. 11 7 fine.

2 17id. R. DE ASIS ROIG, 1. CAMPOY CERVERA, M.A. BENGOECHEA GIL,, Derecho a la
ignaldad y a la diferencia: andlisis de los principios de no discriminacion, diversidad y accion positiva, en
R. DE LORENZO GARCIA, L.C. PEREZ BUENO (dirs.), gp. cit., pp. 119-132.

24 Véase B. QUINTANILLA NAVARRO, Igualdad de trato y no discriminacion en funcion de la
discapacidad, en F. VALDES DAL-RE (dit.), gp. cit., p. 222, que sefiala que en el art. 49 CE se
pueden entrever los dos modelos de tratamiento de la discapacidad, «por un lado aquella
concepcion individualista que se apoyaba en una calificacién médico-sanitaria, y por otro,
la concepcion social que pone el énfasis en la responsabilidad social sobre los obsticulos
que impiden o dificultan la igualdad y la libertad reales».
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3. La configuracion del empleo de las personas con discapacidad
en la etapa postconstitucional: la LISMI

Tras la aprobacion de la CE, el legislador instrumenté distintas normas
reguladoras del empleo de las personas con discapacidad. La mas
significativa fue la LISMI, si bien no fue la tnica™.

La LISMI naci6 con la pretension de desarrollar normativamente el art. 49
CE, y se convirtié en la norma de referencia en materia de integracion de
las personas con discapacidad, «agrupando las distintas medidas en razén
de una circunstancia subjetiva del beneficiatio y no por su naturaleza»™. Si
bien ha sido calificada como una norma excesivamente paternalista®, la
voluntad de integrar la regulacion de distintos aspectos perseguia la creacion
de un marco juridico sélido y unitario que garantizase la integracién social,
y no s6lo la insercién laboral, de las personas con discapacidad.

En lineas generales, la LISMI parecié asumir un enfoque muy proximo al
modelo social de tratamiento de la discapacidad, especialmente por la
multitud de aspectos abordados, pero la definiciéon de discapacidad que
ofreci6 y su contenido, como veremos a continuacion, alejan al texto de
este modelo de tratamiento, pudiendo afirmarse, pues, una mayor
proximidad al modelo rehabilitadot™. Sin embargo, se ha de destacar la clara

25 Entre las mas destacadas encontramos el RD 1451/1983, que contempla el desatrollo
reglamentatio de la LISMI en materia de incentivos y empleo selectivo; el RD 383/1984,
de 1° de febrero, por el que se establece y regula el sistema especial de prestaciones sociales
y econdmicas previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de los
minusvalidos; la Orden de 8 de marzo de 1984 por la que se establece el baremo para la
determinacién del grado de minusvalia y la valoraciéon de diferentes situaciones exigidas
para tener derecho a las prestaciones y subsidios previstos en el RD 383/1984, de 1° de
febrero, que se encuadran especificamente en el ambito prestacional de la Seguridad Social;
y el RD 1368/1985, de 17 de julio, por el que se regula la relacion laboral de caricter
especial de los minusvalidos que trabajen en los Centros Especiales de Empleo, que se
encarga de regular aspectos sobre el empleo protegido de este colectivo.

26 Asilo constata S. GONZALEZ ORTEGA, Las medidas de proteccion de los minusvilidos: caracteres
generales y calificacion, en Temas Iaborales, 1986, n. 7, p. 52, que sefiala, a su vez, que la
pretension globalizadora de la LISMI es la manifestacion del compromiso asumido por los
poderes publicos ex art. 49 CE. En este mismo sentido, véase también V. RODRIGUEZ
ALVAREZ, Las politicas de empleo orientadas a personas con discapacidad: s Evolucion o retroceso?, en
Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2012, n. 101, p. 78.

27 Vid. R. DE LORENZO GARCIA, A. PALACIOS, Discapacidad, derechos fundamentales y proteccion
constitucional, en J. LAORDEN (dit.), Los Derechos de las personas con discapacidad, Consejo
General del Poder Judicial, 2007, vol. 1, p. 76, que constatan el marcado caricter
prestacional de la LISMI, que persigue «la facilitacién de medios e instrumentos a personas
con discapacidad para hacer frente a las dificultades derivadas de la discapacidad».

2 1id. A. PALACIOS R1220, L. PEREZ BUENO, La progresiva recepeion del modelo social de la
discapacidad en la legislacion espaiiola, en L.C. PEREZ BUENO (dit.), gp. ¢it., p. 149, que sefiala
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voluntad de aproximarse al paradigma social, especialmente si tenemos en
cuenta el escenatio normativo internacional vigente en aquel momento®,
toda vez que instrument6, ademas de la cuota de reserva de empleo,
distintas ayudas destinadas a la adaptacion del puesto de trabajo.

El contenido de la LISMI opté por una regulacion parcelada, a fin de lograr
una integraciéon plena y efectiva de las personas con discapacidad en la
sociedad™. Asi pues, el diagnéstico y valoracién de la discapacidad, el
sistema de prestaciones sociales y econémicas o la educacién son algunos
de los ambitos en los que el legislador quiso prestar especial atencion. Sin
embargo, la integracion laboral se basé en la recuperacion profesional de
este colectivo’, y este aspecto originé ciertas contradicciones con la plena
inclusién en la sociedad, ya que mantuvo el paradigma médico de
tratamiento de la discapacidad.

Una novedad que merece especial atenciéon fue la regulacion legal del
concepto de persona con discapacidad. El art. 7.1 LISMI lo definié como
aquella persona «cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o
social se hallen disminuidos como consecuencia de una deficiencia,
previsiblemente permanente, de caracter congénito O no, en sus
capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales». Como puede observarse, esta
caracterizacion se aproximaba timidamente al modelo social de tratamiento
de la discapacidad, ya que introdujo la afectacion a las posibilidades de
integracion educativa, laboral o social como elemento central, evitando asf
referencias excesivamente restrictivas””, o a deficiencias congénitas o
sobrevenidas™.

A proposito de la integracién laboral, el enfoque legal asumido fue
especialmente integrador ya que el art. 37 LISMI distingui6 por primera vez

que esta circunstancia se halla vinculada al momento en el que naci6 la norma.

2 En el afio 1982, el estandar normativo sobre el tratamiento de la discapacidad a nivel
internacional era la Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y
Minusvalfas, cuya caracteristica principal fue su aproximacién a la discapacidad desde la
perspectiva médica, bajo el pretexto de curar a las personas con discapacidad, y con un
enfoque claramente negativo de las capacidades de este colectivo, tal y como se detallé en
profundidad en el § 2.2.1 de este estudio. Asi, queda patente el cardcter vanguardista de la
LISMI, manifestado en la introduccién de medidas inclusivas de tratamiento de la
discapacidad, que hizo un esfuerzo por acercarse al modelo social cuando la tendencia que
imperaba era la del modelo médico y de rehabilitacion. En este sentido, véase iders.

30Tal y como apunta R. ESTEBAN LEGARRETA, Una perspectiva histdrica de la intervencion de los
poderes priblicos en favor del empleo de las personas con discapacidad, en Documentacion Laboral, 2001,
n. 64, pp. 127-128, el legislador introduce una intervencion en distintos ambitos en aras de
apostar por la normalizacion de este colectivo.

31 Véase arts. 32-36 LISML

32 Véase S. GONZALEZ ORTEGA, gp. cit., p. 53 in fine.

3 Vid. R. ESTEBAN LEGARRETA, Contrato de trabajo y discapacidad, Ibidem, 1999, p. 47.
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entre empleo ordinario y protegido™, y priorizé la integracion laboral de las
personas con discapacidad en el medio ordinario. La prestacion de servicios
en centros especiales de empleo se reservo a aquellas personas que «por
razon de la naturaleza o de las consecuencias de sus minusvalias no puedan,
provisional o definitivamente, ejercer una actividad laboral en las
condiciones habituales»”. Este planteamiento fue claramente tributario del
paradigma social de tratamiento de la discapacidad, y supuso una gran
aportacion para el empleo de este colectivo, que ha perdurado a lo largo de
los afios hasta la aprobacién del RDL 1/2013.

De forma mas concreta, el legislador recuper6 la cuota de reserva de empleo
para personas con discapacidad™ (art. 38.1 LISMI), e incluyé la concesion
de distintas ayudas dirigidas a la adaptacion del puesto de trabajo (art. 38.4
LISMI). Sin embargo, la eficacia de ambas medidas fue especialmente
discutida, pese a que, sobre el papel, eran especialmente vanguardistas en el
escenatio europeo’’. En efecto, el cumplimiento de la reserva de cuota fue
muy reducido, debido principalmente a la escasa accién administrativa para
aplicar las sanciones por su incumplimiento®, y a la ausencia de un
desarrollo reglamentario™. A esta circunstancia debe sumarse un primer
acto de presencia de la adaptaciéon del puesto de trabajo, a través del art.
38.4 LISMI, cuya importancia pasé practicamente desapercibida como
consecuencia de su falta de caracterizacion. Asi, la insercién laboral de las
personas con discapacidad pivotd exclusivamente sobre la cuota de reserva
de empleo y la prevision de incentivos, sin prestar especial importancia a
otras medidas como la adaptacion del puesto de trabajo.

3 Vid. P. TUSET DEL PINO, La contrataciin de trabajadores minusvalidos, Aranzadi, 2000, p. 96.
% Véase art. 41 LISML

3 Hsta medida de accién positiva directa se introdujo por primera vez en el ordenamiento
jutidico espafiol mediante el att. 11 del Decreto 2531/1970, pero la aprobacién del RD
1327/1981 de 19 de junio, sobre programa de empleo para trabajadotes minusvilidos,
derogé de facto el Decteto 2531/1970. Ello supuso que durante el petiodo que transcuttié
entre la entrada en vigor del RD 1327/1981 de 19 de junio, sobte programa de empleo
para trabajadores minusvdlidos y de la LISMI, la reserva de cuota no era exigible en nuestro
ordenamiento juridico. No obstante, su configuracién fue poco precisa y afecté a su
exigencia. En este sentido, ]. PEREZ PEREZ, gp. cit., pp. 155-156, sefial6 que la falta de
claridad impedia determinar con seguridad qué personas podian incluirse a efectos de dar
por cumplida la reserva de cuota.

37 Asi lo indica ]. PEREZ PEREZ, gp. cit., pp. 370-371.

38 Thidem, pp. 371-372.

% Vid. R. ESTEBAN LEGARRETA, La reforma de la regulacion del empleo de las personas con
discapacidad (1997-2000), en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria y Practica, 2001, n. 1.
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4. La creciente importancia de la igualdad de oportunidades y no
discriminacién como primera manifestaciéon del modelo social
de tratamiento de la discapacidad: la LIONDAU

Tras el fracaso de la LISMI en su puesta en practica, la regulaciéon del
empleo de las personas con discapacidad asumié un nuevo enfoque basado
en la igualdad de oportunidades y no discriminacién, que era coincidente
con la visién propugnada por la Directiva 2000/78/CE". La normalizacién
se instituyd como la apuesta generalizada del legislador, evitando en la
medida de lo posible intervenciones segregadoras de los poderes publicos,
y otorgando una mayor importancia a la adaptacién del entorno como
medida para favorecer el ejercicio de los derechos de este colectivo. Claros
exponentes normativos de esta tendencia los hallamos en la LIONDAU y
la postetior transposicion de la Directiva 2000/78/CE, efectuada mediante
la Ley 62/2003. Estas dos normas actuaron a modo de antesala a la CIDPD
que simboliz6 la irrupciéon del modelo social, cuya implementacion a nivel
espafiol se llevé a cabo formalmente mediante la Ley 26/2011.

Entrando a examinar la LIONDAU, esta se gesté como una norma que
pretendia complementar la LISMI*. La finalidad de la norma era actualizar
el marco juridico de tratamiento de este colectivo, y para ello, plasmé una
vision fundamentada en el modelo social de tratamiento de la
discapacidad®, en la que asumieron una gran importancia la valoracién de
los obstaculos sociales y condiciones limitativas inherentes en la propia
sociedad bajo el patrén de la persona media o ciudadano normal. De esta
manera, el legislador introdujo nuevas estrategias de intervencién que

40 Pata un estudio en profundidad sobre las implicaciones de la Directiva 2000/78/CE,
véase el § 2.1 de D. GUTIERREZ COLOMINAS, La obligacion de realizar ajustes razonables en el
puesto de trabajo para personas con discapacidad: nna perspectiva desde el Derecho comparado y el Derecho
espaiiol, Bomarzo, 2019, pp. 55-79.

4 La exposicion de motivos de la LIONDAU lo sefiala expresamente, al indicar que:
«Transcurridos mas de veinte afios desde la promulgacion de la Ley de Integracion Social
de los Minusvalidos, sin poner en cuestién su vigencia, se considera necesario promulgar
otra norma legal, que la complemente y que sirva de renovado impulso a las politicas de
equiparacion de las personas con discapacidad». En este mismo sentido, R. DE LORENZO
GARCIA, Los contornos del Derecho de la Discapacidad, cit., p. 107 sefiala que esta ley no deja de
ser una nueva formulacién de diversos aspectos regulados ya en la LISML

42 Segun A. PALACIOS R1220, L. PEREZ BUENO, 0p. ¢it., pp. 148 y 156, se trata de la norma
paradigmatica del modelo social de tratamiento de la discapacidad. En esta misma linea,
véase también V. CORDERO GORDILLO, Ignaldad y no discriminacion de las personas con
discapacidad en el mercado de trabajo, Tirant lo Blanch, 2011, p. 58; A.L. MARTINEZ-PUJALTE,
Los principios bdsicos del nuevo Derecho espariol de la discapacidad a la luz de la LIONDAU, en 1.C.
PEREZ BUENO (dit.), gp. cit., pp. 246-249, que afiade que la LIONDAU fue la norma de
cabecera de todo el Derecho espafiol de la discapacidad.
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enfatizaban la importancia de las condiciones personales y los elementos
contextuales o ambientales®, que significaron una clara manifestacion de la
implementacién del modelo social en el ordenamiento juridico espafiol*. Y
este hecho tuvo una indudable trascendencia constitucional, ya que amplié
la cobertura ofrecida por el art. 49 CE y otorgd un cierto protagonismo a
los arts. 9.2, 10 y 14 CE en la discriminacion por razén de discapacidad.

La estructura de la LIONDAU reflej6 una evoluciéon destacada en el
tratamiento normativo de la integracién de las personas con discapacidad,
que puede resumirse mediante dos rasgos claves. En primer lugar, se
observa una vocacién de implementacién efectiva de la normalizacién
social de este colectivo, y se recurre para ello a la plasmaciéon de medidas
tanto sustantivas (capitulo II), como procesales (capitulo I1I). Este enfoque
evidencia la pretension del Gobierno de intentar evitar los defectos que
presenté la LISMI en su ejecucién, superando asi la ausencia de
mecanismos de exigencia de dicha norma®. En segundo lugar, debe
destacarse de la LIONDAU su aproximacion transversal desde el punto de

 En este sentido, véase R. DE LORENZO GARCIA, Las personas con discapacidad en la
Constitucion Espariola y el constitucionalismo comparado, cit., p. 533, que sefiala cémo «En claro
contraste con la LISMI, de marcado caracter prestacional, la LIONDAU va mucho mas
lejos y ya no persigue la solucién de los problemas personales de la persona con
discapacidad (siguiendo el modelo médico/tehabilitador histérico) sino que actia
directamente sobre los obstaculos y dificultades, es decir, contra el entorno (modelo social)
por considerar que es la sociedad la que tiene que generar las condiciones generales para
todos».

4 17id. B. QUINTANILLA NAVARRO, Discapacidad y discriminacion: de la igualdad de trato a la
accesibilidad universal, en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria_y Prictica, 2006, n. 1, p.
12 (versién electronica), que sostiene la pretension normativa de introducir un
planteamiento renovado respecto de la LISMI, «dando cabida a una concepcién social de
la discapacidad que supera el enfoque meramente médico-sanitario». En sentido contrario,
véase M.M. RU1z CASTILLO, op. cit., p. 95, que sostiene que el modelo social se sustituye
por un modelo focalizado en la discriminaciéon en si. Concretamente sefiala que «La
relegacién de ese modelo social de la discapacidad, por otro que pone el acento en la
discriminacién en si y no en las limitaciones individuales del discapacitado, tendra unas
consecuencias verdaderamente importantes en los que se refiere al derecho a la igualdad.
4 177d. M.M. RU1Z CASTILLO, 0p. ¢it., p. 84, que constata aquellos aspectos que solvent6 la
LIONDAU, senalando, a titulo de ejemplo, el establecimiento de una definicién de
discapacidad y su acreditacion valida para todo el territorio nacional. No obstante, esta
misma autora constata la eficacia diferida de la LIONDAU, ex Disposiciéon Final 32
LIONDAU, que dificulté la eficacia de esta norma. En esta misma direccion, véase
también R. DE LORENZO GARCIA, M.A. CABRA DE LUNA, Andlisis de la nueva legislacion sobre
10 discriminacion, accion positiva y accesibilidad nniversal, en R. DE LORENZO GARCIA, L.C. PEREZ
BUENO (dirs.), gp. cit., pp. 674-678, y R. ESTEBAN LEGARRETA, E/ concepto de persona con
discapacidad en la Directiva 2000/ 78/ CE y en el RDIeg. 1/2013: la asimilacién de la invalidez;
permanente a la discapacidad, en Trabajo y Derecho, 2017, n. extra. 6, pp. 16-18 (version
electrénica).
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vista de su ambito de aplicaciéon. Esta norma pretendio establecer medidas
para garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades
de las personas con discapacidad, conforme a los arts. 9.2, 10, 14 y 49 CE.
De manera coherente con la generalidad de esta pretension, el legislador
optd por la transversalidad, regulando asi distintos ambitos al amparo del
art. 3 LIONDAU. A titulo de ejemplo, se incluyeron ambitos tan diversos
como las telecomunicaciones, los transportes, la administracion de justicia
o el patrimonio cultural, entre otros. Esta circunstancia nos lleva a afirmar
que no estamos ante una norma de naturaleza estrictamente laboral*’, dada
la supletoriedad establecida en el art. 3 LIONDAU, sino un texto
normativo que pretendié regular el ejercicio del derecho a la no
discriminaciéon e igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad esencialmente en el ambito del acceso a los bienes y servicios
publicos, circunstancia especialmente novedosa en el ordenamiento juridico
espafiol”’. Asi, nos encontramos ante otra evidencia mas de la influencia del
modelo social en esta norma, que pretendié erradicar la discriminacion
hacia este colectivo, reforzando su participacion en ambitos claves de la
vida.

Respecto a su contenido, la LIONDAU destacé por introducir distintas
innovaciones normativas de interés que han marcado el enfoque del
tratamiento de la integracion de las personas con discapacidad hasta la
actualidad. En primer lugar, diferencié entre medidas contra la
discriminacién (art. 6.1 LIONDAU) y mecanismos de accidn positiva (att.
8 LIONDAU). Cada una de ellas simboliz6 una apuesta muy distinta en la
integracion de este colectivo. En efecto, el legislador plasmé una politica de
actuacion a dos velocidades: una mas urgente, inmediata, definida y de
contenido obligatorio, categorizada bajo la denominacién “medidas contra
la discriminacién”, y otra mas abstracta, de marcado caracter social, que
pretende eliminar los obsticulos para lograr una implementaciéon plena y
efectiva a largo plazo del modelo social de tratamiento de la discapacidad,
indicada bajo la expresion “medidas de accion positiva”. A esta distincion

46 Las medidas o mecanismos de igualdad de oportunidades y no discriminacién por razén
de discapacidad en el ambito laboral serdn introducidas postetiormente en la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, aunque debe
sefialarse que el art. 3 LIONDAU establece su aplicacion supletoria, mencion que debe
relacionarse en un momento inicial a la LISMI, hasta la entrada en vigor de la Ley 62/2003.
47 Asilo constata M.]. HERNANDEZ VITORIA, Una lectura de la Ley 51/ 03 desde las aportaciones
del ordenamiento comunitario en materia de derechos fundamentales y del principio de discriminacion, en
J.C. ITURRI GARATE (dit.), La proteccion juridica civil, penal, administrativa y social de la persona
con discapacidad, Consejo General del Poder Judicial, 2007, p. 30, que destaca la superioridad
de la proyeccién de esta norma respecto de otros textos normativos que se han ocupado
de la accesibilidad de las personas con discapacidad.
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se suma la incorporacién por primera vez de la obligacion de realizar ajustes
razonables en distintos ambitos, que van mas alla del empleo (art. 3 en
relacién con el art. 7 LIONDAU), y prepard asi el escenario normativo para
implementar esta obligacién extramuros del ambito objetivo de la Directiva
2000/78/CE. Tal obligacién exige la adecuacion de los entornos, salvo
supuestos que constituyan carga desproporcionada, a fin de garantizar la
participacion en igualdad de condiciones, y su incumplimiento fue
caracterizado como una conducta discriminatoria ex arts. 4 y 7 LIONDAU.
Sin embargo, la falta de claridad normativa en sus elementos, como por
ejemplo el significado de adaptacién social o actitudinal o de razonabilidad,
la no prevision de sanciones en el marco de la LIONDAU que se suman al
caracter novedoso de esta instituciéon y la ausencia de precedentes,
empafiaron la eficacia de este deber empresarial, que resulté ser una mera
declaracion de intenciones sin eficacia real.

5. El impacto de la CIDPD en el ordenamiento juridico espafiol: 1a
Ley 26/2011

Tras la transposiciéon de la Directiva 2000/78/CE, el siguiente hito
normativo en la evoluciéon espafiola del tratamiento normativo de la
discapacidad fue la incorporaciéon de la CIDPD al ordenamiento juridico
espafol. Espafia fue de los primeros paises que la ratificd, iniciando su
vigencia el 3 de mayo de 2008. A partir de tal fecha, la CIDPD se integro
en el ordenamiento juridico espafol, de conformidad con el art. 96.1 CE, y
se requiri6 la adaptaciéon de diversas normas para hacer efectivos los
derechos que recoge la CIDPD.

Para ello, se dict6 la Ley 26/2011, que viene a continuar la implementacion
del modelo social en el ordenamiento juridico espafiol®, ya iniciada
mediante la LIONDAU. De forma particular, esta norma introduce una
especial sensibilidad en la salvaguarda de los derechos de las personas con
discapacidad. Sin embargo, no se materializaron grandes cambios, asi como
tampoco modificé el paradigma imperante en el ordenamiento juridico
espafol, sino que se limité dnicamente a actualizar distintas disposiciones
en aras de dar cumplimiento al art. 4 CIDPD. En este sentido, se

4 En esta misma linea, véase L.C. PEREZ BUENO, La Recepeidn de la Convencion de la ONU
en el Ordenamiento Juridico Espanol: Ajustes necesarios, en L.C. PEREZ BUENO (dit.), gp. ¢it., p.
322, que sefiala que «de algin modo, los valores, principios, conceptos y obligaciones que
lleva consigo la Convencion, ya forman parte, a grandes rasgos, de nuestro ordenamiento
juridico, son Derecho Positivor.
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modificaron un total de diecinueve normas de 4mbitos muy diversos®. De
todas ellas, los cambios que merecen una especial atencion a los efectos del
presente estudio son los que afectaron a la LIONDAU, que fueron, con
diferencia, los que asumieron una mayor extensioén en el marco de la Ley
26/2011.

En lineas generales, las modificaciones mas importantes que afectaron a la
LIONDAU se hallan concretadas en el art. 1 de la Ley 26/2011 e
implicaron la ampliacién del significado del principio de igualdad de
oportunidades (art. 1.1, Ley 26/2011), del concepto de persona con
discapacidad (art. 1.2, Ley 26/2011), y la inversién de la carga de la prueba
en aquellos supuestos en los que existan indicios fundados de
discriminacién por razén de discapacidad (art. 1.9, Ley 26/2011). El
primero de ellos se centra en el concepto de discriminaciéon por razén de
discapacidad, y concreta la dimensiéon relativa a la ausencia de
discriminacién, de tal manera que la ausencia de discriminacion incluye
ineludiblemente la distincion, exclusion o restriccion en el disfrute de los
derechos humanos de las personas con discapacidad. A esta expansion del
concepto de discriminaciéon por razén de discapacidad se suma la
ampliacion del concepto de persona con discapacidad y la aplicacion de las
medidas de defensa, arbitraje y judiciales de forma independiente al
reconocimiento oficial de la condicién de persona con discapacidad y/o su
transitoriedad (art. 1.2 LIONDAU). Sobre esta cuestion, destaca
especialmente la incorporacion de la afectacion de elementos contextuales
a la conceptualizacion de este colectivo, que se afiadi6 a la caracterizacion
médica clasica basada en el reconocimiento de un grado igual o superior al
33% de discapacidad. Por dltimo, el art. 1.9 de la Ley 26/2011 modificé la
redaccion del art. 20.1 LIONDAU, incrementando la proteccion procesal

4 Como muestra del amplio alcance, se introducen cambios en la Ley 27/2007, de 23 de
octubre, por la que se reconocen las lenguas de signos espafiolas y se regulan los medios
de apoyo a la comunicaciéon oral de las personas sordas, con discapacidad auditiva y
sordociegas; la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos;
la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida o la Ley
2/1985, de 21 de enero, sobre Protecciéon Civil, entre otras. De hecho, la tarea de
adaptacion normativa la CIDPD ha sido especialmente intensa, incluso tras la aprobacion
de la Ley 26/2011, ya que, como sefiala R. DE LORENZO GARCIA, Panordmica del inpacto de
la Convencion en los derechos de las personas con discapacidad en Espana, en Anales de Derecho y
Discapacidad, 2016, n. 1, p. 146, el nimero de normas adoptadas desde la ratificacion de la
CIDPD hasta 2016 asciende a un total de 42 leyes, 75 reales decretos y 14 6rdenes
ministeriales, sin petjuicio de las adaptaciones normativas efectuadas a nivel autonémico.
La modificaciéon de un ndmero elevado de normas como exigencia para adaptar el
ordenamiento juridico espafiol a la CIDPD pone de relieve la inexistencia de un sistema
juridico de la discapacidad y el contraste frente a una Convencién que es un tratado amplio
e integral, tal y como indic6 L.C. PEREZ BUENO, op. ¢z, p. 322.
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en supuestos de discriminacién por razén de discapacidad. Entre los
distintos cambios que se implementaron destaca la sustitucion de la
expresion «graves indicios de discriminacién directa e indirecta por razén
de discapacidad» por «indicios fundados de discriminaciéon por razén de
discapacidad». La eliminacién de la exigencia del caracter grave fue una clara
muestra del compromiso del legislador con la voluntad de la CIDPD,
permitiendo asi que cualquier comportamiento discriminatorio por razéon
de discapacidad invierta la carga de la prueba. Otro aspecto que no puede
pasar inadvertido es el cambio hacia una expresion genérica de
discriminacién por razéon de discapacidad, eliminando asi su aplicacion
unicamente a discriminaciones directas e indirectas. Esta cuestién ha sido
sumamente importante respecto a la inversion de la carga de la prueba en
supuestos de denegacion de ajustes razonables en el empleo. Hasta la fecha,
la plasmacién de la inversion de la carga de la prueba tnicamente en
supuestos de discriminacion directa e indirecta planteaba dudas sobre si
operaba este mecanismo en supuestos de denegacion de ajustes razonables
en el empleo, mas atn si tenemos en cuenta el silencio normativo respecto
a su calificacién como discriminacion indirecta o indirecta. De esta manera,
el legislador ha ofrecido una solucién que casa perfectamente con el
planteamiento integrador de la CIDPD, ampliando el ambito de aplicacion
de la inversién de la carga de la prueba a este tipo de situaciones.

6. El RDL 1/2013 como manifestacion juridica mas reciente del
modelo social de discapacidad

Tras un largo periodo de dispersiéon normativa en materia de integracion de
personas con discapacidad, el legislador opté por refundir en 2013 las
principales normas en materia de discapacidad en un solo texto™. El
resultado fue la LGDPCD, un texto de naturaleza armonizadora, pero
influido notablemente por la CIDPD’'. Asi, la vocacién transversal y el
esquema normativo basado en derechos son dos caracteristicas propias de

50 Concretamente, refundi6 la LISMI, la LIONDAU y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre,
por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad.

St 177d. R. DE LORENZO GARCIA, Panordmica del impacto de la Convencion en los derechos de las
personas con discapacidad en Espaa, cit., p. 146; M. ROMEO DELGADO ET AL., De /a Ley de
Integracion Social de Minusvdlidos a la ey General de Discapacidad: refos y oportunidades, en Trabajo
y Seguridad Social — CEF, 2016, n. 397, p. 95; R. ESTEBAN LEGARRETA, E/ concepto de persona
con discapacidad en la Directiva 2000/ 78/ CE y en el RDLeg. 1/2013: la asimilacion de la invalidez
permanente a la discapacidad, cit., p. 17.

@ 2021 ADAPT University Press



DAVID GUTIERREZ COLOMINAS

154

la LGDPCD, que persigue incrementar la efectividad de los derechos del
citado instrumento internacional, aunque también introduce algunos
matices que la apartan de sus principios™.

A proposito de su contenido, mencion especial merece la configuracion del
concepto de persona con discapacidad plasmada en la LGDPCD. Las
definiciones incluidas sobre esta materia en las leyes refundidas (LISMI y
LIONDAU) plantearon una situacién de dificil solucidén, pues las
definiciones eran, como ya hemos visto, muy distintas. El art. 4 LGDPCD
conceptualiza a las personas con discapacidad desde una doble perspectiva:
) una més proxima al modelo social”, caractetizada como «aquellas que
presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con los demas», y b) otra que es mas cercana al modelo
médico, pues otorga la consideraciéon de personas con discapacidad a
aquellas personas «a quienes se les haya reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33 por cientoy, incluyendo expresamente
dentro de esta categoria a «los pensionistas de la Seguridad Social que
tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilaciéon o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad.

Como puede observarse, el legislador opta por incorporar ambas
definiciones en la LGDPCD, introduciendo algunos matices no menores™,
aproximandose mas al concepto social de la LIONDAU que al médico de
la LISMI. Su prevalencia se deduce de la distincion que realiza el legislador
en el marco del art. 4 LGDPCD, dado que se opta por separar ambas
definiciones en dos apartados distintos, situandose en primer lugar el
concepto de persona con discapacidad mas cercano al modelo social. Asf,

52 El ejemplo mas claro lo hallamos en el principio de preferencia del empleo de las
persones con discapacidad en el medio ordinario, que fue apuntado por R. ESTEBAN
LEGARRETA, Puntos clave en perspectiva laboral del nuevo texto refundido de ley de derechos de las
personas con discapacidad, en Temas Iaborales, 2014, n. 127, pp. 70-75.

5 Asf lo sefialan J.L. GONI SEIN, B. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, Adaptacién y
renbicacion laboral de trabajadores con limitaciones psicofisicas, Aranzadi, 2015, p. 49; R. ESTEBAN
LEGARRETA, Puntos clave en perspectiva laboral del nuevo texto refundido de ley de derechos de las
personas con discapacidad, cit., p. 69; R. DE ASIS ROIG, Unas primeras reflexiones sobre la 1 ey general
de derechos de las personas con discapacidad, Papeles el tiempo de los derechos, 2013, n. 12, p. 4.
5 Taly como sefiala J. PEREZ PEREZ, gp. ¢it., pp. 168-169, la LGDPCD elimina la precisién
del origen médico de las deficiencias que aparecia en la LIONDAU y modifica la expresion
«puedan impedim por «limiten o impidan» en relacién con las barreras y la participacion de
las personas con discapacidad, entre otros cambios.
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la referencia al paradigma médico aparece como accesoria, a efectos de
mantener incluidas explicitamente la definiciéon que histéricamente ha
caracterizado a las personas con discapacidad, e iniciar la transicién hacia
un concepto de discapacidad plenamente social.

Llegados a este punto, conviene detenerse en una modificaciéon que
introduce la LGDPCD a propésito de la necesaria nota temporal que deben
presentar las deficiencias para ser consideradas una discapacidad. El art. 4.1
LGDPCD sustituye la expresion “a largo plazo”, que es originaria de la
CIDPD, por otra de caracter mas limitativo, a saber «previsiblemente
permanentes». Este cambio, no justificado ni referido en el preambulo,
modifica sensiblemente el concepto de persona con discapacidad. En
efecto, nos encontramos ante un cambio normativo que exige una mayor
carga probatoria para su existencia, ya que el significado de “larga duracion”
no implica un caracter permanente, connotacion inherente prima facie en
“previsiblemente permanentes”. La introduccion de una expresion distinta,
como es “previsiblemente permanentes”, suscita la necesidad de demostrar
el caracter permanente de la deficiencia, cuestion esta sobre la que la
CIDPD no se pronunciaba, dejando asi un margen considerable a los
tribunales de los Estados Parte y al Tribunal de Justicia de la Unién Europea
para su interpretacion.

Tal circunstancia evidencia, en mi opinion, que el legislador modificé, con
caracter limitador y #/tra vires, el concepto de discapacidad, dado que precisa
la expresion “larga duraciéon” y plasma un obstaculo que puede dificultar su
aplicacion como expresion del paradigma social de tratamiento de la
discapacidad. En términos de aplicacién practica, este cambio normativo
restringe el reconocimiento de ciertas patologias como discapacidad,
especialmente de aquellas que se manifiestan de forma episodica y cuya
determinacién como permanentes es incierta”. En este sentido, la
expresion “larga duraciéon” ofrece la posibilidad de considerarlas como
discapacidad si los efectos se manifiestan durante un largo tiempo,
circunstancia esta vedada en el caso de la expresion “previsiblemente
permanentes”, que exigirfa un caracter definitivo o una cierta constancia en
la manifestacion de la patologia que en ocasiones no se produce
periédicamente.

Paralelamente, la expresion “previsiblemente permanentes” plantea serias
dudas de compatibilidad con el Derecho de la UE, a la luz de la

5 Algunos ejemplos de estas situaciones se pueden hallar en pacientes con enfermedades
raras, como por ejemplo el trastorno de asperger, el sindrome de Dravet, sindrome de
Sjogren, entre muchas otras. Para un examen mas en profundidad sobre la proteccién
laboral de este tipo de enfermedades, véase S. FERNANDEZ MARTINEZ, [a regulacion juridica
de las enfermedades cronicas en el dmbito laboral, La Ley, 2020.
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interpretacion del concepto “larga duracion” efectuada en el citado asunto
Daouidi. 1.os problemas surgen, esencialmente, del examen del punto 56 de
ese mismo asunto y del punto 47 de las conclusiones de 26 de mayo de
2016. Una lectura integradora de ambos apartados exige tomar en
consideracion que «la incapacidad del interesado no presente una
perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacién a corto plazo, [...]
que dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes del
restablecimiento de dicha persona»™ o «persistir mas alld del tiempo medio
necesario para curar una herida como la que sufre»’’. Como puede
observarse, la expresion “previsiblemente permanentes”, y especialmente la
inclusion de la palabra “permanentes”, dificulta una aplicacién acorde con
el Derecho de la UE, basicamente porque no abarca la prolongacion
significativa de la incapacidad antes del restablecimiento dentro del
concepto de persona con discapacidad. En otras palabras, el legislador
espanol exige, a la luz de la nueva definiciéon de persona con discapacidad,
un plus anadido que limita la amplitud y flexibilidad propia de la expresion
“larga duracion”, reduciendo asi el nimero de situaciones que podria
beneficiarse de las medidas de protecciéon contra la discriminacion
destinadas a este colectivo.

En otro orden de cosas, la LGDPCD mantiene la estructura de los ajustes
razonables como medida de lucha contra la discriminacién por razén de
discapacidad. Su definicién, en el ambito del art. 2.2 LGDPCD se
complementa con el mantenimiento de la estructura dual de la aplicacion
en distintos ambitos de la mencionada obligacién. En particular, el art. 40
LGDPCD instrumenta dicha obligacién en el ambito laboral, que
anteriormente se hallaba regulada en la LISMI, y el art. 66.1 LGDPCD
prevé la obligaciéon con caracter general, incorporada en la LIONDAU.
Destaca positivamente la clara voluntad de penalizar el incumplimiento de
la obligacién de realizar ajustes razonables en todos sus ambitos, ya que el
art. 63 LGDPCD contempla explicitamente su infraccion como
vulneraciéon del derecho a la igualdad de oportunidades y se prevé, en los
arts. 80-88 LGDPCD, un régimen de infracciones, a tipificar por el
legislador autonémico, cuyas sanciones pueden oscilar entre 301 vy
1.000.000 euros.

5 Véase el punto 56 del asunto Daouidi, cit.
57 Véase el punto 47 de las conclusiones de la Abogado General SR. Yves Bot presentadas
el 26 de mayo de 2016, en el asunto Daouidi, cit.
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7. Conclusiones

El binomio empleo y discapacidad ha experimentado distintas etapas, en las
que se aprecia una evolucion normativa que pivota sobre la inclusion de las
personas con discapacidad. Tal evolucion se ha producido de forma paralela
al cambio de modelos de tratamiento, desplazando el paradigma médico y
cobrando cada vez mayor importancia el modelo social de tratamiento de
la discapacidad, cuya manifestacién mas actual es el denominado modelo
de derechos humanos.

Desde un punto de vista juridico, el impulso normativo provocado por la
Ditectiva 2000/78/CE y la CIDPD han sido elementos claves para la
materializacion del modelo social a nivel nacional. Sin embargo, a nivel
espanol se aprecia una tendencia de paulatina incorporaciéon. La
constitucionalizacién del empleo de las personas con discapacidad ex art.
49 CE trajo consigo un impulso de los poderes publicos por lograr la
integracion de este colectivo, que desembocé en la aprobacion de la LISMI.
Esta norma nacié con la pretension de desarrollar normativamente el art.
49 CE, y pretendi6 ser un texto legal que facilitase una integracion plena y
efectiva de este colectivo. Bajo este planteamiento, la LISMI parece asumir
un enfoque muy proximo al modelo social de tratamiento de la
discapacidad, ya que introduce la afectaciéon a las posibilidades de
integracion educativa, laboral o social como elemento central, evitando asf
referencias excesivamente restrictivas, o a deficiencias congénitas o
sobrevenidas. No obstante, la definicién de discapacidad que ofrece es
excesivamente paternalista ya que peco de ser extremadamente amplia, y
dificult6 la identificacion de las personas con discapacidad.

Tras la LISMI, de innegable vocacién general sobre los aspectos sociales
del tratamiento de la discapacidad, la normativa espafola se ha
caracterizado por una regulacién transversal En este sentido, la
LIONDAU, junto a la transposicién de la Directiva 2000/78/CE efectuada
mediante la Ley 62/2003, actuaron a modo de antesala a la CIDPD, e
iniciaron el transito hacia la implementacion normativa del paradigma social
de tratamiento de la discapacidad. Este cambio en la perspectiva del
tratamiento de la discapacidad ha sido reconocido juridicamente como la
transicion del principio de igualdad por razén de discapacidad a un derecho
a la no discriminacién por razén de discapacidad, mediante la
instrumentaciéon de dos lineas de actuaciéon que marcaron las pautas de
tratamiento legal de la discapacidad en el futuro: la lucha contra la
discriminacion en aras de lograr la igualdad de trato y de oportunidades; y
la accesibilidad universal. Sin embargo, el concepto de persona con
discapacidad de esta norma no fue ciertamente innovador, ya que la
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definicion no era especialmente inclusiva al no reconocer el impacto que las
barreras sociales podian tener en la construccion legal del concepto de
discapacidad. Esta circunstancia supuso una incoherencia juridica interna
en la LIONDAU ya que, a diferencia de otras partes del texto normativo,
en este punto no se aprecia ninguna influencia del modelo social de
tratamiento de la discapacidad.

El siguiente hito normativo importante fue la Ley 26/2011, que se encargd
de adaptar el ordenamiento juridico espafiol a la CIDPD. No obstante, la
prematura tendencia que mostr6 el legislador a lo largo de los afios previos
en la regulacion del marco juridico del tratamiento de las personas con
discapacidad se tradujo en un impacto muy reducido de la CIDPD,
fundamentalmente debido al caracter vanguardista de la LIONDAU. Ahora
bien, la Ley 26/2011 amplié el concepto de persona con discapacidad,
plasmado en el art. 1.2 LIONDAU, incorporando la afectacion de
clementos contextuales a la conceptualizaciéon de este colectivo,
manteniendo paralelamente las situaciones clasicas de discapacidad del
modelo médico.

De esta manera, la Ley 26/2011 materializ6 la transicién hacia un modelo
mixto de persona con discapacidad, que sigue practicamente intacto en la
LGDPCD, que ha sido la dltima norma de referencia en materia de
tratamiento de personas con discapacidad. Esta forma de definir el
concepto de persona con discapacidad encaja la caracterizacion histérica de
este concepto dentro del ambito de la nueva definicion de persona con
discapacidad, sin que se produzca, desafortunadamente, una ruptura mas
contundente con el modelo médico, que era perfectamente posible, pero de
ejecucion sumamente compleja, pues exigfa replantear el sistema de
reconocimiento de la discapacidad. Ahora bien, se detecta una mayor
aproximacion al concepto social de la LIONDAU. Su prevalencia respecto
al modelo médico se deduce de la distinciéon que realiza el legislador en el
marco del art. 4 LGDPCD, que sitda en primer lugar el concepto de
persona con discapacidad mas cercano al modelo social, y desplaza a un
segundo lugar la definicién basada en el paradigma médico.
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Industrial Employment in Paraguay
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ABSTRACT: In the last decade, the Paraguayan industrial sector has undergone a
significant expansion, linked to the increase in foreign direct investment and the rapid
installation of maquila plants. These new subjects have brought not only new technologies,
but also new practices and business strategies to the traditional Paraguayan industrial
model, reshaping the capital/labour relationship. Drawing on interviews with managers
and workers, this text discusses the characteristics of labour relations in the Paraguayan
industrial sector nowadays, identifying changes and continuities. It concludes that roles are
being redesigned, dismissing conflict in the capital/labour relationship and leading to an
individualistic interpretation of labour relations in which unions and their struggles are
presented as obsolete.

Key Words: Industrial sector, labour relations, employment, technological changes, conflict
and negotiation.
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1. Introduccion

En la segunda década del siglo XXI la industria paraguaya ha
experimentado una importante expansion tanto en términos cuantitativos
como cualitativos. Desde el punto de vista cuantitativo, las exportaciones
de manufacturas han superado por primera vez la marca de mil millones de
dolares en 2018' y las empresas maquiladoras — responsables del 55% de
estas exportaciones — han cuadruplicado su presencia en el pais, pasando de
42 en 2013 a 173 en 2018 Por su patte, en términos cualitativos, a los
rubros tradicionales (agroalimentos, bebidas, tabaco, textiles y cuero) se han
sumado otros nuevos y poco usuales para el pais como productos quimicos,
plasticos, autopartes, equipos y maquinarias’.

Esta expansion del sector industrial se debi6é en buena medida al aumento
sostenido de los flujos de Inversién Extranjera Directa (IED). Segun datos
del Ministerio de Industria y Comercio, solamente en el campo de la
maquila las nuevas inversiones alcanzaron alrededor de 143 millones de
USD entre 2013 y 2016, instalandose en el pais 71 nuevas industrias
maquiladoras en el mismo petiodo®. Ademas, de las nuevas inversiones
amparadas en la Ley 60/1990, de incentivos fiscales a la inversion nacional
y extranjera, en el mencionado periodo, el 58% corresponden a empresas
extranjeras’, haciendo evidente la relacién entre el crecimiento
manufacturero paraguayo y la llegada al pais de empresas y capitales
transnacionales.

Estos nuevos sujetos — industrias de capital extranjero deslocalizadas en
territorio paraguayo y empresas (de capital nacional o transnacional) que
operan bajo el régimen de maquila — han aportado nuevas tecnologias,
practicas y estrategias empresariales al modelo industrial paraguayo
tradicional. Nuevas maneras de entender la produccion y, por ende, nuevas
formas de gestionar la relacion capital/trabajo, lo cual tiene incidencia no
solo en los métodos productivos, sino también en las relaciones laborales,
introduciendo nuevas pautas y nuevos procesos organizacionales.

Este articulo discute los cambios en las relaciones laborales en la industria

I G. ROJAS DE CERQUEIRA CESAR, Los Incentivos a la Inversion en Pargnay: una mirada a la
maquila, en ANNV., Incentivos Fiscales en la América Iatina, PSI, Friedrich Ebert Stiftung,
2019, p. 19.

2 L. ARCE, G. ROJAS, Pargguay, en A. CALIX, M. BLANCO (coords.). Los desafios de la
transformacion productiva en América Latina. Perfiles nacionales y tendencias regionales. Tomo I Cono
Sur, Friedrich Ebert Stiftung, 2020, p.400.

3 F. MASL, Ser industrial en el Paraguay. 15 bistorias recientes, CADEP, 2016.

4 Véase MINISTERIO DE INDUSTRIA Y COMERCIO, Coznsideraciones sobre informe del BCP acerca
de flujos de inversion extranjera directa, 2016.

5 Idem.
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paraguaya actual y es fruto de una investigaciéon que, a través de una serie
de entrevistas en profundidad, ha involucrado a gerentes y trabajadores de
13 industrias locales’. La muestra, aunque reducida, resulta variada en
términos de tipos de empresas, ya sea considerando la cantidad de
empleados, tipologia del capital (local o extranjero), presencia o no de
sindicatos activos, y rama de produccion. Y si bien los resultados aqui
presentados no pueden considerarse representativos para el sector
industrial como un todo, hacen visibles experiencias concretas y permiten
conocer mas a fondo las condiciones y dinamicas al interior de diferentes
plantas industriales’.

2. Nuevas relaciones laborales para nuevos tiempos

América Latina ha ocupado histéricamente un determinado lugar en la
divisiéon internacional del trabajo — como regién exportadora de materias
primas y proveedora mano de obra barata — trataindose a la vez de una
region marcadamente desigual, con bajos estandares de proteccion social y
con un elevado nivel de vulnerabilidad a presiones globales. Ahora bien,
esto no quiere decir que todos los pafses que conforman esta region
compartan las mismas caracteristicas politicas y econdmicas. En este
sentido, si bien los paifses latinoamericanos podrian englobarse bajo la
etiqueta de “emergentes”’, vemos que sus resultados en materia macro y
microeconémica difieren ampliamente.

El enfoque de las variedades del capitalismo atribuye esto a la existencia,
precisamente, de distintas interpretaciones del capitalismo en la region. Asi,
cada pafs presenta caracteristicas propias, determinadas por las
conformaciones sociopoliticas, es decir, por el resultado de wuna
combinacién de diferentes sistemas politicos, nivel de insercién econémica
internacional, capacidad y autonomia del Estado y de los actores sociales,
as{ como también diferentes politicas monetarias y econdémicas. Bizberg y

¢ Esta investigacion se ha desarrollado entre los afios 2017 y 2019.

7 A lo largo de las siguientes paginas se citan textualmente algunas intervenciones de las
personas entrevistadas. Aunque todas ellas accedieron voluntariamente a responder
nuestras preguntas, los nombres propios o referencias directas a las empresas de
pertenencia han sido removidos para garantizar su anonimato. Las citas indican la posicion
de las personas en la empresa — gerentes o trabajadores — incluyendo un nimero que
diferencia a los diferentes entrevistados dentro de la misma categorfa. Al final del texto se
encuentra el listado de las empresas que participaron de esta investigacién. Su orden de
aparicién es alfabético, y no se relaciona con el nimero indicador de los entrevistados en
el texto, que se ha otorgado de manera aleatoria.
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Théret® clasifican a los paises latinoamericanos en tres grupos o tipos
ideales. El primer grupo se caracterizarfa por un capitalismo orientado por
el Estado y dirigido hacia el mercado interno (por ejemplo, Brasil bajo Lula
y Dilma); el segundo presenta un capitalismo regulado por el Estado,
aunque de manera subsidiaria al capital privado, y dirigido hacia el mercado
interno (ejemplo paradigmatico, Chile). El tercer caso se caracteriza por un
capitalismo desregulado, subordinado al mercado externo, lo que da lugar
a un capitalismo de subcontratacién internacional (caso de México).
Paraguay podria agruparse junto a México.

Las relaciones laborales, como es evidente, varfan también dependiendo del
modelo de desarrollo o tipo de capitalismo que caracteriza a una economia
nacional. Suscribiendo al abordaje de las variedades de capitalismo, Graciela
Bensusan afirma que las interacciones entre las instituciones y los mercados
de trabajo dependera de las distintas estrategias de desarrollo, es decir, si se
adopta una estrategia estadocéntrica o mercadocéntrica’. 1.a autora parte de la
clasificacién de Deakin', segin la cual el sistema de relaciones laborales y
las politicas al respecto cumplen determinadas funciones en la promocién
del desarrollo, a saber: coordinacién econémica, impulso a la demanda
agregada, distribucién de riesgos, protecciéon a grupos vulnerables y
democratizacion de las relaciones'. Segiin su vision, estas funciones
permitirfan identificar las caracteristicas particulares de los sistemas de
relaciones laborales nacionales, asi como la dinamica que generan al operar
en diferentes contextos.

Histoéricamente, el modelo econémico paraguayo se ha establecido mas
bien por omisién que como parte de un plan desarrollado en el marco de
un proyecto pafs. Los gobiernos que se han sucedido desde el incido el
proceso democratico (1989) han ido reaccionado a oportunidades y
condiciones externas, sin marcar pautas para un desarrollo programado,
estableciéndose asi un modelo de corte mercadocéntrico en términos de
Bensusin'®. En ese marco, la politica de promocion a la inversion extranjera
impulsada en la dltima década por el gobierno paraguayo esta dando
resultados relevantes, con una progresiva llegada al pais de inversores. Ante
este panorama, nos interesa discutir como esto se traduce en cambios en el

8 1. BIZBERG, B. THERET, Introduccion a 1. BIZBERG (coord.), Variedades de capitalismo en
América Latina: los casos de México, Brasil, Argentina y Chile, Colegio de México, 2015, pp. 13-
14.

9 G. BENSUSAN, Los sistermas de relaciones laborales y las politicas piiblicas en cnatro paises de Amiérica
Latina: Rupturas, continunidades, contradicciones, en 1. BIZBERG (coord.), op. cit., p. 545.

10 Citado por G. BENSUSAN, p. cit., p. 547.

11 G. BENSUSAN, op. ¢it., p. 547.

12 Idem.
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mercado laboral y en las relaciones laborales al interior de las industrias.

Al respecto, los estudios de Quintero Ramirez identifican nuevos esquemas
de relacién laboral en plantas industriales, basados en lo que la autora
denomina pautas gerenciales. Con este término se refiere a las estrategias
delineadas por los gerentes en industrias maquiladoras — en particular del
norte de México — a través de las cuales se busca convencer a los
trabajadores que no existen problematicas laborales, o bien, que las mismas
pueden ser resueltas sin necesidad de sindicatos. En tltima instancia, lo que
se pretende con esta estrategia es debilitar el poder de las organizaciones
gremiales, convirtiéndolas en algo innecesario para el mejoramiento laboral
ante los ojos de los trabajadores. A su vez, estas pautas gerenciales pueden
ser diferenciadas en dos grupos. El primero comprende practicas realizadas
al interior de la planta industrial y que buscan estrechar la relacion entre
gerentes y trabajadores, «exaltando un ambiente de armonia y de “gran
familia”, en el que no existen grandes diferencias entre gerentes y
trabajadores, dado que trabajan para una misma empresa»”. El segundo
grupo de pautas gerenciales comprende aquellas actividades extra-fabriles,
es decir, eventos organizados por los gerentes en los que participan la gran
mayotrfa de los trabajadores de las maquiladoras, donde se estimula la
pertenencia a una empresa o grupo corporativo.

Otro factor primordial es la introduccién de una cultura de la productividad
y eficiencia, como concursos de linea y/o de empleado destacado. No es
solo que la competencia entre trabajadores se erige como un elemento
central — socavando la solidaridad que podria llevar a la organizacion y
accion colectiva — sino que ademas enlaza los derechos laborales al
cumplimiento de metas empresariales especificas, consiguiendo que la
atencion se centre en las metas de produccién antes que en el cumplimiento
y la mejora de las condiciones laborales'. Concomitantemente, salarios y
prestaciones dejan de ser derechos previsibles y regulables, y pasan a
depender casi exclusivamente del esfuerzo cotidiano y constante por parte
de los trabajadores'. El resultado final, dice la autora, es la conformacién
de un «esquema unilateral de relaciones laborales»'®.

Estos fenémenos, ¢son observables también al interior de la industria
paraguaya? Hs justamente esta la pregunta que queremos abordar a

13 C. QUINTERO RAMIREZ, Cuarenta aiios de relciones laborales en la maquila: Una historia de
permisos y restricciones desiguales, en R. BARAJAS ET AL. (coords.), Cuatro décadas del modelo
magquilador en el norte de México, Colegio de la Frontera Norte, Colegio de Sonora, 2009, p.
332.

14 Ibidem, p. 333.

15 Thidem, p. 334.

16 Ibidem, p. 340.
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continuacién. Para ello, empezaremos por caracterizar al empleo industrial
actual.

3. Contratacion de trabajadores en la industria paraguaya

A pesar del auge en el pafs de agencias de reclutamiento de recursos
humanos, no es a través de ellas que se realizan la mayor parte de las
contrataciones en las industrias paraguayas. En efecto, y aunque parezca
algo anecddtico en pleno siglo XXI, el método de contratacién mas
difundido continta siendo la comunicacion “de boca en boca”.
Principalmente cuando se trata de puestos de trabajo de planta, es decir,
para obreros sin mucha especializacion, la practica mas comun es poner un
anuncio en el diatio o en las redes sociales, o sencillamente avisar a los otros
obreros de la empresa sobre la vacancia, ya que estos se encargaran de
difundir la voz entre amigos y vecinos. En palabras de los entrevistados:

Generalmente hacemos busquedas internas o por referencias de nuestros
propios empleados. [...] En casos puntuales hacemos ofertas en medios de
comunicacion (Gerente 11).

Publicamos en los peridédicos, en la pagina web o en algunos casos avisamos
a los empleados para que puedan avisar a gente conocida de ellos (Gerente

01).

Otra practica mencionada consiste en esperar que sean los propios
trabajadores quienes se acerquen a las empresas pidiendo empleo, evitando
as{ una busqueda activa. Recibir curriculos y armar bases de datos para
futuras contrataciones es comun en varias industrias, las cuales prefieren
cubrir sus necesidades de fuerza de trabajo con personas que han tenido la
iniciativa de acercarse, viendo esto como un rasgo positivo que demostraria
el interés del potencial empleado en esa empresa en particular.

St vos querés trabajar, nosotros queremos que a NOSOtros Nos contacten
personas a las que les interesa nuestra empresa. «Me gustaria trabajar en
[nombre de empresa]», entonces entro a su pagina web, aca dice
exactamente lo que hay que hacer, y aca tenemos una encuesta que hay que
completar (Gerente 05).

Las agencias de recursos humanos o de tercerizacion de contrataciones son
utilizadas solo cuando los cargos en cuestion son para profesionales
altamente especializados (como administrativos, consultores, etc.).
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Para busquedas especificas utilizamos consultoras externas, la mayor parte
de nuestras bisquedas son a nivel de busquedas internas, por referencias de
amistades de nuestros colaboradores (Gerente 11).

Los trabajadores confirman lo expresado por los gerentes, senalando en
muchos casos que accedieron a sus puestos gracias a amigos, conocidos o
parientes que les informaron de la vacancia en esa empresa. En algunos
casos, estos conocidos habian accedido a la informacion a través de terceros
o medios de comunicacién, pero la mayoria se encontraba trabajando en el
lugar en cuestion.

Y tenfa un hermano que trabajaba acd, y anteriormente la politica de la
empresa era que te decfan si tenfas algiin pariente que quiera trabajar, traele,
y as{ fue como entré a trabajar aca (Trabajador 07).

Yo estaba sin trabajo y un primo mio me comentd que se estaba agarrando
curriculum y traje mi curriculum y ese mismo dia ya me llamaron y vine para
la entrevista (Trabajador 03).

Uno de los elementos que mas influyen en la decisiéon de contratar a un
obrero son sus afios de estudio y su nivel de formacién. Si décadas atras
aquellas personas que no terminaron los estudios secundarios podian
facilmente encontrar trabajo de planta, ya no es ésta la situacion en el sector
industrial de hoy. En efecto, la gran mayorifa de los gerentes entrevistados
han hecho hincapié en que haber completado el bachillerato (es decir,
contar con 12 afios de estudios) es un requisito minimo para acceder a la
empresa. Ademas, mencionan que ser portador de un titulo no siempre es
suficiente, en cuanto existen muchos bachilleres que, si bien saben leer, no
entienden lo que leen y/o no pueden efectuar operaciones aritméticas
simples.

Nosotros, por politicas de calidad misma, no podemos contratar a una
persona que no tenga minimamente un bachillerato concluido |...]. Para ir
escalando dentro de la empresa se requiere una formacién minima, entonces
nosotros podemos formatle, capacitatle afuera (Gerente 02).

Este elemento resulta de gran utilidad para entender como ha cambiado la
industria en general, y la paraguaya en particular, en los ultimos afios. Asf,
de la mano de procesos cada vez mas mecanizados y con tecnologia
penetrando los distintos sectores de produccion, contar con un cierto nivel
de educacién se vuelve una condicién necesaria para todos los puestos de
trabajo en planta industrial.
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Aunque esta mayor exigencia de niveles de estudio parecerfa entrar en
contradiccién con lo sefialado cuando describfamos las practicas de
contratacion, que siguen descansando fuertemente en técnicas poco
selectivas y de escasa penetracion como el “de boca en boca”; esto se
explica en la misma estructura del mercado de trabajo paraguayo. Al
respecto, es de amplio conocimiento que el trabajo informal — es decir, sin
contratos de trabajo o acceso al salario minimo, a jubilacién y a protecciones
sociales — es la regla antes que la excepcion en el mercado de trabajo
paraguayo, afectando al 71% del empleo total en el pais'’. En este contexto
de baja oferta de trabajos formales — como los promocionados por la
industria local — y de alta demanda de estos, las empresas cuentan con un
gran poder en términos de seleccion del personal.

4. Caracteristicas del empleo industrial

A pesar de contar con una legislacion laboral de avanzada tanto en los
contenidos de la Constitucién Nacional vigente (Capitulo VIII, arts. 86-
106) como en el articulado del Cédigo del Trabajo (Ley 213/1993), en
Paraguay existe una alta precarizacion del trabajo y escasa estabilidad de los
empleos'®. Segtin Aguayo”, la violacién de derechos fundamentales de los
trabajadores es la constante. Es mas, el actuar arbitrario de los empleadores,
dice el autor, encuentra cobijo en las instituciones del estado que deberfan
mediar las relaciones laborales, tales como el Ministerio de Trabajo, Empleo
y Seguridad Social (MTESS) que obstruye la formacién de nuevos
sindicatos, y los tribunales del trabajo que dilatan los juicios por afios, a
sabiendas de que el trabajador no tendra capacidad de llevar adelante un
proceso tan largo y costoso.

Ahora bien, los datos recabados a través de las entrevistas — tanto con

17 GRUPO BANCO MUNDIAL, Informe sobre el desarrollo mundial 2019. La naturaleza cambiante
del trabaj. Panorama general, 2020.

18 Aunque la legislacion laboral vigente establece la estabilidad laboral para los trabajadores
que cumplen diez afios de trabajo ininterrumpido con el mismo empleador (art. 94, Ley
213/1993), en la practica, los empleadores recutren a distintas estrategias pata evitar que
el trabajador acceda a este derecho, ya que a partir de entonces la desvinculacién puede
darse solamente por causa probada judicialmente. Una de estas estrategias consiste en
desvincular al trabajador antes de que cumpla los diez afios, para luego reiniciar la relacién
laboral desde cero. Al respecto, véase O. LESCANO BARRETO, La “inestable” estabilidad
laboral, en www.abe.com.py, 5 abril 2013.

19 BE. AGUAYO, Reformas laborales regresivas. Una politica estatal antisindical de ajuste y austeridad,
en R. CORVALAN (dit.), Derechos Humanos Paraguay 2019, Coordinadora de Derechos
Humanos del Paraguay, 2019, pp. 261-274.
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empleadores como con trabajadores — han mostrado un panorama
marcadamente diferente al recientemente descrito. Casi la totalidad de los
gerentes entrevistados han sefnalado que es muy comun que los obreros de
planta laboren en la empresa hasta llegada la edad de su jubilacion, es decir,
sobrepasando los 10 afios que establecen la estabilidad laboral y llegando
incluso a 20 o 30 afios de trabajo en el mismo establecimiento.

Todos trabajan por un tiempo prolongado, muy pocos recambios, es asi
que tenemos alrededor de treinta, treinta y cinco, cuarenta jubilados por afio
(Gerente 10).

La experiencia [...] es muy valorada, nosotros tenemos una rotacién menor
al dos por ciento, es una rotaciéon muy baja, no despedimos teniendo en
cuenta la antigliedad (Gerente 03).

La verdad que los empleados trabajan en la mayoria por largo tiempo,
tenemos empleados que se jubilan en la empresa, de hecho, tenemos
aproximadamente entre 10 a 15 personas que se jubilan cada ano (Gerente
11).

Los gerentes entrevistados dejan claro que intentan evitar procesos de alta
rotacion, prefiriendo apostar a trabajadores que conocen el funcionamiento
de la empresa. A su vez, es importante reducir la rotaciéon del personal,
maximizando el retorno de lo invertido en la formacién de sus recursos
humanos. En palabras de un gerente:

Creo que el desafio es retener a los talentos de tu empresa, el capital humano
es decisivo en este tipo de empresas. Se puede comprar el mejor equipo del
mundo, la mejor tecnologia del mundo, pero a fin de cuentas lo operan las
personas. Si no inviertes en esa persona, si no tienes el amor de esa persona,
la pasién de esa persona, tal vez el negocio se vuelve mucho mas costoso
de lo que td crees. Muchas veces la alta rotacién, el tener que estar
transmitiendo esos conocimientos, cuesta mucho dinero y no siempre se
mide, y no siempre el impacto es directo, muchas veces aparece mucho
después (Gerente 08).

Para asegurar la permanencia de los trabajadores, las industrias utilizan
incentivos y otorgan reconocimientos a sus empleados, buscando ganarse
su fidelidad y garantizando asi un plantel fijo, con formacion y experiencia.
En cuanto a los incentivos econémicos, estos pueden dividirse en dos
grupos: incentivos colectivos, dependientes de los resultados de la empresa
a nivel general, y otorgados a todo el plantel de trabajadores, e incentivos
individuales, ligados a la productividad y calidad del trabajo de cada
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empleado.

Los incentivos econdémicos colectivos se determinan a través de la
obtencién de ciertas metas en términos de produccion o de facturacion,
fijadas al inicio de cada afio. La obtencion o, ain mejor, la superacion de
los resultados esperados se traduce en un premio econdmico para el
conjunto de los empleados de la empresa, que generalmente se efectiviza a
través de un “decimocuarto” sueldo o la entrega de gratificaciones de fin de
afo.

Tenemos un programa de reconocimiento por proyecto, por tarea y por
cumplimiento, y un sistema de metas grupales. Se establecen las metas entre
enero y diciembre y siempre van enfocados a los resultados de la compafiia
para ese afio (Gerente 02).

Premiamos el presentismo. La gente que mds cumple en conjunto, en
equipo; no en forma individual, hay todo un plan bastante extenso (Gerente

03).

De todos modos, cualquiera sea el método “redistributivo” que la industria
decida adoptar, el proposito es el mismo: promover la fidelidad del
trabajador para con la empresa, haciéndolo sentir parte de ésta y reforzando
la importancia del esfuerzo colectivo para poder lograr las metas previstas.
Este no es un tema menor; por el contrario, al identificar y cuantificar
econdémicamente un objetivo comun, se promueve una actitud disciplinar
entre los trabajadores, en tanto aquéllos que no cumplan con su parte y no
demuestren un compromiso con la obtenciéon de la meta, terminaran
afectando la posibilidad de los demas de obtener el incentivo. En este
contexto, seran los propios trabajadores — sin necesidad de intervenciones
de la Gerencia o la oficina de Recursos Humanos — quienes tomaran
medidas para que todo el grupo colabore de modo a lograr el cumplimiento
de la meta.

La mayoria de las industrias también impulsan incentivos econdémicos
dirigidos a los trabajadores de manera individual, en funcién de la calidad
de su trabajo y de su productividad en la empresa. Es decir, casi en
contradiccién con el proceso anterior, la empresa instala una suerte de
competencia permanente entre sus empleados, de manera que cada uno se
esmere al maximo para asi obtener mejores beneficios econémicos. Esto
significa que, a pesar de impulsar una visién de la planta industrial como
lugar de accién conjunta y solidaria, donde gracias al esfuerzo colectivo se
pueden lograr resultados favorables que se traduciran en gratificaciones
econémicas para todos, la gerencia también promueve un enfoque mas
individualista que premia al trabajador por alcanzar metas y logros
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personales, otorgandole un destaque con respecto a los demas.

Cada afio se hace una valoracién de cada puesto y, de acuerdo a eso, se va
dando como un reajuste salarial (Gerente 10).

Tenemos un sistema en donde se premia por destajos |...] por los resultados
de las metas (Gerente 08).

Esta aparente contradiccién, donde por un lado se premia el logro colectivo
y al mismo tiempo se promueve una competencia interpersonal, podtia
explicarse en la necesidad de contrarrestar los posibles procesos de
sindicalizacion de los obreros. De hecho, el sistematico rechazo de las
organizaciones sindicales es una actitud generalizada entre los empresarios
paraguayos, y los industtiales no son una excepcion®. Asi, de las empresas
que entrevistamos en el marco de esta investigacion, la gran mayoria no
cuenta con un sindicato activo. En los pocos casos donde estos existen son
organizaciones con décadas de trayectoria, conformadas en los primeros
afios de la transicion democratica (entre 1989 y 1992), es decir, en la época
de apogeo del sindicalismo paraguayo. Por el contrario, en las industrias de
mas reciente creacién, la posibilidad de encontrar una organizacién sindical
activa en su seno es virtualmente nula. También estudios anteriores, en
particular del caso mexicano, han encontrado que las practicas de concursos
ente obreros a nivel de sus logros personales puede interpretarse como una
estrategia para socavar la solidaridad que podtia llevar a la organizacion y
accion colectiva®™. En este marco, los premios a nivel personal refuerzan el
individualismo y producen un desplazamiento de actitudes con foco
colectivo a practicas centradas en el bienestar individual.

Ademas de los premios e incentivos econdmicos, también hay otros
instrumentos para ganarse la fidelidad de los trabajadores, tales como las
ayudas que la empresa proporciona al trabajador en situaciones especiales.
Si bien estas asistencias no siempre se materializan en beneficios
econémicos, son de igual manera ampliamente valoradas por los
trabajadores, en cuanto les permite ahorrarse importantes gastos. Entre
estas medidas se pueden citar la entrega de ttiles escolares a inicios de afio
a los trabajadores con hijos en edad escolar, asi como permisos especiales
para eventos familiares y aportes en caso de accidentes, nacimientos o
muerte de familiares cercanos. También se menciona la asistencia médica
en campos que no son cubiertos — o lo son sélo de manera deficiente — por

20 M. LACHI, R. ROJAS SCHEFFER, Desencuentros y conflictos entre actores colectivos en la industria
paragnaya, en Revista de la Facultad de Ciencias Econdmicas, 2020, n. 2, pp.109-127.
2 C. QUINTERO RAMIREZ, op. cit., p. 33.
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el seguro social (IPS)*, como odontologia o nutricién. Estos beneficios son
proporcionados por la empresa como un beneficio extrasalarial y en
funcién de las necesidades mas comunes de sus trabajadores.

Contamos con ayuda escolar para los hijos de nuestros colaboradores, en
caso de accidentes, fallecimiento de padres y muchos otros beneficios mas.
Médico, odontologia y nutricionista. Curso de capacitaciéon en todos
sentidos (Gerente 11).

Ayuda para nacimientos: vales, obsequios. Para defunciones las personas
eligen el efectivo o una presencia. En caso de accidentes, si es dentro de la
empresa, asumimos el 50% del reposo y si el reposo es mas de 3 dias
pagamos el 50% igual. Si hay problemas con IPS le pagamos completo el
salario y luego arreglamos (Gerente 02).

Cabe ademas resaltar que algunos de ellos estan previstos por la legislacion
nacional, pero ante su escaso cumplimiento, son vistos como aportes
“extra” que la empresa realiza como premio a sus trabajadores. Tal es el
caso de la asignacién familiar (Ley 213/1993, atts. 261-271) y licencias
especiales (Ley 213/1993, art. 62).

5. ¢Ambiente profesional o gran familia?

Sefiala Quintero Ramirez® que, en las ultimas décadas, una de las practicas
mas utilizadas en la gestiéon de recursos humanos dentro de las plantas
industriales es la construccion de un sistema de relaciones personales
estrechas entre gerentes y trabajadores. Con ello se pretende instalar un
ambiente de armonfa interna en la empresa, donde las diferencias
jerarquicas son minimizadas bajo la alegorfa de “gran familia” ya que, al fin
y al cabo, todos trabajan juntos para conseguir el mismo objetivo: el
crecimiento de la empresa, y con €l su crecimiento personal.

Esta busqueda del involucramiento del trabajador a un nivel afectivo es un
rasgo que también aparecié recurrentemente en las entrevistas, tanto las
realizadas con gerentes como con trabajadores. Es mas, expresiones al
respecto han podido ser identificadas tanto en empresas con antigiedad y
amplia trayectoria en el sector industrial nacional, como en otras surgidas
en los ultimos afios por la llegada de capitales extranjeros. Aunque este

22 El Instituto de Previsiéon Social (IPS) es el sistema de previdencia social obligatorio
previsto para los trabajadores dependientes del sector privado.
2 C. QUINTERO RAMIREZ, op. cit.
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discurso familiar y hasta paternalista no resulta sorprendente en las
empresas paraguayas, dado que la gran mayorfa de ellas han nacido y
contindan operando bajo propiedad de una sola familia, si resulta llamativo
que la misma légica se repita en las nuevas industrias instaladas en el pais
en las ultimas dos décadas. Estas dltimas, generalmente procedentes de
otros paises del Mercosur — y principalmente del Brasil — son normalmente
propiedad de accionistas de distintos grupos, raramente estructurados
alrededor de nucleos familiares. En este marco, serfa de esperarse que estén
mas bien guiadas por una gestion impersonal y racional de las relaciones
laborales.

Sin embargo, la dinamica de las relaciones laborales al interior de las
industrias que fueron consultadas para esta investigacion se muestra
bastante homogénea. La actitud “familiar” en las relaciones laborales es una
tendencia presente de manera trasversal en la mayoria de ellas,
independientemente de su antigiiedad, su propiedad (familia o accionistas),
el origen de su capital, y hasta el tamafio en términos de cantidad de obreros
que emplea.

Impulsando un ambiente familiar las industrias buscan promover un
sentimiento de identificacién y pertenencia del trabajador. La ampliamente
difundida expresion de “ponerse la camiseta” (de la empresa) puede ser
entendida en este contexto. Con ello se pretende no solo retener a los
trabajadores que ya han adquirido cierta experiencia y destreza en sus tareas,
sino también obtener el maximo de compromiso y entrega de su parte, con
la conviccion de que los éxitos de sus empleadores son también éxito suyo.
Los gerentes entrevistados subrayan entonces como, a pesar de la existencia
de jerarquias en los roles dentro de la planta, los trabajadores se relacionan
con los jefes y gerentes de manera directa y hasta familiar. Se insta entonces
a que los empleados puedan dialogar y relacionarse con sus superiores sin
intermediarios, porque todos son parte de una misma familia, y los
miembros de una familia siempre estan para ayudarse en casos de necesidad.

Desde el comienzo, es familia, familia, familia, y se maneja como familia
[...] Cualquier inconveniente o comentario es puertas abiertas al gerente y
no hace falta que me pregunte a mi el personal si puede hablar con el
gerente, no es que porque el jefe no quiere que hable con el gerente ya no
va a hablar; no, ellos tienen la libertad, inclusive de hablarle en el pasillo
(Gerente 07).

Muchos empleados confirman que existe un ambiente familiar en las
empresas industriales donde trabajan, y que propietatios, gerentes y jefes
buscan efectivamente construir relaciones directas con los trabajadores. No
se trata entonces solamente de una expectativa de la gerencia; sino que los
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trabajadores reconocen estas practicas, subrayando que el espacio de
trabajo donde se desenvuelven es para ellos realmente un lugar de
relacionamiento solidario, donde pueden realizar sus labores en un buen
ambiente.

Se trata como un nivel familiar. Aca hay padre, madre, entonces es una
familia, yo considero asi. [...] Es importante porque es un modo de ver que
ellos muestran interés por los empleados, y la empresa, porque nosotros los
empleados queremos ver la cara de los directivos y una vez que ellos estan
ahi nos sentimos mas seguros y confiados (Trabajador 09).

La politica de la empresa fue siempre mirando hacia la familia, nosotros que
somos antiguos, al entrar a la empresa siempre nos dijeron que esta es una
familia, y siempre relacionamos eso, y a cada empleado que entra se le dice
que esto es una familia, aparte de tu familia (Trabajador 07).

Pero no todos coinciden con estas expresiones. Algunos afirman que el
mencionado ambiente familiar muchas veces, mas que un hecho concreto,
es una expresion de deseo de la gerencia. En este sentido, apuntan que el
trabajo industrial, al necesitar ciertos comportamientos técnico-
profesionales, no siempre coincide con la comprension y confianza
inherente a una familia. Asf, cuando se debe garantizar que la produccion
siga su curso de manera eficiente, son las relaciones jerarquicas
patrén/obrero las que realmente dictan los tiempos del trabajo en la fibrica.

En algin caso existe como un ambiente familiar, como la empresa es
familiar. Pero en cuanto es referente a trabajo, el objetivo que se traza se
toma en cuenta lo laboral, y lo mas estricto posible (Trabajador 11).

Hay veces que se llega a eso de o se busca llegar a un ambiente familiar, y
luego las circunstancias o la realidad del caso lleva o fuerza a que se tenga
que separar realmente lo familiar de lo laboral, lo personal de lo laboral,
entonces es algo un poco dificil muchas veces (Trabajador 06).

Otro elemento que aporta a la construccion de un ambiente arménico o
familiar es la implementaciéon de actividades extra-fabriles, tales como
fiestas, eventos deportivos y celebraciones organizadas por la empresa y que
apuntan a estimular el sentido de pertenencia y satisfaccion de los
trabajadores, de modo asi a mejorar su producciéon. Esto ha sido referido
por los entrevistados, tanto trabajadores como gerentes. Es mas, estas
actividades forman ya parte de la tradicion de cada empresa. De la misma
manera en que se realiza el mantenimiento periddico de las maquinarias o
el inventario semestral del depdsito de materiales, estas actividades son
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vistas como necesatias e incluso creadoras de tradicion.

Primero de mayo, dia del amigo y fin de afio, y asi también a través de la
mutual se hacen eventos. Los fines de semana, los viernes se juega futbol,
hay asadito, choricito, todo eso fomenta la empresa, hace que casi siempre

estemos reunidos, tratando de unirnos mas y que no nos vayamos de ellos
(Gerente 07).

Realizamos actividades donde involucramos a la familia, como por ejemplo
el dia de la familia, colonia de vacaciones. Un dia de trabajo con los hijos,
dfa del trabajador, tenemos una cancha para jugar fitbol, cada tres meses se
hacen torneos (Gerente 01).

Estos momentos de diversion y esparcimiento colectivo, que en un primer
momento parecieran no tener relacién directa con el trabajo y los objetivos
productivos de la fabrica son sin embargo considerados, tanto por los
gerentes como por los trabajadores, como esenciales para el buen
funcionamiento de la empresa. Son oportunidades que permiten compactar
los niveles jerarquicos de la estructura laboral, reunidos por similares
sentimientos de pertenencia y colaboracion. Ayudan asi a reducir las
diferencias y acercar a los distintos miembros del plantel.

Los trabajadores entrevistados manifiestan su valoracién hacia este tipo de
actividades, ya que permiten que su nuicleo familiar se involucre en el
ambiente empresarial. A su vez, les ayuda a conocer a sus compafieros de
manera mas profunda, y los lleva a reconocerse como parte integrante de la
empresa; como protagonistas de sus éxitos y no solamente como un
prestador de servicios.

Tenemos la fiesta de fin de afio que si o si se organiza, y se organiza con
toda la familia del personal, no solamente con el personal sino también con
toda su familia, porque al fin y cabo siempre hay muchas personas detras
de ellos. El dia del trabajador también se festeja (Trabajador 04).

Dia del trabajador por ejemplo es tradicional de la empresa, se suele realizar
actividades para los niflos en su dia, o si no se realizan obsequios a fin de
afio. Ayuda bastante a que la gente se sienta comprometida y se sienta parte
de la empresa, ayuda bastante (Trabajador 08).

Invertir en el sentido de pertenencia del trabajador hacia la empresa se
demuestra entonces como un elemento primordial, tanto que ciertos
eventos y jornadas de convivencia y celebraciéon parecen haberse erigido ya
como tradicién en estas unidades de produccion. Segun lo apuntado por
los trabajadores estas practicas cumplen su cometido, ayudando a la
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construcciéon de un vinculo con el lugar de trabajo que va mas alla de la
obtencion del sustento. Al sentirse parte fundamental de la industria, ya sea
como miembro de una familia o como colaborador que cumple un rol de
importancia, se crea un compromiso que a la larga permite lograr no sélo la
fidelidad esperada por la gerencia en términos de permanencia, sino que
también asegura su empefo y esfuerzo para lograr las metas definidas.

6. La formacion del trabajador industrial

El incremento progresivo y decisivo de la mecanizaciéon en las plantas
industriales ha llevado consigo la ya sefialada necesidad de contar con
trabajadores, mandos medios y gerentes con una formacién profesional y
una capacitacion técnica adecuada a las nuevas necesidades de manejo del
aparato productivo. Antes este panorama, una de las quejas mas comunes
del gremio empresarial es el bajo nivel educativo de la fuerza de trabajo
disponible. En efecto, Paraguay se ubica en los ultimos puestos de los
rankings de competitividad global en términos de educacién, tanto primaria
como universitatia®.

Mas alla de la formacion otorgada por instituciones gubernamentales, cada
proceso productivo tiene sus propias especificidades, por lo que las
empresas se ven en la necesidad de crear programas internos de
capacitacion. Estos estan dirigidos a distintos grupos de trabajadores, de
modo a asegurar que cada nivel — operarios, técnicos, mandos medios —
adquieran las destrezas y los conocimientos necesarios para desempefnarse
en sus puestos de manera adecuada. Dos han sido los principales cursos de
formaciéon mencionados por los gerentes: los relacionados con la
introduccién de nuevas maquinarias, y capacitaciones mas generales acerca
de los nuevos estandares productivos. El primer proceso de capacitacion se
realiza normalmente a través de entrenadores extranjeros, generalmente
personal de las empresas productoras de las maquinarias adquiridas.

Hay instructores externos que vienen de otros paises, de donde se trae la
maquinaria. También se manda a funcionarios a capacitarse, y luego ellos
vienen a ensefiarles a los demas (Gerente 01).

El segundo tipo de capacitacion es brindado ya sea por un equipo de
capacitadores internos a la empresa, o a través de personal contratado segin
necesidad. El objetivo es ampliar constantemente los conocimientos

24 K. SCHWAB, The Global Competitiveness Report 2017-2018, Wotld Economic Forum, 2017.
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técnicos de los trabajadores a fin de mejorar su productividad y eficiencia.
Segun sefnalan los gerentes entrevistados, este tipo de capacitacion
permanente es fundamental para garantizar el buen funcionamiento de los
equipos y para conseguir una mejora permanentemente de la calidad de la
produccion.

Tenemos un programa de capacitacion donde estan todas las formas en que
se tiene que operar, los instructivos, los procedimientos. Porque aparte de
manejar las maquinas le acompafia un procedimiento de higiene y limpieza
(Gerente 07).

En algunos casos existe la posibilidad de formarse en el exterior,
principalmente para aquellos que se desempefian en puestos estratégicos
dentro del proceso productivo. Esta modalidad es particularmente
importante en empresas que cuentan con una casa matriz en otro pafs, ya
que es necesatio que los trabajadores conozcan el proceso central para asi
comprender el rol de la planta en Paraguay de manera mas pormenorizada.

Realmente nosotros tenemos los técnicos, son capacitados en el exterior, o
sea la mayorfa de los que estin a cargo de departamentos importantes
reciben capacitacion afuera (Gerente 11)

Una persona va 3 meses o va 6 meses a la matriz, al origen, para aprender
realmente cémo es el proceso, y eso es un conocimiento que la persona trae
y nunca mas nadie lo saca (Gerente 13).

En lineas generales, el nivel de formacién de la fuerza de trabajo sigue
siendo identificado como un elemento deficiente que debe ser abordado
por el Estado y, en este contexto, las empresas intentan paliar las brechas
de la educacion formal a través de capacitaciones internas. Ademas, ante la
falta de ofertas en el territorio nacional, deciden enviar a sus trabajadores a
formarse fuera o contratan capacitadores extranjeros.

7. Una oficina de Recursos Humanos “super partes”

Hasta aqui hemos hecho un repaso de las continuidades y los cambios de
las relaciones laborales al interior del sector industrial paraguayo,
empezando por los procesos de selecciébn y contratacién de los
trabajadores, pasando por incentivos y beneficios extrasalariales, el
ambiente de trabajo y trato entre los distintos actores, y finalmente, los
cambios tecnolégicos y la necesidad de formacién de los empleados de cara
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a nuevos procesos de mecanizacion. La oficina de Recursos Humanos juega
un rol central en todos estos procesos, y por ello, resulta necesario
profundizar en su rol en las relaciones entre capital y trabajo, es decir, entre
los empleadores (propietarios/gerentes) y los empleados.

En efecto, las labores de esta dependencia se han vuelto determinantes en
la calidad de los procesos productivos, ya que la eficiencia y eficacia de la
producciéon descansan fuertemente en la actitud y compromiso del
trabajador. En este marco, la oficina de recursos humanos asume un rol
estratégico para el buen desenvolvimiento de la empresa, en cuanto las
tareas que realiza acaban por tener una incidencia directa en sus objetivos
productivos. Sus actividades son multiples y variadas, ocupandose de la
contraccion, formaciéon y acompanamiento del personal en la fabrica. A la
vez, coordina otras actividades colaterales al proceso productivo, como
entrega de beneficios, ayudas y premios, e inclusive interviene para
promocionar la salud de sus empleados. Es entonces un departamento que
realiza una gama de tareas que cubren un largo espectro de funciones.

Ocuparse de los trabajadores, en todo lo que es oficial: su salario,
evaluaciones. Pero también en el acompafiamiento de personal, la seleccion
de personal, la formacién para cuando entran a trabajar y el seguimiento de
todos (Gerente 12).

En general tratamos de dar una asistencia integral a nuestros colaboradores,
para lo cual ponemos mucho hincapié en realizar actividades a lo largo del
afio. Contamos con una psicologa, también con una nutricionista, un
médico y odontéloga que velan un poco por la salud de nuestros
colaboradores (Gerente 11).

Pero existe ademas otro aspecto de gestion fundamental que,
histéricamente, ha recaido en la oficina de recursos humanos: la mediacién
de los contflictos que puedan surgir entre el personal y la administracion.
Sin embargo, y como hemos visto en las entrevistas, el término conflicto
no aparece en la descripcion de las relaciones entre los distintos actores
laborales, haciéndose mas bien hincapié en el ambiente armonioso y
colaborativo o de “gran familia” de la empresa. Es mas, segun la
interpretacion mas generalizada, la empresa es presentada como un grupo
de personas que tienen un mismo objetivo: mejorar la productividad en
tanto esto redundara en beneficios para todos. Se desdibuja asi el conflicto
capital/trabajo, mientras que las diferencias que puedan surgir entre
administraciéon y plantel de trabajadores se enmarcan en la categorfa de
“problemas de relacionamiento”, ligados mas bien al caracter de los
involucrados. La estructura jerarquica y los intereses econémicos opuestos
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de trabajadores — que buscan aumentar sus salarios y seguridad en el empleo
— y empleadores — que buscan maximizar su margen de ganancia —
desaparecen entonces del analisis.

Al reducir estos problemas a roces personales, éstos intentan solucionarse
a ese nivel, sin mayor involucramiento de la oficina de recursos humanos.
En efecto, los gerentes entrevistados sefialan que, de surgir dificultades
entre miembros de la empresa, la primera accidén es siempre instalar un
didlogo entre las partes afectadas, independientemente de la relevancia de
su cargo en la cadena productiva, con el fin de encontrar rapidamente una
soluciéon armoénica y compartida entre todos. No existen menciones de
sindicatos u 6rganos de representacion de los trabajadores; es el propio
trabajador individual quien negocia para buscar una solucion.

Sélo en los casos en los que el conflicto no puede resolverse a través del
didlogo entre los afectados se recurre a la intervencion de la oficina de
recursos humanos, que adopta el rol de mediador. Es decir, no se espera
que ésta actie en favor de la empresa, sino que se la considera como un
organismo imparcial que buscara una soluciéon negociada. La oficina de
recursos humanos, entonces, mas que reconocer su papel como
representantes de los empleadores, busca comportarse casi como un buen
padre de familia, capaz de encontrar la mejor soluciéon para todos los
afectados.

Normalmente hacemos la mini cumbre, le decimos nosotros. Me voy yo
como responsable de produccién, y si es venta, viene la cabeza de ventas y
se hace la reunién entre las dos partes. Si hubo una discusién entre la gente,
los dos sectores que discutian, mds nosotros y el juez que es recursos
humanos, que escucha las partes y ahi sale hasta esas discusiones, pero se
trata de negociar (Gerente 07).

Tratamos mucho de hablar, de conversar. Aprendimos que el entorno es lo
que define a la persona, que esta es una empresa familiar [...] si las cosas no

funcionan hay un entorno que tal vez hace que la persona no funcione
(Gerente 05).

También los trabajadores identifican a la oficina de recursos humanos como
el lugar donde resolver los problemas, reconociendo ademas su actitud
abierta al didlogo, lo cual es ampliamente valorado. Esta dependencia es
vista también por los empleados como un juez imparcial, en tanto que las
relaciones laborales son entendidas y mantenidas a nivel individual (el
trabajador como individuo ante el resto de la empresa). Cuando no hay
casos de conflicto colectivo (trabajadores agremiados o sus representantes
exigiendo mayor remuneracién, por ejemplo) no se ve como problematico
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que sea una instancia gerencial la que dirime los problemas.

De hecho que todo se conversa, se trata y se conversa, se ve de mejorar, se
ve de hacer cambios, pero siempre se conversa (Trabajador 04).

Nos acercamos a recursos humanos, tenemos una encargada de recursos
humanos, comentamos con ella el problema que hay, después ella ve si
puede solucionar o deriva a la persona que pueda solucionar, tenemos
accesibilidad tanto a los jefes como a recursos humanos (Trabajador 12).

8. ¢El fin del conflicto capital/trabajo?

Las relaciones laborales dentro de las fabricas paraguayas se han ido
estructurado en un marco de reglas y practicas coherentes, que apuntan
hacia una estrategia determinada. Una nueva dinamica que, centrandose en
elementos de armonfa, fidelidad y afectividad en el espacio laboral, ha
impulsado la instalacién de una cultura de corte paternalista, aceptada por
todo el plantel.

Los premios e incentivos se erigen como una estrategia de gestion industrial
ampliamente difundida, cumpliendo distintas funciones. Por un lado,
ayudan a las industrias a retener trabajadores con experiencia y con
conocimientos adquiridos, recuperando asi la inversiéon en capacitacion.
Ademas, mediante los premios colectivos, se ha instalado una idea de
igualdad entre los distintos actores, donde ya no son sélo los propietarios o
accionistas los que se benefician con las ganancias, sino que también los
trabajadores reciben su parte. Finalmente, esta estrategia se asegura de que
los mismos empleados sean quienes impulsen — y controlen — a sus
compafieros para que cumplan con su parte, de modo a que la meta de
produccion sea obtenida.

De esta manera se han redisefiado los roles de los actores laborales,
desestimando el conflicto en la relacién capital/trabajo, y llevando a una
interpretacion de las relaciones laborales marcadamente diferente a la
imperante en el siglo pasado. El resultado de este proceso ha sido la difusion
de la idea, inclusive entre los propios trabajadores, de que el centro de las
relaciones laborales es el vinculo directo entre el gerente de la empresa y el
trabajador, y que todo problema se arregla a través de un entendimiento
reciproco. En este sentido los sindicatos y sus luchas son interpretados
como algo obsoleto y, por ende, innecesario.

De esa manera el conflicto en el terreno laboral es visto como algo casi
patolégico, o bien, ligado a rasgos personales de determinados trabajadores
o gerentes. La contradiccion entre capital y trabajo — donde los empresarios
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buscan maximizar ganancias, mientas los empleados presionan por mejores
salarios y condiciones laborales — va desapareciendo del sentido comun. Por
el contrario, se difunden practicas y actitudes que apuntan a resignificar a la
industria como una “gran familia”, o al menos, como un lugar en el que
todos comparten el mismo objetivo: mejorar la productividad, en tanto su
incremento redundaria en beneficios para todos.

Segun hemos visto, esta nueva interpretacion de las relaciones laborales se
encuentra arraigada en la industria paraguaya actual. Con ello, no resulta
lejano un panorama donde el trabajador, aislado organicamente de sus
compaferos de planta y privado — por elecciéon propia — de todo amparo
sindical, se encuentre atrapado en una relacién asimétrica con la patronal.
Se trata de un enorme paso atras de casi dos siglos en las relaciones laborales
modernas, que corre ademas del riesgo de terminar estableciéndose como
norma del siglo XXI.
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Entrevistas realizadas a Gerentes y trabajadores de las siguientes empresas:

AGZ — Artes Graficas Zamphirépolos (Elaboracién de materiales impresos)
Alberdin (Gastronomia industrial)
Blue Design — America (Elaboracion de jeans denim)

CIE — Consorcio de Ingenierfa Electromecanica (Estructuras metalicas para
energia eléctrica, barcazas)

Granja Avicola La Blanca (Alimentos a base de pollo)
Iris SAIC (Produccién de Insecticidas)

Manufactura Pilar (Producciéon y venta de textiles)
Pegasus SA (Construcciones)

Rodriguez Hnos. SA (sefializaciones y carteles)
Sancay SRL (Masticables para perros)

Tigre Paraguay SA (Tuberias y conexiones de TBC)
Trafopar SA (transformadores eléctricos)

Yazaki Paraguay SRL (Cableados para automéviles)
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analisis de la categorfa “gente de mar”, y fundamenta la necesidad de perfeccionar el actual
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Considerations Regarding the Improvement
of the Labour Legal Regime
of Seafarers in Cuba

ABSTRACT: The article deals with the su7 generis nature of maritime labour, based on the
analysis of the seafarer category, and bases on the need to improve the current labour and
social security legal regime in the Cuban legal system, based in the recognition of the gaps
in the current legislation in this regard. In this sense, the study of Maritime Labour
Convention of 20006, not ratified by Cuba, is deepened and it is concluded that there are
no adaptations to the specific and extraordinary nature of the seafarer category, or special
regime on social security.

Key Words: Labour rights, seafarer, legal protection, social security.
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1. Introduccion

Segun la OIT, el 90% del comercio mundial se realiza a través del transporte
maritimo, dando empleo a mas de 1,2 millones de marinos para el
funcionamiento de los buques. A diferencia del trabajador comun, la gente
de mar no puede ir a casa al término de su jornada de trabajo, a descansar,
a estar con la familia o a esparcirse. La gente de mar trabaja y vive la mayor
parte de su vida cotidiana dentro del buque, en condiciones extraordinarias
y especialmente vulnerables, lo que justifica la necesidad de contar con una
legislacion laboral especial para esta categorfa particular de trabajador.
Hasta hace tan solo 50 afios, la mayoria de las naciones tenfa su propia
legislacion maritima y existian pocos tratados internacionales. Ademas,
estos instrumentos no eran aceptados ni implementados por todos los
paises. El resultado era un conjunto normativo contradictorio, de manera
que la situacion creada era perjudicial para la seguridad del trafico maritimo.
En la actualidad, los buques son cada vez mas complejos y especializados
en un determinado tipo de trafico, y estan dotados con tripulaciones
multinacionales en muchas ocasiones, por lo que sin dudas la falta de
estandarizacién en la normativa maritima supone un riesgo, en la medida
en que la navegacion transciende las fronteras'.

El caracter global de la industria del transporte maritimo, con diferentes
legislaciones nacionales que se aplican en funcién del Estado del armador,
el Estado del pabellon o la nacionalidad de la tripulacién, entre otros
criterios, hace que sea dificil para la gente de mar obtener reparaciéon de
forma rapida y satisfactoria en caso de abandono, lesién o fallecimiento®.
Teniendo en cuenta las caracteristicas especificas del trabajo de la gente de
mar, la necesidad de lograr una uniformidad normativa y garantizar
relaciones justas entre las partes y condiciones de trabajo decentes, se
adoptd en 2006 el Convenio sobre el Trabajo Maritimo (CTM 2006) por la
Sesién n. 94 de la Conferencia Internacional del Trabajo, el cual logrd
compilar en un mismo texto la mayor parte de la normativa vigente en la
materia, con las previsiones de los principios considerados fundamentales’.

U Vd. V. PINIELLA, E/ Convenio Internacional del Trabajo Maritimo: andlisis de un asio de inspecciones
en el MoU de Paris, en www.researchgate.net, julio 2015; J.C. VELAZQUEZ, Tres vertientes del derecho
internacional maritino: derecho del mar, maritimo y de la navegacion y su recepcion en el orden juridico de
Méxcico, un Estado biocednico, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 2015, vol. XV, pp.
817-853.

2 Vid. COMISION EUROPEA, Nuevas medidas para mejorar las condiciones de trabajo de la gente de
mar, Comunicado de prensa, 27 julio 2017.

3 Vid. L.E. CHAVEZ, Riesgos Laborales Maritimos. Situacion aplicada a la Gente de mar y Peritos
Maritimos en Colombia, en Verbum, 2017, n. 12, pp. 51-72.
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La aprobacién de dicho convenio ha resultado de una gran significacion, ya
que en él se abordan algunos de los problemas relativos a la responsabilidad
y la indemnizacién derivada de las reclamaciones de la tripulacién por las
causas arriba mencionadas. Cabe destacar sobremanera el caracter
refundidor de dicho convenio, toda vez que revisa e integra en un Gnico
texto 37 convenios existentes hasta ese momento y sus recomendaciones
conexas®; asi como la novedad que representd el establecimiento de un
sistema pionero en los marcos de la OIT para el control de buques por los
Estados rectores de puertos, como resultado del incentivo dado por la
Organizacion Maritima Internacional (OMI) para la instalacion de sistemas
eficientes de inspecciéon de buques con el propdsito de verificar la
competencia del capitin y de los oficiales a bordo, revisar las condiciones
de un buque y que su equipamiento cumpla con los requerimientos de las
convenciones internacionales’, lo que contribuye a minimizar o eliminar de
los océanos y mares los barcos considerados como inferiores, y con ello a
mantener la seguridad de la navegacién y prevenir la contaminacién marina.
Entrado en vigor el 20 de agosto de 2013, el CTM 2006 ha sido objeto de
sucesivas enmiendas en los afios 2014, 2016 y 2018, por lo que se hace
referencia a él en su forma enmendada. Cuba como miembro de la OIT ain
no lo ha ratificado, sin embargo, a pesar de ello y de no contar con una
normativa laboral y de seguridad social especifica para la gente de mar,
garantiza de manera genérica la proteccion de los derechos fundamentales
de esta categoria especial de trabajadores.

El caracter insular de Cuba y su privilegiada posicion geografica en el Mar
Caribe, con proximidad al Golfo de México y al Océano Atlantico, asi como
sus proyecciones de desarrollo como economia abierta que depende casi
exclusivamente del comercio exterior y sobre todo del que se realiza por
mar, obligan a tener un mayor acercamiento a las convergencias entre

4 Entre ellos: Convenio C147 sobre la marina mercante (normas minimas), 1976, y su
Protocolo de 1996; Convenio C180 sobre las horas de trabajo a bordo y la dotacién de los
buques, 1996; Convenio C179 sobre la contratacién y la colocacion de la gente de mar,
1996; Convenio C178 sobre la inspeccion del trabajo (gente de mar), 1996; Convenio C166
sobre la repatriacion de la gente de mar (revisado), 1987; Convenio C165 sobre la seguridad
social de la gente de mar (revisado), 1987; Convenio C164 sobre la proteccién de la salud
y la asistencia médica (gente de mar), 1987; Convenio C163 sobre el bienestar de la gente
de mar, 1987; Convenio C146 sobre las vacaciones anuales pagadas (gente de mar), 1976;
Convenio C145 sobre la continuidad del empleo (gente de mar), 1976.

5> Tales como, por ejemplo: Convenio internacional para prevenir la contaminacién por los
buques, 1973, MARPOL Londres; Convenio internacional sobre normas de formacion,
titulacion y guardia para la gente de mar, 1978, STCW Londres; Convenio internacional
para la seguridad de la vida humana en el mar, 1978, SOLAS Londres; Convenio
internacional sobre busqueda y salvamento maritimo, 1979, SAR Hamburgo.
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Derecho de la Navegacion y Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
en el ordenamiento juridico cubano, de ahi que con el presente articulo se
propone fundamentar la necesidad de perfeccionar el actual régimen
juridico laboral y de seguridad social de la gente de mar en Cuba, con base
en el principio de especialidad que esta presente en dichas materias juridicas
y el reconocimiento de los vacios existentes en la legislacion vigente al
respecto.

Para ello se debe tener en cuenta que en la actualidad resulta pertinente
hablar de un Derecho Laboral Maritimo como toda una especialidad
interdisciplinar, y a modo de hipétesis pudiera afirmarse que, teniendo en
cuenta el caracter y rasgos del Derecho Maritimo, ya se estd en presencia de
la internacionalizacién del Derecho Laboral en el ambito del Derecho
Maritimo.

2. La categoria laboral especial “gente de mar”: un punto de
encuentro entre el Derecho Maritimo, el Derecho del Trabajo y
el Derecho Internacional

El trabajo que se desarrolla en los medios navales — entendidos como tales

buques, embarcaciones y artefactos navales — esta ajustado a las

caracteristicas extraordinarias inherentes al medio marino. Asi, el medio

naval donde tiene lugar la actividad diaria de los profesionales del mar es

considerado como “lugar de trabajo”, pero a su vez también tiene implicita

la condicién de “domicilio temporal” de los tripulantes’. Esta doble

condicion hace que los trabajadores estén sometidos a unas condiciones

laborales y de vida diferentes a las de otros sectores econémicos y a la

normalidad que caracteriza al mundo laboral en tierra.

Las caracteristicas de este “centro de trabajo” determinan la organizacion

del trabajo y el bienestar social. Al respecto, se coincide con Chavez en los

siguientes rasgos:

* es un medio bastante inestable y en continuo movimiento;

e tiene limitaciones fisico-espaciales para la convivencia y provoca
aislamiento social y familiar, asi como dificultades para la comunicacién
a bordo por la diversidad de idiomas;

¢ las jornadas laborales pueden ser excesivamente prolongadas y los
descansos reducidos;

* las condiciones de seguridad estan determinadas por el nimero de
tripulantes a bordo;

¢ 1id. L.E. CHAVEZ, op. cit.
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* el aumento de la cantidad y complejidad de las tareas de la tripulacion,
cada vez menor por la introduccién de nuevas tecnologfas a bordo de
los buques, genera incidencias negativas en la salud, como estrés,
hipertension, depresiones, insomnio, etc.;

* el tiempo de exposicion permanente a ruidos y vibraciones es mayor que
en otros sectores, asi como infetior el tiempo de recuperacion’.

En razén de ello, cuantiosos, diversos y complejos han sido los
instrumentos internacionales adoptados sobre el trabajo de la gente de mar,
en cuestiones de derechos fundamentales, de trabajo y de seguridad social,
que en muchos casos han requerido revisiones o actualizaciones o
simplemente la fijaciéon de normas minimas. Pero, squiénes son las gentes
de mar? ;Qué derechos les asisten? Antes de entrar a analizar la proteccion
de la gente de mar en la legislacién cubana, es preciso despejar estas
interrogantes, tanto desde el punto de vista teérico como legislativo.
Primero que todo, hay que decir que en torno al concepto de gente de mar
no ha existido suficiente claridad ni consenso. Para algunos estudiosos la
gente de mar es solo aquella que realiza funciones nauticas o técnico-navales
en el buque, de manera que otros trabajadores como cocineros, limpiadores,
etc., no tienen dicho caracter. Sin embargo, esta nocion a luz de la realidad
actual puede ser considerada como restrictiva o limitada.

En Espafia, por ejemplo, la Direccién General de la Marina Mercante ha

planteado que no se consideran como gente de mar las personas que

trabajan a bordo de los buques en periodos de corta duracion, de forma no
habitual y teniendo todos sus puestos y su lugar de trabajo principal en

tierra®. Como resultado, tienen entonces consideracion de gente de mar o

marino:

* toda persona con una formacién y titulacion avalada por autoridad
competente, que ejerce funciones profesionales maritimas en los buques,
tareas de seguridad o de prevenciéon de la contaminacion relacionadas
con las operaciones del buque;

* las personas que ocupen los puestos de trabajo a bordo que estén
definidos y contenidos en la nomenclatura de cargos aprobada;

* todos los trabajadores, incluidos el personal de camarotes y de limpieza,
personal del bar, camareros, animadores, cantantes, personal de cocina,
que desarrollen su actividad profesional a bordo del buque de forma
habitual y sin tener sus puestos o su lugar de trabajo principal en tierra;

* las personas que embarcan para proteger el buque y a su tripulacién

7 1dem.
8 12d. MINISTERIO DE FOMENTO DEL REINO DE ESPANA, Ratificacin del Convenio sobre el
Trabajo Maritimo 2006, en BOE, 22 enero 2013, n. 19-22.
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como guardias privados, cuando estos lo hagan en periodos largos;

¢ los alumnos de practicas embarcados a tales efectos’.

Esta delimitacioén pautada por la Direccion General de la Marina Mercante
espafola con respecto a la gente de mar se corresponde con la fijada por el
CTM 2006, el cual transformé completamente aquella concepcion
restrictiva del concepto, al expresar en su art. II que los términos “gente de
mar” o “marino” designan a toda persona que esté empleada o contratada
o que trabaje en cualquier puesto a bordo de un buque al que se aplique el
convenio, por lo tanto, no establece distinciones por jerarquias u
ocupaciones ni deja fuera a ninguna categoria de trabajador de mar".
Al decir de la destacada profesora Fotinopoulou,

el CTM 2006 emplea una nocién hibrida de gente de mar, entre maritima y
terrestre, de tal manera que este texto internacional [...] no sélo se aplica a
quienes efectivamente desarrollen [...] una actividad nautica a bordo de un
buque, sino que también extiende su ambito de aplicacién subjetivo, sin
petjuicio de la introduccién de salvedades por las legislaciones internas de
cada Estado parte en supuestos especificos, a cualesquiera otros colectivos
de trabajadores que desarrollen una actividad a bordo del buque!.

Dada la trascendencia del CTM 2006 para el Derecho Laboral Maritimo y
la importancia de su ratificacién por parte de los Estados riberefios como
Cuba, es valido hacer un breve aparte para abundar sobre dicho
instrumento internacional.

3. El Convenio sobre el Trabajo Maritimo y los derechos de la gente
de mar

El CTM 2006 se aprobé el 23 de febrero de 2006 en la 94* Conferencia
Internacional del Trabajo, con 314 votos a favor, ninguno en contra y
cuatro abstenciones. Para que entrase en vigor se exigia un doble requisito:
la ratificaciéon por al menos 30 Estados miembros de la OIT que en su
conjunto poseyeran como minimo el 33% del arqueo bruto de la flota
mercante del mundo, esto ultimo alcanzado en 2009. Por su parte, la cifra

9 Idem.

10 Asf lo habia hecho ya el Convenio OIT sobre el bienestar de la gente de mar, 1987, en
su art. 1.1.4, al consignar que «la expresion “gente de mar” o “marinos” designa a todas las
personas empleadas, con cualquier cargo, a bordo de un buque dedicado a la navegacion
maritima, de propiedad publica o privada, que no sea un buque de guerrax.

1 17d. O. FOTINOPOULOU, E/ abandono de la gente de mary el recurso al aseguramiento privado via
P&I: una vision desde Espasia, en Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, n. 2, p. 428.
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requerida de Estados miembros se alcanzoé el 20 de agosto de 2012 y asi la
también llamada “Carta de derechos de los marineros” entré en vigor el 20
de agosto de 2013".

Una primera idea a destacar es que desde su preambulo el CTM 2006 se
proyecta como un instrumento unificador que pretende integrar y dar
coherencia a las normas y recomendaciones” contenidas en los
instrumentos internacionales sobre el trabajo maritimo vigentes hasta ese
momento, adoptados en el marco de la OIT", asi como los derechos
fundamentales reconocidos en convenios internacionales del trabajo (sobre
el trabajo forzoso y su abolicion; sobre la libertad sindical, la proteccion del
derecho de sindicacién, el derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva; sobre igualdad de remuneracion; sobre la discriminacion en el
empleo y la ocupacion; sobre la edad minima; y sobre la abolicion del
trabajo infantil, etc.), que promueven condiciones de trabajo decentes, con
lo cual se reconoce el amparo legal de la gente de mar, tanto general por su
condicién de personas, como especial por las caracteristicas del sector y
actividades que realizan como trabajadores'.

Segun Chaumette, el CTM 2006 abri6é una nueva pagina en la historia del
trabajo maritimo; se desmarcé de las convenciones maritimas tradicionales
y devino el cuarto pilar del derecho internacional maritimo, junto con los
convenios de la OMI ya precitados (SOLAS, MARPOL y STCW)'°.

Desde el punto de vista estructural, el Convenio consta de tres partes

12 Vid. A.J. RODRIGUEZ GOMEZ, Profeccion laboral de la gente de mar, en derechomaritin
venezolano.wordpress.com, 29 abril 2017.

13 T.a diferencia que existe entre los convenios y las recomendaciones es que los primeros
son acuerdos de la Conferencia que cuando son ratificados por un Estado miembro crean
obligaciones internacionales como pafs signatario, mientras que las segundas son acuerdos
de la propia Conferencia que aunque se someten a las autoridades nacionales competentes,
no originan obligacién internacional alguna y constituyen solamente una orientacion a
seguir por los gobiernos para implementar el Convenio.

14 Resulta pertinente realizar esta acotacion, por cuanto a instancias de la Organizacion
Maritima Internacional (OMI) también se han aprobado instrumentos de gran importancia
en el contexto del trabajo maritimo.

15 En este sentido se destacan instrumentos tales como: el SOLAS 74, enmendado, que
representa una garantfa para la proteccion de la gente de mar en ocasiéon de su actividad
laboral (en cuanto a la adopcién de las medidas que correspondan; inspeccion del estado
general de los medios navales, de las condiciones de trabajo y vida a bordo, del
equipamiento, etc.); el STWC 78, enmendado, que garantiza la profesionalizacion de la
actividad laboral maritima; el SAR 79, con respecto a la busqueda, auxilio y salvamento de
personas en peligro en el mar, incluyendo a la gente de mar en caso de accidente o siniestro
maritimo; entre otros.

16 175d. P. CHAUMETTE, De /évolution du droit social des gens de mer : les marins sont-ils des salariés
comme les antres? Spécificités, banalisation et imbrication des sources, en Annuaire de Droit Maritime et

Océanigue, 2009, n. 27, pp. 471-499.
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diferentes, pero relacionadas entre si, a saber: los articulos, el Reglamento y
el Cédigo. Los articulos y el Reglamento establecen los derechos y
principios fundamentales y las obligaciones basicas de los Miembros
ratificantes; mientras que en el Cédigo se detalla la aplicacion del
Reglamento, en dos partes: la parte A (normas obligatorias) y la parte B
(pautas no obligatorias). El Reglamento y el Cédigo estan organizados por
temas generales, en cinco titulos y sus respectivas reglas, como se detalla:
e Titulo 1, Reguisitos minimos para trabajar a bordo de bugues:

— Regla 1.1, Edad minima;

— Regla 1.2, Certificado médico,

— Regla 1.3, Formacion y calificaciones,

— Regla 1.4, Contratacion y colocacion,
 Titulo 2, Condiciones de empleo:

— Regla 2.1, Acuerdos de empleo de la gente de mar,

— Regla 2.2, Salarios,

— Regla 2.3, Horas de trabajo y de descanso;

— Regla 2.4, Derecho a vacaciones,

— Regla 2.5, Repatriacion,

— Regla 2.0, Indemnizacion de la gente de mar en caso de pérdida del bugue o de

nanfragio,
— Regla 2.7, Niveles de dotacion;
— Regla 2.8, Progresion profesional y desarrollo de las aptitudes y oportunidades de
empleo de la gente de mar,

o Titulo 3, Alojamiento, instalaciones de esparcimiento, alimentacion y servicio de

Sfonda:

— Regla 3.1, Alojamiento y servicios de esparcimiento,

— Regla 3.2, Alimentacion y servicio de fonda;
 Titulo 4, Proteccion de la salud, atencion médica, bienestar y proteccion social:

— Regla 4.1, Atencidn médica a bordo de bugues y en tierra;

— Regla 4.2, Responsabilidad del armador,

— Regla 4.3, Proteccion de la seguridad y la salud y prevencidn de accidentes,

— Regla 4.4, Acceso a instalaciones de bienestar en tierra

— Regla 4.5, Seguridad social.
El Titulo 5 esta referido al cumplimiento y control de la aplicacién del
Convenio, en lo tocante a las responsabilidades del Estado del pabellon, las
responsabilidades del Estado rector del puerto y las responsabilidades en
relacién con el suministro de mano de obra.
Asi, alos efectos de la entrada en vigor, el Convenio “revisa” los convenios
que tienen que ver con el trabajo de la gente de mar y las distintas
instituciones del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social que lo
regulan, desde el acceso al empleo, la contratacion, la jornada de trabajo y
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el descanso retribuido, hasta la seguridad y salud en el trabajo, la inspeccién
del trabajo, la seguridad social y la repatriaciéon (véase el art. X del
Convenio).

Hay que tener en cuenta ante esta situacién que “revision” y “derogacion”
no son conceptos juridicos equivalentes, de manera que los Convenios
revisados siguen manteniendo su vigencia para los Estados miembros de la
OIT que los hubieran ratificado y que, contrariamente, no ratifiquen el
CTM 2006", »,gr., la Repuiblica de Cuba'.

En virtud del art. 19.5.4 de la Constitucion OIT, el Estado que ratifica un
convenio se compromete a adoptar «las medidas necesarias para hacer
efectivas las disposiciones de dicho convenio». La obligacién no consiste
unicamente en incorporar el convenio al derecho interno, sino que entrafia
también la necesidad de velar por su aplicacion en la practica y darle efecto
mediante la via legislativa por cualquier otro medio que esté en conformidad
con la practica nacional, tales como los previstos por el convenio (por
ejemplo: decisiones judiciales, laudos, convenios colectivos). Asimismo, los
Estados ratificantes estan en la obligacion de presentar memorias en virtud
del art. 22 de la Constituciéon OIT.

Existen otros supuestos muy importantes a tener en cuenta, digase:
revision, denuncia, derogaciéon o retiro de un convenio o de una
recomendacion. Con respecto a la revision, esta conduce en la mayoria de
los casos a la adopcion de un nuevo convenio y solo se considera que un
convenio revisa un instrumento anterior cuando se declara, explicita o
implicitamente, en su titulo, su preambulo o su parte dispositiva, la
intencion de revisar tal instrumento”. En relacion con la denuncia, significa
el cese de las obligaciones derivadas de un convenio ratificado y en todos
los convenios hay un articulo en el que se precisan las condiciones con
arreglo a las cuales los Estados que lo han ratificado pueden denunciarlo.
En cuanto a la derogacion o retiro, la OIT establece que un convenio o una
recomendacion es considerado obsoleto «si se considera que ha perdido su
objeto o que ya no representa una contribucion util a la consecucion de los
objetivos de la Organizacion» (art. 19.9 de la Constitucién)”. El

17 Vid. P. DE LA VILLA, Convenio de la Organizacion Internacional de Trabajo sobre el Trabajo
Maritimo, 2006. Ratificacion y vigencia. Texto normative, en Revista del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, 2014, n. 82, pp. 397-413.

18 Si bien la ratificaciéon por si misma no es demostrativa de su aplicacion, conlleva la
voluntad de valorar y modificar los aspectos legislativos y practicos del ordenamiento
juridico interno en funcién de la aplicacién efectiva de las normas ratificadas.

19 Ctr. OIT, Manual sobre procedimientos en materia de convenios y recomendaciones internacionales del
trabajo, 2019.

20 Thidem, pp. 6-7.
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procedimiento de derogacion se aplica a los convenios en vigor y el retiro
se aplica a los convenios que no estan en vigor o a las recomendaciones,
pero tanto la derogaciéon como el retiro tienen el mismo efecto juridico que
una supresion de la norma de que se trate del corpus de normas
internacionales del trabajo’.

A criterio de Chaumette,

no es suficiente adoptar las convenciones internacionales, esperar su
ratificacion por los Estados, luego su aplicacion. [...] Se necesita articular la
regionalizacion de las convenciones internacionales y su transposicion al
seno del derecho nacional, [...] englobar su aplicacion en procesos de
evaluacién y de controles regionales e internacionales?2.

En cuanto al articulado, el CTM 2006 utiliza el art. III para enumerar los
derechos y principios fundamentales comunes a todo tipo de trabajador y
que han de respetar todos los Estados Miembros que hayan ratificado el
convenio, que son cuatro. En primer lugar, «la libertad de asociacion y la
libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion
colectivay, principios de indudable valor que, en el caso de Cuba, ya se
encuentran reconocidos en la Constitucién de la Republica y el vigente
Cédigo de Trabajo, aunque no expresados en esos términos™. Y
posteriormente, se enumeran los derechos fundamentales relativos a «la
eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorion, «la
abolicion efectiva del trabajo infantil» y «la eliminacion de la discriminacion
en el empleo y la ocupaciony. De esta forma se impide la existencia de
explotacién laboral, trabajo infantil, asi como cualquier tipo de
discriminacién en el trabajo, todos ellos incluidos en los principios
fundamentales que rigen el derecho del trabajo en Cuba, a tenor del art. 2
del Cédigo de Trabajo cubano.

Esencial resulta el art. IV, el cual enumera taxativamente los derechos en el
empleo y derechos sociales de la gente de mar, a saber: el derecho a un lugar
de trabajo seguro y protegido en el que se cumplan las normas de seguridad;
el derecho a condiciones de empleo justas, incluido el salario™, el

21 Idem.

22 Vid. P. CHAUMETTE, 0p. cit.

23 (fr. la Constitucion de la Republica de Cuba, promulgada y en vigor desde el 10 de abiil
de 2019, art. 56, que incluye el derecho de asociacioén, y arts. 2.7y 13, ambos de la Ley
116/2013, Cédigo de Trabajo cubano.

2+ Los salarios deberan ser pagados regularmente (mensualmente), incluir los estados de
cuenta mensuales, permitir a la gente de mar transferir parte o la totalidad de su salario y
mantener los cargos de conversion de divisas a limites razonables.
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descanso™; el derecho a condiciones decentes de trabajo y de vida a bordo™;
el derecho a la proteccion de la salud, a la atencién médica, a medidas de
bienestar y a otras formas de proteccién social; cuyo ejercicio podra
asegurarse mediante la legislacién nacional, los convenios colectivos
aplicables, la practica u otras medidas. Las reglas contenidas en los Titulos
2, 3y 4 reflejan estos derechos, que tienen en cuenta cuestiones medulares
para la gente de mar como son el derecho a la repatriacién en caso de
abandono en puerto extranjero y la compensacion por la pérdida o
hundimiento del buque.

Al decir de Piniella el CTM 2006 consta de dos puntos fundamentales que
integran el régimen convencional internacional en torno a la gente de mar:
por un lado, la prevision de mecanismos para el reconocimiento y la
proteccion efectivos de los derechos de la gente de mar mediante
procedimientos de inspecciéon y de certificacion, complementados por el
sistema de presentacion de informes a los 6rganos de supervision de la OIT;
y por otro, el complemento al corpus ya existente de normas maritimas
internacionales consagradas en los convenios OMI por los que se rigen los
aspectos comerciales de la navegacion, la seguridad maritima y el control de
la contaminacién del medio ambiente marino®’.

El reconocido experto gaditano hace un énfasis muy marcado en la
importancia de la implementacién del Convenio a través de las inspecciones
del Estado rector del puerto. Alrededor de este aspecto, en un trabajo
anteriormente publicado sobre el MOU Paris, Rodriguez y Piniella habian
afirmado que la principal funcién del Memorando de Entendimiento es
minimizar el riesgo de desastre maritimo por medio de su régimen de
inspeccion, pero no evitar los accidentes maritimos como tal, ya que en
torno a su ocurrencia no gravitan solo los factores técnico-nauticos, sino
sobre todo el factor humano. En este sentido, ya se habia considerado que
la mayor parte de las deficiencias reveladas por los inspectores de puertos
se debifan a insuficiente educacién y entrenamiento de las tripulaciones no
europeas, lo que sugeria la necesidad de que la Comision Europea repensara
la cuestion de las licencias y en consecuencia exigiera la obtenciéon de

% Las horas de descanso deberdn ser como minimo de 10 horas en cualquier periodo de
24 horas, o bien, de 77 horas en cualquier periodo de 7 dias, de manera que se garantice el
descanso necesario, que los periodos de descanso se interrumpan lo menos posible y que
en caso de que la gente de mar sea convocada durante un periodo de descanso pueda tener
derecho a un perfodo de descanso para compensatlo.

26 Esto ha de cumplirse tanto en el dambito laboral como en el ambito cotidiano o de ocio
a bordo, dada la particularidad de que la dotacién convive en el mismo lugar en que trabaja
y por petriodos de tiempo que pueden llegar a ser muy largos.

27 Vid. F. PINIELLA, gp. cit.
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licencias europeas™.

4. Lalegislacion cubana y la proteccion de la gente de mar

Tal como se habia apuntado en las notas introductorias de este trabajo, el
mar resulta decisivo para el desarrollo econémico y comercial de Cuba. Lo
ha sido a lo largo de mas de cinco siglos de historia como palis y lo seguira
siendo innegablemente en el futuro, tanto por el desarrollo alcanzado por
el transporte maritimo, fluvial y lacustre a escala mundial y las exigencias de
indole técnica y econdémica que de ello se derivan, como por la estrategia de
proyeccién internacional de la economia cubana de cara al desarrollo
sostenible del pafs y su competitividad.

De ahi la necesidad de regular adecuadamente el régimen general de la
navegacion, lo cual en el ordenamiento juridico cubano se realiza a través
de la Ley 115/2013, de 6 de julio, de la navegacién maritima, fluvial y
lacustre; su Reglamento, el Decreto 317/2013, de 2 de octubre; el Cédigo
de Comercio espafiol de 1885, hecho extensivo a Cuba en su condicién de
provincia ultramarina por el RD de 28 de enero de 1886, solo en lo tocante
a la institucion del seguro maritimo; y por los instrumentos internacionales
que rigen esta materia de los cuales el Estado cubano es signatario.

Por afiadidura, constituye un imperativo para los Estados nacionales
regular, ya sea internamente o mediante adhesién a las normas y reglas
internacionales aprobadas por la OIT y establecidas por la Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 (UNCLOS I1I), las
condiciones de vida y de trabajo a bordo de los medios navales. Analicemos
el caso cubano®.

4.1. La definicion de “gente de mar” en el Derecho cubano

En cuanto a la doctrina cubana, resulta escaso el tratamiento de la categoria
“gente de mar”, tanto en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
como en el Derecho Maritimo o el Derecho Internacional (sobre todo
privado). Ademas, puede resultar curioso que la categoria alcance una
mayor amplitud de tratamiento en textos de Derecho del Trabajo que

28 177d. E. RODRIGUEZ, F. PINIELLA, The New Inspection Regine of the Paris Mon on Port State
Control: Improvement of the System, en Journal of Maritime Research, 2012, n. 1, pp. 9-16.

2 En otros contextos regionales pudiera incorporarse al analisis el Sistema Interamericano,
pero como se sabe Cuba no es miembro de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA).
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propiamente en los de Derecho Maritimo, pero solo a los efectos del
abordaje que sobre los convenios relativos a la gente de mar ofrece la
reconocida profesora Viamontes™.

En los textos cubanos sobre la materia maritima, Abreu se refiere a la
categoria “gente de mar” cuando toca precisamente el aspecto de la relacién
juridica que vincula a la gente de mar con las entidades empleadoras, a los
efectos de la contratacion o enrolo y de la colocacién a instancias de los
convenios OIT. Al respecto apunta el destacado profesor cubano que en
este proceso se manifiesta una doble relacién juridica contractual (Contrato
de Embarque o Enrolamiento y Contrato de Agencia), en la cual la llamada
entidad empleadora actia como ente intermediario entre el marino y el
armador o naviero’'.

Por otra parte, en la mas reciente entrega editorial sobre la rama de los
profesores Alberto Abreu y Dagniselys Toledano se retoma nuevamente la
categotia, al adentrarse los autores en el tratamiento teérico del elemento
personal en el comercio y el transporte maritimos — especificamente al
clasificado como personal de a bordo —, y referirse a este como

la fuerza de trabajo que presta sus servicios y realiza sus funciones a bordo
de los propios medios de transporte maritimo, es decir, a bordo de los
buques con un desempefio vital en la explotacién y operatividad de estos
medios32,

para llegar asi a denominarla como fuerza de trabajo marinera.

Se desarrollan entonces algunos términos o servicios asociados con ese
personal de a bordo, tales como: dotacion, que comprende al Capitan y la
tripulaciéon y excluye a los pasajeros; tripulacién propiamente dicha,
integrada por el personal técnico subordinado de forma directa o indirecta
al Capitan y por el personal subalterno, este ultimo conformado por los
marineros de cubierta, auxiliares de cocina y otros que no ostentan el rango
de oficiales; asi como el personal de servicios auxiliares, no vinculados
directamente a la actividad nautica, como son: el médico, el enfermero, el
mayordomo, los cocineros, los ayudantes de cocina y otros™.

En relacién con la legislacion cubana, puede decitse que la Ley 115/2013

30 E. VIAMONTES, Derecho Iaboral cubano, teoria y legislacion, Félix Varela, 2007.

31 En este caso, estamos en presencia de un contrato similar al Contrato de Suministro de
Fuerza de Trabajo que suscriben las empresas mixtas con las entidades empleadoras en
Cuba, a tenor de la Ley 118/2014, Ley de la Inversion Extranjera. Cfi. A. ABREU, E/ derecho
en el transporte maritimo, Félix Varela, 20006, p. 51.

%2 17d. A. ABREU, D. TOLEDANO, Curso de Derecho Maritimo, Félix Varela, 2016, p. 69.

3 Para ampliar con tespecto a la estructura y funciones del personal de a bordo desde el
punto de vista tedrico, puede ser consultado el citado texto de Abreu y Toledano.
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no define la categoria “gente de mar”, como tampoco lo hacia el Codigo de
Comercio de 1886 que regulaba todo lo concerniente al Derecho Maritimo
en Cuba, sin embargo, el término cuenta con un tratamiento bastante
profuso y necesario a lo largo de la norma, sobre todo con respecto a la
formacion, titulaciéon y guardia, o a los documentos de identidad y viaje.
Obviamente, esto detiva de la ratificacion de Cuba al STCW 1978 — en su
forma enmendada — ya que como se vera mas adelante Cuba no ha
ratificado el Convenio C185, revisado en 2003, sobtre los documentos de
identidad de la gente de mar.

La referida Ley 115/2013 aplica a los tripulantes de un medio naval de
bandera cubana, y por la inclusiéon de los apartados referidos a la gente de
mar dentro del capitulo correspondiente a la tripulaciéon™ pudiera colegirse
que es este un término comprensivo de la gente de mar, aunque no queda
del todo precisado. Al respecto, cabe apuntar que, con apego a un
verdadero rigor tedrico, debié denominarse al capitulo correspondiente
como De /a dotacion, tal cual lo hizo el legislador en el Reglamento de la Ley
(Decteto 317/2013, Titulo X, Capitulo I).

Adicionalmente, estd el Convenio OIT C022 relativo al contrato de
enrolamiento de la gente de mar, el cual fue ratificado por Cuba, y que
sefiala en su art. 2.4, que «la expresiéon gente de mar comprende todas las
personas (excepto los capitanes, practicos, alumnos de los buques escuela y
aprendices obligados por un contrato especial de aprendizaje) empleadas o
contratadas a bordo, que figuren en la lista de la tripulacién».

Sin embargo, es conveniente aclarar que esta definiciéon es aplicable solo a
los efectos de la interpretacién de este convenio, la cual se constrifie a la
tripulacion, o sea, que no considera como gente de mar al Capitan o Patron
de un medio naval.

En cuanto alaLey 116/2013, Codigo de Trabajo, esta se limita a mencionar
dicha categoria especial de trabajador en un solo articulo, el 32, cuarto
apartado, correspondiente al capitulo Tercero sobre el Contrato de Trabajo,
especificamente en la Secciéon Tercera sobre el Periodo de prueba previsto
para que un trabajador demuestre poseer la idoneidad exigida para el
desempefio del cargo o puesto de trabajo que aspira a ocupar™, al disponer
que para los trabajadores de mar (sz) este puede extenderse a la duracion de la
primera campafa o travesia.

3 Cfr. att. 3.hb, Ley 115/2013, en el cual se define a la tripulacién como el conjunto de
personas subordinadas al Capitan o Patrén, segun el caso, que estan destinadas a atender
todos los servicios y funciones a bordo del buque, embarcacién y artefacto naval.

3 Cfr. att. 32, Ley 113/2013, Cédigo de Trabajo.
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4.2. Breve panoramica situacional del Aambito maritimo cubano

En lo que se refiere a las estadisticas oficiales del Estado y el Gobierno
cubanos sobre la marina mercante (cantidad de buques, tonelaje, desglose
por listas de clasificacion, cantidades de trabajadores enrolados, etc.), se
puede afirmar que siempre ha resultado un problema su acceso, veracidad,
consistencia, difusién y actualizacion. No es de dudar que esto sea por
razones obvias de seguridad nacional, pero lo que si parece estar claro es
que la Republica de Cuba pasé de contar en el mercado maritimo
internacional con «mas de 100 buques de navegacién de altura y hasta
emplear buques en explotacion de mercados de terceros paises»” en los
afios 80 del pasado siglo, a tener 101 buques con un millén de toneladas de
peso muerto de capacidad en 1998 y solo 27 buques para 2008
De acuerdo con el sitio web www.vesselfinder.com, en el 2009 la Empresa
Importadora General del Transporte (EIGT) perteneciente al Ministerio
del Transporte (Mitrans) de Cuba compré (o encargd) 10 buques de 34 mil
900 toneladas de peso muerto cada uno a China National Machinery Import
& Export Corporation a través de un contrato financiado por el banco
chino Eximbank. Sus fechas de construccion oscilan entre 2011 y 2013 y
actualmente todos navegan con bandera de Panami®, pero esta
informacién no esta reconocida por ningun medio oficial cubano.
Desde el punto de vista institucional, Cuba es miembro de la OMI desde
1966, lo que ha significado un mayor compromiso a nivel internacional a
partir de la ratificacion de convenios tales como:
* Convenio internacional relativo a la intervenciéon en alta mar en
accidentes que causen contaminaciéon por hidrocarburo, Bruselas 1969;
* Convenio internacional sobre arqueo de buques, Londres 1969;
¢ Convenio sobre el reglamento internacional para prevenir abordajes,
COLREG Londres 1972;
* Convenio internacional sobre la seguridad de contenedores, CSC
Ginebra 1972;
¢ Convenio internacional para prevenir la contaminaciéon por los buques,

36 Vid. A. ABREU, D. TOLEDANO, 0p. cit., p. 249.

37 Segun FORESIGHTCUBA, Marina Mercante, en foresightenba.com, 15 octubre 2019, entre
1985 y 1997 no existen estadisticas oficiales y el ultimo afio que la Oficina Nacional de
Estadisticas e Informacion (Onei) de Cuba ofrece estadisticas es el 2008.

% Haciendo uso, por supuesto, de la llamada “bandera de conveniencia”, recurso registral
al que ha tenido que recurrir Cuba para que sus buques puedan arribar a puertos que no
les estan permitidos por su bandera nacional, debido generalmente a cuestiones de
naturaleza politica relacionadas con el embargo estadounidense y la aplicacion de la Ley
Helms-Burton. Izd. A. ABREU, D. TOLEDANO, ap. cit., pp. 44-45.
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MARPOL Londres 1973;
¢ Convenio sobre la organizaciéon internacional de telecomunicaciones
maritimas por satélite, INMARSAT Londres 1976;
* Convenio internacional de Torremolinos para la seguridad de los buques
pesqueros, SFV Torremolinos 1977
¢ Convenio internacional sobre normas de formacion, titulacién y guardia
para la gente de mar, STCW Londres 1978;
* Convenio internacional para la seguridad de la vida humana en el mar,
SOLAS Londres 1978;
¢ Convenio internacional sobre busqueda y salvamento maritimo, SAR
Hamburgo 1979.
Destacan asimismo el ingreso en el afio 1994 a la Red Operativa de
Cooperacion Regional de Autoridades Maritimas de las Américas
(ROCRAM por sus siglas), organismo de caracter regional a través del cual
Cuba se adhiri6 al Acuerdo de Vifia del Mar (MOU regional
latinoamericano nacido en 1992).
En relacién con la actividad portuaria, es importante reconocer que Cuba
pertenece desde 1999 como miembro pleno al Comité del Memorando de
Entendimiento del Caribe (MOU Caribe) para el Control de Buques por el
Estado Rector del Puerto — constituido en 1996 —, que constituye el acuerdo
subregional para la cuenca caribefia similar al Memorandum de
Entendimiento de Paris (MOU Paris) de 1982 relativo a esta materia. En
este sentido, en funcién de contribuir a una mejor fiscalizacion y control de
la politica portuaria del Estado cubano como rector de los puertos
nacionales, por parte de la Administraciéon Portuaria Nacional, se pone en
vigor en 2002 una nueva Ley de Puertos de la Republica de Cuba en
armonia con las nuevas realidades socioeconémicas, a partir de la
promulgacién del D-Ley 230/2002, De Puertos, su Reglamento contenido
en el Decreto 274 y otras disposiciones administrativas complementarias.
Desde una perspectiva normativa, el régimen juridico de la navegaciéon que
se identificé en la introduccién a este apartado, se complementa con los
instrumentos internacionales relativos a la gente de mar sobre los cuales se
profundiza seguidamente.

4.3. Analisis del tratamiento de la gente de mar en el ordenamiento
juridico cubano

Dada la inexistencia de una ley especial para la gente de mar en Cuba, que
complemente o integre los postulados que sobre esta categoria de
trabajador aparecen en la Ley matitima (Ley 115/2013) y el Cédigo de
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Trabajo (Ley 116/2013) cubanos, es inevitable al referirse a este aspecto

remitirse de manera indistinta a ambas normas sustantivas. En relacién con

la gente de mar y desde el punto de vista del Derecho Internacional, en la

vigente Ley 115/2013 no se alude en ningiin momento, como tesulta obvio,

al CTM 20006, ya que, aun cuando dicha Ley y su reglamento fueron

sancionados en 2013 y habiendo Cuba votado a favor del convenio OIT, el

pais no lo habia ratificado. Otro tanto sucede con su contemporanea Ley

116/2013, en la cual por supuesto tampoco es posible aludir de manera

directa al CTM 2006.

En la linea de analisis del Derecho del Trabajo, es posible destacar el

compromiso asumido por Cuba en materia de derechos de la gente de mar

durante mas de 80 afos, al haber ratificado una gran parte de los convenios

OIT relativos a esta categoria especial de trabajadores, entre otros™: sobre

la edad minima para los trabajos maritimos; sobre indemnizacién por

desempleo en caso de naufragio; sobre enrolamiento y la colocacion de la

gente de mar; sobre la repatriacién de la gente de mar; sobre las vacaciones

pagadas de la gente de mar; sobre el alojamiento de la tripulacién; sobre

salarios y horas de trabajo a bordo y dotacién; sobre los documentos de

identidad de la gente de mar; sobre la continuidad del empleo de la gente

de mar; entre otros.

No obstante, resulta a todas luces contradictorio que entre los 44 convenios

y protocolos actualizados de la OIT no ratificados por Cuba, resalten varios

instrumentos relacionados con la gente de mar. Estos son*:

* Convenio sobre las vacaciones anuales pagadas (gente de mar), 1976;

* Convenio sobre la marina mercante (normas minimas), 1976;

* Convenio sobre el bienestar de la gente de mar, 1987;

* Convenio sobre la proteccion de la salud y la asistencia médica (gente de
mar), 1987;

* Convenio sobre la seguridad social de la gente de mar (revisado), 1987;

* Convenio sobre la repatriacion de la gente de mar (revisado), 1987,

¢ Convenio sobre la inspeccion del trabajo (gente de mar), 1996;

* Convenio sobre la contratacion y la colocacién de la gente de mar, 1996;

* Convenio sobre las horas de trabajo a bordo y la dotacién de los buques,
1996;

¢ Convenio sobre los documentos de identidad de la gente de mar
(revisado), 2003;

» Convenio sobre el trabajo maritimo, 2006;

* Protocolo de 1996 relativo al Convenio sobre la marina mercante

39 Vid. OIT, Ratificaciones de Cuba, en www.ilo.ora/ dyn/ normlex/ es.
40 Iden.
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(normas minimas) de 1976.
Significa que estan vigentes para Cuba muchos de los convenios que en su
momento integré y revisé el CTM 2000, puesto que no habrian sido
denunciados. En la pesquisa realizada con motivo del presente trabajo no
se pudo determinar si la Comisiéon de Expertos para la Aplicaciéon de
Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT ha recogido
recientemente en el examen de las Memorias que los Estados Miembros
deben presentar en relacion con los convenios ratificados a tenor del art. 22
de la Constituciéon OIT, alguna referencia a posibles incumplimientos de
Cuba en relacién con estos; o sobre la explicacion de las razones de la falta
de ratificacién de los no ratificados, incluido el CTM 2006.
Retomando la Ley 115/2013, en ella se establece como competencia del
Mitrans la funciéon de implementar y controlar las condiciones y requisitos
para la gente de mar, asi como expedir, suspender y cancelar refrendos y
certificados de aptitud. Valdria la pena aclarar o desarrollar mejor dichas
“condiciones” y “requisitos”, incluso desde el punto de vista de la
legislacion laboral vigente, en relacién con la politica de empleo en el pais
rectorada por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (MTSS), y en
concreto con el derecho de acceso al empleo y el principio rector de la
idoneidad demostrada.
Por otra parte, se seflala como competencia del Ministerio del Interior, entre
otras, las funciones de expedir, suspender y cancelar los documentos de
identidad y de viaje de la gente de mar cubana y de la extranjera residente
permanente en el territorio nacional; el Carné de Mar, el de Pesca
Profesional, el Permiso Permanente de Navegacion, y otros de caracter
especial que se requieren para hacerse a la mar; asi como controlar los titulos
de la gente de mar cubana. Con respecto a la formacion, titulacion y guardia
para la gente de mar, se reconoce la sujecion al STWC 1978 (en su forma
enmendada); y se establece la administracion, aplicacion, ejecucion y control
de esta cuestion por parte del Mitrans a nombre del Gobierno de la
Republica de Cuba.
De la lectura del articulado se colige el caracter profesionalizado (titulado o
certificado) y técnicamente especializado (competencia y aptitud fisica para
navegar) de la gente de mar. También en este aspecto se manifiesta ese
caracter cuasi dual de la Autoridad Maritima Nacional en Cuba, al poner en
manos del Ministerio del Interior funciones tales como: el avalio de las
certificaciones de competencia maritima emitidas por los centros
autorizados para la formacion y el registro de los titulos; asi como lo relativo
a los documentos de identidad y el registro del servicio en el mar'.

4 Cfr. Decteto 317/2013, Titulo X, Capitulo IV, arts. 116-122.
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Enlo relativo a los medios o mecanismos de proteccién de la gente de mar,

sin duda el primer instrumento de defensa o garantfa con que cuenta el

marino es el contrato de enrolamiento. Pero en ninguna de las dos leyes

aparece definido como tal. De hecho, la Ley 115/2013 concibe el entolo y

el desenrolo como tramites administrativos a realizar ante las Capitanias de

Puertos para el reconocimiento oficial del nombramiento o cese de la

dotacién de un buque, embarcacién y artefacto naval, lo que le concede un

caracter formal a la relacién de trabajo y protege al marino ante el armador
ante un eventual procedimiento judicial o administrativo. Mientras que la

Ley 116/2013 obviamente se refiere al contrato de trabajo de manera

genérica para la relacion juridica laboral individual que no surge por eleccion

o designacion, o en el caso de la relaciéon juridica laboral colectiva al

convenio colectivo de trabajo. Esto remite entonces al ya aludido Convenio

OIT C022, del cual se pueden destacar los siguientes articulos:

* art. 5: la gente de mar debera recibir un documento que contenga una
relacion de sus servicios a bordo;

e art. 6: el contrato de enrolamiento debera indicar claramente las
obligaciones y los derechos respectivos de cada una de las partes;

* art. 8: la legislacion nacional debera prever disposiciones que establezcan
las medidas necesarias para que la gente de mar se pueda informar a
bordo, de manera precisa, sobre las condiciones de su empleo.

Estos elementos evidencian la importancia de contar con un contrato de

trabajo escrito con estipulaciones precisas.

Otro aspecto a comentar es el de la proteccion del salario. Sobre este

derecho, el art. 45.2.4 de la Ley 115/2013, siguiendo la tendencia a nivel

internacional, califica como crédito privilegiado a las «reclamaciones

derivadas de contratos de trabajo con el Capitan o Patrén, la tripulacién o

cualquier otra persona empleada a bordoy, y les otorga el segundo lugar en

el orden de prelacion. A nuestro juicio, esto representa un medio de
proteccion del cual dispone el trabajador, ya que en caso de incumplimiento
del pago del salario y otras prestaciones derivadas del contrato de

enrolamiento, el trabajador puede solicitar embargo preventivo o

prohibicién de zarpe sobre el buque para el cual presta o prestd servicios,

aunque el mismo haya cambiado de propietario o de pabellén, e inclusive si
el armador se encuentra en un pais distinto al del trabajador, a fin de

inmovilizar ese buque y presionar al armador a que cumpla con la deuda o

bien.

Con respecto a la seguridad y salud en el trabajo y la prevenciéon de

accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, aplica lo estipulado en

el Cédigo de Trabajo cubano y los convenios internacionales de la OIT
ratificados por Cuba. Sobre este particular, los autores desean hacer alusion,
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por su interés y trascendencia, a la dotacién minima de seguridad, aspecto
que sin dudas garantiza que la gente de mar trabaje a bordo de buques con
una dotacién suficiente o imprescindible a fin de que las operaciones del
buque se hagan en condiciones de seguridad, eficiencia y proteccién®.

Por dltimo, es imprescindible hacer alusién a la Ley 105/2008, de la
Seguridad Social, la cual en su art. 5, relativo a los regimenes especiales de
seguridad social, plantea en su inciso g «aquellos otros que resulten
necesariosy; con lo cual consideramos que nada obsta para que los
trabajadores del mar sean contemplados y protegidos juridicamente por un
régimen especial de seguridad social que en nuestros predios hoy no existe.
Consideramos que la propuesta a formular podria basarse ademas en el
analisis de la gente de mar como trabajadores que realizan actividades de
Categorfa II, a tenor del art. 21 de la propia norma, que considera como
tales a los «trabajos realizados en condiciones en que el gasto de energias
tisicas, mentales, o ambas, es de tal naturaleza que origina una reducciéon de
la capacidad laboral en el tiempo, al producirse un desgaste en el organismo
no acorde con el que corresponde a la edad del trabajador», y faculta al
MTSS para establecer o variar la relaciéon de dichos trabajos con el
asesoramiento del Ministerio de Salud Publica, la participacion del Sindicato
Nacional correspondiente y el Ministerio de Economia y Planificacién. En
este sentido, resulta clarificador el art. 17 del reglamento de la referida Ley,
que describe las tres cualidades esenciales (sin que estas sean mutuamente
excluyentes segtn se colige del propio texto legal) para clasificar un trabajo
como Categoria 11, a saber: pesado, peligroso y nocivo®.

A partir de estos analisis, se puede concluir que existen vacios en la
legislacion nacional en torno a la gente de mar, cuya ausencia es resuelta a
lo largo de ambas normas — Ley 115/2013 y Ley 116/2013, respectivamente
— bajo las férmulas siguientes: «se rigen por la presente Ley y su
Reglamento, y por los Tratados y Convenios Internacionales de los cuales
es Parte la Republica de Cuba y le resultan aplicables» o «conforme al
derecho internacional», las cuales encuentran su fuente en el art. 8 de la
Constitucion de la Republica, en el cual se expresa precisamente que lo
«prescrito en los tratados internacionales en vigor para la Republica de Cuba
forma parte o se integra, segin corresponda, al ordenamiento juridico

42 Cfr. Ley 115/2013, art. 62.1, asi como el Reglamento de la Ley 115/2013, arts. 110-115.
# Cfr. Decreto 326/2014, Reglamento del Cédigo de Trabajo de la Republica de Cuba, att.
17: «A los efectos del articulo anterior se considera como: Pesado: El trabajo continuo que
implica una sobrecarga a la capacidad fisica del trabajador. Peligroso: El trabajo que se
realiza con influencia de factores como la altura, inmersién prolongada o bajo tierra.
Nocivo: El trabajo que se realiza en condiciones y presencia de factores que por su
naturaleza, quimica, fisica, biolégica o psiquica afectan la salud del trabajadom.
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nacional», lo cual remite a los convenios OIT en la materia ratificados por
el pafs.

5. A modo de reflexiones finales

La proteccion laboral de la gente de mar transita en la actualidad por una
fase de posglobalizacién o internacionalizacién del Derecho del Trabajo
Maritimo, marcada por aspectos problematicos como la desregularizacion
y la privatizacion del sector del transporte maritimo, unidas al crecimiento
de los registros abiertos y las banderas de conveniencia. En la nueva etapa
de desarrollo y transformacion, el derecho internacional maritimo se halla,
quiza como nunca antes en su historia, ante la formulacién de estrategias
de adopcion y adaptaciéon de una gran cantidad de directrices, politicas,
metas y planes de actividades y ordenamientos juridicos de los mares,
susceptibles de ser regulados.

En este contexto, la implementacion del CTM 2000, a pesar de ser este un
convenio de minimos, ha adquirido una importancia capital en funcién de
lograr condiciones laborales y de vida dignas a bordo y aumentar el poder
de negociacion de la gente de mar frente a las asociaciones de armadores,
pero indudablemente queda todavia mucho camino por recorrer, sobre
todo en lo relativo a la armonizacién de los criterios de aplicacion y control
de los acuerdos adoptados por las naciones.

En cuanto al régimen laboral de la gente de mar en Cuba, se ha evidenciado
su conformacién con base en los convenios internacionales de la OIT sobre
el trabajo maritimo que el pafs ha ratificado y de las normas de la legislacion
interna que en alguna medida los han integrado al ordenamiento juridico
nacional. Sin embargo, se concluye que no existen en materia de legislacion
laboral adecuaciones al caracter especifico y extraordinario de esta categoria
de trabajadores, ni tampoco un régimen especial en materia de seguridad
social.

Esta problematica plantea la necesidad de seguir profundizando en la
identificaciéon y analisis de las razones del Estado cubano para la no
ratificacién del CTM 2006; con ello determinar las repercusiones que esto
ha podido tener desde el punto de vista de los compromisos contraidos por
Cuba en sede de derechos de la gente de mar en la arena internacional y
cuestionarse si seran suficientes y viables las actuales estructuras juridicas e
institucionales con que cuenta el pais para responder de manera adecuada y
coherente a las exigencias de la realidad internacional y contribuir a la
aplicacion de los estandares minimos que promueve el reconocido
instrumento en materia laboral.
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El empleo y el desempleo en Cuba:
impacto del envejecimiento,
la crisis econdmica y la unificacion monetaria

Carmelo MESA-LAGO*

RESUMEN: Cuba tiene la tasa de crecimiento poblacional inferior en el continente
americano y una de las mas bajas a nivel internacional, lo cual ha reducido en términos
absolutos la poblacién econdémicamente activa y el empleo, a par que ha crecido la
proporcién de la poblacion adulta mayor. Ademds, con un nimero muy alto de jubilados,
la razén de trabajadores por un activo se ha reducido substancialmente, lo cual tiene efectos
adversos en la sostenibilidad financiera de las pensiones publicas. Por otra parte, en los
ultimos 15 afios, Cuba también ha tenido la tasa de desempleo declarado menor en
América Latina y una de inferiores en el mundo, pero hay un desempleo “oculto” muy alto
en el sector estatal (trabajadores innecesarios), que genera baja productividad laboral y
salario real. Debido a la severa crisis econémica actual y la unificacién monetaria iniciada
en 2021, quebraran las empresas estatales con pérdidas y aumentara el desempleo
declarado, pero, si se implementase adecuadamente la unificacién, en el largo plazo
mejoratfa el empleo, la productividad laboral y el salario. Para dar empleo a la mano de
obra excedente en el sector estatal, es fundamental expandir el empleo en el sector no
estatal (particularmente el privado/trabajo por cuenta propia o PYMES) el cual tiene
mayor productividad y salario real. El sector no estatal ha crecido desde 2011, pero
enfrenta trabas burocriticas que lo restringen. Termina con conclusiones y
recomendaciones para aliviar estos problemas.

Palabras clave: Cuba, empleo, desempleo declarado y oculto, envejecimiento poblacional,
sector estatal y no estatal, crisis econémica, unificacién monetaria.

SUMARIO: 1. Envejecimiento poblacional. 2. Impacto en la poblacién econémicamente
activa, el empleo y las pensiones. 3. Desempleo declarado, oculto y total. 4. Efectos de la
crisis econémica y la unificaciéon monetaria en el desempleo. 5. Necesidad de expandir el
sector no estatal. 6. Conclusiones y recomendaciones. 7. Bibliografia.
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Employment and Unemployment in Cuba:
Impacts of Aging, the Economic Crisis
and Monetary Unification

ABSTRACT: Cuba has the lowest rate of population growth in the American continent
and one of the lowest in the world, which have reduced (in absolute figures) the
economically active population and employment while increasing the proportion of the
elderly population. In addition, with a very high number of retirees and pensioners, the
ratio of active workers related to the passive population has declined, which have adverse
effects on the financial sustainability of public pensions. Furthermore, in the last 15 years,
Cuba has had the lowest rate of open unemployment in Latin America and among the
lowest in the world, but there is a high rate of “disguised” unemployment (unneeded
workers in the state sector) leading to low labour productivity and real wages. Due to the
severe current economic crisis and monetary unification started in 2021, many state
enterprises will endure losses and open unemployment will rise, however, if the unification
program is propetly implemented, in the long-run there will be improvement in
employment, productivity and real wages. In order to provide jobs to the dismissed
employees in the state sector, it is essential to expand the non-state sector (particularly the
ptivate one/self-employment work) that have higher labour productivity and real wages;
this sector has expanded since 2011, but faces bureaucratic red tape that obstruct further
growth. Ends with conclusions and recommendations to alleviate these problems.

Key Words: Cuba, employment, declared and disguised unemployment, population aging,
state and non-state sectors, economic ctisis, monetary unification.
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1. Envejecimiento poblacional

Cuba es el pafs mas envejecido de América Latina y el Caribe. Por su grado
de envejecimiento, los paifses latinoamericanos se clasifican en cuatro
grupos, ordenados de mayor a menor): 1) los mas envejecidos, Cuba y
Uruguay, donde el 20% de la poblacién tiene 60 afios y mas; 2)
envejecimiento acelerado, Chile, Argentina, Costa Rica y Brasil, la
poblacién adulta mayor oscila entre 13% y 16%; 3) envejecimiento
moderado, Colombia, El Salvador, Panama, Peru, México, Ecuador,
Venezuela y Republica Dominicana, la cohorte envejecida fluctiaa entre 9%
y 12%; 4) envejecimiento incipiente, Paraguay, Bolivia, Nicaragua Haiti,
Honduras y Guatemala, la cohorte anciana oscila entre 7% y 9%'. En 2014
se proyectaba que en 2025 Cuba alcanzaria al Uruguay como el pafs mas
envejecido en la region, pero eso ya ocurrié hace afnos. La Tabla 1 muestra
el proceso de envejecimiento ocurrido entre 1953 y 2019 y proyecciones
para 2030.

Tabla 1 - El envejecimiento de la poblacién en Cuba, 1953-2030 (%)
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Indicadores 1953 | 1970 | 1981 | 2002 |2006 |2012 |2015 | 2018 |2019 | 2030¢
Tasa de natalidad 2,50 2,20 1,40 | 1,26 1.26 1.12 1.11 1.04 |098 |/
Tasa de emigracién neta / -0,06 |-0,15 [-0,13 |-026 |-042 |-022 |-0,19 |-0,15 |/
Tasa crecimiento poblacién | 2,11 2,16 1,14 0,28 -0,04 |-0,07 | 0,10 -0,10 [-0,14 |-0,25
Poblaciéon edad 0-14 362 369 |303 |205 190 172 | 165 |16 158 | 155
Poblacién edad 15-59 afios | 56,9 | 54 588 | 648 |653p | 64,5 | 64,1 63,6 | 634 |544
Poblacién edad 60 y mds 6,9 9.1 10,9 | 14,7 1590 18,7 |194 |204 |208 |30]1

aProyeccion.
b 2005.

Fuente: elaboraciéon propia basada en ONEI, Anuario Estadistico de Cuba 2019, 2020

Entre 1953 y 2019, la tasa de crecimiento de la poblaciéon cubana se redujo
en 2 puntos porcentuales (de 2,11% en 1953 a-0,14% en 2019) y se proyecta
en -0,25% para 2030, por dos razones: Cuba tiene la tasa de natalidad mas
baja del hemisferio (menguando de 2,50% a 0,98%) y una tasa de
emigracion neta que crece de -0,06% a -0,42% en 1970-2012 si bien declina
a -0,15% en 2019. La tasa cruda de reproduccién (hijas por mujer en edad

VCEPAL, Panorama Social de América Latina y el Caribe 2017, 2018, pp. 24-28.
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tértil) fue 1,65 en 2018, inferior a la tasa de remplazo de 2,1 hijos por mujer,
de ahi que el tamano de la poblacién absoluta haya disminuido en afos
recientes”. A ello contribuye el amplio conocimiento de la gente sobre el
sistema reproductivo, la alta participacion de la mujer en la fuerza laboral,
el uso de contraceptivos y la disponibilidad gratuita del aborto (lo practica
el 42% de las mujeres en edad fértil), y las dificiles condiciones de vida
especialmente los escasos alimentos y la vivienda deteriorada’.

Otro factor que agrava el envejecimiento es la alta emigracion ya citada, de
la cual 76,7% esta en la cohorte productiva, especialmente en actividades
cualificadas®. La eliminacion por el presidente Barack Obama en 2016 de la
politica de “pies secos/pies mojados” (que permitia la inmigraciéon de
cubanos, especialmente por embarcaciones precarias, siempre que tocasen
tierra estadounidense) se mantuvo por el expresidente Donald Trump con
su recia politica anti-inmigratoria; esta medida deberfa de aliviar el problema
explicado al reducir el flujo emigratorio’. La fuerte participacién de cubano-
americanos en la administraciéon de Trump influencié las sanciones contra
Cuba, pero no procurd una atenuaciéon o reversion de la medida anti-
inmigratoria.

La cohorte joven de la poblacién (de 0 a 14 afios) mermé de 36,9% en 1970
a 15,8% en 2019 y se proyecta bajara a 15,5% en 2030; la cohorte anciana
(60 anos y mas) ha crecido: 6,9% en 1953, 20,8% en 2019 y se proyecta a
30,1% en 2030. La cohorte en edad productiva (de 15 a 59 afios), crucial
porque mantiene a las otras dos cohortes, ya comenz6 a decrecer: desde su
cima de 65,3% en 2010 baj6 a 63,4% en 2019 y se proyecta a 54,4% en 2030
(Tabla 1). Por ello la “tasa de dependencia” (suma de las cohortes joven y
anciana, dividida por la cohorte en edad productiva) ha aumentado de 53%
en 1990 a 58% en 2019 y llegara a 84% en 2030, lo cual implica una pesada
carga en aumento’.

Las politicas del gobierno para tratar de amortiguar el envejecimiento
estimulando la natalidad incluyen: desde 2014 una comisién gubernamental
que tiene por objetivo estimular la natalidad, para lo cual cre6 un servicio
de ayuda a parejas infecundas; legislacion en 2017 para incentivar la

2 A. AJA DIAZ, Dindmica demogrifica de Cuba: Actunalidad y desafios, ponencia al seminario
Cuba’s Demographic Challenges: Aging, Migration, and the Economy, Cuban Research Institute,
Florida International University, 21 abril 2016; ONEL, Anuario Estadistico de Cuba 2019,
2020.

3 S. DIAZ-BRIQUETS, Accounting for Recent Fertility Swings in Cuba, en Population and Development
Review, 2014, vol. 40, n. 4, pp. 677-693.

4 A. AJA DiAz, op. cit.

5> La emigracién disminuy6 de 24.684 en 2015 a 16.794 en 2019, debido a las restricciones
impuestas por el expresidente Trump (ONEI, op. cit.).

6 Idem.
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fecundidad, la cual aument6é el monto de la licencia por maternidad,
permitié su pago junto al salario por un afio y autorizé recibirla a padres
que cuidan a hijos y nietos; ademas redujo a la mitad el impuesto al ingreso
personal de las madres, asi como el costo de los circulos infantiles de
acuerdo con el nimero de hijos; en 2019 se asigné una suma modesta para
construir viviendas a madres con tres o mas hijos con menos de 12 afios’.
A pesar de las politicas para estimular la fertilidad y la natalidad, el nimero
de nacimientos disminuy6é un 5,7% entre 2018 y 2019 (de 116.333 a
109.707), al igual que la tasa total de fecundidad mermé de 1,68 a 1,65 entre
2014 y 2018".

2. Impacto en la poblaciéon econémicamente activa, el empleo y las
pensiones

El envejecimiento poblacional ha provocado una disminuciéon de la
poblacién econémicamente activa (PEA): 12% entre 2011 cuando alcanzé
su cima y 2017 cuando llegé al punto mas bajo y después subi6 ligeramente,
mientras que la PEA ocupada perdié 10,6% equivalente a 535.000 plazas
menos entre 2001y 2017 (el aumento en 2019 sobre 2017 fue de 2% en
ambos casos; vid. Grafico 1).

El pequefio aumento en 2018-2019 lo explica un demégrafo cubano por
tres causas: a) en lugar de usar tasas netas, se usan tasas brutas que no toman
en cuenta el impacto de la mortalidad creciente durante la vida activa (en
2020 el nimero de defunciones superé al nimero de nacimientos); b) se
incluyen a los buscan trabajo por primera vez asi como militares vinculados
a la agricultura, los cuales técnicamente deberfan excluirse; ¢) dejaron de
contar como emigrantes a los cubanos que salen definitivamente del pais
entre 2015 y 2017 y después los volvieron a contar a partir de 2018’. Las
series de la PEA con tasas netas calculadas por dicho demdégrafo para el
periodo 1907-2030 muestran la tendencia declinante desde 2011".

7 A. GARCIA ELIZALDE, Nuevas normas juridicas aumentan la proteccion a la maternidad en Cuba
en www.granma.cu, 11 febrero 2017; AGENCIA EFE, Cuba le faltaran 800 mil trabajadores, en
Trabajadores, 26 febrero 2018; C. MESA-LAGO, S. DIAZ-BRIQUETS, Healtheare in Cuba:
Sustainability Challenges in an Ageing System, en Journal of Latin American Studies, 2021, vol. 53,
n. 1.

8 OFICINA NACIONAL DE ESTADISTICAS, Anuario Demogrdfico de Cuba 2018, 2019; DIARIO
DE CUBA, A/ gobierno ya no le salen los niimeros: sube la mortalidad infantil, se desploma la natalidad,
en diariodecuba.com, 3 enero 2020.

9 ].C. ALBIZU-CAMPOS, Comunicacion al antor desde Ia Habana, 21 enero 2021.

10 J.C. ALBIZU-CAMPOS, sEs el descenso de la actividad econdmica de la poblacin un fendmeno
temporal en Cuba?, en International Journal of Cuban Studies, 2020, vol. 12, n. 1, pp. 53-75.
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Grdfico 1 - Impacto del envejecimiento en la PEA y la PEA ocupada, 2010-2019
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Fuente: elaboracion propia basada en ONEl, Anuario Estadistico de Cuba (afios
2010-2019), 2011-2020

La tasa de actividad econémica (porcentaje de la poblacion en edad laboral
que es activa) decrecié de 71,9% en 2014 a 63,8% en 2018 y se proyecta
bajara a 53,9% en 2030 (vid. el Anexo). La tasa de actividad de las mujeres
es alrededor de 30 puntos porcentuales menor a la del hombre; en las
décadas primeras de la revoluciéon hubo una notable incorporacion de la
mujer a la fuerza de trabajo, la cual parece haberse estancado e incluso
revertido. El nimero de afios de vida activa se proyecta se expandira en
todos los grupos quinquenales de edad entre 60 y 84 afios — aunque
decreciendo de 7 a 0,6 afios por quinquenio — salvo en el grupo de 85 y mas
afios en que disminuird'’. La reduccién de la PEA, especialmente jovenes
cualificados, sera un serio problema a mediano y, especialmente, a largo
plazo: entre 2012 y 2040 se prevé un déficit de 815.000 trabajadores; entre
2028 y 2032 se jubilaran 180.000 trabajadores pero sélo 120.000 personas
arribaran a la edad laboral, o sea, una brecha de 60.000 personas'.

Con la reduccion de la PEA — paralela a la de la cohorte de 60 y mas afios

11 Cifras actuales de ONEIL, Anunario Estadistico de Cuba 2018, 2019, y cifras proyectadas de
ONEI, CEPDE, Encuesta nacional de envejecimiento de la poblacion, 2017.
12 AGENCIA EFE, op. cit.

2019
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— también merma la relaciéon del nimero de trabajadores activos (PEA
ocupada) por un pasivo (jubilados y pensionados), de 3,6 en 1989 a 2,7 en
2019, un indicador del desequilibrio del sistema previsional (Tabla 2).
Notese que la cima en el numero de pasivos se alcanza en 2014, después
baja hasta 2016 y se estanca en el periodo 2017-2019; esto se debe a la
subestimacién de la PEA ya explicada. Ademas, en 2008 una reforma de
pensiones aumento la edad de jubilaciéon en cinco afios para ambos sexos,
lo cual pospuso las jubilaciones por un periodo de siete afios y redujo el
numero de pasivos. En el XXI Congreso de la CTC en 2019, la ministra de
trabajo y seguridad social Margarita Gonzalez informé que en 2030 habria
1.000 trabajadortes activos por 821 pasivos, o sea, una relacion de 1,27

Tabla 2 - Relacion de activos por un pasivo en Cuba, 1989 y 2005-2019

Anos Activosa (miles) Pasivosb (miles) Relacién activos por un pasivo
1989 3.875 1.072 3.6
2005 4.722,5 1.495,8 3.2
2009 5.072,4 1.617.,5 3.1
2010 4.984,5 1.632,6 3
2011 5.010,1 1.652.8 3
2012 4.902,2 1.663,6 2,9
2013 49188 1.677.7 2.9
2014 4.969.8 1.683.,5 2,9
2015 4.713,7 1.675,2 2,8
2016 4.591,1 1.676,9 2,7
2017 4.474,8 1.669.5 2,7
2018 4.482,7 1.670,5 2,7
2019 4.585,2 1.674,7 2,7

a PEA ocupada.
b Beneficiarios de pensiones contributivas.

Fuente: elaboracion propia basada en COMITE ESTATAL DE ESTADISTICAS, Anuario
Estadistico de Cuba 1989, 1991; ONEI, Anuario Estadistico de Cuba (afios 2007-2019),
2008-2020

13 VANGUARDIA, Temas econdmicos en la agenda de XXI Congreso de la CI'C, en www.vanguardia.
cn, 21 abril 2019.
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3. Desempleo declarado, oculto y total

La serie de desempleo declarado (“visible”) indica que mermo del 7,9% al
1,3% de la fuerza laboral entre 1989 y 2019 (Anexo), una de las cifras mas
bajas del mundo, lo que sugiere “pleno empleo”. Sin embargo, desde los
inicios de la revolucién, ha habido un excedente creciente de mano de obra
en el sector estatal. Un ejemplo hipotético ilustra esto: el gobierno crea una
fabrica estatal que necesita un maximo de 100 trabajadores, pero emplea
200, esto reduce el desempleo declarado, pero también disminuye a la mitad
la productividad y el salario a los trabajadores, mientras aumenta el
desempleo “oculto”, la mano de obra que realmente no necesita la empresa.
La tesis doctoral del autor (1968) probd que este ejemplo era universal en
la economia estatal cubana, refutando la creencia generalizada del pleno
empleo'. Durante la crisis de los 90, cuando el PIB cay6 35% entre 1989 y
1993, el excedente de mano obra crecié enormemente porque para impedir
un gran salto del desempleo declarado, el gobierno no despidié a los
trabajadores de las empresas estatales cerradas y continué pagandoles el
salario y subsidiando a las empresas, lo cual aminoré la productividad,
escal6 el déficit fiscal y los precios, y redujo los salarios”. La CEPAL estim6
el desempleo oculto (lamandolo “desempleo equivalente”) entre 1989 y
1998: creci6 del 7,9% de la PEA en 1989 a una cima del 34% en 1993 y
descendio al 21% en 1998. En 1993, el total del desempleo declarado mas
el oculto fue de 40% (vzd. Grafico 2).

14 C. MESA-LAGO, Unemployment in Socialist Countries: USSR, East Eurgpe, China and Cuba,
Tesis Doctoral, Cornell University, 1968.

15 C. MESA-LAGO, E/ desempleo en Cuba: de oculto a visible, en Espacio Laical, 2010, n. 4, pp.
59-66.
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Fuente: elaboraciéon propia basada en CEPAL, La Economia Cubana: Reformas
Estructurales y Desemperio en los Noventa, Fondo de Cultura Econdmica, 2000; C.
MESA-LAGO, El desempleo en Cuba: de oculto a visible, en Espacio Laical, 2010, n. 4

En 2010-2011, se publicaron cifras oficiales sobre el empleo innecesario en
el sector estatal (se le llamé “ndéminas infladas”). Habia que despeditlo y
emplearlo en el sector no estatal: 500.000 en 2010, un millén en 2011 y 1,8
millones entre 2011 y 2015. A fines de 2014 habian sido despedidos solo
418.000 empleados estatales superfluos, y en 2016 se decret6 la terminacion
de los despidos, de forma que, tomando la meta de 2015, aun quedaban 1,3
millones de empleados excedentes. El crecimiento del sector no-estatal fue
insuficiente para ocupar a todo el empleo estatal superfluo. Cuando
comenzaron los despidos, el desempleo declarado aument6 del 1,7% en
2009 al 3,5% en 2012. Pero decliné consistentemente al 1,3% en 2019, El
estimado del autor para 2018 indica que el desempleo declarado era de
1,7%, el oculto de 29,2% y el total de 30,9% (Grafico 2). En 2019, cuando
se report6 un desempleo declarado récord de solo 1,3%, debfa haber un
desempleo oculto de alrededor de 29%.

16 ONEL, Anuario Estadistico de Cuba (afios 2009-2019), 2010-2020.
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4. Efectos de la crisis econémica y la unificaciéon monetaria en el
desempleo

Las reformas estructurales de Raul Castro entre 2007 y 2018, estaban bien
encaminadas, pero fueron obstruccionadas por demasiadas trabas, altos
impuestos, desincentivos y cambios de politica, por lo cual no
transformaron substancialmente el modelo de planificacién central ni
tuvieron éxito econémico'’. Desde 2018 Cuba sufre una crisis econémica,
la peor desde la década de 1990 (después de la desaparicion de la URSS),
causada por un factor interno y tres externos. El interno es el modelo de
planificacién central con predominio de las ineficientes empresas estatales
sobre el mercado y el sector privado (un modelo fallido en todo el mundo;
China y Vietnam lo reemplazaron con el “socialismo de mercado”). Los
tres factores externos son: la aguda crisis econémica de Venezuela — el
principal socio comercial, suministrador de petréleo, comprador de
servicios profesionales médicos cubanos e inversor, que ha reducido
substancialmente dichas relaciones —, las sanciones impuestas por Donald
Trump entre 2017 y 2020, y la pandemia. En 2019, el producto interno
bruto (PIB) disminuy6 en 0,2% y en 2020 en 11%; el promedio anual del
periodo 2016-2020 fue -1,3%. Frente a este negativo desempefio, Cuba
necesita una tasa de crecimiento sostenida del PIB de 6% a 7% anual'®. La
crisis, unida a la unificacién monetaria y cambiaria desde 2021 (explicada a
continuacion) generaran desempleo declarado.

Desde 1994 circulan dos monedas en Cuba: el peso nacional (CUP) y el
“peso convertible” (CUC). Ninguna de las dos se tranza en el mercado
internacional y el valor del CUC es fijado unilateralmente por el gobierno.
Ademas, hay varias tasas de cambio: en el sector estatal empresarial, el CUP
se cambia a la par con el CUC (1 CUP igual a 1 CUC igual a 1 délar de
EE.UU.) pero para la poblacion la tasa de cambio es 1 CUC igual a 24 CUP.
La dualidad monetaria y las diversas tasas de cambio, unidas a la
reintroduccién parcial del ddlar en 2019, provoca efectos negativos, como
distorsion en los precios, incentivos a las importaciones y desincentivos a
las exportaciones, segmentacion en la poblacion que es pagada en CUP,

17 C. MESA-LAGO, |. PEREZ-LOPEZ, Cuba under Rail Castro. Assessing the Reforms, Lynne
Rienner, 2013, pp. 159-254.

18 C. MESA-LAGO, J. SVEJNAR, The Cuban Economic Crisis: 1ts Canses and Possible Policies for the
Transition, Vaclav Havel Program for Human Rights & Diplomacy, Florida International
University, 2020, pp. 11-22; O. FIGUEREDO REINALDO, D. GARCIA ACOSTA, L.
1ZQUIERDO FERRER, 1. PEREZ, Economia cubana cae 11% este aiio y debe crecer alrededor de 7%
en 2021, en www.cubadebate.cu, 17 diciembre 2020.
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pero tiene que comprar muchos bienes y servicios en CUC, baja
productividad laboral en las empresas estatales, las cuales reciben costosos
subsidios fiscales cuando sufren pérdidas, etc. Después de una década de
discusiéon y anuncios fallidos, se decreté el inicio de la unificacion
monetaria/cambiaria el 1° de enero de 2021, la cual sacé el CUC de la
circulacion, dejo solo el CUP y £ij6 la tasa de cambio en un délar de EE.UU.
igual 2 24 CUP, tanto en el sector empresarial como en la poblacién®.

La unificacién monetaria terminara con las distorsiones mencionadas, pero
la devaluaciéon del CUP incrementa los costos de produccion de las
empresas estatales especialmente importadoras, por lo que deberfan generar
pérdidas que no podrian ser cubiertas con subsidios (que reciben 40% de
todas las empresas) y serfan cerradas, induciendo desempleo declarado. No
obstante, el gobierno ha anunciado que no habra «terapia de choque» por
la unificacion, ni despidos masivos: «el desempleo [...] no es una opcion»™.
Esto repite la politica de la década de 1990. Debido a la crisis econémica,
entre abril y octubre de 2020, habia 150.000 trabajadores estatales que no
laboraban porque sus empresas habfan cerrado, pero cobraban su salario
(“interruptos”) y 250.000 trabajadores por cuenta propia con suspension
temporal de sus licencias, un total de 400.000 trabajadores equivalentes al
8,7% de la PEA ocupada. LLos que no estaban en esa situacién «han tenido
un nivel bajo de actividad», indicadores de desempleo “oculto” y baja
productividad®'.

Para posponer estos problemas, se establecié un petriodo de transicion de
un afio durante el cual las empresas con pérdidas seguiran recibiendo
subsidios fiscales para ajustarse a las nuevas condiciones, por lo cual no
cerraran ni despediran a sus trabajadores excedentes. Si después de la
transicion se acaban los subsidios y se cierran las empresas, sus trabajadores
quedaran desempleados. El gobierno predijo un aumento a 1,6% del
desempleo declarado en 2021, muy pequeno pero debido a la posposicion
explicada®. En resumen, al desempleo oculto en 2020, se agregaran los

19 C. MESA-LAGO, La unificacion monetaria y cambiaria en Cuba: Normas, efectos, obstdcnlos y
perspectivas, Documento de Trabajo — Real Instituto Elcano de Estudios Internacionales,
2021, n. 2.

20 CUBADEBATE, video Cuba anuncia el inicio de la unificacion monetaria, en (@ Cubadebate, 10
diciembre 2020; R. ALONSO FALCON ET AL., Aclaran dudas sobre el ordenamiento monetario y
cambiario en Cuba, en www.cubadebate.cu, 14 octubre 2020.

21 R. ALONSO FALCON ET AL., Transformacién profunda y entrega al trabajo: La estrategia de Cuba
para impulsar la economia en la nueva normalidad, en www.cubadebate.cu, 12 octubre 2020; ONEI,
Anunario Estadistico de Cuba 2019, cit.

22 O. FIGUEREDO REINALDO, D. GARCIA ACOSTA, L. IZQUIERDO FERRER, 1. PEREZ, gp.
¢t. Otro indicador de desempleo oculto es la caida de la “tasa de actividad” (poblacion
activa como porcentaje de la fuerza laboral en edad laboral) de 76,1% en 2011 — justo
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despidos resultantes de la unificacion. El desempleo total podria exceder
del 30%, aunque si se expande el trabajo por cuenta propia sin trabas ni
impuestos excesivos, éste absorberfa el desempleo estatal.

5. Necesidad de expandir el sector no estatal

El sector no estatal comprende cinco grupos: los trabajadores por cuenta
propia y sus empleados (617.000), los miembros de las cooperativas
agropecuarias (459.100), los usufructuarios (275.762), los campesinos
duefios de sus tierras (97.341) y los miembros de las cooperativas de
produccién no agticola y de servicios (16.700). De estos cinco grupos solo
dos tienen propiedad privada: los campesinos duefios de sus tierras y los
trabajadores por cuenta propia similares a las PYMES (este es el grupo
mayor; sus empleados asalariados carecen de propiedad). Los otros tres
grupos no tienen derecho de propiedad: los usufructuarios reciben la tierra
ociosa del Estado, el cual se reserva la propiedad, y les otorga los derechos
de uso de la tierra y apropiaciéon de sus frutos; los cooperativistas de
produccion agropecuaria no son duefios de la tierra, la cual pertenece al
Estado y se las cede, ademas no son auténomos (hay también cooperativas
de crédito y servicios (CCS) que sirven a sus miembros y son las mas
independientes del Estado, el cual las agrupa con los campesinos privados);
los cooperativistas de produccién no agricola y de servicios reciben del
Estado el edificio y equipo en forma de renta, estas cooperativas son de dos
tipos: las antiguas empresas estatales que el Estado decidié convertir en
cooperativas sin consultar a sus trabajadores que deben obligatoriamente
unirse o salirse (estas cooperativas tienen escasa autonomia) y las
organizadas de manera voluntaria por grupos de trabajadores (que tienen
mas autonomia). Por ultimo, las cooperativas agricolas, los campesinos
duefios de sus tierras y los usufructuarios, deben vender obligatoriamente
parte de sus cosechas (hasta 70%) al Estado, a un precio fijado por el
gobierno por debajo del precio de mercado (“acopio”)™.

cuando comenzaron los despidos — a 65,2% en 2019 (vid. el Anexo); la diferencia de 11
puntos revela que una proporcién importante de la poblacién en edad de laboral no busca
empleo (“desvinculacién al trabajo”). Una de cada tres personas en edad laboral no
trabajan en Cuba, descontando los que estudian (P. MONREAL, Cuba: Empleo, sector no estatal
y recuperacion post Covid-19, en www.facebook.com, 15 agosto 2020; J.C. ALBIZU-CAMPOS,
Comunicacion al autor desde La Habana, cit.).

25 ONELI, Anuario Estadistico de Cuba 2019, cit.

24 C. MESA-LAGO, O.E. PEREZ VILLANUEVA, P. VIDAL ALEJANDRO, Nuevos desarrollos en
el sector no estatal cubano, en Cuban Studies, 2020, n. 50.
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No se publican estadisticas en Cuba sobre productividad (general, laboral y
de capital); alguna cifra aislada es ofrecida ocasionalmente en estudios
académicos. El ejemplo que sigue, no obstante, demuestra que la
productividad en el sector privado de la agricultura (campesinos duefos de
tierras y CCS, las mas privadas) es superior al de las empresas y granjas
estatales y al de las cooperativas de producciéon agricola (las mas
dependientes del Estado). La Tabla 3 compara el porcentaje de la superficie
agricola en cada sector con su participacion en la produccion agricola en
2018: el sector privado tiene 14,5% de la tierra agricola pero produce en
promedio el 78,7% de los productos mas importantes, mientras que los
porcentajes respectivos del Estado y de las cooperativas son: 33,6% versus
12% y 31,5% wversus 9,3%. El desglose por productos muestra, salvo en
citricos, que el Estado tiene la participacion productiva menor, en el resto
el sector privado excede con creces a los otros dos sectores. Se publican
cifras por rendimientos en las diversas cosechas, pero sin desglosar el sector
no estatal entre privado y cooperativo.

Tabla 3 - Participacién en la tierra agricola y en la produccién agropecuaria por
sector (estatal, cooperativo y privado) en Cuba, 2018 (%)

Superficie agricola y produccién Estado | Cooperativoe | Privadob | Total
Superficie agricola 33,6 31,5 14,5 79,6¢
Produccién agricola:

* tubérculos 9,2 13,8 77 100
e pldtano 12,7 9.8 77.5 100
* hortalizas 12,9 6,1 81 100
* qarroz 18.9 17.3 63.8 100
* maiz 5.4 10,2 84,3 100
* frijol 12,2 12,7 75,1 100
e citricos 53 11,5 35,5 100
* ofras frutas 7.7 5.4 86,9 100
e promedio 12 9.3 78,7 100
* leche de vaca 16,3 13.8 65,2 100
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a Cooperativas de produccion agropecuaria: Unidades bdsicas de produccién
cooperativa (UBPC) y Cooperativas de produccién agricola (CPA), las mds
dependientes del Estado.

b Campesinos duefos de tierras y cooperativas de crédito y servicios (CCS)
generalmente agrupadas con los campesinos bajo el fitulo de “sector privado”.

¢ El remanente de 20,4% son los usufructuarios, pero no se desglosa su produccién
agricola; un cdlculo alternativo sin usufructuarios es 31,4% (ONEI, Anuario Estadistico
de Cuba 2019, 2020).

Fuente: cdliculos de superficie y produccién agricola de A. Nova, 24 enero 2021, con
base en ONEI, Sector agropecuario Indicadores Seleccionados 2018, 2019, y ONEI,
Anuario Estadistico de Cuba 2018, 2019

Un economista cubano afirma que «las PYMES pudieran ser la mejor
oportunidad para incrementar la productividad a corto plazo y con ello
ayudarfan a la recuperacion econdmica», siempre que se facilitase su
expansion mayormente en actividades intensivas en conocimiento y
tecnologia, porque actualmente se concentran en actividades de bajo nivel
productivo, desaprovechando una mano de obra muy educada. «Cuando
[las PYMES] adquieren una escala grande se convierten en una variable
crucial en la productividad en el pais y, por tanto, del proceso de creacion
del valor agregado [...] y los incrementos en la productividad del empleo
privado tienen un efecto significativo en la economia nacional»”™.

Por otra parte, el salario medio real (ajustado a la inflacién anual) en el
sector estatal en 2019 era 47,3% de su nivel en 1989, o sea, habia perdido
52,7% en su poder adquisitivo (Anexo). Aunque no hay estadisticas
comparativas del salario medio estatal y el salario promedio en las PYMES,
estimados del autor en 2017 indicaban que el ingreso de un trabajador por
cuenta propia era 5,6 veces el salario medio estatal, el del duefio de un
restaurante de lujo era 255 veces y el del arrendador de una mansion a
turistas extranjeros era de 380 veces™.

El analisis anterior constata la gran importancia para el gobierno y el pais
de expandir el sector no estatal, especialmente las PYMES privadas, las
cuales crearfan empleo, aumentarfan la productividad y contribuirfan al
crecimiento econémico. Entre 2010 y 2019 el sector no estatal se expandié
de 16,2% a 32,9% de la fuerza laboral ocupada, mientras que el sector estatal
se contrajo del 83,8% al 67,1%. Dentro del sector no estatal, el privado
creci6 de 11,8% a 22,5% vy, dentro de este, el de cuenta propia subié de 3%
a 13,4% (vid. Grafico 3).

25 EL ESTADO COMO TAL, E/ establecimiento de PYMES en Cuba pudiera anmentar el Producto
Interno Bruto entre 1,5 y 1,7%, en elestadocomotal.com, 28 abril 2020.
20 C. MESA-LAGO, Los indicadores sociales en Cuba socialista, en Foro Cubano, 2020, n. 21, p. 10.
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Grdfico 3 — Expansion del sector estatal, no estatal y privado en Cuba, 2005-2019
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La caida de privados de 31,5% a 22,5% entre 2018 y 2019, se debe a la manipulacion
de la serie.

Fuente: elaboracion propia basada en ONEl, Anuario Estadistico de Cuba (afos
2005-2019), 2006-2020

En 2019 el empleo aument6 en 102.500 trabajadores, 89% en el sector no
estatal y solo 11% en el estatal. Dentro del sector no estatal, 83% fue en el
privado (del cual 35% por cuenta propia) y sélo 6% por el cooperativo™.
Sin embargo, en 2021 se proyecta solo un incremento de 32.000 ocupados,
69% en el sector estatal (que deberfa reducir empleo) y solo 31% en el sector
no estatal que se supone deberfa expandirse®. Diaz-Canel ha dicho que
«algunos economistas cuando hablan de destrabar y de desatar las fuerzas

2T ONEL, Anuario Estadistico de Cuba 2019, cit. El sector cooperativo mostrd un declive de
8,4% a 4,1% de la PEA ocupada entre 2000 y 2017; en 2015 ONEI alter6 la serie,
transfiriendo 7 puntos porcentuales del sector privado al cooperativo (lo hizo
retroactivamente desde 2015), con lo cual este experiment6 un salto notable (EL ESTADO
COMO TAL, Las estadisticas de empleo privado en Cuba: suna pirneta ideoldgica?, en
elestadocomotal.com, 6 mayo 2019; C. MESA-LAGO, Profundizando en la manipulaciin de las
estadisticas de empleo en Cuba, en ibidem, 19 agosto 2019).

28 O. FIGUEREDO REINALDO, D. GARCIA ACOSTA, L. IZQUIERDO FERRER, 1. PEREZ, gp.
ct.
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productivas en el pais solo piensan en el sector privado» mientras que para

el gobierno el principal actor econémico es «el sector empresarial estatal y

como [...] complemento [...] el sector privado», por ello ahora estamos

centrados en «“ir desatando” el sector estatal “sin frenar al sector
privado”»”.

No obstante, el gobierno ha tomado algunas medidas positivas respecto al

sector no estatal, incluyendo el privado y el trabajo por cuenta propia:

a. elanuncio de la eliminacién en agosto 2020 de la lista de 123 actividades
por cuenta propia permitidas. I.a ministra de Trabajo no especificd
cuando entrara en vigor pero dijo que el gobierno permitira «negocios
de perfil mas amplio» que se determinaran «a partir de proyectos de
trabajo que presente el interesado» (hasta fines de enero de 2021 no se
habfa implementado esta medida) pero con limitantes como «que las
labores y materias primas sean de procedencia licita»”. Esta medida
habia sido reclamada por economistas académicos cubanos, que apoyan
dar libertad para ejercer en cualquier actividad, salvo un numero
razonable que por su importancia estratégica se reserve el gobierno;

b. en noviembre se anuncié que 7.000 restaurantes estatales pasarin en
arriendo a cooperativistas y cuentapropistas y que los tramites de
aprobacion de licencias se simplificaran’;

c. se concedi6 al sector no estatal vender productos y servicios
directamente a la Zona Especial de Desarrollo de Mariel (estatal);

d. se permiti6 a los cuentapropistas descontar de los ingresos todos sus
gastos, estableciendo un ingreso minimo de 39.120 CUP (US$1.630)
anuales exento del impuesto sobre ingresos tanto para el sector no estatal
como el estatal, y la exoneracion del impuesto sobre ingresos personales
a los cuentapropistas que suspendieron sus actividades en 2020 debido
al Covid-19;

e. se autoriz6 a las PYMES y cooperativas no agricolas para exportar e
importar, pero deben hacerlo a través de empresas estatales, tener
cuentas bancarias en divisas, probar que el origen de los fondos
depositados provenientes del extranjero es “totalmente licito”, obtener
autorizacioén del Banco Central, y que los bienes y servicios exportados
tengan calidad y sean competitivos, algo que no se exige a las empresas

2 AGENCIA EFE, E/ presidente de Cuba cree que unificacion monetaria_ayndard a_estabilizar la
economia, en www.efe.com, 25 enero 2020.

30 177d. las declaraciones en la Mesa Redonda de la ministra en R. ALONSO FALCON, A.
TERRERO, Energia y Minas y Trabajo y Seguridad Social en la estrategia socioecondmica cubana, en
www.cubadebate.cn, 6 agosto 2020.

31 M.J. PENTON, Cuba prevé deshacerse de la mayoria de los restanrantes estatales en amplio plan de
reformas, en www.elnunevoberald.com, 19 noviembre 2020.
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estatales™.
Estas medidas son positivas, pero varias no habifan sido implementadas a
fines de enero de 2021 y otras estaban restringidas por excesivos requisitos;
ademas, los cuentapropistas seran afectados por fuertes incrementos en el
costo de los insumos generado por la unificacion, por todo ello hacen falta
otras medidas que se tratan en la proxima seccion.

6. Conclusiones y recomendaciones

En esta seccién, primero resumimos las conclusiones de este articulo vy,
seguidamente, las recomendaciones de politicas encaminadas a mejorar la
situacion actual.

* Cuba tiene la poblacién mas envejecida del continente, lo cual es positivo
desde un punto de vista social, pero nocivo econdémicamente: ha
provocado una reduccion de la PEA, la PEA ocupada y la cohorte en
edad productiva, a par de un crecimiento de la poblacién adulta mayor.
La combinacién de estos factores genera un declive de la razén de
trabajadores activos por un pensionado y esto a su vez agrava el déficit
en el financiamiento del sistema de pensiones publicas. Estas tendencias
probablemente continuaran en el futuro. Ya se ha notado que las
medidas publicas para revertir el envejecimiento no han tenido éxito,
especialmente por dos razones: la tasa de natalidad no lograra
aumentarse ni la emigracion neta reducirse hasta que mejoren
notablemente las condiciones econémico-sociales actuales y el pafs sufre
la crisis econémica mas severa desde la ocurrida en la década del 90. Para
reanudar el crecimiento econémico es esencial que Cuba retome de
forma mas vigorosa las reformas estructurales intentadas sin éxito entre
2007 y 2018, a fin de reemplazar el actual sistema de planificacién central
y predominio de las ineficientes empresas estatales por un mayor rol del
mercado y el sector no estatal, particularmente las PYMES privadas (ver
mas adelante). Una alternativa podrfa ser el socialismo de mercado
practicado con éxito por China y Vietnam, pero hasta ahora ha sido
rechazado como inadecuado por las circunstancias de Cuba.

¢ Cuba tiene la tasa de desempleo declarado menor del continente, pero
también una tasa de desempleo “oculto” muy alta lo cual genera efectos
pejudicinales sobre la productividad laboral y el salario real. El intento

32 D-Ley 20/2020 y D-Ley 21/2020; O. FIGUEREDO REINALDO ET AL., Conozea el
presupuesto del Estado en el primer ano _del ordenamiento monetario, en www.cubadebate.cu, 17
diciembre 2020; R. ALONSO FALCON ET AL., Transformacion profunda y entrega al trabajo: I a
estrategia de Cuba para impulsar la economia en la nueva normalidad, cit.
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de eliminar el empleo innecesario o excedente en el sector estatal entre
2010 y 2015, solo logré reducirlo en menos de un tercio y continta en
el presente; la razén fue que el sector no estatal, especialmente las
PYMES, no se expandieron lo suficiente para absorber la mano de obra
excedente en el sector estatal. La crisis econdmica actual deberfa generar
un mayor desempleo declarado, pero el gobierno intenta evitarlo
siguiendo las mismas politicas (socialmente protectoras) practicadas
durante la crisis del decenio de los 90, por lo que aumentara el desempleo
oculto y la situacién deprimida en la productividad laboral y los salarios
reales. El proceso de unificacién monetaria y cambiara, iniciado a
comienzo de 2021 es apropiado para reducir/eliminar las distorsiones
causadas por la doble moneda, asi como aumentar a largo plazo la
productividad, el salario y el crecimiento econémico. No obstante, estas
politicas deben generar desempleo declarado a corto plazo debido al
cierre de las empresas estatales ineficientes y con pérdidas (asi como
terminar los subsidios estatales a dichas empresas). A fin de paliar una
posible reduccién en la produccién y servicios en dichas empresas a mas
de los efectos sociales nocivos del desempleo, se ha establecido un
petiodo de transicion de un afio para dar tiempo a que las empresas
perdedoras puedan ajustarse a las nuevas condiciones y se generen
empleos en el sector no estatal. Pero las politicas necesarias para la
expansion de dicho sector no han sido implementadas y existe el riesgo
de que, una vez transcurrido el periodo de transicion, este se postergue
para empresas estatales estratégicas y contener el desempleo, lo cual
impedirifa los efectos benéficos de la unificacion a largo plazo.

Para expandir el sector no estatal y que este cree empleo, aumente la
productividad y contribuya al crecimiento econdémico, se aconseja
implementar las politicas siguientes: a) Respecto a las PYMES,
promulgar la ley de empresas que legalice su funcionamiento y les
otorgue personeria juridica y garantfas; unificar las regulaciones para los
sectores estatal y no estatal; expandir el trabajo por cuenta propia a todo
tipo de actividad salvo una minoria que se reserve el Estado en 4areas
estratégicas; eliminar trabas burocraticas, como 29 documentos para
obtener una licencia de trabajador por cuenta propia; suprimir impuestos
gravosos y contraproducentes (por ejemplo el impuesto “a la fuerza de
trabajo” que aumenta de manera escalonada segun crece el nimero de
empleados contratados, lo cual conspira contra la creacién de empleo);
consolidar todos los tributos en uno (monotributo) para simplificar su
pago; permitir a profesionales trabajar por cuenta propia en su profesion
(actualmente prohibido); proveer entrenamiento a sus empleados (por
ejemplo, en contabilidad, mercadeo y aspectos técnicos), ya sea a través
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del gobierno o de ONGs ; autorizar a las PYMES su libre asociacion y
negociacion con el gobierno, asi como exportar e importar directamente
(en vez de a través de intermediarios estatales); crear un banco que
provea microcrédito a bajo interés al sector no estatal; y establecer
mercados al por mayor para suministrar insumos a las PYMES. b) En el
sector cooperativo: reconocer plenamente y expandir las cooperativas de
produccioén no agricola y de servicios (estas cooperativas han funcionado
casi una década de forma “experimental”); permitirles funcionar en
todas las actividades salvo unas pocas que se reserve el Estado (al igual
que las PYMES); crear las cooperativas de segundo nivel (por ejemplo
cooperativas de crédito y servicios para cooperativas); otorgar
microcrédito, entrenar a sus miembros, y venderles al por mayor los
insumos necesarios, asi como venderles a plazos equipo mecanico como
tractores, bulddceres, cosechadoras, etc. ¢) Respecto al sector
agropecuario, a fin de incrementar la producciéon interna que esta
estancada o ha decrecido, reducir la importacion de alimentos (US$2.000
millones anuales) y resolver el agudo desabastecimiento: transformar el
actual sistema de produccion y distribuciéon, permitiendo a todo tipo de
productores (privados, cooperativos, usufructuarios) decidir libremente
que sembrar, a quién vender y fijar el precio (como hicieron con éxito
China y Vietnam); eliminar el “acopio”; otorgar real autonomia a las
cooperativas de produccion agropecuaria; expandir por tiempo
indefinido los contratos a los usufructuarios (ahora 20 afios), ademas
autorizar la auto inversiéon sin limites (actualmente se restringe la
inversiéon a un porcentaje del area de la parcela). d) En cuanto a la
inversion extranjera: autorizarla en el sector no estatal; permitir a la
diaspora invertir en las PYMES, cooperativas, construccion de viviendas
particulares, etc.; y autorizar a las empresas extrajeras que directamente
contraten y paguen los salarios a su personal (en vez de a través de una
agencia estatal como se hace ahora).
En mayo de 2020, el periédico del Partido comunista, Granma, rechazé
varias de las propuestas anteriores como “neoliberales”. Sin embargo, poco
después, el Consejo de Ministros hizo un llamamiento urgente para
«cambiar todo lo que deberia de cambiarse», aunque dentro de los limites
de la planificacién central y de un mercado estrictamente regulado. El inicio
de la unificacién es un paso positivo, pero medidas claves han sido
aplazadas un afio. Esperemos que los pasos necesarios se apliquen en un
futuro proximo para bien del pais y su pueblo.
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Anexo

Indicadores de empleo, desempleo, composicion de ocupados y salario real en
Cuba, 1989-2019

Indicadores 1989 1993 | 2000 2005 2010 2011 2015 2016 | 2017 | 2018 | 2019
Poblacién edad laboral (miles) 6.278 6.644 | 6.628 6.680 6.829 6.802 | 7.203 | 7191 | 7173 | 7.147 | 7.123
Poblacién activa (miles) 4.728 4.680 | 4.632 4816 5.112 5.174 | 4832 | 4.686 | 4.550 | 4.559 | 4.642
Tasa actividad (%) 753 70,4 69,9 72,1 74,9 76,1 67,1 652 | 63,4 | 638 | 652
Ocupados (miles) 3.870 | 3.839 |3.843 | 4722 | 4984 | 5010 | 4714 | 4591 | 4.475 | 4.482 | 4.585
Desempleados, total (%) 15,8 40,2 27,5 23,6 37,7 37,9 28,5 30,9
Declarados (%) 7.9 6,2 5.4 1.9 2,5 3.2 2,4 2 1.7 1.7 1.3
Ocultos® (%) 7.9 34 22,1 22,1 35,2 347 | 26,1 29,2
Distribucién ocupados total (%) | 100 1004 | 100 100 100 100 100 100 100 100 100
Estatal (%) 94,1 81,6 77.5 80,2 83,8 77,3 73,4 71,1 69 68,4 | 67,1
No estatal (%) 59 184 | 225 19.8 16,2 22,7 26,6 28,9 |31 31,6 | 329
Cooperativas (%) 1.7 8.4 8.4 57 4,4 4,2 4,5 4,3 4,1 10,5¢ | 10,4
Privados (%) 4,2 9.3 13,4 14,1 11,8 18,5 22,1 24,6 26,9 21,1 | 22,5
Del cual cuenta propia (%) 0,7 3,4 3,9 3,6 3 7.8 10,2 11,2 13 13 13.4
Salario real (1989 = 100)¢ 100 10,1 17 19.3 26,1 26,1 36,2 40,4 42 41,5 47,3
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a Poblacion econdmicamente activa como porcentaje de la poblacién en edad
laboral.

b Estimados del autor.

¢ Salario o pension media mensual estatal, gjustada anualmente a la inflacién,
cdlculos del autor.

d ARo 1994, el subtotal no estatal incluye organizaciones politicas, que no estd en
otras distribuciones.

e Alteracion arbitraria de la serie que pasd é puntos porcentuales de privados a
cooperativas en 2018, el cambio comenzd en 2015.

Fuente: elaboracion propia basada en COMITE ESTATAL DE ESTADISTICAS, Anuario
Estadistico de Cuba 1989, 1991; ONEI, Anuario Estadistico de Cuba (afios 1995y 2000-
2019), 1996 y 2001-2020; C. MESA-LAGO, El desempleo en Cuba: de oculto a visible, en
Espacio Laical, 2010, n. 4
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Principio de oralidad y su incidencia
en el proceso de indemnizaciéon

por despido arbitrario en las empresas privadas
de San Isidro en 2019

Brenda Isabel MURRUGARRA RETAMOZO™

RESUMEN: El presente articulo tuvo como objetivo Determinar de qué manera el principio
de oralidad incide sobre el proceso de indemnizacion por despido arbitrario en empresas privadas, San
Isidro, 2019. La metodologfa del estudio fue de enfoque cualitativo y de tipo basico,
contando con un disefio de teoria fundamentada. Asimismo, se utilizé como instrumentos
de recoleccién de datos a la gufa de entrevista y guia de analisis documental. La conclusion
fue que el principio de oralidad incide favorablemente en los procesos de indemnizacién
por despido arbitrario, porque la oralidad permite que las partes sustenten sus teorfas del
caso y pruebas oralmente ante el juez, para que asi el magistrado conozca directamente
cémo se produjo el despido, a fin de emitir una sentencia conforme a derecho y en un
plazo razonable, garantizandose el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Empero,
existen deficiencias cuando los operadores del derecho emplean la oralidad, petjudicandose
brindar una adecuada tutela jurisdiccional efectiva.

Palabras clave: principio de oralidad, despido arbitrario, indemnizacién, audiencia de
conciliacién, audiencia de juzgamiento.
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The Principle of Orality and Its Impact
on the Process of Compensation

for Arbitrary Dismissal in Private Companies
of San Isidro in 2019

ABSTRACT: This atticle aimed to Determine how the principle of orality impacts on the process of
compensation process for arbitrary dismissal in private companies, San Isidro, 2079. The methodology
of the study was of a qualitative approach and of a basic type, counting with a design of
grounded theory. Likewise, the interview guide and document analysis guide were used as
data collection instruments. The conclusion was that the principle of orality has a positive
impact on the process of compensation for arbitrary dismissal, because the orality allows
the parties to support their theoties of the case and evidence orally before the judge, so
that the judge can directly hear how the dismissal took place, in order to issue a ruling in
accordance with the law and within a reasonable time, thus guaranteeing the right to
effective judicial protection. However, there are shortcomings when legal practitioners use
the orality, which are detrimental to the provision of effective judicial protection.

Key Words: Principle of orality, arbitrary dismissal, compensation, conciliation hearing, trial
hearing.
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1. Introduccion

La problematica existente nacio a raiz que el despido arbitrario ha sido uno
de los contflictos juridicos mas vistos en el derecho del trabajo, como ocurre
por ejemplo con trabajadores de algunas de las empresas privadas de San
Isidro, generando a su vez un impacto negativo en la sociedad trabajadora
del sector privado, quienes eran despedidos sin causa justa y motivos
inexistentes no amparados por la ley; es en ese sentido que al buscar justicia
los trabajadores recurrian a las instancias judiciales especializadas en materia
laboral con el unico fin de solicitar tutela jurisdiccional efectiva.

Ahora, en el sistema juridico nacional desde hace unos afos se encuentra la
Nueva Ley Procesal de Trabajo (NLPT), Ley 29497, norma que regula el
proceso laboral peruano y que contiene en su titulo preliminar los principios
rectores que dan mayor eficiencia y pronta soluciéon a los conflictos
existentes entre el empleador y el trabajador, siendo el principio de oralidad
la gufa de los demas. En respuesta a ello, se optd por investigar las
incidencias del principio de oralidad enfocado en los problemas de despido
arbitrario, en vista que este principio ha sido una de las innovaciones de la
NLPT.

Es asf que, este trabajo estrib6 en determinar cual era la incidencia de tal
principio durante el desarrollo del proceso de indemnizacién por despido
arbitrario, de qué manera se ha venido manifestando y en qué etapas del
proceso, y si estas manifestaciones del principio en su actuar han
beneficiado al trabajador despedido arbitrariamente o no. Asimismo, con
ello se conocié de primera fuente la situaciéon actual de la aplicacion del
principio de oralidad en este proceso vy, se planteé de qué forma se podtia
mejorar su aplicabilidad y/o corregir sus deficiencias.

Cabe indicar que, hasta antes que la NLPT estuviese en vigor, en gran
mayortfa, los actos procesales que se regian con la Ley 26636, Ley Procesal
del Trabajo (LPT), eran escritos, incluso dentro de las audiencias no se
podia realizar de manera oral algin pedido al magistrado; ya que
posteriormente se tenfa que hacer efectiva tal solicitud por un escrito.
Actualmente, con el principio de oralidad de la NLPT las partes procesales
por medio de sus abogados pueden realizar solicitudes y requerimientos en
el marco de una audiencia o del proceso de forma oral.

La justificacion de la investigacion residié en abordar todos aquellos
aspectos relacionados al principio de oralidad de la NLPT dentro del
proceso de indemnizacién por despido arbitrario, con el fin de servir de
como herramienta atil que contribuya con las personas que hubiesen sido
objeto de estos despidos; asimismo, para que la comunidad juridica conozca
cémo se ha venido manifestando, en qué etapas se ha aplicado y si
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realmente ha sido beneficioso o no para los trabajadores.

La investigacion, asimismo, tuvo una relevancia social porque se estudio si
realmente el principio de oralidad de la NLPT habia incidido
favorablemente en el proceso de indemnizaciéon por despido arbitrario
cuando era aplicado por los magistrados de los juzgados de trabajo y por
los abogados al momento de defender a sus patrocinados. Todo para una
mejor informacién del tema, su avance y uso.

1.1. Antecedentes

Para dar sustento y firmeza a la investigaciéon se usaron diez trabajos
previos, cinco a nivel nacional y cinco a nivel internacional.

1.1.1. Antecedentes nacionales

Es asi que como antecedentes nacionales se obtuvo la siguiente
informacion.

La conclusion de la investigacion elaborada por Acopaico Ramirez y Bravo
Diaz', para optar al Titulo de Abogadas, fue que el principio de oralidad de
la NLPT ha sido concebido no unicamente con el fin de remediar las
deficiencias que posefa la norma previa, sino que también se ha promulgado
con la meta de dotar al juez de mas protagonismo vy, por ende, brindar al
trabajador la posibilidad de obtener justicia sin generar demoras en el
proceso, dando facilidad para que la verdad pueda ser conocida y asi expedir
una resolucién acorde al debido proceso.

Por otro lado, Chavez Cornejo en su tesis’, para optar al Grado Académico
de Magister de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, lleg6 a la
conclusién que, cuando se produjo la vigencia de la NLPT, se implant6 un
nuevo esquema de litigio y de mecanismos con el fin de resolver las
controversias, para lo cual era vital que los operadores del derecho
cambiaran sus perspectivas. Asi también, refirié que era una necesidad
brindar capacitaciones, mas aun por las variaciones producidas en la
judicatura.

1 G.D. ACOPAICO RAMIREZ, S.E. BRAVO DIAZ, [a oralidad en el marco de la nueva ley procesal
de_trabajo 29497 — andlisis y perspectivas en los juzgados laborales de Chiclayo-Lanmbayeque-2012-
2013, Tesis de Pregrado, Universidad Sefior de Sipan, 2014.

2 M.M. CHAVEZ CORNEJO, Evaluaciin de la_implementacion del nuevo proceso laboral oral en la
Corte_de Justicia de Lima (2012-2014). Algunas_propuestas de mejora, Tesis de Maestria,
Universidad de San Martin de Porres, 2017.
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Vargas Boluarte en su tesis’, para obtener el Titulo de Abogada, concluy6
que existia una relacién directa entre el despido arbitrario y la reposicion de
los trabajadores, cuyo indice se presentaba en 10,98 veces.

Asimismo, Neves Mujica* refirié que el despido era la manifestacion de la
ruptura de la relacién de trabajo que se producia a consecuencia de la
decision del empleador, por responsabilidad atribuible al operario, estando
al margen los ceses que se generaban por causas objetivas.

En esa misma linea, Franco Garcia® establecié que en la Constitucion
Politica del Pert se senalaba que frente al despido arbitrario lo que procedia
era otorgar una adecuada proteccion, no obstante; la ley laboral limitaba tal
proteccién unicamente a una indemnizacion.

1.1.2. Antecedentes internacionales

Respecto de los antecedentes internacionales se obtuvo la siguiente
informacion.

Se utiliz6 la tesis realizada por Osorio Ocampo vy Sierra Sierra®, para optar
al Grado Académico de Abogadas. Las autoras llegaron a la siguiente
conclusién: desde hace mucho tiempo se implement6 un modelo oral que
ha acarreado muchos beneficios, los cuales dejaron ver que el Estado
dotaba de seguridad a los ciudadanos cuando se trataba de justicia.

En tanto que Mosquera Ambrosi en su trabajo de investigacién’,
monografia previa a la obtencion del Titulo de Abogado de los Tribunales
de Justicia de la Republica y Licenciado en Ciencias Politicas y Sociales,
concluyo que la oralidad dentro del proceso habia asegurado que la sociedad
del Ecuador tuviera una justicia proba y clara que favorecia a recuperar la
creencia de la sociedad en la funcién jurisdiccional, y de quienes eran sus
miembros.

Asi también Lucero Pilamunga en su estudio®, previo a obtener el Grado

3 S. VARGAS BOLUARTE, Los despidos arbitrarios en la reposicion del trabajador en el distrito judicial

de Lima — 2017, Tesis de Pregrado, Universidad César Vallejo, 2017.

*J. NEVES MUJICA, E/ despido en la legislacion y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y los

DPlenos Jurisdiccionales Supremos en materia laboral, en Themis — Revista de Derecho, 2015, n. 67, p.

228.

5 D.K. FRANCO GARCIA, Proteccion contra el despido arbitrario de trabajadores contratados a tienspo

parcial en el Persi, en Revista de Derecho, 2019, n. 52, p. 75.

¢ O.A. OSORIO OCAMPO, L.A. SIERRA SIERRA, Ventajas y desventajas de la oralidad en la justicia

Colombiana. Caso Manizales, Tesis de Pregrado, Universidad de Manizales, 2015.

7 M.E. MOSQUERA AMBROSI, [« oralidad en el Cidigo Orodnico General de Procesos: un cambio de
aradigma, Tesis de Pregrado, Universidad de Cuenca, 2016.

8 M.M. LUCERO PILAMUNGA, E/ despido ineficaz en el Derecho Laboral Ecuatoriano, Tesis de
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Académico de Abogada, concluyé que a diferencia del despido
intempestivo producido por la voluntad del empleador, el despido ineficaz
derivaba de una declaracion proveniente del juez, la cual tenfa como meta
proteger al trabajador afiliado a un sindicato y a la mujer gestante
trabajadora del acto unilateral de su empleador.

Restrepo Pimienta y Botero Cotes’ aseguraron que la oralidad se presento
como el principio rector en cuanto a las innovaciones del derecho procesal
del trabajo, ademas de incluir un proceso caracterizado por ser gratuito,
concentrado, publico y el rol de director del juez, produciéndose la
reduccién de la carga procesal en los juzgados latinoamericanos. Con este
principio se permitié la inmediaciéon entre el juez y los demas sujetos
procesales, captando el sentir de cada uno de ellos y haciendo la decision
del conflicto mas sencilla. LLa oralidad también habia permitido distinguir si
lo manifestado por las partes era falso, lo cual fue provechoso para llegar a
conocer la verdadera realidad y no solo los aspectos formales de aquella.
De otro lado, Rojas Mifio'"” estableci6 que en el sistema judicial de Chile
unicamente se contemplaba que la estabilidad laboral serfa protegida con
una indemnizaciéon por despido arbitrario.

2. Marco teorico
2.1. Principio de oralidad

El principio de oralidad implica que las actuaciones procesales se ejecuten
de manera oral, aunque no dnicamente asi porque pueden haber escritos'’.
Barzola Romero'” refirié que es el mas importante e innovador principio
que trae la NLPT, porque es la guia para los demas principios del proceso
laboral peruano. En palabras de Rivera Medina", cada acto procesal dentro

Pregrado, Universidad Central del Ecuador, 2017.

9 J.L. RESTREPO PIMIENTA, ].G. BOTERO COTES, E/principio de oralidad en los procesos laborales
colombo-venezolano en relacion con la humanizacion y el derecho a la tutela judicial efectiva, en Revista
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas — UPB, 2018, n. 129.

10T, ROJAS MINO, La indemnizacion por término de contrato de trabajo: instrumento de proteccion ante
el despido, en Ius et Praxis, 2014, n. 1, p. 117.

N 177d. O. BARRETO LOPEZ, La desnaturalizacion del principio de oralidad en el procedimiento
laboral: una reflexiin en torno a la sustentacion del recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, Universidad Catdlica de Colombia, 2016, p. 9.

12 M.F. BARZOLA ROMERO, Principios operacionales en la Nueva Ley Procesal de Trabajo, en
AANV., Nuevas instituciones del proceso laboral, Gaceta Juridica, 2014, p. 68.

13 R.C. RIVERA MEDINA, Influencia de la decision de los jueces laborales orales de la prueba de oficio.
de_medios de prueba extempordneos rechazados, en el derecho al debido proceso, Tesis de Pregrado,
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del nuevo sistema procesal laboral se desenvuelve de forma oral, con
exclusion de la demanda y la contestacidn, que son escritas.
Consecuentemente afirmé que, el juez resolvera el conflicto juridico en
audiencia de juzgamiento. Al mismo tiempo, Diaz Arce y Diestra Arevalo'
aseguraron que antes que la NLPT comenzara a regir no existia un caracter
oral sino solo escritural de los procesos laborales, y por esta nueva ley se
buscé cambiar el sistema anterior por uno con preeminencia de la oralidad
permitiendo procesos con una comunicacion fluida, lo cual faculta a que el
juez expida un fallo final debidamente fundamentado.

Si bien el principio de oralidad se centra en destacar la utilizaciéon de la
palabra hablada, ello no entrana que dentro de los tramites judiciales ya no
existan actos escritos. Asi también, se requiere de técnicas de litigacién oral
para que verdaderamente se esté hablando de un proceso laboral oral®®. Por
tanto, no puede decirse que las principales actuaciones tienen que ser orales,
lo que quiere decir es que ellas se enmarquen en una comunicacién oral
para generar pronunciamientos fiables; ello conlleva a que el juez sea
cercano a las partes y a los medios probatorios'.

Existe una relaciéon innegable entre la oralidad y el empoderamiento de la
parte mas débil, por lo que la oralidad se muestra como elemental para
producir una relacién de cercanfa entre el juez y las partes, debido a que
predispone al didlogo'’. Gonzélez Biedma'® sefialé que el proceso laboral es
primordialmente oral, y que a través de la expresion verbal el juez puede
tomar conocimiento de manera facil y agil sobre las pretensiones de las
partes, puede preguntar y repreguntar, darse cuenta de las emociones de los
demas sujetos del proceso. A la par, Montero Toquero™ aludié que una de
las finalidades de la oralidad es que las partes clarifiquen el contenido de sus

Universidad Privada del Norte, 2016, p. 100.

14 NL.F. DiAZ ARCE, T. DIESTRA AREVALO, E/ nivel de ¢ficacia de la audiencia de conciliacidn y el
de la andiencia sinica en el proceso laboral, Tesis de Pregrado, Universidad Nacional de Trujillo,
2017, p. 39.

15 Vid. J. AREVALO VELA, Los principios del proceso laboral, en Lex, 2018, n. 22, p. 258.

16 17d. F.E. SANCHEZ TUNOQUE, Los principios del proceso laboral peruano: Un andlisis desde la
perspectiva de las politicas piiblicas, a mds de ocho aiios de entrada en vigencia de la Iey N° 29497, en
Revista Especializada Nueva 1ey Procesal de Trabajo, 2019, n. 1, p. 68.

7 Vid. M. AMODIO, M.E. BRASCHI, La oralidad en el proceso laboral como garantia de los derechos
[fundamentales, ponencia en el I Congreso Internacional de Derecho Procesal Laboral en la
Republica Argentina, Necesidad de la reforma del proceso laboral. Tendencia a la oralidad, San Luis,
11-12 setiembre 2014, p. 2.

18 E. GONZALEZ BIEDMA, “Buenas prdcticas” y crisis de los principios del proceso laboral, en M.D.
RAMIREZ BENDALA (dit.), Buenas practicas juridico-procesales para reducir el gasto social (II1),
Laborum, 2015, p. 242.

19 M. MONTERO TOQUERO, Laos principios inspiradores del proceso laboral, Tesis de Pregrado,
Universidad de Valladolid, 2015, p. 15.
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pretensiones, y es por esa razon que se hace hincapié en que el proceso
laboral es en su mayoria oral; lo que sirve para encontrar una verdadera
tutela judicial efectiva.

Finalmente, Garcia y otros™ erigieron las bondades de la oralidad en el
proceso, las cuales son: a) procesos céleres, b) relevancia del principio de
inmediacion, ¢) incrementa la difusién del proceso, d) destaca al juez como
director del proceso, ¢) previene el apego a un proceso escritural y f) realza
el principio de concentracién. Complementando lo anterior, Ramirez-
Gastén® hizo énfasis en que con la implementacién del principio de
oralidad se ha producido un mejor reconocimiento respecto a la tutela
jurisdiccional efectiva del trabajador. De igual modo, el autor expresé que
existfan defectos, empero, una de las cosas mas importante es atender a las
capacitaciones de los jueces y abogados litigantes™. Palomo Vélez”,
siguiendo a Carnelutti, advirtié que si bien la oralidad es la herramienta mas
eficiente, esta no serviria si es aplicada por quienes no cuentan con la aptitud
para utilizarla de buena manera.

2.1.1. Prevalencia de la oralidad en las audiencias

Respecto de la prevalencia de la oralidad en las audiencias, acorde al art. 12
NLPT y lo alegado por Saco Batrios™, la ley coloca énfasis en que en los
procesos laborales por audiencias predomina la oralidad, tan es asi que toda
exposicion oral que las partes y sus abogados efectien va a primar sobre
cualquier escrito, y es en base a ello que el magistrado dirige el proceso y
emite fallo final. Toda audiencia es concebida como un debate oral de
posturas que el juzgador ha de presidir”. Por otro lado, una de las
particularidades del proceso laboral es que a excepcion de los demas actos
procesales, los actos que se realizan en la audiencia de conciliacién, donde
las partes emiten sus propuestas conciliatorias, no se graba®™. En el

20 Como fue citado en J. AREVALO VELA, Tratado de derecho laboral, 1nstituto Pacifico, 2016,
p. 541.

21 G. RAMIREZ-GASTON, La I ey 29497, nueva 1 ey Procesal del Trabajo: a propdsito de la oralidad
Y la celeridad, en Ius et Praxis — Revista de la Facultad de Derecho, 2013, n. 44, p. 197.

22 Tbidems, p. 200.

2 D. PALOMO VELEZ, Sobre la conducta procesal de alounos jueces. De vuelta con la
unidemensionalidad de la eficiencia y la potestad conciliatoria como excusas, en lus et Praxis, 2014, n.
1, p. 395.

24 R.G. SACO BARRIOS, E/ proceso laboral de ejecucion de sentencias en el Peri, en Revista Do
Tribunal Regional Do Trabalho 3° Regiao, 2016, n. 94.

2 Lbidem, p. 33.

2 Vid. M.F. BARZOLA ROMERO, 0p. ¢it., p. 70.
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razonamiento de Arévalo Vela” ha de entenderse que la prevalencia de la
oralidad va a encontrar sustento cuando el uso de un escrito devenga en
petjuicio del proceso o promueva la dilacién del mismo.

2.1.2. Prevalencia de la expresion hablada en los tramites

En cuanto a la prevalencia de la expresion hablada en los tramites, puede
decirse que el proceso laboral oral no exclusivamente posee la caracteristica
de que las actuaciones procesales se efectivicen en las audiencias, sino que
ademas en el marco de aquellas la generacién de tramites se desarrolle de
forma oral contando indefectiblemente con la presencia del magistrado. La
oralidad es un mecanismo renovador y diferente del proceso de
escrituracion®. Arévalo Vela® declaré que existe un espacio de debate oral
a través del cual cada actuacién de las partes del proceso se plasma por
medio de la voz hablada que permite llegar a la verdad. En este aspecto, en
el sexto considerando de la sentencia de Casacion Laboral n. 13634-2015 se
establecié que en la NLPT a fin de que el proceso sea célere y dinamico se
faculta a los magistrados y los demds sujetos procesales a intervenir
constantemente, asi como también; es necesario que los tramites se
desarrollen dentro de las audiencias. No se esta netamente ante un sistema
oral debido a que la demanda y contestacién de aquella se realizan de forma
escrita; es por ello que se estd ante un sistema mixto.

2.2. Proceso de indemnizaciéon por despido arbitrario

En relacién al proceso de indemnizacion por despido arbitrario, Velasquez
Cano™ aludi6 que es en el derecho del trabajo donde se suscitan mayores
conflictos, como también lo sefialé Meza Yances®' cuando cité a Pasco; sin
embargo, con la promulgacion de la NLPT el proceso va encaminado a
discutir la pretensién y por consiguiente a resolver la controversia juridica.
Ahora, en el ambito laboral existen formas de abusar de los trabajadores™,

27 . AREVALO VELA, Tratado de derecho laboral, cit., p. 619.

28 177d. M.F. BARZOLA ROMERO, op. cit., p. 72.

2 1. AREVALO VELA, Tratado de derecho laboral, cit., p. 541.

30 R.M. VELASQUEZ CANO, Postulacion del Nuevo Proceso Laboral: la demanda, en IPEF, 2017
n. 76, p. 12.

31 L. MEZA YANCES, Favorabilidad en el derecho procesal del trabajo: aplicacion estricta o ilimitada,
en Estudios Socio-Juridicos, 2017, n. 2, p. 199.

32 177d. 1.. CAPOGROSSI, “La época de los esclavos se acabd”: género y condiciones de trabajo en las
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lo que incluso puede ser un despido ilegal que mereceria un resarcimiento
en via judicial. Por ello, en la NLPT (art. 2.1) tal proceso de indemnizacién
se tramita en la via del proceso ordinario laboral, por ser una pretension
relativa a la proteccion de derechos individuales; porque la actividad que
desempefié el trabajador es una prestacion de servicios de naturaleza
laboral. De igual forma, Paredes Lozada™ refirié que con la NLPT se ha
incorporado el proceso ordinario laboral, por medio del cual se impugna el
fin de la relacién laboral buscando de manera accesoria la indemnizaciéon o
reposicion y que la competencia para conocer tal proceso le pertenece al
juez especializado de trabajo, asimismo, el autor precisé que los tipos de
despido que pretendan una indemnizacioén seran tramitados en el proceso
otdinatio laboral™.

Segin Jiménez” un despido es arbitrario (ar. 34 del Texto Unico Ordenado
del DL 728, en adelante Ley del trabajo) cuando el empleador no expresa
la causa por la cual concluye la relaciéon laboral con su trabajador
(incausado), o cuando se alega tal causa pero no se demuestra en juicio
(injustificado), siendo que la norma prevé como consecuencia la
indemnizaciéon™, que equivale a una remuneraciéon y media con un tope
maximo de doce sueldos. El plazo para interponer la demanda por despido
arbitrario es de 30 dfas naturales de producido el hecho (art. 36, Ley del
trabajo). La normativa sobre proteccion laboral esta integrada de
disposiciones referentes a la defensa frente al despido”’.

Es pertinente atender que, la Constitucion Politica del Perd, art. 27, estatuye
que la norma brinda al trabajador una idénea proteccion contra el despido
arbitrario, y el art. 22 de la Ley del trabajo contempla que el despido
unicamente debe operar cuando: 1) exista una causa justa considerada en la
ley y que dicha; 2) causa se haya comprobado de forma debida. Es relevante
tener en cuenta que las indemnizaciones por finalizaciéon de la relacion
laboral tienen la caracteristica de irrenunciables, por tanto, no debe

empresas de limpieza en Argentina, en Ieonos, 2020, 1. 66, p. 179.

3 1..A. PAREDES LOZADA, La reposicidn laboral en via ordinaria: cambios competenciales en la nueva
ley procesal del trabajo, Tesis de Maestria, Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa,
2018, pp. 92-93.

34 Lbidem, p. 134.

3 Como se cité en T. GOMEZ ROJAS, La estabilidad laboral de los trabajadores de confianzga del
régimen privado en la jurisprudencia nacional, Tesis de Pregrado, Universidad César Vallejo,
2018, p. 29.

% 1Vid. A. VILLAVICENCIO RiOS, E/ derecho al trabajo: en trdnsito del despido libre al derecho
constitucional garantizado, en Derecho PUCP, 2013, n. 71, p. 319.

31 Vid. Z.. ADAMS ET AL., La importancia econdmica de la legislacion de proteccion del empleo y sobre
modalidades diferentes de empleo en 117 paises, 1990-2013, en Revista Internacional del Trabajo, 2019,
n. 1, p. 10.
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aceptarse clausula alguna que implique su desconocimiento™. Al mismo
tiempo, el art. 29 de la Ley del trabajo contempla el despido nulo, del cual
Toledo Toribio” sostuvo que en la ley se enuncian de manera taxativa los
supuestos en los que un despido puede calificarse como nulo, contando el
trabajador con la oportunidad de ser repuesto, cuando asi lo haya solicitado.
Otro de los despidos prescritos en la norma es el indirecto, del cual
Valderrama® estipul6 que esta clase de cese se produce por los actos de
hostilidad que el empleador perpetra sobre el trabajador (art. 30, Ley del
trabajo), encontrandose este dltimo a darse por despedido y solicitar una
indemnizacién por despido arbitrario.

Sobre lo mencionado en la linea anterior, Halidu" en Nigeria sefialé que el
despido indirecto se produce por el mal comportamiento del empleador
con su trabajador. Por su cuenta, Silva Irarrizaval® consider6 que el hecho
que exista diferencias entre el despido arbitrario y el despido indirecto no
implica que sean presupuestos totalmente distintos. De otra parte, Ndobela
y Odeku® especificaron que en Sudafrica se dispone que ante un despido
injusto la Corte o arbitro podra ordenar una indemnizacion. Y en la India,
segin la Ley de Tiendas y Establecimientos de Delhi de 1954, si el
empleador desea dar por terminada la relacion laboral con su empleado,
debe cursar un aviso con 30 dias de anticipacién o abonar una prestacion
econdémica®.

2.2.1. Audiencia de conciliacion

De otro lado, Narbaiza Chanducas® indic6 que en Pert el proceso

38 17id. A. STERRA HERRERO, Indemnizaciones convencionales por término de contrato de trabajo.
Problemas suscitados a raiz del tope de la UT 90, en lus et Praxis, 2018, n. 2, p. 22.

39 Como se cité en P.A. CATACORA SANTISTEBAN, E/ Despido Incansado y Fraundulento
Laboral, en Gestion en el Tercer Milenio, 2016, n. 38, p. 80.

40 Como se cit6 en M.A. ARANDA CASTILLO, La estabilidad laboral frente al despido por pérdida
de_confianza del trabajador gue ingresd directamente al cargo, Tesis de Pregrado, Universidad
Nacional de Trujillo, 2019, pp. 28-29.

N ¥, HALIDU, Echoes of Colonialism: Inplications of Wrongfil Dismissal Judoments in Nigeria and
Canada, Thesis for the Degree of Master, University of Northern British Columbia, 2016,
p- 39.

42 L.A. SILVA IRARRAZAVAL, E/ caso del despido indirecto y la suspension del plazo: sInterpretacion
0 creacion judicial del derecho?, en Ius et Praxis, 2019, n. 2, p. 444.

# R.K.NDOBELA, K.O. ODEKU, Revisiting The Remedies Of Unfair Dismissal At The Workplace,
en Journal of Sociology and Social Anthropology, 2015, vol. 6, n. 4, p. 523.

“ Vid. R.U. DEVL, Legal Compliances in the Termination of Employees: An Indian Perspective, en
CLEAR, 2019, vol. 10, n. 6, p. 14.

4 K.J. NARBAIZA CHANDUCAS, E/ juzgamiento anticipado como medio para fortalecer la conciliacion
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ordinario laboral se compone de una audiencia de conciliacién y una
audiencia de juzgamiento. La audiencia de conciliacién se da una vez que la
demanda fue admitida (20 o 30 dias habiles siguientes a su calificacion), en
tanto que el demandado asistird a la audiencia con su contestaciéon de
demanda. La autora ademas informé que la conciliacién es el primer
mecanismo de soluciéon propuesto por la NLPT y no una etapa previa®.
Asi, Quiroz'" enunci6 que la meta en esta audiencia es solucionar el
conflicto con las propuestas conciliatorias de las partes; evitando llegar a
una audiencia de juzgamiento, por lo que en la audiencia de conciliacién el
rol del juez es de ser un tercero que promueva la negociacion para alcanzar
la protecciéon de los derechos laborales.

La audiencia de conciliacién del proceso ordinario laboral estd impregnada
de oralidad. A su vez, y segun lo dispuesto en el art. 43 NLPT, la audiencia
empieza con la identificacion de las partes, si una de ellas llega a no asistir
los efectos son distintos; ejemplo, si el demandado no asiste es declarado
rebelde. Ciertamente, lo que se busca con la conciliacion es arribar a una
solucioén, empero, el juez tiene que observar que no se atente contra el
principio de irrenunciabiliadad de derechos®. La audiencia solo puede
prolongarse maximo un mes y sea el acuerdo total o parcial el magistrado
le otorga la calidad de cosa juzgada, disponiendo que las prestaciones se
ejecuten en el plazo erigido por las partes o en su defecto en un plazo de
cinco dfas habiles. En caso el acuerdo sea parcial o no haya un acuerdo, el
juzgador procedera a fijar las pretensiones y solicitar al demandado
presentar el escrito de contestacion, que luego de su calificacion positiva se
programara fecha para la audiencia de juzgamiento, en un plazo no mayor
a treinta dfas habiles”. Para que la conciliacion surta eficacia debe evaluarse
el rol del juez, quien actuari como mediador™.

en el proceso laboral oral, Tesis de Pregrado, Universidad Nacional de Trujillo, 2019.

4 Tbidem, p. 40.

47 Como se cité en M.S. RODRIGUEZ CRUZADO, La audiencia de conciliacion en el proceso
ordinario laboral y la posible afectacion del derecho al plazo razonable y la irvenunciabilidad de derechos
Tesis de Pregrado, Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo, 2018, p. 36.

8 177d. M.F. SERRA-LANDIVAR, La oralidad como principio fundamental para la flexibilizacion de
la_congruencia cansal de la pretension de despido nulo dentro del nuevo proceso ordinario laboral, Tesis
de Pregrado, Universidad de Piura, 2016, pp. 50-53.

4 Lbidem, pp. 54-55.

N Vid. D.K. PADILLA GARCIA, La Resolucion de conflictos laborales y la conciliacion judicial en la
nueva ley procesal de trabajo, andlisis de la perspectiva de la cindad de Chiclayo, Tesis de Pregrado,
Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, 2018, p. 79.
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2.2.2. Audiencia de juzgamiento

Como bien se sefiald, de no haber acuerdo conciliatorio o si fue parcial se
procedera a la audiencia de juzgamiento (art. 44 NLPT), que aglutina la
etapa de confrontacién de posiciones, actuacion probatoria, alegatos y
sentencia. Hsta audiencia permite que los principios de oralidad e
inmediacién se materialicen, y faculta a los litigantes a demostrar sus
habilidades de litigio oral’'. En la audiencia de juzgamiento predominan los
principios de oralidad e inmediacién cuando se discuten las teorfas del caso
en forma oral; a razén que el juzgador tiene el deber de intervenir
activamente en el proceso, con el propdsito de formarse una idea clara
sobre las pretensiones en debate y de los medios probatorios que las
acreditan™. La etapa de actuacion probatoria tiene mayor connotacion, ya
que en esta etapa se actia y somete al contradictorio los medios probatorios
con los cuales cada sujeto procesal sustenta sus pretensiones”.

La primera etapa de la audiencia de juzgamiento es la de confrontacion de
posiciones, (art. 45 NLPT). Esta etapa empieza con una sucinta
presentacion del petitorio de la demanda y su fundamentacion factica, y la
parte demandada efectia una breve explicacion de los hechos que sustentan
su contradiccion™. Por consiguiente, se regula la etapa de actuacion
probatoria (art. 46 NLPT) enunciando primero los medios de prueba
admitidos, de las que las partes pueden formular cuestiones probatorias.
Seguidamente, el magistrado actuara las pruebas previo juramento de las
partes y quienes intervengan en esta etapa; en el siguiente orden: declaracion
de parte, testigo/petitos, exhibiciéon de documentos e inspeccion judicial.
La actuacion probatoria debe culminar en la misma fecha, aunque puede
diferirse por un plazo de cinco dias habiles”. Concluida esta etapa,
prosiguen los alegatos (art. 47 NLPT), donde las partes deben de vincular
los hechos que han sido probados y como se llegaron a probar™.

SUVid. A.P. BAZAN CRUZ, Consecuencias juridicas que generan en el demandado la variacion de la
pretension_en la audiencia de juzgamiento laboral, Tesis de Maestria, Universidad Nacional de
Cajamarca, 2017, pp. 50-51.

52 17id. 1.. ROJAS RUIZ | La oralidad como herramienta de eficiencia en la andiencia de juzgamiento del
nuevo proceso laboral pernano, Tesis de Pregrado, Universidad Nacional de Trujillo, 2015, pp.
67-68.

5 Vid. 1..C. JARA SANCHEZ, E/ ejercicio del deber de direccion del drgano jurisdiccional en la etapa de
actuacion probatoria, en Revista Especializada Nueva 1ey Procesal de Trabajo, 2019, n. 1, p. 89.

> 17id. N.F. DiAZ ARCE, T. DIESTRA AREVALO, gp. ¢it., p. 93.

% Vid. ].C. RODRIGUEZ ACOSTA, E/ diserio concentrado de la actividad probatoria y la suspension
de la audiencia para requerir la remision de documentos a terceros, Tesis de Pregrado, Universidad
Sefior de Sipan, 2017, pp. 51-52.

% 17d. 1. VINATEA RECOBA, Los alegatos en el nuevo proceso laboral, en Thémis, 2014, n. 65, p.
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Finalmente, en la etapa de sentencia el fallo se expide al final de la
audiencia’. La NLPT permite al magistrado expedir la resolucion final en
un tiempo maximo de 60 minutos, luego de finalizaciéon de los alegatos,
pero por su complejidad el fallo suele diferirse a cinco dias habiles™.

Segin el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo de Pertt™”, la NLPT
se presentaba como una introduccién provechosa para el sistema judicial
peruano, ya que el beneficio que recibirfan las partes del proceso era que los
conflictos laborales se desenvolverfan de forma breve, célere, sencilla, y
predominando la oralidad. Asi, las controversias laborales se resolverfan
con rapidez en una media de 6 meses agotadas todas las instancias, que con
la anterior ley (LPT), duraban muchos afios (§§ 1-2).

No obstante de lo mencionado, de acuerdo a los datos oficiales del Sistema
Integrado de Justicia del Poder Judicial del Pert (SIJ), el lapso de duracion
del expediente principal del proceso laboral (ordinario y abreviado) de la
NLPT, fue el siguiente: 1) en 2013 210 dias; 2) en 2014 277 dfas; 3) en 2015
317 dias; 4) en 2016 423 dias; 5) en 2017 537 dfas.

En cuanto al lapso de duracién de la tramitacion del recurso de apelacion
de sentencia de primera instancia o auto final de segunda instancia en los
procesos laborales (ordinario y abreviado) de la NLPT, fue el siguiente: 1)
en 2013 104 dias; 2) en 2014 124 dias; 3) en 2015 142 dias; 4) en 2016 149
dias; 5) en 2017 170 dfas.

Por esa razén, puede verse que pese a que uno de los objetivo de la NLPT
y de la implementacién del principio de oralidad era otorgar celeridad a los
procesos, ello no se ha venido cumpliendo de la forma mas adecuada.

Cuadro 1 - Indicadores de desempeno del PP0099, Celeridad en los procesos
judiciales laborales
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Nivel del objetivo

Nombre del indicador | Descripciéon 2013 | 2014 | 2015 | 2016

2017*

Establece el tiempo 210 | 277 317 423

de duracion del

1. Tiempo de

Resultado Especifico
Celeridad de los
procesos de justicia
laboral

duracién del
expediente principal
del proceso laboral
ordinario y abreviado
de la NLPT (dias

proceso laboral de la
NLPT, desde la fecha
del ingreso del

expediente principal

537

130.

57 Vid. J.1.. MAYOR SANCHEZ, Nuevas alternativas para superar la actual tendencia de restringir el
Litisconsorcio facultativo dentro de los procesos regulados por el articnlo 18 de la Ley Procesal del Trabajo
N° 29497, en Revista de la Maestria en Derecho Procesal, 2014, n. 1, p. 163.

8 17id. C. PUNTRIANO ROSAS, Propuestas para la mayor eficacia de los fallos: sentencias laborales,
en elpernano.pe/ suplemento/ juridica, 11 setiembre 2018, p. 4.

9 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO, Beneficios de la Nueva 1 ey Procesal
del Trabajo, 2010.
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calendarios) a mesa de partes
(independientement
e del ano de
ingreso), hasta la
fecha final de la
Ultima resolucién (del
ano en curso)
2. Tiempo de Establece el tiempo 47 51 61 66 42
duracién de la de duracién de la
calificacién de la calificacién de la
demanda en los demanda, desde la
procesos ordinario y fecha de su
abreviado de la NLPT | presentacién en
(dias calendarios) mesa de partes,
hasta la fecha de
emision del primer
auto de la
calificacién de la
demanda (ya sea
admitido y no
admitido)
3. Tiempo de Tiempo de duracién 104 | 124 142 149 170
duracion del trdmite del tradmite del
delrecurso de recurso de apelacion
apelacion de de sentencia o auto
sentencia o auto final | final de segunda
de segunda instancia | instancia en los
en los procesos procesos ordinario y
ordinario y abreviado | abreviado de la NLPT
de la NLPT (dias
calendarios)
4. indice de Establece larelacion | 77% | 86% | 80% 107% | 88%
resolucion de entre los expedientes
expedientes que fueron resueltos
e ingresados en el
mismo periodo
Producto 1 5. Porcentaje de Establece porcentaje 63% | 66%
Proceso judicial Notificaciones de Nofificaciones
tframitado y Electrénicas emitidas | Electrénicas emitidas
calificado con la NLPT con la NLPT
6. Tiempo de Establece el Tiempo 3 4
elaboracién del de elaboracién del
informe técnico del informe técnico del
equipo de peritos equipo de peritos
(dias calendarios) contables
7. Porcentaje de Establece el M% | 84% | 7.6% |7.4% | 57%
Producto 2 procesos ordinarios porcentaje de

Personal Judicial con
competencias
adecuadas

concluidos por
conciliaciéon

procesos ordinarios
laborales que han
concluido en
audiencia
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conciliacién
8. Evaluacion Establece el 82% | 78% 98%
satisfactoria en la de porcentaje de
capacitacién asistida | personas que
obtienen una
calificacién
aprobatoria en las
capacitaciones
realizadas
9. Porcentaje de Establece el 93% | 95% | 91% 87% | 89%
audiencias de porcentaje de
conciliacion audiencias de
realizadas en los conciliaciéon
procesos ordinarios realizadas respecto
al nimero de
audiencias de
Producto 3 conciliacion
Despachos judiciales programadas
debidamente 10. Porcentaje de Establece el 92% | 96% | 90% | 87% | 89%
implementados audiencias de porcentaje de
juzgamiento audiencias de
realizadas en los juzgamiento
procesos ordinarios realizadas respecto
al nimero de
audiencias de
juzgamiento
programadas
* Enero-aboril.

Sélo los valores correspondientes al Resultado Especifico son calculados por
mediana en dias calendarios.

Indicador 5: las bases de datos sobre las Notificaciones electrénicas 2017, no son
centralizadas aun por la Gerencia de Informdtica. El cdlculo del indicador se inicia
en el 2015.

Indicador 6: Sistema de Peritos Contables. El cdlculo del indicador se inicia en el afio
2016

Indicador 8: base de datos de las instituciones educativas con grado superior. El ano
2017 no cuenta con informacién dado que los promedios son calculados
anualmente. El cdiculo del indicador se inicia en el 2014.

Fuente: SIJ

Por otro lado, los paises de América del Sur han contemplado también,
desde hace unos afos, en sus legislaciones a la oralidad como base del
desenvolvimiento de sus procesos laborales, estando presente como en el
Pert tanto en la audiencia de conciliacién y la audiencia de juzgamiento con
motivo de dotar de celeridad a los procesos judiciales.
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Cuadro 2 - El principio de oralidad en la legislacion comparada

Venezuela Ecuador Chile Colombia

Ley Orgdnica Codigo del Cddigo del Cédigo Procesall
Procesal del Trabajo Trabajo del Trabajo y de la
Trabajo Seguridad Social

Gaceta Oficial, 13
agosto 2002, n.
37.504

Supl. 16 diciembre
2005, n. 167,y sus
modificatorias

Texto refundido,
coordinado y
sistematizado y sus
modificatorias

D-Ley 2158/1948 y
sus modificatorias

1. Demanda oral o
escrita

2. Audiencia
preliminar:
conciliacién o
arbitraje

3. Participacion
activa del juez en
la audiencia
preliminar

4. En la audiencia
de juicio se
genera el debate
oral de posiciones
y la actuaciéon de
medios
probatorios,
donde el juez
efectUa preguntas
de forma libre

5. Elregistro de la
audiencia de
juicio es a través
de medios
digitales

6. El magistrado
expide sentencia
en un lapso de 60
minutos

1. La demanda
puede ser de
forma oral o
escrita

2. El principio de
oralidad
materializa el
principio de
inmediacién

3. En el proceso
laboral el juez
efectUa preguntas
de formal libre,
tanto alas partes,
testigos y peritos

1. La demanda,
las excepciones y
medios de
defensa son de
forma oral en la
audiencia
preparatoria

2. Las actuaciones
procesales son
orales, las cuales
son registradas en
audio y video

3. En la audiencia
de juicio, el
magistrado realiza
preguntas de
formallibre y
permite que las
partes efectien
precisiones sobre
lo que es materia
de juicio

1. La demanda es
de forma oral en
el procedimiento
ordinario

2. Las actuaciones
procesales son
orales y son
registradas en
audio y video, sin
suspension del
registro

3. En la audiencia
de juzgamiento el
juez tiene una
participacion
activa en: oirlas
pretensiones de
las partes,
actuacién de los
medios
probatorios y
efectuar el
interrogatorio

4. El
planteamiento del
recurso de
apelacién es de
forma oral

Fuente: L. ROJAS Ruiz, La oralidad como herramienta de eficiencia en la audiencia de
juzgamiento del nuevo proceso laboral peruano, Tesis de Pregrado, Universidad

Nacional de Trujillo, 2015
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3. Metodologia
3.1. Tipoy disefio de investigacion

En la investigacion cualitativa el objeto de estudio viene representado por
conductas, opiniones o percepciones de los sujetos involucrados en relacion
a una determinada problemdtica, asimismo, no se busca la corroboracion
de la hipétesis, sino que implica un descubrimiento®.

Teniendo en cuenta lo mencionado, este trabajo de investigacion empled el
enfoque cualitativo debido a que se estudié un problema de la sociedad
desde las perspectivas de los participantes; es decir, se determiné la
incidencia del principio de oralidad en el proceso de indemnizacién por
despido arbitrario en empresas privadas, San Isidro, 2019. Para ello, la
recoleccion de los datos se ejecutd usando la guia de entrevista para los
abogados litigantes/especialistas en derecho laboral y la guia de analisis
documental, los cuales tuvieron como meta demostrar los supuestos
juridicos.

Acerca del tipo de investigacion fue basica porque, con arreglo a Carruitero
Lecca®, esta concuerda con una otientacién para comprender el fenémeno
social y tiene como sustento otra indagacion.

Sobre el disefio de investigacion, se us6 el de teorfa fundamentada cuyo
objeto primordial de este disefio es la procreacion de una teoria, por eso
este disefio comprende un grupo de métodos para crear esa teotia®.

Este trabajo de investigacion se desplegd con el disefio cualitativo de teoria
fundamentada, puesto que las interrogantes del estudio se conformaron a
través de dos categorias (ptincipio de oralidad/proceso de indemnizacion
por despido arbitrario), se busco definirlas y determinar su relacion; o sea,
determinar la incidencia del principio de oralidad en el proceso de
indemnizaciéon por despido arbitrario. Ademas, al término de la
investigacion se proporciono una teotia que posibilitd entender el problema
planteado y a la par, se brindé una solucién. En suma, este disenio se aplico
porque las conclusiones a las que se lleg6 en la fase de desarrollo tuvieron
un fundamento en los datos recolectados y las teorfas que se vinculaban al
problema investigado.

El nivel de investigacion fue descriptivo, que muestra el fendmeno tal y

%0 177d. P. BEDREGAL, C. BESOAIN, A. REINOSO, T. ZUBAREW, La investigacidn cualitativa: un
aporte para mejorar los servicios de salud, en Revista Médica de Chile, 2017, n. 3, p. 374.

61 F.R. CARRUITERO LECCA, Introduccion a la metodologia de la investigacion juridica, San
Bernardo Libros Juridicos, 2014, p. 180.

92 Vid. A.P. CARLIN, Y.H. KIM, Teaching Qualitative Research: Version of Grounded Theory, en
Grounded Theory Review, 2019, vol. 18, n. 1, p. 35.
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como se manifiesta, considerando un limite espacial y temporal; se explica
la problematica sin insertar variaciones®.

3.2. Categorias y subcategorias

En las investigaciones cualitativas existen las categorias, con un rol similar
a las variables. En el estudio efectuado, se seleccioné una categoria
independiente y una categorfa dependiente, contando cada una con sus
respectivas subcategorias. Es por ello que, la categoria independiente de la
investigacion fue; principio de oralidad, y sus subcategorias; prevalencia de
la oralidad en las audiencias y prevalencia de la expresiéon hablada en los
tramites. La categoria dependiente fue; proceso de indemnizacion por
despido arbitrario, y sus subcategorias; audiencia de conciliacién y audiencia
de juzgamiento.

3.3. Escenario de estudio

El escenario de estudio fue el distrito de San Isidro donde se suscitaba la
problematica, as{ también, estuvo establecido por el espacio fisico en el que
se llevaron a cabo las entrevistas. Es necesario indicar que las entrevistas
involucraron a las personas calificadas en la materia, y también el lugar
donde se generaron dichas entrevistas. Es pertinente mencionar que el
escenario de las entrevistas que se aplicaron fueron las respectivas oficinas
de los abogados, puesto que es en ellas donde los especialistas decidieron
desarrollarlas.

3.4. Participantes

Respecto a los participantes que intervinieron en la investigacion, se
requiere que los participantes cuenten con la aptitud, capacidad y
conveniencia con la que se va a desenvolver el trabajo, es por ello que las
resoluciones que se tomen respecto al muestreo son planificadas,

63 177d. M. ROJAS CAIRAMPOMA, Tjpos de Investivacion Cientifica: Una_simplificacion de la
complicada incoberente nomenclatura y clastficacion, en Revista Veterinaria Argentina, 2015, n. 1, p.
7.

o Vid. U. KUCKARTZ, Qualitative Content Analysis: From Kracaner’s Beginnigs to Today’s
Challenges, en Forum: Qualitative Social Research, 2019, vol. 20, n. 3, p. 6.
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implicando un procedimiento practico en la indagacion socia
Por lo expuesto, los sujetos que intervinieron en este trabajo de
investigacion fueron los abogados litigantes y especialistas en derecho
laboral; cuya actividad se vinculaba al derecho procesal del trabajo; debido
a que pudieron afianzar los conocimientos requeridos a fin de emitir una

opinion relativa al tema de investigacion.

1%,

Cuadro 3 - Entrevistados (Abogados litigantes, especialistas en Derecho laboral)

Carrasco Cabezas

Nombre Profesién/cargo | Institucion Aios de

y apellido experiencia
Magaly Socia Vinatea & Toyama Mds de 17
Alarcén Salas

Pedro Franco Asesor legal Independiente Mds de 11
Loépez Moreno laboral

Sebastidn Asesor legal Independiente Mds de 8
Soltau Salazar laboral

Juan Asesor legal Independiente Mds de 23
Munoz Becerra laboral

Roberto Carlos Abogado Independiente Mas de 17
Diaz Sédnchez litigante

Franklin Augusto Asesor legal Casa Grande S.AA. - Mdas de 6
Jiménez Ortiz laboral Grupo Gloria

César Enrique Asociado Elias Mantero Abogados Mdas de 6
Llorente Vilchez

Luis Miguel Director legal GRP Services S.A.C. Mds de 9
Romero Palacios

Alfonso Yasuyoshi Asociado Vinatea & Toyama Mds de 7
Higa Garcia

Francisco Senior KMPG PerU Mds de 5

Fuente: elaboracion propia

65 17d. R. PEREZ-L.UCO ARENAS, .. LAGOS GUTIERREZ, R. MARDONES BARRERA, F. SAEZ
ARDURA, Taxonomia de disenios y muestreo en investigacion cualitativa. Un intento de sintesis entre las

aproximaciones tedrica y emergente, en Awmbitos, 2018, n. 39, p. 6.
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3.5. Técnicas e insttumentos de recoleccion de datos

En las investigaciones cualitativas cuando se recolectan los datos casi
siempre nacen otras ideas para recopilar otros®. Asi y todo, se hizo uso de
estas técnicas e instrumentos. Acerca de las técnicas, se dispuso de la
entrevista ya que, en el juicio de Hernandez Carrera®, por ella se examinan
las vivencias de las personas asociandolas con quehaceres habituales o
laborales, colocando un realce especial en penetrar a las actividades e
interrelaciones en su entorno natural, dejando de lado las modificaciones
que ocasiona un escenario artificial.

Otra de las técnicas aplicadas fue el analisis documental, mediante el cual se
recabd informacion de fuentes documentales, usando la gufa de analisis
documental como instrumento. Es menester sefialar que los instrumentos
de recogida de datos fueron confiables y validos, esto fue posible con la
certificacion de tres expertos en la materia.

Ahora, las estadisticas presentadas como las del SIJ sobre la duracién de los
procesos laborales con la actual NLPT constituyen datos referenciales
debido a la naturaleza de la investigacion cualitativa.

3.6. Procedimiento

También se conté con un procedimiento de analisis o trayectoria
metodologica, el cual consisti6 en una etapa para la realizaciéon de la
investigaciéon donde se efectué un examen contextual de los datos mas
importantes que se recabaron. Es de recalcar que se utilizé6 un enfoque
cualitativo de disefio teorfa fundamentada, lo cual posibilité examinar y
entender la indagaciéon que se estaba ejecutando. Considerando lo descrito,
en esta investigacion se organizé la informacion recogida por medio de las
técnicas e instrumentos seleccionados, luego se pasé a comprobar si los
datos seleccionados eran los convenientes y suficientes para alcanzar los
objetivos propuestos. Subsiguientemente, se clasificé la informacion
acopiada dando prioridad a la obtenida a raiz de la entrevista y analisis
documental.

Por ultimo, se prosigui6 a sistematizar la informacion recolectada con una
orientacion referente a que los datos elegidos fueran los pertinentes para
llegar a cumplir los objetivos, general y especificos. Los datos se ordenaron

6 177d. P. BANSAL, W.K. SMITH, E. VAARA, New Ways of Seeing through Qunalitative Research,
en Academy of Management Journal, 2018, vol. 61, n. 4, p. 1193.

67 R.M. HERNANDEZ CARRERA, La investigacion cualitativa a través de entrevistas: su andlisis
mediante la teoria fundamentada, en Cuestiones Pedagdgicas, 2014, n. 23, p. 188.
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de forma metddica con la intencidon de generar la integracion de resultados;
lo que llevé a enunciar las conclusiones del trabajo.

3.7. Rigor cientifico

Esta parte del estudio cientifico tiene que ver con el valor y calidad de la
investigacion, en donde resaltan aspectos como la ética que emplea el autor
al momento de desarrollar su estudio, siempre vinculado a los instrumentos
de los que se vale, asi como también el trabajo de campo, entre otros,
. . . . e
permitiendo dar confiabilidad sobre la averiguacion ejecutada®™.

3.8. Meétodo de analisis datos

Segtin Murillo” este procedimiento involucra la codificacién y analisis
simultaneo de los datos con la intencién de fomentar conceptos. También,
puede decirse que, cuando se comparan constantemente los
acontecimientos particulares de los datos el autor afina dichos conceptos,
precisa sus caracteristicas, examina las conexiones de unos con otros y los
incorpora en una teorfa congruente. En este caso se analizo la relacion entre
las categorias: principio de oralidad y proceso de indemnizacion por
despido arbitrario, con sus respectivas subcategorias.

En ese marco, se hizo uso de los métodos de analisis interpretativo, analisis
de integracién, analisis argumentativo, analisis comparativo, analisis
hermenéutico y analisis inductivo.

3.9. Aspectos éticos

Los aspectos éticos tienen un impacto a lo largo de todo el proceso de
investigacion, ya que se vincula con las teorfas de la investigacion, el
contexto social de la investigacion, las preguntas y el nexo entre el
investigador y lo investigado™. Esta investigacion respet6 los lineamientos

%8 177d. W.1 ABANTO VELEZ, Diseiio y desarrollo del proyecto de investigacion, Universidad César
Vallejo, 2013, p. 67.

6 Como se citd en P. SCHETTINI, 1. CORTAZZO, Andlisis cualitativo de datos cualitativos en la
investigacion_social. Procedimientos y berramientas para la_interpretacidn de_informacion cualitativa,
Editorial de la Universidad de la Plata, 2015, p. 38.

"0 1Vid. N. NIGAR, Hermeneutic Phenomenological Narrative Enguiry: A Qualitative Study Design
in Theory & Practice in Langnage Studies, 2020, vol. 10, n. 1, p. 15.
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de la Universidad César Vallejo y cumplié los criterios cientificos del
enfoque cualitativo, los cuales fueron inspeccionados por el asesor
metodologico. Asimismo, se siguié las directrices de las normas APA
(American Psychological Association) y normas de derecho a la propiedad
intelectual al momento de incorporar las citas y referencias bibliograficas de
sus respectivos autores. Es por estos motivos que este trabajo cientifico
obedecio a los preceptos éticos y legales.

4. Resultados

En este capitulo se enuncian los resultados obtenidos tanto en la guia de
entrevista como en la gufa de analisis documental, para lo cual se tomé en
cuenta los objetivos de la investigacion.

4.1. Presentacion de los datos
A continuacion, se procedi6 a establecer los resultados de la investigacion.

4.1.1. Descripcion de los resultados del instrumento guia de
entrevista

Respecto a la gufa de entrevista, se elaboraron preguntas en relacion a los
objetivos de la investigacion. El objetivo general conté con tres preguntas,
siendo que el objetivo especifico 1 y objetivo especifico 2 también;
lograndose obtener un total de nueve preguntas.

En relacion al objetivo general Determinar de qué manera el principio de oralidad
incide sobre el proceso de indemmnizacion por despido arbitrario en empresas privadas, San
Isidro, 2019, 1a primera pregunta fue: ;Como ha contribuido la implementacion del
principio de oralidad de la Nueva 1.ey Procesal del Trabajo en los procesos de
indemmnizacion por despido arbitrario?

Los expertos Higa Garcia, Jiménez Ortiz, Alarcon Salas, Diaz Sanchez,
Romero Palacios, Mufioz Becerra, Carrasco Cabezas, Llorente Vilchez y
Lépez Motreno respondieron con similitud al concordar que, con el
principio de oralidad se habfa dado una mayor asertividad al momento de
emitir sentencia dentro de este proceso, esto debido a que mediante dicho
principio se permitié que los jueces tuvieran mayor actividad dentro del
proceso conociendo desde un punto de vista mas cercano las declaraciones
de ambas partes cuando sustentaban sus posiciones, respaldandose ello
también mediante las actuaciones probatorias que se realizaban de forma
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oral, permitiéndose concretar los principios de celeridad e inmediacion. Sin
embargo, Soltau Salazar sefial6é que la oralidad no habfa tenido un impacto
especifico en los procesos de indemnizacién por despido arbitrario, pero la
oralidad en cualquier tipo de proceso laboral habia ayudado a que el juez
entendiera las posiciones de las partes en el conflicto juridico.

Conforme a los resultados de la primera pregunta del objetivo general, 9 de
los 10 entrevistados afirmaron que la implementacion del principio de
oralidad habia contribuido positivamente en los procesos de indemnizacién
por despido arbitrario, porque permitfa al juez conocer las teorias del caso
de las partes a fin de emitir sentencia conforme a derecho. 1 de los 10
entrevistados afirmé que la oralidad en cualquier tipo de proceso laboral
habia ayudado a que el juez entendiera las posiciones de las partes y ello no
solo en el proceso de indemnizacién por despido arbitrario.

En relaciéon a la segunda pregunta del objetivo general — sLa implementacion
del principio de oralidad ha contribuido para que el trabajador obtenga Tutela
Jurisdiccional Efectiva en el proceso de indemnizacion por despido arbitrario? — los
entrevistados Llorente Vilchez, Diaz Sanchez, Lopez Moreno, Higa Garcfa,
Jiménez Ortiz, Carrasco Cabezas, Mufioz Becerra, Romero Palacios y
Alarcon Salas concordaron al responder que, la implementacion del
principio de oralidad s{ habfa contribuido para la mejor obtencion de tutela
jurisdiccional efectiva, debido a que con el principio de oralidad se daba la
busqueda de la verdad material a través del contacto directo entre el juez y
las partes, permitiendo asf que el magistrado formulara preguntas referidas
a por qué y como ocurri6 la desvinculacion laboral para que determinara si
se estaba ante un supuesto de despido arbitrario, y si ello resultaba asi,
correspondia la indemnizacién; caso contrario, no. Asimismo,
mencionaron que era necesaria la especializacion y predisposicion del juez.
En oposicion a ello, Soltau Salazar refirié que no existia una mayor garantfa
de tutela jurisdiccional efectiva en un proceso laboral oral, porque cuando
se implement6 el principio de oralidad suponia vincularlo a los principios
de celeridad e inmediaciéon, no obstante; actualmente existian procesos
laborales que tardaban de 4 a 5 afios, por lo que la oralidad no
necesariamente habfa significado una mayor garantia de tutela judicial
efectiva.

De acuerdo a los resultados de la segunda pregunta del objetivo general, 9
de los 10 entrevistados afirmaron que el principio de oralidad si habia
contribuido para que el trabajador obtenga una mejor tutela jurisdiccional
efectiva en el proceso de indemnizacion por despido arbitrario, puesto que
el juez al tener contacto directo con las partes podia saber cémo realmente
ocurri6 el despido, y si el despido era ilegal otorgaba la indemnizacion. 1 de
los 10 entrevistados manifest6 que la oralidad por si sola no habia
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contribuido a otorgar una mejor tutela jurisdiccional efectiva, debido a que
existian procesos que tardaban demasiado tiempo en resolverse.

En cuanto a la tercera pregunta del objetivo general — ;Ha notado deficiencias
cuando en los procesos de indemmnizacion por despido arbitrario los operadores juridicos se
tienen que valer del principio de oralidad? ; Cudles son? —los entrevistados Alarcon
Salas, Lopez Moreno, Soltau Salazar, Jiménez Ortiz, Carrasco Cabezas y
Romero Palacios mencionaron que si habfan notado deficiencias, siendo
que uno de los operadores juridicos con mayores defectos eran los
abogados, por diversos factores, como por ejemplo; cuando tnicamente
daban lectura a sus posiciones juridicas sin estar preparados para expresarse
de forma oral, el nulo interés por capacitarse en técnicas litigacioén oral, la
falta de empleo de oralidad al actuar sus medios probatorios, situacion
contraproducente porque algunos abogados se centraban en su lectura;
generando a la vez que el juez no tuviera una convicciéon sobre el objeto de
la Litis.

Asi mismo, Munoz Becerra, Higa Garcia y Llorente Vilchez mencionaron
que también habfan notado deficiencias, siendo que uno de los operadores
juridicos con mayores defectos eran los jueces. Por ejemplo; la poca fluidez
que daban a la audiencia, la falta de preparacion sobre los casos que
desencadenaba en que no existieran propuestas de solucién ante el
conflicto, como en la audiencia de conciliacién. A su vez, sefialaron que la
falta de conocimiento de los jueces sobre la controversia juridica hacia que
le otorgaran mayor valor a las declaraciones de las partes dejandose llevar
por argumentos impactantes que carecfan de contenido y sin tomar en
cuenta los medios probatorios; lo que a su vez perjudicaba la celeridad del
proceso porque el juez permitia toda actuacion en la audiencia y no lograba
fijar la controversia. Adicionalmente, Diaz Sanchez expresé que los jueces
tenfan una falta de conocimiento respecto al derecho procesal laboral
dejando pasar la oralidad y la inmediaciéon en perjuicio del demandante (en
algunos casos) o de acceder a la tutela jurisdiccional efectiva.

Acorde a los resultados de la tercera pregunta del objetivo general, 6 de los
10 entrevistados afirmaron que si habfan notado deficiencias en el empleo
de la oralidad por parte de los operadores juridicos, siendo que los abogados
tenfan deficiencias por no saber como sustentar sus teorias del caso y
pruebas oralmente. 4 de los 10 entrevistados afirmaron que los jueces tenfan
deficiencias al valerse de la oralidad, porque no poseian una buena
preparacién o conocimiento del derecho procesal laboral oral, lo cual hacia
que no dirigieran bien el proceso.

Con respecto al objetivo especifico 1 — Determinar de qué manera la prevalencia
de la oralidad en las andiencias incide en la audiencia de conciliacion del proceso de
indemmizacion por despido arbitrario en empresas privadas, San Isidro, 2019 — la
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primera pregunta fue: ;Como la aplicacion de la prevalencia de la oralidad en las
andiencias garantiza que en la andiencia de conciliacion se arribe a un acuerdo justo sin
afectar los derechos laborales?

Los entrevistados Romero Palacios, Alarcén Salas, Loépez Moreno, Mufioz
Becerra, Diaz Sanchez y Llorente Vilchez concordaron en que la oralidad
en la audiencias de conciliacién habfa jugado un rol importante; debido a
que implicaba la participacién activa de los involucrados (demandante y
demandado), en tanto ellos verbalmente propiciaban el acuerdo
conciliatorio a través de la manifestacion libre de sus propuestas
solucionando el conflicto; siendo que los abogados ayudaban a que las
partes puedan generar el acuerdo respetando los derechos laborales. En
adicién, Jiménez Ortiz manifestd que en la actuacion del juez también se
habfa podido ver la prevalencia de la oralidad en las audiencias de
conciliacion, puesto que este al ser director del proceso invitaba a dialogar
a las partes y les informaba si el acuerdo era viable para respetar los derechos
laborales.

En oposicion a lo mencionado anteriormente estuvo lo aludido por
Carrasco Cabezas y Soltau Salazar, quienes coincidieron al referir que la
oralidad y la conciliacién no guardaban relacion, ya que llegar a un acuerdo
conciliatorio representaba un acto libre y solo prosperaba si las partes
deseaban. Aunado a ello, Higa Garcia indicé que la unica relacién que habia
entre oralidad y la posibilidad de arribar a un acuerdo en la audiencia de
conciliacion era que las partes prefirieran conciliar en lugar de someterse a
una audiencia de juzgamiento con una teorfa del caso débil y cuyos
cuestionamientos iban a ser evidentes en un proceso oral.

En relacién a los resultados de la primera pregunta del objetivo especifico
1, 7 de los 10 entrevistados manifestaron que la prevalencia de la oralidad
en las audiencias habfa ayudado a que en la audiencia de conciliacion se
arribara a un acuerdo justo cuando las partes participaban activamente al
manifestar libre y oralmente sus propuestas para solucionar el conflicto,
siendo que el juez era el encargado de fomentar el dialogo e informar si el
acuerdo podia ser viable a fin de respetar los derechos laborales. 3 de los 10
entrevistados afirmaron que no existia relaciéon entre la prevalencia de la
oralidad en las audiencias y que en la audiencia de conciliacién se arribara a
un acuerdo, porque el acuerdo unicamente dependia de si las partes
deseaban hacetlo.

Sobre a la segunda pregunta del objetivo especifico 1 — ;Considera usted que
el no registro en andio y video de la andiencia de conciliacion perjudica la aplicacion de la
prevalencia de la oralidad en las andiencias? —los entrevistados Carrasco Cabezas,
Romero Palacios, Alarcon Salas, Lépez Moreno, Jiménez Ortiz, Llorente
Vilchez y Mufioz Becerra sefialaron con similitud que, ello no era perjudicial
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porque no grabar la audiencia apoyaba a la libertad de las partes para
sincerarse en sus propuestas, asimismo, las incentivaba a poder manifestar
de forma oral sus intereses y alternativas con el fin de arribar a un acuerdo
conciliatorio; ello sin considerar lo juridico o las pruebas ofrecidas en los
actos postulatorios. Adicionalmente a ello, Higa Garcia y Soltau Salazar
agregaron que tampoco perjudicaba porque no grabar las declaraciones de
las partes era para evitar que posiblemente sus afirmaciones puedan ser, en
un futuro, utilizadas en su contra; lo cual desincentivaria la conciliacion. Por
otra parte, Difaz Sanchez de forma general manifestd que existian juzgados
que ni siquiera contaban con la tecnologfa para un registro.

Conforme a los resultados de la segunda pregunta del objetivo especifico 1,
7 de los 10 entrevistados afirmaron que el no registro de audio y video de
la audiencia de conciliaciéon no perjudicaba la prevalencia de la oralidad, ya
que ello ayudaba a que las partes se sintieran libres de expresar oralmente
sus propuestas conciliatorias para resolver el conflicto. 2 de los 10
entrevistados afirmaron que tampoco petjudicaba, porque el no registro
hacfa que las partes tuvieran seguridad de que sus declaraciones no se
usarfan en su contra. 1 de los 10 entrevistados menciond, genéricamente,
que algunos juzgados ni siquiera contaban con tecnologia para un registro.
En relacion a la tercera pregunta del objetivo especifico 1 — sE/ plazo de un
mes para arribar a un acnerdo en la andiencia de conciliacion constituye una ventaja o
perjuicio en la materializacion de la prevalencia de la oralidad en las andiencias? — los
especialistas Alarcon Salas y Mufioz Becerra respondieron con gran
similitud al aseverar que no perjudicaba y que en la practica no se cumplia
con el plazo de un mes estipulado en la norma, siendo que las partes podian
conciliar hasta antes de la expedicién de sentencia firme, lo que justamente
era gracias a la oralidad. Complementando lo anterior, Lopez Moreno, Higa
Garcia y Soltau Salazar mencionaron que la conciliaciéon podfa arribarse en
cualquier etapa del proceso hasta antes de la emision de sentencia con
calidad de cosa juzgada, siendo que no existia un plazo que impidiera llegar
a ese acuerdo (art. 30 NLPT).

Asimismo, Romero Palacios sefal6 que el plazo de un mes serfa irrazonable
porque no se podia forzar a las partes a llegar a un acuerdo conciliatorio en
ese tiempo y menos cuando primaba la oralidad. Llorente Vilchez agregd
que, si bien era cierto, la norma procesal establecia un plazo de un mes (art.
43 NLPT), éste plazo se referfa a cuando las partes prolongan la
conciliacién, mas no para el hecho de forzar una conciliacién; porque lo
que se buscaba era no dilatar innecesariamente el proceso.

De forma totalmente opuesta a lo mencionado, Jiménez Ortiz considerd
que el plazo de un mes era positivo para arribar a un acuerdo conciliatorio
que solucionara el conflicto, por lo que Diaz Sanchez y Carrasco Cabezas
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expresaron que de existir un perjudicado por el incumplimiento de los
plazos, este serfa el trabajador demandante por la necesidad econémica que
debia cubrir.

De acuerdo a los resultados de la tercera pregunta del objetivo especifico 1,
7 de los 10 entrevistados afirmaron que en la practica no se tomaba en
cuenta el plazo de un mes para llegar a un acuerdo conciliatorio, y ello no
era perjudicial porque justamente con la oralidad se buscaba que las partes
a través el didlogo llegaran a un acuerdo en cualquier etapa del proceso,
siendo un mes irrazonable. 1 de los 10 entrevistados afirmé que el plazo de
un mes para conciliar si constitufa una ventaja. 2 de los 10 entrevistados
afirmaron que de haber un perjudicado a razén que el acuerdo no se arribara
en un mes era el trabajador, por las necesidades econémicas que requeria
cubrir con la indemnizacion.

Con respecto al objetivo especifico 2 — Determinar de qué manera la prevalencia
de la excpresion hablada en los tramites incide en la andiencia de juzgamiento del proceso
de indemnizacion por despido arbitrario en empresas privadas, San Isidro, 2019 — la
primera pregunta fue: ;Cree usted que la prevalencia de la expresion hablada en los
tramites en la andiencia de juzgamiento permite que el jueg tenga un buen entendiniento
de lo que es materia de litigio?

Los expertos Higa Garcfa, Alarcon Salas, Carrasco Cabezas, Mufioz
Becerra, Lopez Moreno, Jiménez Ortiz, Llorente Vilchez y Romero
Palacios establecieron que, efectivamente la prevalencia de la expresion
hablada en los tramites en la audiencia de juzgamiento permitia que el juez
tuviera un buen entendimiento de lo que era materia de litigio, considerando
que la oralizacién de posiciones y teorfas del caso de manera precisa tenfan
el proposito que el magistrado conociera de forma clara y concreta los
hechos en controversia, por lo que si existia alguna duda el juez podia pedir
a las partes la aclaracion de los puntos que resultaban oscuros, no obstante;
también manifestaron que era necesario que el magistrado hubiese
analizado lo actuado en la audiencia.

En contra posicion a lo expresado, Soltau Salazar y Diaz Sanchez
consideraron que la prevalencia de la expresion hablada en los tramites no
necesariamente permitia un buen entendimiento por parte del juez sobre lo
que era materia de litigio, sino que dependia de la adecuada preparacion del
abogado para sustentar y la disposicion del juez para dirigir 1a audiencia oral;
debido a que en muchos casos el magistrado unicamente se limitaba a
escuchar a ambas partes.

Acorde a los resultados de la primera pregunta del objetivo especifico 2, 8
de los 10 entrevistados afirmaron que la prevalencia de la expresion hablada
en los tramites si habia ayudado a que el juez entendiera el conflicto y ello
era gracias a la expresion oral de las teorfas del caso, que habfa posibilitado
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saber mejor al magistrado los hechos controvertidos, pero también se
requerfa que el juez analizara lo actuado a fin de emitir una decision
correcta. 2 de los 10 entrevistados afirmaron que la prevalencia de la
expresion hablada en los tramites no siempre habia ayudado a que el juez
entendiera el conflicto, ya que ello dependia de la preparacién del abogado
al explicar su teorfa del caso oralmente y de la aptitud del juez para dirigir
el proceso.

En cuanto a la segunda pregunta del objetivo especifico 2 — s Considera usted
que la prevalencia de la expresion hablada en los tramites se llega a materializar
realmente en la etapa de actuacion probatoria de la andiencia de juzgamiento? — los
expertos Carrasco Cabezas, Higa Garcia, Romero Palacios, Lopez Moreno,
Jiménez Ortiz, Llorente Vilchez, Mufioz Becerra y Diaz Sanchez
concordaron en que sf se materializaba la prevalencia expresiéon hablada en
los tramites durante la etapa de actuacién probatoria, porque las partes
exponfan oralmente y de forma libre la pertinencia y finalidad de sus
pruebas destinadas a respaldar sus teorfas del caso, acreditando si se estaba
ante un supuesto de despido arbitrario o no, pero a la vez sefialaron que no
se debia olvidar el empleo adecuado de las técnicas de litigaciéon oral.
Asimismo, tal materializacién también se habfa generado con la actuacion
del juez en el proceso laboral, debido a que este a fin de llegar a la verdad
material formulaba preguntas directas (interrogatorio) a las partes para
disipar cualquier duda, y asf resolver la controversia juridica.

Sin embargo, Alarcén Salas considerd que ello no era as{ y sobre todo
cuando se actuaban pruebas documentales, porque al ser muchos
documentos el juez los pasaba por alto y dejaba su revision para después,
no permitiendo que estos se actuaran de forma oral por las partes; lo cual
generaba un recorte de derechos. Asi también, Soltau Salazar refirié que
tampoco se materializaba la prevalencia de expresion hablada de los
tramites en esta etapa, porque solia ser frecuente que los abogados no
sabfan cémo interrogar o porque existia una falta de control de los jueces
ante las preguntas del interrogatorio.

En relacion a los resultados de la segunda pregunta del objetivo especifico
2, 8 de los 10 entrevistados afirmaron que la prevalencia de la expresion
hablada en los tramites si se materializaba en la etapa de actuacion
probatoria, y ello se vefa cuando se permitfa a las partes actuar oralmente
sus pruebas con el propodsito de respaldar sus teorias del caso, o cuando el
juez efectuaba el interrogatorio para conocer la verdad de los hechos. 2 de
los 10 entrevistados afirmaron que no necesariamente la prevalencia de la
expresion hablada se daba bien en esta etapa, ya que en algunos casos el
juez no permitia que se actuaran adecuadamente las pruebas documentales
o los abogados y el magistrado no tenfan una actuacién correcta en el
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desarrollo del interrogatorio.

Respecto a la tercera pregunta del objetivo especifico 2 — ;Es adecnada la
manera en la que el magistrado emplea la prevalencia de la expresion hablada en los
tramites para expedir sentencia en la andiencia de juzgamiento? — los entrevistados
Jiménez Ortiz, Romero Palacios, Mufioz Becerra y Alarcén Salas
aseveraron con gran similitud que, si crefan que el juez empleaba
adecuadamente la prevalencia de la expresién hablada en los tramites en la
emision sentencia, siendo que ello resultaba gracias a que las partes
expresaban de forma oral sus posiciones permitiendo que el juez se formara
un criterio sobre quién tenfa la razén o no y, por tanto, era beneficioso que
en los casos en que emitia su fallo en audiencia lo expresara oralmente;
porque ayudaba a explicar de forma clara y precisa su decision acercando la
justicia a las partes. Finalmente, todo ello dejé ver que se habia cumplido
con el fin de la oralidad y los otros principios del proceso.

De forma contrarfa a lo declarado por los anteriores expertos, Llorente
Vilchez, Carrasco Cabezas y Soltau Salazar mencionaron que no siempre el
juez empleaba de forma adecuada la prevalencia de la expresion hablada
cuando emitia sentencia, porque en algunos casos el juez bajo el pretexto
de la prevalencia de la oralidad otorgaba mayor valor a lo expresado
oralmente que a lo escrito o probado, o cuando no se tomaba en cuenta
para el debate un hecho alegado en la contestacion de demanda;
constituyendo un petjuicio.

Asimismo, Lopez Moreno y Diaz Sinchez concordaron en que existia un
empleo erréneo de la prevalencia de expresion hablada al momento de
expedir sentencia, ya que si bien en la ley el fallo debfa emitirse en audiencia
de juzgamiento, o excepcionalmente en 5 dfas habiles, en la practica — en
muchos casos — no ocurrfa asi; por lo que se evidenciaba una gran
deficiencia en los jueces laborales, lo cual segiin Higa Garcfa era porque los
magistrados permitian, de forma permisiva, toda actuacién en el proceso
haciendo que existiera gran cantidad de informacién que dificultaba emitir
fallo final en la audiencia de juzgamiento.

Conforme a los resultados de la tercera pregunta del objetivo especifico 2,
4 de los 10 entrevistados afirmaron que si era adecuada la manera en la que
el juez empleaba la prevalencia de la expresion hablada en los tramites al
expedir sentencia, y ello se vefa cuando el juez luego de formarse conviccion
sobre quien tenfa la razén expresaba oralmente y con claridad su decision
en la audiencia, lo que era gracias a la expresion oral de las partes sobre sus
teorfas del caso. 3 de los 10 entrevistados afirmaron que el juez no siempre
empleaba de forma adecuada la prevalencia de la expresion hablada cuando
emitfa sentencia, porque bajo el pretexto de la oralidad dejaba de lado
elementos importantes como los escritos o pruebas. 3 de los 10
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entrevistados sefialaron que el juez empleaba erroneamente la prevalencia
de la expresion hablada en los tramites al expedir sentencia porque en
muchos casos no emitia su fallo en la misma audiencia, lo que generalmente
se daba por el inadecuado manejo que tenfa del proceso.

4.1.2. Descripcion de los resultados del instrumento guia de analisis
documental

Respecto a la gufa de analisis documental, se recopilaron documentos en
relacién a los objetivos de la investigacion. El objetivo general conté con
tres documentos para su analisis, siendo que el objetivo especifico 1 y
objetivo especifico 2 también; lograndose obtener un total de nueve
documentos entre los que destacan articulos y una ponencia.

Para el objetivo general Determinar de qué manera el principio de oralidad incide
sobre el proceso de indemmnizacion por despido arbitrario en empresas privadas, San
Isidro, 2019 se utilizaron tres documentos.

De un articulo de Toledo Toribio™ se pudo encontrar que, el principio de
oralidad habfa coadyuvado a que las partes pudieran acceder a la justicia en
igualdad de condiciones, puesto que; se permitia que el juez y ellas
interactuaran de forma eficaz a fin de delimitar el real objeto de la
controversia y fijar las pruebas pertinentes, ello con la tnica meta de
encontrar la verdad y otorgar tutela jurisdiccional efectiva; garantizandose
as{ que la parte vencedora del conflicto juridico fuera quien posefa la razén
y no quien posefa los medios econémicos.

Respecto a un articulo de Berrocal Durin™ se extrajo que, los jueces de los
Juzgados Laborales de Barranquilla tenian potestad de adelantar de manera
acertada el desenvolvimiento de las distintas etapas del proceso, para asi
hacer efectivo los derechos sustantivos y constitucionales de los sujetos
procesales, adoptando de esa manera las medidas esenciales que iban desde
la interposicién de la demanda hasta la expedicion de la sentencia final,
considerandose de esa manera que el juez jugaba un papel fundamental con
respecto a las diferentes decisiones a tomar. En base a ello se observo que,
la oralidad tenfa un papel preponderante sobre la rapida y eficaz imparticion
de justicia, pues ello a su vez implicaba la efectiva aplicaciéon de los
principios de celeridad e inmediacién, que permitfan al magistrado

1 O. TOLEDO TORIBIO, Como acercar el proceso contencioso administrativo laboral a los fundamentos
de la nueva ley procesal del trabajo, en Unisul de Fato e de Dereito, 2018, n. 17, p. 212.

72 J.C. BERROCAL DURAN, lgnaldad material de las partes en el proceso laboral: audiencias,
conciltacion y primera de tramite, en Justicia, 2016, n. 30.
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interactuar constantemente con los sujetos procesales”.

Finalmente sobre un articulo de Matin Boscan™ pudo hallarse que, el
principio de oralidad del proceso laboral y la tutela judicial efectiva se
vinculaban de forma inmediata, ya que gracias a la oralidad se habia podido
garantizar que la obtencién de justicia fuera rapida y oportuna, lo cual
justamente cumplia con uno de los fundamentos de la tutela jurisdiccional
efectiva; pero claramente teniendo en cuenta la imparcialidad en el proceso
para darle a cada cual lo que le atafifa. Lo dicho anteriormente se vio
reflejado en el caso de Venezuela que mediante la implementacion de un
sistema laboral oral, que implic6 una amplia reforma en lo organico y
estructural del Poder Judicial, permitié que la imparticién de justicia fuera
mas célere y eficaz; lo que se vislumbraba con el tiempo de la resolucién de
las controversias juridicas que sucedian de forma mas breve”.

De lo analizado a través de este instrumento, para el objetivo general, se
encontré que el principio de oralidad en los procesos laborales habia
permitido que los sujetos procesales desarrollaran sus actuaciones de forma
mas célere; ello debido al contacto directo que permitia que el juez
conociera de forma mas apropiada cémo ocurrieron los hechos
controvertidos y, por ende, facultindolo a expedir una sentencia adecuada
a fin de garantizar el contenido de la tutela jurisdiccional efectiva.

En cuanto al objetivo especifico 1 — Determinar de qué manera la prevalencia de
la oralidad en las audiencias incide en la andiencia de conciliacion del proceso de
indemmizacion por despido arbitrario en empresas privadas, San Isidro, 2019 — se
emplearon tres documentos.

De acuerdo a un articulo de Arese™ se encontré que, en Venezuela y
Colombia la oralidad habia desempefiado un papel muy importante sobre
todo en las audiencias de conciliacién. En Colombia el principio de oralidad
habia sido un principio trascendental porque contribufa a que las audiencias
se efectuaran en un unico momento, mediante la concentracion de estas.
Asimismo, dicha concentracién de audiencias posibilitaba a que los
acuerdos de conciliaciéon se llevaran en tiempos breves. En Venezuela la
oralidad era como un aspecto importante para la instancia de conciliacion,
ya que habia generado que el proceso fuera mas breve, justamente por el
establecimiento de esta audiencia en donde se podia arribar a acuerdos’.

73 Lbidem, p. 129

74 F.J. MARIN BOSCAN, Oralidad y Tutela Judicial Efectiva de los sujetos en el trabajo en 1 enezuela
en Frdnesis, 2017, n. 2.

75 Lbidem, p. 239.

76 C. ARESE, E/ acceso a tutela judicial efectiva laboral, en Revista I atinoamericana de Derecho Social,
2015, n. 21.

77 Lbidem, p. 245.
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En relacién a un articulo de Pauletti y Ramirez Amable™ se hallé que en
Colombia la oralidad tenfa papel fundamental y prevalente en cuanto a la
audiencia de conciliacién, ya que su validez se fundamentaba en la presencia
del juez que interactuaba con las partes. De igual modo, se establecié que
el acuerdo de conciliacién era lo unico que se transcribia, prohibiéndose a
su vez que se efectuaran copias y reducciones al acuerdo de conciliacién
que llegaba a redactarse en un acta; permitiendo a las partes expresar
libremente sus posiciones. El acta conciliatoria que expresaba el acuerdo
solo podia ser firmada por el juez y se guardindose un registro de ella”.
Por ultimo, de un articulo de Restrepo Pimienta® se extrajo que, en el
sistema laboral venezolano con base en la oralidad, el inico que podia dirigir
la audiencia de conciliaciéon era el juez laboral para que asi se pudiera
concretar la interaccion y contacto con las partes. Asi también, la labor del
juez en la audiencia de conciliaciéon consistia en presentar a las partes los
beneficios que les traerfa conciliar y que asi ellas a través del dialogo
pudieran llegar a un acuerdo conciliatorio beneficioso para todos. Ello
claramente resalt6 lo fundamental de la expresion oral. Entonces, la actitud
del juez mediante su desenvolvimiento oral era primordial porque servia
para acercar a las partes y al mismo tiempo expresarles que las férmulas
conciliatorias que manifestaran no implicaban una declaraciéon adelantada
que afectara su posicion juridica en el proceso si es que no llegaban a
conciliar®.

De lo examinado en este instrumento, para el objetivo especifico 1, se hallo
que al haberse permitido que en la audiencia de conciliacion las partes
expresaran libremente sus propuestas conciliatorias facilitaba a resolver el
conflicto de forma célere, ello sin llegar a una audiencia de juzgamiento,
siendo también fundamental la participacion activa del magistrado a fin de
persuadir a las partes para conciliar.

Para el objetivo especifico 2 — Determinar de qué manera la prevalencia de la
expresion hablada en los tramites incide en la andiencia de juzgamiento del proceso de
indemmnizacion por despido arbitrario en empresas privadas, San Isidro, 2019 — se
usaron tres documentos.

Por medio de una ponencia de Corpus Vanegas® se llegd a encontrar que,

78 A.C. PAULETTIL, M.V. RAMIREZ AMABLE, La prueba en el proceso por andiencias, en Revista de
Derecho Procesal, 2018, n. 1.

7 Lbidem, p. 10.

80 J.L.. RESTREPO PIMIENTA, Procedimiento ordinario laboral en Colombia_ y 1 enezuela: Andlisis
comparativo, en Adyocatus, 2015, n. 24.

81 Lhidem, p. 180.

82].S. CORPUS VANEGAS, E/ juez modelo para la oralidad laboral, en AANYV., XXXITV” Congreso
Colombiano de Derecho Procesal — Memorias, Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2013.
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a pesar de la existencia de carencia de otros materiales de prueba que
debieron ser aportados por el demandado, el juez de oralidad en Colombia
conservaba sus prerrogativas para decidir la admisién y actuacion del
material probatorio, justamente porque la oralidad realzaba su labor de
director del proceso y hacia que se mantuviera constantemente activo en el
proceso. Asi también, tal situacién de carencia no dejaba sin efecto otras
actuaciones procesales que debfa cumplir la parte demandada. Entonces, si
se presentaba el caso de que el juez no tenfa todo el material probatorio ello
no afectaba el tramite del proceso, debido a que el juez posefa todas las
facultades para participar activamente en el proceso de forma oral, por lo
que podia decretar la existencia de los hechos que se presumian probados
a fin de subsanar las deficiencias probatorias hasta llegar a la audiencia de
juzgamiento®.

En cuanto a un articulo de Vinatea Recoba y Soltau Salazar®, pudo verse la
importancia que tenfa el hecho que el juez de trabajo citara al testigo
adverso, lo cual implicaba que el magistrado hiciera uso de sus prerrogativas
para interrogar oralmente a tal testigo, y por tanto, permitia obtener
informacion relevante que ayudara a solucionar la controversia juridica;
destacandose la importancia de la expresion hablada en los tramites, que a
la vez daba eficacia al derecho de probar en su vertiente de derecho a actuar
el material probatorio admitido. Es por ello que tal citacién no tnicamente
denotaba un sentido de utilidad, sino que obedecia a un fundamento
constitucional®.

Finalizando, estuvo un articulo de Reynoso Castillo™ en donde se encontrd
que, pese a que Instrumentos internacionales como la Convencion
Americana de Derechos Humanos no sefialaban taxativamente a la oralidad
podia verse que ello se encontraba implicito cuando en sus articulados se
hacia referencia a una justicia pronta y eficaz, ya que la oralidad ayudaba a
ello. Asi también se refirié6 al caso de la normativa peruana, donde se
destacé lo importante de la oralidad mediante la llamada oralizacion, puesto
que en la audiencia de juzgamiento de forma oral las partes procesales
sustentaban si el material probatorio ofrecido respaldaba sus posiciones
juridicas o no, pasandose después a la etapa de alegatos en la que también
se vefa como de manera oral las partes vinculaban los hechos con las

86

83 Lbidems, p. 766.

84 1.. VINATEA RECOBA, S. SOLTAU SALAZAR, La asistencia de los testivos adversos a la andiencia
de juzgamiento: hacia una interpretacion razonada del segundo pdrrafo del articulo 21 de la Iey 29497,
Nueva 1 ey Procesal del Trabajo, en Ius et Veritas, 2013, n. 46.

8 Lhidem, p. 397.

86 C. REYNOSO CASTILLO, Hacia una nueva justicia laboral en México, en esta Revista, 2019, n.
3.
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pruebas a fin de sostener su postura, concluyéndose con la expedicion
rapida de la sentencia, si es que la naturaleza del litigio lo permitia®’.

De lo evaluado en este instrumento, para el objetivo especifico 2, se hall6
que la prevalencia de la expresion hablada en los tramites, como el de la
actuacion probatoria, habia sido fundamental porque permitia que el juez
supliera cualquier carencia surgida respecto del material probatorio, a fin de
que no tuviera inconvenientes para que las pruebas se actien oralmente.
Dicha prevalencia de la expresion hablada en los tramites también se veia
cuando el juez efectuaba el interrogatorio para encontrar la verdad de los
hechos controvertidos, asimismo, cuando por medio de la voz hablada las
partes respaldaban sus posiciones juridicas con la actuacién de sus medios
probatorios.

5. Discusion

A continuacion, se procedié a establecer la discusion de la presente
investigacion. Es pertinente aclarar que esta parte del estudio no constituyo
una reproduccion de los resultados que se obtuvieron, sino que vino a ser
la composicion de los juicios de valor que fueron la razén de ser de la
investigacion.

En relacién al objetivo general — Determinar de gué manera el principio de oralidad
incide sobre el proceso de indenmmizacion por despido arbitrario en empresas privadas, San
Isidro, 2079 — en el instrumento guia de entrevista se encontré que, la
mayorfa de los entrevistados concordaron que con la implementacion del
principio de oralidad de la NLPT se habia logrado una mayor asertividad al
momento que el juez emitia sentencia, y esto debido a que a través del
principio de oralidad se permitié que los magistrados tuvieran mayor
actividad dentro del proceso laboral conociendo desde un punto de vista
mas cercano las teorfas del caso que las partes sustentaban de forma oral. Y
se vio que ello guardaba gran similitud con lo formulado por Diaz Arce y
Diestra Arevalo®™ cuando los autores refirieron que mediante la NLPT se
buscé cambiar el sistema anterior por uno con preeminencia de la oralidad
para que los procesos se dieran con una comunicacion fluida, a fin de
permitir que el juez expidiera un fallo final debidamente fundamentado.
Asimismo, los entrevistados también mencionaron que la oralidad
claramente habia contribuido para que el trabajador obtenga una mejor
tutela jurisdiccional efectiva en el proceso de indemnizacién por despido

87 Lhidem, p. 120.
8 N.F. DIAZ ARCE, T. DIESTRA AREVALO, gp. cit., p. 39.
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arbitrario, esto a raz6n que tal principio propiciaba el contacto directo entre
el juez y las partes para que a través de las preguntas el magistrado supiera
coémo realmente ocurrié el despido, siendo que si se trataba de un despido
ilegal lo correcto era otorgar una indemnizacion.

No obstante, uno de los entrevistados precisé que el principio de oralidad
no necesariamente habfa implicado en todos los casos la obtenciéon de una
mejor tutela jurisdiccional efectiva, puesto que habia procesos que ain
tardaban muchos afos. Ello sin dudas coincidié con lo manifestado por los
expertos sobre la existencia de deficiencias en la actuaciéon oral de los
abogados en los procesos laborales, por ejemplo, cuando no sabfan cémo
sustentar sus teorias del caso y prueba oralmente, o el nulo interés por
capacitarse en técnicas de litigacion oral; deficiencias que también se habian
visto en algunos jueces porque permitian toda actuacion en la audiencia no
logrando fijar la controversia, sea por su falta de preparaciéon o
conocimiento del derecho procesal laboral oral. Por ello, era importante
atender a lo que referfa Ramirez-Gaston® cuando sefialé que, si bien con el
principio de oralidad se habifa producido un mejor reconocimiento de tutela
jurisdiccional efectiva para el trabajador aun existian defectos; sin embargo,
el autor también manifestd que tales carencias podian ser subsanadas
mediante capacitaciones a los jueces y abogados litigantes™.

Con respecto a la gufa de analisis documental se encontrd, al igual que en
las entrevistas, que el principio de oralidad habfa incidido de forma
favorable en los procesos de indemnizacion por despido arbitrario, como
bien expresé Toledo Toribio en su articulo’ al decir que, el principio de
oralidad habfa sido fundamental en los procesos laborales por permitir que
el juez fuera mas cercano a las partes procesales y llegar a la verdad material
para conocer como ocurrieron los hechos y asi otorgar tutela jurisdiccional
efectiva.

Ello también coincidié con lo esgtimido por Berrocal Duran™ cuando en
su articulo seflalé que en Colombia el principio de oralidad habifa sido
beneficioso puesto que facultaba a los jueces a desarrollar sus actuaciones
procesales de forma célere, desde la presentaciéon de la demanda hasta la
emision de sentencia; que justamente concordé con Marin Boscan” cuando
en su articulo hizo énfasis que la celeridad para obtener justicia era gracias
al principio de oralidad que habia permitido efectivizar el contenido de la
tutela judicial efectiva por la cercania existente entre las partes y el juez, pero

89 G. RAMIREZ-GASTON, gp. cit., p. 197.
9 Lbidem, p. 200

o1 O. TOLEDO TORIBIO, gp. cit., p. 212.
92 1.C. BERROCAL DURAN, gp. ¢it., p. 129.
93 F.J. MARIN BOSCAN, gp. ¢it., p. 239.
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sin dejar de lado que el juez resolvia el conflicto con imparcialidad.

Lo mencionado anteriormente concordé con el antecedente nacional de
Acopaico Ramirez y Bravo Diaz™, porque ahi se concluyé que el principio
de oralidad de la NLPT fue pensado también con la finalidad de que el juez
gozara de mas protagonismo y asi pudiera brindar al trabajador la
oportunidad de obtener justicia sin generar dilaciones en el proceso,
facilitando que la verdad fuera conocida para expedir una resolucioén acorde
al debido proceso. Ahora, ello se ha visto que podia darse en procesos como
el de despido arbitrario donde era necesario, si existié un despido ilegal,
otorgar una indemnizacion.

Lo mencionado anteriormente se relacioné con el antecedente internacional
de Rojas Mifio”, ya que la autora sefialé que en Chile la estabilidad laboral
del trabajador se protegfa con una indemnizacion por despido arbitrario. Lo
cual segun la mayorfa de los entrevistados se habfa cumplido en buena
cuenta en Perd, pese a que existfan algunas deficiencias en relacion al
empleo del principio de oralidad.

En cuanto al objetivo especifico 1 — Determinar de qué manera la prevalencia de
la oralidad en las audiencias incide en la andiencia de conciliacion del proceso de
indemmizacion por despido arbitrario en empresas privadas, San Isidro, 2019 — sobre
el instrumento gufa de entrevista, se aprecié que para la mayoria de
entrevistados la prevalencia de la oralidad en las audiencias habia jugado un
rol importante en la audiencia de conciliacién, debido a que habia implicado
la participacion activa de los involucrados, permitiéndose que el
demandante y demandado, con asesoria de sus abogados, expresaran libre
y espontineamente su propuestas conciliatorias a fin de solucionar el
conflicto. Asimismo, se manifestd la importancia que tenfa la participacion
del juez como tercero mediador aconsejando a las partes para arribar a un
acuerdo justo respetando los derechos laborales.

Lo sentado hasta aqui concordé con lo esbozado por Quiroz”, cuando la
autora refirié que el objetivo de la audiencia de conciliacién era solucionar
el conflicto con las propuestas conciliatorias de las partes; en donde se
enfatiz6 la importancia del juez como tercero mediador y promotor de la
negociacion, que en palabras de Serra-Landivar” ello se podia vislumbrar,
pot ejemplo, cuando el magistrado cuidaba que no se atentara contra el
principio de irreunciabilidad de derechos. Por tanto, ello reforzé lo
manifestado por los entrevistados sobre la importancia de la oralidad en la
audiencia de conciliacién para la actuacion activa de las partes y el juez.

% G.D. ACOPAICO RAMIREZ, S.E. BRAVO DIAZ, gp. cit.

% 1. ROJAS MINO, gp. cit., p. 117.

% Como se cité en M.S. RODRIGUEZ CRUZADO, gp. ¢it., p. 30.
97 M.F. SERRA-LANDIVAR, gp. cit., pp. 50-53.
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Pese a ello, hubo algunos entrevistados que sefialaron que la prevalencia de
la oralidad en las audiencias y la audiencia de conciliacién no tenfan vinculo,
porque arribar a un acuerdo conciliatorio dependia tnicamente si las partes
lo deseaban; sin embargo, y como bien se establecid, cuando las partes
estaban dispuestas al dialogo y a manifestar oralmente sus propuestas en la
misma audiencia si se podia lograr un acuerdo que resuelva la controversia.
Ahora, uno de los entrevistados asintié que habian ocasiones en que la falta
de preparacion del juez respecto de los casos hacia que este no otorgara
fluidez a la audiencia de conciliacién o expresara propuestas de solucion,
situaciéon que necesitaba ser mejorada porque de acuerdo con Padilla
Garcia™ para que la conciliacion fuera efectiva se requetia evaluar el rol del
juez quien debia actuar como mediador facilitando que el acuerdo se
produzca.

También se pudo encontrar que, la totalidad de entrevistados destacé que
para que las partes manifestaran libre y oralmente sus propuestas
conciliatorias resultaba beneficioso el no registro en audio y video de la
audiencia de conciliacién, ya que como se sabia y segtin Barzola Romero”,
los actos realizados en la audiencia de conciliacién, donde las partes emitian
sus propuestas conciliatorias, no se grababan y esto es porque, de acuerdo
a los entrevistados, lo primordial en dicha audiencia era que las partes
pudieran sincerase en sus propuestas conciliatorias exponiendo sus
intereses y pretensiones; lo cual a su vez les daba seguridad que en caso de
no arribar a un acuerdo sus declaraciones no se iban a usar en su contra.
Por ello, el no registro de la audiencia era provechoso para que las partes se
expresaran libremente, y ello era gracias a la oralidad.

En cuanto a la gufa de analisis documental, concordé con lo referido
previamente; ya que en su articulo Arese'" asinti6 que en Venezuela la
oralidad habia sido fundamental en la audiencia de conciliacién por generar
que el proceso fuera mas breve, lo que era a raiz de que se podia arribar a
un acuerdo en tal etapa sin tener que llegar a una audiencia de juzgamiento;
y ello por la participacion activa de las partes manifestando oralmente sus
propuestas conciliatorias.

Igualmente, se encontré que la importancia de la prevalencia de la oralidad
en las audiencias de conciliacién se habfa dado de forma positiva en
Colombia, pues segun Pauletti y Ramirez Amable'". Labor del magistrado
que también destacaron Restrepo Pimienta'” en su articulo, cuando

% D.K. PADILLA GARCIA, gp. cit., p. 79.

9 M.F. BARZOLA ROMERO, ap. cit., p. 70.
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indicaron que el juez en la audiencia debia presentar a las partes los
beneficios que les traerfa conciliar para que asi ellas a través de una
comunicacién obtuvieran un acuerdo provechoso, siendo que el juez tenia
que expresatles que sus propuestas conciliatorias no implicaban una
declaraciéon adelantada que pudiese afectar su posicion juridica en el
proceso si no llegaban a conciliar.

Lo relatado hasta aqui sobre el beneficio de la prevalencia de la oralidad en
las audiencias, como en el caso de la audiencia de conciliacién; y siempre
que las partes estuvieran dispuestas a conciliar, fue similar al antecedente
internacional de Osotio Ocampo y Sierra Sierra'” cuando se precis6 que el
modelo oral trajo muchos beneficios, dejando ver que el Estado habia
brindado seguridad a los ciudadanos en materia de justicia; tal como lo
describié Mosquera Ambrosi en el antecedente internacional, al concluir
que la oralidad habia asegurado que la sociedad del Ecuador contara con
una justicia honesta y clara. Lo cual también se aprecié en Pert al posibilitar
que las partes solucionaran su conflicto en la audiencia de conciliacién
manifestando espontaineamente y de forma oral sus propuestas
conciliatorias, siempre que ellos lo desearan. Sin embargo, se pudo ver que
era necesario que los jueces contribuyeran a lograr una solucién con la
proposicion de féormulas conciliatorias y dando fluidez a la audiencia.
Sobre el objetivo especifico 2 — Determinar de qué manera la prevalencia de la
expresion hablada en los tramites incide en la andiencia de juzgamiento del proceso de
indemmizacion por despido arbitrario en empresas privadas, San Isidro, 2019 — de
acuerdo a la gufa de entrevista, se vio que la mayorfa de los entrevistados
concordaron que la prevalencia de la expresion hablada en los tramites de
la audiencia de juzgamiento se materializaba de forma 6ptima, porque las
partes al oralizar sus teorias del caso permitian que el juez tuviera un buen
entendimiento de lo que era materia de litigio, siendo que de existir alguna
duda sobre los hechos el magistrado podfa preguntar activamente a los
involucrados para que aquellos efectuaran sus aclaraciones; lo que se
vinculé con lo precisado por Montero Toquero'” al decir que una de las
finalidades de la oralidad era que las partes clarificaran el contenido de sus
pretensiones.

Lo descrito en el parrafo anterior coincidié con lo hallado en la Casacion
Laboral n. 13634-2015, donde se refiri6 que con el objetivo que el proceso
fuera célere y dinamico se posibilitaba la intervenciéon constante del
magistrado y las partes; y que los tramites, como la actuacion probatoria,

103 O.A. OSORIO OCAMPO, L..A. SIERRA SIERRA, gp. cit.
104 MLE. MOSQUERA AMBROSI, gp. ¢it.
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tenfan que darse dentro de las audiencias y de forma oral con presencia del
juez', para que aquel entendiera los hechos controvertidos y pueda emitir
una decisién conforme a derecho.

Ahora, la mayoria de entrevistados también sefialé que la prevalencia de la
expresion hablada en los tramites se daba correctamente al momento de
actuar los medios probatorios, porque mediante la expresiéon hablada las
partes respaldaban sus teorfas del caso con sus pruebas convenciendo al
juez de si se estaba o no ante un despido arbitrario. Ello también para
alcanzar lo que precisaba Bazan Cruz'” sobre que lo primordial en la
audiencia de juzgamiento era que los principios de oralidad e inmediacién
se materializaran, permitiendo que los litigantes demostraran sus
habilidades de litigio oral.

Sin embargo, algunos expertos mencionaron que por mas que en la NLPT
se haya establecido un proceso laboral con preminencia de lo oral y
prevalencia de la expresion hablada en los tramites, esto no siempre ayudaba
a que el juez entendiera bien el conflicto ya que dependia de la preparacion
del abogado para explicar su teoria oralmente y de la aptitud del juez para
dirigir el proceso, que en ocasiones podia ser deficiente. Entonces, como
bien afirmaba Arévalo Vela'”® lo imperioso era contar ademas con técnicas
de litigaciéon oral para que verdaderamente se estuviera hablando de un
proceso laboral oral, pues disponer solo de la oralidad no bastaba.

De la misma forma, algunos entrevistados refirieron que la prevalencia de
la expresion hablada en los tramites no siempre era efectiva en la etapa de
actuacion probatoria, porque en ocasiones el juez no permitia actuar de
forma correcta la prueba documental o los abogados y el magistrado no
desempefiaban adecuadamente el interrogatorio, lo cual debia mejorarse ya
que seglin Jara Sanchez'” la etapa de actuacién probatoria era la mas
importante, debido a que se actuaba y sometia al contradictorio las pruebas
con las que cada sujeto procesal sustentaba sus pretensiones.

En cuanto a cémo el juez empleaba la prevalencia de la expresiéon hablada
en los tramites al expedir sentencia, existieron respuestas divergentes,
algunos entrevistados declararon que el magistrado empleaba de forma
adecuada la prevalencia de la expresion hablada al momento de emitir la
sentencia porque al expedir su decision en la misma audiencia lo hacfa de
forma clara y precisa acercando la justicia a las partes. Empero, otra parte
de los entrevistados refirié que ello no era asi a razén que a veces el juez
permitia toda actuacion dilatoria, denotando un inadecuado manejo del

106 1774. M.F. BARZOLA ROMERO, 0p. cit., p. 72.

107 A.P. BAZAN CRUZ, gp. ¢it., pp. 50-51.

108 J. AREVALO VELA, Los principios del proceso laboral, p. 258.
109 1..C. JARA SANCHEZ, op. ¢it., p. 89.
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proceso que imposibilitaba emitir un fallo final en la misma audiencia.
Sobre la gufa de anilisis documental, en su ponencia Corpus Vanegas'"’
manifest6 que, en Colombia pese a que existian algunos inconvenientes con
el material probatorio el juez siempre tenfa la potestad de calificar y actuar
las pruebas de forma oral para solucionar el conflicto juridico, siendo
coincidente con lo relatado por Vinatea Recoba y Soltau Salazar''' en su
articulo donde se resalt6 que a fin de resolver la controversia juridica el juez
tenfa la opcién de citar a un testigo para efectuar las preguntas oralmente.
Esto reforzé lo mencionado por la mayoria de expertos entrevistados
respecto a que generalmente la prevalencia de la expresion hablada se daba
de forma eficiente en la etapa de actuacion probatoria. Y sobre ello, con el
articulo de Reynoso Castillo'” se vio que la facilidad para participar
oralmente en la etapa de actuacion probatoria también la tenfan las partes,
con motivo que al sustentar oralmente su material probatorio contaban con
la posibilidad de respaldar sus posiciones juridicas, materializindose asi la
prevalencia de la expresion hablada en los tramites.

No obstante, y como ya se menciond, determinados entrevistados
manifestaron que no siempre era correcto el uso de la expresion hablada en
los tramites tanto cuando las partes expresaban sus posiciones juridicas
como cuando actuaban las pruebas, problematica sobre el manejo de la
oralidad que también se encontré por parte de los jueces al dirigir el
proceso, ya que en ocasiones permitian toda actuacion dilatoria en la
audiencia de juzgamiento; dificultando la emision de sentencia en el plazo
correspondiente. Por ello, Sanchez Tufioque'” mencion6 que la litigacion
oral era necesaria pero de forma adecuada, para asi generar y obtener
pronunciamientos fiables.

En cuanto a los antecedentes, en el articulo internacional de Restrepo
Pimienta y Botero Cotes'* se hallé que la prevalencia de la expresion
hablada en los tramites habfa incidido favorablemente en la audiencia de
juzgamiento del proceso de indemnizacién por despido arbitrario, por
cuanto los autores declararon que el principio de oralidad permitia la
inmediacion entre el juez y los demas sujetos procesales, captandose si lo
manifestado por las partes era verdad o no para hacer la decision del
conflicto mas sencilla. Aunque, como se vio, algunos entrevistados alegaron
que existian defectos al momento de que los operadores juridicos se valian
de la prevalencia de la expresion hablada en los tramites, lo cual fue

110 1.S. CORPUS VANEGAS, gp. ¢it., p. 766.

HT .. VINATEA RECOBA, S. SOLTAU SALAZAR, gp. cit., p. 397.
112 C. REYNOSO CASTILLO, gp. cit., p. 120.

113 F.E. SANCHEZ TUNOQUE, gp. cit.
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contrastado con la investigacion de Chavez Cornejo'”, donde se sefialé que

al haberse establecido un nuevo esquema de litigio y de mecanismos era
necesario que los operadores del derecho cambiaran sus perspectivas y que
se brindaran capacitaciones.

6. Conclusiones

Primera conclusion: se concluyé que, el principio de oralidad ha incidido
favorablemente en los procesos de indemnizacién por despido arbitrario
porque la oralidad ha permitido que las partes sustenten sus teorias del caso
y pruebas oralmente haciendo que el magistrado conozca cémo se produjo
el despido para asi emitir una sentencia conforme a derecho y en un plazo
razonable, garantizandose el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. No
obstante, existen defectos cuando los abogados se valen del principio de
oralidad; debido a falta de técnicas de litigacion oral al sustentar sus teorias
del caso y pruebas, deficiencias que también poseen los jueces cuando en
ocasiones no tienen un adecuado conocimiento de la controversia o del
derecho procesal laboral oral, que hace que no dirijan de forma correcta el
proceso.

Segunda conclusion: se concluy6 que, la prevalencia de la oralidad en las
audiencias ha incidido favorablemente en la audiencia de conciliacion del
proceso de indemnizaciéon por despido atbitrario; porque a través de la
prevalencia de la oralidad en las audiencias se ha posibilitado que las partes
expresen libre y espontineamente sus propuestas conciliatorias para
solucionar la controversia. Siendo también esencial la participacion del juez
como mediador para acercar a las partes manifestandoles los beneficios de
la conciliacién, asi como para proponer férmulas conciliatorias. Sin
embargo, en algunos casos, la falta de fluidez que el magistrado otorga a la
audiencia de conciliacién o su escasa participaciéon proponiendo férmulas
conciliatorias no contribuyen para persuadir a que las partes concilien y, por
ende, solucionen su conflicto de forma mas célere.

Tercera conclusion: se concluyd que, la prevalencia de la expresion hablada
en los tramites ha incidido favorablemente en la audiencia de juzgamiento
del proceso de indemnizacion por despido arbitrario porque cuando las
partes oralizan sus teorfas del caso y medios probatorios permiten que el
juez entienda si estd ante un despido arbitrario o no para asi emitir una
sentencia adecuada; y cuando el juez emite el fallo en audiencia es de forma
clara acercando la justicia a las partes. No obstante, se encontré que en

115 M.M. CHAVEZ CORNEJO, gp. cit.
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ocasiones el magistrado no permite la correcta actuaciéon de pruebas
documentales o los operadores del derecho no se desempefian
adecuadamente en el interrogatorio, o el magistrado consiente
permisivamente toda actuacién en la audiencia; dificultindose la emision de
un fallo final en la audiencia de juzgamiento por la gran cantidad de
informacion.

7. Recomendaciones

Primera recomendacién: se recomienda a los operadores del derecho a
colocar mayor interés en mejorar sus técnicas de litigaciéon oral en los
procesos laborales, como el de indemnizacién por despido arbitrario, con
la meta de que el sustento oral de sus teorias del caso y pruebas sea
adecuado para acreditar si se estd o no ante un supuesto de despido
arbitrario y, por ende, solucionar la controversia juridica en un plazo
razonable garantizando el contenido de la tutela jurisdiccional efectiva.
Ahora, dicho interés en mejorar su participacion oral dentro de los procesos
laborales debe ser observado también por quien los dirige, con motivo de
que sepa como realmente se produjeron los hechos materia del despido y
emita una sentencia conforme a derecho.

Segunda recomendacién: se recomienda a los magistrados a participar de
forma mas activa en la audiencia de conciliacién, a fin de proponer
oralmente a las partes férmulas conciliatorias y dar mayor fluidez a dicha
audiencia, para que tanto la parte demandante como demandada, si asf lo
desean, solucionen a través del dialogo su conflicto de forma mas célere y
asf concretar la prevalencia de la oralidad en la audiencia de conciliacion.
Tercera recomendacion: se recomienda a los operadores del derecho a
colocar mayor interés en mejorar la forma en céomo se desempefian
oralmente en la etapa de actuacién probatoria, tanto en la actuacién de
pruebas escritas como testimoniales; asi como también evitar que a lo largo
de la audiencia de juzgamiento se realicen actuaciones dilatorias con el
objetivo de no dificultar la emisiéon de un fallo final dentro del plazo
correspondiente, lo cual posibilitard la materializacién adecuada de la
prevalencia de la expresion hablada en los tramites que los sujetos
procesales realizan en la audiencia de juzgamiento.

www.adapt.it
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La nueva regulacion
del teletrabajo en México

Carlos REYNOSO CASTILLO"

RESUMEN: El presente trabajo analiza las caracteristicas juridicas del teletrabajo en
México. Se revisan los antecedentes del tema, las adiciones a la Ley Federal del Trabajo,
as{ como los conceptos y las formalidades que deben tener los contratos de trabajo en este
tema. Asi mismo, se explican las nuevas obligaciones y derechos que tendrin los
trabajadores y los patrones en el teletrabajo, ademas de las dificultades y retos para la
aplicacion de las nuevas reglas.
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The New Telework Regulation in Mexico

ABSTRACT: This work analyzes the legal aspects of telework in Mexico. The
backgrounds of the subject are reviewed along with the Federal Labour Law additions, the
main concepts, and the legal formalities that labour contracts must include regarding
telework. Furthermore, the obligations and rights acquired by both employees and
employers under this framework are explained, as well as the difficulties and challenges for
the application of the new rules.

Key Words: Telework, work and new technologies, remote work, home office.
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LA NUEVA REGULACION DEL TELETRABAJO EN MEXICO

1. Introduccion

Desde siempre la dinamica de las relaciones laborales ha sido muy amplia,
lo que se ha traducido muchas veces en la aparicién constante de nuevas
maneras de prestar el trabajo, asi como nuevas maneras de relacionarse
entre los actores de las mismas. Los cambios en la sociedad, la politica, la
economia y ahora los aspectos sanitarios también han sido factores que han
contribuido a la reciente diversificacion de las formas en que se presenta el
trabajo en la actualidad. Por otra parte, también desde siempre el Derecho
del trabajo ha ido a la bisqueda de esas nuevas realidades para plasmarlas
en sus normas y darles asi un marco juridico que permita ordenarlas
seflalando quienes tienen que derechos y quienes tienen que obligaciones.
Este dinamismo ha tenido un impulso vigoroso en fechas recientes en que
el mundo se vio obligado, por cuestiones de salud, a cerrar los centros de
trabajo y a buscar formas creativas y novedosas para cumplir con las
relaciones laborales, a pesar de que desde mediados del siglo pasado ya
habia manifestaciones del trabajo a distancia'; en ese contexto las nuevas
tecnologias vendrfan a convertirse en un elemento determinante e
indispensable en la conformacion de las nuevas relaciones laborales; si bien
el uso de esas herramientas ya venian imponiéndose de manera creciente en
el mundo del trabajo? lo cierto es que la pandemia que invadi6 el mundo
en el ano 2020 obligd de manera abrupta a que muchos trabajos tuvieran
que realizarse a la distancia de los espacios fisicos en los que normalmente
se venia trabajando. Cabe anotar que desde hace algunos anos muchos
paises han incorporado a sus politicas publicas la intencién de extender el
uso de las nuevas tecnologias a un cada vez mas amplio sector de su
poblacion y de su territorio.

Y es en ese contexto en el cual pafses como México decidieron adoptar un
marco juridico para el teletrabajo, incorporando a la Ley Federal del Trabajo
(en lo sucesivo Ley o LFT) en un capitulo de los trabajos especiales, un
conjunto de disposiciones por medio de las cuales se busca dotar a esa
nueva manera de prestar un trabajo de reglas claras que permitan tener
claridad de c6mo deben llevarse a cabo’.

I R. MARTINEZ SANCHEZ, E/ feletrabajo cono tendencia del mercado laboral, en Retos, 2012, n. 4,
p. 145.

2 Hay que recordar, por ejemplo, como desde hace algunos afios se viene hablando de la
industria 4.0 en donde las nuevas maneras de organizar los procesos productivos se
distinguen por un uso intensivo de las nuevas tecnologfas. Cff. J. RASO DELGUE, Awérica
Latina: el impacto de las tecnologias en el enpleo y las reformas laborales, en esta Revista, 2018, n. 1
p. 13.

3 Decreto por el que se reforma el articulo 311 y se adiciona el capitulo XII Bis de la Ley Federal del
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Cabe recordar que la intencion de regular el teletrabajo en México no es
nueva, ya que en los dltimos afios, por ejemplo, se reformo la Ley en al afio
2012 en el capitulo relativo al trabajo a domicilio en el cual se adiciond, de
manera poco conveniente, al texto del art. 311 que «Sera considerado como
trabajo a domicilio el que se realiza a distancia utilizando tecnologfas de la
informacién y la comunicaciény, pero también se ocup6 del este tema la
norma mexicana en igualdad y no discriminacién de 2015 con la cual se
busca, mediante una certificaciéon voluntaria, que los centros de trabajo
cuenten con practicas en materia de igualdad laboral y no discriminacion® y
donde el teletrabajo puede apoyar tales objetivos; de igual manera cabe
recordar que se han presentado diversas iniciativas de ley en la Camara de
Diputados en los tltimos afios sobre este tema’.

En diversas ocasiones se ha seflalado que en cualquier intento de
reglamentacion del teletrabajo debian de cuidarse, como es logico en la
legislacion laboral, los derechos de los trabajadores involucrados, es por
esto que hoy se sefiala que la regulaciéon del teletrabajo no debe servir de
pretexto para el deterioro de las condiciones de trabajo de los trabajadores
que participen en él; de esta manera, la nueva regulacion del tema en México
exhorta a los patrones para que, en este caso, promuevan un adecuado
equilibrio de la relaciéon laboral, y logren un trabajo decente y digno con
igualdad de trato respecto de aquellos que realizan un trabajo presencial,
aparte de que debera considerar una perspectiva de género en la
organizacion del trabajo que permita conciliar la vida personal con las
obligaciones laborales’.

Teniendo como referencia estas ideas iniciales, en el presente trabajo
considerado como una primera aproximacién al tema, se analizan las
caracteristicas, alcances e implicaciones que tiene el nuevo marco juridico
del teletrabajo en México, tratando de ubicarlo en un contexto mas amplio
como un fenémeno internacional, destacando los problemas de diferente
orden que plantea su puesta en practica.

Trabajo, en materia de Teletrabajo, en DOF, 11 enero 2021.

4 Se trata de la norma NMX-R-025-SCFI-2015.

> C. GAMBOA MONTEJANO, Teletrabajo, Camara de Diputados, 2017, p. 14.

¢ Con esta misma justificacién, en los dltimos afios se han realizado esfuerzos encaminados
a identificar las “buenas practicas” en materia de teletrabajo, buscando un amplio respeto
de los derechos de los trabajadores en estos nuevos ambientes de trabajo; vid. OIT, Manual
de buenas practicas en el teletrabajo, Buenos Aires, 2011.
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2. Los conceptos

En materia de conceptos la legislacién mexicana optdé por definir al
teletrabajo a partir de identificarlo con ciertas caracteristicas o elementos
que los distinguen, a saber: como una de las maneras en que se presenta la
organizacion del trabajo, que se caracteriza por el desempefio de actividades
remuneradas, aunque en un lugar distinto de aquél en que se encuentra el
establecimiento del patrén, ademas que no requiere la presencia fisica del
trabajador en el centro de trabajo, y en donde el uso de las tecnologias de
la informacién y la comunicacién son primordiales, lo que permitirfa “el
contacto y el mando” entre, en este caso el trabajado y el patrén. Se trata
de un concepto que sigue de cerca legislaciones como la colombiana (Ley
1221/2008, asi como el Decreto 884/2012)".

En el caso de México, como puede advertirse, si bien la idea sobre lo que
todo mundo entenderfa que es el trabajo estd, de una manera presente en el
concepto de la nueva legislacion, se trata de un concepto cuya técnica
legislativa pudiera derivar en dudas y confusiones sobre lo que realmente se
esta regulando, por ejemplo sefialar que el teletrabajo es una forma de
“organizacion laboral subordinada”, distrae la atencion sobre lo que son las
personas que participan en una relacién laboral y de manera concreta en
que las mismas se organizan en el centro de trabajo, ya que lo que desde
siempre ha caracterizado las relaciones laborales reguladas por el Derecho
del trabajo es la subordinacion que se da entre un trabajador frente al patrén
en el desarrollo del trabajo, y no es una “organizacion laboral” la que estaria
subordinada; asi mismo el sefialar que el teletrabajo consiste en “actividades
remuneradas”, tiene la virtud de evocar la idea de que quien realice esta
labor se le esta pagando, tiene el problema de considerar de para que exista
un teletrabajo se debe de estar remunerando a una persona, lo cual desde
muchas décadas el Derecho del trabajo si bien consideré que el salario
puede ser visto como un elemento de la relacién de trabajo, el mismo no es
determinante de la existencia de ésta; asi mismo, denominar
“remuneracion” al pago que por Ley se debe denominar “salario”, solo

7 En algunos analisis el tema del lugar donde se presta el teletrabajo es un elemento
distintivo del concepto, y se habla por ejemplo de teletrabajo fijo, cuando se realiza en un
lugar determinado y del teletrabajo mévil, cuando se realiza en diferentes lugares; vid.
ACADEMIA INTERNACIONAL DE TELETRABAJO PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE,
Priper Informe. Estado del Teletrabajo en América I atina y el Caribe, 2017, p. 8. De igual manera
algunos expertos dan cuenta de los esfuerzos para establecer una tipologia del teletrabajo
en atencién a las diferentes modalidades en que éste puede presentarse, y en ese sentido,
hablar de teletrabajo realizado en casa, teletrabajo en un telecentro, teletrabajo mévil o
némada, trabajo en sede remota, etc.: vid. A.M.C. VALENCIA CATUNTA, Aspectos regulatorios
del teletrabajo en el Perdi: andlisis y perspectivas, en Revista IUS, 2018, n. 41, p. 209.
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incorpora un elemento de duda si esta o no en el terreno laboral o en otro
tipo de relacion juridica externa a éste.

Por otra parte la legislacion mexicana sefiala que el teletrabajo es una
modalidad donde se utilizan “primordialmente” tecnologias de la
informacién y comunicacion, y en efecto uno de los rasgos distintivos de
estas nuevas maneras de trabajar son precisamente el uso de estas nuevas
tecnologias, sin embargo, hablar de un uso “primordial” tiene el problema
de la ambigiiedad e indefinicién cualitativa y cuantitativa del término al
momento de saber si estamos o no en presencia de un teletrabajador, asi
mismo el uso “primordial” de este tipo de tecnologfa no necesariamente es
un rasgo que distinga y caracterice a un teletrabajador ya que en muchos
centros de trabajo podemos encontrar personas que llevan a cabo sus
labores con el uso “primordial” de nuevas tecnologias aunque fisicamente
y cotidianamente estan en un centro de trabajo en donde se encuentra el
patron.

Finalmente, el concepto de teletrabajo se refiere a las nuevas tecnologias
como elementos que permitirian el “contacto y mando” entre las partes de
la relacién laboral y que en términos de la legislacion laboral serfan las
manifestaciones tangibles de la tradicional subordinacién del trabajador
frente al patréon que, en estos casos, se presenta de una manera singular y
diferente a la tradicional. Dada la relevancia del tema, el legislador mexicano
considerd importante incluir en la Ley una definicién de “tecnologias de la
informacioén” en los siguientes términos: «Para efectos de la modalidad de
teletrabajo, se entendera por tecnologfas de la informaciéon y la
comunicacién, al conjunto de servicios, infraestructura, redes, software,
aplicaciones informaticas y dispositivos que tienen como propésito facilitar
las tareas y funciones en los centros de trabajo, asi como las que se necesitan
para la gestiéon y transformaciéon de la informacién, en particular los
componentes tecnolégicos que permiten crear, modificar, almacenar,
proteger y recuperar esa informacién». En el caso de Costa Rica la
legislacion habla de “medios telematicos” (Decreto 39225).

Por otra parte, el legislador mexicano considero conveniente referirse a un
teletrabajador como la “persona trabajadora” que presta sus servicios
personales, remunerado y subordinado en lugar distinto a las instalaciones
de la empresa y use tecnologias de la informacién y comunicacion; en este
caso una vez mas el uso de expresiones con un significado juridico poco
claro o desconocidas por la legislacion laboral como el de “persona
trabajadora” dejan amplios espacios para la especulacion. De igual manera
definir a un trabajador en estas circunstancias con dos rasgos como son el
uso de tecnologias y laborar en un lugar distinto a las instalaciones de una
empresa solamente, son rasgos no exclusivos de los teletrabajadores que se
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pueden identificar en una gran variedad de trabajadores que reunen esos
dos rasgos (repartidores, mensajeros, etc.).

Un rasgo interesante de este nuevo marco juridico, es el que se refiere al
campo de aplicacién sefialado en la Ley, ya que se considerd importante
incorporar un elemento cuantitativo en términos de considerar como
teletrabajo solo aquellos casos en los cuales se lleve a cabo mas del el 40%
en el domicilio del trabajador o en el lugar que éste haya elegido, y tampoco
se considerara teletrabajo cuando se realice de manera ocasional o
esporadica®. En el primer caso, sefialar un porcentaje puede presentar el
inconveniente practico de poderlo medir con tal precisién; asi mismo, la
exclusioén de lo ocasional o esporadico del trabajo no siempre aparece con
claridad en los centros de trabajo, sobre todo en circunstancias como las
que se viene presentando a partir de la pandemia en el 2020 en donde lo
que parecfa en un inicio como una situaciéon temporal se ha convertido un
parte de la nueva normalidad en muchos centros de trabajo.

3. Las formalidades
3.1. En la contratacion individual

El teletrabajo, dice 1a Ley, debe constar por escrito en un contrato en el cual
se estipulen los puntos y aspectos generales que ya sefiala le Ley’; en efecto,
se trata de un tema interesante ya que, en estricto sentido, el cambio del
lugar en el cual se prestaria el trabajo es una condicién sustancial del acuerdo
inicial de voluntades que dio origen a la relacién de trabajo, por lo que su
variacion tendrfa que ser acordada de manera bilateral. Por otra parte el
contrato debera incluir menciones concretas en temas como el equipo e
insumos de trabajo que se entregaran al teletrabajador; asi como la
descripcién y monto que el patron pagara a la persona trabajadora bajo la
modalidad de teletrabajo por concepto de pago de servicios en el domicilio
relacionados con el teletrabajo y, finalmente, los mecanismos de contacto y

8 En algunas legislaciones como la chilena (Ley 19759) se refiri al tema al sefialar que
quedaba excluidos de la limitacién de jornada, los trabajadores contratados que prestaban
servicios fuera del lugar o sitio de funcionamiento de la empresa, mediante la utilizaciéon
de medios informaticos o de las telecomunicaciones.

9 Hay que recordar que la LFT sefiala en su art. 25 que el escrito en que consten las
condiciones de trabajo debera contener, entre otros datos, nombre nacionalidad, edad,
sexo, estado civil, CURP, domicilios de las partes, la duracién del contrato, los servicios
que van a prestarse, los lugares en que se prestaran, la duracién de la jornada, la forma,
monto y dfa del pago.
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supervision entre las partes, asf como la duracion y distribucién de horarios,
siempre que no excedan los maximos legales. Como puede verse se trata de
aspectos concretos e interesantes en los que vale detenerse un momento.
En el caso por ejemplo del equipo e insumos de trabajo que se entregaran
al teletrabajador, cabe recordar que la Ley ya sefala en el art. 132.111 como
una de las obligaciones a cargo del patrén, la de proporcionar
oportunamente a los trabajadores los utiles, instrumentos y materiales
necesarios para la ejecucion del trabajo, de buena calidad y en buen estado;
se trata de una obligacion genérica que, en principio, harfa innecesario que
ahora en el caso del teletrabajo se haga una mencién especifica del tema; sin
embargo, el legislador consideré que era conveniente hacerlo en atenciéon
tal vez a las caracteristicas singulares que en este caso presentan,
precisamente, esas herramientas al ser computadoras u otro tipo de
dispositivos que tendrfan que entregarse a los trabajadores. Sobre el
particular, queda la duda sobre la calidad en la cual se estarfan otorgando al
trabajadores estos instrumentos, si lo son en calidad de préstamo, en
propiedad o sélo, como ya sucede en otros casos, en custodia para el uso
exclusivo en las tareas que le encomienda el patron; si esta tltima hipotesis
es la adecuada, entonces habra que documentar y formalizar la entrega de
esas herramientas, indicando en el documento correspondiente las
caracteristicas especificas de las mismas aparte de sefialar la manera en que
debieran usarse; esta situacion es importante ya que cabe recordar que la
misma Ley seflala también (art. 134.VI), como correlato de esta obligacion
patronal, una obligacién de los trabajadores para restituir al patrén los
materiales no usados y conservar en buen estado los instrumentos y utiles
que les haya dado para el trabajo. En razén de que se trata de instrumentos
y herramientas novedosas para la prestacion del teletrabajo, es de esperarse
que en la practica se tendran que hacer las adecuaciones correspondientes
para la regulacion ya administracién conveniente de las mismas.

Por otra parte, en cuanto a la descripcion y monto que el patron pagara a la
persona trabajadora por concepto de pago de servicios en el domicilio. En
este caso estamos ante un tema interesante y de no facil aplicacion. En
efecto, con motivo del teletrabajo el trabajador dispone de energia eléctrica
y de servicios de telecomunicacién como internet, conceptos ambos que
tienen un costo y que en otras circunstancias son parte de los gastos que
tiene que hacer un patréon para ofrecer los medios adecuados para la
prestacion del trabajo; sin embargo, en este caso dado que el trabajo se lleva
a cabo en el domicilio del trabajador o en otro lugar elegido por él, esos
costos los tiene que asumir el trabajador. De esta manera que ahora se tenga
que sefialar en un contrato lo que el patrén debera pagar el trabajador por
esos conceptos parece logico y razonable, el problema se presenta cuando
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se trata de distinguir el monto y la cantidad de energia eléctrica o de
servicios de internet que un trabajador ha usado con motivo de su trabajo
y no con motivo de atender otras necesidades personales o familiares en el
lugar que desarrolla su labor a distancia. Esta dificultad si bien pudiera ser
atendida en un escenario ideal, midiendo y distinguiendo qué y cuando se
usaron los servicios para el trabajo y cuando para otros fines, en la practica
dicha medicién se presenta con grandes dificultades para llevarla a cabo, es
tal vez por esta situacién que el legislador mexicano sefialé que en el
contrato correspondiente solo debera sefalarse la descripciéon y monto que
el patrén pagara por este concepto, es decir la sugerencia es que en el recibo
de pago del trabajador exista una cantidad y una concepto fijo con el cual
se estarfan cubriendo esos gastos ahora a cargo del trabajador — scomo
llegar a una cantidad correcta? — es parte de las dificultades que ahora este
tema presenta en su aplicacién y en donde, a partir de una metodologia
determinada, tendra que fijarse.

Asi mismo, en cuanto a los mecanismos de contacto y supervision entre las
partes que deben sefialarse en el contrato de teletrabajo, estamos ante uno
de los aspectos mas relevantes desde el punto de vista técnico; hay que
recordar que histéricamente el elemento distintivo de la relacién laboral de
aquellas otras relaciones reguladas por otras ramas juridicas, es la
subordinacién que se presenta del trabajador frente a su patrén y que
consiste en la posibilidad de que éste dltimo pueda sefialar y ordenar la
manera como debe prestarse el trabajo, mientras que el trabajador esta
obligado a acatar dichas instrucciones. La subordinacién fue un concepto
determinante y funcional para distinguir una relacién laboral de otro tipo
de relaciones y que permitiria construir buena parte del Derecho del trabajo
a lo largo del siglo XX; sin embargo, la diversidad de nuevas maneras en
que se presta el trabajo en los ultimos afios, trajo consigo también nuevas
maneras en que se presenta la subordinacion en el mundo del trabajo, frente
a las cuales el Derecho del trabajo ha tenido dificultades para regulatlas,
pero el cual poco a poco ha venido incluyendo en sus conceptos ideas y
matices para ir adaptando aquella subordinacion a las nuevas realidades; y
este es precisamente el caso, con motivo del teletrabajo en donde el
legislador mexicano sefialé que el contrato debera indicar los mecanismos
de contacto y supervision entre las partes, es decir, la manera como se
presentara aquella subordinacion distintiva de las relaciones laborales.

En lo relacionado con la duracion y distribuciéon de horarios, los cuales
segin la Ley no deberan exceder a los maximos legales, estamos ante un
aspecto relevante en las relaciones laborales, ya que se trata de un aspecto
que una vez definido, trae una serie de implicaciones en la relacion
trabajador/patrén; en efecto, cuando en un contrato o por ejemplo un
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reglamento interior de trabajo, se le sefialan al trabajador cual sera su
jornada y su horario, se le esta diciendo también que sera el tiempo que
estara a disposicion del patrén en el cual esta obligado a cumplir con sus
obligaciones contraidas y a respetar una serie de disposiciones previstas por,
las normas laborales, y que terminando esas horas de trabajo, sus
obligaciones frente a la empresa cesan salvo casos excepcionales,
recuperando su libre disposicion del tiempo. Sin embargo, hay que recordar
que histéricamente la regulacién de las jornadas y horarios de trabajo se
realiz6 bajo la idea de un tipo de trabajo que consideraba basicamente que
la relacion laboral se realizaba en un ciertos dias y lugar determinado y el
Derecho del trabajo considerd que las variantes a esa regulacion del tiempo
de trabajo serfa excepcional y como parte de regimenes laborales especiales;
en el caso del teletrabajo, dada su especificidad al igual que en otros casos
también especiales, el legislador ofreci6 un espacio para que estas
precisiones se hagan en el contrato correspondiente, respetando los limites
y rangos que la Ley sefiala. Si bien resulta razonable que los margenes y
duracién de las jornadas sean aquellas que la Ley sefiala, es interesante ver
como dichos criterios han sido rebasados y no respetados en muchos de los
casos en que se realiza trabajo a distancia o teletrabajo ya que no existe la
manera tradicional de verificar y controlar la presencia fisica de una persona
en un lugar de trabajo, este tipo de nuevas situaciones plantea la necesidad
de revisar y en su momento actualizar la regulacion del tiempo que un
trabajador esta disposicion de un patrén desde nuevos enfoques.

Estos son solamente algunos de los puntos y temas que las partes podran
considerar en un contrato de teletrabajo, aunque la Ley deja abierta la
posibilidad de que las partes sefialen algun otro tipo de estipulacién que
convengan; se trata de cierto margen para que se exprese la autonomia de
la voluntad de las partes que, como se sabe en materia laboral, esta no es
absoluta sino relativa ya que tiene que respetar las disposiciones legales
aplicables.

3.2. En la contratacion colectiva

La Ley incorporé algunas disposiciones que relacionan al teletrabajo con
los contratos colectivos al sefialar que esta modalidad debera estar incluirse
en los dichos contratos que existan en la empresa y que ademas se debera
entregar a los trabajadores que realicen este tipo de trabajo una copia de
dicho contrato colectivo. La idea de incorporar el teletrabajo en los
contratos colectivos busca que los sindicatos participen no solo en el
conocimiento del tema sino que incluso formen parte de las agendas de
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negociacién colectiva que se lleven a cabo, lo cual pone al teletrabajo como
un posible tema de coincidencia pero también de debate entre el patrén y
los sindicatos, lo cual podtfa ayudar a partir de la negociacion colectiva, en
la depuracién y perfeccionamiento de marco juridico e implementacion del
teletrabajo, también podria convertirse en diversos reclamos del sindicato
relacionados con derechos existentes o futuros asociados a esta modalidad.
Por otra parte, el art. 391 LFT sefiala los temas que puede incluir un
contrato colectivo, entre los cuales no esta el teletrabajo, por lo que habra
que hacer en adelante una lectura integral de la Ley para este tema; lo mismo
sucede con la “nueva” obligacion de los patrones de entregar gratuitamente
a los teletrabajadores una copia del contrato colectivo, obligacién ésta que
ya esta sefialada como una obligacion general en el art. 132. XXX LFT.

Asi mismo, la Ley deja entrever que estos trabajadores, lo cual es correcto,
deben de ejercer a plenitud también su libertad sindical, para lo cual se
sefiala que deben contar con mecanismos de comunicacion y difusion para
que participen en las acciones que lleve a cabo el sindicato en el centro de
trabajo como son la aprobacién de un contrato colectivo o la revision del
mismo. Por otra parte, el legislador previé la hipétesis de que no exista en
el centro de trabajo un contrato colectivo, situacion ante la cual sugiere que
las disposiciones sobre el teletrabajo se incluyan, de manera errénea, en el
reglamento interior de trabajo. Hay que recordar que un reglamento interior
tiene otra finalidad, otros contenidos, otros procedimientos por lo que
incluir en él lo relacionado con el trabajo le da una connotacién muy
diferente a incluirlo en un contrato colectivo, ya que en este ultimo se puede
incluso emplazar a huelga por incumplimiento de su contenido, lo cual no
serfa posible en el caso de un reglamento interior de trabajo. Aparte cabe
recordar que un contrato colectivo es obligatorio su celebracion y revision
en los términos y plazos que senala la Ley, lo cual no sucede de la misma
manera en el caso de un reglamento. De igual manera con una redaccion y
una sintaxis poco clara, la Ley agrega que se deberan establecer mecanismos
que garanticen la vinculacién y contacto entre los teletrabajadores, sQué
significa esto?, sin duda puede haber varias lecturas, por ejemplo que se
trata de una nueva obligacion para los patrones, que debe idear e
implementar un mecanismos de “vinculacién y contacto” entre los
trabajadores — ¢Por qué?, cpara qué?, ¢qué tipo de modalidades,
infraestructura y procedimiento tendrian que disefarse para el logro de esos
fines? — se trata por ahora de interrogantes sin respuesta.

Por otra parte, un elemento importante a seflalar, como parte de los
acuerdos para la realizacién del teletrabajo, es que la Ley consideré que el
eventual cambio de una modalidad presencial a esta nueva forma debe ser
voluntaria y dicha manifestacion debe contar por escrito; sin embargo, la
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Ley sefiala que habria una salvedad en los casos de fuerza mayor
debidamente acreditada. Es muy probable que este argumento sefialado en
la Ley sirva de sustento para que en momentos de pandemia como los que
se viven actualmente permitan como muchos trabajos sean realizados en
esta nueva modalidad a distancia. Ademas, el hecho de que las partes en un
contrato de trabajo hayan pactado total o parcialmente la realizacién de
teletrabajo, eso no impide que puedan dar marcha atrés, para lo cual la Ley
reconoce lo que se denomina como “derecho de reversibilidad” para lo cual
las partes tomaran las medidas y acuerdos necesarios al efecto.

4. Obligaciones especiales de las partes

Desde 1931 en que promulgé la primera Ley Federal del Trabajo en México,
los primeros regimenes laborales especiales, como el trabajo doméstico,
trabajo ferrocarrilero y trabajo del campo, entre otros, se distinguieron por
la inclusiéon de obligaciones especiales a cargo de los patrones y los
trabajadores, en atencion a las caracteristicas precisamente especiales que
presentaban esas relaciones laborales; hoy en el caso del teletrabajo se ha
considerado conveniente que también de manera expresa se enumeren
obligaciones para cada una de las partes (arts. 330.E y 330.F LFT); dada la
aparente novedad del tema consideramos conveniente citar cada una de
ellas y comentarlas de manera individual.

4.1. Obligaciones de los patrones

Proporcionar, instalar y encargarse del mantenimiento de los equipos necesarios para el
teletrabajo como equipo de computo, sillas ergononricas, impresoras, entre otros

Como puede advertirse se trata de una obligacién “abierta” en el sentido de
que, si bien se enumeran algunas obligaciones, existe la posibilidad de que
haya otras obligaciones relacionadas con la principal. En efecto, el patron
tendrd no solo que dar al trabajador, como ya se sefialaba las herramientas
de trabajo, tendra que instalarlas y hacerse cargo del mantenimiento de las
mismas; este tipo de acciones son normales en un centro de trabajo en
donde se acude regular y fisicamente al mismo, sin embargo cuando ese
lugar es por ejemplo el domicilio del trabajador, esto plantea algunas
cuestiones logisticas y de cumplimiento de la obligaciéon: por otra parte, de
manera enunciativa y no limitativa se habla equipo de computo, sillas
ergonémicas, etc. lo cual implica que ya en el analisis de un caso concreto
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pudieran ampliarse y precisarse de mejor manera el tipo y caracteristicas de
la herramientas que se necesitan para el teletrabajo; sin embargo, si somos
estrictos es preciso sefialar que la determinacién de este tipo de insumos y
herramientas debieran ser el resultado de un analisis técnico que muchas
veces no estan en posibilidades de hacerlo ni el trabajador ni el patrén de
manera unilateral, por lo que se antoja que, de ser el caso, esta pudiera ser
una tarea que lleven a cabo las comisiones mixtas de seguridad e higiene en
los centros de trabajo.

Recibir oportunamente el trabajo y pagar los salarios en la forma y fechas estipuladas

La idea de incluir como una obligacioén patronal que reciba los trabajos de
manera oportuna parece tener que ver con el cumplimiento de las
obligaciones principales de las partes, cumplir con el trabajo pactado y por
el otro pagar el salario; aunque tal vez al planteamiento que aqui hace la Ley
pudo haberse precisado con mas detalle la manera en que se espera se
cumpla con el trabajo para luego pagar el salario en el caso del teletrabajo,
ya que la idea general y abstracta de a trabajo realizado corresponde un
salario devengado ya se encuentra prevista en varias disposiciones de la Ley,
por ejemplo la misma definiciéon que de salario hace la Ley (art. 82) al sefialar
que salario es la retribucién que debe pagar el patrén al trabajador por su
trabajo, o la disposiciéon constitucional que indica que (art 5) «Nadie podra
ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa retribucién y sin su
pleno consentimientow, por lo que se antoja innecesario haber incluido esta
obligacion.

Asumir los costos derivados del trabajo a través de la modalidad de teletrabajo,
incluyendo, en su caso, el pago de servicios de telecomunicaciones y la parte proporcional

de la electricidad

Como ya se anotaba, este capitulo especial de la LFT ya hace mencién de
que entre los temas que pueden incluirse en el contrato de trabajo
respectivo, esta la posibilidad de que se sefialen los costos asociados a este
tipo de trabajo, la precision que ahora se hace es que entre esas precisiones
podra estar, no es obligatorio, ya que se dice “en su caso”, el pago de la
parte proporcional de la electricidad, lo cual suena coherente y razonable
que el patrén pudiera asumir el pago de la parte proporcional que, por
ejemplo, en su casa destiné a su trabajo, sin embargo la posibilidad de
distinguir con claridad que parte del costo de la electricidad es el relacionado
con el teletrabajo de una persona, y qué parte es el consumo del resto
utilizado para que funcionen otros aparatos eléctricos o simplemente la luz,
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no es del todo sencillo. Frente a estas dificultades algunas empresas han
empezado a otorgar montos fijos mensuales por estos conceptos, los cuales
oscilan entre 15 y 25 ddlares.

Lievar registro de los insumos entregados a las personas trabajadoras bajo la modalidad
de teletrabajo, en cumplimiento a las disposiciones en materia de segnridad y salud en el
trabajo establecidas por la Secretaria del Trabajo y Prevision Social

El patrén tendra que llevar un control de todo aquello que le proporcione
al trabajador para que éste lleve a cabo el trabajo, lo cual suena normal en
una empresa medianamente organizada, la novedad aca es que ese tipo de
control y registro tendra que hacerse atendiendo ciertas directrices que
emita la autoridad administrativa federal, con lo cual se abre la posibilidad
de que si el patréon no cumple con esos criterios y reglas de registro puede,
en un momento dado, ser objeto de sanciones. Se entiende que la
motivacion estarfa dada en el interés del Estado de verificar el cumplimiento
de las reglas concretas del teletrabajo y en particular de los insumos que
para tal efecto aporta el patrén en la relacién de trabajo y que no haya
abusos con tal motivo.

Implementar mecanismos que preserven la seguridad de la informacion y datos ntilizados
por las personas trabajadoras en la modalidad de teletrabajo

Se trata de un tema delicado que ha cobrado importancia en las ultimas
décadas a partir de la creciente circulacién de informacién y datos en el
ciberespacio, los riesgos que esta situacion plantea no son exclusiva del
teletrabajo, aunque se supondria que es una modalidad que pudiera
aumentar eso riesgos. Cabe recordar que ya existe en México una legislacion
relativa a la proteccién de datos (entre otras la Ley Federal de Proteccion
de datos Personales en Posesion de Particulares) todo lo cual tendra que ser
observado en este caso. Vale la pena recordar que el analisis de este tipo
obligaciones hay que hacerlo de manera integral tomando en cuenta otras
disposiciones que ya existen en la Ley y que de manera indirecta se refieren
también a este tema, por ejemplo una de las obligaciones ya sefialadas a los
trabajadores (art. 134.XIII) es la de guardar “escrupulosamente” los
secretos técnicos o de fabricacién de los cuales tenga conocimiento con
motivo de su trabajo y cuya divulgacién pudiera causar petjuicios a la
empresa, de igual manera hay que recordar que la Ley (art. 47.1X) considera
como una causa de rescision que el trabajador revele secretos de fabricacion
o asuntos de caracter reservado. Todo esto debiera llevar a la necesidad de
construcciéon de una regulacion interna del tema en el centro de trabajo
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donde las medidas de proteccién de la informacion sean las adecuadas, y
dicha regulacién podria incluirse no solo en el contrato individual de
trabajo, en un contrato colectivo y también en un reglamento interior de
trabajo. En algunos casos, cabe recordar que en la firma de contratos de
trabajo para personal técnico o muy especializado que tendra acceso a
informacién sensible de la empresa, se estila que el trabajador firme también
una carta de confidencialidad en donde se hace conocedor de la
informacién a la que tendra acceso y de las implicaciones laborales, civiles
e incluso penales que tendrfa su difusion sin el consentimiento del patron.
Nada impide que en ciertos casos este tipo de formalidades también
pudieran realizarse en el teletrabajo.

Respetar el derecho a la desconexion de las personas trabajadoras en la modalidad de
teletrabajo al término de la jornada laboral

La dinamica en la cual se llevan hoy en dfa las comunicaciones en el mundo
con el uso de tecnologias y plataformas que en tiempo real se puedan
comunicar y transmitir datos, se ha traducido entre otras cosas en que los
horarios de trabajo hayan sido difuminados y que en cualquier hora y dia se
pueda estar en contacto en tiempo real; esta situacion ha afectado
enormemente a la relaciéon trabajador-patrén, ya que las jornadas y los
horarios de trabajo tradicionales pasan a segundo término y la exigencia al
trabajador de cumplir con sus tareas se ha extendido mas alla de los tiempos
que se supone legalmente estaba obligado segun la Ley. Esta situacion ha
derivado en la necesidad de buscar maneras de limitar el tiempo a
disposicion que debe estar el trabajador, aun en el trabajo a distancia, dando
lugar a lo que otras latitudes se conoce como el derecho a la desconexion,
que podria definirse como aquel derecho de un trabajador a desatender las
instrucciones de su patrén a partir de cierto momento del dia y de su
jornada, aun estando a distancia o via remota de su centro de trabajo. Se
trata de un derecho novedoso y desconocido hasta ahora por el Derecho
mexicano, aunque ya es objeto de un amplio debate en otros paises'’, que
hace su aparicion ahora en la LFT y cuyas precisiones, alcances,
modalidades e implementacion, estan aun por definirse.

10 1..D. NARANJO COLORADO, Vicisitudes del nuevo derecho a la desconexion digital: un andlisis
desde la base del derecho laboral, en Saber, Ciencia y Libertad, 2017, n. 2.
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Inscribir a las personas trabajadoras en la modalidad de teletrabajo al régimen obligatorio

de la seguridad social

Una de las obligaciones genéricas de todo patron frente a sus trabajadores
es incorporatlos el régimen de la seguridad social, tal como lo establece la
Ley del Instituto Mexicano del Seguro Social. Sin embargo, cabe anotar que
buena parte de la nueva regulaciéon del teletrabajo parte de la idea que
tenemos trabajadores que desarrollan su actividad de manera presencial y
que, en cierto momento, por diversas razones, pasan a desarrollar toda o
parte de su actividad a distancia y que en ese sentido se trata de personas
que en principio ya debfan haber estado inscritas a la seguridad social, salvo
que se trate de personas que desde que iniciaron su relacion laboral con un
patron lo hicieron ya como teletrabajadores.

Establecer los mecanismos de capacitacion y asesoria necesarios para garantizar la
adaptacion, aprendizaje y el uso adecuado de las tecnologias de la informacion de las
personas trabajadoras en la modalidad de teletrabajo, con especial énfasis en aquellas que
cambien de modalidad presencial a teletrabajo

El legislados considero conveniente reafirmar la obligaciéon que ya desde la
Constitucion tienen los patrones de dar capacitaciéon a sus trabajadores,
aunque en este caso se precisan cuales serfan los objetivos que se buscan
con dicha capacitacién, a saber, la adaptacion y aprendizaje para el uso de
las nuevas herramientas de trabajo. Cabe recordar que la Ley (art. 154.A-
153.X) ya sefiala una serie de obligaciones para las empresas en materia de
capacitacion y adiestramiento, asf como la manera, instancias y mecanismos
por medio de los cuales este derecho tendra que concretarse. Queda por
ahora la duda de si a lo que se refiere el legislador en el caso del teletrabajo,
es mas bien al adiestramiento de los trabajadores mas que a su capacitacion,
ya que el art. 153.C de la Ley sefiala que el adiestramiento tiene por objeto,
entre otras cosas, «actualizar y perfeccionar los conocimientos y habilidades
de los trabajadores y proporcionarles informacion para que puedan aplicar
en sus actividades las nuevas tecnologias que los empresarios deben
implementar para incrementar la productividad en las empresasy. Como
quiera que sea la intencién parece ser la de ofrecer un acompafiamiento de
la empresa a los trabajadores en el proceso de adaptacion a la nueva manera
de prestar el trabajo.
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4.2. Obligaciones de los trabajadores

Por su parte, buscando una regulacién simétrica que también ya existe en la
parte general de la Ley, se han incluido varias obligaciones especiales a cargo
de los trabajadores en los siguientes términos.

Tener el mayor cuidado en la gnarda y conservacion de los equipos, materiales y sitiles que
reciban del patrin

Se trata, una vez mas, de una obligacion ya prevista en la Ley en la parte
general (art. 134.VI) que no se considera que fuera necesario senalatla, salvo
que se haga como en este caso con la intenciéon de enfatizar la atencion que
debe poner el trabajador.

Informar con oportunidad sobre los costos pactados para el uso de los servicios de
telecomunicaciones y del consumo de electricidad, derivados del teletrabajo

Como ya se anotaba, una de las obligaciones del patrén es la de asumir los
costos asociados al teletrabajo; sin embargo, si bien hay aqui una obligacion
del trabajador de informar su patrén como queda redactada se puede
entender que el trabajador informe al su patrén sobre los contratos que haya
celebrado con la compafifa de luz que le suministra la energfa eléctrica en el
domicilio en que lleva acabo el teletrabajo, asi como de los contratos
celebrados con la empresa que le ofrece el servicio de internet, para lo cual
tendria que compartirle no solo los contratos formales celebrados en estos
casos, sino también los recibos en los que consta que periddicamente esta
gastando en tales servicios; sin embargo, el hecho de que la Ley sefiale que
lo que tiene que informar el trabajador es sobre los “costos pactados” para
el uso de servicios derivados del teletrabajo confunde, ya que hace suponer
que el trabajador tiene pactos o contratos especificos para electricidad e
internet para realizar el teletrabajo, lo cual no necesariamente corresponde
a la realidad. Este tipo de redacciones crean dudas sobre los alcances, en
este caso, de algunas obligaciones del trabajador, lo cual tendra que ser
aclarado y precisado con la practica en los centros de trabajo.

Obedecer y conducirse con apego a las disposiciones en materia de seguridad y salud en el
trabajo establecidas por el patron

En este caso estamos ante una situacion interesante, hay que recordar que
el trabajador tiene la obligacién de acatar las disposiciones en materia de
seguridad, salud y medio ambiente de trabajo (art. 134.11), al grado de que
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si no lo hace puede configurase una causal de despido (art. 47.XII); sin
embargo, en este caso estarfamos en presencia de medidas establecidas por
el patron para respetarse en un lugar respecto del cual no tendria la manera
de supervisar su cumplimiento, toda vez que serfa el domicilio del
trabajador o un lugar elegido por éste para realizar sus actividades donde
tales medidas debieran observarse. Esta situacién plantea para el marco
juridico de la seguridad e higiene en el trabajo diversos retos, ya que la
mayortfa de las medidas que la legislacion laboral incluye para cuidar la salud
de los trabajadores, estan disefiadas sobre la base de identificar y ubicar los
espacios donde se presta el trabajo, lo cual no sucederia con la misma
certeza en el teletrabajo.

El tema de la seguridad en estos casos se encuentra regulado por ahora de
manera parcial ya que, a semejanza como lo hizo Pert en su Ley 30030, la
Ley mexicana sefiala que estos temas seran objeto de mayores precisiones
en una Norma Oficial Mexicana (NOM)"' en la cual se consideren todos
los factores de riesgo que el teletrabajo pueda implicar para los trabajadores
involucrados; para tal efecto se contara con un plazo de 18 meses para
emitir dicha norma.

Atender y utilizar mecanismos y sistemas operativos para la supervision en sus
actividades

Una vez mas en este punto estamos de lleno en el tema de la subordinacion
como elementos distintivo del mundo laboral en donde la manera
tradicional en que esta se presentaba desaparece en el teletrabajo; sin
embargo, la necesaria ubicacién e identificaciéon de algin tipo de
subordinacién para reclamar su adscripcion en el campo de aplicacion del
Derecho del trabajo, llevé al legislador mexicano a sefialar como una
obligacion del trabajador usar mecanismos para ser supervisado, se trata de
una situacion por demas intrigosa, ya que tradicionalmente los mecanismos
de supervision de las tares del trabajador no son algo que, por regla general,
se discutan con los trabajadores y se da por sentado que los trabajadores

11 La NOM es una regulacion técnica prevista en la Ley de Infraestructura de la Calidad la
cual la define como «la regulacién técnica de observancia obligatoria expedida por las
Autoridades Normalizadoras competentes cuyo fin esencial es el fomento de la calidad
para el desarrollo econémico y la proteccion de los objetivos legitimos de interés publico
previstos en este ordenamiento, mediante el establecimiento de reglas, denominacién,
especificaciones o caracteristicas aplicables a un bien, producto, proceso o setvicio, asi
como aquéllas relativas a terminologfa, marcado o etiquetado y de informacién. Las
Normas Oficiales Mexicanas se consideraran como Reglamentos Técnicos o Medidas
Sanitarias o Fitosanitarias, segun encuadren en las definiciones correspondientes previstas
en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano es Parte».
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deben de acatarlos, aunque ahora de manera expresa se le sefala al
trabajador que tiene este tipo de obligaciones. Ya veremos en la practica
como se presenta esta exigencia a los teletrabajadores para ver si el viejo
concepto de subordinacion sigue siendo funcional.

Cabe agregar sobre este tema que la nueva legislacion precisa que el uso de
cualquier tecnologia para supervisar el teletrabajo debera ser proporcional
a su objetivo y debera garantizarse la el “derecho a la intimidad de las
personas” el cual cuenta desde afios con una amplia regulacién'?, ademas
de respetar el marco juridico relativo a la proteccion de datos personales al
cual ya se hacia referencia.

Asi mismo se precisa que solo se podran utilizar camaras de video y
micr6fonos de manera extraordinaria, o cuando la naturaleza de las
funciones desempefiadas lo requiera. Cabe recordar que el uso de estos
mecanismos ya venia siendo objeto de debate y desencuentros entre los
trabajadores, sus sindicatos y las empresas ya que los primeros los han
considerados como mecanismos que invaden su privacidad y que son
utilizados para incluso acosarlos laboralmente, mientras que para los
patrones se trata simplemente de herramientas tecnolégicas que les
permiten llevar a cabo una mas adecuada supervision de las labores de sus
trabajadores.

Atender las politicas y mecanismos de proteccion de datos utilizados en el desemperio de
sus actividades, asi como las restricciones sobre su uso y almacenamiento

Como ya se anotaba a proposito de las obligaciones del patréon en este
mismo tema, los trabajadores tendran que atender y respetar las decisiones
que se vayan tomando en los centros de trabajo, en el entendido de que ya
existe en México desde hace algunos afios un marco juridico dirigido a
proteger los datos personales, el cual va mas alld de los derechos y
obligaciones de las partes en una relaciéon laboral y tendrda que ser
espetado®.

5. Conclusiones

En el contexto latinoamericano asistimos en los dltimos veinte afios a un

12 C. GAMBOA MONTEJANO, Derecho de la intinidad y el honor vs. derecho a la informaciin, Camara
de Diputados, 2007, p. 2.

13 O.A. MENDOZA ENRIQUEZ, Marco juridico de la proteccion de datos personales en las empresas
de servicios establecidas en México: desafios y cumplimiento, en Revista IUS, 2018, n. 41, pp. 267-
268.
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interés creciente del legislador por contar con un marco juridico del
teletrabajo que permita regular e incluso a veces fomentar estas maneras de
prestar el trabajo; en efecto, los intentos del legislador en materia laboral en
muchos casos ha sido tratar de ir regulando de manera conveniente las
nuevas situaciones y variantes que van apareciendo en el mundo del trabajo;
sin embargo, cabe anotar que en este caso la irrupciéon de las nuevas
tecnologias en el mundo laboral han venido a cuestionar la funcionalidad
de buena parte de los conceptos tradicionales del Derecho del trabajo, por
ejemplo el identificar quién es el trabajador, quién es el patron, cudles son
los derechos de ambos, pero de manera destacada como se presenta el nexo
tradicional de subordinacién que histéricamente ha caracterizado a las
relaciones laborales. En este caso el teletrabajo es uno de los ejemplos
actuales en donde se advierte esta problematica si bien con implicaciones
conceptuales importantes, también con efectos practicos innegables. En ese
contexto muchos paifses en los ultimos afos, entre ellos México, estan
tratando de dotar de un marco juridico laboral a esas nuevas maneras de
prestar el trabajo a distancia con el uso de las nuevas tecnologias; se trata
de un esfuerzo loable que presenta el gran reto de conciliar por un lado la
necesaria reafirmacion de que se trata de relaciones que deben ser reguladas
por el Derecho del trabajo, y por el otro, la necesaria adaptaciéon de los
términos y conceptos tradicionales a la nueva realidad.

Se trata de esfuerzos de regulaciéon que, acordes con los tiempos que se
viven, pretenden ofrecer reglas claras y defender los derechos de los
trabajadores y en donde a pesar de lo aparentemente novedoso del tema,
hay ya una amplia experiencia regulatoria en el ambito internacional.
Sibien se puede constatar el fortalecimiento reciente de una tendencia hacia
la flexibilidad de las maneras en que se presta el trabajo, en este caso en su
modalidad de teletrabajo, también existen una serie de retos y desafios que
demandan un analisis y reflexion, por ejemplo el teletrabajo y la seguridad
social, el teletrabajo y los aspectos fiscales, asi como el teletrabajo y los
derechos colectivos de los trabajadores; ademas de que en un analisis mas
amplio del tema, éste pudiera también ser visto como parte de la evolucion
de los derechos humanos'.

En efecto, habra que ver cudl es el impacto del teletrabajo en la salud de los
trabajadores asi como las reglas para entender y atender los riesgos de
trabajo a los que ahora estaran expuestos; asi mismo, esta pendiente realizar
un analisis fiscal de los contratos, derechos y obligaciones que tendrian los

14 J. FERNANDEZ-TAPIA, R.G. BRAVO SALAZAR, E/ feletrabajo en América Latina: derecho de
segunda y cuarta generacion y de ciudadania digital, en Critica y Resistencias, 2019, n. 9.

www.adapt.it


https://www.criticayresistencias.com.ar/index.php/revista/article/download/118/131?inline=1
https://www.criticayresistencias.com.ar/index.php/revista/article/download/118/131?inline=1

LA NUEVA REGULACION DEL TELETRABAJO EN MEXICO

teletrabajadores'; de igual manera, las nuevas condiciones en que se lleva a
cabo el teletrabajo plantea para los sindicatos diversos retos que
demandaran su necesaria reinvencion y adaptacion a las nueva realidad para
seguir cumpliendo con su objetivo de estudio, mejoramiento y defensa de
sus agremiados.

De esta manera los conceptos, los derechos y las obligaciones de las partes,
son parte de la agenda que los legisladores han desarrollado al ocuparse del
teletrabajo, pero uno de los aspectos que presenta gran dificultad en
considerar mecanismos y formas que garanticen la eficacia del nuevo marco
juridico, ya sea expresamente incluyendo sanciones ante su incumplimiento
o bien desarrollando mecanismos de supervisién; en ese sentido, con la
tinalidad de garantizar el cumplimiento de este nuevo marco juridico la Ley,
en el caso mexicano, sefiala nuevas obligaciones puntuales para los
inspectores de trabajo, como son la de verificar que los patrones lleven un
registro de los insumos que hayan entregado a los trabajadores, incluyendo
los relacionados con la seguridad y salud en el trabajo; asi mismo, deberan
verificar que los salarios no sean inferiores a los de los trabajadores que de
manera presencial trabajan en la empresa; se trata de tareas que en una
situacién “normal” se antojan como factibles y viables de llevar a cabo por
una inspeccioén del trabajo; en este tema México se acerca de manera
discreta al modelo argentino en donde las empresas tienen que registrarse,
entre otros mecanismos de control (Ley 27555/2020); sin embatgo, en un
pais como México en donde la inspeccién del trabajo necesita aun ser
fortalecida, el sefialarle ahora estas nuevas tareas le plantea retos no faciles
de superar como son sus limitados recursos humanos y materiales, asi como
el problema que plantea hacer inspecciones en un lugar diferente al
tradicional donde se desarrolla el trabajo.

Como puede verse estamos ante un mundo inestable donde los retos de las
normas juridico-laborales para su aplicacién es mayor; sin embargo, el
Derecho del trabajo no puede, y menos ahora, claudicar en sus fines
historicos y originarios de ofrecer un marco juridico protectorio a quienes
desarrollan una actividad a cambio de un salario.

15 Cabe recordar que desde el punto de vista patronal este tipo de consideraciones fiscales
tienen gran relevancia, ya que los pagos que se harfan por ejemplo por concepto de
electricidad o servicios de internet pudieran o no ser considerados como herramientas de
trabajo y en consecuencia ser gravados o noj; se trata de dudas que se tendran que ir
aclarando por la autoridad fiscal para dar mayor certeza en la ejecucion del teletrabajo.
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La adaptacion de las formas

de representacion colectiva

a los cambios productivos: reflexiones

a partir de la idea de intereses del trabajo’
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RESUMEN: En las dltimas décadas se han producido profundas transformaciones
sociales que han modificado de forma significativa la relacién de la ciudadania con el
mundo del trabajo y su identidad como trabajadores. La fragmentacién de los procesos
productivos y de las realidades empresariales, las cadenas de subcontratacién y el
fenémeno de los falsos auténomos y los auténomos precarizados, entre otros, impactan
sobre los intereses vinculados al trabajo y dificultan su representacién. En este articulo se
proponen vias de intervencion para reforzar el vinculo entre las organizaciones sindicales
y los colectivos de trabajadores con mayores dificultades para vincularse a través de los
centros de trabajo. Se analiza también el papel que pueden jugar nuevos actores en el
ambito de la representacién y se enfatiza la necesidad de algunos cambios en el marco
juridico para mejorar su eficacia con el fin de garantizar la representacion colectiva de los
intereses vinculados al trabajo.
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Adapting Forms of Collective Representation
to Changes in Production: Reflections
Based on the Idea of Labour Interests

ABSTRACT: In recent decades, profound social transformations have taken place and
have significantly modified the relationship between citizens and the world of work and
their identity as workers. The fragmentation of production processes and business realities,
subcontracting and supply chains, as well as the phenomenon of false self-employed and
precarious self-employed, among others, have an impact on the interests linked to work
and make it difficult to represent these interests. This article proposes ways of intervening
to strengthen the link between trade union organisations and groups of workers who find
it more difficult to link up through workplaces. It also analyses the role that new actors
can play in the field of representation and emphasises the need for some changes in the
legal framework to improve the effectiveness of representation institutions in order to
ensure collective representation of work-related interests.

Key Words: Representation, interests, work, trade unions.
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1. Los intereses del trabajo en el contexto actual: de la dispersion a
una reinterpretacion integradora

El presente texto tiene por objetivo trazar lineas de reflexiéon en torno a la
realidad actual de los intereses del trabajo y su representacion, desde la
perspectiva de su encauzamiento juridico. Con ello se hace referencia a la
defensa y promocion de los derechos e intereses de las personas que ocupan
una posicién subordinada en los procesos productivos propios del sistema
capitalista, es decir, no unicamente los que estan sujetos a una relacion
laboral exart. 1.1 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

La transformacion de la realidad productiva no ha tenido lugar en un
espacio corto de tiempo sino que es un proceso que se ha venido
desarrollando en las ultimas cuatro décadas: fenémenos como la
fragmentacién de los procesos productivos y de las realidades
empresariales, las cadenas de subcontratacion y suministros o el uso de
mano de obra prestada (ETTs) se han intensificado en los dltimos afios en
un contexto de creciente globalizacion del capital y del comercio de bienes
y servicios, también junto con fenémenos mas locales como es el caso de
las empresas multiservicios en Espafia. En estos afios han aumentado
significativamente las tasas de temporalidad, de parcialidad involuntaria, de
personas que no consiguen salir del circulo temporalidad-desempleo, de
trabajadores que se han visto forzados a convertirse en autbnomos ya sea
para seguir desarrollando la misma actividad, ya sea para emprender una
nueva actividad como unica alternativa al desempleo. En definitiva, se ha
extendido la precariedad en el mundo del trabajo. A ello se suma un
progresivo alejamiento de los centros de poder y de toma de decisiones
empresariales respecto de los trabajadores en el centro de trabajo, donde
s6lo quedan quienes ejecutan pero no toman las decisiones. Las altas tasas
de desempleo, especialmente en Espafia, donde practicamente alcanzé el
27% en el momento algido de la crisis econémico-financiera pero que a dia
de hoy sigue cerca del 16%, resulta en la existencia de un nutrido grupo de
personas que no tienen la condicién de trabajadores por cuenta ajena y que
se encuentran en una situaciéon mas precaria que la mayoria de trabajadores
que si lo son, pero que comparten con ellos multitud de intereses como
ciudadanos y en su aspiracion a volver a ser trabajadores por cuenta ajena.
En paralelo, es inevitable que, especialmente en el caso de los parados de
mis larga duracion', el trabajo pierda centralidad en sus vidas y se vean

I Aproximadamente el 44% de los desempleados en 2019 eran de larga duracién (mas de
un afo en desempleo), aunque los efectos desmotivadores son especialmente graves en
quienes pueden alcanzar dos, tres o cuatro afios en desempleo y cuyas perspectivas de
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obligados a buscar actividades alternativas para ocupar su tiempo libre.
Tampoco pueden olvidarse los trabajadores de la economia sumergida’,
quienes no tendran acceso ordinariamente a la representacion por parte de
las organizaciones sindicales.

Todo lo anterior ha tenido como consecuencia profundas transformaciones
sociales que han modificado de forma significativa la relacién de la
ciudadanfa con el mundo del trabajo y su identidad como trabajadores. Ya
en 1982 André Gorz hablaba de “proletariado post-industrial” para hacer
referencia a una parte importante de trabajadores que ya no cuentan con
empleos estables y a tiempo completo y que, como consecuencia de ello, y
especialmente por la disolucion de los vinculos colectivos que en el modelo
de trabajo industrial se creaban, tampoco construyen su identidad sobre el
trabajo. En los ultimos afnos, la agudizacién de fendmenos como el de los
falsos autbnomos, la precarizaciéon del trabajo auténomo o el modelo
laboral impuesto por las plataformas de la economia digital han acelerado
en importante medida esta descomposicién, una “soledad laboral” que
tiene un impacto muy negativo en la capacidad representativa de las
organizaciones sindicales.

Gorz sostenia que «estamos ante una transformacion social que conduce a
una situaciéon en que el empleo ocupa unicamente un sitio modesto en las
vidas de las personas», y que «el trabajo [...] esta perdiendo su centralidad,
aunque se trata mas de una cuestiéon de declive de la funcién socializadora
del trabajo que del rechazo al trabajo»’. Mas alla de la funcién socializadora
ala que alude el autor, en el sentido de la toma de conciencia de pertenencia
a un colectivo con problematicas comunes derivadas de su condicién
subordinada en las relaciones laborales y por ende en la sociedad, y que es
un fenémeno quizas de mas largo recorrido, parece agudizarse en los
ultimos aflos un sentimiento de marginalidad del trabajo en un nimero
creciente de personas, especialmente jovenes, en el sentido de que nuestra
organizacion social resulta incapaz de «crear puestos de trabajo a tiempo
completo estables, tutiles socialmente, econémicamente racionales para la
mitad de la poblacién trabajadora» y ello se corresponde, en consecuencia,
«con el deseo de una porcién significativa de los trabajadores mas jévenes

retorno al mercado de trabajo son practicamente inexistentes. [7d. INE, Parados de larga
duracion (mayor o ignal a 12 meses) segiin grupos de edad.

2 Que alcanza un porcentaje del PIB sobre el que no hay unanimidad pero segun los
distintos estudios realizados siempre por encima del 19% (vid. S. LAGO PENAS (dir.),
Economia sumergida y frande fiscal en Esparia. ;Qué sabemos? ;Qué podemos bacer?, Funcas, 2018).
5 M.A. GIL ZAFRA, Mareas, movimientos sociales y sindicalismo, Estudio — Fundacién 1° de
Mayo, 2016, n. 97.

* A. GORZ, The New Agenda, en New Left Review, 1990, vol. I, n. 184, pp. 42-43.
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de no vincularse, a tiempo completo o de por vida, a una carrera profesional
o a un empleo que solo raramente les va a requerir hacer uso de todas sus
capacidades personales y que no puede ser visto como realizacion
personaly’. Por ello es cada vez mayor el nimero de jévenes que buscan
actividades alternativas con las que poder desarrollar sus potencialidades y
obtener satisfaccion personal.

Estas reflexiones redactadas hace 30 afos no pueden ser de mayor
actualidad, especialmente ante el panorama del empleo “post-crisis”,
caracterizado por una creciente precarizacién’. Otro fenémeno a considerar
en esta linea, aunque sea objeto de seria polémica, es la disminucién del
empleo como consecuencia de la robotizacién’. En todo caso, y al margen
de que demos mayor o menor credibilidad a las previsiones mas
catastrofistas, existen algunos datos contundentes que apuntalan esta
tendencia ya en los Ultimos afios®.

5 Ibidem, p. 43.

¢ Numerosos datos son indicativos de ello, por ejemplo, el aumento del trabajo a tiempo
parcial en un 19,1% en el periodo 2007-2016 (vid. RANDSTAD, La tasa de profesionales a tiempo
parcial en Espaiia desciende por tercer aiio_consecutivo y se sitiia en el 14,8%, en www.randstad.es, 7
febrero 2018); el porcentaje de pobreza de la poblacién en edad de trabajar (en Espafia la
segunda mas elevada de Europa) (fuente: OCDE, 2018); que un 4,8% de los contratos en
vigor tengan una duracién inferior a 3 meses (fuente: Eurostat, 2018); o que la contratacién
temporal de los menores de 29 afios alcance el 68,2% (fuente: EPA, 2017). Aunque como
sostienen M. LOZANO, E. RENTERIA, E/ imparable anmento de los aiios en precariedad laboral de
los adultos jovenes en Esparia, 1987-2017, en Perspectives Demografiques, 2018, n. 12, el aumento
de la precariedad no es una novedad post-crisis sino que ha sido sostenido en los ultimos
30 afios, y ademas con un marcado perfil de género. En su estudio de la poblacion nacida
entre 1957 y 1977 se concluye que los hombres nacidos en 1957 pasaron una media de 0,8
aflos en empleo precario entre los 30 y los 39 afios de edad frente a los 2,1 afios de los
nacidos en 1977, mientras que las mujetes nacidas en 1957 pasaron 1,4 afios en empleo
precario frente a los 3,5 afios de las nacidas en 1977. Resultara interesante seguir la serie
en los proximes afios para conocer los resultados de los nacidos en 1987 o 1997.

7 Algunas reflexiones sobte el particular en LL. TORRENS, E. GONZALEZ DE MOLINA, La
garantia del tiempo libre: desempleo, robotizacion y reduccion de la jornada laboral, en Sin Permiso, 2017,
n. 6. W. DAUTH, S. FINDEISEN, J. SUDEKUM, N. WOESSNER, Te rise of robots in the German
labour market, en poxen.org, 19 septiembre 2017, aportan interesantes datos sobre la
experiencia alemana. Su conclusién es que la robotizacién no ha destruido hasta el
momento un numero significativo de puestos de trabajo en el conjunto del mercado de
trabajo aleman, aunque si lo ha hecho en la industria, pero ha contribuido decididamente
a la reduccién de salarios. 177d., desde el ambito del iuslaboralismo, J. MERCADER UGUINA,
E/impacto de la robdtica y el futuro del trabajo, en Revista de la Facultad de Derecho de México, 2017,
n. 269.

8 Vid. A. PRADA BLANCO, Hipercapitalismo cognitivo e infomonopolios: Industria 4.0 y sociedad,
Estudio — Fundacién 1° de Mayo, 2017, n. 101, quien en su estudio sobre las
transformaciones que la industria 4.0 esta operando sobre la sociedad pone de manifiesto
como en los dltimos afios se ha venido produciendo un distanciamiento entre el
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Por todo ello, resulta pertinente preguntarnos cual deberia ser el modelo de
representaciéon en una sociedad con menor empleo, con relaciones de
trabajo caracterizadas por la fragmentacion y la precariedad, con serias
dificultades en la organizacién colectiva de los trabajadores en cuanto a tales
y con la extensién de los auténomos (falsos o no) precatios’, asi como la
aparicion de otros sujetos que pueden competir pero también colaborar con
los sindicatos en la representaciéon de los intereses de la ciudadania.
¢Debemos mantener un modelo de representacion laboral de los
trabajadores por cuenta ajena separado de cualquier otra aproximacion a la
representacién de intereses profesionales no necesariamente de
trabajadores por cuenta ajena? ;Deben interactuar las representaciones de
los trabajadores por cuenta ajena con los movimientos sociales, vecinales,
etc formados por ellos mismos y otros que no tienen o no se reconocen en
la condicién de trabajador por cuenta ajena? Escribié Gorz que «El “sujeto”
de un proyecto socialista de sociedad ya no se desarrolla en la relacion
capitalista de producciéon como consciencia de clase de los trabajadores
como tales sino mas bien en un trabajador que como ciudadano, por
ejemplo, en su vecindario, se ve privado de su mundo vital social y natural
por las consecuencias del desarrollo capitalista, como también el resto de
sus congéneres» y que «deberfa ser tarea de los sindicatos animar el
sentimiento de pertenencia extendida»'’, en referencia a que el sindicato no
deberfa aspirar a representar inicamente a los trabajadores en su puesto de
trabajo sino también como ciudadanos pertenecientes a un grupo social
mayoritario pero subalterno en las relaciones de poder que rigen nuestra
sociedad.

¢Es ello asf? ¢Debe el sindicato abrir el foco de los intereses que aspira a

crecimiento econémico y el crecimiento del empleo. Este fenémeno puede ilustrarse con
la caida del 34% de las horas trabajadas en la industria entre 2002 y 2015 frente a un mismo
volumen de produccién industrial.

 Se calcula que el 70% de los auténomos pertenecen a la clase trabajadora en una
clasificaciéon social clasica que distingue clase trabajadora, clase media y clase alta (vid. A.
ANTON, Sujetos y clases sociales, Estudio — Fundacion 1° de Mayo, 2014, n. 83). Asimismo,
los datos de la Agencia Tributaria — publicados en 2013 — sobre bases imponibles
apuntarian a que el 52,1% de los auténomos pertenecen a la clase trabajadora baja — frente
al 38,3% de los trabajadores por cuenta ajena — y un 33,4% a la clase media-baja, frente al
26,4% de los asalariados. Si bien a nadie puede escapar que estas cifras pueden encubrir
un cierto nivel de fraude fiscal por parte de muchos auténomos, resulta bastante claro que
es numeroso el grupo de los que viven situaciones notablemente precarias, con poco
control de sus medios de trabajo, limitada autonomia y dependencia mercantil o laboral.
Como sefiala el autor, «este sector [...] esta mas subordinado y dependiente que otras capas
asalariadas» (ibidem, p. 18). Notese que el autor no hace referencia a subordinacién en
términos juridicos sino mas bien socioeconémicos.

10 A. GORZ, gp. cit., p. 41.
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representar? En mi opinion el sindicato, como organizacion de frabajadores
y trabajadoras que es, no debe perder el norte de la naturaleza que lo
caracteriza y debe seguir representando fundamentalmente los intereses del
trabajo, pero también los intereses de la clase trabajadora en su condicion
de ciudadanos y ciudadanas, como de hecho el sindicalismo confederal ha
venido haciendo durante décadas. De lo contrario correrfa el riesgo de
perder su naturaleza sindical para convertirse en un actor puramente
politico. Ello no impide sostener que los intereses de los trabajadores no
son so6lo aquellos directamente vinculados con su puesto de trabajo sino
todos aquellos relacionados con sus condiciones de vida en sentido amplio,
condiciones que vienen determinadas por su condicién de trabajadores, que
dependen de terceros para la obtencién de su renta de subsistencia, ya sea
de forma directa o indirecta (desempleados, pensionistas, personas
dependientes econémicamente de un/a trabajador/a). Por ello, los intereses
de los trabajadores deben considerarse intereses generales de la ciudadania,
puesto que quienes ostentan intereses comunes desde la posicion social que
se acaba de definir constituyen la inmensa mayoria de la ciudadania''. Es en
este sentido pues que los sindicatos pueden aspirar a defender intereses de
quienes no son trabajadores por cuenta ajena, en tanto en cuanto éstos sean
— como tantas veces son — coincidentes con los intereses de los trabajadores
por cuenta ajena. En sentido genérico, todos son trabajadores.

Siguiendo esta linea de reflexién, no sélo deberfan las organizaciones
sindicales redoblar los esfuerzos para atraer hacia ellos a los segmentos mas
precarizados de la poblacion asalatiada’®, tarea de indudable complejidad,
sino que las nociones de “trabajo” y de “trabajador/a” deben ser
reconsideradas de tal forma que el sindicato aspire a representar los
intereses de quienes no tienen un vinculo de caracter laboral pero ocupan
una posicion de subordinacion en la estructura social determinada por la
obtencion de sus ingresos de subsistencia a través de su actividad personal
e incluso en aquellas etapas vitales en que tales ingresos puedan no existir.
En el primer punto resulta necesario que los sindicatos sean capaces de
demostrar su utilidad en la defensa de los intereses de trabajadores

11 H. YSAS MOLINERO, La participacion de los sindicatos en las funciones normativas de los poderes
pblicos, Bomarzo, 2010.

12 H.-D. KOHLER, J.P. CALLEJA JIMENEZ, Los movimientos sociales en la revitalizacion sindical,
en Arxius de Sociologia, 2017, n. 36-37, sostienen por ejemplo que en Italia los sindicatos
han sido mucho mas exitosos que en Espafia en la atraccion del colectivo de trabajadores
jubilados. Respecto al surgimiento de asociaciones de desempleados que no se sienten
representados por las organizaciones sindicales vid. infray también H. YSAS MOLINERO, L
intervencion de las organizaciones de la sociedad civil en la regulacion del empleo y la proteccion social de
los trabajadores mayores, en 'T. TORRAS CORONAS, A. BELUNZEGUI ERASO, J. MORENO
GENE (dits.), Finding solutions for a post-crisis society, Universitat Rovira 1 Virgili, 2015.
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temporales, con periodos de desempleo, a tiempo parcial, etc., en definitiva,
con un débil o inexistente vinculo con su puesto de trabajo y sin que éste
tenga la mas arriba mencionada funcién socializadora y forjadora de
conciencia colectiva. Respecto a la segunda cuestion, algunos colectivos
como los auténomos o los pensionistas ya pueden encontrar espacios de
representacion en el seno del sindicato, como expresamente reconoce la
Ley Organica de Libertad Sindical en su art. 3.1, pero desde un punto de
vista practico posiblemente necesiten de una mayor intensificaciéon. Por
otro lado, el hecho de que la posibilidad de que los sindicatos representen
los intereses de colectivos que no son trabajadores por cuenta ajena (los
mencionados, pero también los funcionarios) demuestra la viabilidad
juridica de que la organizacion sindical se abra a otros colectivos.

En este punto resulta preciso apuntar que los sindicatos son
fundamentalmente reconocidos por los sujetos a quienes aspiran a
representar a partir de su actividad concreta, que es su fuente primordial de
legitimacién no juridica sino real. En este sentido conviene sefialar como
Al6s” concluye que cuanta mayor es la intensidad de la actividad sindical
en una empresa y cuanto mayor es el conocimiento por parte de los
trabajadores de dicha actividad sindical, mas positivamente valoran los
trabajadores la actividad de los sindicatos. De ello resulta ineludible concluir
que las tareas de representacion de estos “otros” colectivos no pueden
limitarse a una representacion formal, sino que deben materializarse en una
actividad continuada y concreta.

Si bien resulta claro que los sindicatos deben plantearse cambios (porque el
contexto ha cambiado) para mantener su objetivo de transformacioén social,
no tesulta tan claro el cémo abordar dichos cambios'. En las lineas
siguientes se intentaran aportar algunas ideas con este objetivo.

En linea principal de reflexion en esta direccion deberfa abordarse la manera
coémo reforzar el vinculo entre las organizaciones sindicales y los colectivos
de trabajadores que por las caracteristicas de su actividad dificilmente
estableceran un vinculo con ellos a través de la representacion en la
empresa. En respuesta a esta pregunta aparecen dos vias de accion.

Por una parte, el reforzamiento del caracter sociopolitico del sindicato, a
pesar de que el detetioro del apoyo social a los sindicatos" los pueda

13 R. ALOS, Afiliacion y representacion del sindicalismo en Espana y en la Union Eurgpea, Informe
— Fundacién 1° de Mayo, 2014, n. 96.

4 M.A. GIL ZAFRA, gp. cit.

15 Los dos grandes sindicatos espafioles habrian perdido entre el 23 y el 24% de sus afiliados
entre 2009 y 2015, aunque ello pueda explicarse en parte por la disminucién del empleo.
Sin embargo, también en las encuestas del CIS ofrecen cifras segin las cuales son una de
las instituciones sociales peor valoradas (H.-D. KOHLER, J.P. CALLEJA JIMENEZ, gp. cit.).
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empujar a centrar su actividad en los sectores donde mantienen con mayor
firmeza su capacidad de influencia y por lo tanto alejandose de esta vertiente
mis sociopolitica. Asf sostienen que ocurre Kéhler y Calleja Jiménez', pero
lo cierto es que en los ultimos afos las organizaciones sindicales
mayoritarias han mantenido el esfuerzo por consolidar su vertiente
sociopolitica. En este sentido, no puede desconocerse la fuerte implicacion
de las organizaciones sindicales de clase en Espafa en las movilizaciones
que han tenido y tienen lugar en relacioén a derechos extralaborales de la
ciudadania, en sanidad, educacién, y muchos otros 4mbitos'’. Sin embargo,
existen ambitos en los que, aunque no se pueda decir que los sindicatos no
se hayan implicado, muy posiblemente exista un importante margen de
mejora. Es el caso de las cuestiones relacionadas con el medio ambiente y
la sostenibilidad ambiental del modelo productivo, que hasta la fecha han
tenido un tratamiento mas bien marginal desde el movimiento sindical y
que genera con frecuencia y visualiza contradicciones cuando en situaciones
concretas se opone la preservacion del medio o incluso la seguridad y la
salud de la poblacién a la conservacién de puestos de trabajo™. Y sin
embargo el deterioro del medio apunta a ser uno de los mayores problemas
que pueden afectar a las condiciones de vida con especial incidencia en la
salud de las personas trabajadoras. Otro ambito en el que seguramente si
existe una mayor visibilizaciéon de las actividades desarrolladas por los
sindicatos es en las cuestiones de género e igualdad, como minimo a nivel
institucional, aunque de forma claramente insuficiente en los centros de
trabajo. El traslado de forma sistematica de la dimensién de género a las
actividades sindicales en el dia a dia de la empresa contribuirfa sin duda a
mejorar la representaciéon de las mujeres trabajadoras. Asimismo, la
reflexién y posterior accion sobre el lugar que el trabajo reproductivo debe
ocupar en nuestra sociedad no deberfa ser ajeno al sindicalismo, puesto que
no so6lo quienes lo desarrollan o bien son a la vez personas asalariadas, o
bien ocupan una posiciéon en la sociedad similar a la de las personas
asalariadas sino que el trabajo reproductivo condiciona en gran medida las
condiciones de trabajo de los trabajadores y, especialmente, de las

16 H.-D. KOHLER, J.P. CALLEJA JIMENEZ, 0p. cit.

17 17d., por ejemplo, el estudio de M.A. GIL ZAFRA, op. ¢it., sobre la interrelacion entre los
movimientos ciudadanos conocidos como las “mareas”, otros movimientos sociales y los
sindicatos.

18 A titulo de ejemplo el largo conflicto sobre la central nuclear de Garofia. Un caso
paradigmatico es el de la empresa ILVA en la ciudad italiana de Taranto. Sin embargo,
existen iniciativas interesantes, vz. por ejemplo el proyecto de practicas medioambientales
sostenibles en los centros de trabajo (www.sostenibilidad.pro), participado por el sindicato
CC.00.
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trabajadoras. En esencia, el trabajo de cuidados, imprescindible para el
funcionamiento del sistema de produccioén y consumo, forma parte del
conflicto social" en el que toman posicion los sindicatos, y por ello también
les corresponde intervenir en esta materia.

En definitiva, para mantener el objetivo de transformacién social que
siempre ha caracterizado a las organizaciones sindicales, y especialmente a
la tradicién sindical del sur de Europa, los sindicatos deben ampliar los
aspectos que forman parte de sus reivindicaciones y de su actividad. Para
Gil Zafra® el reto que deben afrontar los sindicatos para mantener su
caracter transformador consiste en tratar de construir colectivamente un
nuevo Contrato Social y hacetlo incorporando nuevas formas de incidir en
la realidad®. En este sentido, coincido con él en que, mas alld de las
campanas de desprestigio orquestadas desde los poderes econémicos y
financieros y con altavoces en determinados partidos politicos y medios de
comunicacién, que ciertamente han calado en sectores de la poblacion,
también desde las propias bases sindicales y otros movimientos sociales con
objetivos compartidos o complementarios se critican determinadas
dinamicas y limitaciones en la capacidad representativa de los sindicatos que
podrian al menos en parte superarse con algunos reenfoques.

Un segundo vector en el reforzamiento de la capacidad representativa de
las organizaciones sindicales, con el objetivo de incluir en mayor medida a
los trabajadores mas precarios, podria provenir de buscar mecanismos para
alcanzar el tratamiento de las cuestiones més estrictamente vinculadas a las
relaciones de trabajo desde un ambito externo a la empresa. Con ello se
quiere decir que, puesto que resulta muy dificil representar desde los
6rganos unitarios o sindicales que se constituyen en las empresas los
intereses de trabajadores  temporales, es decir, que pasan
circunstancialmente por ella, o de trabajadores a tiempo parcial,
especialmente de aquellos que tienen jornadas muy breves, o de
trabajadores que no son reconocidos como tales por la empresa, en
definitiva, de los trabajadores con un vinculo demasiado débil con la
empresa donde esta radicada la representacion unitaria o sindical como para
poder ser efectivamente representados por éstas, hay que buscar
alternativas de representacion. A falta de cambios legales — muy necesarios

19 Vid. M.A. GIL ZAFRA, op. cit.

20 Thidem, p. 45.

2l En este sentido propone, por ejemplo, la creacién junto con organizaciones ecologistas,
sociales y de consumidores de un “cédigo sociolaboral” que acompafatfa a los productos
y servicios para que el consumidor pudiera identificar en el momento de tomar decisiones
de compra cuales cumplen con un determinado nivel de exigencia laboral, ecolégica y
social.
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por cierto — que permitan adaptar la representacion legal de los trabajadores
dentro de la empresa a la modificada realidad de la actividad econémica y
de la estructura empresarial, serfa interesante que las organizaciones
sindicales se plantearan la posibilidad de idear modos, aun informales, para
aglutinar a dichos trabajadores y defender sus derechos e intereses a nivel
supraempresarial. Una posibilidad entre otras en este sentido podria ser la
designaciéon de delegados sindicales para sectores concretos y zonas
geograficas especificas, como personas de referencia en condiciones de
proximidad y conocedores de las condiciones especificas de determinados
grupos de trabajadores que generalmente no dispondran de representantes
en la empresa y que con frecuencia son sometidos a contratos de breve
duracién (por ejemplo, monitoras de comedor de escuela o bien
trabajadores de la restauracion en municipios turisticos) a quienes dichos
trabajadores pudieran dirigirse para resolver dudas, reclamar a la empresa
donde estén en aquel momento empleados, etc. No se tratarfa tanto de que
las organizaciones sindicales incorporen de forma mas especifica los
intereses de estos colectivos de trabajadores a su accién institucional sino
de una accién sindical de proximidad que podria ser muy relevante para la
representacion de los intereses de estos trabajadores.

Por otra parte, también deberfa reflexionarse sobre la posibilidad de
desarrollar estructuras de representacion unitaria supraempresariales,
cuestion para cuyo desarrollo nos remitimos al § 3 de este texto.

Para cerrar este primer apartado, en cuyo titulo aparecian los conceptos
dispersion y reinterpretacion integradora de los intereses del trabajo,
podemos concluir que, dado que es evidente que los intereses del trabajo
subordinado — en términos socioeconémicos, que no legales — ya no son
patrimonio exclusivo de los trabajadores por cuenta ajena, y que ademas
éstos ultimos trabajan en condiciones que fomentan la disparidad y
dificultan el aglutinamiento de intereses, resultarfa conveniente que las
organizaciones sindicales, en aras a mantener su funcién socioeconémica,
avanzaran en transformaciones en dos lineas paralelas: por una parte, con
el objetivo de replantear sus areas de accion no para renunciar a ninguna de
las desarrolladas hasta el presente sino en todo caso para reorientar alguna
de ellas y ampliar su campo de accién en el terreno sociopolitico, también
a través de una mayor colaboracién con distintos movimientos sociales (vz.
infra, § 2); por otra parte, reorganizando sus estructuras internas para
favorecer la representaciéon de los intereses de los trabajadores mas
dificilmente “representables” a través de las estructuras previstas por la Ley.
Todo ello para garantizar que el sindicato sigue siendo una institucioén cuyo
objetivo ultimo, mas alla de las luchas diarias en el contexto laboral, es
defender que existen alternativas sociales a la organizaciéon capitalista
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neoliberal y que es un instrumento primordial para avanzar hacia la justicia
social®

2. “Viejos”y “nuevos” sujetos de la representacion de los intereses
del trabajo

A las organizaciones sindicales se les reconoce la funcion de representacion
y defensa de los derechos e intereses «de los trabajadores». Asi se proclama
en el art. 7 de la Constitucion, del que se deriva una atribucién de funciones
a unos sujetos determinados — las organizaciones sindicales — y no a otros.
Estas funciones incluyen la representaciéon de los trabajadores en sus
relaciones de trabajo, es decir, en la empresa, pero también Ila
representacioén de sus intereses sociales, econémicos y culturales. Ello es asi
porque las consecuencias de la posicion en la sociedad que determina el ser
trabajador asalariado no se limitan a la relacién laboral con el empresario,
sino que se extienden a todas las esferas de la vida social.

Dicho esto, volvemos a una cuestion ya tratada en el apartado anterior, y es
que a efectos de las funciones que desarrollan los sindicatos en este espectro
amplio de materias y en muchos ambitos de actuaciéon que van mas alla de
la empresa, ¢en qué se diferencian los intereses de los trabajadores de los
intereses de los pequefos autonomos o de los desempleados? Sin duda tal
diferencia no existe y es por ello que nuestro ordenamiento juridico ya
admite, como también se ha mencionado, que las organizaciones sindicales
representen (admitan como afiliados) también a colectivos no sometidos al
Derecho  del Trabajo: funcionarios, trabajadores  auténomos,
desempleados, jubilados... ¢Cuales son los limites de su capacidad
representativa? En mi opinién las organizaciones sindicales ya incorporan
al menos en cierta medida a la mayoria de colectivos que comparten
intereses con los trabajadores; cuestion diversa es cual sea la capacidad de
atraccion que los sindicatos alcanzan a tener con estos colectivos y en qué
medida aciertan en aunar y combinar la defensa de los intereses mas
especificos que cada uno de ellos pueda tener con la implicacion de estos
grupos en los objetivos que pueden ser compartidos en tanto que miembros
de las clases trabajadoras y medias, objetivos que sin lugar a dudas deben
trabajarse para que los ciudadanos, sean o no trabajadores por cuenta ajena,
los reconozcan como propios y colectivos. Asi, tanto a nivel de los paises

2 Vid. ].P. CALLEJA JIMENEZ, Estrategias de revitalizacion de los sindicatos esparioles, Tesis
Doctoral, Universitat de Valéncia, 2016.
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de la Unién Europea® como en Espafia® se constata que se ha producido
un descenso de la militancia sindical, a la vez que un crecimiento de otros
movimientos sociales como via de expresion de las demandas sociales de
los ciudadanos. Ello supone de forma evidente una amenaza para las
organizaciones sindicales, pero también una oportunidad si ambas aciertan
a colaborar, tal y como ha sucedido desde el inicio de la crisis con algunos
sindicatos minoritarios, que han crecido en parte gracias a la legitimacioén
obtenida como consecuencia de su colaboracién con movimientos con un
notable apoyo ciudadano y contribuyendo a sefialar a los sindicatos
mayoritarios como parte del entramado politico-institucional fuertemente
desprestigiado™.

En definitiva, no hay en mi opinién duda juridica sobre la capacidad
representativa de las organizaciones sindicales como sujetos sociopoliticos
respecto a los distintos colectivos que se han mencionado. Lo que si
debemos plantearnos es si existen y si deberfan existir, instancias de
representacion de dichos colectivos, cuestion que se abordara en el
siguiente apartado.

Sin embargo, esta posicion singular que la Constitucion atribuye a las
organizaciones sindicales en la defensa de los intereses de los trabajadores
no garantiza el apoyo de la ciudadania trabajadora a estas organizaciones
como defensoras de sus derechos y no deberfa conducir a descartar que
otros movimientos y organizaciones puedan igualmente representar
intereses dentro del amplio espectro de los que representan los sindicatos;
el art. 7 CE no convierte a los sindicatos en unicos defensores de los
intereses de los trabajadores, especialmente de todos aquellos intereses no
directamente relacionados con las relaciones de trabajo (tampoco en este
ultimo caso; baste en este sentido recordar como nuestra legislacion arbitra
un sistema de representacion unitaria de los trabajadores en las empresas).
El auge de movimientos sociales de caracter no sindical, que defienden
intereses que no implican de forma directa el conflicto de intereses en el
entorno laboral, pero si conflictos de intereses que afectan a los trabajadores
como ciudadanos y que derivan de la posicién de éstos en la sociedad
capitalista, esta en plena sintonfa con la pérdida de centralidad del trabajo a
que se hacfa referencia anteriormente. Ahora bien, scual puede ser el papel
en nuestro ordenamiento juridico de sujetos a los que no se reconoce la
funcién constitucional atribuida al sindicato? Y, como cuestiéon previa,
¢cuales podrian ser estos otros sujetos?

2 V7id. M. BERNACIAK, R. GUMBRELL-MCCORMIK, R. HYMAN, Ewropean Trade Unionism:
from crisis to renewal, ETUI Report, 2014, n. 133.

% VVid. H.-D. KOHLER, J.P. CALLEJA JIMENEZ, 0p. cit.

2 Idem.
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Empezando por la segunda pregunta es respuesta obligada constatar que
mas alla del derecho de asociacién como base juridica de la existencia de
grupos organizados de ciudadanos con fines especificos, el texto
constitucional inicamente menciona a las organizaciones de consumidores
y no se reserva un rol especifico a ninguna otra de las multiples formas que
puede adoptar la ciudadania para aglutinar y defender sus intereses. Pero no
puede dejarse el argumento aqui. Debe apuntarse que el texto constitucional
si reconoce en su art. 9.2 el derecho de los ciudadanos de participar en la
vida politica, econémica, cultural y social. Asimismo, en su art. 23, dispone
que los ciudadanos pueden participar en los asuntos publicos y pueden
hacerlo directamente o a través de sus representantes politicos, siendo éste
un precepto que se ubica entre los derechos fundamentales de la ciudadania
y que goza de los mecanismos de mayor garantfa y proteccion. La
participacion directa puede adoptar muy diversas formas y todas ellas
estaran cobijadas por el derecho de participacidn; asimismo debera
entenderse por “asuntos publicos” todos aquellos que afecten al conjunto
de la poblacién o a grupos que la conforman.

En la esfera sociopolitica, algunas organizaciones que pueden confluir con
los sindicatos en la defensa de algunos intereses conjuntos pueden sef,
ademas de las organizaciones de consumidores y usuarios, sujetos tan
diversos como las organizaciones de proteccion del medio ambiente, los
movimientos feministas y movimientos defensores de los derechos de los
colectivos LGTBI, organizaciones de defensa de los refugiados e
inmigrantes, las asociaciones de familias de alumnos, las plataformas en
defensa de la educacién, de la sanidad, del derecho a la vivienda o de la
Universidad, las asociaciones de vecinos, e infinidad de otras organizaciones
que a nivel local, nacional o internacional reivindican o rechazan acciones
o politicas concretas en esferas mucho mas amplias que la laboral pero
también en la laboral, por lo que los puntos de encuentro son reales. Lo
cierto es que la relacién de las organizaciones sindicales con estas y otras
organizaciones de la sociedad civil responde a relaciones complejas en las
que en ocasiones se da un mayor nivel de coordinacién — o de integracion
— y en otros casos éste puede ser inexistente. En la practica se producen
tanto colaboraciones mas o menos intensas como situaciones de mayor
recelo, que puede ir en ambas direcciones, tanto por parte de los sindicatos,
quizas por un cierto temor a que determinados movimientos les sustituyan
en el espacio publico, como por parte de miembros de estas otras
organizaciones y movimientos en los que una mezcla del interesado
discurso conforme al cual los sindicatos forman parte de un entramado
institucional sometido a un profundo desprestigio y la constatacién de
algunas dinamicas y conductas que lo pudieran confirmar, genera rechazo
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hacia las organizaciones sindicales, al menos hacia las mayoritarias.
Légicamente los sujetos con quienes los sindicatos puedan establecer
alianzas y convergencias no contaran con el reconocimiento juridico-
institucional del que gozan las organizaciones sindicales, pero como ya se
ha expresado ello no deberia llevar a los sindicatos a “imponer” su posicion
juridica dominante, puesto que no soélo en interés de los trabajadores sino
también desde un punto de vista estratégico la alianza con movimientos que
puedan en cambio gozar de un mayor apoyo social es un factor clave para
la legitimacion del sindicato ante los sujetos cuyos intereses defiende. En
definitiva, la legitimacién juridica de poco sirve sin reconocimiento social
o, dicho de otra forma, la accién representativa de los sindicatos necesita
no sélo de reconocimiento legal sino de “poder moral”™.

Algunas experiencias de colaboracién o sinergia han existido, como la no
muy exitosa Cumbre Social, liderada en 2012 por las dos grandes
organizaciones sindicales y con participacion de hasta 150 organizaciones
de la sociedad civil, o las mucho mas exitosas “mareas ciudadanas”, a las
que ya se ha hecho referencia, y que han tenido un funcionamiento mucho
mas horizontal.

Saltando del ambito de accién mas sociopolitica al mas relacionado con el
mundo del trabajo, resulta posible hacer breve referencia a un par de
experiencias de organizaciones que intervienen o pretenden intervenir en la
defensa de determinados colectivos de trabajadores. Se trata, por una parte,
de las asociaciones de desempleados, en la mayoria de los casos de ambito
local, que empezaron a aparecer en 2011 y se extendieron en muchos
municipios durante 2012 y 2013, en los momentos mas criticos de la crisis
de empleo. En la mayorfa de los casos son asociaciones formadas por
personas de edad superior a los 50 afios con un fuerte sentimiento de
injusticia por la pérdida del empleo en las ultimas etapas de su vida laboral,
después de haber desarrollado largas carreras estables, y con una importante
desconfianza hacia los sindicatos, de quienes perciben que no se interesan
de forma suficiente por su situacion o que no defienden los intereses de su
colectivo y critican su rol institucional. Entre sus finalidades principales se
encuentra la de establecer un didlogo con las administraciones locales para
hacer llegar sus reivindicaciones y participar en espacios institucionalizados
donde se discute y toman decisiones de especial interés para el colectivo,
como pueden ser las mesas locales de empleo. A pesar de una cierta
voluntad de agregacion organizativa con el fin de sobrepasar el ambito local
de actuacion, lo cierto es que las iniciativas en este sentido no han llegado a
consolidarse. En cuanto a su relaciéon con los sindicatos, en general puede

26 Idem.
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afirmarse que se han basado mas bien en el rechazo por parte de las
asociaciones de parados y la desconfianza por parte de las organizaciones
sindicales. En definitiva, se trata de un ejemplo paradigmatico de no
colaboracion e incluso de competicion entre sindicatos y otras formas de
organizacion de la sociedad civil.

Un segundo ejemplo, totalmente distinto, es el que hace referencia a las
organizaciones de personas con discapacidad y sus familias. Se trata en
general de organizaciones que tienen por finalidad la representacion de los
intereses de las personas con discapacidad desde un punto de vista global,
incluyendo todo lo que tiene que ver con la inserciéon laboral como un
aspecto mas pero no el principal de sus objetivos. También en este ambito
ha tenido lugar histéricamente una relacion mas de competicion que de
colaboracion entre organizaciones sindicales y organizaciones del sector de
la discapacidad. Lo cierto en este caso es que las Administraciones Publicas
han establecido en multiples ocasiones una interlocucion directa con estas
ultimas, algunas de ellas grandes confederaciones con una importante
capacidad de influencia, pero que agregan intereses muy heterogéneos y en
ocasiones contrapuestos, en el sentido de que estas organizaciones agrupan
también en no pocas ocasiones a empleadores, dejando al margen a los
sindicatos. Esta tendencia parece que ha tendido a su correccion en los
ultimos afios.

Con estos dos ejemplos se ha pretendido poner de manifiesto que la
interaccion entre sindicatos y otras organizaciones no resulta nada sencilla
en aquellos ambitos que tocan de lleno al nicleo de las funciones de las
organizaciones sindicales. Sin embargo, en otros ambitos deberfa resultar
menos complicado establecer dinamicas de colaboracién para la
representaciéon de los intereses de los trabajadores en cuanto tales, pero
también y sobre todo en su condicién de ciudadanos.

3. El marco juridico de la representacion: insuficiencias e
inadaptaciones

En este ultimo apartado nos preguntamos si los medios que ofrece nuestro
ordenamiento juridico para la defensa de los intereses del trabajo son
suficientes y eficaces, asi como si nuestro ordenamiento juridico ha sabido
responder no sélo a la transformacién de las estructuras empresariales sino
también a la transformacion de las formas de produccién.

Estas preguntas admiten reflexiones y respuestas en multiples dimensiones.
De entrada, podemos distinguir entre la representaciéon de intereses
asociados al puesto de trabajo o a la condicién profesional y aquellos otros
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que se vinculan a las condiciones de vida de los trabajadores y que, como
se ha argumentado anteriormente, son compartidos por éstos con quienes
ocupan una posicién equivalente en la sociedad sin ser trabajadores por
cuenta ajena.

Respecto a los primeros, y en relacion con los trabajadores por cuenta ajena,
el punto de vinculacién de la representacion ha sido y sigue siendo la
empresa, como escenario en que los intereses de los trabajadores se
confrontan con los de quien ejerce el poder organizativo, de control y
sancionador. Asi ha venido siendo regulado por las normas de ordenacion
de la representaciéon de los trabajadores, aunque frecuentemente, como
sucede en Espafia, éstas han fijado el centro de trabajo y no la empresa
como ambito en el que constituir los 6rganos de representacion unitaria y
en consecuencia donde aplicar las normas sobre plantilla minima para la
constituciéon del 6rgano representativo. Esta opcién, que siempre ha
presentado problemas, los agudiza en la medida en que se extienden
modelos de organizacién de la empresa y de organizacion de la produccion
que implican la reduccién de las dimensiones de los centros de trabajo
debido principalmente a la externalizaciéon productiva, a la conversion de
puestos de trabajo en colaboraciones con trabajadores autdnomos — falsos
o verdaderos — o a la fragmentacion intencionada de las unidades
productivas, el aumento del nimero de trabajadores que trabajan desde sus
domicilios o sin centro de trabajo fijo, la especializacién de la produccién o
el desarrollo del sector servicios ante el estancamiento o retraccién de los
sectores industriales. Las consecuencias de todos estos fenémenos son
graves en cuanto al aumento del porcentaje de trabajadores sin
representantes en el puesto de trabajo”’. Las debilidades del modelo de
representaciéon en el centro de trabajo solo pueden paliarse mediante
intervenciones normativas que, como hace la legislacion francesa, ofrezcan
alternativas para modificar el ambito de la representacion, ya sea a través de
la negociacién colectiva o a través de las previsiones legales que permiten la
agrupacion de centros de trabajo en distintas formas.

Los fenémenos arriba apuntados, junto con el cada vez mayor numero de
trabajadores precarizados, temporales y/o a tempo patcial, y la
consecuente pérdida de vinculacién de estos trabajadores con el puesto de
trabajo y su entorno, aconseja que se exploren alternativas para garantizar
la efectiva representacion de los trabajadores en relacion a sus puestos de
trabajo, pero también en relacion a su condicion de trabajadores inestables.
Sin entrar aqui en el estudio de las posibilidades que se pueden concebir
para la agrupacion de centros de trabajo en las empresas pluricelulares, o el

21 Vid. R. ALOS ET AL., La representacion sindical en Espania, Fundacién 1° de Mayo, 2015.
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establecimiento de representaciones a nivel de grupo de empresa o de
empresa principal junto con empresas contratistas o subcontratistas que
compartan centro de trabajo, o incluso de empresas que simplemente
comparten lugar de trabajo y problematicas asociadas a esta singularidad,
una alternativa a plantear podria ser la de la representacion de los
trabajadores a nivel sectorial y local. Ya se ha apuntado a esta posibilidad
en relacion con la representacion sindical, lo que resulta de mucha mas facil
articulacién por cuanto, si bien para que los delegados sectorial-locales
tuvieran determinadas prerrogativas y garantias también serfa necesario su
reconocimiento legal. Pero no es menos cierto que, finalmente, la
posibilidad de crear estas figuras y de tomar las iniciativas necesarias para
acercarlas a los trabajadores queda en manos de los propios sindicatos.

Un caso ciertamente distinto serfa el de la representacion unitaria. ¢Serfa
posible la creacién de una figura equivalente a los delegados de personal y
comités de empresa vinculados a un centro de trabajo en un ambito
supraempresarial? Nada lo impide, en mi opinién, aunque ciertamente seria
dificil de articular. De entrada, porque el ambito concreto donde un “comité
sectorial-local” se podtia constituir y tener utilidad serfa todo lo variable que
se pueda imaginar. Por esta razén son concebibles basicamente dos
alternativas. Seguramente la mas razonable consistirfa en dejar en manos de
la negociacion colectiva sectorial la regulacion de semejantes 6rganos de
representacion en el sector. De esta forma, en funcién de la mayor o menor
diversidad dentro del propio sector, de las caracteristicas de las empresas, y
de la incidencia en dicho ambito de los fenémenos distorsionadores de la
representacion en el centro de trabajo mas arriba mencionados, resultaria
posible determinar la cantidad, estructura y dimension territorial de dichos
6rganos. Las elecciones deberfan tener lugar en todas las empresas o centros
de trabajo sin representacion; aunque en una primera impresiéon pudiera
parecer que una convocatoria electoral de estas caracteristicas resultarfa
complicada de materializar, qué duda cabe de que las nuevas tecnologias
podrian facilmente solventar esta cuestion.

Una segunda alternativa consistirfa en la regulacion de o6rganos de
representacién supraempresariales a través de normas de rango legal, como
actualmente ocurre respecto de la representacion en los centros de trabajo.
Sin embargo, una regulaciéon unitaria y de derecho necesario de esta
naturaleza resulta dificil de concebir. Se tratarfa necesariamente de una
regulaciéon o bien muy genérica, con los problemas que ello supondria para
su concrecion, o bien, si se pretendiera redactar de forma mas detallada,
dificilmente podria adaptarse a las muy diversas realidades sobre las que se
aplicaria, por lo que no podria cumplir con su funcién ultima que no es otra
que la de garantizar que el maximo nimero de trabajadores dispongan de
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representantes.

Por ello resulta mas que razonable pensar en una regulacion legal de
minimos acompafiada de una obligacién de negociar su concrecion en los
convenios sectoriales. Lo que en cambio si resultarfa mas facilmente
regulable a nivel legislativo son las competencias de los representantes
supraempresariales, asi como sus derechos y garantias, que podrian no
separarse mucho de los que se reconocen actualmente a los representantes
de los trabajadores, pero aplicados al conjunto de empresas incluidas en el
ambito de la representacion.

En este punto deberfamos preguntarnos si, en linea con lo discutido en el
apartado 1, estos 6rganos unitarios deberfan también representar a los
trabajadores autonomos dependientes, y con ello no vengo a referirme a los
reconocidos formalmente como TRADEs sino a todos aquellos que
trabajan en el sector en una evidente posicion de subordinacion
socioeconomica. Esta idea rompe sin duda con la naturaleza juridica de los
organos de representacion, pero no necesariamente con su funcion de
defensa de los trabajadores ante los empresarios de quienes éstos dependen
y respecto a los cuales la relacién de fuerzas es claramente desequilibrada.
Su inclusiéon requeriria no sélo un mayor desarrollo a nivel conceptual sino
un trabajo técnico muy importante de encaje tanto a nivel estructural como
competencial. Queda aqui simplemente apuntado.

Dejando aparcada la cuestién de la representacion unitaria, otra cuestion a
plantear es la que se refiere a la representacion de los intereses del trabajo
entendidos en sentido amplio tal y como se ha defendido en este texto o la
actuacion sociopolitica de las organizaciones sindicales. En este punto
deberfamos distinguir entre formas de participacién que se podtian incluir
en el paraguas conceptual de la participacion institucional y otras vias de
participacion mas informales.

En cuanto a la primera de ellas, serfa interesante pensar en una extension
de 6rganos participativos en el territorio, donde los sindicatos, junto con
otras entidades y asociaciones de caracter local, encontraran un lugar de
intercambio con las Administraciones Publicas locales en el contexto de un
marco competencial que, aunque limitado, no es nada desdefiable y afecta
de forma muy directa a la ciudadanfa, en materia de empleo evidentemente
(planes locales de empleo, de dinamizacién del comercio, etc) pero también
en muchas otras materias (salud, educacion, servicios sociales, etc.). Estos
marcos de intercambio pueden adquirir una forma mas o menos
formalizada, lo que traducido significarfa un rango de iniciativas que irfa
desde los o6rganos de participacion institucional hasta las muy diversas
formas de dialogo social.

De hecho, existen muchas experiencias en al ambito local, sobre todo
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comarcal o a través de agrupaciones de municipios, de pactos industriales y
pactos por el empleo, con configuraciones juridicas muy diversas (pactos
con mecanismos mas o menos formalizados de seguimiento, asociaciones,
consorcios o agencias de desarrollo local). La diversidad es enorme también
en cuanto al ambito territorial y a las materias tratadas y las razones de tal
diversidad también. En cuanto al ambito territorial, factores como el
lideraje por parte de alguna Administracién Publica como los consejos
comarcales, la mayor o menor heterogeneidad de los municipios agrupados,
determinando una mayor o menor disparidad de necesidades, el
entendimiento, o falta del mismo, a nivel politico e incluso a nivel técnico
determinan muchas veces la configuracién de las formas participativas. A
nivel funcional las tematicas mas frecuentemente abordadas son las
politicas de empleo, las infraestructuras, la movilidad, la formacién, el
desarrollo econémico territorial o la colaboracion entre centros de creacion
de conocimiento y las empresas. En todo caso, siempre en torno a
cuestiones que genéricamente podriamos identificar como desarrollo
econémico, conocimiento y empleo. lLa cantidad y dispersion de
experiencias hacen dificil su recopilacién; en Catalufia podemos identificar
algunas como Node Garraf, Eix Riera de Caldes, Ambit B30, Pacto por la
Reindustrializacion del Vallés Occidental o el Pacto para el Desarrollo
Econémico y el Empleo del Maresme. Se trata solamente de algunos
ejemplos, de resultado también muy variable. En todo caso se trata de
experiencias que tienen un valor importante, por cuanto suponen la
implicacién de las organizaciones sindicales (junto con las asociaciones
empresariales, las administraciones locales, en ocasiones las camaras de
comercio, Universidades, los centros de ensefianza secundaria del territotio,
los colegios profesionales o centros de investigacién e innovacion, entre
otros).

Estas experiencias, sin lugar a dudas interesantes por cuanto suponen un
cierto grado de participacién de los interesados (trabajadores, empresarios,
administraciones) a través de la férmula de la representacion, y que se han
desarrollado en ambitos econémicos, deberfan poderse trasladar a otros
ambitos sociales (los servicios a las personas, la educacién en sus etapas no
estrictamente profesionalizadoras, la vivienda, etc.). En cuanto a la
participacion de las organizaciones sindicales en pactos u otras formas
participativas sobre estas materias, identificamos un salto en cuanto a los
intereses representados: de los intereses vinculados no al puesto de trabajo
del representado sino genéricamente al empleo (y a las condiciones para que
éste pueda crearse o mantenerse en un determinado entorno) a las
condiciones de vida de los trabajadores. Este salto es perfectamente factible
desde el punto de vista juridico, tal y como se ha argumentado y
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referenciado con anterioridad y, de hecho, es el que justifica la presencia de
las organizaciones sindicales en tantos Organos de participacion
institucional a nivel estatal como por ejemplo el Comité Consultivo del
Sistema Nacional de Salud, el Consejo de la Juventud o el Consejo Asesor
del Medio Ambiente. Trasladar la participacion social, que existe, pero se
desarrolla en un marco muy institucionalizado y alejado del dia a dia de la
ciudadanfa/trabajadora a ambitos mds préximos, con resultados mds
tangibles, supondria una profundizacién en el cumplimiento de las
funciones de los sindicatos y de otras formas de organizacion de la sociedad
civil en términos de participacion y serfa una importante contribucion a la
relegitimacion de las organizaciones sindicales.

En cuanto a los otros sujetos que podrian participar en semejantes
iniciativas, es bien cierto que la cuestion de la identificacion de los sujetos a
integrar en iniciativas publicas o con participacion de las Administraciones
Publicas es siempre una cuestion de gran complejidad. Ello sucede desde
las iniciativas de didlogo civil que emprenden las instituciones de la Unién
Europea hasta las iniciativas a nivel local. En el caso de las organizaciones
sindicales la base juridica de su capacidad participativa es clara, como
también lo es la legitimidad de la concreta organizacién participante, a
través del mecanismo de la representatividad. No obstante, en el caso de
asociaciones y entidades diversas ni la base juridica es tan clara, por cuanto
es mas genérica — aunque no por ello inexistente, tal como se ha
argumentado s#pra —, ni existen mecanismos de representatividad que
legitimen la seleccion de los participantes. Este es sin embargo un obstaculo
de dificil resolucién y que se debe superar con un criterio no restrictivo,
pero si con una cierta exigencia de implantacién o si mas no de relevancia
de los intereses representados, que hagan razonable la participaciéon de
aquella entidad concreta. A nadie se le puede escapar la vaguedad de los
criterios expuestos, pero tampoco la dificultad y probablemente el efecto
contraproducente de regular sobre una realidad tan diversa y contingente.
Al margen de las férmulas de participacion mas institucionalizadas, o dicho
de otra forma, de aquellas en que las Administraciones Publicas asocian a
terceros en el desarrollo de politicas de su competencia, resultarfa también
muy interesante el desarrollo de férmulas de colaboracion entre las
organizaciones sindicales, como portadores de intereses de los trabajadores
en sentido amplio y mas alla del puesto de trabajo, con otras muy diversas
organizaciones que defienden intereses de la ciudadania o de una parte
significativa de ella en ambitos que afecten a sus condiciones de vida en los
distintos aspectos mencionados, como la salud, el medio ambiente y el
entorno de vida, la educacién o la vivienda.
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Centenario del Ministerio de Trabajo
(1920-2020)

dirigido por Santiago Castillo
Una resesia

Se trata de una obra colectiva dirigida por el profesor Santiago Castillo y en
la que prestigiosas y prestigiosos profesores pasan revista a sus distintas
etapas a lo largo de sus cien afos de vida, cerrado el mes de mayo de 2020,
justamente en las fechas en que hace cien afios, por RD de 8 de mayo de
1920 se creaba el Ministerio de Trabajo y que se vinculaba muy
estrechamente en su introduccion a la atencién que todos los Estados y sus
respectivos gobiernos prestaban en aquellos momentos «a las cuestiones
sociales y muy determinadamente a cuanto con el trabajo se relaciona, hasta
el punto de haber sido objeto de clausulas especiales en el Tratado de Paz
y de Conferencias Internacionales de caracter permanente». El nuevo
Ministerio, se explicaba en dicha introduccion y se concretaba después en
su muy breve articulado (3 articulos) recogia y aunaba distintos Centros y
Organismos dependientes del Estado y agregados a distintos Ministerios
que «dedican hoy su actividad a la accién social en relacion con el trabajo, y
para que después, con tan solida base, desarrolle mayores actividades y
eficacia en orden a las cuestiones de su competencia».

Como acabo de indicar, el director de la obra es el profesor Santiago
Castillo, catedratico de Ciencia Politica de la Universidad Complutense de
Madrid, quien se ha encargado también de su prélogo y del primer capitulo,
el dedicado a los antecedentes, creacion y primeros pasos del Ministerio de
Trabajo en Espafia 1920-1923; obra redactada, tal como enfatiza el profesor
Castillo, por «verdaderos especialistas tanto en la materia como en los
periodos asignados».

Dicho prélogo es una excelente y muy cuidada sintesis de las diez etapas
del Ministerio de Trabajo, con esta u otras denominaciones, y por tanto
contenidos, funciones y competencias, que ha tenido a lo largo de la
historia, desde su creacién en 1920 hasta la finalizacion del mandato de la
Ministra de Empleo y Seguridad Social, Fatima Bafiez, el 1° de junio de
2018, una vez que prosperd la mocién de censura presentada por el grupo
parlamentario en el Congreso de los Diputados del Partido Socialista
Obrero Espafiol al entonces Presidente del Gobierno, Mariano Rajoy.
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En el primer capitulo, el profesor Castillo no solo se refiere al periodo
histérico que encuentra su punto de referencia en la creacién del Ministerio
de Trabajo, sino que con buen criterio se adentra en la problematica social
del siglo XIX y como las primeras etapas de abstencionismo legal en la
regulacion de las relaciones de trabajo fueron dejando paso poco a poco a
un primer intervencionismo centrado en la protecciéon de los menores y de
las mujeres, y mas adelante en la proteccion de las condiciones de trabajo,
siendo cuestién polémica, y sobre la que hay en la doctrina laboralista
diferentes puntos de vista, la razén de dicho intervencionismo, si era la de
mejorar realmente la vida de las personas trabajadoras o bien la de evitar
una conflictividad social cada vez mas frecuente por la apariciéon de las
primeras manifestaciones colectivas del movimiento obrero organizado.
El profesor Castillo disecciona con rigurosidad tanto el perfodo histérico
anterior a la creaciéon del Ministerio de Trabajo como sus origenes mas
cercanos, en especial la creacion del Instituto de reformas sociales en 1903,
que califica con toda razén de «basico para el analisis de la realidad y para
el planteamiento de nuevas normativas», y concluye que la creacion se
produjo en una dificil situacion politica, por lo que sus primeros afios «seran
de precaria andadura, pues dificilmente podia consolidarse un nuevo
Ministerio en situacion de tan abierta crisis social que acabarfa con la
instauracion de una Dictaduray.

Es justamente la Dictadura del General Primo de Rivera la que es objeto de
atencion por la profesora Marfa Jestis Espuny, Espuny, profesora titular de
Historia del Derecho del Trabajo y de las Instituciones en la UAB; periodo
histérico en el que cabe resaltar la publicacion por RD-Ley de 23 de agosto
de 1926 del Cédigo de Trabajo, del que la mejor doctrina laboralista (Luis
Enrique de la Villa y Carlos Palomeque) citada por la profesora Maria Jesus
Espuny resalté que «sentd un papel trascendente en la transicion de la
legislacion obrera hacia un cuerpo normativo y coherente unitario en la
regulacion de las relaciones de trabajo que constituyé el Derecho del
Trabajo».

Se trata de una etapa en la que pasa a denominarse Ministerio de Trabajo,
comercio e industria, y mas adelante Ministerio de Trabajo y Prevision.
poniendo de relieve la autora que «la intensificaciéon de las reformas
administrativas en materia laboral se mantuvo en los dos periodos,
Directorio Militar y Directorio Civil, acrecentandose en los momentos
finales del régimen».

Y ello, sin olvidar en modo alguno la importante creacioén de la organizacion
corporativa nacional, y tampoco la regulaciéon del trabajo a domicilio por
RD-Ley de 26 de julio de 1926 con su reglamento de aplicacion de 20 de
octubre de 1927, definido como «el que, siendo de la naturaleza permitida
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por el mismo, ejecuten los obreros, en el local en que estuviesen
domiciliados, por cuenta del patrono, del cual recibiran retribucién por la
obra ejecutada», normativa que se encuadraba, segun la exposicién de
motivos del Real Decreto-Ley, «dentro de la finalidad tuitiva que persigue
en beneficio de una gran masa de trabajadores, en su mayorfa pertenecientes
al sexo femenino, que hasta ahora aparecfan fuera de la proteccion tutelar
del Estadon.

La historia laboral de la II Republica y de la Guerra Civil, es decir del
periodo que va desde 1931 a 1939, con examen diferenciado de la normativa
aplicable en el periodo 1931-1936 por una parte, y de la que se aplic6 en los
territorios de cada de una de las partes enfrentadas desde el 18 de julio de
1936, por otra, es objeto de analisis por la profesora Josefina Cuesta,
Catedratica de Historia Contemporanea de la Universidad de Salamanca,
(tristemente fallecida el 30 de marzo) siendo la figura del Ministro socialista
Francisco Largo Caballero clave para entender los importantes avances
sociales que se produjeron en la primera etapa de este periodo,
seflaladamente la Ley de Contrato de Trabajo de 1931. Si bien, mucho mas
importante desde la perspectiva politica general fue la aprobacién de la
Constitucion republicana, cuyo art. 1 proclamaba que Espafia era «una
Republica democratica de trabajadores de toda clase, que se organiza en
régimen de Libertad y de Justicia», y que dedicaba un articulo al trabajo, el
46.

Serfa este precepto el que se desarrollarfa, con avances y retrocesos segun
el momento politico, en la normativa posteriormente aprobada, con normas
tan importantes, ademas de la ya citada ley de contrato de trabajo, como la
de asociaciones profesionales, colocaciéon obligatoria y accidentes de
trabajo, en un proceso historico que es calificado acertadamente a mi
parecer de modernizacion del derecho laboral, y que con la guerra civil
queda truncado, y tal como explica el profesor Castillo al sintetizar en el
prologo el articulo de la profesora Cuesta, «Espafia retorna al modelo
asistencial autoritario y corporativista de los fascismos europeos y se trunca
en ella el proyecto modernizador, que estara en la base de los Estados
sociales y de bienestar que se extienden por Europa en la segunda
postguerra mundial». Y por decirlo con las palabras de la autora del articulo,
nuestra separacion de la modernizacién social que iba a producirse en
Europa tras las conflagracion bélica, implicarfa que «a pesar de la
propaganda del régimen dictatorial, este supuso mas de treinta afios de
retraso en el acceso a derechos laborales y socialesy.

Franquismo puro, primero inicios de modernizacion del régimen, transicion
politica y advenimiento de la democracia, gobiernos socialistas, gobiernos
de derechas, nuevos gobiernos socialistas, nuevos gobiernos de derechas,
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hasta llegar a junio de 2018. ;Se puede resumir en tres lineas la historia del
periodo que va desde 1939 a 20187 Creo que sobra dar una respuesta, y lo
unico que he pretendido es marcar el momento histérico, de acuerdo
también a la periodificacién efectuada en la publicacion, en el que vive el
Ministerio de Trabajo, en sus diversas denominaciones, y como se
desarrolla la normativa laboral y las relaciones laborales.

Con un muy grafico titular, E/ Ministerio de Trabajo, 1939-1957: de la trinchera
al franquismo social, esta etapa es analizada por el profesor Pedro Gonzalez
Murillo de la UCM, en el que se destaca que la politica aplicada durante ese
periodo fue disefiada compaginando «represion y control sobre la masa
trabajadora con un modelo de previsién social organizado sobre la base de
un conjunto descoordinado de seguros asentado en un criterio profesional
no universaly, con una disociacion entre las grandes proclamas y la realidad
de los derechos laborales colectivos duramente reprimidos y con
tipificacion delictiva.

Quede para la historia la mencién al Fuero del Trabajo de 9 de marzo de
1938 (modificado por la Ley Organica de 10 de enero de 1967), del que me
permito reproducir ahora un fragmento que marca de manera
suficientemente clara su contenido: «El Estado se compromete a ejercer
una accion constante y eficaz en defensa del trabajador, su vida y su trabajo.
Limitara convenientemente la duracién de la jornada para que no sea
excesiva, y otorgara al trabajo toda suerte de garantias de orden defensivo y
humanitario. En especial prohibira el trabajo nocturno de las mujeres y
nifios, regulara el trabajo a domicilio y liberara a la mujer casada del taller y
de la fabricax.

En fin, la Ley de reglamentaciones de trabajo, la Ley de Contrato de
Trabajo, la creaciéon de la Organizacion Sindical Espafiola («todos los
productores unidos» sin diferencias entre empresarios y trabajadores), la
normativa sobre jurados de empresa, entre otras, son las piezas de un puzzle
juridico, al que se sumaba la creacion de las magistraturas de trabajo, en el
que el objetivo formal era proteger a la personas trabajadora y el real era el
de evitar la conflictividad social, sin mucho éxito como es bien sabido por
los conflictos que se produjeron desde la histérica huelga de los tranvias en
Barcelona en 1951. Tal como sintetiza el profesor Castillo en el prélogo,
hubo una «distancia sistematica entre el relato construido por el régimen y
los resultados efectivos de sus politicasy.

La modernizacién econémica tiene repercusiones en el terreno laboral, y
aunque limitadas son un anticipo de aquello que vendra afios después en el
inicio de la transicion democratica. El profesor Jorge Torrens, del area de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad
Complutense de Madrid, analiza el periodo que va desde el inicio del
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“desarrollismo industrial” hasta las primeras fases de la transicion
democratica tras el fallecimiento del dictador, en el capitulo que lleva por
titulo E/ Ministerio de Trabajo, 1958-1976. Etapa de transformaciones: del
desarrollismo econdmico franquista al inicio de la transicion.

Las referencias normativas en la que el autor ubica el periodo analizado son
la primera ley de convenios colectivos sindicales, de 1958, y la Ley de
Relaciones Laborales de 1976, norma esta dltima que se sitda ya en un
momento de cambio politico y social que culminarfa, aun con gobiernos
franquistas, con la Ley para la reforma politica sometida a referéndum en
diciembre del mismo afio y de la que recuerda el profesor Torrens que
«formalmente fue la ultima incorporacién a las Leyes fundamentales
franquistasy.

Quede para la historia la aprobacién de la primera Ley General de Seguridad
Social en 1966, y mas alla del periodo histérico referenciado, la aprobacion
del RD-Ley 19/1976 de 8 de octubre por el que se creaba la Administracion
Institucional de Servicios Socioprofesionales, adelanto juridico de lo que
serfa varios meses mas tarde la desaparicion del sindicalismo vertical y la
legalizacién de las organizaciones sindicales democratica con la Ley de
Asociacién Sindical de 1° de abril de 1977. Es en suma un petiodo histérico
en el que el marco normativo oficial se contrasta con una realidad social en
la que la presién del movimiento obrero el terreno laboral y de las fuerzas
politicas clandestinas en el marco politico van a ir poco a poco
contribuyendo a cambiar el marco de las relaciones de trabajo hasta llegar
al que se disefia durante la transicion democratica.

En muy apretada sintesis, la historia del perfodo 1977-1981, la del
«comienzo y consolidacion de la democracia» se efectua por el profesor
Fernando Valdés, Catedratico de DTSS de la UCM, quien destaca la
importancia de este periodo por un triple motivo: en primer lugar, por
haber sido durante este periodo el Ministerio «un agente politico de primer
orden, no so6lo para la recuperacion de las libertades en el ambito de las
relaciones laborales, sino ademas para la restauraciéon de la democracia en
Espafian; en segundo lugar, por los cambios organicos y funcionales
operados; y en tercer lugar, por la numerosa producciéon normativa, de la
que el autor concentra su exposicion en ambitos tematicos tan relevantes
como «los derechos de asociaciéon sindical y de huelga, el Estatuto de los
trabajadores y la Ley de Empleo», no siendo desde luego ni mucho menos
importante la ratificacion por Espafia de los Convenios OIT C087 y C098
sobre libertad sindical y derecho de negociacién colectiva, y de los pactos
internacionales de las Naciones Unidas sobre derechos politicos y civiles, y
econoémicos, sociales y culturales.

1982-1996 es un periodo sin duda de los mas importantes que ha vivido

www.adapt.it



Resesia — CENTENARIO DEL MINISTERIO DE TRABAJO (1920-2020)

Espafia en su proceso de modernizaciéon econdémica y social, bajos los
gobiernos presididos por Felipe Gonzalez, con algunos “claroscuros” como
la primera huelga general convocada por los sindicatos contra un gobierno
socialista, el 14 de diciembre de 1988, o la no aprobaciéon de la Ley de
Huelga en 1993, cuando solo faltaba el tramite formal de aprobacién por el
Senado, por la disoluciéon de las camaras legislativas y la convocatoria de
elecciones generales. Su examen es realizado por otra de las figuras sefieras
del laboralismo espafol, el profesor Carlos Palomeque, Catedratico de
DTSS de la Universidad de Salamanca, en Los primeros gobiernos socialistas de
la Democracia: 1982-1996.

No hay duda de que se recordara especialmente la adhesion de Espafa a la
entonces Comunidad Econémica Europea a partir del 1° de enero de 1986
y el impacto que supondria para las relaciones econémicas y sociales en
Espafia, asf como la aprobaciéon de la Ley Organica de Libertad Sindical en
1985 una vez que superd el tramite del recurso de inconstitucionalidad
presentado port el grupo popular de acuerdo la normativa entonces vigentes
que permitfa la presentacién de un recurso contra un proyecto de ley antes
de su definitiva aprobacién. No menos importante, en fin, fueron los
sucesivos acuerdos suscritos por las organizaciones sindicales 'y
empresariales mas representativas y que fueron conformando un dialogo
social reforzado que, a pesar de todos los “achaques” sufridos con
posterioridad, se ha mantenido y reforzado en periodos de crisis tan grave
como por ejemplo los que hemos vivido durante 2020 y el primer semestre
de 2021.

La década de los ochenta vio la adecuacion del Derecho del Trabajo a la
crisis econémica padecida por las sociedades occidentales desarrolladas,
adecuacion producida bien por la via de la concertacion bilateral o trilateral
y la plasmacion de acuerdos en textos normativos (“legislacion negociada’),
bien por la propia decisién gubernamental de adoptar medidas legislativas
para enfrentarse a la misma. De tal forma, la expresion “Derecho del
Trabajo de la crisis” pasé a ser de uso cotidiano para referirse a los cambios
que se producian, y una palabra ambigua y ambivalente comenzé a hacer
turor, “flexibilidad”, si bien hay que sefialar que nuestra disciplina siempre
ha sido “flexible”.

En Espana, los cambios se plasmaron fundamentalmente en el terreno de
las relaciones individuales de trabajo, via LET, a través de la introduccion
de mayores posibilidades del uso de la contratacion de duraciéon
determinada, no ya soélo para supuestos en los que estuviera
estructuralmente justificada, sino también como medida de fomento del
empleo, alterandose asi el principio de causalidad que habia sido el rasgo
basico de la contratacion laboral. La apuesta operada a mediados de los
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ochenta por la flexibilidad de entrada tuvo wunas consecuencias
contradictorias: de una parte se cre6 un importante numero de puestos de
trabajo, pero de otra aument6 la inseguridad laboral para buena parte de la
poblacién asalariada y significé unos costes econémicos importantes para
el erario publico en términos de proteccion por desempleo. Buena parte de
la dualidad o segmentacién que todavia se observa hoy en dia en el mercado
de trabajo espafiol viene motivada, a mi parecet, por la reforma laboral en
materia de contrataciéon temporal operada en 1984.

En el ambito de las relaciones colectivas la LOLS supuso el desarrollo del
art. 28.1 CE y un reforzamiento del modelo sindical “fuerte” basado en
organizaciones sindicales mas representativas tanto de ambito estatal como
autonomicas, modelo aceptado por el TC bien que con importantes y
abundantes matizaciones, desde las sentencias dictadas a partir de 1985 y
en las que debié pronunciarse sobre presuntas violaciones del derecho de
libertad sindical. Una reduccion del criterio de la mayor representatividad,
y paralela utilizacién del de la suficiente implantacion, se fue operando por
la via de excluir la consideracion de la presencia de sindicatos
representativos en determinados 6rganos o instancias como ejercicio de la
participacion institucional, o por entender que su sola presencia y no la de
otros sindicatos violentaba el principio de igualdad constitucional.

La etapa historica 1996-2004, la de los dos gobiernos del Partido Popular
bajo la presidencia de José Marfa Aznar, es objeto de cuidado anilisis por
el profesor Joaquin Garcfa Murcia, Catedratico de DTSS de la UCM, para
quien la produccién normativa de esta etapa en el ambito del empleo, las
relaciones de trabajo y la protecciéon social, alcanzo niveles
considerablemente altos, «sin duda por un decidido propésito, del gobierno
y del partido politico que lo sustentaba, de proceder a una intensa
renovacion, que en muchos casos traté de ser reorientacién o reordenacion,
del marco legal en todos los terrenos.

Destaca también el autor algo que, por cierto, se ha ido “consolidando” en
la vida politica y con traslacién al ambito juridico, cual es «el uso
relativamente intenso de la legislaciéon de urgencia para efectuar reformas
en el ambito de la legislacion laboral y de la ordenaciéon del mercado de
trabajo.

Para el profesor Garcfa Murcia, sin perjuicio de las distintas valoraciones
que pueden efectuarse de la actividad ministerial y de la produccion
normativa durante este periodo, no es dudoso que contribuyeron, al igual
que lo hicieron los precedentes y que lo harfan los posteriores, «al
asentamiento de nuestro régimen constitucional y al crecimiento de nuestra
sociedad en términos de riqueza econdémica y cultura democratica.
Tampoco pueden discutirse sus afanes de lucha contra el desempleo, ni sus
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esfuerzos en pos de la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social». Es
sin duda, y lo deseo subrayar, una etapa muy importante para la regulacion
juridica del trabajo de las personas extranjeras en Espafia, con la aprobacion
de la Ley Organica 4/2000, posteriormente y en varias ocasiones, con
restricciéon en unos casos y ampliacién en otras de los derechos, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.
La etapa historica de los dos gobiernos socialistas presididos por José Luis
Rodriguez Zapatero es analizada y diseccionada por Mari Luz Rodriguez,
profesora titular del DTSS de la Universidad de Castilla-Ia Mancha y
Secretaria de Estado de Empleo del 30 de octubre de 2010 al 30 de
diciembre de 2011, en el articulo E/ Ministerio de Trabajo 2004-2011: de la
esperanza del pleno empleo a la contencion de los efectos devastadores de la crisis
econdmica.

La autora pasa revista a las tres etapas bien definidas, y con distintas
denominaciones, del Ministerio de Trabajo, con los ministros Jesus Caldera,
Celestino Corbacho y Victoriano Gémez. Para la historia de este perfodo
quedara en el recuerdo especialmente una de las normas mas importantes
dictadas en este siglo XXI, la Ley Otganica 3/2007 de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva entre las mujeres y hombres, que poco a poco fue
incorporandose y aplicindose en resoluciones judiciales dictadas con
perspectiva de género; una norma de ambito laboral que habia tenido una
referencia mas general en una ley, la de violencia de género, aprobada en
2004, que persigue acabar con una de las lacras mas preocupantes en nuestra
sociedad cual es la violencia machista.

Igualmente muy importante, aunque su aplicacion practica fue dejando
poco a poco que desear ante la falta de presupuesto adecuado para hacerla
efectiva, fue la ley de promocién de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia, aprobada en 2006. En ese mismo
afio, el proceso de regularizacion de poblacién migrante en situacion
irregular permitio el reconocimiento de derechos a mas de 500.000 personas
que se encontraban en situaciéon no protegida por la normativa aplicable,
muy especialmente en el ambito laboral.

La reforma de la conocida como “ley de extranjerfa” marcé otro hito
importante de este periodo en 2009. Si bien, creo que la reforma laboral
mas importante que debié abordar el Ministerio en la etapa de Celestino
Corbacho, y continuada después en la de Valeriano Goémez, con la
presencia directa de la autora del articulo, fue la que finalmente se aprobo
por RD-Ley 10/2010 de 16 de junio y que tras su tramitacién parlamentatia
posterior se convirtio, con ligeras modificaciones en la Ley 35/2010 de 17
de septiembre, con el objetivo de reducir el nivel de temporalidad y que no
cont6 con el visto bueno sindical que llamé a la huelga general el 29 de
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septiembre.

La reforma de las politicas activas de empleo y la modificacion de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores para potenciar mecanismos extrajudiciales de
solucién de conflictos en caso de desacuerdo en el proceso de negociacion
colectiva, fueron dos de las medidas mas relevantes adoptadas en el ultimo
afio y medio de mandato socialista, que finalizarfa con la aprobacion de la
Estrategia Espafiola de Empleo, en aplicacion de las directrices
comunitarias. Y en el mientras tanto, la regulacién de las agencias privadas
de colocacién marcé un hito importante en el camino de las reformas en
materia de empleo, algunas de las cuales, como una mayor participacion de
las Administraciones, las locales, que estin mas cercanas a la ciudadania,
siguen esperando que se concreten.

Por ultimo, la etapa de gobierno que se inicia en 2012 nuevamente con el
Partido Popular, bajo la presidencia de Mariano Rajoy, y que se cierra a
finales de junio de 2018, es objeto de atencién en el articulo de Nuria P.
Garcia Pifiero, profesora titular de DTSS de la UCM vy vocal asesora de la
Ministra durante el periodo 2012-2017, por lo que es una conocedora
directa de la actividad ministerial durante ese periodo.

La historia del Ministerio de Empleo y Seguridad Social (obsérvese la
desaparicion del término “Trabajo”) y de la Ministra Fatima Banez sera la
de la reforma laboral operada en 2012, aprobada por RD-Ley 3/2012 de 10
de febrero, y que olvidé el acuerdo social alcanzado pocos dias antes entre
los agentes sociales, y que tras su tramitacion parlamentaria se convirtié en
la Ley 3/2012 de 6 de julio.

En el articulo, titulado E/ Ministerio de Empleo y Seguridad Social 2011-2018:
gestion de la crisis, empleabilidad y futuro del trabajo, la protesora Garcia Pifiero
repasa la estructura organica del Ministerio en primer lugar, y se detiene a
continuacién en las reformas operadas en el ambito econdémico y social en
el periodo de crisis comprendido entre la llegada al poder del gobierno del
Partido Popular y los primeros atisbos de salida de aquella en 2015. No es
este el momento ni el lugar adecuado, se trata de una recensiéon y no de una
valoracion propia, de polemizar con los pareceres de la autora, salvo en uno,
cual es su afirmacién de que en la reforma laboral de 2012 «el diagnéstico y
el objetivo de la reforma laboral del Partido Popular son muy similares a los
de las dos ultimas reformas del Partido Socialista de 2010 y 2011».

La autora también pasa revista a las medidas adoptadas para reducir el
desempleo juvenil, en seguimiento de la normativa comunitaria, y de la
lucha contra el fraude y el trabajo irregular, de las medidas (muy polémicas)
adoptadas para «consolidar y garantizar el sistema de Seguridad Socialy, y
de las sucesivas Hstrategias Espafiolas de Activaciéon para el Empleo,
acompafiadas de los Planes Anuales de Politica de Empleo. En su repaso,
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diferencia claramente el periodo de crisis (2012-2015) con el que califica de
«recuperacion econémica y del empleo», que se producira durante 2016-
2018, y finaliza el texto prestando atencion a los debates sobre el futuro del
trabajo que tuvieron lugar con ocasién de la iniciativa lanzada por la OIT
con ocasion del centenario de su creacion en 1919.

Como recapitulacion final, cabe decir que es una obra que permite conocer
muy bien la historia del Ministerio de Trabajo, sus estructuras organicas y
sus competencias a lo largo de los cien afios de vida, y como ha influido en
las relaciones de trabajo tanto en el plano normativo como en el de la
busqueda del acuerdo y el dialogo social con las organizaciones sindicales y
empresariales. Desde dicha perspectiva, y no la de profundizar en los
contenidos mas detallado de cada etapa, creo que es acertada y cobra pleno
sentido la manifestacién del director de la obra, el profesor Santiago
Castillo, contenida en el prélogo, de que «nuestro objetivo ha sido ofrecer
a los lectores una historia disefiada para que, sin perjuicio de insertarse en
una vision planificada de conjunto, cada capitulo conserve la vivacidad de
ser una “obra de autor” que, en su periodo, enfatiza los aspectos y matices
por ¢l considerados como los mas relevantesy.

Eduardo Rojo Torrecilla®

* Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad Auténoma de
Barcelona (Espafia).
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El ambito de las representaciones sindicales

por Ricardo Esteban Legarreta
Una reseria

La efectividad de los derechos de las persones trabajadoras en la empresa
queda directamente ligada a la existencia de 6rganos de representacion
estables. Es de sobras conocida la problematica que plantea la tasa de
cobertura de la representacion unitaria, que diversos estudios sitdan por
debajo del 50%', y por ello resulta determinante el papel que pueda
desarrollar las representaciones sindicales, sobre todo en un contexto de
diversificaciéon y fraccionamiento de las estructuras empresariales, de
creciente digitalizaciéon y de constante aparicion de nuevas formas de
prestacion de servicios que se sitian en la frontera del trabajo asalariado.
Por todo ello resulta plenamente acertado revisar en profundidad el
régimen juridico de las representaciones sindicales y, particularmente, su
ambito de actuacién. El libro que tengo el placer de resefar afronta con
rigor y solvencia esta tarea, ofreciendo un analisis minucioso, actualizado y
critico sobre la vertiente organica de las secciones sindicales y de los
delegados sindicales, tanto a nivel normativo como jurisprudencial; un
analisis imprescindible para cualquier operador juridico que deba gestionar
estas figuras.

El primer Capitulo se centra en el ambito de la seccion sindical, empezando
por el que el autor considera su “espacio natural’ (el centro de trabajo o la
empresa) y abordando acto seguido otras hipétesis que no disponen de un
reconocimiento normativo expreso, como los grupos de empresa y redes
de empresa que operen en el contexto de cadena de proveedores o de
instalaciones como puertos, aeropuertos o similares. Aunque la
constitucién de secciones sindicales en tales hipotesis se entiende viable
desde un punto de vista técnico, el autor reclama una reforma de la LOLS
para que se contemple expresamente la articulacion de secciones sindicales
en estos ambitos supraempresariales. También se pone de manifiesto la
relevancia que las secciones sindicales pueden tener en la organizacion

! Vid. R. DE ALOS-MONER, O. BARRANCO, Los trabajadores y las trabajadoras sin representacion
en la empresa y el sindicato, en X. SOLA MONELLS, R.E. LEGARRETA (a cura di), a representaciin
laboral en las empresas dispersas y en red. Problemitica, disfunciones y propuestas correctoras, Comares,
2021, p. 1 ss.
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colectiva de las personas que prestan servicios través de plataformas
digitales, debido a su flexibilidad y a la facilidad para adaptarse a contextos
donde la identificaciéon de la empresa y el centro de trabajo resultan
particularmente compleja. Finalmente se explora la integracién de
trabajadores auténomos en secciones sindicales, concluyéndose que es
perfectamente posible crearlas de caracter especifico y mixtas (compartidas
con trabajadores por cuenta ajena), aunque los trabajadores autbnomos no
puedan ser computados para facilitar la designacién de delegados sindicales
LOLS.

Uno de los aspectos mas destacables de este primer Capitulo es el analisis
de Estatutos sindicales, un instrumento poco estudiado por la doctrina
cientifica pero absolutamente determinante, atendiendo al art. 8.1.¢ LOLS,
para concretar las posibilidades reales de constitucion de secciones
sindicales en cada concreta hipétesis®. De este analisis se extrae una muy
interesante informacién sobre los ambitos preferidos por las organizaciones
sindicales o las exigencias subjetivas para la constituciéon de secciones
(nimero de personas afiliadas, antigiiedad, etc.), concluyéndose que en
general los Estatutos sindicales son bastante flexibles porque intentan
facilitar al maximo la creacion de secciones.

El Capitulo segundo se dedica al analisis de una cuestiéon tan compleja como
importante: la dicotomia centro de trabajo/empresa en relacion a las
prerrogativas de las secciones sindicales y, particularmente, al derecho a
designar delegados sindicales LOLS. El autor realiza un minucioso repaso
a los numerosos pronunciamientos judiciales que ha generado esta cuestion
defendiendo una interpretacion flexible del marco legal que facilite una
actuacion integrada a nivel de empresa. Esta perspectiva resulta esencial
para conseguir un uso eficiente del tablén de anuncios, de los instrumentos
de comunicacion digital que haya articulado la empresa o del local sindical,
y encaja con la opciéon adoptada por el legislador en materia de negociacion
colectiva a través del RD-Ley 7/2011, de 10 de junio, que se valora muy
positivamente, al considerar que relanza la seccion como estructura
representativa eficaz en el marco de las empresas multicentros y evita tener
que acudir a las comisiones ad hoc. En lo que refiere especificamente a los
delegados sindicales, el estudio revisa la evolucion jurisprudencial hasta

2 La importancia de los Estatutos sindicales y la necesidad de proceder, como hace el autor,
a su estudio detenido se pone de manifiesto en la STS de 19 de febrero de 2020 (recutso
169/2018), donde se declara la nulidad de un convenio colectivo de empresa negociado
por una seccién sindical de UGT que se habfa constituido sin respetar los requisitos
previstos en los respectivos Estatutos. Véase, al respecto, J. GARCIA MURCIA, Nulidad de
convenio_colectivo de_empresa negociado por seccion sindical no constituida conforme a los estatutos del
sindicato, en Revista de Jurisprudencia Laboral, 2020, n. 5.
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llegar a la transcendental STS de 18 de julio de 2014, que se analiza con
detenimiento poniendo de manifiesto sus consecuencias practicas y
ligindola con otros pronunciamientos directamente relacionados, que
inciden sobre los requisitos para designar a tales representantes o sus
prerrogativas, particularmente el crédito horario.

Los Capitulos tercero y cuarto se dedican al analisis del papel que desarrolla
la negociacién colectiva en relaciéon al ambito de las representaciones
sindicales, tanto a nivel empresarial como supraempresarial. Aunque existen
diversos estudios sobre el tema, la incorporacion de este apartado resulta
no solo acertada sino — me atrevo a afirmar — imprescindible en una
monografia como la presente, tanto por la importancia de las regulaciones
que pueden incorporar los instrumentos colectivos como por el dinamismo
de la negociaciéon colectiva, que requiere un seguimiento atento y
continuado.

El amplio abanico de convenios colectivos analizados permite al autor
localizar interesantes regulaciones que promocionan la articulaciéon de
representaciones sindicales, destacando particularmente las que facilitan la
designacién de delegados sindicales en empresas o centros de trabajo con
plantillas inferiores a 250 personas (reduciendo esa cifra minima o
exigiendo requisitos complementatios y/o alternativos como un
determinado nivel de afiliacién), las que eliminan la necesidad de acreditar
presencia en la representacion unitaria o las que permiten la creaciéon de
secciones sindicales y la eleccion de delegados sindicales en grupos de
empresa.

El estudio no se limita a describir y sistematizar estas clausulas
convencionales sino que las valora desde una perspectiva critica, destacando
las opciones que a juicio del autor pueden resultar mas acertadas o utiles
para facilitar la expansién de las representaciones sindicales. También se
abordan algunos problemas juridicos generados por tales regulaciones, que
hasta la fecha habian pasado bastante desapercibidos, como por ejemplo la
forma de acreditar el nivel de afiliacion cuando este parametro se utilice
para facilitar la designacién de delegados de personal; un problema para el
que se formulan tanto soluciones de /ege data como de lege ferenda.

En resumidas cuentas, nos hallamos ante una obra imprescindible para
cualquier jurista que deba afrontar el estudiar o gestionar la vertiente
organica de las representaciones sindicales; una obra que pone de
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manifiesto el rigor cientifico ya desmostrado por Dr. Ricardo Esteban
Legarreta en otros muchos trabajos. Su publicaciéon en la prestigiosa
editorial Bomarzo, como parte de la coleccion Basicos de Derecho Social
contribuira a buen seguro a darle una amplia difusion.

Xavier Sola i Monells*

* Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad Auténoma
de Barcelona (Espafia).
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El derecho de la representacion
unitaria y sindical a utilizar los instrumentos
empresariales de comunicacion digital

por Xavier Sola 1 Monells
Una reseria

La denominada digitalizaciéon de las RRLL ha supuesto una auténtica
transformacion en la totalidad de las instituciones que conforman nuestro
sistema de relaciones laborales. Su impacto afecta desde a los sujetos como
ala forma en que se desarrolla la prestacion de servicios. Los nuevos canales
de comunicaciéon que permiten las TIC constituyen un eficaz instrumento
para la gestion empresarial del que la mayor parte de las empresas hacen
uso. Conviene tener presente que, aunque con grandes diferencias entre
sectores y también por dimensién de la empresa, los procesos de
digitalizacién alcanzan en Espafia un nivel considerable. Asi en 2018 fue el
pafs, junto a Irlanda, que mas progres6 en esta materia, de acuerdo con el
Indice de Economia y Sociedad Digital, que elabora desde 2014 la Comisién
Europea. Hoy ocupa el 10° puesto del ranking de referencia de la Unién
Europea (UE) por delante de Alemania, Francia o Italia, aunque atn lejos
de los lideres: Dinamarca, Suecia, Finlandia y Paises Bajos.

La monograffa publicada por la Editorial Bomarzo que resefiamos
pertenece a lo que podriamos calificar como segunda generacién de
estudios en relaciéon con la materia. Asi, si en los primeros trabajos se
efectian estudios de caracterizacion global o abordar el impacto en la
configuracién de los sujetos del contrato de trabajo y sus derechos
fundamentales, la segunda generacién se caracteriza por desarrollar un
analisis que desborda el plano individual para incorporar a otros sujetos
como pueden ser los sujetos colectivos y el analisis de instituciones
laborales concretas. En este caso, el trabajo desarrollado por el Dr. Sola 1
Monells se va a centrar en un aspecto, el derecho de los representantes a la
utilizacion de los instrumentos tecnolégicos empresariales que, a pesar de
ser objeto de una importante y no siempre diafana practica y de interesantes
estudios parciales, ain no habia sido abordado doctrinalmente de manera
completa e integral. Una materia, que como el autor remarca en la
introduccion, constituye un reto para la actividad representativa pero
también «una gran oportunidad para avanzar en la organizaciéon y defensa
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colectiva de los intereses de la poblacion trabajadoray.

Estamos ante una monografia indispensable por la concurrencia de varios
factores. En primer lugar, el tema es de maximo interés, actualidad y
relevancia. Un examen de las bases de datos revela que nos encontramos
ante una cuestién, en la que la carencia de una normativa actualizada,
supone frecuentes conflictos aplicativos no resueltos siempre de modo
plenamente coherente y satisfactorio. Y es aqui donde radica el segundo de
los elementos que debe ser resaltado en la obra que recensionamos. El autor
efectiia una completa aproximacion a la problematica en la que combina
magistralmente el analisis juridico dogmatico con la visién practica. A través
de una metodologia inductiva en la que parte del analisis jurisprudencial y
practico, el autor perfila un completo régimen juridico en el que analiza
todos los aspectos nucleares de la institucién. Por otra parte, la metodologia
y sistematica desarrollada, ademas de facilitar enormemente la localizacion
de las cuestiones objeto de tratamiento en los ocho capitulos en que se
desarrolla el trabajo, van a permitir que el lector pueda encontrar un fiel
reflejo del estado actual de la cuestién en la jurisprudencia y doctrina
judicial, ofreciendo, adicionalmente, propuestas de desarrollo normativo
que deberfan hallar reflejo en eventuales futuros desarrollos normativos
legislativos o convencionales de la materia. Un desarrollo convencional que,
como el propio autor destaca, ha adquirido un creciente protagonismo con
interesantes y positivas aportaciones aunque también con algunos practicas
mas cuestionables.

Como no podia ser de otra manera, el analisis parte de la importante y
crucial STC 281/2005, de 7 de noviembre, en la que el Tribunal
Constitucional reconoci6é el derecho del sindicato y de las secciones
sindicales demandantes a transmitir noticias de interés sindical a través del
correo electronico existente en la empresa. Se trata de una sentencia con un
valor “cuasi normativo”, en la que el Tribunal Constitucional, partiendo del
reconocimiento del derecho a transmitir informacién como parte del
contenido esencial de la libertad sindical, sent6 los parametros que han
marcado las pautas del derecho de uso de los medios tecnolégicos
empresariales por parte de la representacion de los trabajadores. Adn
tratandose de una sentencia que es valorada en forma positiva, es obvio,
que en su propia naturaleza encuentra sus limitaciones. Como pone de
manifiesto el examen desarrollado por el Dr. Sola i Monells, los mas de 15
afios transcurridos evidencian que su aplicacion en la jurisdiccién ordinaria
no ha sido siempre unfvoca y coherente.

En el segundo de los capitulos, se aborda el tratamiento de la titularidad del
derecho, una de las cuestiones que mayor conflictividad ha generado la
aplicacién de la doctrina de la STC 281/2005. El autor propone una lectura
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amplia, coherente con la naturaleza y funcionalidad del derecho,
comprensiva de las secciones sindicales o estructuras externas sindicales a
las que aquellas estuviesen vinculadas y no restringida a las pertenecientes a
los sindicatos mas representativos, bastando, en linea con la STS de 21 de
febrero de 2019 (Rec. 214/2017), «una minima implantacion en la
empresa». Una titularidad que considera que cabe extender también a los
6rganos de representacioén unitaria por cuanto, aunque en este caso, salvo
en los comités sindicalizados, se carezca del soporte institucional de la
libertad sindical sobre el que se construye la STC 281/2005, la base juridica
deberfa situarse en el reconocimiento reforzado de las libertades de
expresion e informacién que se efectia en favor de este tipo de
representacion en diversos pasajes del TRLET.

En el tercero de los capitulos se plantea una de las cuestiones que mayor
problematicidad plantea en la realidad cotidiana: los limites del derecho de
uso. Es conocido que el reconocimiento a la utilizacién de los medios
tecnologicos preexistentes en la empresa se condiciona por la STC
281/2005 a dos grandes limites: la no perturbacion de la actividad normal
de la empresa ni perjudicar su uso productivo y la no generaciéon de mayores
costes. La monograffa desarrolla un examen de las distintas resoluciones
dictadas en relacion esta cuestion y aunque valora positivamente que las
sentencias exijan que los costes generados sean significativos considera
insuficientes los criterios empleados para efectuar dicha valoracion.
Considerando que, ademas del propio coste de la adecuacion para el uso
sindical, deberfan ser evaluados aspectos como la dimension de la plantilla,
la estructura organizativa de la empresa, el nimero de representantes e
incluso la existencia de canales alternativos de informacién. Una valoracion
negativa de la doctrina judicial que se extiende al elemento probatotio por
cuanto, en pocas ocasiones ,se omite que el Tribunal Supremo, en la
sentencia de 14 de julio de 2016 (Rec. 199/2015), indic6 expresamente que
«es la empresa a la que corresponde la carga de probar las dificultades,
disfunciones, interferencias y costes econémicos que puede suponetle el
permitir a las secciones sindicales utilizar el correo electréonico como
mecanismo de comunicaciéon e informacién con los trabajadores» la
doctrina.

A proposito del contenido del derecho a la utilizaciéon de los medios
tecnolégicos, de mucho interés resulta la valoraciéon de su incidencia en
otros dos derechos intimamente relacionados con aquel: el derecho al local
sindical y el derecho de las personas trabajadoras a comunicarse con los
representantes de los trabajadores. Con relacion al primero, el Dr. Sola i
Monells considera que existe una conexion directa entre el derecho de uso
sindical del correo y la “adecuacién tecnologica” del local que obligaria a la
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empresa a dotar al local de los medios necesarios para la utilizacién del
correo electrénico (conexion a internet, ordenador...). Una conexion
directa que también se produce en el segundo caso. Asi cuando los
representantes de las personas trabajadoras empleen medios tecnolégicos
empresariales para sus comunicaciones, aquellas también podran
emplearlos, sin que los posibles criterios de utilizacion de los dispositivos
digitales que hubiera podido establecer la empresa en base al art. 87.3 de la
Ley Organica de Proteccién de Datos y Garantia de los Derechos Digitales
puedan vedar dicha utilizacion.

El Capitulo cuarto se dedica a la regulacién de las condiciones uso y su
fiscalizacion. El autor, aunque descarta la existencia de una obligacién de
negociarlas colectivamente, considera que el convenio colectivo constituye
el espacio idoneo de regulacion de las condiciones de uso. Una regulacion
convencional que, en cualquier caso, aunque condicione una eventual
regulacion empresarial, no la impedirfa. En este sentido y en relacién con
esos codigos empresariales de regulacion, el autor advierte que, ademas de
respetar la eventual regulaciéon convencional que pudiera existir, deberfan
limitarse a establecer proyecciones o especificaciones razonables de las
condiciones de uso predeterminadas por el Tribunal Constitucional. Sin
que, en ningun caso, tal y como ya ha advertido la STS de 24 de julio de
2017, sea admisible condicionar el uso a una previa autorizacion
empresarial. Ello no supone que el empresario, en el ejercicio de su legitimo
interés de asegurar la correcta utilizacién de los medios puestos a
disposicién de la representacion de los trabajadores, no pueda fiscalizar o
controlar el uso que se realiza. Sin embargo, en aras evitar que ello se realice
en detrimento o menoscabo del ejercicio de la tarea representativa o del
ejercicio de derechos fundamentales como pueden ser la libertad sindical,
las libertades de informacién y expresion o del propio derecho al secreto de
las comunicaciones, el profesor Sola i Monells propone distinguir la
fiscalizacion técnica de la que se dirige al control del contenido. Asi mientras
la primera, la fiscalizacién técnica, dirigida al control de las condiciones de
uso en aras a evitar perturbaciones al uso productivo y consistente, por
ejemplo, en restringir el ndmero de mensajes, de destinatarios,
predeterminar horas de envio, limitar extension..., siempre que se mueva
en parametros de razonabilidad, serfa licita. La fiscalizacién del contenido
serfa mucho mas cuestionable, no legitimando, en ningun caso, una censura
previa (STS de 26 de abril de 2016) y encontraria, en el caso, del correo
electronico, un limite practicamente infranqueable en el derecho al secreto
de las comunicaciones reconocido por el art. 18.3 CE.

Muy interesante resulta asimismo la distinciéon que se efectua entre las
facultades de control y las facultades de autotutela o reaccion empresarial
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ante eventuales incumplimientos de las condiciones de uso. Unas facultades
que, a juicio del autor, sélo serfan admisibles en las hipotesis de
incumplimiento manifiesto y significativo de las condiciones de uso y
siempre con un alcance sujeto a un juicio de razonabilidad o
proporcionalidad estricto, debiendo canalizarse, los otros escenarios, a
través del auxilio judicial al que se refiere la STC 281/2005.

Si toda la monografia destila actualidad, dicha cualidad se aprecia con toda
su intensidad en los capitulos en los que se abordan cuestiones de reciente
tratamiento normativo como son la protecciéon de datos o las hipotesis de
trabajo a distancia (Capitulos quinto y sexto). De esta forma, y en relacion
a la proteccion de datos, tras identificar la direccion de correo electrénico
como un dato personal, se analizan las diferentes resoluciones dictadas
tanto por la Agencia de Proteccién de datos como por los Tribunales para
dar respuesta a cuestiones como son si la empresa debe transmitir las
direcciones de correo profesional de las personas trabajadoras a los 6rganos
de representacion, si dicha obligacion se extiende a la direcciéon de correo
personal, cuando resulta preciso el consentimiento de la persona
trabajadora, en qué casos tienen las personas empleadas derecho a oponerse
a que les sea remitida informaciéon sindical, en qué supuestos la
representacion de las personas trabajadoras se convierten en responsables
del tratamiento de datos o como se proyecta la normativa de proteccion de
datos en la publicacién de contenidos en los tablones virtuales.

Del analisis desarrollado respecto el RD-Ley 28/2020 de trabajo a distancia
se desprende una valoracion que cabria calificar de ambivalente por cuanto
si por una parte el autor valora positivamente que, por primera vez, se haya
incorporado una regulaciéon expresa que incorpora la obligacién de
garantizar, en todo caso y sin condicionantes, la utilizacién del correo
electrénico por la representacion social y, un tablén virtual cuando sea
compatible con dicha prestacion de servicios, por otra parte, se valora
negativamente, el limitado alcance subjetivo que el legislador ha dado al
RD-Ley 28/2020.

El analisis desarrollado por el profesor Sola i Monells no se limita al estudio
de la normativa heterénoma y de las distintas resoluciones dictadas por
6rganos judiciales y administrativos. Consciente de la cada vez mas
importante tarea reguladora desarrollada por la negociacién colectiva,
efectta, en el Capitulo VII, un completo estudio de la regulacién efectuada
por los agentes sociales. No se trata de cubrir el expediente con un examen
superficial y formal. Estamos, como decia, ante un completo y profundo
estudio de la regulacién convencional. No en vano analiza todos los
convenios publicados sectoriales y empresariales publicados en el BOE y en
los boletines oficiales autonémicos en el periodo 2018-2020, asi como
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diversos acuerdos colectivos. No debe temer el lector, sin embargo,
encontrar un analisis cumulativo y tedioso. Una vez mas, el autor demuestra
que es posible combinar rigor y profundidad con una exposicion clara y
sugerente. Ademas de desarrollar un analisis sistematico en torno a los ejes
fundamentales (unidad de negociacién, sujetos titulares, instrumentos
reconocidos, concrecion y control de los limites de uso) que permite la facil
localizacién de las cuestiones abordadas, no se limita a efectuar un mero
examen descriptivo. De nuevo, combinando dogmitica y perspectiva
practica, nos ofrece una lucida reflexion a nivel tedrico sobre la capacidad
de incidencia de la negociacioén colectiva que se acompana, en cada uno de
los apartados o aspectos analizados, de la identificacion de lo que considera
buenas practicas de la negociacién colectiva y, por el contrario, de la resefia
de las cuestiones problematicas que se derivan de ciertas regulaciones. Un
analisis descriptivo y valorativo, siempre razonado juridicamente, que
ademas se acompafia de utiles y fundamentadas propuestas alternativas.

La monografia finaliza con unas conclusiones que el autor modestamente
califica como «algunas reflexiones y una propuesta». Me permitira el lector
de esta recension que a ellas me remita y es que el “spoiler” también se ha
de evitar con las monografias.

Alberto Pastor Martinez”

* Profesor agregado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad
Auténoma de Barcelona (Espafia).
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