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PRESENTACION

José Maria Miranda Boto
Secretario General de la AEDTSS

Director de Documentacion Laboral

Incluso en tiempos de pandemia, la actividad de la Asociacion Espariola de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social no se ha detenido. Es cierto que ha te-
nido a adaptarse a nuevos modos y formas, pero ha sabido hacer de la necesidad
virtud. El formato telematico tiene carencias que a nadie se le escapan, afectando
especialmente al debate cercano que todo evento académico lleva consigo. Pero
cuenta también con virtudes incuestionables, en tanto que multiplica el efecto de
difusion de las actividades organizadas. En estas coordenadas, el presente nUmero
de Documentacion Laboral recoge los textos derivados de actividades en las que
la AEDTSS ha colaborado, en su linea habitual, con otras organizaciones.

En primer lugar, se encuentran parte de las ponencias presentadas en la VIl
Jornada Anual sobre Derecho Social de la Unién Europea. El numeral conduce fa-
cilmente al lector avezado a la constatacién de que la AEDTSS se incorpor6 a un
proyecto ya existente y consolidado. En efecto, AEDEUR, la Asociacién Espafola
para el Estudio del Derecho Europeo, y ASNALA, la Asociacién Nacional de Abo-
gados Laboralistas llevaban ya mas de media década organizando un evento en
el que la AEDTSS ha encontrado facil y perfecto encaje. Quede aqui constancia
de nuestro agradecimiento a las Juntas Directivas de ambas asociaciones por
haber permitido que nos asociaramos a esta iniciativa de éxito.
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4 Presentacion DL

El 6 de noviembre de 2020, de forma virtual, tuvo lugar dicha jornada, en la que
se presentaron como ponencias los textos que ahora han sido dados a la imprenta,
obra de Jesus Mercader Uguina, catedratico de la Universidad Carlos Il de Madrid,
Juan Molins Garcia-Atance, Magistrado de la Sala IV del Tribunal Supremo, Yo-
landa Valdeolivas Garcia, catedratica de la Universidad Autbnoma de Madrid y José
Maria Goerlich Peset, catedratico de la Universidad de Valencia.

Junto a los autores aqui agrupados, participaron también Carolina Martinez Mo-
reno, catedratica de la Universidad de Oviedo, a propésito de la Directiva sobre
condiciones de trabajo transparentes, y José Manuel Copa, de Copa Abogados, a
proposito de la nueva Directiva sobre conciliacion. Diversos compromisos profe-
sionales y académicos no han hecho posible que sus intervenciones alcanzaran
la letra escrita, pero nuestro agradecimiento es el mismo.

Actuaron ese dia como moderadores Roman Gil Alburquerque, de Sagardoy
Abogados, Lourdes Arastey Sahun, en agquel momento Magistrada de la Sala IV
del Tribunal Supremo, y quien esto firma, en tanto que Secretario General de la
AEDTSS. Superfluo rol fue el nuestro, puesto todos los ponentes actuaron con ex-
quisito respeto del tiempo y de las nuevas formas, algo que dificilmente se puede
predicar con caracter general. El debate, méas en la forma de pregunta / respuesta
que verdadero didlogo, fluyd de manera muy notable por el ciberespacio.

No procede aqui ahondar en el contenido de las intervenciones, puesto que los
andlisis que contiene este niumero son propios de verdaderos expertos en el De-
recho de la Unién Europea. Pero si que es necesario destacar que el tema de la
jornada fueron las normas antes que las sentencias.

Durante casi una década, la centralidad de la Directiva como fuente del Derecho
Social de la UE parecia estar declinando frente a la potencia creadora del Tribunal
de Justicia. Resultaba dificil identificar alguna norma de verdadero relumbrdn, mas
alld de puestas al dia de otras normas o correccion de carencias. El tramo final de
la Comision Juncker, sin embargo, dej6 tres normas de gran relevancia.

Se trata, en orden cronoldgico, de la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones labo-
rales transparentes y previsibles en la Union Europea; de la Directiva (UE)
2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa
a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo; y de la
Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre
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de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Unién. Subitamente, los Estados miembros se encontraban en-
frentados a la necesidad de transponer a su ordenamiento tres normas que, en va-
rios casos, requeriran (en futuro, puesto que nada ha hecho Esparia en el momento
de cerrar este texto) decisiones no faciles.

Y a esa tarea se unio el 22 de junio de 2020 el Acuerdo Marco Europeo sobre
digitalizacion, un texto autbnomo con el que los interlocutores sociales europeos
reclamaban su protagonismo a la hora de abordar un tema central en las relaciones
laborales de nuestros dias. No habra aqui transposicion, sino una incorporacion a
nuestro didlogo social y nuestra negociacién colectiva. Pero, en todo caso, de-
vuelve la actualidad al terreno de la regulacién y no de la interpretacion.

En segundo lugar, este numero recoge dos de las tres intervenciones de los po-
nentes propuestos por la AEDTSS en el Encuentro Mediterrdneo de Derecho del
Trabajo. Nacidos en 2006 de la iniciativa bilateral de Juan Rivero Lamas, catedra-
tico de la Universidad de Zaragoza y llorado Presidente de la AEDTSS, y de Gianni
Loy, catedratico de la Universidad de Cagliari, en la actualidad esta jornada reune
a participantes procedentes de Espafa e ltalia, si, pero también de Francia, Por-
tugal y Grecia.

La sede virtual fue Palermo, terra adorata en las palabras de Procida en I vespri
siciliani, que alberg6 en la plataforma telematica de su Universidad a mas de dos-
cientos participantes y consiguié mantener la continuidad en la celebracion del
evento, incluso en tiempos de pandemia. Durante dos dias, 8 y 9 de octubre de
2020, se discuti6 desde diversos puntos de vista nacionales el tema de los traba-
jadores pobres, constatando la realidad de los mercados de trabajo de la Unién
Europea.

Intervinieron en nombre de la AEDTSS Helena Ysas Molinero, profesora de la
Universidad Autbnoma de Barcelona, a propésito del trabajo precario; Xosé Manuel
Carril Vazquez, profesor titular de la Universidad de A Corufia, que se ocup6 de
los trabajadores pobres; y Ferran Camas Roda, catedratico de la Universidad de
Girona, cuyo texto sobre el empleo ilegal, por circunstancias profesionales, no ha
podido incorporarse a este numero de Documentacion Laboral. Para todos ellos
queda el agradecimiento de la AEDTSS por la excelencia cientifica de sus inter-
venciones y su generosa participacion en el evento.
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PRIMERA PARTE |
JORNADA DE DERECHO SOCIAL DE LA UNION EUROPEA

LOS “TIEMPOS” DE LA DIRECTIVA (UE) 2019/1152:
TRANSPARENCIAY LUCHA CONTRA LA PRECARIEDAD
LABORAL COMO OBJETIVOS

THE “TIMES” OF THE DIRECTIVE (UE) 2019/1152: TRANSPARENCY
AND THE FIGHT AGAINST JOB UNCERTAINTY AS OBJECTIVES*

Jesus R. Mercader Uguina™
Universidad Carlos Il de Madrid

SUMARIO: |. El pasado reciente. —1. El contenido de la Directiva 91/533/CEE. —2. Sus déficits
de regulacion... ll. El presente. —1. La Directiva (UE) 2019/1152 y su alma dual. —2. El reforza-
miento de la transparencia contractual. —3. La lucha contra las manifestaciones del trabajo a
llamada. —4. Garantias transversales frente a la precariedad. Ill. El futuro... —1. El futuro antes
de 1 de agosto de 2022: Diez decisiones a tomar para la transposicién de la Directiva (UE)
2019/1152. —2. El futuro.... después de 1 de agosto de 2022: Otros trabajos atipicos no con-
templados.

RESUMEN

El estudio analiza la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién
Europea que introduce importantes cambios en relacion con su antecedente: la Directiva
91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991. La misma se destina, por un lado, a reforzar
las garantias de una condiciones laborales cada vez mas transparentes y, por otro, a definir un
marco de condiciones laborales previsibles integrando instrumentos efectivos de lucha contra
la precariedad laboral y, por extension, que permitan enfrentarse con garantias a los cambios
derivados del proceso de transformacion digital en el que estamos inmersos. Aunque la misma
se ha mostrado ambiciosa y, sin duda, mejora y perfecciona a su predecesora, lo cierto es que
existen vacios de regulacion que necesitaran, a corto plazo, nuevas y contundentes respues-
tas.

ABSTRACT

The study analyses Directive (EU) 2019/1152 of the European Parliament and of the Council
of 20 June 2019, on transparent and predictable working conditions in the European Union,
which introduces important changes in relation to its predecessor: Council Directive 91/533/EEC
of 14 October 1991 on an employer's obligation to inform employees of the conditions applicable
to the contract or employment relationship. The new regulation aims, on the one hand, to rein-
force the assurances that favour transparency in the knowledge of their working conditions and,

"Recibido el 9 de abril de 2021. Aprobado el 27 de abril de 2021.
" Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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on the other hand, to define a set of instruments that are effective in the fight against job uncer-
tainty and, by extension, that allow us to effectively face the changes derived from the process
of digital transformation in which we are immersed. Although it is ambitious and undoubtedly im-
proves and perfects its predecessor, the truth is that there are regulatory gaps that will require
new and forceful responses in the short term.

Palabras clave: igualdad de género, conciliacién, medidas de trabajo flexible

Key words: gender equality, work-life balance, flexible work measures

|. EL PASADO RECIENTE
1. El contenido de la Directiva 91/533/CEE

La Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacién del
empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo
o0 a la relacion laboral, vino a establecer el derecho del trabajador a obtener una informacion
completa sobre los elementos que caracterizan su situacion contractual y que representan, por
consiguiente, el contenido de sus restantes derechos y obligaciones derivados de su condicion
de parte de una relacion laboral'. Segin su Considerando 2, la Directiva tenia por objeto “pro-
teger en mayor grado a los trabajadores por cuenta ajena contra una posible falta de reconoci-
miento de sus derechos y garantizar una mayor transparencia del mercado de trabajo”.
Transparencia que, en ultima instancia, significa que resulte posible identificar facilimente las
condiciones de trabajo aplicables. Finalidad que sirve no solo al interés de los trabajadores,
sino también al de las autoridades publicas y al de los empleadores que necesitan certidumbre
juridica sobre las condiciones de trabajo aplicables.

La Directiva venia, de este modo, a establecer que el empresario estaba obligado a entregar
al trabajador un documento que contuviese la informacion requerida en un plazo de dos meses
después del inicio de la relacion laboral. A tal efecto, su articulo 2.2 incluia un listado de infor-
maciones? dirigido a constituir “un elemento capaz de demostrar la realidad de los elementos
esenciales del contrato de trabajo o de la relacion laboral y que lleve aparejada, por ello, una
presuncion de veracidad”, aunque no impida prueba en contrario por parte del empresario®. En

"Inicialmente, T. SALA FRANCO, Comentario a la Directiva 91/533/CEE, del Consejo, de 14 de octubre de 1991,
acerca de la obligacion del empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato
de trabajo o a la relacién laboral, TS, 1991, n.° 12, pp. 91 a 93. A. MARTIN VALVERDE, La Directiva 91/533/CEE
sobre la obligacién del empresario de informar al trabajador de sus condiciones de trabajo, AL, 1992, n.° 12, pp.
181 a2 196. J. GARCIA MURCIA, C. MARTINEZ MORENO, C., La obligacién del empresario de informar al traba-
jador acerca de sus condiciones de trabajo (Una primera aproximacion a la Directiva 91/533/CEE, de 14 de octu-
bre), RL, 1992, |, pp. 253 a 274; M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Derecho comunitario e informacién a los
trabajadores sobre sus condiciones de trabajo, TL, 1992, n.° 24, pp. 3 a 34. M. APILLUELO MARTIN, Directiva
91/533/CEE de 14 de octubre, sobre la obligacion del empresario de informar al trabajador acerca de las condi-
ciones aplicadas al contrato de trabajo o a la relacién laboral, AL, 2000, n.° 3-1, pp. 539 a 552. Méas recientemente,
J. R. MERCADER UGUINA, “La proteccion de datos personales del trabajador. La obligacion del empresario de
informar al trabajador sobre sus condiciones de trabajo. Reglamento UE 2016/679, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 27 de abril de 2016”, en Casas Baamonde, M.E., Gil Alburquerque, R. (Dir.), Derecho Social de la
Unién Europea, Madrid, Francis Lefebvre, 2019, 2.2 edicion, pp. 783-821. Con caracter monografico, J. GARCIA
MURCIA y C. MARTINEZ MORENO, Los derechos de informacién en el contrato de trabajo, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2001.

2 En la sistematizacién de A. MARTIN VALVERDE, La Directiva 91/533/CEE sobre la obligacién del empresario,
cit., pp. 186-187: (1) Los sujetos o partes de la relacion laboral (apartado a); (2) el trabajo pactado en sus aspectos
cualitativo y cuantitativo (apartados c), f) e i).; (3) La duracién de la relacién laboral apartados d), g) y e); (4) lare-
tribucion apartado h); (5) El lugar de trabajo apartado b); y (6) Las fuentes de la relacion laboral apartado j).

3 Tal y como precisaria la STJUE 4 de diciembre de 1997, Kampelmann, C 253/96. Sobre este pronunciamiento,
vid., M. RODRIGUEZ-PINERO, EI derecho del trabajador a ser informado sobre los elementos esenciales del
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cuanto a los medios de informacion, el articulo 3 se referia al contrato escrito, a la carta de con-
tratacién y a uno o mas documentos escritos, siempre que alguno de dichos documentos cum-
pliera con los contenidos especificos a que la norma se referia. Quedaba, en todo caso, a lo
establecido en las legislaciones nacionales de cada pais de la UE determinar si existe un con-
trato de trabajo y, en su caso, cuéles son sus elementos. Por lo tanto, correspondia a cada le-

»

gislacion nacional definir los términos “trabajador”, “contrato” y “relacién laboral”.

Su articulo 4 establecia que cuando un empresario necesita que un empleado trabaje en
otro pais de la UE («trabajador expatriado»), debia entregarle a este la documentacion con la
informacion necesaria antes de su partida. Dicha documentacion debia también contener cierta
informacion adicional, como la divisa en que se efectuara el pago de la remuneracion y la du-
racion del trabajo. Estas disposiciones no se aplicaran cuando la duracién del trabajo en el ex-
tranjero no exceda de un mes.

Finalmente, la necesidad de actualizacién de la informacion comunicada al trabajador cuando
cambien los «elementos» del contrato o de la relacion laboral es de especial trascendencia. Por
ello, el articulo 5 disponia que el empresario debera informar por escrito al trabajador sobre
cualquier modificacion de los elementos y condiciones a los que se refieren.

Unos contenidos, todos ellos, sumamente limitados que hicieron que la Directivase recibiese
desde sus inicios con escepticismo e indiferencia. Jacques Delors, Presidente de la Comision
Europea durante aquellos afos, la descalificé y la puso como ejemplo de la poca efectividad de
ejecucion del Programa de Accion Social. Desde su nacimiento fue considerada como Directiva
“cenicienta™, calificativo que venia a destacar su aspecto humilde y la limitada trascendencia
que se auguraba a la misma. Pese a que, como puso de relieve el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (en lo sucesivo, TJUE) en Sentencia de 4 de diciembre de 1997, Kampelmann
C 258/96, sus previsiones eran “incondicionales y lo suficientemente precisas como para que
los particulares puedan invocarlas directamente ante los érganos jurisdiccionales nacionales,
bien cuando el Estado se haya abstenido de adaptar el Derecho nacional a la Directiva dentro
del plazo previsto, bien cuando haya efectuado una adaptacion incorrecta”, lo cierto que es que
su contenido manifestaba notables insuficiencias a la hora de concretar sus efectos.

2. Sus déficits de regulacion...

Y es que, como puso de manifiesto la Regulatory Fitness and Performance®, habia varios
factores que obstaculizaban su plena eficacia. En primer lugar, la Directiva no cubria a todos
los trabajadores de la UE, ya que permitia exenciones para los empleos de menos de 8 horas
a la semana o con una duracion total no superior a un mes. Ademas, no proporcionaba, en se-
gundo término, una definicién de “empleado remunerado”, lo que creaba una zona “gris” entre
el trabajo por cuenta propia y los acuerdos subordinados entre empleador y empleado. Como
resultado, muchos grupos de trabajadores no estaban cubiertos por la Directiva. También se
ponia de manifiesto, en tercer lugar, una falta de claridad sobre si algunas categorias de traba-
jadores (por ejemplo, trabajadores domésticos) o algunas nuevas formas de empleo se encon-

contrato de trabajo, RL, 1998, n.° 19, pp. 1 a 14; C. SAN MARIN MAZZUCCONI, “La obligacion del empresario
de informar al trabajador a cerca de sus condiciones de trabajo: La Directiva 91/533/CEE, la STJCE 4 diciembre
1997 y el RD 1659/19998, de 24 de julio”, AS, 1998, n° 11, pp. 63 a 86; y M. COLINA ROBLEDO, A prop¢sito de
la obligacion del empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables a su contrato de trabajo.
Comentario a la STJCE de 4 de diciembre de 1997, RMTAS, 1999, n.° 17, pp. 237-246.

4J. CLARCK, M. HALL, The Cinderella Directive? Employee Rights to Information about Conditions Applicable to
their Contract or Employment Relationship, Industrial Law Journal, 1992, n.° 2, pp. 106 a 118.

5 REFIT, Study to support evaluation of the Written Statement Directive (91/633/EC). Final report, Bruselas, Co-
mision Europea, 2016. De gran interés son las consideraciones que se incorporan en PPMI, Study to support im-
pact assessment on the review of the written statement directive Directive 91/533/ECC — LOT2. Final report, 2017,
en el que actudé como experto espafiol F. GOMEZ ABELLEIRA.
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traban incluidas en su ambito de aplicacion. Igualmente, se subrayaba que la aplicacién de la
Directiva podria mejorarse regulando los medios de reparacion y sanciéon en caso de incumpli-
miento. Finalmente, se concluia que el plazo de dos meses para proporcionar una declaracion
escrita no respaldaba el objetivo de aumentar la transparencia, lo que podia aumentar el po-
tencial de trabajo no declarado o el abuso de los derechos de los empleados.

A ello se anadian importantes problemas socioecondémicos vinculados con la debilidad de
los mercados de trabajo que actuaban como tel6n de fondo. En particular, el trabajo ocasional
y atipico caracterizado por una escasa proteccion social, escaso o nulo acceso a las prestacio-
nes, escasa seguridad laboral, falta de previsibilidad, menor satisfacciéon laboral, salarios mas
bajos y peor salud que la disponible para otros empleados. Una realidad que tiene como resul-
tado la progresiva consolidacion de la cultura de la precariedad que, como se ha dicho, “puede
ser descrita en su sentido mas amplio, como la inseguridad y vulnerabilidad, la desestabilizacion
y la puesta en peligro™ que constituye un factor existencial que se afiade a la incertidumbre de
la propia vida. Los factores que activan esta realidad son multiples pero los mas consolidados
en los analisis vinculan esta realidad con la temporalidad en el empleo.

El resultado fue la elaboracion de una Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea
[Procedimiento 2017/0355 (COD) y COM (2017) 797 final], que deberia sustituir a la vigente y
cuya accién debia destinarse a una doble pero convergente direccion. Por un lado, favorecer
un conocimiento preciso y transparente de las condiciones en las que se desempefia el trabajo
y, por otro, servir de instrumento de lucha contra la precariedad laboral’.

Il. EL PRESENTE
1. La Directiva (UE) 2019/1152 y su alma dual

El resultado del referido proceso no se hizo esperar y tiempo después vio la luz la Directiva
(UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea, que trata de suponer
un punto de inflexion en relacion con la antigua Directiva 91/533/CEE que quedara derogada a
partir de 1 de agosto de 20228. La nueva Directiva deja sentados sus objetivos desde su mismo
frontispicio: “La finalidad de la presente Directiva es mejorar las condiciones de trabajo mediante
la promocion de un empleo que ofrezca una transparencia y una previsibilidad mayores, a la
vez que se garantiza la capacidad de adaptacion del mercado laboral” (art.1.1).

Nace asi la misma con una declarada alma dual al destinarse, por un lado, a seguir perse-
verando en la idea de unas condiciones laborales cada vez mas transparentes y, por otro, a de-
finir un marco de condiciones laborales previsibles integrando instrumentos efectivos de lucha
contra la precariedad laboral y, por extension, que permitan enfrentarse con garantias a los
cambios en el proceso de transformacion digital en ciernes®.

1. LOREY, State of insecurity. Government of the precarious, London, Verso, 2015, p. 10.

7J. L. MONEREO PEREZ y J. A. FERNANDEZ BERNAT, “La propuesta de directiva sobre condiciones laborales
transparentes y previsibles como desarrollo “normativo” del pilar europeo de los derechos sociales”, Nueva Revista
Espanola de Derecho del Trabajo, 2018, n.° 211, pp. 85-111. También, E. ROJO TORRECILLA, “La tramitacion
en el Parlamento Europeo de la propuesta de Directiva relativa a unas condiciones laborales transparentes y pre-
visibles en la UE”, en su Blog, http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/06/la-tramitacion- en-el-parlamento-euro-
peo.html.

8 Como expresamente sefala el Considerando (51), “habida cuenta de los cambios sustanciales introducidos por
la presente Directiva respecto de la finalidad, el ambito y el contenido de la Directiva 91/533/CEE, no es adecuado
modificar dicha Directiva. Por consiguiente, debe derogarse la Directiva 91/533/CEE”.

° De la misma se han ocupado con extension y rigor, M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “La Directiva 2019/1152,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union Europea”, Derecho de las relaciones
laborales, 2019, n.° 11, pp. 1089-1108 y J. M. MIRANDA BOTO, “Algo de ruido. ;Cuéantas nueces? la nueva Di-
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2. El reforzamiento de la transparencia contractual
A) La ampliacién del ambito subjetivo

Una primera linea de actuacion de la Directiva es la ampliacién de su ambito subjetivo (ar-
ticulo 1.2) en relacién con el que se disefaba en la Directiva 91/533/CEE. Ampliacién del peri-
metro que parte de la premisa de que la misma establece los derechos minimos aplicables a
todos los trabajadores de la Uni6n que tengan un contrato de trabajo o una relacién laboral con-
forme a lo definido por la legislacion, los convenios colectivos o la practica vigentes en cada
Estado miembro. Para ello, imposibilitada de construir un concepto propio de trabajador'®, toma
en consideracion la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que ha construido la referida nocion
de forma amplia pero que, como es sabido, ofrece importantes flancos débiles’.

El mas importante es que se sitla en las difusas y confusas fronteras entre el trabajo por
cuenta ajena y por cuenta propia. Y es que, como el Considerando 8 se ocupa de precisar “el
abuso de la condicién de trabajador por cuenta propia conforme lo define la legislacién nacional,
ya sea a escala nacional o en situaciones transfronterizas, es una forma de trabajo falsamente
declarado (...). 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 re-
lacion laboral, con el fin de evitar determinadas obligaciones juridicas o fiscales. Estos trabaja-
dores deben entrar en el &mbito de aplicacion de la presente Directiva. La determinacién de la
existencia de una relacién laboral debe guiarse por los hechos relativos al trabajo que realmente
se desempefia, y no por la descripcién de las partes de la relacion”. Un objetivo sin duda loable
pero que cuenta con notables dificultades para ponerlo efectivamente en practica.

La Directiva abre la posibilidad a los Estados miembros de poder decidir, cuando esta justi-
ficado por razones objetivas, que ciertas disposiciones no se apliquen a determinadas categorias
de funcionarios publicos, los servicios publicos de emergencias, las fuerzas armadas, las auto-
ridades policiales, los jueces, los fiscales, los investigadores u otras fuerzas o cuerpos de se-
guridad, dado el caracter especifico de las funciones que estan llamados a desempenar o de
sus condiciones de trabajo (articulo 1.6). Igualmente, precisa que los requisitos establecidos en
la Directiva no deben aplicarse a la gente de mar ni a los pescadores, dadas las caracteristicas
especificas de sus condiciones de trabajo (articulo 1.8).

Ademas, se deja la puerta abierta, dice el Considerando 11, para que los Estados miembros
no apliquen las disposiciones de la Directiva a una relacién laboral con un nimero de horas de
trabajo predeterminadas y reales que supongan una media igual o inferior a tres horas sema-
nales en un periodo de referencia de cuatro semanas consecutivas (articulo 1.3). El calculo de
estas horas debe incluir todo el tiempo realmente trabajado para el empleador, incluidas las
horas extraordinarias o el trabajo adicional al garantizado o previsto en el contrato de trabajo o
la relacion laboral. En todo caso, precisa la Directiva que “el tiempo trabajado para todos los
empleadores que formen parte de la misma empresa, el mismo grupo o la misma entidad, o
pertenezcan a ellos, contara a efectos de la media de tres horas”.

rectiva (UE) 2019/1152, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la union europea y
su impacto en el derecho espafiol”, Temas Laborales, 2019, n.° 149, pp. 71-100. También, P. GIMENO DIAZ DE
ATAURI, “La nueva directiva de condiciones de trabajo transparentes y previsibles y la economia de plataformas”,
en el blog El Foro de Labos, publicado el 21 de marzo de 2019.

0 Aunque en la Propuesta de Directiva 91/533 se incluia una definicion de trabajador (“una persona fisica que
durante un periodo de tiempo determinado realiza servicios para otra persona, y bajo su direcciéon, a cambio de
una remuneracion”), finalmente, no ha fue incorporada al texto definitivo de la Directiva 2019/1152. Tampoco llego
a buen puerto la definicion de empleador (“una o varias personas fisicas o juridicas, que son, directa o indirecta-
mente, parte en una relacion laboral con un trabajador”) que incorporaba la referida Propuesta.

' Un riguroso anélisis de esta cuestion puede verse en Y. SANCHEZ-URAN AZANA, “Concepto de trabajador en
el derecho de la Unién Europea y en la Jurisprudencia del TJUE”, Nueva Revista Espanfola de Derecho del Trabajo,
2020, n.° 232, pp. 35-82.
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B) La expansion de los contenidos informativos

Si bien la Directiva 91/533/CEE introdujo una lista de elementos esenciales del contrato de
trabajo o la relacion laboral en relacion con los cuales los trabajadores deben recibir informacion
por escrito, las cambiantes circunstancias hacen preciso adaptar esta lista permitiendo que los
Estados miembros puedan ampliarla, a fin de tener en cuenta la evolucion del mercado de tra-
bajo y, especialmente, el crecimiento de las formas de empleo atipicas.

El listado de los contenidos informativos se extiende a un amplio elenco que incluye, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 4 de la Directiva'?, la identidad de las partes, el lugar
de trabajo, el cargo y naturaleza o categoria del trabajo, la fecha de comienzo y finalizacién de
la relacion laboral, la formacion facilitada por el empleador, la cantidad de vacaciones remune-
radas, los procedimientos (incluidos requisitos formales y duracion de plazos de preaviso) en
caso de terminacion de la relacién laboral y la remuneracion. Igualmente, se regula el tiempo y
los medios de informacion (elaboracion de plantillas, modelos para documentos y puesta a dis-
posicion en paginas web), asi como las obligaciones de informacion del empresario en caso de
modificacion de la relacion laboral.

Especial interés tiene también la obligacion de informar en relaciéon con “todo convenio co-
lectivo que regule las condiciones laborales del trabajador o, si se trata de convenios colectivos
celebrados fuera de la empresa por instituciones u 6rganos paritarios especiales, el nombre de
la institucion o el 6rgano paritario competente en cuyo seno se hayan celebrado dichos conve-
nios” [articulo 4.2 n)]. Igualmente, “cuando sea responsabilidad del empleador, la identidad de
las instituciones de seguridad social que reciben las cotizaciones sociales derivadas de la rela-
cién laboral, asi como cualquier proteccién en materia de seguridad social ofrecida por el em-
pleador” [articulo 4.2 0)]. En relacion con esta Ultima informacion, el Considerando 22 de la
Directiva anade que “la informacion relativa a la proteccién social proporcionada por el emple-
ador debe incluir, en su caso, la cobertura por los regimenes complementarios de pensién en
el sentido de la Directiva 2014/50/UE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva
98/49/CE del Consejo”.

Por su parte, el articulo 7 de la Directiva establece que el empleador debe proporcionar a
los trabajadores enviados al extranjero (a otro Estado miembro o un tercer pais distintos del Es-
tado miembro en el que trabaja habitualmente), los documentos a los que se hace referencia
en el articulo 5, apartado 1, asi como una informacién complementaria especifica para su si-
tuacion. De igual modo, los trabajadores que se puedan considerar trabajadores desplazados
en virtud de la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, también deben ser
informados del sitio web oficial Unico a escala nacional desarrollado por el Estado miembro de
acogida, en el que encontraran la informacion pertinente sobre las condiciones de trabajo apli-
cables a su situacion. A menos que los Estados miembros dispongan otra cosa, estas obliga-
ciones son aplicables si la duracion del periodo de trabajo en el extranjero es superior a cuatro
semanas consecutivas.

C) Acortamiento de los plazos para trasladar la informacion

Un paso importante ha sido el acortamiento de los plazos para que los trabajadores reciban
la correspondiente informacién. De este modo, los trabajadores deben disponer de la informa-
cién basica [articulo 4, apartado 2, letras a), b), c), d), e), g), k) y ) y m)] lo antes posible y, a
mas tardar, en el plazo de una semana natural a partir del primer dia de trabajo. Igualmente,

12Como sefiala M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, La Directiva 2019/1152, relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la Unién Europea..., cit., p. 1099, “si se compara ambas listas, la de 1991 y 2019,
se constata esta voluntad de actualizar su contenido, lo que supone no s6lo que se introduzcan nuevos contenidos
o se modifique alguno de los originales, sino también que se mantenga en lo posible lo antiguo, en la redaccién
de las informaciones a suministrar y en el orden en que aparecen”.
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deberan disponer de la informacion restante [resto de informacién a que se hace referencia en
el articulo 4, apartado 2] en el plazo de un mes a partir del primer dia de trabajo, debiendo en-
tenderse por tal aquel en el que el trabajador comienza a realizar el trabajo en el marco de la
relacion laboral.

D) La llamada complementaria a la tecnologia

El Considerando 24 de la Directiva pone de manifiesto que “a la luz del uso cada vez mayor
de herramientas de comunicacion electrénica, la informacion que deba proporcionarse por es-
crito en virtud de la presente Directiva puede presentarse en formato electrénico”. Esta llamada
al complemento tecnoldgico se materializa en diversos preceptos de la Directiva asi, el articulo
3 establece que “el empleador proporcionara por escrito a cada trabajador la informacion exigida
en virtud de la presente Directiva. La informacién se proporcionara y transmitira en papel o,
siempre que sea accesible para el trabajador, que se pueda almacenar e imprimir y que el em-
pleador conserve la prueba de la transmision o recepcion, en formato electrénico”.

Por su parte, el articulo 5.2 faculta a los Estados miembros para “elaborar las plantillas y los
modelos para los documentos a que se refiere el apartado 1 y los pondran a disposicion de tra-
bajadores y empleadores, incluido mediante su puesta a disposicion en un sitio web oficial Unico
a escala nacional o por otros medios adecuados”. La anterior idea queda reforzada por el Con-
siderando (25) en el que se afirma que: “A fin de ayudar a los empleadores a proporcionar in-
formacion a su debido tiempo, los Estados miembros deben poder facilitar modelos a escala
nacional que incluyan informacion pertinente y suficientemente completa sobre el marco juridico
aplicable. Las autoridades nacionales y los interlocutores sociales pueden desarrollar mas por-
menorizadamente estos modelos a escala sectorial o local. La Comisiéon apoyara a los Estados
miembros en la elaboracion de plantillas y modelos y los pondra a disposicidon de manera ge-
neralizada, segin proceda”.

Igualmente, el articulo 7 para el caso de un trabajador desplazado cubierto por la Directiva
96/71/CE, precisa que la obligacién de que los Estados miembros velen para que se comunique
al trabajador la informaciéon complementaria, obligacion que se podra materializar a través del:
“c) el enlace al sitio web oficial Unico a escala nacional desarrollado por el Estado o Estados
miembros de acogida de conformidad con el articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2014/67/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo”.

3. La lucha contra las manifestaciones del trabajo a llamada

El segundo objetivo declarado de la Directiva se centra en la lucha contra la precariedad la-
boral. En este punto, se pone el foco en el desarrollo de las plurales formas de contratacion a
llamada en las que no se garantiza a los trabajadores horas de trabajo (ni, en consecuencia, la
retribucidén) aunque es posible que los trabajadores tengan que estar disponibles para trabajar
en cualquier momento o en momentos determinados. En su forma pura, zero hours’ contract
requiere que los trabajadores sean llamados pero no se especifican las horas de trabajo ni se
garantiza la prestacion laboral. Una variante de esta forma de empleo es el min-max donde se
concretan al menos las horas minimas. Asi se extrae, expresamente, del Considerando 12 de
la Directiva en el que de manera concluyente se afirma que: “Los trabajadores que no tengan
un tiempo de trabajo garantizado, incluidos los que tienen contratos de cero horas y algunos
contratos a demanda, se encuentran en una situacion especialmente vulnerable”.

Sobre esta base, la Directiva establece una serie de reglas que tratan de incorporar efectivas
garantias para evitar que estas férmulas de trabajo a llamada impongan condiciones abusivas
de empleo o bien para que operen como correctores de practicas preexistentes que alcanzaban
ese resultado. Buen ejemplo de esto ultimo es la disposicion contenida en el articulo 9 (“Empleo
paralelo”) de la Directiva que compromete a los Estados miembros a garantizar que los emple-
adores no prohiban a un trabajador aceptar empleos con otros empleadores fuera del calendario
de trabajo establecido con dicho empleador, ni lo sometan a un trato desfavorable por ese mo-
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tivo, limitando la posibilidad de establecer restricciones al trabajo para otros empleadores por
diversos motivos, como la proteccién de la salud y la seguridad de los trabajadores, incluidos
los limites del tiempo de trabajo, la proteccion de la confidencialidad empresarial, la integridad
del servicio publico o la prevencién de conflictos de intereses. En suma, se trata de evitar que
las formulas de trabajo a llamada incorporen pactos de exclusividad prohibiendo, por ende, la
posibilidad de situaciones de pluriempleo.

Pero es, sin duda, la regla contenida en el articulo 10 (“Previsibilidad minima del trabajo”) la
regla que posee un mayor alcance. A tal efecto se establece que “si el patron de trabajo de un
trabajador es total o mayoritariamente imprevisible”, esto es, si no se puede indicar un calendario
de trabajo fijo debido a la naturaleza del empleo, como en el caso de los contratos a demanda,
los trabajadores deben disponer de un nivel minimo de previsibilidad, tal y como sefalan los
Considerandos 29 y 30, si el calendario de trabajo esta determinado principalmente por el em-
pleador, ya sea directamente, por ejemplo, mediante la asignacion de tareas, o indirectamente,
por ejemplo, obligando al trabajador a atender las solicitudes de los clientes.

Para conseguir dichos fines se establece que los Estados miembros garantizaran que el em-
pleador no obligue a trabajar al trabajador a menos que se cumplan las dos condiciones si-
guientes. Por un lado, deberan establecerse por escrito al comienzo de la relacion laboral los
dias y las horas de referencia que deben ser entendidos como tramos horarios en los que el
empleador puede solicitar los servicios del trabajador. Por otro, el empleador debe informar al
trabajador de una tarea asignada con un preaviso razonable. Por tal, dice el Considerando (32),
debe entenderse “el periodo de tiempo transcurrido entre el momento en que se informa al tra-
bajador de una nueva tarea asignada y el momento en que esta comienza”. La duracion del
plazo de preaviso puede variar en funcion de las necesidades del sector de que se trate, siempre
que se garantice la proteccion adecuada de los trabajadores.

El articulo 10.2 de la Directiva prevé la posibilidad de que trabajadores pueda rechazar una
tarea asignada si esta queda fuera de los dias y las horas de referencia, o si no se les ha noti-
ficado la tarea asignada dentro del plazo de preaviso minimo establecido, “sin que ello tenga
consecuencias desfavorables”3. Igualmente, y sobre la base de que cuando un trabajador cuyo
modelo de trabajo sea total o mayoritariamente imprevisible haya acordado con su empleador
realizar una tarea especifica éste debe poder planificarse en consecuencia, el articulo 10.3 es-
tablece que: “Si los Estados miembros permiten que el empleador cancele una tarea asignada
sin indemnizacion, adoptaran las medidas necesarias, de conformidad con la legislacion, los
convenios colectivos o la practica nacionales, para garantizar que el trabajador tenga derecho
a una indemnizacion si el empleador cancela, sin observar un plazo de preaviso razonable de-
terminado, la tarea asignada acordada previamente con el trabajador”.

Igualmente, el articulo 11 (“Medidas complementarias para los contratos a demanda”), parte
de la declarada premisa que define el Considerando 35 segln la cual: “los contratos de trabajo
a demanda o similares, incluidos los contratos de cero horas, en virtud de los cuales el emple-
ador tiene la flexibilidad de llamar al trabajador para que trabaje como y cuando sea necesario,
son particularmente imprevisibles para el trabajador. Los Estados miembros que permitan estos
contratos deben garantizar que se apliquen medidas eficaces para evitar el abuso”. Para alcan-
zar dicho resultado el citado precepto establece que “Si los Estados miembros autorizan el uso
de contratos de trabajo a demanda o similares, adoptaran una o varias de las siguientes medidas
para evitar practicas abusivas: a) limitaciones en el uso y la duracion de los contratos a demanda
o contratos laborales similares; b) una presuncion refutable de la existencia de un contrato de
trabajo con una cantidad minima de horas pagadas sobre la base de la media de horas traba-

13 Al respecto, |. BELTRAN DE HEREDIA, “Directiva 2019/1152 y “derecho al rechazo”: los riders/glovers son tra-
bajadores por cuenta ajena”, en su blog “Una mirada critica a las relaciones laborales”, publicado el 11 de no-
viembre de 2019.
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jadas durante un periodo determinado; c) otras medidas equivalentes que garanticen una pre-
vencion eficaz de las practicas abusivas”. En todo caso, “Los Estados miembros informaran a
la Comision acerca de dichas medidas”.

Finalmente, la Directiva incorpora reglas dirigidas a favorecer la transicion a otras formas
de empleo (articulo 12) y la formacion obligatoria (articulo 13). Ambas reglas poseen una notable
debilidad al limitarse a establecer, en un caso, que “si la hay”, los trabajadores deben tener la
posibilidad de solicitar otra forma de empleo que ofrezca una previsibilidad y una seguridad ma-
yores y recibir una respuesta motivada por escrito del empleador que tenga en cuenta las ne-
cesidades del empleador y del trabajador. En el otro, se precisa que “en caso” de que la
legislaciéon nacional o de la Unién, o los convenios colectivos, requieran que el empleador pro-
porcione formacion a un trabajador para que este lleve a cabo el trabajo para el cual ha sido
contratado, los Estados miembros velaran por que dicha formacién se proporcione gratuitamente
al trabajador, se compute como tiempo de trabajo y, “a ser posible”, tenga lugar durante el horario
de trabajo”.

4. Garantias transversales frente a la precariedad
A) Limites a la duracién de los periodos de prueba

En la regulacién de los periodos de prueba la Directiva parte, en su Considerando 27, de
una premisa fundamental: “Ni la entrada en el mercado laboral ni la transicién a una nueva po-
sicion deben estar sujetos a una inseguridad prolongada”. Por lo tanto, como establece el Pilar
europeo de derechos sociales, la duracion de los periodos de prueba debe ser razonable.

Sobre esta base, el articulo 8.1 precisa que: “En caso de que una relacién laboral esté sujeta
a un periodo de prueba, tal como se defina en el Derecho o las practicas nacionales, los Estados
miembros velaran por que dicho periodo no exceda de seis meses”. Igualmente, el apartado 2
dispone que “en el caso de las relaciones laborales de duracién determinada, los Estados miem-
bros velaran por que la duracion del periodo de prueba sea proporcional a la duracién prevista
del contrato y a la naturaleza del trabajo. En caso de renovacién de un contrato para el desem-
pefo de la misma funcion y tareas, la relacion laboral no estara sujeta a un nuevo periodo de
prueba”.

Queda abierta la posibilidad, ex articulo 8.3 de la Directiva, de que los Estados miembros
pueden contemplar, “con caracter excepcional”’, unos periodos de prueba de mayor duracion
en los casos en que ello esté justificado por la naturaleza del empleo o sea en interés del tra-
bajador. Esta cuestion abre el debate sobre la viabilidad de supuestos analogos al que contem-
plaba el contrato de trabajo de apoyo a emprendedores, creado al calor de la reforma laboral
del 2012, y que establecia una modalidad de contratacion indefinida que solo podra concertarse
por empresas de menos de 50 trabajadores y para el que se establecia una duracién del periodo
de prueba de un afo. El Juzgado de lo social n.° 23 de Madrid planted cuestion prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de la Unién. Segun el 6érgano jurisdiccional dicho contrato vulneraba,
entre otros, el Convenio n.° 158 OIT y la Carta Social Europea. El fallo del TJUE, emitido en
sentencia de 5 de febrero de 2015, C-117/14, es la declaracidén de incompetencia para responder
a las cuestiones prejudiciales planteadas, es decir que ni respalda ni deja de respaldar el periodo
de prueba ampliado, llegando a dicha conclusién por cuanto considera que no estamos ante un
contrato de duracion determinada al que sea aplicable la Directiva 1999/70/CE y que no es com-
petente para pronunciarse sobre normas internacionales “que estan excluidas del Derecho de
la Unién”. En todo caso, el contrato fue derogado en 2018.

B) Presunciones legales (“iuris tantum”) y mecanismo de resolucién anticipada de litigios
Senala el Considerando 44 de la Directiva que “En caso de que los trabajadores presenten

ante un tribunal u otra autoridad u organismo competente, unos hechos que permitan presupo-
ner que han sido despedidos o han sido objeto de otro perjuicio equivalente por haber ejercido
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sus derechos en virtud de la presente Directiva, la carga de la prueba para demostrar que no
ha habido despido o perjuicio equivalente por dichos motivos debe recaer sobre el empleador”.

El articulo 15 materializa esta idea al establecer que: “Si un trabajador no ha recibido a su
debido tiempo la totalidad o parte de los documentos a los que se hace referencia en el articulo
5, apartado 1, o en el articulo 6, los Estados miembros garantizardn que se apliquen uno o
ambos de los sistemas siguientes: a) el trabajador se beneficiara de las presunciones favorables
definidas por el Estado miembro, que los empleadores tendran la posibilidad de refutar, o b) el
trabajador podré presentar una reclamacion ante una autoridad u organismo competente y re-
cibir una reparacion adecuada de manera oportuna y efectiva”.

C) Garantia de indemnidad

Los trabajadores que ejercen los derechos previstos en la presente Directiva deben estar
protegidos contra el despido o un perjuicio equivalente (por ejemplo, que deje de asignarse tra-
bajo a un trabajador a demanda) o contra cualquier preparaciéon para un posible despido por
haber intentado ejercer estos derechos. Por ello el articulo 17 de la Directiva configura una ex-
presa garantia de indemnidad para estos casos al establecer que: “Los Estados miembros in-
troduciran las medidas necesarias para proteger a los trabajadores, incluidos aquellos
trabajadores que representan a los trabajadores, contra cualquier trato desfavorable por parte
del empleador o contra cualesquiera consecuencias desfavorables resultantes de la interposi-
cién de una reclamacion contra el empleador o de cualquier procedimiento iniciado con el ob-
jetivo de hacer cumplir los derechos establecidos en la presente Directiva’”.

D) Proteccion contra el despido y carga de la prueba

Incorpora también reglas especificas la Directiva en relacion con la proteccién frente al des-
pido tal y como establece su articulo 18 y justifican los Considerandos 43 y 44. Se busca asi
proteger a los trabajadores contra el despido o0 un perjuicio equivalente (por ejemplo, que deje
de asignarse trabajo a un trabajador a demanda) o contra cualquier preparacion para un posible
despido por haber intentado ejercer los derechos garantizados por la Directiva. Cuando los tra-
bajadores consideren que han sido despedidos o han sufrido un perjuicio equivalente por estos
motivos, los trabajadores y las autoridades u organismos competentes deben poder exigir al
empleador que proporcione, debidamente fundamentados, los motivos del despido o de otra
medida equivalente.

En caso de que los trabajadores presenten ante un tribunal u otra autoridad u organismo
competente, unos hechos que permitan presuponer que han sido despedidos o han sido objeto
de otro perjuicio equivalente por haber ejercido sus derechos en virtud de la presente Directiva,
la carga de la prueba para demostrar que no ha habido despido o perjuicio equivalente por di-
chos motivos debe recaer sobre el empleador.

E) Preferencia por el régimen sancionador publico sobre el reparador privada

Atales efectos, el articulo 16 de la Directiva establece que: “Los Estados miembros velaran
por que los trabajadores, incluidos aquellos cuya relacion laboral haya concluido, tengan acceso
a una resolucion de litigios eficaz e imparcial, y derecho a reparacion en caso de incumplimiento
de los derechos que se derivan de la presente Directiva”. Mientras que, por su parte, su articulo
19 llama a los Estados miembros a establecer “el régimen de sanciones aplicables a cualquier
infraccién de las disposiciones nacionales adoptadas al amparo de la presente Directiva o de
las disposiciones pertinentes ya en vigor relativas a los derechos que entran en el ambito de
aplicacién de la presente Directiva”. Las sanciones que deberan ser “efectivas, proporcionadas
y disuasorias”.
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. EL FUTURO...

1. El futuro antes de 1 de agosto de 2022: Diez decisiones a tomar para la transposi-
cion de la Directiva (UE) 2019/1152

Esta directiva entr6 en vigor el 31 de julio de 2019, a los veinte dias de su publicacion, de-
biendo los Estados miembros adoptar cuantas medidas resulten necesarias para cumplir con
lo establecido en la norma europea antes del 1 de agosto de 2022. Se abre, de este modo, un
periodo que ya esté corriendo para proceder a su trasposicion. Veremos si el legislador cumple
esta vez lo plazos o si, como ocurrié con su antecedente, se produce un retraso en su traspo-
sicion™. En este caso son muchos los temas a tratar y muchas, por tanto, las dudas a resolver.
Seguidamente resumimos algunos de los temas mas relevantes a los que el legislador (seguro
que existen algunos mas) debera enfrentarse a la hora de incorporar a nuestro derecho la Di-
rectiva (UE) 2019/115215:

En primer lugar, debera decidirse sobre la exclusion de los trabajos con menor dedicacion
temporal. Asi, el articulo 1.3 llama a los Estados miembros a decidir aplicar o no las obligaciones
de la Directiva “a los trabajadores que tengan una relacion laboral en la que el tiempo de trabajo
predeterminado y real sea igual o inferior a una media de tres horas semanales en un periodo
de referencia de cuatro semanas consecutivas”.

En segundo lugar, debera resolverse sobre la exclusion o no, siempre que medien razones
objetivas, de las disposiciones establecidas en el capitulo Il “a los funcionarios publicos, los
servicios publicos de urgencia, las fuerzas armadas, las autoridades policiales, los jueces, fis-
cales, investigadores u otras fuerzas o cuerpos de seguridad” (articulo 1.6).

En tercer lugar, deberé valorarse la aplicacion o no de “las obligaciones establecidas en los
articulos 12y 13, y en el articulo 15, apartado 1, letra a), a las personas fisicas pertenecientes
a un hogar que actien como empleadoras en los casos en que el trabajo se realice para el
hogar en cuestion”.

En cuarto lugar, debera darse respuesta a en qué debe consistir la Informacién sobre el
plazo de caducidad de la accién de despido a que se refiere el articulo 4.2 j) precisado en su al-
cance por el Considerando 18 de acuerdo con el cual: “La informacién sobre el procedimiento
que deben seguir el empleador y el trabajador en caso de que se ponga fin a su relacién laboral
debe poder incluir el vencimiento del plazo de presentacion de un recurso contra el despido”.

En quinto lugar, dentro de la compleja, por desconocida en nuestra legislacion, delimitacion
de “patrones de trabajo total o mayoritariamente imprevisibles”, debera concretarse en qué deba
consistir la referencia a “dias especificos” concepto al que se refieren los articulos 2 b), 4.2 m)
y 10.1 a) de la Directiva:] ¢ Control de la irregularidad para que existan periodos abusivos? ¢ For-
mas de trabajo a llamada y su proyeccion sobre el régimen de las horas complementarias?

En sexto lugar, y vinculado al régimen del trabajo a demanda, habra que precisar en qué
deban consistir las medidas necesarias, de conformidad con la legislacién, los convenios co-

“EI RD 1659/1998, por el que se desarrolla el art. 8 apartado 5 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en ma-
teria de informacién al trabajador de los elementos esenciales del contrato de trabajo, llevé a cabo la incorporacién
plena a nuestro ordenamiento de la Directiva 91/5331CEE, tardiamente ya que el articulo 9 de la Directiva 91/533
establecia el 30 de junio de 1993 como plazo limite para que los Estados miembros realizasen tal incorporacion.
El Preambulo del Real Decreto traté de maquillar ese retraso de cinco afios afirmando que esa incorporacion se
habria realizado ya por la Ley 11/1994, de 19 de mayo.

5 Para un completo analisis de todos los problemas que plantea la transposicion de la Directiva, J. M. MIRANDA
BOTO, Algo de ruido. ¢ Cuantas nueces? La nueva Directiva (UE) 2019/1152, relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la union europea y su impacto en el derecho espariol, cit..
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lectivos o la practica nacionales, para garantizar que el trabajador tenga derecho a una indem-
nizacion si el empleador cancela, sin observar un plazo de preaviso razonable determinado, la
tarea asignada acordada previamente con el trabajador (articulo 10.3).

En séptimo lugar, sera necesario precisar qué deban entenderse por periodos de prueba
“proporcionales” (articulo 8). Como se ha dicho, “la proporcionalidad es una indicacién de gran
interés, puesto que puede permitir poner coto a determinados abusos que se estaban produ-
ciendo en nuestro pais, con amparo jurisprudencial. La transposicion puede ser el momento de
introducir un nuevo apartado en el articulo 14 del Estatuto que indique con claridad cual es tal
proporcion aurea”®.

En octavo lugar, cuéales deban ser “las medidas necesarias para prohibir el despido o su
equivalente, asi como cualquier acto preparatorio para el despido de trabajadores, por haber
ejercido los derechos establecidos en la presente Directiva” (articulo 18) (v.gr. rechazo del tra-
bajador a llamada por falta de preaviso). ¢ Supone esto una invitacion a la nulidad ex art. 55.5
ET?

Finalmente, como se concretaria la llamada a la imaginacion creadora de la negociacién co-
lectiva y, en particular, la posibilidad de que los agentes sociales lleven a cabo derogaciones in
peius de los mandatos de la Directiva de acudir a la via que abre el articulo 14 , esto es, la po-
sibilidad de establecer“disposiciones relativas a las condiciones laborales de los trabajadores
distintas de las contempladas en los articulos 8 a 13”. En todo caso, tal y como expresa el Con-
siderando 38: “Debe respetarse la autonomia de los interlocutores sociales y su capacidad como
representantes de los trabajadores y los empleadores. Por consiguiente, debe permitirse que
los interlocutores sociales consideren que, a efectos de la consecucién del objetivo de la pre-
sente Directiva, en sectores o situaciones especificos son mas adecuadas otras disposiciones
distintas de algunas normas minimas establecidas en la presente Directiva. Por tanto, los Esta-
dos miembros han de poder permitir a los interlocutores sociales mantener, negociar, celebrar
y hacer cumplir convenios colectivos que difieran de determinadas disposiciones incluidas en
la presente Directiva, siempre que estas no conlleven una reduccién del nivel general de pro-
teccién del trabajador”.

2. El futuro... después de 1 de agosto de 2022: Otros trabajos atipicos no contempla-
dos

Pero el porvenir es largo y la transformacion digital en la que estamos inmersos es previsible
que haga necesario en el futuro préximo profundizar en el régimen de garantias al que apunta
la Directiva que venimos analizando. Aunque consciente de ello, como se pone de manifiesto
en su Considerando 4'7, lo cierto es que la misma deja muchos frentes abiertos dado que, aun-
que fue su deseo “enmarcar adecuadamente el desarrollo de nuevas formas de empleo”, lo
cierto es que la misma no ha sabido o no ha podido enfrentarse al gran reto de la regulacion del
trabajo a través de las plataformas profesionales’@.

6J. M. MIRANDA BOTO, Algo de ruido. ¢ Cuantas nueces? La nueva Directiva (UE) 2019/1152, relativa a unas con-
diciones laborales transparentes y previsibles en la union europea y su impacto en el derecho espanol, cit., p. 90.
7 En el mismo se pone de manifiesto que: “Desde la adopcion de la Directiva 91/533/CEE del Consejo, los mer-
cados laborales han experimentado profundas modificaciones, inducidas por los cambios demograficos y la digi-
talizacion, que han conducido a la creacion de nuevas formas de empleo, que, a su vez, han fomentado la
innovacion, la creacion de empleo y el crecimiento del mercado laboral. Algunas formas nuevas de empleo pueden
divergir significativamente, por lo que respecta a su previsibilidad, de las relaciones laborales tradicionales, lo que
genera incertidumbre respecto de los derechos y la proteccion social aplicables para los trabajadores afectados.
En este entorno laboral cambiante, existe por tanto una creciente necesidad de que los trabajadores dispongan
de informacion completa respecto de sus condiciones de trabajo esenciales, informacion que debe facilitarse a
su debido tiempo y por escrito de una forma facil acceso.

'8 Entre los muchos trabajos que han analizado los presupuestos de la laboralidad en estas relaciones, remito es-
pecialmente a S. GONZALEZ ORTEGA, “Trabajo asalariado y trabajo auténomo en las actividades profesionales
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Un camino que pretende continuar ahora la Comision a través de una nueva regulacién del
trabajo a través de plataformas profesionales para el que ha iniciado el correspondiente tramite
de consulta con los agentes sociales europeos'®, conforme a lo dispuesto en el art. 154 del Tra-
tado de Funcionamiento de la UE (“TFUE”). Un camino, dicho sea de paso, que se enfrenta a
importantes retos técnicos y conceptuales como el que supone la “gestioén algoritmica del em-
pleo” que ha pasado a convertirse en un elemento central en la definicion del propio concepto
de trabajador?®. Una direccion en la que ya habia apuntado el Comité Econémico y Social Eu-
ropeo durante la tramitacién de la Directiva (UE) 2019/1152, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, al sefialar que: “el criterio segun el cual trabajador actua bajo la direccion de otra persona
podria dificultar la inclusién de los trabajadores en las plataformas en linea. Por lo tanto, deberia
especificarse (...) que los algoritmos pueden ser vinculantes para los trabajadores del mismo
modo que lo son las instrucciones orales o escritas™'.

Otras formas de trabajo necesitaran también de especial atencién. Thrift?2, al definir lo que
denominaba “barometros” de la globalizacién, identificaba el de la hipermovilidad, expresada a
través de un nuevo espacio econémico, el espacio de flujos, que permite “el despliegue de la
l6gica funcional de las organizaciones detentadoras del poder en redes de intercambio asimé-
tricas que no dependen de las caracteristicas de ninguna localizacién especifica para el cum-
plimiento de sus metas fundamentales™?. Buen ejemplo son las formas cada dia mas plurales
de teletrabajo que unidas a otras mas difusas férmulas como crowdsourcing?* se convierten en
un verdadero reto al control de la normativa laboral en la medida en que se construyen desde
la deslocalizacion geografica e individual de los prestadores de servicios.

Las economias de plataforma muestran el potencial de transformacién que desafia el para-
digma actual de la empresa. De hecho, férmulas como el crowdwork o el trabajo en concurren-

a través de las plataformas informaticas”, Temas Laborales, 2017, n.° 138; |. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Eco-
nomia de las plataformas (platform economy) y contrato de trabajo. En “XXIX Jornades Catalanes de Dret Social.
Noves Tecnologies i relacions laborals”, 2019 y G. GARCIA GONZALEZ, “Trascendencia juridico laboral de la
economia colaborativa: cuestiones controvertidas y propuesta de resolucién”, en A. A. ORTI VALLEJO, G. RUBIO
GIMENO (Dir.)., Propuestas de regulacioén de las plataformas de economia colaborativa: perspectivas general y
sectoriales, Pamplona, Thomson Reuters, 2019. Mas recientemente, A. GINES | FABRELLAS, El trabajo en pla-
taformas digitales. Nuevas formas de precariedad laboral, Pamplona, Aranzadi, 2021.

' EUROPEAN COMMISSION, Consultation Document. First phase consultation of social partners under Article
154 TFEU on possible action addressing the challenges related to working conditions in platform work, European
Commission, Brussels, 2021. Una reflexion de conjunto sobre esta cuestién puede encontrarse en D. PEREZ
DEL PRADO, “El debate europeo sobre el trabajo de plataformas. Propuestas para una Directiva”. Trabajo y De-
recho, 2021, n.° 77.

20 Como he apuntado en “Algoritmos: personas y numeros en el Derecho Digital del trabajo”, Diario La Ley, N.°
48, Seccion Ciberderecho, 24 de febrero de 2021.

21 J. M. MIRANDA BOTO, Algo de ruido. ¢;Cuantas nueces? la nueva Directiva (UE) 2019/1152, relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la unién europea y su impacto en el derecho esparol, cit., p.
81.

22 N. THRIFT, A Hiperactive World, en Johnston, Taylor & Watts, Geographies of Global Change. Remaping the
world in the Late Twentieh Century, Blackwell Publishers, 1996, trabajo que toma como referencia M. DELGADO
CABEZA, “La globalizacién, actores y atrezzo”, en A. JEREZ (Coord.), ¢ Trabajo voluntario o participacion?. Ele-
mentos para una sociologia del tercer sector, Madrid, Tecnos, 1997, p. 73.

2 M. CASTELLS, La ciudad informacional, Madrid, Alianza, 1995, p. 483.

24 A. GINES, Crowdsourcing sites y nuevas formas de trabajo el caso de Amazon Mechanical Turk, Revista Dere-
cho Social y Empresa, 2016, n.° 6, pp. 66-85. Quien explica como, en estos sistemas “los clientes y prestadores
de servicio interesados se registran —generalmente de forma gratuita— en la pagina web y demandan u ofrecen
los servicios ofertados en dicha plataforma. El cliente accede a la App o a la pagina web y, entre todos los pres-
tadores de servicios disponibles escoge a aquel que mejor se ajusta a sus necesidades en términos de ratio de
satisfaccion, proximidad, duracién del servicio, etc”. Servicios que, por el momento, alcanzan a la creacion de un
logotipo, el desarrollo de un sitio web o el proyecto inicial de una campana de marketing.
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cia® através de aplicaciones permiten una externalizaciéon de las actividades que evitan recurrir
a complejas realidades empresariales obteniendo, igualmente, la estandarizacién de los térmi-
nos y condiciones de la contratacion y el control de los procesos de negocio y de los productos?.

Aunque la Directiva (UE) 2019/1152 se ha mostrado ambiciosa y, sin duda, mejora y perfec-
ciona a su predecesora, lo cierto es que la misma mantiene todavia espacios sin regular que
necesitaran, a corto plazo, nuevas y contundentes respuestas.

25De gran interés son las reflexiones sobre esta cuestion realizadas por A. MARTIN VALVERDE, Derecho del tra-
bajo y Mercado de trabajo, Madrid, Tecnos, 2021, pp. 484-491.

26 V. DE STEFANO, “The rise of the «just-in-time workforce”: On-demand work, crowdwork and labour protection
in the «gig-economy», Conditions of Work and Employment Series, n.° 71, International Labour Organization,
2016, p. 3-4.

Doc. Labor., nim. 122-Afio 2021-Vol. I. ISSN: 0211-8556. Los “tiempos” de la Directiva..., pags. 9 a 22
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EN RELACION CON LA ADAPTACION DEL TIEMPO DE TRABAJO
A LAS CIRCUNSTANCIAS PERSONALES Y FAMILIARES
DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS

NEW LEGAL FRAMEWORK OF DIRECTIVE (UE) 2019/1158 IN
RELATION TO THE ADAPTATION OF WORKING TIME TO
PERSONAL AND FAMILY CIRCUMSTANCES OF WORKERS*
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SUMARIO: I. Permisos finalistas y derecho a solicitar medidas de trabajo flexible. —II. Contenido
del derecho a solicitar medidas de trabajo flexible; 1. Atender o responder a la solicitud; 2. Ne-
gociacion de buena fe y ponderacion de intereses; A) Negociacion de buena fe; B) Ponderacion
de los intereses de las dos partes contractuales. —lll. Trabajadores que pueden solicitar estas
medidas: concepto de trabajador. —IV. Familiares y cuidadores. —V. Férmulas de trabajo flexible:
el teletrabajo. —VI. Trabajadores especialmente protegidos. —VII. Modalidad procesal del art.
139 LRJS.

RESUMEN

La Directiva (UE) 2019/1158 regula permisos finalistas y el derecho a solicitar medidas de
trabajo flexible. Hay que precisar el contenido del derecho a solicitar medidas de trabajo flexible,
el concepto de trabajador en esa directiva, asi como quiénes son los familiares y cuidadores
que permiten el ejercicio de este derecho. Se debe determinar su alcance respecto de los tra-
bajadores especialmente protegidos y la problematica en relacion con la modalidad procesal
de gjercicio de este derecho.

ABSTRACT

Directive (UE) 2019/1158 regulates finalist permits and flexible work measures. It is necessary
fo specify the content of the right to request flexible work measures, the concept of worker in
that directive, and who are the family members and caregivers who allow the exercise of this
right. Its scope must be determined with respect to specially protected workers and the problem
in relation to the procedural modality.

Palabras clave: igualdad de género, conciliacién, medidas de trabajo flexible.

Key words: gender equality, work-life balance, flexible work measures.

"Recibido el 13 de marzo de 2021. Aprobado el 27 de abril de 2021.

Este articulo se basa en la ponencia presentada en la VIl Jornada de Derecho Social de la UE Europea, con la
colaboraciéon de AEDEUR, AEDTSS y ASNALA, celebrada on line el 6 de noviembre de 2020.
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I. PERMISOS FINALISTAS Y DERECHO A SOLICITAR MEDIDAS DE TRABAJO FLEXIBLE

El Pilar Europeo de Derechos Sociales recoge el «Equilibrio entre vida profesional y vida
privada», reconociendo a los padres y a las personas con responsabilidades asistenciales el
derecho a permisos adecuados, flexibilidad laboral y servicios de asistencia. Ademas, establece
que las mujeres y los hombres tienen igualdad de acceso a permisos asistenciales.

La Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida fa-
miliar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, persigue dos objetivos. Su art.
1 explica su objeto: «establece requisitos minimos destinados a lograr la igualdad entre hombres
y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo,
facilitando a los trabajadores que sean progenitores o cuidadores la conciliacion de la vida fa-
miliar y profesional.»

Por consiguiente, persigue dos finalidades distintas: conseguir la igualdad laboral de hom-
bres y mujeres, asi como la conciliacion familiar y profesional de los progenitores y cuidadores.
Parte de la doctrina cientifica sostiene que esta directiva ha perdido la oportunidad de unificar
el marco normativo de la conciliacién con una perspectiva de género comprometida’.

Esta directiva contiene dos regulaciones diferenciadas:

1) Sus arts. 4, 5, 6 y 7 reconocen el derecho del trabajador a unos permisos finalistas: de
paternidad, parental, para cuidadores de convivientes y de ausencia de trabajo por causa de
fuerza mayor.

La reciente STS de 5 de febrero de 2021, recurso 2102/2018, niega que la regulacion de la
excedencia por cuidado de hijos y por cuidado de familiares del art. 46.3 del ET plantee problema
alguno de compatibilidad con la Directiva 2019/1158, que se relaciona mas bien con las causas
de suspension del contrato de trabajo por nacimiento de hijo y causas similares del art. 48.4 y
concordantes del ET.

2) Por el contrario, su art. 9 solamente reconoce «el derecho del trabajador a solicitar» una
medida de trabajo flexible. No reconoce el derecho al trabajo flexible sino a solicitarlo, lo que
suscita la duda de cuél es el contenido real de ese derecho. Parte de la doctrina cientifica sos-
tiene que «se trata literalmente de un “derecho a solicitar”, por tanto, podria interpretarse como
una mera expectativa de derecho».? Es un derecho abierto que atribuye a los trabajadores fa-
cultades de concrecion de su alcance. Se ha usado la terminologia «derechos de conciliacion
de textura abierta»2.

En el mismo sentido, el art. 34.8 del ET reconoce el «derecho a solicitar» medidas de trabajo
flexible. Se ha afirmado que el art. 34.8 del ET establece un derecho de alcance mas amplio,
aunque de una menor intensidad, mientras el art. 37.6 del ET establece un derecho de alcance
mas reducido, aunque de una mayor intensidad*.

'FERNANDEZ PRIETO, M.: «Conciliacién de responsabilidades de progenitores y cuidadores e igualdad de opor-
tunidades en la directiva (UE) 2019/1158», Revista Derecho Social y Empresa, nimero 12, 2020, p. 7.

2 RECHE TELLO, N.: «La nueva directiva de conciliacion de los progenitores y los cuidadores: ¢ otra oportunidad
perdida?», Revista de Derecho Social, n.° 89, p. 85.

3 LOUSADA AROCHENA, F.: «Reduccion de jornada y adaptacion del trabajo por motivos de conciliaciéon en la
doctrina judicial», Trabajo y Derecho, n.° 70, 2020, version on line.

4“LOUSADA AROCHENA, F.: «Reduccion de jornada...», ob. cit., versién on line.
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II. CONTENIDO DEL DERECHO A SOLICITAR MEDIDAS DE TRABAJO FLEXIBLE
1. Atender o responder a la solicitud

Es necesario precisar el alcance del derecho a solicitar medidas de trabajo flexible. Un pro-
blema estructural que perjudica la seguridad juridica radica en que la UE tiene 24 idiomas ofi-
ciales. Todas las directivas (y las sentencias de los Tribunales de la UE) se publican en 24
idiomas distintos, sin jerarquia alguna. Como es imposible que las traducciones sean exactas,
en la practica puede haber 24 versiones igualmente validas de cada norma. En el caso de las
sentencias del TJUE, al menos hay una lengua de cada procedimiento, razén por la cual resulta
recomendable examinar la version original de la sentencia en la lengua del procedimiento.

En el caso de las normas de la UE no es asi. No hay una version linguistica original.

La version en esparol del art. 9 de esta Directiva 2019/1158 dice: «los empleadores estu-
diaran y atenderan las solicitudes».

La palabra «atender» es ambigua. El diccionario de la RAE explica que el verbo «atender»
significa:

1) Como verbo transitivo: «Acoger favorablemente».
2) Como verbo intransitivo: «Tener en cuenta algo».

No ofrece duda que en esa frase se trata de un uso transitivo. El tenor literal indica que el
empleador estudiara y acogera la pretension de trabajo flexible, teniendo en cuenta sus nece-
sidades y la de los trabajadores.

En cambio, la version en inglés dice: «Employers shall consider and rispond». En inglés, el
empleador solo debe considerar y responder a la peticion.

La version en francés obliga a que «les employers repond».

La version que solo obliga a examinar y responder es mayoritaria. Por ejemplo, en italiano
se usa el término «rispondono».

Si en las lenguas inglesa, francesa e italiana se usa el verbo «to rispond», «répond»y «ris-
pondere», de raiz latina, existiendo en espafnol el verbo «responder», en aras a la seguridad ju-
ridica hubiera sido deseable que la versidn espanola, con igual valor juridica que aquellas,
hubiera usado el verbo «responder» y no «atender».

Cuando se produce una divergencia entre las diferentes traducciones de una norma de la
UE el TJUE sostiene que dicha divergencia debe resolverse comparando las versiones linguis-
ticas. Asi se ha pronunciado, por ejemplo, la STJUE de 9 de julio de 2020, C-81/19, caso Banca
Transilvania.

Ante la existencia de divergencias entre la version en idioma espanol de esa directiva 'y en
inglés, francés e italiano, se debe interpretar el verbo «atender» en el sentido de «responder»
a la solicitud.®

5Qtra errata de la version espafola de la Directiva (UE) 2019/1158 esta en su art. 12.1. En él se prohibe el despido
por haber solicitado o disfrutado el trabajador del «tiempo de ausencia del trabajo previsto en el art. 9».

La ausencia del trabajo esta regulada en el art. 7, no en el art. 9. Este art. 12.1 se refiere a las formulas de trabajo
flexible del art. 9. Asi aparece en la version en otros idiomas de ese precepto.
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El art. 9 de la Directiva (UE) 2019/1158 reconoce el derecho del trabajador a solicitar la me-
dida de trabajo flexible y el empleador, en un plazo razonable, debe estudiar y responder la so-
licitud, teniendo en cuenta las necesidades de ambas partes contractuales. Si la deniega o
aplaza debera justificarlo.

2. Negociacion de buena fe y ponderacién de intereses
A) Negociacién de buena fe

El empleador y el trabajador deben negociar de buena fe. La doctrina jurisprudencial ha des-
arrollado el alcance de la buena fe negocial en relacién con los convenios colectivos, los des-
pidos colectivos y la flexibilidad interna colectiva.

El art. 139.1.a), parrafo 3.° LRJS dispone:

«El empresario y el trabajador deberan llevar sus respectivas propuestas y alternativas de
concrecion a los actos de conciliacion previa al juicio y al propio acto de juicio».

Tanto en la negociacion previa como en el proceso, el trabajador debe efectuar una pro-
puesta razonada, motivando por qué solicita la flexibilidad laboral, y la empresa debe responder
razonadamente, motivando por qué la deniega y exponiendo su contrapropuesta, en su caso.

La STS de 20 de julio de 2000, recurso 3799/1999, que enjuicié una reducciéon de jornada
del art. 37.5 del ET, neg0 el requisito de contradiccion entre la sentencia recurrida y la de con-
traste porque en la primera concurri6: «la probada buena fe de la trabajadora [...] Y, finalmente,
un principio de ausencia de buena fe de la empleadora». Por consiguiente, la buena fe negocial
es un elemento determinante.

La STSJ de Aragon de 19 de enero de 2021, recurso 637/2020, interpreta el art. 34 .8 del
ET en el sentido siguiente:

«— la importancia de que se produzca un proceso negociador entre empresa y trabajador, y
que la negociacion sea efectiva, proponiéndose alternativas [...]

—que las partes se esfuercen en justificar los motivos que fundamentan su posicién, asi como
los perjuicios que padecerian si no se aceptara su propuesta.

— que las alternativas sean motivadas, en el sentido de razonables y satisfactorias.

— que la eventual negativa de la empresa sea igualmente motivada, en el sentido de objeti-
vamente razonada [...] debe exigirse una ponderacion de los derechos fundamentales en con-
flicto y encontrar criterios practicables que permitan la conciliacion de las medidas de
compatibilidad de la vida familiar y laboral de los trabajadores y las necesidades empresariales,
atendiendo a la dimension constitucional de los derechos de conciliacién y evitando su restric-
cion injustificada y desproporcional».

B) Ponderacién de los intereses de las dos partes contractuales

Deben ponderarse «las necesidades de ambas partes contractuales».

Como explica parte de la doctrina cientifica, se trata de una flexibilidad pro operario, no a
favor de la empresa. Pero el hecho de que la empresa y el trabajador persigan fines distintos

no significa que sean fines necesariamente contrapuestos. Se trata de buscar la mayor produc-
tividad con la mayor conciliacion posible.®

8 LOUSADA AROCHENA, F.: «Reduccion de jornada...», ob. cit., versién on line.
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No es una «prestacion a la carta».” Son adaptaciones que deben ser razonables y propor-
cionadas en relacién con las necesidades del trabajador (es decir, deben servir a la finalidad de
conciliacion y estar limitadas temporalmente mientras ella subsista) y también con las necesi-
dades organizativas o productivas de la empresa. No se le puede exigir a la empresa aquello
que sea irrazonable o desproporcionado valorado conforme a criterios empresariales de caracter
econbmico, técnico, organizativo o de produccion.® El empleador no esta obligado a aceptar un
trabajo sin valor econémico.

La citada STS de 20 de julio de 2000, argumenté: «en la aplicacién de las reducciones de
jornada que establece el articulo 37.5 del ET, ha de partirse de la base de que tal precepto forma
parte del desarrollo del mandato constitucional (articulo 39 CE que establece la proteccion a la
familia y a la infancia). Finalidad que ha de prevalecer y servir de orientacion para la solucién
de cualquier duda interpretativa».

Si la doctrina jurisprudencial lleg6 a la conclusion de que el art. 37.5 del ET debe interpretarse
en el sentido de que la finalidad de proteccion a la familia y a la infancia debe prevalecer en las
dudas interpretativas referentes a la reduccion de jornada por conciliacion, el mismo criterio de-
bera aplicarse en relacion con los permisos finalistas y la flexibilidad laboral de esta Directiva
2019/1158.

La STC 26/2011 explica «la dimension constitucional de las medidas normativas tendentes
a facilitar la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, tanto desde
la perspectiva del derecho a la no discriminacién por razén de las circunstancias personales
(art. 14 CE) como desde la perspectiva del mandato de proteccion a la familia y a la infancia
(art. 39 CE), debe prevalecer y servir de orientacion para la solucion de cualquier duda inter-
pretativa que pueda suscitarse ante la aplicaciéon a un supuesto concreto de una disposicion
que afecte a la conciliacion profesional y familiar».

Las STSJ de Galicia de 5 de diciembre de 2019, recurso 5209/2019 y 13 de noviembre de
2020, recurso 2415/2020, sostienen que el «art. 34.8 del ET se integra en el derecho funda-
mental a la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. No quiere
decir que sea un derecho absoluto, pero si que sus limitaciones en funcion del interés empre-
sarial solo son admisibles en atencion a un triple test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. Por ello, la actitud silente de la empresa ante la solicitud de la persona tra-
bajadora debe entenderse como una vulneracion de derechos fundamentales».

El ejercicio de la flexibilidad laboral del art. 9 puede afectar a otros trabajadores, en particular
en las pequenas empresas. Por ejemplo, asi sucederia en el caso de un empleador que tiene
una tienda con solo dos trabajadores, uno en turno de mafanay otro en turno de tarde, en caso
de que el trabajador con el turno vespertino solicite su cambio al turno matutino por razones de
conciliacion. En principio, la empresa no esta obligada a contratar a nuevos trabajadores si dis-
pone de empleados suficientes. En consecuencia, ello puede suponer que el otro trabajador
deba modificar su turno.

Desde esa perspectiva habria que diferenciar entre las medidas de flexibilidad laboral que
no afectan a otros trabajadores, como el teletrabajo, en las que Unicamente hay que ponderar
los intereses del trabajador y del empleador; y las medidas de flexibilidad laboral que si que
afectan a otros trabajadores de la empresa.

"MOLINA NAVARRETE, C.: «Autodeterminacion (soberania) sobre el tiempo y adaptacion de la jornada a la carta
por razones conciliatorias: entre utopias, derechos y quimeras», Revista de Trabajo y Seguridad Social, n.° 441,
2019.

8 LOUSADA AROCHENA, F.: «Reduccion de jornada...», ob. cit., versién on line.

Doc. Labor., num. 122-Afio 2021-Vol. I. ISSN: 0211-8556. El nuevo marco juridico de la..., pags. 23 a 33



28  El nuevo marco juridico de la Directiva (UE) 2019/1158... DL

I1l. TRABAJADORES QUE PUEDEN SOLICITAR ESTAS MEDIDAS: CONCEPTO DE TRA-
BAJADOR

El art. 2 de esta Directiva (UE) 2019/1158 incurre en una cierta contradiccién porque dispone:

«La presente Directiva (UE) 2019/1158 se aplicara a todos los trabajadores [...] que tienen
un contrato de trabajo o una relacién laboral tal que definida en la legislacion, los convenios co-
lectivos o los usos vigentes en cada Estado miembro, teniendo en cuenta la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia».

Esa norma en primer lugar se remite, en cuanto al concepto de trabajador (que es esencial
para concretar su ambito de aplicacion) a la normativa de cada Estado miembro de la UE. En
consecuencia, deberiamos aplicar el art. 1.1 del ET. Pero a continuacion ahade que debe te-
nerse en cuenta la jurisprudencia del TJUE.

El considerando 17 de esta Directiva (UE) 2019/1158 explica que, al transponerla, compete a
los Estados miembros definir los contratos de trabajo teniendo en cuenta la jurisprudencia del TJUE.

El Derecho de la UE Europea no define al trabajador. Se trata de una construccion del TJUE,
quien ha instaurado un concepto unitario de trabajador afirmando que deben concurrir tres cri-
terios acumulativos: dependencia, remuneracion y actividad econémica.

El concepto de trabajador del TUUE no coincide con el del Derecho interno. Un problema
del Derecho de la UE es que utiliza los mismos conceptos juridicos que el Derecho nacional,
pero en algunas ocasiones les atribuye un significado distinto del que tienen en el Derecho de
cada uno de sus Estados miembros.

Asi, el TUUE ha considerado trabajador a efectos del Derecho de la UE: 1) a determinados
funcionarios publicos (sentencia Lawrie-Blum); 2) un miembro de la direccién de una sociedad
de capital que ejerce su actividad bajo la direccion y control de otro érgano societario, a efectos
de los limites numéricos de los despidos colectivos (sentencia Balkaya); 3) quien realiza un tra-
bajo en practicas sin percibir una retribucion del empresario pero si una ayuda econémica del
organismo publico de fomento de empleo, a los mismos efectos (sentencia Balkaya); 4) a un di-
rector y administrador de una sociedad, a efectos de la competencia judicial internacional (sen-
tencia Holterman)...

Son «trabajadores no trabajadores». Es decir, son trabajadores a efectos del Derecho de la
UE y no trabajadores a efectos del Derecho interno. La duda afecta al &mbito de aplicacién de
esta Directiva (UE) 2019/1158. Deben rechazarse interpretaciones que permitan la trasposicion
de la Directiva al Derecho interno utilizando un concepto restrictivo de trabajador.®

IV. FAMILIARES Y CUIDADORES

Esta Directiva (UE) 2019/1158 menciona en su titulo: «la conciliacion de la vida familiar y la
vida profesional». Se trata de una conciliacion con la finalidad de atender las necesidades de
un tercero: en principio, un familiar. Sin embargo, posteriormente reconoce diversos derechos
a favor de los cuidadores que no se ocupan de familiares. El art. 9 reconoce el derecho al trabajo
flexible a favor de los trabajadores «con hijos de hasta una edad determinada, que sera como
minimo de ocho anos, y los cuidadores».

El art. 3.1.d) de esta Directiva (UE) 2019/1158 define al «cuidador» como al «trabajador que
dispensa cuidados o presta ayuda a un familiar o a una persona que viva en el mismo hogar
que el trabajador y que necesite asistencia o cuidados importantes por un motivo médico grave».

9 FERNANDEZ PRIETO, M.: «Conciliacion de responsabilidades...», ob. cit., p. 11.
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Se incluyen personas que no estan unidas al trabajador por un vinculo de parentesco pero
viven en su hogar. Por consiguiente, entre las personas que permiten que un trabajador pueda
solicitar el trabajo flexible se incluyen:

1.°) Hijos hasta una determinada edad.

2.°) Familiares. El tenor literal es: «familiar o persona que viva en el mismo hogar». Por ejem-
plo, un trabajador cuyo progenitor vive solo en su propio domicilio pero debido a su avanzada
edad y problemas médicos, el hijo debe ir todos los dias a asearlo, preparar la comida... En tal
caso, el trabajador tendra derecho a la flexibilidad laboral aunque no viva con él.

3.°) Convivientes. Son personas que, aunque no tengan relacion de parentesco con el cui-
dador, viven en el mismo hogar familiar y precisan de su cuidado. Un trabajador que acoge en
su domicilio a un amigo en situacion de necesidad y le proporciona cuidados, puede solicitar
dicha flexibilidad laboral aunque no tenga parentesco alguno, ni integre una pareja de hecho.

La diferencia es que si se trata de un hijo menor de ocho afos o un familiar no es necesario
que viva en el mismo domicilio que el trabajador. Por ejemplo, un trabajador separado o divor-
ciado con un hijo menor de ocho afos cuya guarda y custodia esté atribuida al otro progenitor
pero que tenga obligaciones en relacion con el menor (llevarlo al colegio, recogerlo y ocuparse
de él a la salida del centro escolar...) podria solicitar dicha flexibilidad laboral.

V. FORMULAS DE TRABAJO FLEXIBLE: EL TELETRABAJO

La expresion «formulas de trabajo flexible» es amplisima. Hay medidas de flexibilidad que
ahora mismo no podemos ni imaginar y que se propondran en el futuro. El limite es que no se
vulneren normas de Derecho necesario.

El art. 34.8 del ET:

1) Intenta enumerar todas las formas de conciliacién posible: «adaptaciones de la duracion
y distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacion del tiempo de trabajo y en la forma de
prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a distancia».

2) No precisa cuando se podran solicitar dichas medidas.
Por el contrario, el art. 9 de la Directiva (UE) 2019/1158:

1.°) Utiliza la expresion «formulas de trabajo flexible». El art. 3.1.f) de esta directiva precisa
el alcance de este concepto juridico: «la posibilidad de los trabajadores de adaptar sus modelos
de trabajo acogiéndose a formulas de trabajo a distancia, calendarios laborales flexibles o re-
duccion de las horas de trabajo.» Ese precepto enumera la flexibilidad laboral relativa: a) al
lugar de trabajo, b) horario y c¢) jornada.

2.°) Establece cuando se podran acordar: cuando haya obligaciones de cuidado de hijos
menores, familiares y convivientes que necesiten asistencia o cuidados importantes por un mo-
tivo médico grave.

Una férmula de trabajo flexible que se ha visto potenciada por la pandemia ha sido el tele-
trabajo. Hay que diferenciar:

1.°) El teletrabajo debido al COVID-19 del RDL 8/2020. Su art. 5 establecia el caracter pre-
ferente del trabajo a distancia.

2.°) El teletrabajo regulado en el RDL 28/2020. Es voluntario y reversible para ambas partes.
La STSJ Madrid 30-9-1999 asimila a la presencia fisica, la presencia virtual del trabajador.
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3.°) El teletrabajo como medida de trabajo flexible al amparo del art. 34.8 del ET. Ese pre-
cepto no menciona expresamente el teletrabajo pero si «la prestacion de su trabajo a distancia».
No es voluntario ni reversible para ambas partes. Se acuerda a solicitud del trabajador y mientras
subsista la necesidad del trabajador relativa a la conciliacion laboral y familiar.

El art. 34.8 del ET y el art. 9 de esta Directiva (UE) 2019/1158 contienen menciones genéricas
a medidas de flexibilidad laboral, lo que permite incluir el trabajo a distancia y el teletrabajo. El
RDL 28/2020 debera aplicarse a dicho teletrabajo en la medida en que sea compatible. No podra
aplicarse en cuanto a la voluntariedad del teletrabajo, que puede imponerse al empleador, aun-
que este no quiera, cuando sea necesario para la conciliacién familiar del trabajador y no cause
un perjuicio a la empresa. Pero muchas normas del RDL 28/2020 si que seran aplicables:

— Las normas que regulan el acuerdo de trabajo a distancia.
— El art. 4, que regula la igualdad de trato y de oportunidades y no discriminacion...
VI. TRABAJADORES ESPECIALMENTE PROTEGIDOS

Un factor decisivo de las relaciones laborales es la «estabilidad impropia»: la posibilidad que
tiene el empleador de despedir a un trabajador y, aunque el despido se declare improcedente,
optar por la extincién indemnizada del contrato de trabajo en la mayoria de los casos. Por el
contrario, los «trabajadores especialmente protegidos» gozan de estabilidad propia.

El art. 11 de esta Directiva (UE) 2019/1158 prohibe la discriminacion por el ejercicio de estos
derechos y el art. 12 regula la proteccion contra el despido y la carga de la prueba. Parte de la
doctrina cientifica sostiene que esta directiva se resiste a reconocer que una discriminacién por
razdén de ejercicio de derechos de conciliacién constituya una discriminacién por razén de sexo
o0 siquiera una discriminacion por causa autbnoma.®

Los arts. 11 y 12 de esta Directiva (UE) 2019/1158 establecen niveles de proteccion distinta:

1.°) La prohibicién de discriminacion beneficia a todos los trabajadores que han ejercido los
derechos de los arts. 4, 5,6, 7y 9.

2.°) La prohibicion de despido solo afecta a los permisos de los arts. 4, 5y 6 y al trabajo fle-
xible del art. 9 (hay una errata en la traduccion). Queda fuera de la proteccion el derecho del
art. 7 (la ausencia del trabajo).

3.°) La obligacién del empleador de proporcionar por escrito los motivos del despido y de
que se invierta la carga de la prueba solo se aplica a los derechos de los arts. 4, 5y 6, es decir,
los permisos de paternidad, parental y para cuidadores.

Surge la duda de si esos preceptos exigen que se declare nulo ope legis el despido de los
trabajadores que han solicitado o estan disfrutando de la conciliacion prevista en el art. 9 de
esta Directiva (UE) 2019/1158, a menos que el despido deba declararse procedente.

Parte de la doctrina cientifica ha interpretado esa directiva en el sentido de que la genérica
obligacion de los Estados miembros de establecer sanciones efectivas, proporcionadas y di-
suasorias frente a las infracciones de las disposiciones nacionales de trasposicion de la Directiva
recogida en el art. 13 deberia obligar a que, en estos casos, el despido sea procedente o nulo™.

"BALLESTER PASTOR, M. A.: «De los permisos parentales a la conciliacion: Expectativas creadas por la Direc-
tiva 2019/1158 y su transposicion al ordenamiento espafiol», Derecho de las Relaciones Laborales, n.° 11, 2019,
p. 1112,

" FERNANDEZ PRIETO, M.: «Conciliacion de responsabilidades...», ob. cit., p. 28.
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En sentido contrario, se ha afirmado que esa directiva no obliga a que la consecuencia de un
despido sin causa que recaiga en alguna persona que ejerce sus derechos de conciliacién sea
forzosamente la nulidad del mismo, aunque se ha criticado la infraproteccion injustificada de
los sujetos que solicitan trabajo flexible en comparaciéon con aquellos que solicitan un permiso
parental y que si que estan protegidos con la calificacién de nulidad del despido sin causa.™

De lege data hay que diferenciar. Si un trabajador ejercita su derecho del art. 34.8 del ET y
a continuacion es despedido, se tratara de un despido discriminatorio que se declarara nulo.

Pero un supuesto distinto seria el de un trabajador que lleva afos disfrutando de una flexi-
bilidad laboral amparada en el art. 34.8 y la empresa procede a despedir a todos los trabajadores
de su departamento por causas objetivas. Pero finalmente la carta de despido esta redactada
defectuosamente, por lo que el despido deberia declararse improcedente, salvo para los traba-
jadores especialmente protegidos.

Los arts. 53.4 y 55.5 del ET regulan las causas de despido nulo en los despidos objetivo y
disciplinario. En ambos se considera nulo el despido «de las personas trabajadoras que hayan
solicitado uno de los permisos a los que se refieren los articulos 37.4, 5 y 6, o estén disfrutando
de ellos».

Aunque esas hormas mencionan los permisos del art. 37.6 del ET, este precepto no regula
un permiso sino una reduccion de jornada. Se trata de un error material. El trabajador que solicita
o disfruta de la reduccion de jornada prevista en el art. 37.6 del ET goza de proteccion contra
el despido. En ese sentido se ha pronunciado la STS de 20-1-2015, recurso 2415/2013.

Los arts. 53.4 y 55.5 del ET mencionan expresamente el art. 37 pero omiten el art. 34.8 del ET.

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras, afiadié los apartados 4, 5y 6 al art. 37 del ET. Asimismo, reformé
los arts. 53 y 55, incluyendo dichos supuestos entre los que determinaban la nulidad del despido.

Posteriormente la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, introdujo un apartado 8 en el art. 34 del ET. Y dicha norma reformo los arts. 53 y 55
del ET en cuanto a las causas de nulidad de los despidos. Pero no incluy6 entre ellos el supuesto
del art. 34.8 del ET. Se trata de una norma que expresamente incluye la conciliacién familiar y
laboral del art. 37.4 a 6 del ET dentro de los supuestos de nulidad del despido y que omite toda
mencion a la conciliacion del art. 34.8 del ET, introducida por la misma norma laboral.

La voluntas legislatoris parece clara: si el legislador de 2007 hubiera querido extender a la
conciliacion del art. 34.8 las garantias que ya existian para la conciliacion del art. 37.4 a 6, asi
lo hubiera acordado. Y no lo hizo.

Parte de la doctrina cientifica sostiene que la protecciéon contra el despido sin causa esta-
blecida en el art. 12 de esta directiva no tiene el mismo alcance que la proteccién establecida
en el art. 10 de la Directiva 92/85 de maternidad para los casos en que la trabajadora embara-
zada o en situacion de parto reciente o maternidad fuera despedida. Este Ultimo precepto tam-
bién establece la prohibicion del despido sin causa, pero la justificacion solo cabe «en los casos
excepcionales no inherentes a su estado». Por tanto, el despido de trabajadora embarazada o
en situacion de maternidad solo puede quedar justificado por causas excepcionales. Por el con-
trario, en el caso del despido de persona ejerciente de derechos de conciliacién basta con que
el despido tenga una justificacion cualquiera, siempre y cuando sea diferente del ejercicio de
tales derechos.™

2BALLESTER PASTOR, M. A.: «De los permisos...», ob. cit., p. 1132.
8 BALLESTER PASTOR, M. A.: «De los permisos...», ob. cit., p. 1131.
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En el mismo sentido, se ha argumentado que se trata de una garantia que no viene nece-
sariamente exigida por la normativa de la UE (art. 12 Directiva (UE) 2019/1158), por lo que,
mientras el legislador no haga mencién explicita a que la nulidad objetiva alcanza al ejercicio
del derecho previsto en el art. 34.8 ET, no resultaria viable aplicar en tales casos esta proteccion
adicional™.

En caso de que se interpretasen los arts. 53.4 y 55.5 del ET en el sentido de que se incluye
como supuesto de nulidad ex lege del despido la conciliacion del art. 9 de esta Directiva
2019/1158 o en el futuro se realizase una reforma legal en dicho sentido, de forma que los tra-
bajadores que disfruten de la flexibilidad laboral del art. 9 de la Directiva (UE) 2019/1158 también
ostenten la condiciéon de trabajadores especialmente protegidos, se suscitara la duda interpre-
tativa del alcance de dicha proteccion en relacion con el teletrabajo.

Ahora mismo hay teletrabajadores por decision voluntaria del empleado y la empresa, al am-
paro del RDL 28/2020, y teletrabajadores amparados en el art. 34.8 del ET. Estos ultimos se
encuentran en situacion de teletrabajo a peticion del empleado cuando concurre la necesidad
de conciliacion laboral y familiar. Los primeros no tendrian la condicién de trabajadores espe-
cialmente protegidos y los segundos si.

La misma situacion (teletrabajador que tiene hijos menores o personas mayores a su cargo)
podria generar una proteccién muy distinta en funcion del movil.

Por ejemplo: una empresa tiene diez teletrabajadores, todos ellos con hijos menores o per-
sonas mayores a su cargo. Cinco de ellos acuerdan el teletrabajo al amparo del RDL 28/2020
y cinco al amparo del art. 34.8 del ET, como medida de conciliacion de la vida laboral y familiar.
Cuando llevan varios afos teletrabajando, lo que excluye que sea una represalia discriminatoria,
la empresa despide a los diez trabajadores por causas objetivas. Pero debido a la deficiente re-
daccion de la carta de despido (o a cualquier otro motivo formal o de fondo) el despido no es
procedente. Los cinco trabajadores que accedieron al teletrabajo al amparo del art. 34.8 del ET
ostentarian la condicion de trabajadores especialmente protegidos y el despido se declararia
nulo. El problema serian los otros cinco. También tienen menores o ancianos a su cargo. Pero
en el acuerdo de teletrabajo no se ha mencionado que se trate de una medida de conciliacion
de la vida laboral y familiar. La duda es si su despido seria nulo o improcedente.

Si finalmente se llegase a la conclusién de que todos los teletrabajadores que tienen hijos
menores 0 personas mayores a su cargo en realidad acceden al teletrabajo como medida de
conciliacion laboral y familiar, aunque no esté recogido expresamente en el acuerdo de teletra-
bajo, pasando a ser trabajadores especialmente protegidos, la consecuencia seria que los em-
presarios tendrian un desincentivo para aceptar el teletrabajo, aunque pueda favorecer la
competitividad de la empresa, en la medida en que convertiria a sus empleados en trabajadores
especialmente protegidos.

VII. MODALIDAD PROCESAL DEL ART. 139 LRJS

Se trata de una modalidad procesal que finaliza con una sentencia excluida del recurso de
suplicacion por razones de celeridad y eficacia. El problema de excluir la suplicacién es que
ello también impide el acceso al recurso de casacién para la unificacién de doctrina, lo que im-
posibilita el dictado de doctrina jurisprudencial que unifique la interpretacion de estas normas.

14 GARCIA RUBIO, M. A.: «Despido por causas empresariales y conciliacion familiar: garantias de las personas
trabajadoras a la luz de la actual normativa y jurisprudencia», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n.° 236,
2020, version on line, quien cita a favor de dichas tesis las sentencias del TSJ de Andalucia/Sevilla de 5 de di-
ciembre de 2018, rec. 3605/2017; Pais Vasco de 5 de febrero de 2019, rec. 74/2019; Madrid de 18 de mayo de
2020, rec. 1308/2019; Cataluna de 6 de junio de 2019, rec. 371/2019; y de 27 de mayo de 2020, rec. 5542/2019;
Galicia de 9 de junio de 2020, rec. 32/2020; C. Valenciana de 30 de junio de 2020, rec. 3240/2019.
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La praxis judicial evidencia las grandes diferencias en la ponderacion de los valores en juego
entre unos y otros Juzgados de lo Social, lo que conlleva importantes diferencias en la aplicacion
de estas normas. Por ello, seria aconsejable el acceso a suplicacion para unificar sus pronun-
ciamientos, sin perjuicio de que la sentencia de instancia fuera ejecutable provisionalmente para
evitar la desproteccion del trabajador.

Solo cabe el acceso a suplicacién en dos casos:

1.°) Cuando «se haya acumulado pretension de resarcimiento de perjuicios que por su cuan-
tia pudiera dar lugar a recurso de suplicacion». Si el trabajador reclama una indemnizacion de
dafnos y perjuicios de mas de 3.000 euros.

2.°) Cuando se invoca la violacion de derechos fundamentales.

En la practica, ello supone que el acceso a suplicacién queda al albur del demandante. Si
éste denuncia la vulneracion de algin derecho fundamental o acumula una reclamacion de una
indemnizacién de dafios morales superior a 3.000 euros, la sentencia sera recurrible en supli-
cacion, con la Unica salvedad del fraude de ley.

El fraude procesal no se presume y solo existira si la invocacion del derecho fundamental
carece patentemente de cualquier fundamento y tiene como Unica finalidad permitir el acceso
a suplicacion de la sentencia de instancia que, en otro caso, estaria exceptuada de él.

El riesgo es que ello podria llevar a un uso estratégico del recurso de suplicacion, en funcion
de que el TSJ encargado de resolverlo haya evidenciado un sesgo mas o menos proclive a las
tesis del actor que el Juez de lo Social.

Siempre ha habido fueros alternativos territoriales; la posibilidad de acumular subjetivamente
acciones, de forma que una de ellas exceda de 3.000 euros y todas tengan acceso a suplicacion;
la eleccion de si articular una pretension mediante una demanda colectiva o varias demandas
individuales acumuladas, etc. Y ello no suponia la vulneracién del principio de igualdad de armas
procesales, que se integra en el art. 24 CE, derecho a la tutela judicial efectiva, y no en el art.
14 CE.

La diferencia radica en que en la actualidad se estan desarrollando sistemas predictivos apli-
cados a los tribunales. La aplicacion del big data a millones de resoluciones judiciales puede
transformar el funcionamiento de la justicia, en perjuicio de la igualdad de armas procesales.
Las partes que puedan afrontar el elevado coste de estos sistemas predictivos podran acceder
a ellos, que les informaran con una gran precision de los sesgos que inevitablemente tiene cada
juez y tribunal. Deberia limitarse al maximo posible la posibilidad de que las partes procesales
puedan elegir el acceso o no a suplicacion (o la eleccion de fuero territorial), para evitar que las
partes con mas medios econémicos (lo que les permite el acceso a sistemas predictivos mas
perfeccionados y costosos) los usen para elegir si el pleito debe acceder al recurso devolutivo
en funcion del sesgo mas o0 menos favorable del TSJ en cada pleito respecto del Juez de lo So-
cial. En definitiva, para evitar la desigualdad de las partes procesales.
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RESUMEN

El trabajo analiza la posicion del dialogo social europeo en el desarrollo de la politica social
de la Unién, destacando el importante papel de la negociacion colectiva y del producto nacido
del acuerdo de los interlocutores sociales a ese nivel a titulo de norma juridica y fuente del De-
recho social europeo. Se estudia su amplia capacidad ordenadora, asi como los problemas en
que se desenvuelve la negociacion colectiva resultado de la ausencia de normas comunitarias
reguladoras de su régimen juridico, en especial en relaciéon con la mayor debilidad aplicativa de
las disposiciones de los Acuerdos Marco autonomos que no adoptan la posterior forma de Di-
rectiva. Tras remarcar la potencialidad de estos Acuerdos para reforzar la dimensioén social de
la UE y superar la paralisis legislativa de las instancias europeas con capacidad legislativa se
hacen propuestas para superar algunas dificultades técnicas en su desenvolvimiento, a los fines
de promover al maximo la consecucién de su maxima potencialidad como norma de obligado
cumplimiento para los trabajadores y empresarios en todos los Estados miembro.

ABSTRACT

The paper analyzes the position of European social dialogue in the development of the Unio-
n's social policy, highlighting the important role of collective bargaining and of the product born
from the agreement of the social partners at that level as a legal norm and source of European
Social Law. Its broad regulatory capacity is studied, as well as the problems in which collective
bargaining develops as a result of the absence of european rules governing its legal regime, es-
pecially in relation to the greater weakness of the application of the provisions of the autonomous
Framework Agreements when they do not adopt the later form of a Directive. After highlighting

"Recibido el 26 de marzo de 2021. Aprobado el 27 de abril de 2021.
" Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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the potential of these Agreements to reinforce the social dimension of the EU and overcome the
legislative paralysis of the European authorities, proposals are made to overcome some technical
difficulties in their development, in order to promote the achievement of their maximum potential
as a mandatory rule for workers and employers in all member states.

Palabras clave: Negociacion colectiva — Acuerdo Marco Europeo — Politica social europea
— Dialogo social — Interlocutores sociales europeos — Relaciones laborales.

Key words: Collective bargaining — European Framework Agreement — European social
policy — Social dialogue — European social partners — Industrial relations.

1. LA CENTRALIDAD DEL DIALOGO SOCIAL EN LA POLITICA SOCIAL DE LA UE

El modelo social europeo, como el propio modelo espafol de relaciones laborales, identifica
como elemento central y decisivo de su disefo institucional el dialogo social, ya bipartito, entre
los solos agentes sociales, ya tripartito, involucrando a las instituciones europeas’. El reconoci-
miento del dialogo social y accion de los interlocutores sociales forma parte intrinseca del marco
normativo y entramado de funcionamiento de la UE, que contempla su contribucién activa en la
elaboracion de la politica social y legislacién laboral en el ambito europeo como componente
esencial de su dimensién social. Asi, los arts. 151 y 152 TFUE encomiendan a la Unién y a los
Estados miembros el fomento del dialogo social, reconociendo el papel de los interlocutores so-
ciales en el marco de la accion legislativa y la planificacion de las politicas publicas en este
nivel. Dialogo social exteriorizado en multiples expresiones que abarcan desde la iniciativa le-
gislativa a la sustitucion de la acciéon normativa de las instancias comunitarias pasando por el
cauce de transposicion a los sistemas internos de las normas europeas, aun sin agotar tales
formulaciones su completo ambito de actuacion ni sus plurales instancias de actualizacion, a
nivel intersectorial y sectorial.

Las heterogéneas manifestaciones formales e informales del didlogo social en Europa iden-
tifican un terreno extenso, fértil y decisivo, con verdadera capacidad de influencia en las acciones
y estrategias de la Unién, a titulo de consultas previas a la adopcion de medidas por parte de
los érganos comunitarios y a titulo de colegislador o legislador autébnomo. Esta posicion central
del didlogo social, cualquiera sea el contexto en que se desenvuelva, responde a la considera-
cion de sus muy valiosas potencialidades para fomentar la participacion democratica de los ac-
tores intervinientes, especiales protagonistas del conflicto laboral y principales agentes
destinatarios de las regulaciones y politicas publicas de que se trata, mostrandose como ins-
tancias mas cercanas a las circunstancias y necesidades que plantea la aplicaciéon de las nor-
mas europeas en las relaciones de trabajo. El dialogo social promueve, pues, consensos entre
intereses casi siempre antagonicos, haciendo de él un recurso idbneo para conciliar los dere-
chos laborales y la justicia social con la eficiencia y sostenibilidad economica de las empresas
y de la actividad productiva en general. Sobre tal premisa, el ejercicio del dialogo social fomenta
entornos mas propicios para el crecimiento econémico y el progreso social, asegurando un fun-
cionamiento de mayor estabilidad y equilibrio de intereses en los mercados de trabajo internos
y europeo.

Asu vez, el dialogo social europeo favorece la buena gobernanza de la Union y sus Estados
miembros, asegurando la aplicaciéon de sus objetivos y agenda normativa, y genera sinergias

' Aunque el Acta Unica Europea de 1986 ya aludia a tales agentes, sera el Acuerdo de Politica Social de 1992,
ahora incorporado como Protocolo de Politica Social al Tratado constitutivo de la UE, el texto normativo que hace
del dialogo social y la negociacion colectiva a nivel europeo piezas béasicas de construccion de la Europa social,
otorgando al primero la cualidad de objetivo de la politica comunitaria y a la segunda el caracter de fuente del De-
recho Social europeo, alternativa e independiente de la via legislativa atribuida a las instancias europeas.
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de reforzamiento en los demas niveles transnacionales o inferiores de participacion, que coo-
peran en la extension de su ejecucion efectiva, proporcionando mayor legitimacion, aceptacion
social y efectividad a las decisiones politicas y normativas de los poderes publicos. En definitiva,
representa una herramienta de cohesién social y econémica en este influyente contexto regional,
capaz de superar la creciente competencia empresarial, y econémica en general, mundial y glo-
balizada, afectada por tensiones externas e internas que debilitan la actuacién meramente es-
tatal o gubernamental.

El didlogo social europeo que, se decia, identifica formas e instancias plurales para su des-
arrollo, no siempre dirigidas a la obtencién de un producto final, de caracter normativo o no, con
proyecciones a nivel regional, intersectorial, sectorial o0 meramente empresarial, muestra glo-
balmente una compleja red de intervenciones independientes o cruzadas cuyo completo alcance
no siempre es facil de identificar y cuyos resultados a veces quedan ocultos por actos super-
puestos de las instituciones europeas. De ahi el interés de reconocer el genuino alcance de
esta estrategia de dialogo social, de cuya importancia da cuenta la aprobacion de una Comuni-
cacioén de la Comisién [COM (2004) 557 final, “Colaboracion para el cambio en una Europa am-
pliada: Potenciar la contribucion del didlogo social europeo” que repasaba todas las
manifestaciones del dialogo social entre 1997 y 2003. Contemplaba una clasificacion basica
que engloba, de una parte, los documentos fruto del procedimiento de dialogo previo a la adop-
cién de una norma europea, invitando a actuar juridicamente a las instancias competentes en
determinadas materias; de otra, las opiniones conjuntas, declaraciones e informes dirigidos a
las instituciones comunitarias o autoridades nacionales expresivas de la posicion de los interlo-
cutores sociales respecto de una politica o legislacién comunitaria concreta (la mas frecuente);
y, finalmente, como funcién mas incisiva y caracter de verdadera fuente del Derecho social eu-
ropeo, la negociacion colectiva en sentido estricto, ejercida por sujetos debidamente legitimados
al efecto, y de la que también resulta una amplia variedad de acuerdos sobre materias relativas
a politica social articuladas como primer paso, en fase de consultas, al emprendimiento de una
accion comunitaria o adoptadas y aplicadas directa e inmediata en los Estados miembros a tra-
vés de medios convencionales suscritos por los interlocutores sociales en dicho nivel estatal
(sectorial o intersectorial, conforme al propio contenido del Acuerdo de que se trate).

Tales manifestaciones, con diversa intensidad y regularidad, concretan la verdadera natura-
leza del dialogo social europeo, que se expresa en distintos 6rganos estables. A nivel intersec-
torial, el propio Comité de Empleo, llamado a coordinar a los Estados miembros en materia de
politicas de empleo y del mercado laboral, ejerce su mandato previa consulta a los interlocutores
sociales (art. 150 TFUE), como lo hace el Comité de Proteccién Social, dirigido a fomentar la
cooperacion en esta materia entre los Estados miembros y con la Comision, que también ha de
entablar contactos adecuados con aquellos agentes (art. 160 TFE). A los que se suma mas de
una veintena de Comités sectoriales donde se desenvuelven consultas y autonomia colectiva
por parte de los interlocutores sociales correspondientes y previamente registrados como sujetos
legitimados.

Disefio basico de participacion institucional que no ha hecho sino reforzarse progresivamente
en el devenir de la politica social europea, creando nuevos érganos participativos que amplian
las potencialidades del diadlogo social. En este sentido, fue decisiva la Propuesta de Decision
del Consejo [2002/0136 (CNS)], por la que se establece una Cumbre Social Tripartita para el
crecimiento y el empleo, surgida de la insatisfaccién declarada por los interlocutores sociales
respecto de la falta de integracion real de la concertacion en el Comité de Empleo, asi como de
las necesidades de coherencia y sinergia entre los distintos procesos en los que aquellos sujetos
intervienen. Dicha Cumbre, respetando el Tratado y competencias de los diversos 6rganos eu-
ropeos, garantiza la concertacion entre el Consejo, la Comisién y los interlocutores sociales
para que estos Ultimos puedan participar, en desarrollo de su dialogo social, en los distintos es-
cenarios de la estrategia econémica y social integrada. De acuerdo con ello, la UE incorpora

2Compuesta por la Presidencia en ejercicio del Consejo a nivel de Jefes de Estado y de Gobierno, las dos Presi-
dencias siguientes, la Comision y los interlocutores sociales, con un maximo de 20 miembros distribuidos a partes
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un nuevo y relevante érgano de participacion institucional de los agentes sociales que extiende
el espacio de didlogo social a nivel europeo, reafirmando la posicion de los interlocutores so-
ciales como elemento nuclear de su entramado institucional y su poder de concertacion y auto-
rregulacién, entre si y con los 6rganos comunitarios, a titulo de derecho originario, segun se
desprende del par. 2.° del art. 152 TFUES.

Con todo, las dificultades de convergencia econémica y social resultado de la crisis econé-
mica a nivel mundial desencadenada a partir de 2008, en un contexto ademas de globalizacion
creciente e incremento de los poderes econdmicos frente a los politicos, dejaron sentir sus efec-
tos en este terreno. Y se tradujo en un debilitamiento de facto del dialogo social, pese al amplio
potencial reconocido; debilitamiento consecuente, por lo demas, con la propia involucion de la
dimensién social europea que, quiza cuando resultaba més necesaria, se retrae y somete en
mayor medida a los dictados y razones de la economia y a politicas de austeridad y remercan-
tilizacién del trabajo que tensionan la garantia de los derechos sociales y sus formas de expre-
sion. La excesiva flexibilidad y precariedad laboral fruto de esta tensién explica la subsiguiente
reaccion de las autoridades europeas que, en lo que aqui interesa, reemprenden acciones para
amplificar, en la linea de favorecer la dimension social de la Unién, el rol del dialogo social en
el marco de la coordinacion de las politicas econédmicas comun y nacionales, como pieza ines-
cindible de la recuperacion del objetivo social de la UE adaptado a las nuevas realidades de un
mercado de trabajo cambiante.

Asi lo reflejaria el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de 2014, afirmando el
acuerdo de instituciones e interlocutores sociales de la UE en aumentar la participacion de las
organizaciones de empleadores y de trabajadores en los procesos nacionales y europeos, fir-
mandose en junio de 2016 una declaracion conjunta de dichas partes sociales a nivel europeo
y la presidencia del Consejo y la Comision sobre “un nuevo comienzo para el dialogo social™.
Dicho documento renueva el compromiso comun con la mejora de las condiciones del marco
en que se desarrolla el didlogo social en todos los niveles, proponiendo, pese a las dificultades
a nivel nacional, fortalecer la eficacia y calidad de sus productos o expresiones. Como haria
también el propio Parlamento, insistiendo en el caracter vital del dialogo social para lograr los
objetivos de empleo fijados en la Estrategia Europa 2020, sugiriendo el fortalecimiento del papel
de los interlocutores sociales en el nuevo proceso de gobernanza econémica y el reconocimiento
de un auténtico dialogo social no restringido a la mera consulta’. En idéntico sentido, ahora en
iniciativa conjunta del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién, dentro del muy singular
marco del Pilar Europeo de Derechos Sociales, de noviembre de 2017, el parrafo 20 de su Pre-
ambulo declara que el dialogo social desempefia un papel fundamental en el refuerzo de los
derechos sociales y el crecimiento sostenible e inclusivo, afiadiendo que los interlocutores so-
ciales a todos los niveles son cruciales en el desarrollo y aplicacién del Pilar, de conformidad
con su autonomia para negociar y celebrar acuerdos y su derecho a la negociacion y accion
colectivas. A lo que afiade su Capitulo Il, relativo a “Condiciones de Trabajo Justas”, un punto
8 que asegura para dichas partes sociales la obligada consulta sobre el disefio y aplicacién de
politicas sociales, econdmicas y de empleo, de acuerdo con las practicas nacionales, animan-

iguales entre representantes de los trabajadores y de los empresarios, la Cumbre se retine al menos dos veces
al ano en sesién inmediatamente previa a los Consejos Europeos de primavera y otofio para debatir sobre los
temas definidos conjuntamente por sus integrantes.

3 Consagrando con dicho rango el derecho a la negociacion colectiva de los interlocutores sociales que proclamaba
idéntica cualidad de derecho fundamental en la propia Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (art. 28).
4 Comision Europea, A new start for social dialogue. Luxemburgo (UE), 2017. Puede consultarse en https://op.eu-
ropa.eu/en/publication-detail/-/publication/2d1df4a6-66ae-11e7-b2f2-01aa75ed71a1

5 Resoluciones del Parlamento Europeo, de 15 feb. 2017, sobre el informe anual sobre la gobernanza del mercado
unico en el marco del Semestre Europeo 2017 (2018/C 252/16) y 19 abr. 2018, sobre la propuesta de Decision
del Consejo relativa a las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados miembros. Pueden verse en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:520171P0040 y https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52018AP0181, respectivamente.
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dolas a negociar y celebrar convenios colectivos en asuntos de su incumbencia, respetando su
autonomia y su derecho a la accién colectiva y garantizando la aplicacion de dichos acuerdos
a nivel europeo e interno. Mas concretamente, se reconoce el derecho de informacion y consulta
sobre asuntos de su interés, en particular sobre la transferencia, reestructuracion y fusiéon de
empresas y sobre despidos colectivos. Finalmente, la redaccién se cierra fomentando el apoyo
necesario para aumentar la capacidad de los interlocutores sociales para promover el dialogo
social®.

Todo lo anterior viene a corroborar el caracter esencial y estructural propuesto para el dialogo
social europeo, en tanto fuerza impulsora de reformas econdmicas y sociales capaz de colaborar
eficazmente a contener las quiebras que arriesgan en este paradigmatico espacio geografico
un patron caracterizado por la defensa y progresion del modelo social frente a las consecuencias
de la globalizacion y plena liberalizacidon econémica y de los mercados. Como declara la propia
Comisién europea, las negociaciones entre los interlocutores sociales son el mejor modo de
avanzar en las cuestiones relacionadas con la modernizacion y la gestion del cambio [COM
(2002) 341 final “El didlogo social europeo, fuerza de modernizacidén y cambio”], por tratarse de
sujetos mejor posicionados para conciliar la flexibilidad indispensable para las empresas y la
seguridad necesaria para los trabajadores [COM (2005) 706 final “Trabajar juntos, trabajar mejor:
Un nuevo marco para la coordinacion abierta de las politicas de proteccion social y de inclusién
en la Union Europea”. Y asi lo reitera, en fin, el vigente Programa de Trabajo del Dialogo Social
Europeo 2019-2021, que hace del dialogo social a todos los niveles instrumento especialmente
relevante para propiciar mercados de trabajo justos, responsables y eficientes, reiterando que
las partes sociales estan particularmente bien emplazadas para acompanar los procesos de
transformacion de la economia’ y disefiar medidas y soluciones equilibradas e inclusivas que
contribuyan al progreso econémico y social®.

2. LANEGOCIACION COLECTIVA INTERSECTORIAL A NIVEL EUROPEQ: FORTALEZA
DE SU CAPACIDAD REGULADORA VERSUS DEBILIDAD DE SU REGIMEN JURIDICO Y EFI-
CACIA GENERAL

La mas relevante expresion del dialogo social europeo es la que concluye en una legislacion
auténoma o negociada, que presupone el reconocimiento de un espacio normativo propio y aun
preferente de los interlocutores sociales. Debe advertirse primero que, a diferencia de lo que
sucede en algunos modelos internos, como el espafiol, esa autonomia colectiva se desenvuelve
a nivel europeo por organizaciones sindicales y empresariales cuya legitimacion negociadora
para concluir acuerdos eficaces y vinculantes reside, en ausencia de legitimidad democrética,
en su representatividad, consecuencia no de eventuales resultados electorales a ese nivel sino
reflejo de la reconocida a las organizaciones nacionales afiliadas en sus respectivos sistemas
internos y conforme a sus précticas. Por ello, la medicion objetiva de la cualidad de represen-
tatividad de los sujetos con capacidad reguladora a nivel europeo que la UE no define estricta-

8 El texto completo puede consultarse en https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/social-summit-
european-pillar-social-rights-booklet_es.pdf#:~:text=El%200bjetivo%20del%20pilar%20europeo%20de%20dere-
chos%20sociales,regulaci%C3%B3n%20y%20aplicaci%C3%B3n%20de%20los%20derechos%20sociales.%2013
7 Asi lo demuestra la aprobacion del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, de 2002, que responde, antes
que las instancias comunitarias, al reto de la digitalizacion y de algunos de los nuevos modos de organizacién del
trabajo, que en Espania recogieron los sucesivos Acuerdos sociales interconfederales desde 2003, aunque des-
aparece toda referencia al mismo en el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva de 2018. También,
mas reciente, el Acuerdo Marco Europeo sobre digitalizacion, de 2020. Pueden consultarse los textos de ambos
Acuerdos Marco, en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Ac10131 y https://www.bu-
sinesseurope.eu/sites/buseur/files/media/reports_and_studies/2020-06-22_agreement_on_digitalisation_-
_with_signatures.pdf, respectivamente.

8 Puede verse en:
file:///C:/Users/YV.5014185/Documents/DIGITALIZACION/PROGRAMA%20DE%2011SS%20EUROPEOQS%20202
1.pdf.
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mente, ni en la parte social ni empresarial, ha planteado dudas de legitimidad®, lo que no obsta
que, aun sin valor juridico estricto, la Comisién europea tenga identificados los caracteres que
deben reunir los interlocutores sociales™ y que exista un 6rgano encargado de informar regu-
larmente al respecto™.

No debe extrafiar la ausencia de reglas europeas en este punto, toda vez que la UE carece
de competencia en materia de derecho de asociacion y libertad sindical (art. 153.5 TFUE), origen
de aquella cualidad de representatividad sindical y patronal, de modo que a nivel intersectorial
la misma se sustenta, mas que en reglas prestablecidas o en el control de la Comision, en el
reconocimiento reciproco como interlocutores validos de las diversas organizaciones. De hecho,
la Comisién solo confirma la representatividad a posteriori, cuando aquellos sujetos solicitan la
conversién del acuerdo en una Directiva a través del oportuno procedimiento legislativo o De-
cision de ejecucion al Consejo, debiendo constar tal cualidad en la lista oficial de la Comision,
a imagen de la acreditacion que opera en fase de consultas.

Desde luego, la recepcion en Directivas del contenido de los acuerdos sociales disipa toda
duda de legitimidad, pues la puramente representativa de los firmantes y su presunta deficiencia
para provocar efectos juridicos quedaria subsanada y superada por la legitimidad democratica
de las instituciones europeas con poder legislativo: la legitimidad democratica se superpone a
la legitimidad representativa. En caso contrario, el Acuerdo Marco solo desenvolvera su parti-
cular modo de obligar en los Estados miembros influyendo en su incorporacién por instrumentos
convencionales nacionales, de suerte que la eventual falta de representatividad de los firmantes
si podria arriesgar entonces el mas general despliegue de sus efectos juridicos. Pero lo anterior
no cuestiona en la practica la acreditacion de tal cualidad de representatividad para alcanzar
acuerdos de eficacia general para todos los empresarios y trabajadores respecto de los habi-
tuales sujetos firmantes de Acuerdos Marco intersectoriales. Asi, del lado social, se reconoce a
la Confederacion Europea de Sindicatos (CES)'? y, del empresarial, a la Confederacién de Em-
presas Europeas (BUSINESSEUROPE, antes UNICE), Centro Europeo de empleadores y em-
presas que prestan servicios publicos (CEEP) y SMEunited, para la pequefia y mediana
empresa (antes UEAPME). Sendas organizaciones monopolizan el dialogo social intersectorial,

9Véase, con caracter general, M.2 E. CASAS, “La negociacion colectiva europea como instituciéon democratica (y
sobre la representatividad de los “interlocutores sociales europeos”), RL, 1998, num. 21, pp. 4y ss. y M. MOLINA
GARCIA, La negociacién colectiva europea. Entre el acuerdo colectivo y la norma negociada, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002 (apartado 7, en edicion digital: file:///C:/Users/YV.5014185/Downloads/TOL_397326_es.pdf). Tam-
bién, J. M. SERRANO, “Los sindicatos europeos, las representaciones empresariales y la negociacion colectiva
europea”, en VV.AA. (dirs. M. NOGUEIRA, O. FOTINOPOULO y J. M.2 MIRANDA), Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, pp. 92y ss.; L. J. DUENAS, “El modelo dual de negociacion colectiva en el Derecho comunitario”, RGDTSS,
2015, num. 41, pp. 163 y ss. y R. MOLL NOGUERA, “La legitimacion negociadora de los agentes sociales a nivel
supraempresarial y empresarial en la Union Europea: una reforma pendiente”, REDT, 2018, nium. 213 (edicién
digital file:///C:/Users/YV.5014185/Downloads/TOL_397326_es.pdf).

10 Cfr. COM (1993) 600 final y (1996) 448 final, destacando la necesidad de respetar la autonomia de los agentes
sociales en la eleccion de su interlocutor en la negociacion, sin posibilidad de obligar a sujeto alguno a acudir a
la mesa de negociacion [COM (1998), 322 final].

" Desde 2004, Eurofound informa sobre la representatividad de dichos sujetos colectivos y su capacidad para
negociar acuerdos en los diversos sectores, lo que ha terminado por triplicar el nimero de organizaciones repre-
sentativas, concluyendo con la mayor representatividad que presentan las organizaciones sindicales respecto de
las empresariales
(https://www.eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef_publication/field_ef_document/ef19015en.pdf). Sefalando
también la peor adaptacion de la patronal al ambito europeo, con problemas de legitimacion interna de sus orga-
nizaciones representativas y mayor dificultad de coordinar los diversos intereses que confluyen en ella, cfr. J. M.2
SERRANO, op. ult. cit., pp. 90-91.

12 Eurocadres (Consejo Europeo de Personal Profesional y Directivo) y la Confederacion Europea de Directivos
y Personal Directivo (CEC) participan en el dialogo social intersectorial como parte de la delegacion de la CES.
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reconociéndose mutuamente representatividad y capacidad de concluir acuerdos a ese nivel
ex art. 155 TFUE", sin haberse planteado objeciones significativas de legitimidad negocial.

Destacada la genérica importancia del instrumento convencional nacido de la autonomia co-
lectiva de los interlocutores sociales europeos, conviene interrogarse, con caracter mas con-
creto, como se desenvuelve esa capacidad de las partes sociales de participar en la elaboracion
del derecho comunitario, que termina reconociendo un verdadero poder normativo en materia
laboral y social compartido con los 6rganos comunitarios, hasta ampliar la actividad legislativa
en la UE en materia de politica social de los procedimientos legislativos ordinarios con la parti-
cipacion de los interlocutores sociales en la elaboracion y aplicaciéon del derecho europeo sobre
este bloque normativo. Ampliacion concretada en su preceptiva intervencion en la tramitacion
de Directivas por los 6rganos europeos competentes y en la propia aprobacién autbnoma de
normas sociales configuradoras de una nueva fuente del Derecho Social europeo: el Acuerdo
Marco.

La primera via constituye un tramite consultivo, en doble fase, a cuyo través la Comision,
con caracter previo a la presentacion de propuestas en este ambito regulador, debe consultar
a dichos interlocutores sobre la posible orientacion de la accion europea que quiera empren-
derse; si tras dicha consulta la Comision estimase conveniente una actuacion, los interlocutores
sociales han de pronunciarse sobre el contenido de la propuesta, remitiendo a la Comisién un
dictamen o, en su caso, recomendacion, conforme al art. 154.2 y 3 TFUE. Por su parte, la se-
gunda féormula presupone la elaboracion del propio acto normativo por aquellos sujetos cuando,
con ocasion de las consultas recién referidas, deciden iniciar un proceso de dialogo social diri-
gido al establecimiento de relaciones convencionales y adopcion de acuerdos sociales, comu-
nicandolo a la Comision para que paralice su tramitacién en tanto se actualiza ese procedimiento
alternativo. En tal supuesto, en plazo méaximo de nueve meses, salvo prorroga acordada con la
Comision, los sujetos colectivos concluiran, en su caso, los correspondientes acuerdos, a partir
de cuya aprobacion se abren dos escenarios posibles. El primero desplaza por completo a las
instancias europeas, encargandose los propios firmantes de la aplicacion por sus propios medios
del Acuerdo adoptado, a través de los procedimientos y practicas propios de dichos sujetos y
de los Estados miembros; el segundo implica la colaboracién de los 6rganos comunitarios, ha-
ciéndose cargo el Consejo de su aplicacion, a peticion conjunta de las partes firmantes, en las
materias contempladas en el art. 153 TFUE, lo que presupone una Decision del Consejo a pro-
puesta de la Comisién, con informacién al Parlamento Europeo, y obtencién en su seno de idén-
tico régimen de mayoria o unanimidad que exija el procedimiento legislativo ordinario o especial
propio de las materias sociales tratadas (arts.154.4 y 155 TFUE).

Como se observa, esta formula de regulacion de las partes sociales, ya autbnoma en su
adopcidn y ejecucion, incluido el seguimiento de su cumplimiento y recepcion a nivel estatal, ya
compartida en su ejecucion, reconoce a aquellas una genuina capacidad legislativa, con signi-
ficativos ejemplos que confirman su operatividad y vigencia continuada. Y coloca a la negocia-
cion colectiva, a nivel sectorial e intersectorial, y en las empresas o grupos de dimension
comunitaria, en la posicion de mayor entidad e influencia de cuantas expresiones de participa-
cién social prevé la regulacion europea en materia laboral. Pero, progresando en su identifica-
cién, la cuestion es reconocer qué razones explican una u otra forma de asegurar la eficacia
del acuerdo concluido.

2.1. Directivas de origen convencional

La negociacién colectiva a nivel europeo parece decantarse por adoptar la forma de Direc-
tivas cuando los agentes sociales consideran que tal es el acto idéneo para garantizar la arti-
culacion de las medidas necesarias para su plena aplicacién en los Estados miembros,
obligando a la transposicién mediante norma interna. Dada la heterogeneidad de sistemas con-

3Véase COM (1998) 322 final, “Adaptacion y fomento del diadlogo social a escala comunitaria”.
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vencionales internos' y la consiguiente dificultad de asegurar la eficacia general del Acuerdo
Marco, las partes firmantes renuncian a su aplicacion directa via convencional, susceptible de
arriesgar dicha eficacia, en una opcién que presupone que las disposiciones del Acuerdo son
suficientemente claras en sus resultados como para imponer obligaciones ciertas a los Estados
miembros. Se trata de una solucion pragmatica que en nada desvirtla la relevancia del poder
regulador de la negociacion colectiva europea, incidiendo solo sobre su singular modo de obligar
y pudiendo servir de impulso a materias quiza bloqueadas en las instancias comunitarias que,
con la fuerza del consenso de los agentes sociales, consiguen su deseado efecto normativo y
vinculante para todos los empresarios y trabajadores en los Estados miembros’®.

Asi, tales Directivas solo difieren de las restantes en la iniciativa legislativa asumida por los
interlocutores sociales, siendo expresion de una legislacién negociada o colegislacion que
otorga una suerte de poder normativo colectivo preferente, complementario de la capacidad
normativa institucional en beneficio reciproco: si la colaboracién institucional otorga a la nego-
ciacion colectiva la cobertura juridica que obliga a los Estados a aplicarla por su medios en los
derechos internos, la segunda refuerza a la primera en su aceptacion y legitimacion social, en
la mas amplia efectividad de sus disposiciones normativas y mejor ajuste a las necesidades so-
ciales fruto de la més cercana posicion de los negociadores a la realidad laboral en que deban
desenvolverse.

Con todo, aunque estas Directivas de origen convencional en nada discrepan de las elabo-
radas por los érganos comunitarios, si muestran alguna singularidad. De una parte, su clara
preferencia a ser aplicadas en los derechos internos mediante férmulas de transposicion con-
vencional, como mecanismo mas natural y acorde con su originario modo de expresion, como
se explicita en las asi aprobadas, con invitaciones a la intervencién de los agentes sociales en
cada Estado miembro destinatario de la norma, ya para acometer directamente la tarea de trans-
posicion convencional, ya para su consulta previa a la adopcion de la legislacion o practica na-
cional correspondiente, ya, en fin, para introducir disposiciones mas favorables a las contenidas
en la Directiva. De otra, ese origen convencional influye también en el propio seguimiento y con-
trol de la aplicacion e interpretacion de las disposiciones de la Directiva, reservandose los inter-
locutores sociales la preceptiva emisién de dictamen en todo lo relativo a la interpretacion del
contenido del Acuerdo; sin sustituir las competencias comunitarias o nacionales de interpretacion
y aplicacion de la norma, esa intervencién previa asegura una suerte de interpretacion auténtica
del instrumento normativo. Finalmente, es habitual que estas Directivas encomienden a las par-
tes firmantes la revisién o reexamen, en un plazo de tres afos, del contenido y aplicacién del
Acuerdo, reforzando la propia actividad revisora de los 6rganos comunitarios de las normas na-
cionales de transposicion, en una nueva manifestacion de la referida posicion privilegiada de

14 Al respecto, puede consultarse VV.AA. (Dir. J. CRUZ VILLALON), La negociacion colectiva en Europa. Una
perspectiva transversal, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, Madrid, 2019 (en digital,
https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/sec_trabajo/ccncc/B_Actuaciones/Estudios/Negociacion_colectiva_en
_Europa_vinculado.pdf).

' Atal esquema se ajustan las Directivas 96/34, sobre el permiso parental; 97/81, sobre el trabajo a tiempo parcial;
99/70, sobre el trabajo de duracion determinada; y 2010/18, de revision del permiso parental. Y, con caracter sec-
torial, 99/63, relativa al Acuerdo sobre la ordenacion del tiempo de trabajo de la gente del mar; 2000/79, relativa
a la aplicacion del acuerdo europeo sobre la ordenacién del tiempo de trabajo del personal de vuelo de aviacion;
2005/47, sobre determinados aspectos de las condiciones de prestacion de servicio de los trabajadores moviles
que realizan servicios de interoperabilidad transfronteriza en el sector ferroviario; 2009/13, sobre trabajo maritimo;
2010/32 sobre la proteccién de los trabajadores sanitarios de las lesiones e infecciones causadas por instrumentos
cortantes y punzantes; 2014/112, sobre determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo en el trans-
porte de navegacion interior; 2017/159, sobre la pesca maritima; 2018/131, del sector del transporte maritimo.
En cambio, cuando el intento de alcanzar un Acuerdo Marco por los interlocutores sociales no fructificé, instando
la actuacion legislativa comun, puede destacarse la Directiva 2008/104, relativa al trabajo a través de empresas
de trabajo temporal, que, pese al desacuerdo final, recogia elementos de consenso alcanzados, asi como la
2003/88, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, aprobada tras la imposibilidad
de los interlocutores sociales de entablar negociaciones.
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los trabajadores y empresarios representados por las organizaciones firmantes para evaluar su
cumplimiento.

Este modelo de autonomia colectiva expresa, pues, una opcion sustitutiva de la iniciativa le-
gislativa institucional, reaccionando frente al fracaso o paralisis de los 6rganos europeos para
regular ciertos aspectos de la politica social o previa constatacioén de su incapacidad para aco-
meter ciertas regulaciones que, por esta otra ruta, encuentran accion juridica alternativa. Ello
otorga a la negociacion colectiva europea un relevante papel de contencion de una genuina y
reconocible fase desreguladora a nivel europeo en materia social. Y atribuye también una
enorme responsabilidad y protagonismo a las partes sociales para limitar los recortes y falta de
progresion de los derechos laborales en Europa y revertir la sola o principal garantia de las li-
bertades econémicas.

La modalidad de legislacion europea negociada implica que la Directiva que adopta un
Acuerdo Marco respete integramente el pacto alcanzado por los firmantes, otorgando eficacia
directa a su contenido sin posibles correcciones, so riesgo de vulnerar el derecho a la negocia-
cion colectiva. Asi, tales Directivas limitan su articulado a sefalar que su objeto es aplicar el
Acuerdo Marco, anexado al texto, y a exigir a los Estados, que son los destinatarios, su trans-
posicion en tiempo y forma. Esto es, las instituciones europeas actian a modo de relevante re-
fuerzo de la aplicacion del producto convencional, complementando la eficacia mas flexible o
de soft law del Acuerdo en ausencia de dicha intervencién normativa, convirtiendo esta “cola-
boracion” en sujetos obligados a los Estados en vez de a las organizaciones sindicales y em-
presariales nacionales y sorteando, por las razones anticipadas, el riesgo sobre la eficacia
general y plena obligatoriedad del Acuerdo. De ahi que el Estado, aun previendo la Directiva su
preferente transposicién nacional mediante formulas de negociacion colectiva, no quede exo-
nerado de responsabilidad, debiendo asegurarse de que los interlocutores sociales han alcan-
zado un acuerdo antes de la expiracion del plazo maximo, transponiendo por norma estatal o
haciéndose responsable del incumplimiento en caso contrario, en tanto obligado por la Directiva
y susceptible, entonces, de ser objeto de reclamacion de danos y perjuicios por los particulares
afectados por la inaplicacién de sus disposiciones.

No obstante, la parca normativa comunitaria en este punto plantea dificultades practicas
anadidas a la mas grave de falta de garantia de eficacia general de los productos convenciona-
les, resultado de una concepcién de la autonomia colectiva como ajena a la regulacion europea
y reservada a los Estados, que deriva en una paradoja que asocia la importancia y virtualidad
juridica de la negociacion colectiva europea con una casi total ausencia de reglas sobre su des-
envolvimiento y eficacia. Entre esas cuestiones se halla, por ejemplo, la capacidad o no del
Consejo para, en fase de homologacion del Acuerdo y aprobacion de la oportuna Directiva, con-
trolar y modificar su contenido. Parece factible que la propuesta de la Comision instada por las
partes firmantes no culmine con una ulterior Decisién del Consejo para su oportuna adopcion
como Directiva, de no compartirse institucionalmente los contenidos acordados, quedando a
salvo la autonomia de las instancias europeas para legislar o no, sin estar inexcusablemente
compelidas a hacerlo, en una decisiéon no solo en juicio de legalidad o competencia, sino de
oportunidad relativa a la conveniencia o no de vincular juridicamente a todos los Estados de la
Union. No obstante, si decide iniciar esa fase de homologacion se compromete a respetar el
contenido negociado, impidiéndose abrir debate sobre el mismo e introducir enmiendas o co-
rrecciones que vulnerarian el derecho a la negociacion colectiva europea y anularia, de forma
sobrevenida, su caracter preferente frente al procedimiento legislativo comudn. En definitiva,
cabe no homologar, en cuyo caso el Acuerdo Marco veria mermada su fuerza de obligar en los
términos previstos en el art. 155.2 TFUE, pero no controlar o enmendar el contenido conven-
cional, dado su valor de fuente del Derecho europeo, obligando al poder legislativo comunitario
a respetar la voluntad negocial, en una l6gica expresion del principio de subsidiariedad horizontal
que determina la prevalencia en materia social de las regulaciones pactadas y el caracter me-
ramente subsidiario de la accion institucional respecto del producto convencional®.

6 Cfr. el art. 5 TEU. Véase, ademas, por todos, M.? E. CASAS, “Dotgle principio de subsidiaridad y competencias
comunitarias en el ambito local”, RL, 1993, num. 1, pp. 49-58 y F. PEREZ DE LOS COBOS, “Aporias de la nego-
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Pero cabe interrogarse a su vez si negociado un Acuerdo Marco que no concluya en Direc-
tiva, puede tenerse su contenido por materia permanentemente vetada a los érganos comuni-
tarios y reservada a la sola regulacion convencional. Solo cabria afirmar tajantemente ese efecto
en asuntos excluidos de la competencia europea, aceptandose en el resto que el convenio eu-
ropeo carece de un espacio privativo, solo de iniciativa preferente, lo que no negaria una posible
accion legislativa futura modificativa o complementaria de la norma de origen convencional y
que, como se prevé, nuevamente habria de consultarse con los interlocutores sociales o acor-
darse por ellos con caracter previo a su adopcion institucional. Ello comporta una cierta prefe-
rencia en materia social por las regulaciones pactadas. Por lo demas, no se olvide que el
Acuerdo Marco sin respaldo de Directivas ya sea fruto de un eventual proceso negocial derivado
de las consultas en fase de elaboracion de aquellas por los 6rganos comunitarios (art. 154.4
TFUE), ya expresion de una negociacion colectiva autonoma (art. 155 TFUE), aunque con re-
sultado idéntico, implica en el primer caso que la negociacion colectiva se someta a un plazo
maximo, tras el cual la Comision podria retomar su actividad reguladora interrumpida.

Con todo, la potencia de esta colaboracion comunitaria contrasta con la notoria ausencia
durante los Gltimos afos de la accidén europea colegislada en materia social. Pese a aprobarse
Acuerdos, no han culminado en Directivas, de modo que el producto convencional resultante
mantiene una fuerza vinculante mermada, en ausencia de reglas europeas sobre su eficacia
directa y a expensas del reconocimiento juridico mas o menos amplio dentro de cada Estado.
Nueva demostracion de la pérdida de fuelle del modelo social europeo y de la menor presién
legislativa en este ambito'”.

2.2. Acuerdos Marco auténomos

La negociacion colectiva resultado de una iniciativa legislativa directa e independiente, no
provocada o inducida y sustitutiva de la eventual acciébn normativa de los érganos europeos,
presupone que los interlocutores sociales interpretan la necesidad de regular una materia que,
quiza fuera de la agenda europea, repercute sensiblemente sobre empresas y trabajadores con
efectos negativos en ausencia de ordenacion. Las partes sociales a nivel europeo asumen la
responsabilidad de sentar por si solas directrices obligatorias y mas facilmente adaptables a
los sistemas y mercados de trabajo nacionales por el concreto modo de obligar que utilizan,
medios convencionales, superando la imposibilidad o inconveniencia de imponer un modelo
Unico o menos flexible para todos los Estados que el propio de una Directiva. Fundamento al
que contribuye el hecho, y confirma la tematica de los Acuerdos Marco concluidos, de que su
objeto persigue, mas que incorporar obligaciones y mandatos concretos para los poderes pu-
blicos, asegurar pautas de actuacion en los lugares de trabajo, eficaces para desenvolver efec-
tos mas adaptables y ductiles a las realidades nacionales y empresariales en los ambitos
negociales que una norma estatal, por su intrinseca uniformidad juridica, en una técnica juridica
de aplicacion europea de reglas menos directa que la institucional, pero méas adecuada y flexible
para garantizar su armonizacion y aplicacién progresiva en la UE.

Se trata de un modelo de accién normativa a nivel europeo no intensamente actualizado, in-
cluso infrautilizado, pero valioso, en especial en materias donde los intentos de regulacion por
las vias ordinarias devienen complejas o impracticables para conseguir idéntico efecto de trans-
posicion a los ordenamientos nacionales. Facilita pistas y pasos previos capaces de generar
consensos mas amplios, hasta constituir incluso una fase preliminar que propicie la ulterior

ciacion colectiva europea”, VV.AA. (dirs. F. Pérez de los Cobos y J. M.? Goerlich), El régimen juridico de la nego-
ciacion colectiva en Espana, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 18.

7 Sin perjuicio de advertir en la UGltima etapa de la Comisién presidida por Juncker, y con la valiosa impronta de
la Comisaria de Asuntos Sociales Thyssen, una vigorosa reactivacion de la legislacion social, que prosigue la
nueva Comision al hilo de la emergencia social que provoca la COVID19, augurando mejor balance que el pre-
cedente.
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adopcién de una Directiva si aun no alcanzada la eficacia general en todos los Estados miem-
bros, sin perjuicio de la posible transposicién del Acuerdo Marco ya producida en dichos Esta-
dos, bien a través de un convenio colectivo o pacto que garantice en ellos la eficacia general,
bien mediante la aprobacion de una norma estatal que traslade sus contenidos al ambito interno
como si de una Directiva se tratara.

De aplicarse la primera modalidad de autonomia colectiva independiente de la Comision, su
potencial incidencia abarca no solo las materias competencia de la UE ex art. 153.1 TFUE, sino
cualesquiera otras, incluidas las cegadas a la accion normativa de las instancias europeas (re-
muneraciones, derecho de asociacion y sindicacion, derecho de huelga y cierre patronal, ex art.
153.5 TFUE). Existe, pues, un poder normativo de los interlocutores sociales materialmente ili-
mitado, condicionado solo por su autosuficiencia en la ejecucion de sus contenidos, dado que
la colaboracién aplicativa de los 6rganos comunitarios si se aquieta a esa exclusién competen-
cial, no cabiendo brindar cooperacion institucional alguna. Y ello no hurta soberania a los Esta-
dos, porque su aplicacion interna dependera de su modelo de negociacion colectiva, que es
competencia estatal'®.

Mas alla del plano estrictamente normativo y directa aplicabilidad en las condiciones aludi-
das, estos Acuerdos Marco poseen la virtualidad afadida de proporcionar a empresas y traba-
jadores reglas pactadas y marcos de actuaciéon consensuados en la materia acordada,
generando al tiempo un &dmbito de sensibilizacion sobre cuestiones de politica social de sumo
interés. Aunque su aplicacion se somete a los procedimientos y practicas especificos de los Es-
tados miembros, dentro de los concretos plazos contemplados (usualmente, tres afos), tales
Acuerdos poseen valor normativo directo para las partes signatarias, las cuales se comprometen
a promover y adoptar herramientas y medidas a nivel estatal, sectorial y empresarial para su
implementacioén conforme a las practicas internas de cada Estado y, en especial, en relacion a
Sus organizaciones nacionales adscritas. En definitiva, remiten su recepcién a la propia nego-
ciacién colectiva dentro de cada sistema estatal mediante su incorporacién en convenios, acuer-
dos o pactos suscritos en los ambitos territoriales estatales por las organizaciones afiliadas a
las firmantes. Es justamente la diversidad de préacticas y normas estatales lo que arriesga en
estos casos la eficacia general de las disposiciones del Acuerdo Marco, justificando no pocas
veces su conversion en Directivas, porque, en caso contrario, faltan garantias de aplicacion uni-
forme y general en todos los Estados miembros’.

Ademas, tales instrumentos atribuyen a los interlocutores sociales evaluar en cada nivel la
implementacion del Acuerdo conforme a las experiencias nacionales previas, a cuyos fines se

8 A esta legislacién auténoma responden el Acuerdo Marco sobre el Teletrabajo (2002), el Acuerdo Marco sobre
el estrés laboral (2004), el Acuerdo Marco sobre el acoso y la violencia en el trabajo (2007), el Acuerdo Marco
sobre los mercados de trabajo inclusivos (2010), el Acuerdo Marco sobre envejecimiento activo y un enfoque in-
tergeneracional (2017) y el Acuerdo Marco sobre Digitalizacion (2020). A ellos se afiade, dando cuenta del com-
pleto alcance de la autonomia colectiva y el didlogo social, un amplio nimero de codigos de conducta que, sin
ser realmente negociacion colectiva, reconocen un amplio espacio de concertacion social.

9 En el caso espafol, la aplicacion de los Acuerdos Marco independientes se ha venido actualizando en los su-
cesivos Acuerdos sociales interconfederales en sus diversas denominaciones Asi, el de 2003 anexa el Acuerdo
Marco sobre teletrabajo; el de 2005 hace lo propio con el de estrés y el de 2008 sigue idéntico procedimiento con
el de violencia y acoso en el trabajo, que reitera el de 2015 con mencion también al teletrabajo. En cambio, el
ultimo AENC 2018-2020 no contiene referencia a Acuerdo Marco alguno. Si se observa, aun recepcionados efec-
tivamente en nuestro sistema interno, lo cierto es que esta aplicacion de los Acuerdos Marco se limita a invitar a
los negociadores de los convenios a su puesta en practica, como se compadece con la eficacia obligacional de
este tipo de instrumentos, confirmando, pues, el caracter de soft law de tales Acuerdos incluso en paises que,
como el nuestro, dispone de férmulas convencionales capaces de asegurar la eficacia general y directa, para
todos los empresarios y trabajadores, de los contenidos pactados a nivel europeo, mediante la formula de un
acuerdo sobre materias concretas del art. 83.3 ET.
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informa también al Comité de Dialogo Social para que, en un plazo determinado, prepare y
adopte un instrumento anual de seguimiento de la aplicacion del Acuerdo y elabore un informe
completo sobre las acciones de ejecucion implementadas, a adoptar a continuacion por las par-
tes sociales. En ausencia de informes o aplicacion fuera del plazo previsto, es comun fijar, previa
evaluacion y con apoyo de dicho Comité, que los interlocutores sociales europeos participen
en acciones conjuntas con sus homologos nacionales para identificar la mejor formula de eje-
cutar el Acuerdo en cada sistema interno. Asimismo, los firmantes suelen reservarse el derecho
a celebrar, a nivel estatal o europeo, nuevos acuerdos adaptativos o complementarios en aten-
cion a las necesidades especificas de dichos sujetos.

2.3. La negociacion colectiva como instrumento de transposicion de Directivas

Existe finalmente otra férmula de dialogo social y negociacién colectiva con efectos sobre el
Derecho social europeo, la transposicion interna via convencional de una Directiva. Se trata de
una relacién inversa a la del Acuerdo Marco que busca el refuerzo de su homologacién via Di-
rectiva, siendo ahora esta Ultima la apoyada —aunque en el Estado miembro, no a nivel euro-
peo— por la autonomia colectiva, sustituyendo otros posibles cauces de recepcién interna. A tal
propésito, los agentes sociales a nivel nacional y a peticion conjunta solicitaran del Estado la
aplicacién por ellos mismos de la Directiva sobre politica social de que se trate, debiendo ase-
gurarse aquel de que dichos sujetos colectivos hayan acordado las disposiciones necesarias
dentro del plazo maximo de transposicion, tomando ademas cuantas decisiones garanticen en
todo momento los resultados fijados por aquel acto normativo (art.153.3 TFUE). Esta modalidad
de transposicion interna parece presuponer el convencimiento compartido por Estado y agentes
sociales en ese ambito de que la via convencional es la mejor forma de aplicar las disposiciones
de la Directiva y de alcanzar los resultados previstos por razén de la materia, asegurando la
mas asequible adaptacion de sus mandatos y consecucion de sus objetivos frente a la norma
estatal de aplicacion general y directa, quiza menos apta por su menor grado de flexibilidad a
las necesidades concretas de sectores y empresas. Asi, tal transposicion por los interlocutores
sociales facilita acomodar los contenidos a situaciones especificas que ellos reconocen mejor
por su mayor acercamiento a las distintas realidades laborales y empresariales. En todo caso,
la propuesta de transposicion via convencional puede ser rechazada por el Estado de enten-
derse arriesgada la extension de su ambito de proteccion a todos los trabajadores y empresas,
en un inexcusable juicio de oportunidad.

Aunque el modelo de actuacion por este cauce de transposicién difiere mucho en los sujetos
negociadores, procedimientos y eficacia de dichos convenios en los sistemas internos, lo cierto
es que el nuestro permite acoger faciimente esta posibilidad a través de dos alternativas. En
primer lugar, la adopcion de un convenio colectivo intersectorial de eficacia general (art. 83.3
ET), que cumple plenamente las exigencias requeridas, eximiendo al Estado de cualquier ac-
tuacion normativa posterior. En segundo lugar, la conclusién de convenios en ambitos inferiores
(sectoriales o empresariales), con la seria objecion de que, en el ambito no cubierto por tales
unidades de negociacion, habria que asegurar también la aplicacion de la norma europea, de
modo que el acto de transposicion seria incompleto y requeriria de actos heterbnomos poste-
riores, como la extensioén de convenios del art. 92.2 ET. La mayor complejidad procedimental y
riesgo de la transposicion en este segundo escenario permite imaginar que el Estado solo confie
la transposicion via negociacion colectiva de las Directivas cuando las mismas sustituyan toda
intervencion heterbnoma, delegando integramente en las partes sociales su capacidad norma-
tiva.

3. CONCLUSION Y PROPUESTA

De lo sefialado hasta aqui se deduce el importante papel del diadlogo social en el modelo so-
cial de la UE y en la propia gobernanza europea, lo que no impide advertir ciertas y serias difi-
cultades derivadas de una ausencia casi total de reglas juridicas comunitarias sobre el desarrollo
de esa capacidad ordenadora y de los riesgos de su desigual eficacia y viabilidad a expensas
de las reglas nacionales sobre los efectos de los convenios colectivos y el valor y recepcion in-
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terna de esos productos pactados. Ello es susceptible de explicar la debilidad intrinseca de este
tipo de ordenacién convencional que todavia no ha sido realmente capaz de superar por la
fuerza de la sola autonomia colectiva a nivel europeo las inseguridades que plantea su dindmica
en los diversos niveles aplicativos, sin perjuicio de que la participacion de los interlocutores so-
ciales haya ido incrementandose paulatinamente. De modo que, aun cuando la valoracion ge-
neral del dialogo social sea positiva, cabe extraer mayor potencialidad de algunas de sus
expresiones.

No obstante, los déficits de un modelo carente de reglas, que renuncia a regular en materia
de asociacion y sindicacion reconociendo en este contexto plena soberania de los Estados
miembros de la UE, admite soluciones mas proactivas. Primero, cabe hacer uso de la facultad
de cooperacion de los Estados que abre el art. 156 TFUE, al prever, para alcanzar los objetivos
del art. 151, la colaboracién entre los Estados miembros facilitando la coordinacién de sus ac-
ciones sobre politica social y, en especial, en esta materia de derecho de sindicacion y nego-
ciacion colectiva entre empresarios y trabajadores, encomendando a la Comisién actuar en
estrecho contacto con los Estados miembros mediante estudios, dictamenes y la organizacion
de consultas, en particular mediante iniciativas tendentes a establecer orientaciones e indica-
dores, organizar el intercambio de mejores practicas y preparar los elementos necesarios para
el control y la evaluacion periédicos, de lo que se dara cumplida informacion al Parlamento Eu-
ropeo y previa consulta al Comité Econdmico y Social en la emisién de dictdmenes al respecto.
En este sentido, no es desdefable el hecho de que existe un suficiente niumero de sistemas
nacionales con modelos de negociacién colectiva con sefias de identidad comunes, que debie-
ran facilitar la convergencia.

Y segundo, seria estimable que los propios interlocutores sociales, en uso de su autonomia
colectiva como fuente reguladora del Derecho social europeo, ordenaran por Acuerdo Marco el
procedimiento de representatividad y eficacia de la negociacion colectiva a nivel europeo para
desplegar efectos internos en cada Estado, sustituyendo los agentes sociales la eventual inac-
tividad de los érganos comunitarios. Su mayor protagonismo en este aspecto, sobre facilitar el
reequilibrio de intereses inherente a la autonomia colectiva, seria Gtil para propiciar una nueva
dinamica a la negociacion colectiva europea, previendo medios para vincular a las organizacio-
nes nacionales afiliadas en la aplicacion de las disposiciones de los Acuerdos Marco, mediante
una estrategia de acercamiento libre y compartido por todos los agentes colectivos implicados
hasta culminar en una homogeneizacion de los procedimientos fortalecedora del papel regulador
a nivel nacional y europeo de la negociacion colectiva en el &mbito de la UE. Con todo, tampoco
debe eludirse que la actual tendencia a la descentralizacion de la autonomia colectiva en gran
parte de los Estados de la UE, como elemento de flexibilidad laboral, puede incidir en contra
del modelo de negociacién colectiva europea que se propugna, por lo que es decisivo un gran
nivel de implicaciéon de los interlocutores sociales para extraer de esta fuente ordenadora su
virtualidad maxima impulsora o sustitutiva de la inaccion institucional europea, haciendo de la
imprevision juridica de reglas y procedimientos una oportunidad para incrementar los productos
convencionales y la regulacion de contenidos sociales, via complementaria y, sobre todo, via
disyuntiva.
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RESUMEN

El pasado mes de junio de 2020 las organizaciones empresariales y sindicales representa-
tivas a nivel europeo firmaron el Acuerdo Marco sobre Digitalizacion. Se pretende ofrecer a los
interlocutores sociales un método que les permita abordar la transicion digital del sistema eco-
nomico y de las empresas mediante el consenso en los diferentes niveles nacionales, sectoriales
y empresariales. En el caso espafiol, ello puede ser interesante en la medida en que el impacto
en las relaciones laborales de la digitalizacion tiene un tratamiento limitado en la legislacién y
en los convenios colectivos.

ABSTRACT

Last June 2020, the Framework Agreement on Digitalisation was signed by representative
business and trade union organizations at European level. The aim of the Agreement is to provide
the social partners with a method that will enable them to address the digital transition of the
economic system and business organizations through consensus at the different national, sec-
toral and business levels. In the Spanish case, this may be of interest insofar as the impact on
labor relations of digitalization has limited treatment in legislation and collective bargaining agre-
ements.
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1. DIGITALIZACION Y RELACIONES LABORALES: EL PAPEL DE LOS INTERLOCUTO-
RES SOCIALES

Antes de la irrupcion de la COVID-19, una buena parte de la reflexion juridico-laboral se es-
taba dedicando al impacto de la digitalizacién en el mundo del trabajo. Aunque la crisis sanitaria
y las medidas normativas arbitradas para afrontarla pueden haberla movido de ese foco de
atencion, se trata de un fenédmeno estrictamente temporal. Es claro, en efecto, que la digitaliza-
cién implica cambios estructurales en la organizacion de las empresas y mas en general en los
sistemas econdémico y social; y lo es igualmente que los mismos afectan a los diferentes terrenos
en que se desenvuelve la atencién de los juristas del trabajo: el contrato de trabajo, las relacio-
nes colectivas y la proteccion social. Con independencia, pues, de las vicisitudes recientes, con-
tinuara siendo objeto principal de nuestro andlisis durante bastante tiempo.

La inquietud por las transformaciones derivadas de la digitalizacion no es, por supuesto, pa-
trimonio exclusivo de la reflexion tetrica. En los diferentes ambitos, internacional, europeo y es-
panol, se ha manifestado el interés tanto en el plano politico como por parte de los interlocutores
sociales. Como en casi todos los temas, el volumen de documentos europeos sobre digitaliza-
cién es muy extenso. A los documentos oficiales emanados de las diferentes instituciones eu-
ropeas, hay que anadir los que han sido hechos publicos por las organizaciones empresariales
y sindicales. No es esta, por supuesto, la ocasion adecuada para reconstruir todas estas apor-
taciones. Creo que es suficiente hacer referencia al documento central en el debate europeo
del ultimo lustro sobre aspectos sociales. Aunque sea tangencialmente, el Pilar Europeo de De-
rechos Sociales se ha hecho eco, en efecto, de los retos que la digitalizacion plantea desde la
perspectiva social. En esta linea, el apartado 9 del Preambulo hace referencia a que “los mer-
cados laborales y las sociedades evolucionan rapidamente, con nuevas oportunidades y nuevos
desafios derivados de la globalizacion, la revolucion digital, los cambios en las pautas de trabajo
y la evolucion demogréfica y de la sociedad” remarcando entre los desafios “una desigualdad
considerable, el desempleo juvenil y de larga duracion o la solidaridad intergeneracional”. Por
su parte, en el dltimo apartado, se destaca el “papel fundamental en el refuerzo de los derechos
sociales y del crecimiento sostenible e inclusivo” que desempena el dialogo social; idea esta
que viene después recogida en el principio 8, dedicado a “dialogo social y participacion de los
trabajadores”, e incluido en el Capitulo Il que versa sobre “condiciones de trabajo justas”.

Dentro de estas dos coordenadas se inserta el Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion
suscrito el pasado mes de junio de 2020. Como en el Pilar Social Europeo, la digitalizacién se
presenta en él como amenaza y como oportunidad. Ya en el primer parrafo de la “Introducciéon”,
se nos advierte de que “la transformacion digital de la economia es un tema multifacético con
grandes repercusiones en los mercados laborales, el mundo laboral y la sociedad en general”.
Las diferentes facetas en que se puede descomponer miran a todos los interesados en las re-
laciones laborales, empresarios y trabadores; y, ademas, tienen el ya indicado doble compo-
nente de oportunidad y de amenaza. En el primer sentido, las consideraciones preliminares del
Acuerdo Marco afirman que “la transformacion digital aporta claros beneficios tanto a los em-
pleadores como a los trabajadores y a las personas que buscan empleo en la medida que su-
pone nuevas oportunidades de trabajo, aumento de la productividad, mejoras en las condiciones
de trabajo y nuevas formas de organizar el trabajo, asi como en la mejora de la calidad de los
servicios y productos”. Si se aplican “las estrategias adecuadas”, la digitalizacién “puede con-
tribuir al aumento del empleo y al mantenimiento del mismo”. En cuanto al segundo, “la transicién
también conlleva retos y riesgos para los trabajadores y las empresas”: “algunas funciones des-
apareceran y muchas otras cambiaran” lo que obliga a anticipar el cambio, “ofreciendo los co-
nocimientos necesarios para que los trabajadores y las empresas triunfen en la era digital”.

Habida cuenta de esta doble dimensién, las ganancias derivadas de la transicién digital “no
son automaticas” y, por tanto, se impone una tarea de adaptaciéon de “nuestros mercados labo-
rales, la educacion y la capacitacion y los sistemas de proteccion social” con la finalidad de ga-
rantizar que “sea mutuamente beneficiosa para los empleadores y los trabajadores”. A la postre,
el Acuerdo Marco que se comenta se presenta a si mismo como el “compromiso compartido de
los interlocutores sociales intersectoriales europeos para optimizar los beneficios y hacer frente
a los retos de la digitalizaciéon en el mundo laboral”.
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2. ELACUERDO MARCO EUROPEO SOBRE DIGITALIZACION: CARACTERIZACION GE-
NERAL

El Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion fue suscrito entre la Confederacién Europea
de Sindicatos (y el comité de enlace EUROCADRES/ CEC) y las organizaciones representativas
de las empresas que operan en el &mbito europeo: BusinessEurope, la mas general, SMEunited,
que agrupa empresas publicas y prestadoras de servicios publicos, y CEEP, que integra PYMES.
Y su vocacion es, en principio, aplicarse en el conjunto del sistema productivo europeo. Los cti-
terios para delimitar su “Ambito de aplicacidén” son claros al respecto. “Acordado por los interlo-
cutores sociales intersectoriales europeos”, se proyecta en todo el ambito territorial y funcional
de la UE/EEE. Se afirma en este sentido que “abarca a todos los trabajadores y empleadores
de los sectores publico y privado y de todas las actividades econémicas”. Esta vocacion inter-
sectorial no hace distingos con base en el caracter publico o privado de las empresas —pues
estas incluyen expresamente a “organizaciones tanto el sector privado como publico”™ y aspira
a incluir los trabajos emergentes en el marco de la digitalizacidon —ya que se alude expresamente
a “las actividades que utilizan plataformas digitales en las que existe una relacién laboral, segun
se defina a nivel nacional’-.

Desde la perspectiva temporal, en el apartado sobre “Aplicacion y seguimiento” se prevé un
plazo de tres afios desde la firma para la implementacién de su contenido en el ambito de los
estados miembros. No existe, sin embargo, un término final de vigencia, de modo que esta es,
en principio, indefinido. Otra cosa es que se abra la posibilidad de revisién una vez transcurridos
cinco anos desde su firma, dentro de un proceso de seguimiento por medio del Comité de Dia-
logo Social que se abre desde el primer momento. Anualmente, las organizaciones integradas
en las firmantes informaran sobre las medidas adoptadas y con tales informes el indicado comité
“preparara y aprobara un cuadro anual en el que se resumira la implementacién en curso del
acuerdo”. Durante el cuarto ano, “preparara un informe completo sobre las medidas de aplica-
cioén adoptadas” que debera ser aprobado por los interlocutores sociales europeos.

En fin, y por lo que se refiere a su configuracion juridica, el Acuerdo, al determinar en sus
primeros compases su “ambito de aplicacion”, se define a si mismo como un “acuerdo auto6-
nomo”; y en el momento de cerrarse, cuando se regula “aplicacion y seguimiento”, insiste en
que “es una iniciativa independiente y el resultado de las negociaciones entre los interlocutores
sociales europeos como parte de su sexto programa de trabajo plurianual para 2019-2021”. Por
lo que se refiere a su eficacia, y “en el contexto del articulo 155 del Tratado, este acuerdo marco
europeo independiente compromete a los miembros de BusinessEurope, SMEunited, CEEP y
CES (y al comité de enlace EUROCADRES/CEC) a promover e implementar instrumentos y
medidas, cuando sea necesario a nivel nacional, sectorial y/o empresarial, de conformidad con
los procedimientos y practicas propios de la gestion y el trabajo en los Estados miembros y en
los paises del Espacio Econémico Europeo”.

Ello permite ubicarlo en el relativamente complejo marco del dialogo social europeo. Como
es sabido, este, al que se refieren los arts. 154 y 155 TFUE, presenta una fisonomia variada,
tanto por lo que se refiere a su objeto como en relacién con su procedimiento y los resultados
a los que conduce. Desde la primera perspectiva, los acuerdos europeos son, a veces, inter-
sectoriales y, en otras ocasiones, estrictamente sectoriales. Por lo que se refiere al procedi-
miento, a veces nacen de una iniciativa lanzada por la Comisién, que ha de ser objeto de previa
consulta y a raiz de la cual los interlocutores sociales acuerdan iniciar la consulta (art. 154
TFUE). En fin, en cuanto a los resultados, conforme al art. 155.2 TFUE, los acuerdos europeos
pueden desplegar sus efectos en el terreno intersindical —esto es, “segln los procedimientos y
practicas propios de los interlocutores sociales y de los Estados miembros”— o aspirar a obtener
una «sancion» por parte de las instituciones —es decir, “en los ambitos sujetos al articulo 153,
y a peticion conjunta de las partes firmantes, sobre la base de una decision del Consejo adop-
tada a propuesta de la Comisién™. En este contexto, el Acuerdo Marco que nos ocupa aparece
como de origen autbnomo; y también autbnomo por lo que se refiere a sus formas de aplicacion:
entre las posibilidades de eficacia que se ofrecen a los acuerdos colectivos europeos en el art.
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155.2 TFUE, se ha optado por alcanzarla través de la actuacion directa de los interlocutores en
los niveles inferiores, sin solicitar intermediacion alguna de la Comision y del Consejo.

La decision de mantener el Acuerdo marco sobre digitalizacion en el terreno autbnomo no
parece relacionada con el reciente episodio de desencuentro entre interlocutores sociales e ins-
tituciones europeas por la negativa de la Comision a iniciar el procedimiento para obtener una
decision del Consejo en relacién con el acuerdo que establece un “Marco general de informacion
y consulta a los funcionarios y a los empleados publicos de las administraciones dependientes
de un gobierno central” (cfr. STG 24 octubre 2019, T-310/18, pendiente de casacion ante el TJ).
Parece conectar mas bien con la existencia de acuerdos anteriores en los que se han afrontado
determinados aspectos igualmente relacionados con el impacto de la innovacion tecnolégica
en las relaciones laborales; y, sobre todo, con la particular estructura del nuevo Acuerdo. Por lo
que se refiere a la primera idea, cabe apreciar una continuidad clara con el Acuerdo Marco sobre
teletrabajo (2002), figura que se asocia, en las “consideraciones generales” a la “sociedad de
la informacion”, y en su “definicion y ambito de aplicacion”, a las “tecnologias de la informacién”;
y también pueda existir acoso con el relacionado con el estrés laboral (2004). En cuanto a la
segunda, a simple vista se detectan sustanciales diferencias entre este Acuerdo Marco y los
anteriores, con independencia de que estos hayan sido no incorporados mediante Directivas.
En efecto, el Acuerdo Marco sobre digitalizacidon no parece adecuado para convertirse en una
norma, que haya de ser traspuesta a los ordenamientos de los Estados miembros. Ello es asi
porque carece de verdadera estructura normativa. No incorpora mandatos, ni siquiera en la
forma amplia en la que estos aparecen en las directivas. Parece existir incluso cierto empeno
en eliminar toda analogia entre sus contenidos y los de las normas: ni siquiera se utiliza la nu-
meracion, tan habitual en estas, con independencia de que tengan origen heterbnomo o auto-
nomo.

3. LARELEVANCIA DEL PROCEDIMIENTO

En realidad, el Acuerdo Marco sobre digitalizacién no tiene como finalidad primordial afrontar
directamente tal objeto sino arbitrar un método para hacerlo. Persigue, en efecto, poner a dis-
posicion de los protagonistas un procedimiento para afrontar los efectos de la digitalizacién en
las relaciones laborales. De lo que se trata es de abrirles un horizonte en relacion con la forma
en que se debe afrontar en los ambitos nacionales de dialogo social la transicion, asi como res-
pecto de las posibilidades de que disponen los interlocutores para afrontar el proceso en cada
ambito.

La lectura de su apartado de “objetivos” permite advertirlo facilmente. Estos se mueven en
diferentes lineas: concienciacion y mejora de la comprension y trascendencia de los cambios,
puesta a disposicién de un marco de posibles actuaciones, fomento de la colaboracién para su
implementacion y humanizacion de la integracion de la tecnologia. Y lo que se ofrece para afron-
tarlos es “un proceso circular dinamico conjunto”. Esta oferta metodoldgica se representa vi-
sualmente mediante un grafico que muestra tres circulos concéntricos sobre los que incide la
tecnologia digital. El exterior muestra los procesos del analisis relacionado con la digitalizacion:
partiendo de una fase de estudio, en la que se estudia el impacto de la digitalizacién y se iden-
tifican riesgos y oportunidades, se pasa a otra en la que se disefan las estrategias; en un mo-
mento posterior, se concretan en medidas a adoptar en las organizaciones productivas vy,
finalmente, se procede a evaluarlas. Por su parte, el circulo intermedio recoge las cuatro dife-
rentes areas de la organizacion del trabajo que han de ser afrontadas: el contenido del trabajo
y las competencias necesarias para desarrollarlo, las condiciones de trabajo en dos aspectos
diferentes —los términos y condiciones de empleo y la conciliacidén de la vida laboral y familiar,
de un lado, y el entorno laboral, la salud y la seguridad, de otro—y las relaciones laborales en
el marco de la empresa. Finalmente, el circulo interior recoge los temas que han de ser con-
templados en los diferentes niveles para afrontar la digitalizacion.

El Acuerdo Marco se recrea minuciosamente en la descripciéon de este procedimiento, deta-
llando los diferentes aspectos a los que he hecho referencia. No es preciso reiterarlo ahora. Lo
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que si parece conveniente es hacer hincapié en tres caracteristicas centrales del proceso. La
primera es, por supuesto, la necesidad de un trabajo conjunto para afrontarlo. Se insiste de
forma reiterada en que la gestiéon de los procesos de innovacion ha de ser fruto del analisis en
el marco del dialogo entre los diferentes interesados. “El objetivo general es lograr una transicion
consensuada” es la frase que encabeza el apartado dedicado a “un proceso de colaboracion
entre los empleadores y los representantes de los trabajadores”; y el necesario consenso se
destaca a continuacién mediante expresiones del tipo “compromiso compartido” o proceso “acor-
dado y gestionado conjuntamente”.

En cuanto a la segunda, se relaciona con las caracteristicas del proceso que posibilita un
tratamiento global y dindmico del problema. Por lo que se refiere a la globalidad, la idea es que
las diferentes areas de intervencion y temas en los que se debe trabajar tienen que valorarse
de manera conjunta. Son varias las materias implicadas en la digitalizacion, pero “la mayoria
de estos temas estan interrelacionados y no deben tratarse de forma aislada”. Por ello “se su-
giere un enfoque multidisciplinario amplio”. En cuanto al dinamismo, el abordaje de la digitali-
zacién esta necesariamente en permanente evolucion. En realidad, es mas una espiral que un
circulo; o, si se prefiere, es un circulo sin fin. Y es que las sucesivas fases concluyen que se
describen concluyen con una de “supervision conjunta periddica, seguimiento, aprendizaje y
evaluacién”, en la que “se cierra el circulo para evaluar conjuntamente la eficacia de las medidas
y debatir si es necesario realizar méas andlisis, aumentar la concienciacion, el apoyo o tomar
medidas”. De este modo, esta fase final puede actuar como la inicial de un nuevo proceso de
tratamiento de la digitalizacion, bien porque las previsiones de la anterior no se hayan alcanzado,
bien porque la transicion digital en el concreto &mbito que se considera presenta nuevas facetas.
La posibilidad de que aparezca un circulo sin fin resulta particularmente adecuado habida cuenta
de que las innovaciones a las que estamos asistiendo no son solo las que vemos, sino que ape-
nas vislumbramos las que se nos vienen encima.

Por ltimo, aunque no por ello menos importante, se ofrece un método abierto precisamente
para garantizar la adaptabilidad de los resultados a las diferentes realidades. El proceso que
se disena es, en este sentido, un caparazon vacio al que pueden acoplarse diferentes realida-
des. De este modo, aunque sus fases son las mismas en todo caso, se garantiza que se adapte
“a las diferentes situaciones nacionales, sectoriales y/o empresariales y a los sistemas de rela-
ciones laborales, ajustando los instrumentos utilizados en el proceso, el contenido y/o las per-
sonas/expertos implicados”. A la postre, se consigue “un enfoque que es pertinente para
diferentes trabajos, empresas y sectores” que, obviamente, es el acertado. En efecto, con inde-
pendencia de la universalidad de los cambios derivados de la innovacién digital, no todas las
situaciones son iguales. Habida cuenta de que no todas las realidades sobre las que se proyecta
son idénticas, no es facil dar un tratamiento comin de los problemas. Las diferentes actividades
empresariales tienen distintos problemas en relacién con cada uno de los temas. Y, por su-
puesto, son diversos los que afectan a las empresas de dimension mas reducida, a las que el
Acuerdo Marco se refiere en varias ocasiones. Por todo ello, incluso cuando alcanza mas detalle,
en la concrecion de los contenidos, manifiesta un especial interés en no cerrar las soluciones.
El tratamiento de los contenidos, a los que me referiré de inmediato, presenta, en efecto, un es-
guema comun, muy adaptable a las diferentes realidades: se delimita el objetivo perseguido
para cada uno de ellos, se identifican los posibles aspectos a valorar o fomentar y, finalmente,
se enumeran una serie de “medidas a considerar” en cada ambito de reflexion. Al limite, incluso
estas medidas admiten una tarea de concrecion elevada en el didlogo social.

4. LOS CONTENIDOS

Por lo demas, son cuatro los contenidos que se abren al dialogo social en el marco del pro-
ceso que ha sido descrito en el apartado anterior. El primero, el relacionado con “competencias
digitales”, se mueve, sobre todo, en el terreno de la adaptacion de las empresas al nuevo en-
torno; los otros tres, “modalidades de conexion y desconexion”, “inteligencia artificial y garantia
del principio de control humano” y “respeto de la dignidad humana y sistemas de vigilancia”,
miran fundamentalmente a garantizar los derechos de los trabajadores en el marco de la digi-

talizacion.
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Por lo que se refiere al primer aspecto, se vincula a la transformacion de las habilidades re-
queridas de las empresas y de los trabajadores en el nuevo marco de la digitalizacion. En este
terreno, el tratamiento se encabeza por la obvia afirmacion de que “el objetivo principal es la
formacion continua de nuestra mano de obra actual y futura y de las empresas con las aptitudes
adecuadas para aprovechar las oportunidades y hacer frente a los retos de la transformacion
digital en el mundo laboral”. Se trata en suma de crear un sustrato adecuado en las organiza-
ciones empresariales y en las capacidades de los trabajadores para aprovechar las oportuni-
dades que abre la transicion digital. Para ello se impone un doble compromiso, el de los
empleadores “de utilizar la tecnologia digital de manera positiva, tratando de mejorar la innova-
cion y la productividad para una viabilidad duradera de las empresas, dar seguridad en el empleo
a las plantillas, asi como mejorar sus condiciones de trabajo”, y el de los trabajadores “de apoyar
el crecimiento y el éxito de las empresas y de reconocer el papel potencial de la tecnologia
digital para que las empresas sigan siendo competitivas en el mundo moderno”. Los criterios
que se establecen nos sitian en un terreno en el que, mediante el dialogo social, se busca ese
equilibrio mitico entre la flexibilidad que ganan las empresas para poder adaptarse al escenario
de la digitalizacion y la seguridad que los trabajadores, merced a su formacién, obtienen en sus
condiciones de trabajo, en la seguridad de sus empleos y, al limite, en las transiciones que ex-
perimenten en su vida laboral.

Los otros tres contenidos, como he dicho, presuponen la utilizacién por la empresa de la
tecnologia digital y previenen sus efectos adversos sobre las condiciones de empleo. El com-
ponente de la innovacion empresarial esta, por supuesto, presente. Pero se advierten sus efec-
tos posibles inconvenientes y se abren caminos para solucionarlos. En relacién con las
“modalidades de conexion y desconexion” se parte, en la primera linea, de que “la presencia
y/o la introduccién de dispositivos/herramientas digitales en los lugares de trabajo pueden ofre-
cer nuevas oportunidades y posibilidades de organizar el trabajo de manera flexible en beneficio
de los empleadores y los trabajadores”; pero se advierten, en el segundo sentido, de los “riesgos
y retos” que crean “en torno a la delimitacién del tiempo de trabajo y del tiempo personal tanto
durante como después de la jornada laboral”. Del mismo modo, aunque se advierte del estado
incipiente que aun tiene en la realidad empresarial el uso de la inteligencia artificial, el Acuerdo
es consciente de su “valioso potencial” para “aumentar la productividad de la empresa y el bien-
estar de los trabajadores, asi como una mejor asignacion de tareas entre las personas, entre
las diferentes partes de la empresa y entre las maquinas y las personas”; pero advierte que los
sistemas y soluciones de inteligencia artificial pueden poner en peligro la participacién y la ca-
pacidad de las personas en el trabajo. En fin, en el cuarto de los temas, se indica que “la tec-
nologia digital y los sistemas de vigilancia de la IA, junto con el procesamiento de datos, ofrecen
la posibilidad de asegurar el entorno laboral y garantizar unas condiciones de trabajo prosperas
y seguras, asi como mejorar la eficiencia de la empresa”. Pero, de nuevo, se advierte del “riesgo
de comprometer la dignidad del ser humano, en particular en los casos de vigilancia personal”,
con el consiguiente “deterioro de las condiciones laborales y el bienestar de los trabajadores”.

Ninguno de estos puntos es sustancialmente novedoso. El Acuerdo Marco abre a la reflexion
futura en el diadlogo social temas que son conocidos. Pueden encontrarse en el debate tedrico,
asi como en los documentos previos relacionados con el impacto de la digitalizacion en las re-
laciones laborales. Por otro lado, en ninguno de ellos, se ofrecen soluciones que innoven el es-
tado actual de la cuestion. El Acuerdo Marco, tras enunciar el problema y los objetivos generales
que se deben perseguir, se limita a ofrecer un elenco no exhaustivo de posibilidades sobre las
que los interlocutores sociales en cada ambito deben reflexionar. No es causal, en este sentido,
gue el contenido normativo de cada uno de los puntos venga encabezado por la rabrica “entre
las medidas a considerar figuran las siguientes”, a continuacién de la cual se ofrecen diferentes
posibilidades para la reflexion. Pero esto era previsible a la vista de lo que hemos visto mas
arriba: el Acuerdo Marco aspira fundamentalmente a ofrecer un método para afrontar los temas
y no soluciones para cerrarlos.

Si esto es asi, cabe pensar que su impacto en las relaciones laborales no ha de ser inmediato
sino se ha de concretar en la apertura de procesos de reflexion en el dialogo social en los dife-
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rentes ambitos nacionales, sectoriales y empresariales. Si asi fuera, esto podria ser particular-
mente interesante en Espafia, puesto que al margen algunas experiencias que pueden ser mo-
délicas, las cuestiones vinculadas a la digitalizacion no estan tan presentes como debieran en
la negociacion colectiva. Los procesos de automatizacién no pueden desarrollarse sobre la base
de un impulso empresarial exclusivo y excluyente, sino que resulta necesario que las organiza-
ciones sindicales estén presentes en la gestion de los procesos de innovacién tecnolégica. Sin
embargo, es posible que hasta el momento no sea asi. De un lado, en el plano legal, nuestro
ordenamiento parece continuar anclado en una concepcion en exceso cortoplacista del trata-
miento colectivo de los procesos de innovacion tecnolégica. De otro, no existe evidencia de que
la negociacion colectiva haya asumido un papel relevante en este terreno.

5. HACIA EL INCREMENTO DEL IMPULSO LEGISLATIVO

Por lo que se refiere a la primera idea, el analisis de las reglas legales aplicables conduce a
la conclusion de que, aun cuando existe un apoyo legal a la participacion de la representacion
de los trabajadores en el terreno que nos ocupa, el mismo asume una perspectiva relativamente
sesgada, en exceso tradicional, de modo que no favorece suficientemente la que se requiere
en el momento actual.

Por supuesto, no puede negarse que el art. 64 ET, eje central para la delimitacion de las fa-
cultades colectivas en relacién con la gestion empresarial, da cabida a ciertas formas participa-
cion de la representacion de los trabajadores en la innovacion tecnolégica. Con toda
probabilidad, se oculta la misma detras de temas mas generales, muy sefialadamente en las
previsiones informativas del art. 64.2.a) ET que obliga a informarla trimestralmente, de un lado,
“sobre la evolucion general del sector econdémico a que pertenece la empresa” (letra a)) y, de
otro, “sobre la situacion econdmica de la empresa y la evolucion reciente y probable de sus ac-
tividades, incluidas las actuaciones medioambientales que tengan repercusion directa en el em-
pleo, asi como sobre la produccion y ventas, incluido el programa de produccion” (letra b]).
¢ Qué duda cabe de que dentro de estas evoluciones encaja la que se haya de producir en el
plano tecnoldgico, a nivel sectorial o en el estrictamente empresarial? Sin embargo, la falta de
una mencion especifica a esta cuestion, similar a la que se introdujo en 2007 en relacién con
los aspectos medioambientales, hace que aparezca el riesgo de que el control colectivo de la
evolucién técnica se desplace a una logica poco preventiva y, por tanto, inadecuada habida
cuenta de la entidad de los cambios que se estan produciendo.

Y es que los puntos en los que la técnica aflora de forma expresa como objeto del informa-
cién o consultas presuponen mas el analisis de los efectos inmediatos de opciones ya tomadas
por las empresas que los que puedan producirse a largo plazo en relacion con las posibilidades
de la innovacion. Esto se advierte con nitidez en el art. 64.5 ET, que se concreta mas bien en
los efectos laborales que tienen las “decisiones de las empresas” (art. 64.5.11). La intervencion
se produce, pues, ante la reestructuracion (art. 64.5.a]), a través de las consultas de los arts.
40, 41, 47, 51 y 82.3. Podrian estar quedando descuidados otros aspectos relevantes y, sobre
todo, se pierde capacidad de anticipacion a los cambios y con ello la propia posibilidad de for-
mular estrategias preventivas o reparadoras a largo plazo.

Por supuesto, las normas legales mas recientes impulsan con mayor claridad la participacion
de la representacion de los trabajadores en la formacién de las decisiones empresariales rela-
cionadas con la digitalizacion. El desarrollo que ha hecho la Ley Orgéanica 3/2018 de 5 de di-
ciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales, de la remision
contenida en el art. 88 del Reglamento General de Proteccion de Datos sobre el “tratamiento
en el ambito laboral”. El alcance de los diferentes derechos digitales de caracter laboral (arts.
87 ss. LO 3/2018) presuponen decisiones empresariales en las que aquella participa, sin per-
juicio de las garantias adicionales que puedan ser establecidas en la negociacion colectiva (art.
91). Este planteamiento, en el que el legislador impulsa el papel del didlogo social en el abordaje
de las consecuencias laborales de la digitalizacion, se advierte en otras normas posteriores re-
lacionadas con ella como es el caso, por ejemplo, de la nueva normativa sobre trabajo a distan-

Doc. Labor., num. 122-Afio 2021-Vol. I. ISSN: 0211-8556. El Acuerdo Marco Europeo..., pags. 49 a 57



56  El Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion DL

cia (RDL 28/2020, de 22 de septiembre). Por lo demas, al hilo del recientemente anunciado
acuerdo sobre la situacion de los riders se incrementaran los temas sujetos a reflexion en el
marco del dialogo social: la nota de prensa del Ministerio anuncia que “para todos los ambitos,
la representacion legal de los trabajadores debera ser informada de las reglas que encierran
los algoritmos y los sistemas de inteligencia artificial que pueden incidir en las condiciones la-
borales por las que se rigen las plataformas, incluyendo el acceso y mantenimiento del empleo
y la elaboracion de perfiles” (https://prensa.mites.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/3958).

Obviamente, abrir por via legal espacios a la intervencion conjunta en la gestion de la digi-
talizacion es una opcién adecuada. En linea con el Acuerdo Marco sobre Digitalizacion, sirve
de guia al dialogo social y posibilita la adaptabilidad de las soluciones que se alcancen. Sin em-
bargo, no deja de presentar algunos inconvenientes. Por un lado, el disefo de estas normas le-
gales viene sesgado por la existencia previa de episodios conflictivos. La regulacién legal mira
asi mas hacia el pasado que hacia el futuro, cuando el desarrollo tecnolégico se mueve en te-
rrenos cercanos a la ciencia ficcion. Por otro, este tipo de soluciones solo funcionan adecuada-
mente si los interlocutores sociales asumen efectivamente el reto del consenso.

6. EL RELANZAMIENTO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

No es seguro, sin embargo, que ello esté ocurriendo en relacion con el tema que nos ocupa.
Los analisis que se han publicado sobre el particular ponen de relieve el escaso papel que
esta jugando la negociacion colectiva en el terreno que nos ocupa. En diciembre de 2018,
ROCHA y DE LA FUENTE hicieron publicas las principales conclusiones de su informe E/
Dialogo Social ante la digitalizacion en Espafia. Un paisaje emergente y fragmentado
(http://www.1mayo.ccoo.es//d43419f7ed1da89ef72d2a35f5031825-000001.pdf; informe en
http://diresoc.eu/wp-content/uploads/2018/12/DIRESOC_Spain-country-report.pdf). Se des-
taca, en efecto, que la cuestion de la digitalizacion estéa teniendo una “gestion baja y reactiva”
por parte de los convenios colectivos, si bien, en supuestos en los que se opera en sectores
“con una mayor presion competitiva a nivel global”, se detectan “clausulas emergentes... que
abordan los efectos de las innovaciones tecnolégicas y las digitalizaciones en temas como la
formacién, el tiempo de trabajo, la anticipacion del cambio, la gestion de los procesos de rees-
tructuracion y la participacion de los representantes de los trabajadores”.

Estas conclusiones coinciden con las que resultan de mi propia experiencia como he
descrito en un trabajo publicado en 2019 en la revista Trabajo, economia y sociedad
(http://www.ces.gva.es/sites/default/files/2019-09/art10_0.pdf). Aunque el tamano de la muestra
y la forma de abordarla no permiten hacer afirmaciones categoricas, es facilmente comprobable
que son relativamente pocos los convenios que se ocupan del tema, sin perjuicio de que, en
algunos sectores o empresas, este tipo de cuestiones encuentran un tratamiento algo mas de-
tallado. Lo primero es facilmente contrastable a través de los datos que ofrecen las estadisticas
oficiales en materia de contenidos de los convenios colectivos. Es verdad que se realizan a
partir de las hojas estadisticas de los convenios colectivos confeccionadas en el momento de
su deposito, de las que no es facil presumir el rigor que seria deseable. Sin embargo, los datos
que ofrecen son tan claros que no creo que pueda ponerse en duda el escasisimo interés que
suscita a los negociadores el nuevo horizonte tecnolégico. En el cuestionario que incluyen las
hojas estadisticas, hay dos cuestiones relacionadas con la tecnologia: “; se negocian las con-
diciones del teletrabajo?” y “; se negocia la implantacién de nuevas tecnologias?”. Los datos
sobre cualquiera de ellas son muy ilustrativos. Por lo que se refiere a las condiciones del tele-
trabajo, el nUmero de convenios que las incluye gira en torno al 3 % de los depositados (3,05
en 2016; 2,95 en 2017; 3,64, en 2018; 4,79 en 2019), aunque mejora un poco si consideramos
los trabajadores afectados (2,43, en 2016; 7,04, en 2017; 6,47, en 2018; 17,68 en 2019). Los
resultados son todavia mas claros en la negociacion sobre implantacion de nuevas tecnologias:
el 3 % vuelve a ser la referencia si nos fijamos en el nUmero de convenios (2,89 en 2016; 3,39
en 2017; 3,36 en 2018; 4,92 en 2019), aunque el porcentaje aumenta algo si nos fijamos en
los trabajadores afectados (3,97 en 2016; 3,73 en 2017; 7,83, en 2018; 7,84, en 2019).
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Desde una perspectiva cualitativa, las clausulas de los convenios se mueven en diferentes
terrenos. De entrada, las mas frecuentes aparecen vinculadas a la prevencién de riesgos labo-
rales, recordando las obligaciones legales de proceder a reevaluar los riesgos y el sistema de
proteccion en los casos de modificacion de las condiciones de trabajo (art. 16.2.a] LPRL) y de
actualizar la formacion necesaria en los de introduccion de nuevas tecnologias o cambios en
los equipos de trabajo (art. 19.1 LRL). Por otro lado, es significativa la presencia de clausulas
relacionadas con la formacién en las nuevas tecnologias. En tercer lugar, algunos convenios
proceden a la mejora de los mecanismos de informacién o consulta en relacién con la introduc-
cién de nueva tecnologia, llegando a veces a la creacion de especificos organismos bipartitos
para el andlisis a medio y largo plazo de la evolucion del sector o de la empresa. Finalmente,
cada dia se amplia el nimero de convenios que hacen alguna referencia a los derechos digita-
les.

No conviene, en todo caso, echar las campanas al vuelo. Aunque es un panorama tematico
que puede ser alineado con los contenidos del Acuerdo Marco sobre Digitalizacion, hay que in-
sistir en que son pocos los convenios que lo abordan. Todavia mas, no es infrecuente que, los
que lo hacen, establezcan compromisos muy generales o se limiten a reproducir las reglas le-
gales —que, como sabemos, contienen principios muy amplios que deben ser concretados para
su operatividad—. En otras palabras, la transicion digital tiene una magnitud y una profundidad
muy superiores a las que se advierte en el tratamiento que les dispensan los convenios colec-
tivos. Si el Acuerdo del que nos hemos ocupado consigue mejorarlo, bienvenido sea.
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RESUMEN

La precariedad en el empleo tiene multiples dimensiones, tanto en cuanto a su descripcion,
como a su explicacion y posibles acciones para revertirla. El presente texto repasa algunos de
los principales factores de caracter juridico que permiten entender la extension y profundidad
del fenémeno, centrando la atencion en cuatro elementos configuradores de la relacion de tra-
bajo, como son la duracion del contrato (contratacion temporal), la duracion de la jornada (con-
tratacion a tiempo parcial), el salario, y la distribucién de la jornada de trabajo (su planificacion).
La regulacion de algunos de estos aspectos aporta elementos para entender las distintas formas
de precariedad: la insuficiencia e inestabilidad en los ingresos y la inseguridad respecto al des-
arrollo de las carreras profesionales, asi como la imprevisibilidad del tiempo de trabajo y su re-
percusion sobre los tiempos de vida. La recopilacion de algunos datos permite dibujar el alcance
de la precariedad laboral en Espana, y, en consecuencia, pone en contexto la necesidad de
cambios normativos para que la regulacion legal no contribuya a la precarizacion de las relacio-
nes de trabajo. Si bien ha de reconocerse que la precariedad solo puede entenderse plenamente
a partir de determinantes que escapan a la logica juridica, y, en consecuencia, éstos seran de-
terminantes para su reversion, no es menos cierto que la regulacion laboral tiene capacidad
para limitar su extension.

ABSTRACT

Precarious work has multiple dimensions, in terms of its description, its explanation, and the
possible actions to reverse it. This text reviews some of the main legal factors that help unders-
tanding the extent and depth of this phenomenon, focusing attention on four elements that shape
the employment relationship, such as the duration of the contract (temporary contracts), the
length of the working day (part-time contracts), the wage, and the distribution of the working day

"Recibido el 31 de marzo de 2021. Aprobado el 27 de abril de 2021.
” Profesora Agregada de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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(and its planning). The regulation of some of these aspects provides elements for understanding
the different forms of precarious work: insufficient and unstable income, job career insecurity, as
well as insecurity with regarding life timings, which are conditioned by working time. The compi-
lation of some data draws a picture of the extent of job insecurity in Spain and, consequently,
puts into context the need for changes so that the legal regulations do not contribute to precarious
work. Although it must be acknowledged that precarious work can only be fully understood on
the basis of determinants that go beyond the legal framework, it is no less true that labour regu-
lations are capable of limiting its extension.

Palabras clave: Precariedad, contratacion temporal, contratacion a tiempo parcial, salario,
jornada de trabajo.

Key words: Precarious work, temporary contracts, part-time contracts, wages, working time.

1. LA PRECARIEDAD EN EL EMPLEO: INTRODUCCION

El Diccionario de la Real Academia Espanola define el adjetivo “precario” en sus dos primeras
acepciones de la siguiente forma: “de poca estabilidad o duracién” y “que no posee los medios
y recursos suficientes™. De esta forma, la “precariedad”, en su “calidad de precario”, se puede
identificar fundamentalmente con dos condiciones: por una parte, la inestabilidad, que puede
tomar distintas manifestaciones y muy singularmente la de la duracién temporal; por otra, la in-
suficiencia de los recursos obtenidos para sostener los costes de una actividad (en este caso,
la vida en sociedad). Esta definicion encaja perfectamente con la percepcion que tenemos desde
el contexto sociopolitico y econémico del entorno europeo sobre la precariedad en el empleo.
Esta se asocia de forma primordial con la inestabilidad laboral, es decir, con la contratacion de
duracion limitada en el tiempo, que con frecuencia lleva asociados otros factores de precariedad
como los salarios bajos.

Lo cierto es que el concepto de precariedad no es univoco y no se le puede atribuir un sig-
nificado uniforme. La nocion de precariedad se utiliza de forma muy extensa, pero no es una
categoria analitica y consensuada por la comunidad cientifica2. En este sentido, no hay indica-
dores identificados y acordados que permitan hacer un analisis homogeneizado de la precarie-
dad y de sus factores determinantes.

En cualquier caso, es claro que la precariedad no es un fendbmeno que se limite a la duracion
de los contratos, aunque con frecuencia precariedad se identifique de forma bastante directa
con temporalidad. Tampoco se limita a la frecuente alternancia entre las situaciones de empleo
y de desempleo que son tan habituales en las personas atrapadas en dinamicas de empleo in-
estable. Muy al contrario, es también precariedad la insuficiencia de ingresos derivada de otras
condiciones de empleo o el sometimiento de los tiempos de vida mas alla de limites razonables
a las necesidades e intereses empresariales.

Son muchas las referencias bibliograficas en el campo de la Sociologia, la Economia y tam-
bién el Derecho del Trabajo que abordan el fenbmeno de la precariedad, ya sea desde una

"https://dle.rae.es/precario?m=form (consulta 15-3-2021).

2 El Parlamento Europeo define el empleo precario como “las formas de empleo que no cumplen las normas y las
leyes nacionales, internacionales y de la Uni6n o que no ofrecen recursos suficientes para una vida digna o una
proteccion social adecuada”. Punto 1.3 de la Resolucion de 4 de julio de 2017, sobre las condiciones laborales y
el empleo precario. https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0290_ES.html. (consulta 26-3-
2021). Una sistematizacion del concepto desde la perspectiva sociolégica en CARRASQUER OTO, P. y TORNS
MARTIN, T.: “Cultura de la precariedad: conceptualizacion, pautas y dimensiones. Una aproximacion desde la
perspectiva de género”. Sociedad y Utopia. Revista de Ciencias Sociales, num. 29, 2007.
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perspectiva amplia o centrandose en alguna de sus manifestaciones. Por otra parte, las conse-
cuencias de la precariedad laboral no se agotan en la dimension contractual o en las condiciones
de trabajo, sino que se trasladan a las condiciones de vida de la poblacién trabajadora y condi-
cionan el desarrollo personal y familiar de quienes la sufren.

La amplitud y las multiples dimensiones del fendbmeno de la precariedad aconsejan que el
presente articulo, como continuacion de la participacién, bajo la invitacién de la Asociaciéon Es-
pafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, en el Seminario Euromediterraneo
2020 “In-work poverty in the EU: Challenges and Perspectives”, en formato de webinar, organi-
zado por la Universidad de Palermo y que tuvo lugar los dias 8 y 9 de octubre de 2020, se centre
en destacar los principales condicionantes juridicos del fenébmeno, refiriendo aquellos aspectos
de nuestro ordenamiento juridico-laboral que dan cabida a modalidades contractuales o condi-
ciones de trabajo que acaban dando lugar a formas de empleo precario.

2. LOS VECTORES DE LA PRECARIEDAD EN EL EMPLEO: CIFRAS E IMPACTO

En primer lugar, y antes de abordar los factores juridicos que actian como condicionantes
de la precariedad en el empleo, conviene poner algunas cifras sobre la mesa en relacion con
aquellas dimensiones de la precariedad mas facilmente cuantificables.

Para ello resulta imprescindible como paso previo identificar cuales son los principales vec-
tores de la precariedad en el empleo o en torno al empleo. En torno al empleo en el sentido de
que algunas dimensiones no se relacionan estrictamente con las modalidades de contratacion
laboral o con las condiciones de trabajo, pero tienen gran impacto en las situaciones de preca-
riedad de un niumero muy significativo de ciudadanos: por un lado, los falsos autbnomos vy, por
otro, el acceso a las prestaciones de Seguridad Social. Ambas son cuestiones que no seran
objeto de tratamiento en sentido estricto, puesto que se ha optado por delimitar el estudio sobre
la base de la contratacion laboral. Es evidente que en el caso de los falsos autbnomos nos en-
contramos ante una cuestién de inaplicacién de la norma y no tanto de configuracion de la
misma, y ello a pesar de los debates sobre la conveniencia o no de adaptarla para incluir de
forma mas explicita prestaciones de servicios que en los ultimos afios —y otras desde mas
tiempo atras— escapan sistematicamente a la aplicacion del Derecho del Trabajo®. En otro orden
de cosas, las insuficiencias de la accion protectora de la Seguridad Social y de forma més am-
plia, la insuficiencia de las politicas de proteccion social, son también condicionantes funda-
mentales de la precariedad vital de las personas trabajadoras y sus familias cuando por distintas
circunstancias se ven apartadas del mercado de trabajo y, por lo tanto, en intima conexién con
la precariedad en el empleo.

Hecho este apunte, no por breve de menor trascendencia, pueden identificarse como prin-
cipales vectores de la precariedad en el empleo cuantos siguen: la contratacion temporal, prin-
cipal elemento que se identifica con la inestabilidad en el empleo; la parcialidad en el empleo,
especialmente la parcialidad no deseada; los salarios bajos en relacion con el coste de la vida;
y la inestabilidad en la organizacion de los tiempos de trabajo y de vida.

Puede observarse que buena parte de los elementos citados son generadores de precarie-
dad en una doble dimension. Por un lado, en la dimensién econdmica, por cuanto generan in-
suficiencia de ingresos para atender los gastos personales y familiares basicos para el desarrollo
de una vida digna en los parametros correspondientes a la sociedad en que vivimos. Por otro
lado, en la dimension de desarrollo profesional y personal, la inestabilidad en el empleo y la

3No se aborda en este trabajo la problematica de los falsos autbnomos en general ni en algunos ambitos espe-
cificos, como es el trabajo en plataformas. Debe referirse sin embargo el reciente acuerdo entre el Gobierno y los
interlocutores sociales sobre la regulacion de las relaciones laborales de las personas trabajadoras dedicadas al
reparto y distribucion de productos de consumo y mercancias a través de plataformas, alcanzado el 11 de marzo
de 2021.
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parcialidad en la jornada se asocian a bajas expectativas de desarrollo profesional, mientras
que el trabajo en tiempos socialmente desfavorables y la imprevisibilidad de la jornada obsta-
culizan el desarrollo personal de las personas trabajadoras.

Algunas cifras que dan una idea del fenédmeno o los fendbmenos de precariedad superpuestos
en el empleo en Espafa son las que siguen. La tasa de temporalidad se situa en el cuarto tri-
mestre de 2020 en un 26,6 %*, una cifra ciertamente inferior al maximo histérico de 2006
(33,8 %°), pero muy alejada de la media europea, que se sitla en el 13,5 %°. Otro dato relevante
es la menor duracion de la contratacion temporal: si en 2008 cada trabajador temporal firmaba
una media de 3,8 contratos para trabajar un afio completo, en 2019 esta cifra habia aumentado
significativamente hasta alcanzar los 5,8 contratos de media’. En este sentido, el Servicio Pu-
blico de Empleo (SEPE) ofrece datos que tener en cuenta: en 20198 un 30,2 % de los contratos
temporales tenian una duracion inferior a 7 dias, un 4,7 % se situaban entre 7 y 14 dias, un 8
% entre 15 dias y 1 mes, un 10,8 % entre 1y 3 meses y un 7,2 % entre 3 y 6 meses, todo ello
sin contar el 36,6 % con fecha de finalizacion indeterminada. Solo un 2,5 % de los contratos te-
nian una duracién de mas de 6 meses®.

Otro dato relevante relacionado con el empleo precario es, en materia de contratacion a
tiempo parcial, la tasa de parcialidad involuntaria, es decir, las personas que trabajan a tiempo
parcial pero que desearian trabajar a tiempo completo. Dicha tasa se sitia en Espafna en 2019
en un 52,4 % en las mujeres y en un 66,7 % en los hombres™. Destaca como en el caso de las
mujeres la tasa espafnola mas que duplica la media de la UE-27 (24,6 %), mientras que en el
caso de los hombres la diferencia se reduce, pero sigue siendo notable (41,6 %). Debe tenerse
en cuenta que las tasas de parcialidad involuntaria habian alcanzado cotas incluso mas altas
en afnos precedentes (62,5 % en mujeres en 2014y 79,4 % en hombres en 2013)'". Resulta ne-
cesario completar los anteriores datos con los que indican la parte del empleo que se desarrolla
a tiempo parcial: el 7 % de hombres y el 23,8 % de mujeres empleadas lo fueron a tiempo parcial
en 20192, una tasa global alrededor del 15 %. A destacar también como la contratacion a tiempo
parcial se concentra fuertemente en los mas jovenes: el 37,4 % de trabajadores menores de 25
afos trabajaban a tiempo parcial en 201873,

Se constata igualmente que el trabajo a tiempo parcial, asi como el trabajo temporal, son,
en términos generales, de peor calidad: el salario por hora de trabajo es un 25,44 % inferior en
las mujeres que trabajan a tiempo parcial respecto a las que lo hacen a tiempo completo, mien-
tras que en el caso de los hombres esta cifra se reduce hasta el 14,73 % en 2018'4. El salario
también es inferior para quienes trabajan con un contrato temporal respecto a quienes lo hacen
con un contrato indefinido (-28,9 % en las mujeres y -20,9 % en los hombres)?®.

“https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=3961&L=0 (consulta 15-3-2021).

5 https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=4241 (consulta 15-3-2021).

6 3er trimestre de 2020. https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/Ifsq_etpga/default/table?lang=en (consulta
15-3-2021)

7 Informe de coyuntura laboral. Enero de 2020. Gabinete Econémico Confederal de CC.0OO. con datos del INE y
del Ministerio de Trabajo. 4 de febrero de 2020.
https://www.ccoo.es/6c3004e5eb417a645935e96f112562¢1000001.pdf (consulta 15-3-2021)

8 Se ha optado por tomar como referencia los datos de 2019 frente a los de 2020 puesto que éstos pueden haberse
visto alterados por la situacion excepcional derivada de las restricciones para la contencion de la COVID-19.

¢ Gabinete de Estudios de USO: 2019, un mal afio para el empleo. Enero de 2020 (con datos del SEPE).
https://s03.s3c.es/imag/doc/2020-01-23/Estudios_GE15.pdf (consulta 15-3-2021).

0 https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=10940#!tabs-tabla (consulta 15-3-2021).

" https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=10940 (consulta 15-3-2021).

12 https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=10896 (consulta 15-3-2021).

3 RANDSTAD: Analisis de la jornada a tiempo parcial, marzo de 2018. En base a datos del INE y de Eurostat.
https://www-randstad-es.s3.amazonaws.com/wp-content/uploads/2019/03/Casi-29-millones-de-trabajadores-
est%C3%A1n-a-tiempo-parcial-la-cifra-m%C3%A1s-elevada-desde-2008.pdf (consulta 15-3-2021).

4 INE: Encuesta de Estructura Salarial, 2018. https://www.ine.es/prensa/eces_2018_d.pdf (Consulta 15-3-2021).
5 Ibid.
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Resulta también interesante aportar algunos datos precisamente en materia de salarios: el
salario medio en Espana fue de 24.009,12 € en 2018, un 18 % inferior a la media de la Union
Europea, y de forma mas significativa, notablemente inferior al de paises de nuestro entorno
como Francia (+43,7 %) o ltalia (+24 %), y muy alejado del de paises con un coste de la vida
no muy distinto del nuestro como Alemania (+65,8 %) y solo por encima de Portugal (-62 %),
Grecia, Chipre, Malta y los paises del Este'®. Ello se refleja en los datos proporcionados por el
indice de poder adquisitivo de los salarios, en el que Espafa se encuentra entre los mas bajos
de nuestro entorno europeo: situandose Espana en 100, este indice marca las siguientes cifras:
Italia 107,6, Francia 118,6, Bélgica 132,2, Alemania 143,4, Paises Bajos 144,2; por debajo Por-
tugal 83,9, Grecia 72,5 y algunos paises del Este'”.

Ademas, la precariedad salarial ha aumentado desde la Gran Recesion. Como muestra, el
siguiente dato: entre 2008 y 2013 los trabajadores que mantuvieron su puesto de trabajo per-
dieron un 10 % de poder adquisitivo mientras que los que cambiaron de puesto de trabajo per-
dieron un 25 % de poder adquisitivo'®.

El conjunto de datos referidos ofrece un panorama sombrio sobre la calidad del empleo en
Espana, que viene a ser refrendado por el reciente estudio publicado por la Confederacion Eu-
ropea de Sindicatos en el que se mide el trabajo decente en la Union Europea, y que arroja
como resultado que Espafa se encuentra en el quinto lugar por la cola (solo Italia, Bulgaria,
Rumania y Grecia tienen datos peores), en un contexto general de progreso muy lento del con-
junto de paises de la UE en términos de trabajo decente’®.

3. LOS CONDICIONANTES JURIDICOS DEL EMPLEO PRECARIO
3.1. La contratacion de duraciéon determinada

El uso intensivo de contratacion temporal en Espafna ha sido explicado por mdltiples factores,
algunos de ellos alejados de la l6gica juridica. En este sentido, una estructura econémica donde
el sector servicios tiene un peso muy importante, especialmente de sectores como el turismo y
el ocio, con una estacionalidad importante y una composicion del empleo con bajos requeri-
mientos en términos de formacion y cualificacion, en detrimento de las actividades industriales
y de mayor valor anadido, es determinante para explicar la prevalencia tan marcada de la con-
tratacién temporal?®. A la vez, una estructura empresarial basada en pequefias empresas y mi-
croempresas, que generan menos empleo estable que las de gran dimension, contribuye
también a las altas tasas de temporalidad observadas. Tampoco puede dejar de senalarse en
este punto la significativa contribucion de las Administraciones Publicas al mantenimiento del
alto porcentaje de contratacion por tiempo determinado.

Sin embargo, también hay factores juridicos que ayudan a explicar que Espana siga teniendo
una tasa de temporalidad que practicamente dobla la tasa europea. Una parte de dicha expli-
cacion tiene raices historicas, y es que, como es bien conocido, a principios de los afios 80 se

8 ADECCO: IV Monitor anual sobre salarios (Il). Espana en el contexto europeo. 2018.
https://www.adeccogroup.es/wp-content/uploads/2018/05/NdP-VI-Monitor-Adecco-Salarios.-Parte-1l.pdf. (Consulta
15-3-2021).

7 https://www.datosmundial.com/costo-de-vida.php. Con datos de la OCDE, Banco Mundial, Eurostat y el FMI.
(consulta 15-3-2021).

8 CC.00.: Analisis gréfico de la devaluacién salarial en Espafia. Cuadernos de Accién Sindical. Julio de 2015.
W ETUC: ETUC’s decent work & sustainable growth index. Briefing note. 30-03-2021. https://www.etuc.org/en/do-
cument/etucs-decent-work-sustainable-growth-index-briefing-note. (Consulta 30-3-2021).

2 Vjid. LORENTE, R.; PITXER, J. V. y SANCHEZ, A.: “La légica de la temporalidad en el mercado laboral espafiol”,
en GUAMAN HERNANDEZ, A. (dir.); CORDERO GORDILLO, V. (coord.): Temporalidad y precariedad del trabajo
asalariado. ¢ El fin de la estabilidad laboral?, Bomarzo, Albacete, 2013. También ROCHA, F., ARAGON, J. Y CRU-
CES, J.: Cambios productivos y empleo en Espana, Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Madrid, 2008.
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utilizé la temporalidad en la contratacion como instrumento para la creacion de empleo. La fle-
xibilizacién del modelo de contratacion, por via de la introduccién de la acausalidad en la con-
tratacion temporal, influyé con tanta profundidad en las expectativas empresariales y las
practicas de gestion de los recursos humanos que sus efectos se dejan sentir hasta la actuali-
dad. Bien conocido es que la reforma del Estatuto de los Trabajadores a través de la Ley
32/1984, de 2 de agosto (BOE de 4 de agosto de 1984), permitia la contratacion temporal acau-
sal para la colocacion de los demandantes de empleo en términos muy amplios, con expresa
mencion a dicha posibilidad como medida de fomento del empleo. No era ésa sin embargo la
primera medida flexibilizadora de la preferencia por la contratacién indefinida y la consecuente
exigencia de causalidad en la contratacion temporal. Como relata Toharia Cortés?', ya desde
pocos meses después de la aprobacion de la Ley 16/1976 de Relaciones Laborales (BOE de
21 de abril de 1976), empezaron a abrirse grietas en el modelo de contratacion temporal causal
plenamente consagrado a nivel legislativo por vez primera en esta ley, en un contexto de crisis
econdémica y del empleo®2.

La interpretaciéon que el Tribunal Constitucional derivé del articulo 35 de la Constitucion, con
su reconocimiento del derecho al trabajo en su dimensién de derecho a la continuidad o esta-
bilidad en el empleo —por bien que el TC solo la vincula de forma expresa al derecho a no ser
despedido sin justa causa— algo debe tener que ver también con la exigencia juridica de cau-
salidad en la contratacién temporal. Sin embargo, cuando el Tribunal Constitucional se pronuncia
en este sentido? el legislador ya habia empezado a recorrer la senda de la descausalizacion
de la contratacion temporal. La reforma de 1984 afianza y agrava dicha tendencia, eliminando
limites temporales y personales previamente fijados para la contratacion temporal acausal e in-
troduciendo el “contrato de lanzamiento de nueva actividad”. Dicho marco normativo se mantuvo
hasta 1994 (aunque con algunas restricciones a partir de 1992), incluyendo de esta forma el
periodo expansivo posterior a la crisis de finales de los afios 70 y durante el cual se afianzé el
crecimiento del empleo sobre la base de la contratacion temporal, cimentando lo que posterior-
mente ha venido a llamarse “la cultura de la temporalidad”. A destacar que Toharia Cortés sehala
como a partir de 1992, al hacerse menos atractivo el contrato temporal de fomento del empleo,
ya se empieza a observar un trasvase de contratacion temporal desde este ultimo hacia los
contratos eventuales y por obra y servicio?t. La tasa de temporalidad no reflej6 una caida a partir
de la derogacioén de los contratos acausales, como seria esperable, sino, al contrario, un creci-
miento en un primer momento y una reducciéon minima en los afos siguientes, lo que evidencia
que se produjo un transito fraudulento de la contratacién temporal acausal hacia modalidades
contractuales que si exigian causa de temporalidad. La correccion de rumbo legislativo en la
aceptacion y promocion de la contratacion temporal acausal como instrumento de fomento del
empleo no fue sin embargo definitiva, recuperandose formas de contrataciéon con estas carac-
teristicas en 2013 (contrato eventual primer empleo joven y contrato a tiempo parcial con vin-
culaciéon formativa), que, mas alla de suponer una precarizacion de las relaciones de trabajo
suscritas bajo estas modalidades contractuales, poco contribuyen a revertir la cultura de la tem-
poralidad, como tampoco lo hace la desnaturalizacién del contrato indefinido a través de moda-
lidades contractuales como el ya derogado contrato de apoyo a los emprendedores?.

Llegados a este punto podemos plantear tres hipotesis: nuestra estructura econémica y pro-
ductiva genera muchos puestos de trabajo temporales; el fraude en la contratacién temporal es

21 TOHARIA CORTES, L.: “El modelo espariol de contrataciéon temporal”. Temas Laborales, nim. 64, 2002.

22 Andlisis de la evolucién de la regulacion de los incentivos regulatorios a la temporalidad en LORENTE CAMPOS,
R. y GUAMAN HERNANDEZ, A.: “Expansién de la temporalidad y erosién de la relacion de empleo estandar en
Espana: ¢la irrupcion de un nuevo paradigma de relacion de empleo?”, Cuadernos de Relaciones Laborales,
nam. 36 (1), 2018.

2 STC 22/1981, de 8 de julio.

2¢ TOHARIA CORTES, L.: op. cit.

25 Vjd. PEREZ REY, J.: “El contrato de apoyo a los emprendedores: una nueva vuelta de tuerca a la precariedad
como formula de fomento del empleo”, Revista de Derecho Social, num. 57, 2012.
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muy elevado; y la regulacion de las tipologias contractuales temporales, contenida en el articulo
15 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRLET) (BOE de 23 de oc-
tubre de 2015) y su normativa de desarrollo, es imperfecta, dejando un excesivo margen para
su uso. Podemos afirmar que las dos primeras hip6tesis son notoriamente ciertas. En relacion
con el fraude en el uso de contratos temporales, basta observar las repetidas campafas de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social al respecto®, que a todas luces siguen siendo insu-
ficientes para el control del correcto uso del contrato eventual por circunstancias de la produccion
y el contrato por obra o servicio.

En cuanto a las disposiciones legales que ordenan la regulacién de los supuestos en los
que se admite la utilizacion de contratos de duracién determinada, éstas son sin duda perfecti-
bles. Los problemas provienen fundamentalmente, aunque no en exclusiva, de interpretaciones
jurisprudenciales laxas en cuanto a la definicion de los supuestos que permiten la utilizacién de
estos contratos, especialmente en el caso del contrato por obra o servicio determinado?”. En
este sentido puede sefialarse de forma particular la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
ha abordado la definicién de los contornos de lo que deba entenderse por una obra o un servicio
con “autonomia y sustantividad propia”. La interpretacion extensiva de los supuestos en los que
se acepta la existencia de los rasgos de autonomia y sustantividad ha contribuido sin duda a
ampliar los supuestos en los que se admite la contratacion temporal. Tampoco ha contribuido a
poner coto al uso de la contratacion temporal el criterio sostenido durante largo tiempo y recien-
temente modificado por el Alto Tribunal en relacién con la autonomia y sustantividad existente
por la mera existencia de una contrata del empleador con un tercero? o, dicho de otro modo, la
aceptacion de que la duracién de los contratos de los trabajadores se vinculara con la duracion
de la contrata. Resulta muy acertada la correccion operada por el Tribunal Supremo y que de-
beria tener como efecto una reduccion no desdefiable del uso del contrato por obra o servicio,
que no podra ser utilizado en adelante cuando el empleador tenga como actividad habitual el
ofrecimiento de servicios a terceros a través de la contratacion con éstos, siendo el objeto de la
contrata la actividad ordinaria, basica y regular de la empresa. Entre los argumentos esgrimidos
por el Tribunal para sostener el cambio de criterio se encuentra la muy elevada tasa de tempo-
ralidad en la contratacion en Espana, en la que el contrato por obra o servicio determinado tiene
un protagonismo singular, y los riesgos que las elevadas tasas de temporalidad conllevan desde
el punto de vista del respeto a la Directiva 99/70, del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa
al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada y
la necesidad de establecer un marco para evitar los abusos en las relaciones laborales de du-
racion determinada. En base a estas mismas consideraciones seria conveniente que el Alto Tri-
bunal revisara asimismo los criterios que ha venido utilizando para valorar si una determinada
actividad tiene o no suficiente autonomia y sustantividad para poder sostener su cobertura a
través de la modalidad contractual de obra o servicio determinado. Con ello contribuiria a limitar
los supuestos en los que se viene admitiendo la contratacion de trabajadores con caracter tem-
poral?®. En definitiva, si bien una interpretacién mas estricta de los supuestos habilitantes para
la contratacion por obra o servicio determinado podria ser suficiente para restringir su uso, la

26En los Ultimos tres anos se han lanzado tres planes de choque contra la temporalidad mediante campanas ins-
pectoras, 2018, 2019 y 2021.

27 Vid. LAHERA FORTEZA, J.: “Factores juridicos de la precariedad laboral en Espafa”. Sociedad y Utopia. Revista
de Ciencias Sociales, num. 29, 2007. En el analisis, que se centra en la contratacion temporal, Lahera sistematiza
hasta 25 elementos que facilitan su uso, en muchos casos al margen del principio de causalidad. En mi opinién,
algunos son indiscutibles, aunque otros se pueden salvar mediante una interpretacion estricta de los supuestos
habilitantes previstos en el articulo 15 TRLET.

28 STS 1137/2020, de 16 de diciembre (rcud. 240/2018). La doctrina anterior se puede encontrar en un buen ni-
mero de sentencias, por ejemplo, SSTS de 20 de julio de 2017 (rcud. 3442/2015), de 4 de octubre de 2017 (rcud.
176/2016), de 14 de noviembre de 2017 (rcud. 2954/2015), de 20 de febrero de 2018 (rcud. 4193/2015) y de 17
de abril de 2018 (rcud. 11/2016).

2 Vid. propuestas de limitacion desde otros angulos, como la desincentivacion de la contratacion temporal por la
via de los costes en TOSCANI GIMENEZ, D.: “Los sucesivos intentos de atajar la precariedad del mercado de
trabajo: posibles soluciones definitivas”, RTSS. CEF, num. 350, 2012.
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reformulacion de esta modalidad contractual en términos mas restrictivos seria adecuada para
reducir su utilizacion injustificada.

Al margen del contrato por obra o servicio, otras modalidades contractuales adolecen de de-
fectos cuya modificacion podria restringir su uso abusivo: en el caso del contrato eventual®, la
vinculacion de la finalizacion del contrato a la desaparicion de la causa que lo justifico, y, en el
contrato de interinidad por vacante, introducir limites a dia de hoy inexistentes para su uso por
parte de las Administraciones Publicas®'.

3.2. El contrato a tiempo parcial

El contrato a tiempo parcial, a diferencia de lo que sucede con la contratacion de duracion
determinada, no se asocia necesariamente y de forma directa con formas de trabajo precario.
En cambio, su uso, con frecuencia, si manifiesta o produce situaciones de precariedad en el
empleo. Y este uso viene condicionado de forma importante por su configuracion juridica, por
lo que conviene identificar y examinar aquellos aspectos que mas pueden contribuir a la preca-
rizacion en el empleo de quienes trabajan bajo esta modalidad contractual.

Pero no podemos olvidar que la magnitud de la precariedad relacionada con el contrato a
tiempo parcial no puede entenderse sin tener muy presentes las cifras de parcialidad involuntaria
(vid. supra). Aqui podemos afiadir que posiblemente la parcialidad involuntaria se relacione, a
su vez, al menos en parte, con los salarios bajos que encontramos en Espafia y muy especial-
mente entre quienes trabajan a tiempo parcial. Asi, una parte de la involuntariedad en la jornada
parcial puede derivar mas de la necesidad econ6mica de trabajar un mayor numero de horas
que de la inadecuacion de la jornada parcial en si misma para satisfacer las aspiraciones pro-
fesionales o las necesidades personales del trabajador o la trabajadora en cuestion. Dicho de
otra forma, es posible que una parte de quienes declaran trabajar a tiempo parcial de forma in-
voluntaria tengan en realidad motivos para preferir una jornada parcial frente a una completa,
pero no en las condiciones retributivas que ofrece el mercado. De igual manera, es posible que
haya trabajadores a tiempo completo que prefirieran trabajar a tiempo parcial si el nivel retribu-
tivo fuera superior. En definitiva, podemos especular con una disociacion entre la jornada de-
seada por motivos familiares, formativos o vinculados a proyectos personales alternativos y la
jornada deseada mediada por la necesidad de ingresos en un contexto de salarios bajos. Por
ello este epigrafe se relaciona estrechamente con el siguiente.

Por otro lado, otra parte de la precariedad relacionada con el contrato a tiempo parcial pro-
cede también de la superposicién de fuentes de precariedad en el empleo; asi, la conjuncion
del elemento temporal y de la parcialidad de la jornada magnifican los efectos precarizadores
de cada uno de ellos por separado. No esta de mas recordar como hasta 1984 la utilizacion de
la contratacion a tiempo parcial estuvo fuertemente restringida, puesto que no en vano el para-
digma de la estabilidad en el empleo es la contratacion indefinida y a tiempo completo. Prueba
de ello es la presuncién de contratacion a tiempo completo establecida en el art. 12.4 a) TRLET
para los contratos a tiempo parcial que incumplan la forma escrita 0 que no contengan los ele-
mentos esenciales que deben constar por escrito.

Sin embargo, como se apuntaba, la configuracion del régimen juridico del contrato a tiempo
parcial en algunos de sus aspectos es un elemento generador de precariedad en si mismo con-
siderado. Y es que el contrato se ha articulado con importantes dosis de flexibilidad®, especial-

30Un estudio al respecto en CORDERO GORDILLO, V.: “El contrato eventual por circunstancias de la produccion:
evolucién y puntos criticos de su regulacién”, en GUAMAN HERNANDEZ, A. (dir.); CORDERO GORDILLO, V.
(coord.): op. cit.

31 Cfr. LAHERA FORTEZA, J.: op. cit.

% Un anélisis sobre su régimen juridico en ESPIN SAEZ, M.: “El contrato a tiempo parcial: de la oportunidad de
generar empleo a la precariedad en el empleo”, RJUAM, num. 31, 2015; sobre la regulacién anterior a la reforma
de 2013 VALDES DAL-RE, F.: “Contratacién y trabajo a tiempo parcial en Espafia: la normalizacion juridica de la
precariedad laboral”, Sociedad y Utopia. Revista de Ciencias Sociales, num. 29, 2007.
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mente luego de las Ultimas reformas y muy singularmente de la operada por el RD-Ley 16/2013
(BOE de 21 de diciembre de 2013). Flexibilidad no para facilitar su uso como instrumento de
conciliacion de la actividad laboral con otros ambitos de la vida de la persona trabajadora, sino
al servicio del empresario como instrumento para amoldar el montante de horas contratadas a
las necesidades productivas u organizativas de la empresa en periodos cortos de tiempo.

Esta flexibilidad se consigue esencialmente a través de un amplio margen de ampliacion del
tiempo de trabajo pactado en el contrato. La posibilidad de pactos de horas complementarias
hasta un 30 % de la jornada inicialmente contratada —ampliable hasta un maximo del 60 % si
asi lo prevé el convenio colectivo—, a las que se pueden sumar otro 15 % de ofrecimiento y
aceptacioén voluntaria (o hasta un 30 % por ampliacion convencional) significa un abanico de
ampliacion horaria de entre el 45 %y el 90 % de la jornada ordinaria, a disposicion del empleador
con caracter inmediato en el caso de las horas complementarias de libre aceptacion y con un
preaviso de 3 dias en el caso de las horas complementarias pactadas, es decir, a gestionar con
una gran flexibilidad. Resulta innecesario abundar en que el carécter voluntario tanto de la sus-
cripcion del pacto de horas complementarias como de la aceptacion de las de libre ofrecimiento
debe contextualizarse en el marco de una relacion desequilibrada ab initio y de un mercado de
trabajo caracterizado por altas dosis de inseguridad. El resultado es que la norma no busca el
equilibrio entre los intereses de los trabajadores a tiempo parcial y los de los empresarios. A
riesgo de insistir en lo evidente, debe subrayarse que para quienes trabajan a tiempo parcial, si
lo hacen de forma voluntaria —lo que a priori deberia ser la norma-—, la certidumbre respecto al
monto y a la distribucion del tiempo de trabajo es esencial, puesto que compaginar la actividad
laboral contratada con otras parcelas de la existencia es precisamente la razdn de su preferencia
por el trabajo a tiempo parcial. Este interés se desconoce de forma clara, inclinandose la norma
por proteger el interés empresarial de adaptabilidad de la estructura laboral de la empresa a las
oscilaciones de la produccion y a la optimizacién de los costes laborales. De esta forma el con-
trato a tiempo parcial pierde gran parte de su atractivo para la parte trabajadora y acaba con-
virtiéndose en un mero instrumento de flexibilidad a favor de los intereses empresariales —y a
través de este rasgo en instrumento de fomento de la creacién de empleo, que a su vez persigue
disminuir el nimero de desempleados sobre la base de una reparticion del trabajo a costa de
su precarizacion—, en el que se concentran principalmente trabajadores que no encuentran una
alternativa mejor en el mercado de trabajo.

Por otra parte, solo un apunte para mencionar el impacto que el trabajo a tiempo parcial
sigue teniendo, a pesar de la introduccién de ciertas correcciones en los Ultimos afos, en las
prestaciones de Seguridad Social. A pesar del caracter diferido de dicho impacto, es uno de los
principales elementos que vinculan el contrato a tiempo parcial a la precariedad en el empleo,
que no es solo de presente sino de futuro.

Ademas, no debe olvidarse la dimension de género que entrafia la precarizacion de esta
modalidad contractual: si bien el porcentaje de mujeres que trabajan a tiempo parcial de forma
involuntaria es menor que el de los hombres, no podemos perder de vista que son muchas mas
las mujeres que trabajan a tiempo parcial®®. Se constata asi que el mercado ofrece con mayor
frecuencia empleo a tiempo parcial a mujeres que desean trabajar a tiempo completo que a
hombres en la misma situacion, y el hecho de que la ordenacién juridica de esta modalidad con-
tractual favorezca su uso en condiciones de precariedad no es ajeno a ello. Por tanto, no solo
la feminizacion del empleo a tiempo parcial hace florecer discriminaciones indirectas por razén
de género®* que derivan de los perjuicios que son consecuencia de la parcialidad de la jornada

% Vid. epigrafe 2 para los datos.

34 Carolina Gala Duran traté extensamente esta cuestion en su intervencion “El trabajo a tiempo parcial como
factor de discriminacion” en las Il Jornadas de Derecho Laboral y Sindical organizadas por el Gabinete Juridico
de CC.0O0. de Catalunya los dias 8 y 9 de noviembre de 2018. Asimismo, HIERRO HIERRO, F. J.: “Trabajo a
tiempo parcial y discriminacion por razén de sexo: consecuencias desde la perspectiva de la Seguridad Social”.
Revista Galega de Dereito Social, num. 9 de 2019.
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—a pesar del expreso mandato de igualdad de derechos del articulo 12.4 d) TRLET- sino que
los datos ponen de manifiesto como el supuesto méas precarizador de uso del contrato a tiempo
parcial —la parcialidad involuntaria— tiene rostro femenino.

En consecuencia, resulta necesario modificar elementos esenciales de la configuracién ju-
ridica de esta modalidad contractual, entre los que se cuenta de forma singular el régimen de
horas complementarias, para reequilibrar la satisfaccion de intereses entre empresarios y tra-
bajadores y que dicha configuracion juridica deje de favorecer el uso del contrato a tiempo par-
cial como una forma de empleo precario.

3.3. El salario

El impacto de la precariedad en el empleo no puede entenderse en toda su magnitud sin
considerar un factor menos delimitado por las normas juridicas que los expuestos anteriormente,
aunque estrechamente relacionado con ellos: la precariedad salarial. En realidad, la insuficiencia
de ingresos tiene una doble dimension. La primera, muy evidente, se relaciona con el volumen
del tiempo de trabajo: a menor tiempo de trabajo, ya sea por acceder a contratos a tiempo parcial
o por discontinuidad en la presencia en el mercado de trabajo como consecuencia de la contra-
tacién temporal, menores ingresos. Otra cuestion es, como ya se ha tenido ocasién de seialar,
el menor salario/hora percibido por quienes trabajan a tiempo parcial frente a quienes trabajan
a tiempo completo y por quienes trabajan con un contrato de duracion determinada frente a
quienes trabajan con un contrato indefinido —vid. Supra—. Al respecto ya se ha advertido que, a
pesar de la expresa prevision contenida en el articulo 12.4 d) del TRLET, conforme a la cual las
personas trabajadoras a tiempo parcial tendran los mismos derechos que las que trabajan a
tiempo completo, el trabajo a tiempo parcial es en realidad fuente de menores ingresos mas
alla de la proporcion en relacion con el tiempo de trabajo. Lo propio sucede con el trabajo de
duracion determinada. Si bien el articulo 15.6 del TRLET establece que las personas trabaja-
doras con contratos de duracion determinada tendran los mismos derechos que quienes traba-
jan con contratos de duracion indefinida, lo cierto es que los primeros perciben salarios inferiores
a los segundos, por lo que la brecha salarial de quienes reunen las dos caracteristicas (traba-
jadores con contrato de duracion determinada y a tiempo parcial) puede suponerse mayor al
aproximadamente 25 % que se cuantifica tanto para la duracion del contrato como de la jornada.
Una parte importante de la explicacion a los datos manejados puede encontrarse en la utilizacion
mas frecuente de estas modalidades contractuales en ocupaciones que requieren menor cua-
lificacion y formacion y en sectores de actividad menos productivos y mas inestables. Ello incide
nuevamente sobre la convergencia de factores de precariedad sobre un mismo grupo de traba-
jadores. Y no debemos olvidar en este punto también el impacto de género que estas diferencias
salariales tienen, por la sobrerepresentacion de las mujeres especialmente en el trabajo a tiempo
parcial (76,5 % frente al 23,5 % de hombres®®) pero también en la contratacion de duracion de-
terminada (52 % de mujeres sobre el total de contratados, mientras que en los contratos inde-
finidos representan al 46,9 %°).

Mas alla de las diferencias salariales en los términos mencionados, el mayor impacto sobre
la precariedad por insuficiencia de ingresos tiene sus raices en el nivel general de los salarios.
En este sentido, en el apartado 2 se aportan datos que ponen de manifiesto que Espafna se en-
cuentra entre los paises en los que los salarios tienen peor poder adquisitivo en el contexto de
la Union Europea, y que las diferencias con algunos paises de nuestro entorno son mas que
significativas. Por descontado, no son los factores juridicos los Unicos, ni seguramente los pre-
ponderantes, en que asi sea. Sin embargo, tampoco son ajenos a esta realidad. En este sentido,
cabe apuntar principalmente a dos cuestiones: el nivel del salario minimo interprofesional (SMI)
y los mecanismos juridicos de fijacién y negociacién salarial.

35EPA 4.° trimestre de 2020. https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=3961&L=0. (consulta 23-3-2021).
36 Ibid.
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En cuanto al SMI, fijado anualmente por medio de un Real Decreto, debe resefiarse que su
progresion en los Ultimos 20 afos ha sido muy notable, pasando de una cuantia de 442 € men-
suales en 2002 a 950 € en 2021. Esta mejora sustancial forzosamente ha tenido un impacto
sobre los empleos de ingresos mas bajos®. Pero por otro lado, cabe recordar como la reforma
laboral introducida por la Ley 3/2012 (BOE de 7 de julio de 2012) amplia los mecanismos juri-
dicos de modificacion de condiciones de trabajo, incluido el salario, ya sea a través de decisiones
unilaterales del empresario, por la via de la modificacion sustancial de condiciones de trabajo
regulada en el articulo 41 del TRLET, o a través de los descuelgues del convenio colectivo pre-
vistos por el articulo 82.3 del TRLET previo acuerdo con la representacion de los trabajadores
0 sometimiento a arbitraje.

Por otra parte, el debilitamiento de la posicion de los representantes de los trabajadores en
la negociacién de convenios colectivos, consecuencia a su vez del debilitamiento de la fuerza
vinculante de los convenios, no ha contribuido precisamente a la progresion de los salarios a
través de la negociacion colectiva y ha facilitado la aplicacién de los mecanismos de modifica-
cién salarial sefialados. Todo ello en un contexto mas amplio de reforzamiento de la individua-
lizacion de las relaciones laborales derivado de las reformas de las normas de trabajo operadas
como reaccidon —o aprovechando la coyuntura— de la crisis econdmica posterior a la crisis finan-
ciera de 2008 y los afios que siguieron. En este sentido es preciso recordar como la devaluacion
salarial fue uno de los principales objetivos declarados de dichas reformas.

3.4. La jornada de trabajo

Todos los elementos mencionados hasta aqui tienen en comun el hecho de que son fuente
de precariedad en los ingresos —aunque no solo—y, en consecuencia, se relacionan de manera
mas 0 menos directa con la pobreza laboral y el riesgo de exclusién social. Se abordara ahora
otra manifestacion de la precariedad, que no tiene tanto que ver con la subsistencia material
sino con el control de las personas trabajadoras sobre sus tiempos de vida.

Y es que la jornada de trabajo es uno de los elementos basicos vertebradores —si no el prin-
cipal- de la organizacion vital de las personas trabajadoras. En este sentido, la inestabilidad en
la organizacién del tiempo de trabajo, generadora de desincronizaciones entre el tiempo de tra-
bajo y las necesidades vinculadas a los tiempos de vida, debe también considerarse una forma
de precariedad, si no entendemos la precariedad Unicamente como falta de estabilidad contrac-
tual o insuficiencia de ingresos, e incluimos en el concepto la precariedad vital. La variabilidad
y/o imprevisibilidad de la jornada de trabajo, asi como el trabajo en determinadas franjas horarias
o dias de la semana, son fuentes generadoras de intensa precariedad vital, por cuanto suponen
un serio obstaculo para que las personas trabajadoras puedan organizar el resto de ambitos de
su vida de acuerdo con los tiempos sociales o los puedan organizar, sin mas. Y qué duda cabe
de que la precarizacion del empleo por las vias ya tratadas, en un contexto de escasez de opor-
tunidades de trabajo como consecuencia del alto nivel de desempleo, condiciona a su vez la
aceptacion de condiciones de trabajo que precarizan los tiempos de vida.

Ya se ha hecho referencia a las horas complementarias en el contrato a tiempo parcial a y
la desnaturalizacién de éste que su regulacion comporta desde el punto de vista del interés de
la persona trabajadora. El mecanismo de distribucion irregular “sobrevenida” de la jornada, tal
como quedé configurado en el articulo 34.2 del TRLET a partir de la Ley 3/2012 es otra pieza
importante en la flexibilizacion de la jornada a favor de los intereses empresariales. Sin embargo,
los problemas asociados con la fijacién del tiempo de trabajo van mas alla de la posibilidad de
distribucion irregular —con escaso preaviso— de hasta el 10 % de la jornada anual. Lo cierto es

37 Los datos disponibles no permiten evaluar con certeza dicha cuestién. Los que mas se aproximan son los de la
Encuesta de Estructura Salarial del INE, que para el afio 2018 nos indican que el 0,82 % de los trabajadores a
tiempo completo ingresan entre 0 y 1 SMI, mientras que el 38,76 % ingresan entre 1y 2 SMI.
https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=28182&L=0. (consulta 23-3-2021).
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que son muchas las personas trabajadoras en cuyos contratos la jornada no queda claramente
establecida (jornada “de lunes a domingo”, sin fijacion de horario) y se va concretando mes a
mes, en el mejor de los casos, 0 semana a semana, incluso dia a dia. Queda en evidencia que
la regulacion de la jornada en nuestras normas laborales adolece de serias deficiencias. En
este sentido, puede sefalarse que la Unica prevision normativa sobre como y cuando debera
determinarse la distribucion del tiempo de trabajo es —mas alla de las previsiones sobre des-
cansos minimos— la obligaciéon empresarial de publicar un calendario laboral con caracter anual
(articulo 35.6 del TRLET). Dicha prevision, que se puede cumplir con facilidad en una parte de
las empresas e incluso sectores de actividad, resulta tan alejada de la realidad organizativa de
otra parte importante de empresas y sectores que parece aceptarse sin muchos reparos —tanto
socialmente como por la via de ausencia de control- su incumplimiento sistematico. Ciertamente
es dificil imaginar que la planificacion anual sea realizable en determinadas actividades. Sin
embargo, la no publicacion del calendario deja a los trabajadores a merced de las decisiones
organizativas y de los tiempos determinados por las empresas, sin limites ni garantias minimas,
por lo que resulta necesario un replanteamiento de esta cuestion realista a la vez que garantista
con el derecho de las personas trabajadoras a organizar su vida mas alla de su actividad laboral.
Abundando en la inadecuacion de la norma en esta materia, cabe recordar que el articulo 34.1
del TRLET senala que la duracién de la jornada sera la pactada en los convenios colectivos o
en los contratos de trabajo, pero nada dice sobre la concrecion de la distribucion de la jornada.

Las deficiencias no corresponden exclusivamente a la norma heterbnoma, puesto que la ne-
gociacion colectiva tiene un protagonismo singular en este campo. Sin embargo, no parece que
en muchos casos los interlocutores sociales hayan encontrado férmulas que permitan a las em-
presas organizar los tiempos de trabajo bajo los requerimientos del mercado, pero ofreciendo
las maximas garantias de previsibilidad para los trabajadores, en un contexto sin duda adverso
para la planificacion a largo plazo, sometido a la inmediatez en la demanda y a los requerimien-
tos del resto de actores del trafico mercantil. También debe senalarse que en no pocos casos
la falta de planificacion a medio plazo de la distribucion de la jornada no responde a una autén-
tica necesidad de la empresa, sino que se impone una dinamica de méaxima flexibilidad a costa
de contar con la disponibilidad total de las personas trabajadoras.

Son dos las variables que requieren de una mejor solucion normativa: por una parte, la pre-
visibilidad de la jornada, muy atenuada en la practica en un buen nimero de relaciones labora-
les, aspecto en el que se centraban las reflexiones contenidas en los parrafos anteriores. Por
otra parte, una mayor atencion y proteccion ante la creciente frecuencia de trabajo en lo que se
ha venido a denominar “tiempos socialmente desfavorables”, que tienen una muy notable inci-
dencia en la organizacion de los tiempos de vida, especialmente para los trabajadores con res-
ponsabilidades familiares. Los datos de la EPA son ilustrativos al respecto (datos
correspondientes al 4.° trimestre de 2020): un 33,87 % de las personas trabajadoras presta ser-
vicios uno o mas sabados al mes, un 20,25 % presta servicios uno 0 mas domingos al mes, un
16,94 % trabaja hasta Gltima hora de la tarde dos 0 méas dias a la semana, un 4,5 % trabaja en
turno fijo de noche y un 19,75 % trabaja a turnos®.

4. BREVE RECAPITULACION

Es importante afiadir a los distintos aspectos tratados en los apartados anteriores que algu-
nos estudios apuntan a la cronificaciéon de la precariedad en el empleo en Espana. Ello se ma-
nifiesta en que la movilidad ascendente desde puestos de trabajo precarios a otros mas estables
0 con mejores condiciones de trabajo se produce con menos frecuencia que en otros paises
europeos y a la vez en que el riesgo de movilidad descendente hacia empleos mas precarizados
es mas elevado. En este sentido resultan de especial interés los datos y conclusiones aportados
por un estudio realizado por Eurofound en 2019%. El estudio apunta a que la tasa de transicion

38 https://www.ine.es/daco/daco42/daco4211/epa0420.pdf. Consulta 24-3-2021.
39 EUROFOUND: Labour market segmentation: Piloting new empirical and policy analyses, Publication Office of
the European Union, Luxemburgo, 2019.
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desde empleos temporales a empleos indefinidos es baja, mientras que en cambio la tasa de
transicion desde empleos temporales al desempleo es alta y la tasa de transicion desde el des-
empleo hacia el empleo también es baja, lo que explica la persistencia del desempleo de larga
duracion (y cuando se produce esta transicion casi siempre es hacia empleo temporal), lo que
permite referirse a la trampa de la precariedad, en la que una parte de la poblaciéon no consigue
salir de la dindmica de empleo temporal, desempleo, vuelta al empleo temporal. Ademas, las
transiciones hacia peores situaciones en términos de empleo (indefinido hacia temporal, tem-
poral hacia desempleo) se producen en mayor medida entre quienes ya tienen una situacion
precaria de partida. El estudio de Eurofound también destaca como entre los paises estudiados
Espafa es el que tiene un mayor nimero de trabajadores cuyas trayectorias laborales califican
como no-estandar y donde hay un menor porcentaje de trabajadores que consiguen estabilizar
su situacion laboral (carreras que se estandarizan rapidamente). El panorama esbozado es cier-
tamente preocupante.

Otro factor de preocupacion es la mayor vulnerabilidad al empleo precario de algunos co-
lectivos: jovenes, mujeres y migrantes se encuentran especialmente afectados. Sobre el primero
de ellos, los datos son conocidos y hablan por si solos: mas alla del altisimo nivel de desempleo
(40,1 % en el 4.° trimestre de 2020, 30,3 % un afio antes), con anterioridad al inicio de la pan-
demia un 67,5 % de los jovenes menores de 25 afos con empleo trabajaban con contratos tem-
porales y el 46,2 % de los jovenes que trabajaban lo hacian a tiempo parcial, de los que el 40,3 %
de forma involuntaria®®. Resulta evidente que los jévenes, cuando pueden acceder al mercado
de trabajo, lo hacen en condiciones de especial precariedad.

También es bien conocido que los sectores mas precarizados son muchas veces sectores
tradicionalmente feminizados, muchas veces vinculados al cuidado de las personas. Pero ésta
no es la unica explicacion a la mayor precariedad de las mujeres, puesto que la asuncion de
forma principal de las tareas de cuidado en el ambito familiar supedita muchas veces su activi-
dad laboral, por lo que acceden a puestos de trabajo mas inestables, con condiciones menos
favorables. Y a la vez, en un circulo vicioso, la participacion laboral de las mujeres en mayores
condiciones de precariedad condiciona también las decisiones familiares haciendo que sean
ellas las que renuncien total o parcialmente al empleo ante las dificultades de conciliacién deri-
vadas una oferta de puestos de trabajo donde abundan la inestabilidad en las jornadas y los
salarios bajos*!.

Como es bien conocido y se ha puesto de manifiesto en las lineas anteriores, los factores
juridicos son solo uno de los elementos explicativos de la configuracion de la precariedad en el
empleo en Espana. Por descontado, para entender el fendbmeno deben tenerse presentes otros
elementos que escapan a la légica juridica. Las normas juridico-laborales no crean por si mis-
mas precariedad, pero si pueden intensificarla o contrariamente contribuir a limitarla.

A lo largo del texto se han ido sefialando algunos elementos para atacar la precariedad
desde el angulo del ordenamiento juridico: mejor definicién de algunas modalidades contrac-
tuales, singularmente del contrato por obra o servicio determinado, reformulacién del contrato
a tiempo parcial y muy especialmente de su régimen de horas complementarias, o estableci-
miento de normas realistas pero a la vez garantistas en materia de ordenacién y distribucién
del tiempo de trabajo, especialmente en relacion con su planificacion. Son solo algunos apuntes
para una necesaria revision normativa.

4 SECRETARIA DE ESTADO DE EMPLEO Y ECONOMIA SOCIAL: Informe jévenes y mercado de trabajo. Junio
de 2020.
https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/sec_trabajo/analisis_mercado_trabajo/jovenes/2020/Junio2020.pdf.
(consulta 25-3-2021). Vid., entre otros, CABASES PIQUE, M. A.; GOMEZ ADILLON, M. J. y PARDELL VEA, A.:
“Precariedad y temporalidad, principales caracteristicas del empleo juvenil en Espafia”, Revista del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, nm. 126, 2016.

41 Un estudio extenso en VICENT VALVERDE, L.: Precariedad laboral en la economia espafiola. Una perspectiva
de género, Tesis Doctoral. 2018. https://eprints.ucm.es/id/eprint/49822/1/T40505.pdf.
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RESUMEN

En Espana hay pobres con trabajo. De acuerdo con las Estadisticas de la Unioén Europea
sobre la Renta y las Condiciones de Vida, Espafia supera la media de la Union Europea, figura
entre los Estados con mayores porcentajes de personas pobres con trabajo y su tasa ya era
alta incluso antes de la crisis financiera mundial de 2008. Sobre la base de que Esparfa también
incumple el articulo 4.1 de la Carta Social Europea, este trabajo analiza la situacion legal actual
y lo que sucede en el caso de los Estados Unidos de Norteamérica, sin dejar de concluir que la
pobreza en el trabajo es una clara consecuencia de la precariedad a la que conduce el actual
modelo econémico y que la crisis del COVID-19 agravara si no se cambia el rumbo.

"Recibido el 31 de marzo de 2021. Aprobado el 27 de abril de 2021.

Elaborado al amparo del proyecto de investigacion estatal PID2019-108189GB-100 (otorgado por el Ministerio
de Ciencia e Innovacion), se trata del texto actualizado de la ponencia presentada en la segunda sesion (Working
poor) del Seminario Euromediterraneo 2020 In-Work Poverty in the EU: Challenges and Perspectives (8 y 9 de
octubre de 2020), organizado en la Universita degli Studi di Palermo (Dipartimento di Scienze Politiche e delle
Relazioni Internazionali-Dipartamento di Giurisprudenza) por la Associazione Italiana di Diritto del Lavoro e della
Sicurezza Sociale (AIDLASS), la Asociacion Espafola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (AEDTSS),
la Association Frangaise de Droit du Travail et de la Sécurité Sociale (AFDT), la Associagdo Portuguesa de Direito
do Trabalho (APODIT) y la Etaipeia Aikaiou Epyaoiag kat Kotvwvikng Aopaiioews (EAEKA).

" Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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ABSTRACT

In Spain there are working poor people. According to the European Union Statistics on In-
come and Living Conditions, Spain exceeds the European Union average, is among the States
with the highest percentages of working poor people and its rate was already high even before
the global financial crisis of 2008. On the basis that Spain also does not comply with article 4.1
of the European Social Charter, this paper analyzes the current legal situation and what happens
in the case of the United States of America, concluding that poverty at work is a clear conse-
quence of the precariousness to which the current economic model leads and that the COVID-
19 crisis will worsen if the course is not changed.

Palabras clave: Trabajo y pobreza — Precariedad — Pobre con trabajo — Organizacion
Internacional del Trabajo — Unién Europea — Comité Europeo de Derechos Sociales — Es-
pana — Estados Unidos de Norteamérica — COVID-19.

Key words: Work and poverty — Precariousness — Working poor — International Labor
Organization — European Union — European Committee on Social Rights — Spain — United
States of North America — COVID-19.

1. POBREZA PESE AL TRABAJO
1.1. Una evidencia

1. Desde siempre, se ha venido considerando que la actividad laboral es un medio de pro-
teccién contra la pobreza, en la medida que trabajar supone obtener ingresos econémicos para
hacer frente a las necesidades de la vida. Es cierto, como también lo es el hecho de que se
trata de una afirmacién que ha perdido una buena parte de su consistencia en la actualidad,
hasta el punto de tener que relativizarse desde el momento en que tener trabajo remunerado
ya no implica necesariamente una garantia de bienestar que permita la obtencién de ingresos
suficientes para cubrir las necesidades basicas de la persona que trabaja y las de aquellas otras
que puedan depender de ella. Y es que cada vez hay mas personas con empleo que «viven»
(solas o con otras en su hogar) con ingresos econémicos que estan por debajo del umbral de
pobreza definido a escala nacional (esto es, por debajo del nivel de ingresos minimo necesario
para tener una calidad de vida adecuada en un pais determinado), razén por la cual dicho em-
pleo no constituye un medio para garantizar unas condiciones de vida dignas.

1.2. El acceso al trabajo remunerado no es garantia de trabajo decente ni de ingresos
adecuados

2. La propia Organizacion Internacional del Trabajo asi lo reconoce expresamente cuando
ha procedido a examinar las tendencias econémicas y sociales que estan configurando el mundo
del trabajo. En su informe Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo. Tendencias 2020',
realizado sobre la base de la informacion obtenida del estudio de los datos correspondientes a
189 Estados de todo el mundo (entre los que figura Espana)?, se contienen «cuatro mensajes
fundamentales»3, uno de los cuales tiene que ver precisamente con el empleo como medio de
erradicacion de la pobreza. Se trata de lo que el propio informe denomina el «tercer mensaje
clave», segun el cual: 1) «el acceso al trabajo remunerado no es garantia de trabajo decente»,
porque se «corrobora... que tener un trabajo remunerado no supone una garantia de condicio-
nes de trabajo decentes o de un ingreso adecuado para muchos de los 3300 millones de em-

" Oficina Internacional del Trabajo (Ginebra, 2020), 137 pp.
2 La relacion de Estados, que aparece configurada por «region y nivel de ingreso», puede verse en sus pp. 88 y 89.
3 Véase su p. 11, en que figura un «Resumen ejecutivo».
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pleados en todo en el mundo en 2019»*; y 2) «mas de 630 millones de trabajadores en todo el
mundo siguen viviendo en la pobreza extrema o moderada» («es decir, casi uno de cada cinco,
o el 19 por ciento de todos los empleados»), porque «no han ganado lo suficiente para salir
ellos mismos y sus familias de la pobreza extrema o moderada, que se define como la situacion
en la que los trabajadores ganan menos de 3,20 dolares de los Estados Unidos al dia en térmi-
nos de paridad de poder adquisitivo»5.

1.3. La poblacion ocupada que vive con ingresos econémicos inferiores al minimo de
subsistencia

3. Esta proporcién de la poblacion ocupada que vive con ingresos econémicos inferiores al
minimo de subsistencia se ha querido identificar oficialmente recurriendo al empleo de expre-
siones tales como «pobres con trabajo» (por ejemplo, por parte tanto de la Unién Europea como
de la Organizacion Internacional del Trabajo)®y «trabajadores pobres» (por ejemplo, también
por parte de la Organizacion Internacional del Trabajo y de la Union Europea)’, de acuerdo siem-
pre con la referencia «working poor» procedente de los Estados Unidos, en los que, como se
vera, el pobre que trabaja constituye «un clasico»2. Y también ha sido definida oficialmente, re-
parandose en el hecho de que se trata de «trabajadores con ingresos inferiores al minimo de
subsistencia»®, que es sobre lo que incide la propia Organizacion Internacional del Trabajo
cuando se pronuncia al respecto indicando que los «trabajadores pobres se definen como per-
sonas con empleo que viven en un hogar cuyos miembros estan por debajo del umbral de la
pobreza definido a escala nacional»'°, entendiendo por «umbral de la pobreza... el nivel de in-
gresos minimo que se considera necesario para tener una calidad de vida adecuada en un pais
determinado»'". Como puede apreciarse, la pobreza de quien trabaja es un claro sintoma del

4Véase su p. 13.

5 Ibidem.

8 En el caso de la Union Europea, por ejemplo, véase Dictamen del Comité Economico y Social sobre el «Informe
economico anual de 1996» (96/C 204/15), publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 204 de
17 de julio de 1996, cuyo punto 3.3.3. habla del «grupo de los denominados “pobres con trabajo” (working poor)»;
y enigual sentido, Dictamen del Comité Econémico y Social sobre el tema «Empleo, competitividad y globalizacion
de la economia» (97/C 158/06), publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 158 de 26 de
mayo de 1997; y Propuesta de Decision del Consejo relativa a las directrices para las politicas de empleo de los
Estados miembros para el afio 2020 (2002/C 75 E/01), publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas
C 75 E de 26 de marzo de 2002. Y en el caso de la Organizacién Internacional del Trabajo, por ejemplo, véase,
Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo. Tendencias 2019, Oficina Internacional del Trabajo (Ginebra,
2019), que emplea la expresion «pobres que trabajan» (pp. 16, 33 y 50).

7 En el caso de la Organizacion Internacional del Trabajo, por ejemplo, véase el citado informe Perspectivas So-
ciales y del Empleo en el Mundo. Tendencias 2020 de la Organizacién Internacional del Trabajo, que emplea la
expresion «trabajadores pobres» (pp. 13, 40, 41 y 47). Y en el caso de la Unién Europea, véase, por ejemplo, el
Dictamen del Comité Economico y Social sobre el tema «Seguimiento de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Social» (2000/C 168/10), publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 168 de 16 de junio de
2000, que emplea la expresion «trabajadores pobres» en su Anexo |, en el punto 4 de su Evaluacion preliminar
del cumplimiento; y la Decision del Consejo de 22 de julio de 2003, relativa a las Directrices para las politicas de
empleo de los Estados miembros (2003/578/CE), publicada en el Diario Oficial de la Union Europea L 197 de 5
de agosto de 2003, cuyo punto 8 emplea la expresion «trabajadores pobres».

8 Véanse MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., «Los nuevos pobres que trabajan en los Estados Unidos
[The new working poor in the United States]», Anuario Corufiés de Derecho Comparado del Trabajo, Vol. VII,
2015, pp. 143-151.

9 Véase Dictamen del Comité Econdémico y Social sobre el «Informe Econémico Anual de 1999 — La economia de
la UE a la llegada del euro: estimulo del crecimiento, el empleo y la estabilidad» (1999/C 209/13), publicado en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 209 de 22 de julio de 1999, cuando se referia en su punto 3.8.3 a
la necesidad de «evitar el fendbmeno de los “working poor” (trabajadores con ingresos inferiores al minimo de sub-
sistencia)».

0 Véase su Guia sobre los nuevos Indicadores de Empleo de los Objetivos de Desarrollo del Milenio: incluido el
conjunto completo de Indicadores de Trabajo Decente, Oficina Internacional del Trabajo (Ginebra, 2009), p. 23.
" Ibidem, p. 24.
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empleo en «trabajos de baja calidad»'2 que nada tienen que ver con lo que se entiende por em-
pleo decente (esto es, aquel que produce a quien lo realiza un ingreso digno, seguridad en el
lugar de trabajo y proteccién social para la familia, mejores perspectivas de desarrollo personal
e integracion en la sociedad, libertad para expresar sus opiniones, organizarse y participar en
las decisiones que afectan a su vida, e igualdad de oportunidad y trato), dado que, si el empleo
no proporciona ingresos suficientes a la persona que trabaja y a quien conviva y dependa de
ella, resulta entonces que ese empleo no satisface el componente de ingresos del trabajo de-
cente, ademas de no respetar tampoco otros criterios de una minima calidad de vida'®.

2. INDICADORES DETERMINANTES DE QUIENES SON PERSONAS POBRES CON
TRABAJO

2.1. Trabajo y pobreza

4. Esta definicion de pobres con trabajo (o pobres que trabajan) supone aplicar los datos de
pobreza a las caracteristicas especificas del trabajo de un pais concreto —relativos, en esencia,
al tamafo de la poblacion en edad de trabajar y a la tasa de actividad—, que, al ser combinadas
con los datos relativos a la pobreza, permiten que las estimaciones de la pobreza en el trabajo
ilustren con mejor precision la relaciéon existente entre pobreza y empleo, a diferencia de lo que
sucede cuando se utilizan Unicamente los datos estandar relativos a la pobreza. Sobre ello re-
paran los indicadores empleados para obtener la informacion precisa que permita medir o de-
terminar la proporcién exacta de la poblacion ocupada que vive con ingresos econémicos
inferiores al minimo de subsistencia. Tales indicadores, con su descripcion y método de célculo,
son los que a continuacioén se indican.

2.2. En el caso de la Organizacién Internacional del Trabajo

5. Segun la Organizacion Internacional del Trabajo, el nimero de pobres con trabajo se cal-
cula a través de la ecuacion trabajadores pobres = indice de pobreza (proporcion de trabajado-
res pobres con respecto al empleo total) x fuerza de trabajo (suma del niumero de personas con
empleo y el numero de personas desempleadas, teniendo en cuenta que fuerza de trabajo es
la poblacién activa de 15 afios 0 mas, aunque puede variar de un pais a otro, en la medida en
que pueden aplicarse otros limites de edad)™. Por ello, la férmula de célculo es «indice de po-
breza de los trabajadores = (nUmero de personas empleadas que viven en un hogar donde los
ingresos son inferiores al umbral de pobreza + empleo total) x 100»'5. Las fuentes de informa-
cién empleadas para la obtencién de los datos que permiten concretar —con todas sus limita-
ciones— el numero y la proporcion de personas pobres con trabajo son, en relacién con el
umbral de pobreza, variados en funcion de los paises (obteniéndose a partir del consumo per-
sonal o de los ingresos personales), y en relacion con el empleo, los censos de poblacion, en-
cuestas por hogares, encuestas de establecimientos, registros administrativos y estimaciones
oficiales basadas en los resultados de varias de las fuentes citadas’®.

2\/éase la Resolucion del Parlamento Europeo sobre la Comunicacion de la Comision — Una estrategia concertada
para modernizar la proteccion social [COM (1999) 347 — C5-0253/1999 — 1999/2182 (COS)], publicada en el Diario
Oficial de las Comunidades Auténomas C 339 de 29 de noviembre de 2000, cuyo punto 11 alude al tema de la
«aparicion de los llamados “working poor” (trabajos de baja calidad)».

'3 Sobre el concepto de trabajo decente, véase Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima séptima reunion, Ginebra,
10 de junio de 2008, Oficinal Internacional del Trabajo (Ginebra, 2008), 27 pp.

4 Véase su Guia sobre los nuevos Indicadores de Empleo de los Objetivos de Desarrollo del Milenio: incluido el
conjunto completo de Indicadores de Trabajo Decente, cit., pp. 23 y 24.

'S Ibidem, p. 24.

'6 Ibidem, pp. 24 y 25.
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2.3. En el caso de la Unién Europea

6. Ademas de estudios realmente pioneros sobre la materia'?, resulta muy oportuna ahora
la cita del Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre el tema «trabajo y pobreza:
hacia un enfoque global indispensable» (Dictamen de iniciativa) (2009/C 318/10)®. Pone de
manifiesto el hecho de que, «a partir de 2003, se hizo necesario contar con un indicador que
permitiera la evaluaciéon y comparacion» de la realidad aqui tratada, razén por la que «el Comité
de Proteccién Social de la Union Europea adopté un indicador comun destinado a evaluar la
proporcion de “trabajadores pobres” en la Union Europea, asi como algunas de sus principales
caracteristicas sociodemograficas»'®, declarando que «“el trabajador pobre” es una persona
que, durante el ano de referencia, esta “basicamente trabajando” (como asalariado o indepen-
diente) y vive en un hogar cuya renta total es inferior al 60 % de la renta media nacional», te-
niendo que «haber estado desempefando un empleo mas de la mitad del afio» porque «el
indicador de “riesgo de pobreza en el trabajo” identifica como trabajador a toda persona que
haya estado empleada durante al menos siete de los doce meses del periodo de referencia»?°.
Como puede apreciarse, estan muy presentes dos términos muy concretos, que son la «po-
breza» de quien trabaja —que se concreta en el nivel del hogar, porque remite a la remuneracion
del trabajo (esto es, los ingresos personales obtenidos durante el contrato) y a la totalidad de
los recursos materiales de su familia, aludiendo con ello a la insuficiencia de recursos en el
hogar considerado en su conjunto— y el «trabajo» —que se concreta en el nivel concreto de la
persona, porque remite a la actividad profesional individual—, cuya combinacion determina que,
siempre en la Unién Europea, la consideracién de una persona como trabajadora pobre (o pobre
con trabajo) sea el resultado de analizar tanto su situacion laboral y las caracteristicas de su
empleo como el nivel de vida del hogar del que forma parte, al tiempo que sirve para identificar
todo un conjunto variado y diverso de situaciones que es preciso deslindar de la figura de quie-
nes son pobres con trabajo (por ejemplo, situaciones tales como la remuneracién baja que no
supone pobreza porque se cuenta con recursos familiares y el desempleo con prestacion supe-
rior al umbral de la pobreza, entre otras)?'.

3. LA LLAMATIVA SITUACION DE ESPANA EN LAS ESTADISTICAS OFICIALES DE LA
UNION EUROPEA SOBRE PERSONAS POBRES CON TRABAJO

3.1. Pobres con trabajo en la Unién Europea

7. La existencia de pobres con trabajo no solamente constituye un problema especifico en
los llamados —incluso legalmente— «paises empobrecidos», dado que igualmente se mani-
fiesta como tal en los «paises desarrollados» (muchos de ellos también «paises enriqueci-
dos»)?2. Si, hay pobres con trabajo tanto en «paises pobres con mercados en desarrollo» como

17 Sefialadamente el estudio realizado por PENA-CASAS, R. y LATTA, M., publicado con la referencia Eurofound,
Working poor in the European Union, Office for Official Publications of the European Communities, Dublin, 2004,
112 pp.

8 Publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea C 318 de 23 de diciembre de 2009.

9 Véase el apartado 4 de su punto 3, sobre «Definicion».

20 \Véase el apartado 5 de su citado punto 3.

21 Se trata de algo que este Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo ve necesario aclarar, indicando al
respecto lo siguiente: «Se puede tener una remuneracion baja, pero no estar incluido en la categoria de pobre
(porque se dispone de otros recursos familiares mas sélidos). Por el contrario, se puede tener la consideracion
de pobre pese a contar con un nivel de remuneracién préoximo al salario medio mensual del pais y considerado
como suficiente en la sociedad a la que se pertenece. Se puede ser un activo desocupado (en situacion de des-
empleo) y recibir un subsidio que esté muy por encima del umbral de la pobreza. Por otra parte, se puede ser un
activo muy ocupado, pero con una remuneracion baja, con numerosas personas a su cargo y, por consiguiente,
estar viviendo por debajo del umbral de la pobreza» (véase su punto 3.2).

22 Entre otras disposiciones normativas, tales expresiones legales aparecen empleadas, por ejemplo, en la Ley
40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania espafiola en el exterior (BOE de 15 de diciembre de
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en «paises desarrollados»23. Al margen de los datos aportados por la Organizacién Internacional
del Trabajo en sus Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo sobre personas pobres con
trabajo en lo que ella misma denomina «paises emergentes y en desarrollo»24, interesa centrarse
ahora en los datos ofrecidos al respecto por la Uniéon Europea?®, teniendo presente la situacion
existente al respecto en cada uno de los Estados miembros —cuya lectura, como ahora se vera,
permite comprobar el hecho de que Espafia aparece en un puesto realmente llamativo en las
estadisticas sobre personas pobres con trabajo—, y que han permitido concluir que la «propor-
cién de personas que no pueden escapar del riesgo de la pobreza a pesar de estar empleadas,
las llamadas pobres con trabajo, aumentd casi continuamente de 2010 a 2016, pero cayd en
los dos siguientes afos [share of people unable to escape the risk of poverty despite being em-
ployed, the so-called working poor, increased almost continuously from 2010 to 2016 but fell in
the following two years]», aunque «con un 9,2 %, la tasa de pobreza en el trabajo en 2018 es-
tuvo... por encima del nivel de 2013 del 9,1 % [at 9,2 %, the in-work poverty rate in 2018 was...
above the 2013 level of 9,1 %]»?.

8. De acuerdo con las Estadisticas de la Unién Europea sobre la renta y las condiciones de
vida (mas conocidas por su acrénimo en inglés EU-SILC, relativo a European Union Statistics
on Income and Living Conditions) ofrecidas por la Oficina Estadistica de la Unién Europea (o
EUROSTAT), la tasa de riesgo de pobreza en el trabajo de personas ocupadas mayores de 18
de afos constituye un indicador que mide la proporcion de las personas que estan empleadas
y tienen una renta disponible equivalente inferior al umbral de riesgo de pobreza, que se esta-
blece en el 60 % de la renta media nacional (después de transferencias sociales), consideran-
dose que una persona esta empleada siempre que lo estuviese durante mas de la mitad del
ano de referencia. A 24 de marzo de 2021, la informacién que se contiene en el portal de dicha
Oficina ubicado en Internet (https://ec.europa.eu/eurostat) indica que los ingresos disponibles
del 9,2 % de las personas que trabajaban mayores de 18 anos en la Unién Europea no eran
suficientes para sacarlas de la pobreza en el afo 2019%. Los datos relativos al afio 2020 auin
no han sido publicados, pero no resulta aventurado senalar que la crisis socioeconémica deri-
vada de la pandemia de la COVID-19 supondra, con toda probabilidad, un incremento del nd-

2006), cuya Exposicion de Motivos habla hasta en dos ocasiones de paises «desarrollados»; en la Ley 36/2010,
de 22 de octubre, del Fondo para la Promocion del Desarrollo (BOE de 23 de octubre de 2010), cuyo articulo 1.2
recurre al uso de la expresion «paises empobrecidos». Véase también la Ley del Parlamento Vasco 14/2007 de
28 de diciembre, de Carta de Justicia y Solidaridad con los Paises Empobrecidos (BOE de 26 de octubre de 2011).
2 Reparando también sobre esta cuestion y el efecto que se produce al respecto «cuando en una sociedad no
hay nivel de proteccion social eficaz», véase MAJID, N., «Poblacion trabajadora pobre de los paises en desarrollo»,
Reuvista Internacional del Trabajo, vol. 120, 2001, n.° 3, pp. 319-321.

24 Por ejemplo, y sin necesidad de tener que citar ahora las cifras contenidas en ediciones anteriores, en sus Pers-
pectivas Sociales y del Empleo en el Mundo. Tendencias 2018, Oficina Internacional del Estado, Ginebra, 2018,
se indica en su p. 8 que «sigue habiendo unos 300 millones de trabajadores en situacion de pobreza extrema en
los paises emergentes y en desarrollo, cifra que asciende a mas de 700 millones si se incluye a los trabajadores
clasificados como moderadamente pobres (es decir, que viven con menos de 3,10 dolares de los Estados Unidos
al dia en términos de PPA)»; y en sus Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo. Tendencias 2019, Oficina
Internacional del Estado, Ginebra, 2019, se indica en su p. 16 que «la situacion real de casi 700 millones de tra-
bajadores de paises de ingreso bajo y de ingreso medio fue de pobreza extrema o moderada (es decir, tuvieron
que vivir con menos de 3,20 dolares estadounidenses al dia en términos de PPA) (cuadro 1.4). Esto significa que
una de cada cuatro personas ocupadas de estos paises vivia en situacion de pobreza».

2 Logicamente, estos datos dieron lugar en su momento a estudios muy especificos al respecto, tales como, por
ejemplo, TRINCZEK, R., Income poverty in the European Union, Eurofound, Dublin, 2007, 11 pp.; y EUROFOUND
(AHRENDT, D., SANDOR, E., REVELLO, A., JUNGBLUT J.-M. and ANDERSON, R.), In-work poverty in the EU,
Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2017, 57 pp.

26 Véase EUROSTAT, Sustainable development in the European Union. Monitoring report on progress towards
the SDGs in an EU context. 2020 edition, Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2020, p. 39.
En igual sentido, véase también su p. 159.

27 Localizable en https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/sdg_01_41/default/table ?lang=en.
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mero de personas pobres que trabajan, que es lo que puede concluirse después de la lectura
de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 10 de febrero de 2021, sobre reduccioén de las
desigualdades, con especial atencién a la pobreza de los trabajadores (2019/2188(INI)), es-
pecialmente de su parte relativa al «impacto social de la pandemia de COVID-19»%,

3.2. Pobres con trabajo en Espafia segun los indicadores de Unién Europea y los in-
cumplimientos declarados por el Comité Europeo de Derechos Sociales

9. Sin duda, es realmente llamativa la situacion de Espana en estas estadisticas oficiales de
la Unibn Europea sobre personas pobres con trabajo (en que también se incluye a Turquia), in-
cluso ya desde el primer afo en que aparece informacion al respecto. Segun esta informacion,
resulta que su tasa de riesgo de pobreza en el trabajo de personas ocupadas mayores de 18
afnos ascendia al 10,8 % en el afio 2004 (ocupando el puesto niUmero 3, después de Grecia 'y
Portugal), al 10,6 % en el afio 2005 (ocupando el puesto nimero 4, después de Polonia, Grecia
y Portugal), al 10,1 % en el afio 2006 (ocupando el puesto numero 7, después de Turquia, Gre-
cia, Polonia, Portugal, Letonia y Luxemburgo), al 10,2 % en el ano 2007 (ocupando el puesto
numero 5, después de Turquia, Rumania, Grecia y Polonia), al 11,3 % en el afio 2008 (ocupando
el puesto numero 6, después de Turquia, Rumania, Grecia, Portugal y Polonia), al 11,7 % en el
afno 2009 (ocupando el puesto nimero 4, después de Turquia, Rumania y Grecia), al 10,9 % en
el afo 2010 (ocupando el puesto nimero 6, después de Turquia, Rumania, Grecia, Lituania y
Polonia), al 10,9 % en el afo 2011 (ocupando el puesto numero 6, después de Rumania, Tur-
quia, Grecia, Polonia e Italia), al 10,8 % en el afio 2012 (ocupando el puesto niUmero 6, después
de Rumania, Turquia, Grecia, Macedonia del Norte e Italia), al 10,5 % en el afno 2013 (ocupando
el puesto numero 9, después de Rumania, Serbia, Turquia, Grecia, Luxemburgo, Macedonia
del Norte, Italia y Polonia), al 12,5 % en el afio 2014 (ocupando el puesto nimero 5, después
de Rumania, Turquia, Serbia y Grecia), al 13,1 % en el ano 2015 (ocupando el puesto nimero
5, después de Rumania, Turquia, Grecia y Serbia), al 13,1 % en el afio 2016 (en el puesto nu-
mero 4, después de Rumania, Grecia y Turquia), al 13,1 % en el afio 2017 (en el puesto numero
2, después de Rumania), al 12,9 % en el afio 2018 (ocupando el puesto nUmero 3, después de
Rumania y Turquia) y, en fin, al 12,7 % en el afio 2019 (ocupando el puesto nUmero 3, después
de Rumania y Turquia). Como puede apreciarse, estos datos evidencian que Espafa esta muy
por encima de la media de la Uni6bn Europea, que figura entre los Estados con mayores por-
centajes de personas pobres con trabajo y que su tasa ya era alta incluso antes de la crisis fi-
nanciera mundial de 2008.

10. Sin duda, la situacién espanola en relacién con la pobreza de quienes trabajan es tan
realmente llamativa que deberia sonrojar a las autoridades publicas competentes y desacreditar
a quienes, pensando solamente en sus intereses economicistas, se oponen a la adopcion de
cualquiera medida que permita invertir esta situacion. Y también, se trata de una situacion que
—ademas de evidenciar el resultado negativo de las reformas laborales regresivas que se han
padecido®— enlaza directamente con el hecho de que «Espafia es un Estado flagrantemente
incumplidor» de lo dispuesto por la Carta Social Europea, elaborada por el Consejo de Europa,
en su articulo 4.1 cuando establece que los Estados vinculados por la misma se comprometen
«a reconocer el derecho de los trabajadores a una remuneracion suficiente que les proporcione
a ellos y a sus familias un nivel de vida decoroso»®'. Asi lo ha declarado el Comité Europeo de

28 Localizable en https.//www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0044_ES.html.

29 Apartados 93-111.

30 Realmente esclarecedora, analizando todas sus dimensiones, véase la obra colectiva dirigida por CALVO GA-
LLEGO, FCO. J.y GOMEZ-ALVAREZ DIAZ, M. R., Trabajadores pobres y pobreza en el trabajo. Concepto y evo-
lucién de la pobreza en la ocupacion: el impacto de las ultimas reformas laborales, Ediciones Laborum, Murcia,
2017, 488 pp.

31 Véanse MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., Derecho critico del Trabajo. Critical Labor Law, 4.2 edicion,
Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2016, p. 108.
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Derechos Sociales® —como 6rgano que asume la funcion de que se cumpla la citada Carta So-
cial—, resultando ahora muy oportuna por su claridad la cita de las afirmaciones contenidas en
las siguientes Conclusiones suyas®, que pueden clasificarse en tres grandes apartados.

11. El primero de tales apartados de afirmaciones se refiere al hecho de que el «parametro
tenido en cuenta por el Comité Europeo de Derechos Sociales es el de que “el salario minimo
neto deberia alcanzar al menos el 60 % del salario medio neto”»%, que es algo que Espaina no
cumple. Se pone de manifiesto en las Conclusions XVI-2-Spain-Article 4-1, de 30 de junio de
2004 (relativas al periodo que comprende de 1 de enero de 1997 a 31 de diciembre de 2000)3,
declarandose que el «Comité concluye que la situacion en Espana es de no conformidad con
el articulo 4§1 de la Carta, ya que el salario minimo esta muy por debajo del umbral del 60 %
del salario medio neto [ The Committee concludes that the situation in Spain is not in conformity
with Article 4§1 of the Charter as the minimum wage falls far below the threshold of 60 % of the
average wagel». Pero también en las Conclusions XVIII-2-Spain-Article 4-1, de 30 de junio de
2007 (relativas al periodo que comprende de 1 de enero de 2001 a 31 de diciembre de 2004)%,
declarandose que «el Comité cree que sigue siendo muy bajo y, por lo tanto, no puede alterar
su conclusion anterior. EI Comité concluye que la situacion en Espafa es de no conformidad
con el articulo 4§1 de la Carta sobre la base de que el salario minimo esta muy por debajo del
umbral del 60% del salario medio neto [the Committee believes that it is still very low and the-
refore it cannot alter its previous conclusion. The Committee concludes that the situation in Spain
is not in conformity with Article 4§1 of the Charter on the grounds that the minimum wage falls
far below the threshold of 60 % of the average wage]».

12. El segundo apartado de afirmaciones repara precisamente sobre el nivel del salario mi-
nimo interprofesional en Espafia, que es injusto por causa de ser muy bajo. Es el caso de aque-
llas afirmaciones contenidas en las Conclusions XIX-3-Spain-Article 4-1, de 17 de diciembre de
2010 (relativas al periodo que comprende de 1 de enero de 2005 a 31 de diciembre de 2008)%,
en que se declara que «el nivel del salario minimo sigue siendo muy bajo y, por lo tanto, no es
justo [the level of the minimum wage remains very low and thus not faif]». Y por ello, el «Comité
concluye que la situacion en Espana es de no conformidad con el articulo 4§1 de la Carta sobre
la base de que el salario minimo es manifiestamente injusto [Committee concludes that the si-
tuation in Spain is not in conformity with Article 4§1 of the Charter on the ground that the minimum
wage is manifestly unfair]».

32Pero con ciertas limitaciones en sus mecanismos para forzar su cumplimiento, segun tiene sefialado TEIXEIRA
ALVES, L., El cumplimiento de la Carta Social Europea en materia de salarios. Un estudio comparado de los or-
denamientos laborales portugués, esparniol e italiano, Atelier, Barcelona, 2014, pp. 69-76 (en relacion con el exa-
men de informes) y 115-123 (en relacién con las quejas colectivas). Sobre la obligacion de observar los
compromisos que se derivan de la Carta Social Europea, véase también, SALCEDO BELTRAN, C., «Reformas
legislativas, incumplimientos de la Carta Social Europea y su invocacién en los 6rganos judiciales», Coleccion
Actualidad. Centro de Estudios Andaluces, n.° 73, 2015, pp. 30-31.

33 Tal y como explica JIMENA QUEDASA, L., «<El Comité Europeo de Derechos Sociales: sinergias e impacto en
el sistema internacional de Derechos Humanos y en los ordenamientos nacionales», Revista Europea de Derechos
Fundamentales, n.° 25, 2015, pp. 99-127, el citado Comité realiza sus funciones a través de dos procedimientos
muy concretos de control, que son «el de informes y de reclamaciones colectivas», adquiriendo su «jurisprudencia»
la «la forma de “conclusiones” en el caso de la interpretacion juridica elaborada en el marco del sistema de infor-
mes establecido mediante la Carta de 1961 y de “decisiones de fondo” (con forma de sentencia y eventuales
votos particulares) en el supuesto de la interpretacion juridica desarrollada en el procedimiento judicial contradic-
torio de reclamaciones colectivas introducido a través del Protocolo de 1995» (véase p. 104).

3 Véanse MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., Derecho critico del Trabajo. Critical Labor Law, 4.2 edicion,
cit., p. 109.

35 Puede consultarse en http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XVI-2/def/ESP/4/1/EN.

36 Puede consultarse en http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XVIlI-2/def/ESP/4/1/EN.

37 Puede consultarse en http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XIX-3/def/ESP/4/1/EN.
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13. Y el tercero de tales apartados de afirmaciones alude al hecho de que el salario minimo
interprofesional en Espafia no permite asegurar unas condiciones de vida dignas o decentes.
Se trata de aquellas contenidas en las Conclusions XX-3-Spain-Article 4-1, de 5 de diciembre
de 2014 (relativas al periodo que comprende de 1 de enero de 2009 a 31 de diciembre de 2012)%,
segun las cuales —incluso con cita expresa de EUROSTAT en su contenido— el «Comité con-
cluye que la situacion en Espafia es de no conformidad con el articulo 4§1 de la Carta sobre la
base de que: el salario minimo para los trabajadores del sector privado no garantiza un nivel de
vida decente; [y] el salario minimo del personal contratado en la Administracién Publica no ga-
rantiza un nivel de vida decente [Committee concludes that the situation in Spain is not in con-
formity with Article 4§1 of the 1961 Charter on the grounds that: the minimum wage for workers
in the private sector does not secure a decent standard of living; [and] the minimum wage for
contractual staff in the civil service does not secure a decent standard of living]». Y también es
el caso de las que se realizan en las Conclusions XXI-3-Spain-Atrticle 4-1, de 24 de enero de
2019 (relativas al periodo que comprende de 1 de enero de 2013 a 31 de diciembre de 2016)%°,
al declararse —también con mencion expresa a EUROSTAT — que el «Comité concluye que la
situacion en Espafa es de no conformidad con el articulo 4§1 de la Carta sobre la base de que:
el salario minimo para los trabajadores del sector privado no garantiza un nivel de vida decente;
[y] el salario minimo del personal contratado en la Administracién Publica no garantiza un nivel
de vida decente [Committee concludes that the situation in Spain is not in conformity with Article
481 of the 1961 Charter on the grounds that: the minimum wage for workers in the private sector
does not secure a decent standard of living; [and] the minimum wage for contractual staff in the
civil service does not secure a decent standard of living]».

3.3. Un colectivo sin entidad juridica propia

14. La magnitud de la situacién de Espafia en las estadisticas oficiales de la Unién Europea
sobre personas pobres con trabajo y la persistencia en su incumplimiento de la Carta Social
Europea no han propiciado ninguna reaccion por parte de los Poderes publicos espafioles, al
menos con la intensidad que el problema requiere para ser reconducido siquiera minimamente,
hasta el punto incluso de carecer de entidad juridica propia. Ni desde el punto de vista formal,
en la medida en que el empleo de expresiones que sirvan para sefialar la existencia de la po-
blacién ocupada que vive con ingresos econémicos inferiores al minimo de subsistencia es re-
almente escaso en nuestra legislacion, que es lo que se puede comprobar cuando, después de
acudir a la sede electronica del Boletin Oficial del Estado, se introduce en su apartado «Buscar
en todo el BOE» las expresiones «pobres con trabajo»“°, «pobreza en el trabajo»*!, «pobreza
laboral»*? y «trabajadores y trabajadoras pobres»*. Ni tampoco desde el punto de vista material,

% Puede consultarse en http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XX-3/def/ESP/4/1/EN.

%9 Puede consultarse en http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=XXI-3/def/ESP/4/1/EN.

40 Indicando su apartado “Resultados” lo siguiente: «no se han encontrado documentos que satisfagan sus criterios
de busqueda».

41 Figurando en sus «Resultados» el Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre, por el que se fija el salario mi-
nimo interprofesional para 2019 (BOE de 17 de diciembre de 2018); y la Resolucion de 8 de abril de 2019, de la
Secretaria de Estado de Empleo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de abril de 2019,
por el que se aprueba el Plan Reincorpora-t, Plan trienal para prevenir y reducir el Desempleo de Larga Duracién
2019-2021 (BOE de 9 de abril de 2019).

42 Figurando en sus «Resultados» el Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion
social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo (BOE de 12 de marzo de 2019); la citada
la Resolucion de 8 de abril de 2019, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 5 de abril de 2019, por el que se aprueba el Plan Reincorpora-t, Plan trienal para prevenir
y reducir el Desempleo de Larga Duracion 2019-2021; y la Resolucién de 26 de octubre de 2020, de la Secretaria
de Estado de Empleo y Economia Social, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 20 de oc-
tubre de 2020, por el que se aprueba el Plan Anual de Politica de Empleo para 2020, segun lo establecido en el
articulo 11.2 del texto refundido de la Ley de Empleo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de
octubre (BOE de 2 de noviembre de 2020).

4 Figurando en sus «Resultados», la Orden HAC/692/2018, de 28 de junio, por la que se dictan las normas para
la elaboracion de los Presupuestos Generales del Estado para 2019 (BOE de 30 de junio de 2018); y la Resolucion
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en la medida en que —al margen, eso si, de las medidas legales adoptadas para encumbrar el
salario minimo interprofesional a la cima de los 900 euros en el afio 2019* y superarla en los
afnos 2020% y 202146, aunque no supongan lograr el cumplimiento de la Carta Social Euro-
pea* — las iniciativas adoptadas al respecto no dejan de aproximarse al riesgo propio de la fi-
gura del «legislador bavardeur, charlatan»*® —esto es, el que se da a la «charlataneria», a los
«neutrones legislativos» y a los «preceptos meramente pastorales»**—, que es lo que sucede
tanto en el Plan Director por un Trabajo Digno 2018-2019-2020% como en el Plan Reincorpora-t,
Plan trienal para prevenir y reducir el Desempleo de Larga Duracion 2019-20215', que, sin des-
merecer la importancia de su contenido y sus objetivos, no son en sentido estricto textos legales
que reconozcan derechos y deberes cuyo incumplimiento permita acudir a los tribunales®.

de 27 de julio de 2018, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de
julio de 2018, por el que se aprueba el Plan Director por un Trabajo Digno 2018-2019-2020 (BOE de 28 de julio
de 2018).

4 Véase el citado Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre, por el que se fija el salario minimo interprofesional
para 2019, en que se afirma que el «incremento atiende a la mejora de las condiciones generales de la economia
y tiene como objetivo prevenir la pobreza en el trabajo y fomentar un crecimiento salarial general mas dinamico»
(véase el parrafo tercero de su exposicion de motivos).

45 Véase Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2020
(BOE de 5 de febrero de 2020), indicando que «salario minimo para cualesquiera actividades en la agricultura,
en laindustria y en los servicios, sin distincion de sexo ni edad de los trabajadores, queda fijado en 31,66 euros/dia
0 950 euros/mes, segun que el salario esté fijado por dias o por meses» (véase su articulo 1).

4 Por causa de lo dispuesto en la Disposicion Adicional Secta («Prérroga de la vigencia del Real Decreto 231/2020,
de 4 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2020») del Real Decreto-ley 38/2020, de
29 de diciembre, por el que se adoptan medidas de adaptacién a la situacion de Estado tercero del Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte tras la finalizacion del periodo transitorio previsto en el Acuerdo sobre la re-
tirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de la Unién Europea y de la Comunidad Europea de
la Energia Atomica, de 31 de enero de 2020 (BOE de 30 de diciembre de 2020), declarando que hasta «tanto se
apruebe el real decreto por el que se fija el salario minimo interprofesional para el ano 2021 en el marco del
dialogo social, en los términos establecidos en aquel, y de acuerdo con lo previsto en el articulo 27 del texto re-
fundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de oc-
tubre, se prorroga la vigencia del Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero, por el que se fija el salario minimo
interprofesional para 2020».

47 Asi lo reconoce el citado Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre, por el que se fija el salario minimo in-
terprofesional para 2019, afirmando que «para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a una remuneracion
equitativa y reconocer el derecho de los trabajadores a una remuneracion suficiente que les proporcione a ellos
y a sus familias un nivel de vida decoroso, el Comité Europeo de Derechos Sociales ha interpretado que dicho
umbral se sitGa en el 60 % del salario medio de los trabajadores», razén por la que «elevar el salario minimo in-
terprofesional a 900 euros mensuales nos acerca a dicha recomendacion» (véase el parrafo tercero de su expo-
sicién de motivos).

“8 Sobre el tema, incidiendo sobre el proceso de degradacién de la Ley en general, véase FERNANDEZ, T-R., «De
la banalidad a la incoherencia y la arbitrariedad. Una crénica sobre el proceso, al parecer imparable, de degradacion
de la Ley», en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n.° 0, octubre, 2008, pp. 38-45.

49 Sobre el tema, incidiendo en materias especificas del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social como es la
prevencion de riesgos laborales y comunes, véase MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A. «<De la prevencion
de riesgos laborales a la emergente generalizacion de la prevencion de riesgos comunes. A proposito del regla-
mento de “seguridad de la prueba” de la Federacién Inglesa de Orientacién», Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Coruna. Revista juridica interdisciplinar internacional, n.° 13, 2009, en especial p. 419.

50 Véase la ya citada Resolucién de 27 de julio de 2018, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 27 de julio de 2018 que aprueba este Plan Director por un Trabajo Digno 2018-2019-
2020.

51 Véase la ya citada Resolucion de 8 de abril de 2019, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de abril de 2019, por el que se aprueba este Plan.

52 De hecho, su publicaciéon en el BOE es para garantizar su conocimiento. En el caso del Plan Director por un
Trabajo Digno 2018-2019-2020, la Resolucion de 27 de julio de 2018 indica que, a «los efectos de dar publicidad
al mencionado Acuerdo», la «Subsecretaria de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social ha resuelto disponer la
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15. En efecto, el Plan Director por un Trabajo Digno 2018-2019-2020 no deja de ser un pro-
grama de actuacioén politico del Gobierno en que aparece relacionada la planificacion de sus
intenciones a la hora de intervenir para la consecucion de un trabajo digno. Si, parece tratarse
de una declaracién mas politica que juridica hasta el punto de reconocerse asi en uno de los
apartados que figuran en el punto «1. ;Por qué un plan director por un trabajo digno?» de su
Anexo, precisamente con el titulo «Un compromiso de Gobierno: crear empleo de calidad y
combatir la precariedad», afirmandose en el mismo que el «Gobierno, al tomar esta decision,
adquiere la voluntad politica y el firme compromiso de luchar por recuperar los derechos que
los trabajadores y trabajadoras de nuestro pais han perdido en los Ultimos afios»%3. Aqui figura
una mencioén expresa a quienes son «trabajadores y trabajadoras pobres», cuando declara que
«la precariedad y las situaciones de abuso laboral son una de las principales causas de la de-
valuacion salarial y de que haya crecido el numero de trabajadores y trabajadoras pobres, aque-
llos que, aun teniendo trabajo, no pueden sobrevivir sin ayuda externa, frecuentemente de la
familia»%4, mencionando incluso que en «2016 el nimero de trabajadores pobres, segln datos
de la Encuesta de Condiciones de Vida de Eurostat, suponia un 13,1 %.»%. Se trata de un Plan
que se quiere concebir como «la principal herramienta, desde las competencias de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, para hacer frente a los problemas méas graves de nuestro mer-
cado laboral en la actual etapa de salida de la Gltima crisis econémica»®¢, con el objetivo de «re-
cuperar derechos laborales y mejorar la calidad del empleo y de las condiciones de trabajo»%7,
razoén por la que «incluye un total de 75 medidas (55 operativas y 20 organizativas) para luchar
contra el fraude, la precariedad laboral y erradicar las situaciones de abuso»%, ademas de in-
dicar que «prevé la necesidad de impulsar medidas normativas enmarcadas en el necesario
dialogo politico en el Parlamento y dialogo social con empresarios y sindicatos»°.

16. Por su parte, el Plan Reincorpora-t, Plan trienal para prevenir y reducir el Desempleo de
Larga Duracion 2019-2021 alude de forma expresa a la «pobreza laboral» —también en dos
ocasiones a la «pobreza en el trabajo» — como situacidn que se quiere revertir con medidas
especificas. Pero, como ya se sefala desde su inicio, se trata de un «compromiso»%° que supone
la promocién de actuaciones con medidas muy concretas, siempre condicionadas a la existencia
de medios econdmicos para su materializacion. Y asi se reconoce expresamente con la adver-
tencia de que, «en todo caso, los compromisos que se deriven de la aplicacion de este Plan
quedan condicionados a las disponibilidades presupuestarias existentes en los ejercicios 2019,
2020 y 2021, de acuerdo con la senda de consolidacion fiscal fijada por el Gobierno»®'.

publicacion del mismo en el “Boletin Oficial del Estado” como anexo a la presente Resolucion». Y En el caso del
Plan Reincorpora-t, Plan trienal para prevenir y reducir el Desempleo de Larga Duracion 2019-2021, la Resolucion
de 8 de abril de 2019 también sefala que su razon de ser esta en la necesidad «de dar publicidad al mencionado
Acuerdo», razdn por la que la «Secretaria de Estado de Empleo ha resuelto disponer la publicacién del mismo en
el “Boletin Oficial del Estado” como anexo a la presente Resolucion».

53 VVéase su parrafo primero.

54 Véase su parrafo cuarto.

5 Véase su parrafo quinto.

56 Véase el parrafo primero del apartado sobre «Objetivos de esta Plan Director» que forma parte también de su
punto «1. s Por qué un plan director por un trabajo digno?».

57 Véase el parrafo segundo del también citado apartado sobre «Objetivos de esta Plan Director».

% Véase el parrafo séptimo que figura en el texto del propio Acuerdo por el que se aprueba el Plan Director. En
igual sentido se pronuncia la orientacion cuarta del apartado sobre «Orientaciones béasicas del Plan Director» que
forma parte también del punto «1. ;Por qué un plan director por un trabajo digno?» de su Anexo, indicando que
es «un Plan global, pues integra 55 medidas operativas, 20 organizativas y de coordinacion institucional entre las
distintas Administraciones Publicas y con todos los actores que deben implicarse contra la precariedad laboral>».
59 Véase el ultimo parrafo del citado apartado sobre «Orientaciones béasicas del Plan Director».

80 Segun figura literalmente en el punto 1 de su Anexo, se trata de un «Compromiso con las personas paradas de
larga duracion y otras personas vulnerables ante el empleo».

61 Véase su punto 7, sobre «Impacto presupuestario del Plan Reincorpora-t».
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4. UN TEMA «CLASICO» EN LOS ESTADOS UNIDOS
4.1. Estudios pioneros

17. Siempre resulta aconsejable no despreciar el valor que tiene la comparacion con lo que
hacen otros Estados, singularmente aquellos que se pueden considerar més significativos desde
el punto de vista del Derecho comparado. Como se sabe, aquella esta considerada como una
herramienta de progreso en el conocimiento juridico, de acuerdo siempre con lo se dispone al
respecto en el Codigo Civil espafiol desde el afo 1889%2. Y en relacion con el tema aqui tratado,
desde luego, interesa conocer la realidad de quienes son pobres con trabajo en los Estados
Unidos®, que es, como ya se ha indicado, el lugar de procedencia de la expresion «working
poor»y también de los primeros estudios realizados al respecto®.

18. Sin duda, unos de los trabajos pioneros sobre lo que ya en la década de los afios ochenta
del pasado siglo se consideraba «un problema multifacético [a multifaceted problem]»% es el
publicado por KLEIN, B. W. y RONES, P. L., con el titulo «A profile of the working poor», en la
Monthly Labor Review en el afio 1989%, después de analizar la informacion de la Oficina de Es-
tadisticas Laborales que se contenia en sus informes anuales Linking Employment Problems
to Economic Status, publicados entre los afios 1982 y 1987%. La finalidad de su trabajo de in-
vestigacion era identificar a las «familias que vivian en la pobreza [families living in poverty]» y
examinar «las caracteristicas del mercado laboral y los problemas de los trabajadores de estas
familias [the labor market characteristics and problems of the workers in these families]» para
luego centrarse en quienes son «“pobres con trabajo”, un término que se utiliza a menudo, aun-
que con una amplia gama de significados [ “working por, a term often used, although with a wide
range of meanings]» y que, siempre en su trabajo, se empleaba para identificar a aquellas «per-
sonas que han dedicado al menos medio afo a los esfuerzos del mercado de trabajo, estando
empleadas o buscando un trabajo durante ese periodo, pero que vivian todavia en familias po-
bres [persons who have devoted at least half to labor market efforts, being either employed or
in a search of a job during that period, but who still lived in poor families]»%®.

52Y en concreto, segun lo indicado en su Disposicion Adicional Tercera cuando establece que en «vista de estos
datos, de los progresos realizados en otros paises que sean utilizables en el nuestro y de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, la Comisién de Codificacion formulara y elevara al Gobierno cada diez afos las reformas que
convenga introducir».

83 Sobre lo que sucede en Estados europeos, recurriendo también a la comparacion, véanse ANDREB, H.-J. y
LOHMANN, H. (Editors), The working Poor in Europe. Employment, Poverty and Globalization, Edward Elgar Pu-
blishing, Cheltenham, 2008, 323 pp. Y también, LOHMANN, H., «Welfare States, Labour Market Institutions and
the Working Poor: A Comparative Analysis of 20 European Countries», European Sociological Review, Vol. 25,
n.° 4, 2009, pp. 489-504.

54 Sobre el tema, véanse PONTHIEUX, S., «Les travailleurs pauvres comme catégorie statistique. Difficultés mé-
thodologigues et exploration d"une notion de pauvreté en revenu d’activité. The working poor as a statistical ca-
tegory. Methodological difficulties and exploration of a notion of poverty in earned income», Direction des
Statistiques Démographiques et Sociales-Institut National de la Statistique et des Etudes Economiques, n.° F0902,
Mars, 2009, pp. 10-11 y 55; y en la citada obra colectiva dirigida por CALVO GALLEGO, FCO. J. y GOMEZ-AL-
VAREZ DIAZ, M. R., Trabajadores pobres y pobreza en el trabajo. Concepto y evolucién de la pobreza en la ocu-
pacion: el impacto de las ultimas reformas laborales, véanse CALVO GALLEGO, FCO. J., «Trabajadores pobres
y pobreza de los ocupados: una primera aproximacion», pp. 21 y 26-27; y BARRERA LOZANO, M., «La proble-
matica de los working poor en los Estados Unidos», pp. 69-90.

8 Véanse DANZIGER, S. y GOTTSCHALK, P., «Work, poverty and the working poor: a multifaceted problem»,
Monthly Labor Review, Vol. 109, n.° 9, 1986, pp. 17-21.

86 Concretamente, en el Vol. 112, n.° 10, pp. 3-13.

57 VVéase su p. 3.

8 \/éase su p. 4.
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19. En este trabajo se acaba concluyendo que «de los 112 millones de personas que han
pasado al menos medio afio en la poblacién activa en 1987, 6.4 millones eran miembros de fa-
milias pobres [of the 112 million persons who spent at least half a year in the labor force in 1987,
6.4 million were members of poor families]». Y también, que «la tasa de pobreza entre las per-
sonas trabajadoras era del 5.6 por ciento [the poverty rate among workers was 5.6 percent]»®°.
Todo ello era el resultado de un analisis que partia del hecho de que «las personas pobres con
trabajo, como grupo, deben su estatus de pobreza a dos conjuntos de circunstancias [the wor-
king poor, as a group, owe their poverty status to two sets of circumstances]», que eran «(1) sa-
larios bajos, resultantes de una serie de problemas del mercado laboral, incluyendo el
desempleo, la incapacidad para encontrar trabajo a tiempo completo y las bajas tasas salariales
[low earnings, resulting from a range of labor market problems, including unemployment, inability
to find full-time work, and low wage rates]; y (2) una estructura familiar que es conductora de la
pobreza, tales como la presencia de niflos dependientes y una Unica persona asalariada [a fa-
mily structure that is conductive to poverty, such as the presence of dependent children and only
once earner], de modo que, «debido a que el umbral de la pobreza —esto es, la cantidad de di-
nero necesaria para mantenerse fuera de la pobreza— esta en funcién del tamafo de la familia,
en realidad es posible que una persona “pobre” con trabajo haya ganado mas que una persona
trabajadora que, debido a diferentes circunstancias familiares, se clasifica como no pobre [be-
cause the poverty threshold —that is, the amount of money needed to stay out of poverty— is a
function of family size, it is actually possible for a “poor” worker to have earned much more than
a worker who, because of different family circumstances, is classified as nonpoor]”°, citando
para ello los hipotéticos —y muy pedagoégicos— ejemplos de Bod, Barbara y Jane, cuyos em-
pleos y caracteristicas familiares los situaban en la pobreza.

4.2. Un clasico en las estadisticas oficiales

20. Actualmente, la definicién de pobres con trabajo la ofrece la citada Oficina de Estadisticas
Laborales en sus informes anuales publicados con el titulo «A profile of the working poor», de
acuerdo con los cuales resulta que la expresion «pobre que trabaja [working poor]» alude a las
«personas que estan al menos 27 semanas en la poblacion activa (esto es, trabajando o bus-
cando trabajo) pero cuyos ingresos aun caen por debajo del nivel de pobreza [people who spent
at least 27 weeks in the labor force (that is, working or looking for work) but whose incomes still
fell below the official poverty level]». Se trata de una definicidn clasica en la medida en que el
tema de las personas pobres que trabajan es «un verdadero clasico de las estadisticas oficiales
norteamericanas»’', elaboradas anualmente y localizables —de nuevo, con la denominacion
«A profile of the working poor»— en el apartado especifico de «Reports» del propio portal en
Internet de la citada Oficina (www.bls.gov/opub/reports) desde el afio 1997 (agosto 1999, informe
nimero 936)72 hasta el afio 2018 (julio 2020, informe nimero 1087)73, que es el Gltimo que apa-
rece publicado en el momento en que se escribe este texto y del que se extrae la definicion a
la que se acaba de hacer mencidén’, con la nota comun de que en todos ellos siempre figura
expresamente citado lo siguiente en relacién con «salarios bajos [low earnings]»: «For a com-
plete definition, see Bruce W. Klein and Philip L. Rones, “A profile of the working poor,” Monthly
Labor Review, October 1989, pp. 3.11, www.bls.gov/opub/mir/1989/10/art1full.pdf>. Segun el Ul-
timo informe publicado (esto es, el de julio de 2020 con los datos del afio 2018), que —al igual

59 |bidem.

7 |bidem.

7t Véanse MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., «Los nuevos pobres que trabajan en los Estados Unidos
[The new working poor in the United States]», Anuario Coruriés de Derecho Comparado del Trabajo, cit., p. 145.
72 Puede consultarse en https.://www.bls.gov/opub/reports/working-poor/archive/workingpoor_1997.pdf.

73 Puede consultarse en https.://www.bls.gov/opub/reports/working-poor/2018/home.htm.

74 Véase su apartado «Concepts and definitions» en su parte relativa a «Technical Note». Para manejar y com-
prender el contenido de tales informes, precisamente por su utilidad y pedagogia, véanse MARTINEZ GIRON, J.
y ARUFE VARELA, A., «Los nuevos pobres que trabajan en los Estados Unidos [The new working poor in the
United States]», Anuario Corufiés de Derecho Comparado del Trabajo, cit., p. 145.
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que los anteriores— contempla el impacto de una multiplicidad de factores en la identificacion
de quien es pobre con trabajo (entre otros, «género, raza y etnia hispana o latina [gender, race
and Hispanic or latino ethnicity]»—, la «tasa de pobres con trabajo de la poblacién activa durante
27 semanas o mas fue del 4,5 por ciento [working-poor rate of people in the labor force for 27
weeks or more was 4,5 percent]», de modo que «7,0 millones de personas se encontraban entre
las personas “pobres con trabajo” en 2018, segun datos de la Oficina de Estadisticas Laborales
(OEL) [7.0 million individuals were among the “working poor” in 2018, according to data from
the Bureau of Labor Statistics (BLS)]»"®.

4.3. El incremento de la cuantia del salario minimo federal

21. En su informe «A profile of the working por, 2012», publicado con el nimero 1047 en
marzo de 20147, la Oficina de Estadisticas Laborales ponia de manifiesto que en «2012, el um-
bral de salarios bajos era de 337, 92 dblares a la semana [2012, the low-earnings threshold was
$337,92 per week]»"" (esto es, 1.351, dolares al mes), razon por la cual «el salario minimo fe-
deral norteamericano —... inmodificado desde que ordené incrementar su cuantia el Presidente
George W. BUSH— caia de lleno en la categoria de salario bajo», pues ascendia en ese mo-
mento a «316, 8 dblares semanales y a 1.267,2 dblares mensuales»’8. Por esta razén, el Pre-
sidente OBAMA quiso corregir esta situacion aprobando la Orden Ejecutiva nimero 13658,
sobre «salario minimo para contratistas [minimun wage for contractors]», de 12 de febrero de
20147, en la que se establecia que «el salario minimo a pagarse a los trabajadores..., en la
ejecucion de una contrata o de cualquier subcontrata relativa a la misma, sera al menos... 10,10
doélares por horas comenzando el 1 enero 2015 [the minimum wage to be paid to workers... in
the performance of the contract or any subcontract thereunder, shall be at least... $10.10 per
hour beginning January 1, 2015]»%; argumentandose para ello —segun figuraba en el informe
«The Economic Case for Raising the Minimun Wage», también con la fecha de 12 de febrero
de 20148 — que incrementar «el salario minimo a 10,10 délares incrementaria los ingresos de
aproximadamente 12 millones de personas ahora en la pobreza, sacando a 2 millones de ellas
de la pobreza [the minimum wage to $10,10 would raise incomes for an estimated 12 million
people now in poverty, lifting 2 million of them out of poverty]»2. Esta medida, que no incluia a
los millones de personas que trabajaban en el sector privado —lo que explica que tuviese que
ser completada con otras de algunos de los Estados federados més significativos (por ejemplo,
la «ley californiana de 4 de abril de 2016, sobre incremento progresivo del salario minimo estatal
a 15 dolares por hora» y la «Ley de Presupuestos del Estado de New York de 4 de abril 2016,
y su incremento progresivo del salario minimo estatal a 15 dolares por hora»)®—, ha sido actua-
lizada, teniendo que cobrarse «10,95 dolares por hora [$710,95 per hour]» con fecha de efectos

78\/éase su p. 1. Es el resultado de redondear la cifra «6,964» que consta en su Tabla A, en que figuran los datos
desde el afio 2008 (véase su pagina 2).

76 Puede consultarse en https://www.bls.gov/opub/reports/working-poor/archive/workingpoor_2012.pdf.

77 Véase su p. 18.

78 Véanse MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., «Los nuevos pobres que trabajan en los Estados Unidos
[The new working poor in the United States]», Anuario Corunés de Derecho Comparado del Trabajo, cit., pp. 153
y 154.

7 Puede consultarse en https://www.federalregister.gov/documents/2014/02/20/2014-03805/establishing-a-mini-
mum-wage-for-contractors.

80 VVéase su Seccion 2 (i). Y «comenzando el 1 enero 2016, y anualmente con posterioridad, una cuantia determi-
nada por el Ministerio de Trabajo [beginning January 1, 2016, and annually thereafter, an amount determined by
the Secretary of Labor] » [véase su Seccion 2 (ii)].

81 Puede consultarse en https://obamawhitehouse.archives.gov/blog/2014/02/12/economic-case-raising-minimum-
wage, figurando una presentacion del mismo.

82 \Véase p. 6 de la presentacion.

83 Véase ARUFE VARELA, A., «Los partidos politicos y el SMI espafol. Un estudio comparado con las politicas
de austeridad salarial de los Estados Unidos», Derecho de las Relaciones Laborales, n.° 7, 2017, pp. 577-580.

Doc. Labor., nim. 122-Afio 2021-Vol. I. ISSN: 0211-8556. Pobres con trabajo..., pags. 73 a 88



DL Xosé Manuel Carril Vazquez 87

de 1 de enero de 2021»84, a diferencia del salario minimo interprofesional federal, que sigue
manteniéndose en los 7,25 délares por hora decididos por el Presidente George W. BUSH®.

5. CONCLUSIONES

22. Como puede apreciarse, en el tema de las personas pobres con trabajo concurren fac-
tores institucionales, econémicos y sociodemograficos diversos que traen causa de la reduccion
del Estado de Bienestar por el juego de la competitividad internacional de las economias glo-
balizadas y que suponen, ademas, nuevos argumentos en los debates actuales sobre el papel
del Estado de Bienestar y las politicas de lucha contra la pobreza y la exclusion social. En todo
caso, lo cierto es que su existencia —también en Espafia, pero sin contar con entidad juridica
propia— es de uno de los efectos mas claros y directos de la permanente ofensiva de flexibili-
zacion (en realidad, precarizacion) y de mercantilizacion (en realidad, privatizacion) padecida
desde hace ya muchos afos (con o sin crisis econdmicas empleadas como pretexto) por nuestro
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social®® y acentuada por causa del impacto de la auste-
ridad como receta para encarar la crisis financiera del afio 2008. No conviene olvidar que la
precariedad del trabajo como medio de vida es algo inherente al sistema capitalista, en la medida
en que la precarizacion del trabajo es un proceso constante de actualizacion y agudizacién de
la precariedad como respuesta del capital para superar los obstaculos que dificultan su renta-
bilidad (o para contrarrestar la caida de su tasa de ganancia)®, hasta el punto de que la propia
precariedad es una evidencia de la crisis del capitalismo en cuanto que modo de produccion
que esta vinculado necesariamente al crecimiento exponencial®.

23. i Sera la COVID-19 una oportunidad para cambiar? Como sefala el Decreto-ley 10/2020,
de 12 de junio, de prestaciones sociales de caracter econémico de las llles Balears®, la «situa-
cién no invita al optimismo, puesto que se mantiene un elevado riesgo de pobreza y exclusion
social, con un porcentaje relevante (y casi cronificado) de personas en riesgo de pobreza o ex-
clusion social»®, que trae causa del «hecho de que la recuperacion se ha basado en una pre-
carizacion de las condiciones laborales y en el incremento de las desigualdades que se
caracterizan por no cubrir las necesidades basicas de los trabajadores, hecho que los convierte
en trabajadores pobres»°'. Por ello, partiendo del hecho de que la aplicacién de las recetas de
la austeridad ha agravado los problemas —aumentando «de forma dramatica el nUmero de po-
bres (ya sean trabajadores, desempleados, personas inactivas o personas sin hogar»%2— y que

84 Siempre en relacién con el salario minimo para contratistas, véase «Establishing a Minimum Wage for Contrac-
tors, Notice of Rate Change in Effect as of January 1, 2021» Federal Register, Vol. 85, n.° 169/Monday, August
31, 2020, pp. 53850-538534.

85 Sobre los presidentes norteamericanos y la cuantia del salario minimo interprofesional federal, véase ARUFE
VARELA, A., «Los partidos politicos y el SMI espanol. Un estudio comparado con las politicas de austeridad
salarial de los Estados Unidos», Derecho de las Relaciones Laborales, cit., pp. 575-576.

8 Reparando sobre los efectos disfuncionales de algunas normas del Derecho del Trabajo y su contribucion al
desarrollo del fenémeno de la pobreza laboral (0 en el trabajo), véase RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER,
M., «Trabajadores pobres y derecho al trabajo», Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y practica, n.° 2,
2009, pp. 27-42.

87 Véase SOTELO VALENCIA, A., O Precariado. Unha nova clase social?, Fundacion Moncho Reboiras, Santiago
de Compostela, 2017, pp. 17-180.

8 Véase PIQUERAS, A., La tragedia de nuestro tiempo. La destruccion de la sociedad y la naturaleza por el
capital. Analisis de la fase actual del capitalismo, Anthropos Editorial, Barcelona, 2017, pp. 7-42.

8 BOE de 17 de julio de 2020.

9 Véase el parrafo cuarto, inciso primero, del punto Il de su Exposicion de Motivos.

91 Ibidem, inciso segundo.

92 Siempre en relacién con la «aplicacion de politicas de austeridad», véase el punto 1.5 de las Conclusiones y
recomendaciones del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre las «Lecciones extraidas para evi-
tar la severidad de las politicas de austeridad en la EU» (2018/C 227/01), publicado en el Diario Oficial de la Uni6n
Europea C 227 de 28 de junio de 2018.
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la crisis de la COVID-19 hara que los mismos sean mas acuciantes®, deberia ir pensandose
en otro tipo distinto de soluciones para que todo plan de recuperacion tenga por objeto la erra-
dicacién de la pobreza y de las desigualdades socioecondmicas, que es sobre lo que incide,
con mucho sentido comun, el Parlamento Europeo en su citada Resolucion de 10 de febrero de
2021, sobre la reduccion de las desigualdades, con especial atencién a la pobreza de los tra-
bajadores (2019/2188 (INI)), a través de todo un conjunto muy variado de medidas nada revo-
lucionarias (o tal vez, visto el economicismo imperante, si necesariamente).

% Incluso, la Organizacion Internacional del Trabajo afirma que «la pandemia de COVID-19 ha provocado en el
mundo del trabajo la crisis méas grave desde la Gran Depresion del decenio de 1930» (véase Observatorio de la
OIT: La Covid-19 y el mundo del trabajo, 7. edicién, p. 22, que puede localizarse en la direccion
https.://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/briefingnote/wems_767045. pdf).
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