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PRESENTACION

Este niimero de la revista estd dedicado al estudio del trabajo y sindicalismo
en el siglo xxI.

Las transformaciones productivas, los cambios en la legislacién, las politicas
de igualdad y el cuestionamiento de los modelos econémicos imperantes, entre
otras cuestiones, tienen efectos importantes sobre los mecanismos de proteccién
colectiva de las personas trabajadoras; sin embargo, no son muchos los espacios
dedicados al anilisis, el intercambio y la reflexién sobre los retos y perspectivas
de la préctica sindical en el contexto contemporineo.

Este niimero pretende superar la, a veces acusada, falta de atencién que el
sindicalismo padece en los dmbitos académicos y editoriales, supeditada a la ten-
dencia existente hacia andlisis monogréficos efectuados desde la perspectiva del
sindicato que lo realiza. Se trata de una tarea particularmente compleja dado
que, si bien es cierto que alguno de los objetos ligados a la naturaleza de la ac-
tividad sindical han sido y son un amplio objeto de debate y andlisis cientifico
—Ila regulacion de la huelga en el preconstitucional Real Decreto-ley 17/1977,
de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo y su tratamiento jurisprudencial, la
legitimacién para negociar convenios colectivos o el papel institucional de los
sindicatos son un buen ejemplo de ello—, la plural naturaleza de las preocupa-
ciones en torno a los retos ligados a la organizacién de los trabajadores y trabaja-
doras como sujeto colectivo, posee un cardcter interdisciplinar interesante como
campo de andlisis.

Desde esta perspectiva, este niimero propone una reflexion sobre los retos
y experiencias del sindicalismo en el contexto actual y se enmarca en primer
Congreso Internacional: Trabajo y Sindicalismo en el Siglo XXI, celebrado los
dias 28 y 29 de noviembre en las sedes de la Facultad de Ciencias Sociales y de
la Comunicacién y la Facultad de Relaciones Laborales y Trabajo Social de la
UPV/EHU en Leioa. En él, mds de 100 personas académicas, investigadoras y
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personas de la sociedad civil organizada participaron con medio centenar de co-
municaciones divididas en 8 mesas de debate, 2 ponencias y una mesa redonda
liderada por los secretarios/as generales de diversos sindicatos.

Para la revista es motivo de orgullo haber contado con la participacién de
auténticos/as expertos/as en la materia escogida para la seccién monogrifica
de este nimero. Esta seccidn estd compuesta por cinco articulos: en primer lu-
gar, presentamos el articulo La concentracion social en Espana. Una retrospectiva
desde el Estatuto de los Trabajadores a nuestros dias en materia de jornada de tra-
bajo del abogado Luis Antonio Rivero Bermiidez De Castro; en segundo lugar,
le sigue el articulo titulado Requisitos pre-huelga en el derecho comparado: una cri-
tica desde las transformaciones del trabajo y derechos humanos del profesor Enrique
Correa De La Hoz; en tercer lugar, tenemos el articulo denominado Las cldu-
sulas de paz en la negociacion colectiva reciente: ;una revitalizacion limitativa de
la accion sindical y restrictiva de derechos individuales de Alba Garcia Torres; en
cuarto lugar, le sigue el articulo de los autores Imanol Ulacia Aramendi, Angel
Beldarrain-Durandegui y Klara Smith-Etxeberria titulado Asociaciones de la afi-
liacion sindical con el bienestar psicoldgico, la satisfaccion laboral y la satisfaccion
con la vida: Una revision tedrica; en quinto lugar, tenemos el articulo Ba al dago
ckintza sindikalik sindikatuez harago? EHUko Prekarioen Koordinadoraren espe-
rientzia (2023-2024) de los autores Galder Sierra, Joseba Permach, Eki Etxeba-
rria, Jon Azkune, Inaki Zaldua, Mireia Irazola y Irati Ayesta.

Asimismo, como suele ser habitual, este niimero viene nutrido de numero-
sas aportaciones sobre cuestiones ajenas a la que constituye el eje temdtico, las
cuales conforman la seccién abierta. Concretamente, son diez: en primer lugar,
presentamos el articulo Planes LGTBI en las Empresas: Desarrollo y Aplicacion se-
giin la Ley 4/2023 y el Real Decreto 1026/2024 del profesor Djamil Tony Kahale
Carrillo. En segundo lugar, le sigue el articulo La formacion permanente de las
personas trabajadoras de la profesora Raquel Poquet Catald. En tercer lugar, apa-
rece el texto denominado La formacién permanente como herramienta de adapta-
cion a la digitalizacion: ;mito o realidad? de la profesora Ana Castro Franco. En
cuarto lugar, presentamos el articulo titulado £/ impacto de la iﬂte/z'gmcia artifi-
cial en la prevencion de riesgos laborales desde una perspectiva de género de la pro-
fesora Henar Alvarez Cuesta. En quinto lugar, tenemos el articulo titulado Za
mejora de la formacion medioambiental, clave para alcanzar una transicion ecols-
gica justa de la profesora Angela Martin-Pozuelo Lépez. En sexto lugar, presen-
tamos el articulo Una revision del teletrabajo a través de la negociacion colectiva y
la jurisprudencia de la profesora Julia Dormido Abril. En séptimo lugar, presen-
tamos el articulo T7res razones para volver a un tema cldsico: contratas, cesion ilegal
y empresas de trabajo temporal de la profesora Amparo Esteve-Segarra. En octavo
lugar, tenemos el articulo Ca['fmcz'o’n Juridica del mantenimiento prolongado de
relaciones del trabajo en régimen administrativo: los contratos administrativos en
Navarra del profesor Angel Ares y Garcia. En noveno lugar, presentamos el ar-
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ticulo La presuncion de indefinicion del contrato de trabajo temporal por no respe-
tarse su forma escrita del profesor Francisco Andrés Valle Mufioz. En tltimo lu-
gar, tenemos el articulo La reduccion del coste del despido en el empleo indefinido:
aproximacion a las tendencias de extincion tras la reforma de 2021 del investigador
Jaime Piqueras Garcia.

Por ultimo, en este nimero contamos con dos resefias bibliograficas: en
primer lugar, la resena al libro titulado Estrategias de seguridad y salud en el tra-
bajo: andlisis de las estrategias europea, nacional y autondémicas de los directores
Maria Belén Ferndndez Collados y Francisco A. Gonzdlez Diaz, elaborado por
Sergio Gonzdlez Garcia; y en segundo lugar, la resefia al libro La violencia en el
trabajo elaborado por Arturo Montesdeoca Sudrez.

Desde el nimero 41 (inclusive) LAN HARREMANAK cuenta con peer re-
view externa, y asi ha sido también en el ndmero actual, en el que han partici-
pado 30 evaluadoras y evaluadores externos a la revista, asi como también la Fa-
cultad de Relaciones Laborales y Trabajo Social de la UPV/EHU que edita la
revista. Queremos agradecer especialmente la labor que han realizado estas aca-
démicas y académicos que contribuyen en gran medida a la calidad final de los
articulos publicados. Siguiendo la politica de la revista, la publicacién de cada
articulo sélo se materializa con el visto bueno de la mayoria de las personas que
han evaluado, con un minimo de dos evaluaciones positivas. Respecto a las re-
sefas bibliogréficas y tal como se indica en las directrices de la revista, han sido
evaluadas por dos editores/as de la revista y posteriormente, han sido aprobadas
por el Consejo de Redaccién.

Enea Ispizua Dorna

Directora de la revista
15 de junio de 2025

Lan Harremanak, 2025, 53, 9-11
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AURKEZPENA

Aldizkariaren ale hau xx1. mendeko sindikalismoari eta lanari buruzkoa da.

Produkzio-eraldaketek, legediaren aldaketek, berdintasun-politikek eta na-
gusi diren eredu ekonomikoak zalantzan jartzeak, besteak beste, ondorio garran-
tzitsuak dituzte langileen babes kolektiborako mekanismoetan; hala ere, ez dira
asko egungo testuinguruan praktika sindikalak dituen erronkei eta perspektibei
buruzko analisiari, trukeari eta hausnarketari eskainitako espazioak.

Zenbaki honek sindikalismoak esparru akademiko eta editorialetan paira-
tzen duen arreta falta, batzuetan nabarmena, gainditu nahi du, eta hori egiten
duen sindikatuaren ikuspegitik egindako analisi monografikoetarako joeraren
mende dago. Zeregin hori bereziki konplexua da; izan ere, egia da sindikatu-jar-
dueraren izaerari lotutako helburuetako batzuk eztabaidagai eta azterketa zien-
tifiko zabala izan direla eta direla —lan-harremanei eta horien jurispruden-
tzia-tratamenduari buruzko martxoaren 4ko 17/1977 Errege Lege Dekretuan,
Konstituzioaren aurreko grebaren erregulazioa, hitzarmen kolektiboak negozia-
tzeko legitimazioa edo sindikatuen eginkizun instituzionala horren adibide ona
dira—, baina langileak subjektu kolektibo gisa antolatzeari lotutako erronken
inguruko kezken izaera plurala diziplinarteko izaera interesgarria da azterketa-
eremu gisa.

Ikuspegi horretatik, sindikalismoak egungo testuinguruan dituen erronkei
eta esperientziei buruzko hausnarketa proposatzen du ale honek, eta azaroaren
28an eta 29an UPV/EHUko Gizarte eta Komunikazio Zientzien Fakultatearen
eta Leioako Lan Harremanen eta Gizarte Langintza Fakultatearen egoitzetan
egindako Lana eta Sindikalismoa XXI. mendean Nazioarteko lehen Biltzarrean
kokatzen da. Bertan, 100 pertsona akademiko, ikertzaile eta gizarte zibileko per-
tsona baino gehiagok parte hartu zuten, 8 eztabaida-mahaitan, 2 ponentziatan
eta hainbat sindikatutako idazkari nagusiek gidatutako mahai-inguru batean ba-
natutako berrogeita hamar bat komunikaziorekin.
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Aldizkariaren ustez, harro egoteko arrazoia da ale honetako atal monografi-
korako aukeratutako gaian adituak direnen parte hartzea. Atal hau lau artikuluk
osatzen dute: lehenik eta behin, Luis Antonio Rivero Bermtdez De Castro abo-
katuaren La concentracion social en Espana. Una retrospectiva desde el Estatuto de
los Trabajadores a nuestros dias en materia de jornada de trabajo artikulua dugu;
bigarrenik, Enrique Correa De La Hoz irakaslearen Requisitos pre-huelga en el de-
recho comparado: una critica desde las transformaciones del trabajo y derechos huma-
nos artikulua; hirugarrenik, Alba Garcia Torres-ek idatzitako Las clausulas de paz
en la negociacion colectiva reciente: ;una revitalizacion limitativa de la accion sindi-
cal y restrictiva de derechos individuales artikulua dugu; laugarrenik, Imanol Ula-
cia Aramendi, Angel Beldarrain-Durandegui y Klara Smith-Etxeberria autoreen
Asociaciones de la afiliacion sindical con el bienestar psicoldgico, la satisfaccion labo-
ral y la satisfaccion con la vida: Una revision tedrica artikulua dugu; bosgarrenik,
Galder Sierra, Joseba Permach, Eki Etxebarria, Jon Azkune, Ihaki Zaldua, Mireia
Irazola eta Irati Ayesta egileen Ba al dago ekintza sindikalik sindikatuez harago?
EHUko Prekarioen Koordinadoraren esperientzia (2023-2024) artikulua dugu.

Era berean, ohikoa den bezala, ale honek ekarpen ugari egiten ditu ardatz
tematikoaz bestelako gaiei buruz, eta horiek atal irekia osatzen dute. Zehazki,
hamar dira: lehena, Djamil Tony Kahale Carrillo irakaslearen Planes LGTBI
en las Empresas: Desarrollo y Aplicacion segin la Ley 4/2023 y el Real Decreto
1026/2024 artikulua aurkezten dugu. Bigarrena, Raquel Poquet Catald irakas-
learen La formacion permanente de las personas trabajadoras artikulua aurkezten
dugu. Hirugarrenik, honako testu hau agertzen da: Ana Castro Franco irakas-
learen La formacién permanente como herramienta de adaptacion a la digitaliza-
cidn: ;mito o realidad?. Laugarrenik, Henar Alvarez Cuesta irakaslearen E/ im-
pacto de la inteligencia artificial en la prevencion de riesgos laborales desde una
perspectiva de género artikulua dugu. Bosgarrenik, La mejora de la formacion me-
dioambiental, clave para alcanzar una transicion ecoldgica justa artikulua dugu
Angela Martin-Pozuelo Lépez irakaslearena. Seigarrenik, Julia Dormido Abril
irakaslearen Una revision del teletrabajo a través de la negociacion colectiva y la ju-
risprudencia artikulua aurkezten dugu. Zazpigarrenik, 77es razones para volver a
un tema cldsico: contratas, cesion ilegal y empresas de trabajo temporal izeneko ar-
tikulua aurkezten dugu, Amparo Esteve-Segarra irakaslearena. Zortzigarrenik,
Angel Ares y Garcia autorearen Calificacion juridica del mantenimiento prolon-
gado de relaciones del trabajo en régimen administrativo: los contratos administra-
tivos en Navarra artikulua dago. Bederatzigarrekin, La presuncion de indefinicién
del contrato de trabajo temporal por no respetarse su forma escrita artikulua aurkez-
ten dugu, Francisco Andrés Valle Mufoz irakaslearena. Azkenik, Jaime Pique-
ras Garcia ikertzailearen La reduccion del coste del despido en el empleo indefinido:
aproximacion a las tendencias de extincion tras la reforma de 2021 artikulua dugu.

Bukatzeko, zenbaki honetan bi aipamen bibliografiko ditugu: batetik, Estra-
tegias de seguridad y salud en el trabajo: andlisis de las estrategias europea, nacional
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y autonémicas Maria Belén Ferndndez Collados y Francisco A. Gonzdlez Diaz
zuzendutako liburuarena Sergio Gonzélez Garcia-k egina; eta bigarrenik, La vio-
lencia en el trabajo liburuarena, Arturo Montesdeoca Sudrez-ek egina.

41.zenbakitik aurrera (barne) LAN HARREMANAK aldizkariak kanpoko
peer review (ebaluatzaileak) erabiltzen ditu eta horrela izan da oraingo zenbakian
ere, aldizkaria argitaratzen duen EHU/UPVko Lan Harremanen eta Gizarte
Langintzaren Fakultateaz kanpoko 30 ebaluatzailek parte hartu baitute. Bere-
ziki eskertu nahi dugu akademiko eta jakitun horien lana, neurri handi batean
laguntzen baitigute argitaratzen ditugun artikuluen kalitate jasoa lortzen eta.
Ezarritako aldizkarien politikei jarraituz, artikulu bakoitzaren argitalpena eba-
luatu duten pertsona gehienen oniritziarekin baino ez da gauzatzen, bi ebaluazio
positiborekin. Aipamen bibliografikoei dagokienez, aldizkariaren jarraibideetan
adierazten den bezala, aldizkariaren bi editorek ebaluatu dituzte, eta, ondoren,
Erredakzio Kontseiluak onartu ditu.

Enea Ispizua Dorna

Aldizkariaren zuzendaria
2025ko ekainaren 15a
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RESUMEN

La flexibilizacién supone potenciar como fuente normativa de las relaciones laborales la concertacién de sindicatos y patronal,
fundamentalmente mediante el convenio colectivo, con el objetivo de articular y armonizar la prestacién laboral de los trabajadores
y trabajadoras en la empresa, con la mayor eficacia en el proceso productivo. El derecho laboral en Espana ha venido evolucionando
desde una rigidez, impuesta por las normas preconstitucionales, a una progresiva flexibilizacién que otorga mayor protagonismo a la ne-
gociacién colectiva, potenciando la toma de decisiones entre empresarios y las personas trabajadoras. En esta tendencia ha tenido im-
portancia el propio derecho de la Unién Europea. La pretensién de esta modesta aportacién radica en mostrar, acudiendo a una insti-
tucién que hoy se encuentra sometida a un intenso debate como es la jornada laboral, la importancia de la accién sindical en el seno de
la negociacién colectiva y el impacto juridico y econémico que se deriva de la falta de consenso a la hora de regular un tema tan sensible
como su reforma.

Palabras clave: Negociacién colectiva, empresarios, sindicatos, jornada laboral, reforma.

ABSTRACT

Flexibility means promoting the agreement between unions and employers as a normative source of labour relations, mainly through col-
lective agreements, with the aim of articulating and harmonising the work performance of workers in the company with the greatest efficiency
in the production process. Labour law in Spam has evolvedﬁom a rzgm’zt_y zmpoxed by pre-constitutional regulations to a progressive flexibility
that gives greater prominence to collective bargaining, pr decision-making b employers and workers. The law of the European
Union itself has been important in this trend. The aim of this modest contribution is to show, by referring to an institution that is mrrmtly
subject to intense debate such as the working day, the importance of union action within collective bargaining and the legal and economic im-
pact that arises from the lack of when lating such a jtive issue as its reform.

Keywords: Collective bargaining, employers, unions, working day, reform.

LABURPENA
Malgutasunak esan nahi du sindikatuen eta enpmaﬁumm koordi lan-har arau-iturri gisa, funtsean hitzar-
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1. A modo de prefacio

En octubre de 1985, el Secretario General de la OCDE (de la que Espafia
es miembro desde el 3 de agosto de 1961) nombro un grupo de expertos de alto
nivel, presidido por Ralf Dahrendorf, sobre la flexibilidad del mercado de tra-
bajo, con el encargo de informar sobre las posibilidades de actuacién que se
ofrecen al respecto dentro del marco de las medidas gubernamentales y de las
negociaciones colectivas, con miras a promover tanto la eficiencia econémica
como el progreso social en los paises de la OCDE (Dahrendorf, Ralf:1985:87).

Es conocido como el Informe Dahrendorf

El informe, de lectura recomendable, concluye con una apelacién a la con-
certacién social entre una representacién empresarial estructurada y unos sindi-
catos fuertes!, junto con un tercer elemento, los poderes pablicos que, como 4r-
bitro ocasional e imparcial, puedan coadyuvar a la flexibilizacién del mercado
laboral, mediante un intercambio de informacién y delimitacién de los proble-
mas. Procurando, eso si, que esa flexibilidad del mercado de trabajo no se con-
vierta en un arma usada por unos contra otros. Para ello se postula por los ex-
pertos un pacto social consistente en el compromiso de buscar los medios para
hacer avanzar a un tiempo la eficacia econdmica y el progreso social (Dahren-

dorf:1985:97).

Tradicionalmente los interlocutores sociales, recuerda el informe, han mos-
trado su preferencia por los acuerdos tripartitos entre estos y los poderes ptbli-
cos, pues contribuyen a la aplicacién de la politica econémica general. Algo 16-
gico si pensamos que, en su gran mayorfa, los paises miembros de la OCDE
ostentan la condicién de grandes empleadores.

Lo dicho nos sirve para comprender mejor la evolucién del fendmeno de la
flexibilidad del mercado laboral, entendida como capacidad de adaptacién de la
fuerza de trabajo a los cambios en el ambiente econémico, que venia a contra-
ponerse a su contraria, la rigidez que es una de las causas bésicas del desempleo
en Espana (Recio Andreu:1994:57). En nuestro pais no se ha seguido la misma
dindmica de los paises en que se ha impuesto el modelo del capitalismo renano,
con las modulaciones que en cada momento se han considerado necesarias, el
fenémeno de la flexibilizacidon ha tenido un predicamento indudable en nuestro

! Idea compartida recientemente por UGT, si bien, matiza, acompanado de medidas legales

(UGT:2024:82)
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legislador?, ayudado por la jurisprudencia e importantes sectores de nuestra doc-
inad
trina’.

Un elemento que identifica la flexibilizacién del mercado del trabajo es la
concertacién entre los interlocutores sociales (sindicatos y patronal) en el que
los sindicatos desarrollan de forma plena las funciones que los justifican y gene-
ran una importante actividad normativa como fuente de regulacién de las rela-
ciones laborales.

Con una breve retrospectiva se pretende reflejar, a modo de ejemplo de esa
flexibilizacidn a que nos referimos, lo que ha sido una reivindicacién secular de
los sindicatos en Espafia que perdura hasta nuestros dfas?, en la que se han em-
pleado a fondo empresarios y sindicatos para la consecucion de sus objetivos,
precisamente en ejercicio de esa funcidén convergente que debe modular su ac-
tuacién. En este caso, ya lo adelantamos, no ha podido ser.

2. A vueltas con la jornada laboral en Espafia

Es, sin duda, una de las cuestiones que ha marcado el modelo de relacién la-
boral en nuestro pais.

Mucho se ha debatido y no menos escrito sobre el particular. Desde que
se aprobara el Estatuto de los Trabajadores en 1980 (ET), los arts. 34 a 38 han
sido las normas en materia de tiempo de trabajo que constituyen la base regula-
toria de la jornada de trabajo y que se han mantenido hasta nuestros dias, pese a
las sucesivas reformas normativas que se fueron sucediendo, hasta la general de

1994-95.

2 EM de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Es-
tatuto de los Trabajadores y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley so-
bre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, hacfa la siguiente consideracién:

La revisién y la reforma de la normativa laboral debe hacerse conservando los elementos diferencia-
dores de la cultura politica europea, que se expresan en términos de libertad sindical, negociacion colec-
tiva y proteccién social. Preservar estos valores es compatible con la mejora de la competitividad; pero
ello exige revisar el marco institucional de las relaciones laborales, asi como las propias précticas nego-
ciadoras de los interlocutores sociales, de forma que desde estos dos campos sea compatible garantizar la
posicién de los trabajadores con proporcionar al desarrollo de la actividad empresarial la capacidad de
adaptacién. Ello permitird una adecuacién flexible de la gestién de los recursos humanos en la empresa,
tanto a la situacién econémica de la misma como a los cambios del mercado en el que opera

3 M4s ampliamente Recio Andreu:1994

4 Con un importante precedente en el Real Decreto de 4 de abril de 1919 (GACETA DE MA-
DRID Ano CCLVITI.-Tomo II Viernes 4 Abril 1919 Nim. 94. - Pdg. 41), en el que se fijaba «La
jornada mdxima lega serd de ocho horas al dia o cuarenta y ocho semanales en todos los trabajos a
partir de 1.° de Octubre de 1919», Pdg.42, motivado por una fuerte contestacién sindical liderada
por la CNT, de ese mismo afo. Disponible en: Gaceta de Madrid nim. 94 de 1919. Boletin Ordi-
nario - BOE.es

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.27273
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Un sistema que se ha caracterizado histéricamente por un elevado grado de
juridificacién (rigidez), en el que la ley se configura como la principal fuente de
regulacién del tiempo de trabajo. En efecto regula especificamente (art.34 ET)
la duracién de la prestacién de trabajo y de manera expresa, el reparto de com-
petencias en tema de determinacién y gestion del tiempo de trabajo; establece
la duracién méxima de la jornada ordinaria (en su dia 43 horas semanales para
la jornada partida y 42 horas para la jornada continuada) dejando a la negocia-
cién colectiva la posibilidad de establecer horarios delimitados con referencia al
afio, con ciertos limites (en ningtin caso podian ultrapasar las nueve horas dia-
rias de trabajo ordinario, transcurriendo entre una jornada y otra una pausa de
al menos doce horas); se dispuso que la duracién de la jornada de trabajo serd
la pactada en los convenios colectivos o en el contrato de trabajo (Garcia Ni-
net:1981:252).

Especial rigidez se aprecia en cuestiones como el trabajo nocturno o las ho-
ras extraordinarias, a las que se suele anudar un incremento econémico. Lo pro-
pio cabe decir en materia de pausas y descansos dirigida a tutelar la salud fisica
y psiquica de trabajador; duracién minima del periodo de vacaciones (se fijé en
23 dias, mejorables por la negociacién colectiva o individual) (art. 38 ET) que
no serdn compensables econémicamente, de naturaleza indisponible y configu-
rdndose como un derecho de orden puablico (Matia Prim:1982:385). La norma
excluye el ejercicio del poder arbitrario del empleador, remitiendo en primer
lugar, al acuerdo individual entre el empresario y trabajador y en su defecto al
convenio colectivo. Asi estaban las cosas alld por los anos ochenta

La regulacién no se alteré salvo para modificar el cémputo de la jornada la-
boral y el de vacaciones, mediante la Ley 4/1983, de 29 de junio, de fijacién
de la jornada méxima legal en cuarenta horas y de las vacaciones anuales mini-
mas en treinta dias®, a fin de proceder a su adecuacidn a los estdndares europeos

(Ricci:2002:13).

Mis tarde, con referencia a las jornadas especiales, se dicté una nueva
norma, de especial interés, el Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio, sobre re-
gulacién de la jornada de trabajo, jornadas especiales y descansos, que suponia,
de nuevo, la intervencién legislativa en la regulacién de la jornada de trabajo. La
finalidad era proteger a los trabajadores y trabajadoras frente a condiciones de
prestacién de servicios cuya prolongacién temporal, por encima de ciertos limi-
tes, podia incidir negativamente sobre su salud. De manera que la reforma venia
en regular las jornadas cuya especialidad deriva de la limitacién de su duracién
con respecto a la jornada comin. Consideracién esta que reclamaba, a decir de
la norma, un tratamiento diferenciado en materia de jornada, horas extraordina-
rias y descansos. El criterio empleado por el ejecutivo al confeccionar esta me-

> BOE ntim. 155, de 30 de junio de 1983, p4ginas 18307 a 18307

Lan Harremanak, 2025, 53, 15-35



LA CONCERTACION SOCIAL EN EspANA. UNA RETROSPECTIVA DESDE EL ESTATUTO DE LOS TRABA]ADORES“. 19

dida, fue el aplicar a estas jornadas especiales el mayor niimero de aspectos de la
normativa laboral comtn en materia de jornada, salvo aquellos que resultasen
manifiestamente incompatibles con las peculiaridades de estos sectores laborales;
precisamente para tales peculiaridades se opta por simplificar las normas aplica-
bles, dando una linea de tratamiento general, para que sea la negociacién colec-
tiva la que llene de contenido la regulacién mds especifica y casuistica (Predm-
bulo de la norma).

El Decreto habilita importantes espacios para la utilizacién del trabajo ex-
traordinario en varios periodos: no se consideran horas extraordinarias, aquellas
que exceden de la duracién de la jornada diaria o semanal del tiempo de trabajo,
pero que sin embargo respetan la anual o la de varios periodos, si bien las mis-
mas horas extraordinarias (las trabajadas mds alld de las nueve horas diarias) son
susceptibles de compensacién, en el periodo de referencia establecido en el con-
venio colectivo. Lo que permite a la empresa organizar mejor el sistema de tiem-
pos en el trabajo, para adaptarlo a las exigencias de la produccién (Garcia Mur-
cia Joaquin:1986: 156 y157).

El Real Decreto-ley 1/1986, de 14 de marzo, de medidas urgentes adminis-
trativas, financieras, fiscales y laborales®, establece disposiciones relevantes en
materia de tiempo de trabajo extraordinario y flexibilidad en el tiempo de tra-
bajo, culminando asi el proceso hacia la flexibilidad de nuestro mercado labo-
ral. Con el propésito de acomodar la situacién de nuestra economia a la reciente
adhesion a la Unién Europea (el 1/1/1986) y concretamente en el dmbito labo-
ral, bajo la premisa de mejorar la situacién en materia de desempleo, se imple-
menta una importante reduccién del nimero mdximo de horas extraordinarias
de posible realizacién en el afo, que pasan de 100 a 80, que con la aceptacién
voluntaria de los trabajadores y trabajadoras y de una forma flexible, permita su
realizacién en aquellos periodos de actividad que requieran una intensificacién
del trabajo de la plantilla, con la consiguiente eliminacién de los limites dia-
rios y mensuales que figuraban en el ET, asi como con la posibilidad de, me-
diante acuerdo, compensar las horas extraordinarias realizadas con un tiempo de
descanso adicional. Estas medidas permitian, segin concluia el ejecutivo en el
Predmbulo de la norma, combinar la garantia del descanso del personal laboral,
que se refleja en la reduccién del limite anual de horas extraordinarias y el man-
tenimiento del descanso entre jornadas de doce horas, con la necesaria flexibili-
dad en la utilizacién del tiempo de trabajo en el contexto empresarial.

En este periodo se advierte una clara tendencia a subvertir la rigidez del ET
con medidas flexibilizadoras del mercado de trabajo, para lo que, en términos de
funcionalidad, la negociacién colectiva se consolidé como un elemento esencial,
junto con la jurisprudencia que coadyuvo a imponer una tendencia a la desre-

¢ BOE nim. 73, de 26/03/1986
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gulacién del tiempo de trabajo. Tendencia esta que no fue del agrado de la doc-
trina més conspicua del momento.

Este periplo desregulador parece consolidarse a raiz de la transposicién de
una norma europea y por tanto de obligado cumplimiento. En efecto la Direc-
tiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determi-
nados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo’, cuya transposicién a
nuestro ordenamiento juridico se formaliza a través del ET, del Real Decreto
2001/1983 de 28 de julio, del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social so-
bre regulacién de la jornada de trabajo, horas extraordinarias y descansos Ley
11/1994 de 19 de mayo por la que se modifican determinados articulos del ET,
y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral de la Ley sobre In-
fracciones y Sanciones en el Orden Social (a la que ya nos hemos referido) y del
Real Decreto 1561/1995 de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de tra-
bajo, introduce novedades de indudable interés.

Al hilo de la transposicién de la Directiva a nuestro ordenamiento juri-
dico por la Ley 11/1994, conviene hacer algunas reflexiones, siguiendo al pro-
fesor Ricci, que destaca, en resumen, la relacién «sinérgica» entre las disposi-
ciones en materia de duracién mdxima (diaria y semanal) y media (anual) de la
prestacién de trabajo, dejando a la negociacién colectiva las competencias a la
hora de definir libremente el reparto de la jornada de trabajo en un arco multi-
periédico (posibilidad esta que ya se recogia en el Real Decreto-ley 1/1986, de
14 de marzo), hasta el limite anual, si bien con la limitacién de las cuarenta ho-
ras semanales o la menor duracién establecida por el convenio colectivo. Nos
encontramos con que el médulo de cémputo no es semanal, sino plurimen-
sual y anual y como elemento novedoso la posibilidad de superacién del limite
de las nueve horas diarias (art. 34.3.1 del ET reformado) mediante la negocia-
cién entre la empresa y sus trabajadores y trabajadoras o por convenio colectivo

(Ricci:2002:24 y 25).

La negociacién colectiva es la llamada a repartir en modo irregular el hora-
rio de trabajo en el arco multiperiddico. Sobre este particular no faltan autores
que consideran que la competencia para establecer la desigual distribucién de la
jornada de trabajo en el arco anual (superando el limite diario y semanal), debe
radicarse, también, en el contrato individual, en virtud de la referencia andloga
al art. 34.1.1.°, del ET reformado, sin que ello suponga ampliar el poder unila-
teral de decisién del empleador para modificar las condiciones de trabajo.

También se ha destacado de la reforma, la ordenacién global de la regula-
cién de las horas extraordinarias, mediante la apertura de amplios espacios de
flexibilidad en la gestién de los recursos humanos por la empresa. Esa apertura

7 DOCE ntm. 307, de 13 de diciembre de 1993, péginas 18 a 24
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se aprecia en hechos tan relevantes como la supresion del precepto normativo
que imponfa una mejora del 75% por cada hora extra trabajada. El art. 35.1,
parrafo 2.° ET, en la nueva formulacién, elimina toda determinacién vincu-
lante sobre la materia, remitiendo al convenio colectivo y, en defecto de éste, a
los pactos individuales: la fijacién de los porcentajes de mejora econémica o, al-
ternativamente, los descansos que compensen las horas extraordinarias traba-
jadas y la regulacién por los agentes sociales de tales horas, en el marco de un
sistema de distribucién irregular de la jornada de trabajo en el arco multiperié-
dico, incluyéndolas en esa distribucidn, con respeto a las limitaciones estableci-
das en materia de descanso diario y las fijadas en el art. 35.1 del ET reformado®.
La reforma supuso sin duda una potenciacién de la negociacién colectiva como
fuente normativa’

Desde esa norma pionera, se han sucedido nuevas Directivas!® de las que
es necesario destacar la 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién
del tiempo de trabajo!!. En palabras de Rodriguez Pifiero (2023), puede consi-
derarse una refundicién de la Directiva 93/104/CE, del Consejo, de 23 de no-
viembre de 1993 que extiende su dmbito de aplicacién y suprime la referencia
al caricter dominical del descanso semanal, abundando en lo relativo a la orde-
nacién del tiempo de trabajo a la vista de los importantes cambios organizativos
y la aparicién de temas nuevos, por ejemplo, en materia del derecho a la des-
conexi6n. Directiva que sigue siendo actual en muchos temas y sobre la que el
TJUE se ha pronunciado en numerosas ocasiones (especialmente en materia de
derecho a vacaciones o que se debe considerar como tiempo de trabajo)!2.

8 «...se optard entre abonar las horas extraordinarias en la cuantia que se fije, que en ningtn caso

podrd ser inferior al valor de la hora ordinaria, o compensarlas por tiempos equivalentes de descanso re-
tribuido. En ausencia de pacto al respecto, se entenderd que las horas extraordinarias realizadas deberdn
ser compensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacion»

 Que culmina, con la «Modernizacién de la negociacion colectivar, a través de citado Real De-
creto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la
estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo, adoptando las «necesarias modi-
ficaciones en la arquitectura de la negociacion colectivar

10 Es el caso de la Directiva 1999/63/CE del Consejo, de 21 de junio de 1999, relativa al
Acuerdo sobre la ordenacién del tiempo de trabajo de la gente de mar suscrito por la Asociacién de
armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacién de Sindicatos del Transporte de la
Unién Europea (EST)

" DOUE ndm. 299, de 18 de noviembre de 2003, pdginas 9 a 19

12 Es el caso de las STJUE, Sala Quinta, de 20 de mayo de 2010 (rec. C-158/2009) (Contra el
Reino de Espana), sobre la incompleta transposicién de esta directiva, a través de una Orden Minis-
terial 121/2006, de 4 de octubre, que adapta el Derecho interno la precitada Directiva en relacién
con los militares profesionales de las Fuerzas Armadas, pues Ginicamente viene referida al personal
del Ministerio de Defensa, pero que no alcanza otros funcionarios no civiles de la Administracidn,
como la Policfa aduanera y concretamente a la Guardia Civil; de 14 de mayo de 2019, C-55/2018
(CCOO) que dio lugar a la reforma del art. 34.9 del Estatuto de los Trabajadores y trabajadoras y
trabajadoras o la C-477/21 (MAV-START) de 2 de marzo de 2023, que interpretando los articulos
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Convine destacar también la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 20 de junio de 201913, relativa a la conciliacién de la
vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la
que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, cuya transposicién a nues-
tro ordenamiento juridico corrié a cargo del reciente Real Decreto-ley 5/2023,
de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de res-
puesta a las consecuencias econémicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de
apoyo a la reconstruccién de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnera-
bilidad; de transposicién de Directivas de la Unién Europea en materia de mo-
dificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacién de la vida fa-
miliar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucién
y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea, por el que se modifican, en
lo que aqui interesa, los articulos 34.8, 37 (37.3, introduciendo una nueva le-
tra b bis), 37.4 y 6 y se afiade un nuevo apartado 9). Si bien estas modificacio-
nes se refieren, concretamente, a la conciliacién de la vida familiar y la vida pro-
fesional de los progenitores y los cuidadores.

Ya clarificados los demis factores de la ecuacidn, tras la reforma de 1994, el
debate actual se viene centrando en la reduccién de la jornada laboral. El obje-
tivo de los sindicatos se centraba en cosechar los efectos positivos que se pueden
derivar de la reduccién del tiempo de trabajo (ejemplo de ello fue el 38° Con-
greso confederal de UGT celebrado en 2002, en que se reclamaba la jornada la-
boral de 35 horas semanales), en concreto mediante una mejora de la calidad de
trabajo y de una mds provechosa relacién entre tiempo de trabajo y tiempo de
vida sin merma del salario (UGT:2002). El propésito de esta reduccién, se po-
dria articular a través de la técnica de un Acuerdo Marco Tripartito en el que
se implicara al gobierno. Este propdsito cristalizo en diversas iniciativas en este
sentido (UGT:2024:38 y ss), destacando las de algunas Comunidades Auténo-
mas promoviendo politicas de reduccién y reorganizacién del tiempo de trabajo
con la finalidad de incrementar el empleo, mediante soluciones heterogéneas
que han sido evaluadas positivamente por el Consejo Econémico y Social de la
Unién Europea en el Informe de mayo de 2001, cuando se refiere al progreso
de la actuacién en el 4mbito local'.

3y 5 de la Directiva 2003/88, resuelve que el descanso diario previsto en el articulo 3 de esta Direc-
tiva no forma parte del periodo de descanso semanal contemplado en dicho articulo 5, sino que se
afiade a este; cuando una normativa nacional establece un perfodo de descanso semanal que excede
de 35 horas consecutivas, debe concederse al trabajador, ademds de ese periodo, el descanso diario
garantizado por el articulo 3 de dicha Directiva y finalmente que cuando se concede a un trabajador
un perfodo de descanso semanal, este tiene también derecho a disfrutar de un periodo de descanso
diario precedente a dicho periodo de descanso semanal.

13 DOUE ntm. 188, de 12 de julio de 2019, pédginas 79 a 93

14 Informe elaborado a iniciativa propia por el Consejo Econémico y Social, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 7.1.3. de la Ley 21/1991, de 17 de junio, de Creacién del Consejo Econémico
y Social. Aprobado en la Sesién extraordinaria del Pleno del dia 9 de mayo de 2001. Pédg. 33
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El reciente «Acuerdo para la reduccion de la jornada semanal a 37,5 horas
sin reduccion salarial»'®, de 20 de diciembre de 2024, se presenta como la cul-
minacién de este largo proceso de alteracién de la tradicional semana de 40 ho-
ras. Las partes firmantes entienden que, pese a las mds de cuatro décadas trans-
curridas desde la dltima regulacién de la jornada laboral, existen sectores tales
como la hostelerfa, la agricultura, el comercio o los servicios, cuyas jornadas se-
manales de trabajo, en la actualidad, se aproximan a las cuarenta horas. El pro-
posito de la reduccién se veria avalada por los recientes datos publicados por la
OCDE, relativos a la evolucién de la productividad por hora trabajada y la dis-
par que por el contrario se aprecia en los salarios. Mientras la productividad se
ha incrementado en un 30%, los salarios lo han hecho en solo un 11,5%, lo que
hace necesaria esta medida redistributiva del desarrollo econédmico y los notables
incrementos de la productividad, experimentados desde la Gltima reduccién le-
gal de la jornada mdxima hasta la actualidad. A parte, se concreta otro objetivo
perseguido por la medida: la ampliacién de los espacios de libertad para el dis-
frute y desarrollo de las personas. Lo que de forma mds grifica llaman «ganar
tiempo de vidar.

A tal fin se articulan una serie de medidas que acompanan a la fijacién de la
jornada minima:

— Una nueva regulacién del registro de jornada, para un adecuado control
del trabajo, que impida, por ejemplo, la proliferacién de horas extraordi-
narias ilegales e impagadas. Se pretende asi intensificar la utilidad de la
Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién
del tiempo de trabajo y dar cumplimiento a la lo resuelto por el TTUE en
sentencia de 14 de mayo de 2019, C-55/2018.

— Una nueva regulacién del derecho a la desconexién digital, con el fin de
evitar el desarrollo de actividad laboral fuera de los horarios pactados,
respetando de esa forma la intimidad, el descanso a la vez que garanti-
zando el derecho a la indemnidad del trabajador en el ejercicio de este
derecho a la desconexién.

El cauce mediante el que se pretende la implantacién de esta reduccién de la
jornada y consiguientemente las medidas que la garanticen, serfa a través de una
ley que deberd promover el Gobierno, de acuerdo con el texto que, como Anexo
I, se adjunta al acuerdo.

El citado Anexo, a parte de otros articulos del vigente TRET y del Texto re-
fundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, (Real De-

15 Disponible en (Ultimo acceso: 3/3/2025): https://prensa.mites.gob.es/webPrensa/listado-no-
ticia/noticia/4405

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.27273



24 Luis ANTONIO RIvERO BERMUDEZ DE CASTRO

creto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto); propugna, en materia de jornada, los
siguientes cambios e incorporaciones: apartado 1 del articulo 34, fijando la du-
racién mdxima de la jornada ordinaria de trabajo en 37 horas y media semana-
les de trabajo efectivo de promedio en coémputo anual, como limite al acuerdo
a que se pueda llegar mediante convenio colectivo o contrato de trabajo; se su-
prime el apartado 9 del articulo 34, referente al registro diario de jornada, a la
vez que introduce un nuevo articulo 34 bis que se ocupa del registro diario de
jornada, asi como el registro de la misma en los supuestos de contratos a tiempo
parcial y de horas extraordinarias; establece medidas para garantizar la objetivi-
dad, la fiabilidad y la accesibilidad del registro de jornada; la responsabilidad de
la empresa de acreditar el cumplimiento de los requisitos previstos en este ar-
ticulo y consecuencias del incumplimiento; el establecimiento de un régimen de
organizacién y funcionamiento del registro de jornada, acordado en negociacién
colectiva o en su defecto por decisién del empresario, finalmente se prevé el de-
sarrollo reglamentario para garantizar los demds requisitos y contenidos del re-
gistro para cumplir su finalidad y las formas de identificacién de la utilizacién
o compensacién de la utilizacién irregular de la jornada; por dltimo se suprime
el apartado 5 del articulo 35, relativo al computo de horas extraordinarias, a la
hora de elaborar el registro de la jornada.

Finalmente se incluyen tres Disposiciones Adicionales, tres Disposiciones
Transitorias y cuatro Disposiciones finales.

a) Las Disposiciones Adicionales se ocupan:

— La primera, de la revisién de la normativa sobre jornadas especiales de
trabajo para adecuar las ampliaciones y limitaciones en la ordenacién y
en la duracién de la jornada de trabajo a la nueva jornada mixima legal.
Deberd llevarse a término en el plazo de dieciocho meses previa consulta
de representantes sindicales y patronal;

— La segunda, de la creacién de una mesa de didlogo entre sindicatos y pa-
tronal, a fin de evaluar los resultados de la reduccién de jornada estable-
cida en esta norma y de seguir avanzando en la reduccién de la duracién
méxima de la jornada legal ordinaria de trabajo, teniendo en cuenta las
caracteristicas de los distintos sectores de actividad, la evolucién de la
productividad y las circunstancias econémicas y

— La tercera, de asegurar las retribuciones, derechos mds favorables y condi-
ciones mds beneficiosas de los trabajadores.

b)Las Disposiciones Transitorias disponen:

— La primera, el deber de las comisiones negociadoras de los convenios co-
lectivos, desde la entrada en vigor de la ley, con un plazo limite el 31 de
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diciembre de 2025, de hacer las adaptaciones necesarias que aseguren el
cumplimiento de la jornada ordinaria de trabajo méxima;

— La segunda, la novacién a contratos a tiempo completo de los contra-
tos suscritos a tiempo parcial, cuya prestacién de trabajo sea de duracién
igual o superior, de promedio en el periodo de referencia fijado para el
cémputo de la jornada de trabajo, a 37 horas y media (jornada estable-
cida en el articulo 34 del TRET modificado por la ley). Los que no estén
en la situacién anterior permanecerdn igual, si bien verdn incrementados
de forma proporcional su salario como consecuencia de la aplicacién de
la nueva jornada.

Se refiere también a los trabajadores y trabajadoras con jornada reducida:
Los referidos en los articulos 37 y 47 y 47 bis, mecanismo RED, del TRET
mantendrdn las mismas horas y el incremento salarial anterior, lo mismo que los
trabajadores y trabajadoras con jornada reducida a que se refieren los apartados
6y 8 del art. 37 del TRET, si bien, estos dltimos, podrdn optar entre mantener
el umbral méximo legal de la reduccién de jornada vigente en el momento de su
inicio hasta que finalice el derecho a la reduccién de jornada, con el limite abso-
luto del 31 de diciembre de 2026 y adaptar la jornada reducida que venia reali-
zando a la nueva jornada legal prevista, en el marco del horario que previamente
disfrutaban, fijado un plazo de quince dias de antelacién a la fecha de efectos de
la adaptacién

— La tercera, mantiene la aplicacién del vigente TRET, respecto de la obli-
gacion de la empresa de garantizar el registro de jornada durante seis
meses desde la publicacién de la ley en el BOE.

¢) Las Disposiciones Finales disponen:

— La primera, la modificacién del articulo 18 de la Ley 10/2021, de 9 de
julio, de trabajo a distancia, relativo al Derecho a la desconexién digi-
tal.

— La segunda, se refiere a la habilitacién normativa al Gobierno para el de-
sarrollo y ejecucién de la nueva ley y el reglamento de desarrollo del ar-
ticulo 34 bis sobre registro de jornada.

— La tercera y cuarta, respectivamente se ocupan del titulo competencial
para el dictado del RD Ley, la primera y la segunda de la entrada en vi-
gor, que se dispone para al dia siguiente de su publicacién, con excep-
cién del nuevo articulo 34 bis del ET que entrardn en vigor a los seis
meses de su publicacién en el BOE, con excepcién de la obligacién de
interoperabilidad y accesibilidad remota al registro, que entrard en vi-
gor cuando se determine en el reglamento de desarrollo del articulo

34 bis.
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3. Valoracién de la reforma

Antes de publicarse la reforma, asociaciones empresariales, sindicatos y otras
instituciones han valorado el impacto que esta podria tener desde el punto de
vista econdmico, asi como también los efectos juridicos de su aplicacién. Nos li-
mitaremos a dejar unas pinceladas sobre la cuestion, pues un andlisis en profun-
didad de esta reforma excederfa las pretensiones del trabajo.

3.1. El impacto econémico de la reforma

En los dltimos 20 anos, fruto de los acuerdos entre empresa y sindicatos, la
jornada laboral se viene reduciendo. Esa tendencia muestra la necesidad man-
tener esa flexibilidad a la vez que eliminar elementos que la limiten. En efecto,
entre 2000 y 2022, la proporcién de trabajadores y trabajadoras por cuenta
ajena con jornadas de hasta 38 horas y media se incrementé en més del do-
ble (desde 20,1% hasta 44,5%), al contrario que las jornadas de al menos 39,5
horas que se vieron reducidas a menos de la mitad (desde 18,8% hasta 7,9%)

(CEPYME:2024: 6y 7).

Los datos demuestran que las jornadas semanales mds largas solo se dan en
unos pocos sectores y que los mismos, muestran una clara tendencia en el sen-
tido de reducir el tiempo de trabajo, de forma que se puede concluir que dichos
sectores precisan de cierta adaptabilidad y progresividad que ha venido ofre-
ciendo la negociacién colectiva en la reduccién de jornada (CEPYME:2024:13)
por lo que la imposicién legal de la jornada reducida, al margen de la negocia-
cién, con mantenimiento de los salarios y sin considerar la productividad puede,
en fin, generar disfunciones que mediante una negociacién podrian evitarse eli-
minando los riesgos comentados a la vez que mejorando las condiciones de los
trabajadores y trabajadoras que disfrutarian de esa reduccién de jornada. De esta
forma ambas partes ganan con dicha reduccién.

El porcentaje de ocupados cubiertos por convenio que trabajan mds de 37
horas y media asciende al 74% en el afio 2023 (Conde-Ruiz:2024:16 y 17)'¢
y 67% de los ocupados segtin los datos de la EPA. De estos, las actividades in-
mobiliarias, restauracién, alojamiento y comercio minorista son las que mds ho-
ras semanales registran (40 horas) y las que menos, los sectores de educacién,
33 horas, administracion publica, 36 y servicios financieros, 37 horas (Conde-
Ruiz:2024:15, en términos similares CEPYME:2024:8). Los datos revelan el
gran impacto de esta reforma en el mercado laboral, pues denota un encareci-
miento los costes laborales, perjudicando la competitividad de las empresas, so-

16 Segtin Estadistica de Convenios Colectivos de Trabajo del afio 2023, disponibles en: (Ultimo
acceso: 20-2-2025) https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/condiciones_trabajo_relac_laborales/

CCT/welcome.htm#
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bre todo de aquellas que, como las pequenas y medianas empresas, tienen el
margen de beneficio mds ajustado, especialmente en sectores donde se estd apli-
cando la jornada de 40 horas semanales en cémputo anual o, en fin, por encima
de las 37 horas y media.

CEPYME ha cifrado el impacto de la reduccién del tiempo de trabajo a 37
horas y media en pérdidas de hasta de 12,5 millones de horas por semana, equi-
valente al 2,8% del tiempo de trabajo total. Teniendo en cuenta que la jornada
media de cada actividad es distinta, la reduccién del tiempo de trabajo para lle-
gar a la jornada que se propone en el Anteproyecto va a variar (mds en sectores
como la hosteleria o el comercio y menos en la Administracién Puablica, Finan-
zas y seguros y Educacion), si bien el coste total de la reduccién, siempre segin
la confederacién empresarial, se cifra en un coste directo minimo de 11.800 mi-
llones de euros!”. Impacto que afectard no solo a medianas empresas, sino mds
alin a pequefias empresas y microempresas (respecto de estas Ultimas ese im-
pacto serd de mds compleja valoracién por su dificultad para contratar nuevo
personal); e incluso a grandes empresas que operan en mercados globales que
verdn afectada su competitividad por el incremento de costes laborales frente a
paises con jornadas laborales mds largas (CEPYME:2024:14).

A la vista de los datos anteriores, resulta de interés el reciente dictamen del
Consejo Econémico y Social (CES) emitido a raiz de esta reforma. A la hora
de valorar la justificacién econémica que recoge la Memoria de andlisis de im-
pacto normativo (MAIN), en la que se afirma que la norma tiene efectos posi-
tivos sobre la economia (MITES:2024:5), el érgano consultivo considera que
el andlisis de los impactos econémicos que hace el gobierno adolece de falta
de fundamentacién a la vez que son incompletos. El Consejo!® senala la ne-
cesidad, dada la afectacién de los intereses econdmicos de una parte muy sus-
tancial de las personas trabajadoras y de las empresas espafiolas, de un estudio
en profundidad de los previsibles efectos econdémicos y redistributivos a corto
plazo de la medida tanto desde el punto de vista macroeconémico como espe-
cificamente en los distintos sectores, ramas de actividad y empresas afectados
por la reforma, por lo heterogéneo del tejido empresarial espanol, a la vez que
un andlisis mds fundamentado del alcance de los impactos econémicos indi-
rectos 0 a medio plazo que se esperan de la reduccién de la jornada mdxima
legal. Carencias que no solo afectan a la reduccién de jornada, sino también
al registro de jornada y a la nueva regulacién del derecho a la desconexién

(CES:2025:10 y 11).

17" «referente al aumento de remuneracién por las horas que se dejarfan de trabajar, teniendo en

cuenta el impacto en cada rama de actividad, y segtin coste medio para 2023»
18 Que debe emitir dictamen, junto con el Consejo de Estado, sobre el Anteproyecto, aunque
en la MAIN no consta que se vaya a recabar
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Desde CCOO (CCO0:2023:10) se reduce el impacto de la reforma.
Para aquellos trabajadores y trabajadoras que siguen manteniendo las 40 horas
(1.826 horas al afio), su jornada anual se verd reducida, en 2025, en 113,77 ho-
ras al afo; mientras que aquellos cuya jornada se sitie en torno a la media de la
jornada sectorial pactada (1.751,56 horas al afio) la reduccién serfa de 39,06. La
realidad para las empresas y sectores que progresivamente han ido reduciendo
su jornada es que el impacto de la reduccién no es muy significativo, aunque re-
conoce en su informe que estas reducciones se hacen sin afectar a los salarios.
Este tltimo aspecto, quedaria neutralizado, al acudir a los fondos de recupe-
racién europeos, en buena parte destinados a potenciar esas transiciones en las
empresas lo que redundaria en una mejora en sus cuentas de resultados. Mejora
que debe proyectarse en el personal trabajador de la empresa ya sea mediante el
reparto de esos beneficios, a través del incremento de los salarios o, como es el
caso de la reforma, mediante la reduccién de la jornada, otra forma, en defini-
tiva, de repartir la riqueza generada.

UGT también se ha ocupado del tema de los salarios frente a los posibles
desequilibrios que el mantenimiento de los mismos puede generar al reducir
la jornada. Sobre la base del incremento del PIB real desde 1995 hasta 2023
en un 72%, frente al nimero total de horas trabajadas, que en igual periodo lo
ha hecho sélo en un 45,7%, concluye que el aumento de la productividad por
hora trabajada ha sido de un 18%", lo que permite un aumento salarial sin ele-
var el coste laboral para la empresa ni variar la distribucién de la renta. En este
mismo perfodo los salarios no han crecido de la misma manera, sino mucho
menos, casi un 8% menos (datos de la Contabilidad Nacional), lo que permite
aumentar los salarios sin elevar los costes unitarios de produccién; o lo que es lo
mismo, reducir la jornada efectiva sin bajar el salario, lo que redunda en un au-

mento del salario por hora trabajada (UGT:2024:78).

Recientemente el sindicato ha realizado un estudio de los convenios secto-
riales provinciales en el que concluye que la reduccién de jornada en los térmi-
nos formulados por la reforma, al ser sectoriales, afecta a todas las empresas de
ese sector productivo con independencia del nimero de trabajadores que ten-
gan. Por lo que el tamano de la empresa no va a ser impedimento para su aplica-
cién. Ademds, la menor jornada, que ya se estd aplicando en algunas provincias,
no significa que los salarios sean mds bajos. En el mismo estudio se comprueba

que las jornadas provinciales mds bajas suelen ir acompafadas de los salarios
mds altos del sector (UGT:2025:24 a26).

19 De hecho, la evolucién en nuestro pais de la productividad laboral no ha ido pareja
con la productividad del capital. Mientras la primera, viene aumentando continuamente (aun-
que siempre sea deseable mejorar su desempeno), la segunda se ha reducido hasta 2022 un
25,5%, restando en consecuencia capacidad de crecimiento de las rentas y de creacién de riqueza

(UGT:2024:80)
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Para terminar, con independencia del posicionamiento que se adopte frente
a la reforma, es necesario incidir en la relevancia de la productividad como va-
riable clave al abordar la jornada laboral, preferentemente la productividad del
trabajo por la relevancia cuantitativa y cualitativa de la relacién del producto
con el empleo, factor productivo esencial y fuente de ingresos principal de
una mayoria social. Cuestién estd sobre la que existe un consenso generalizado

(UGT:2024:77;Conde-Ruiz:2024:19).

3.2. Consideraciones juridicas de la reforma

La primera consideracién sobre la reduccién de jornada, sin perjuicio de las
valoraciones siguientes, debe ser positiva si tenemos en cuenta que este objetivo,
seglin se infiere también de nuestra exposicion, beneficia a la persona trabaja-
dora en tanto mecanismo para proteger la salud y seguridad que evita su agota-
miento fisico e intelectual, le proporciona tiempo de ocio y descanso y permite
la conciliacién familiar (C4dmara Bot{a:2024:51).

El fin sin duda es muy loable, no asi la forma en que se ha realizado esta re-
forma que quiebra una prdctica saludable y eficaz de dialogo y pacto. En efecto,
desde los sindicatos se ha destacado el valor de negociacién colectiva sobre el
tiempo de trabajo como una herramienta fundamental para mejorar las condi-
ciones laborales de las personas trabajadoras, a la vez que garantia bdsica para la
distribucién justa y equilibrada del tiempo de trabajo. A través de ella, se deben
garantizar derechos como la consecucién de una jornada justa, la desconexién
y la conciliacién familiar (UGT:2024:104). Desde la representacién de la pe-
quefia y mediana empresa, se censura una reduccién de la jornada de trabajo al
margen de la negociacién colectiva que hard desaparecer ese margen flexibilidad,
tan necesario para las empresas mds pequenas (CEPYME:2024:6). El CES, al
referirse a la exposicion de motivos del Anteproyecto, cuestiona que dicho texto
proceda de un acuerdo Tripartito. Mds al contrario el acuerdo no puede enten-
derse resultado del didlogo social (CES:2025:11) a la vista de la ausencia de un
elemento esencial.

Imponer por Ley y de manera generalizada una reduccién de la jornada la-
boral, como se estd proponiendo, tendrd efectos econémicos, segiin ya hemos
visto pero también juridicos que deben ser valorados, mds atin si no estd acredi-
tado un aumento de la productividad en ciertos sectores (Conde-Ruiz:2024:19
y 20):

a) Criticas de orden formal:
— No se respeta la necesaria separacién entre las consultas que deben ha-
cerse a la ciudadania primero y con posterioridad a las organizaciones

empresariales y sindicales mds representativas. Hechas las anteriores, re-
cabar el informe del CES. De eta forma se garantiza una clara distin-
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cién entre las consultas a los interlocutores sociales y las consultas pu-
blicas, segtin tiene dispuesto el Pacto para el Didlogo Social Europeo
(CES:2025:9).

— Es cuestionable tanto la excesiva premura con la que se envié el texto del
Anteproyecto (siendo este, ademds, un texto provisional y un expediente
incompleto) a las organizaciones empresariales y sindicales mds represen-
tativas, para que formularan sus alegaciones como lo ajustado del plazo,
perjudicando los adecuados procesos de consulta internos y toma de de-
cisiones colegiada con sus representados (CES:2025:9) y

—El plazo de urgencia (de diez dias) para que el CES emita su dictamen.
La gran complejidad e importancia desde un punto de vista socioeco-
némico y laboral de las materias que se abordan en el Anteproyecto,
hubieran requerido un debate sosegado y en profundidad en su seno
(CES:2025:10). De hecho no se ha suscitado el consenso deseado en el
seno del érgano consultivo, en torno a la desconexién digital, concreta-
mente en aspectos esenciales de esta como su cardcter irrenunciable, la
obligacién de la empresa de garantizar la ausencia de comunicacién por
parte de terceros, el régimen de excepciones y su ubicacién en la norma
legal o reglamentaria (CES:2025:12 y 13), ni respecto del nuevo sistema
de registro de jornada, en este caso en cuestiones como interoperabilidad,
el acceso remoto, la calificacién de las horas en los asientos, el registro de
las interrupciones, las presunciones contenidas en el apartado 3, las san-
ciones previstas en caso de incumplimiento y el contenido y alcance del
desarrollo reglamentario (CES:2025:13).

b) Aspectos sustantivos derivados de la reforma de la jornada que merecen
una consideracién por sus consecuencias (Conde-Ruiz:2024:19 y 20):

— Segtin ya se ha adelantado la reforma supone una limitacién de las po-
sibilidades de la negociacién colectiva, absorbida por la intervencién le-
gal (art.85.1 TRET «Dentro del respeto a las leyes»), en su tendencia
gradual y adecuada de reducir la jornada en cada sector o empresa. De
hecho, la concurrencia de una serie de factores que deben estar en la
ecuacién (productividad, mdrgenes para reducir tiempo sin reducir sala-
rios, y la diversidad de los servicios prestados) demuestran que la reduc-
cién de jornada pasa por el acuerdo entre la parte empresarial y sindical
(Conde-Ruiz:2024:19 y 20). Sobre este concreto aspecto y reconociendo
los avances que se puedan ir sucediendo en materia de jornada laboral, el
CES insiste también en la dicotomia ley-convenio al resaltar en su dicta-
men las diferencias significativas entre las organizaciones representadas
en este 6rgano consultivo respecto del instrumento normativo para al-
canzar estos objetivos (CES:2025:12);
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— La reconfiguracién de manera restrictiva del tiempo de trabajo efectivo
(art. 34.5 ET), puede derivar en tendencias convencionales o criterios
empresariales que excluyan las pausas diarias y los permisos retribuidos;

— Si bien resulta positivo mantener la fijacién de un periodo de referencia
superior a la semana (en computo anual) que permite distribuir irregu-
larmente el tiempo de trabajo, y favorece la flexibilidad y adaptabilidad
en funcién de los ciclos empresariales del trabajo y las necesidades de la
empresa (Cdmara Bot{a:2024:5), no lo es tanto quitar los mérgenes flexi-
bles que utilizan aquellos convenios colectivos que se articulan mediante
bolsas de horas retribuidas. En efecto la reduccién supone limitaciones
en esta materia respeto de aquellos convenios cuya jornada viene fijada
en 37 horas y media y la supresién en aquellos que fijen la jornada en-
tre 37 horas y media y 40, pues quedan absorbidas por la nueva jornada
méxima, con la consiguiente alteracién de los sistemas de distribucién
horaria pactados que deberdn ser revisados;

La tendencia a aumentar las horas extraordinarias pactadas (art. 35
ET), para compensar la reduccién de la jornada ordinaria, y, con
ello, el riesgo de su utilizacién recurrente de forma fraudulenta y abu-
siva, con pérdida salarial para las personas trabajadoras con su corres-
pondiente impacto negativo en la recaudacién de la Seguridad Social
(UGT:2024:105) de no ser pagadas o no compensadas con descanso;

— Con relacién al derecho a la desconexién digital, se aprecia una posible
contradiccién o al menos parece oportuno armonizar, la normativa de
proteccién de datos y la regulacién que el nuevo art 20 bis del TRET, a
fin de evitar inseguridad juridica. En efecto, el articulo 20 bis reformado
del TRET dispone que serd mediante la negociacién colectiva como se
definirdn las modalidades del ejercicio, los medios y las medidas adecua-
das para garantizar el derecho a la desconexién; mientras la Ley Orgénica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garan-
tia de los derechos digitales (LOPD), en su articulo 88.3 confiere al em-
pleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elabo-
rar una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen
puestos directivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio del
derecho a la desconexidn y las acciones de formacién y de sensibilizacién
del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas que
evite el riesgo de fatiga informatica®’;

— Se debe valorar positivamente la refundicién en un solo articulo (articulo

34 bis del TRET) de toda la regulacién vigente del registro de jornada;

20 Sobre la nueva regulacién de la desconexién digital y el registro de jornada se puede consultar
el dictamen del CES (CES:2025:13 a 15) en el que se hacen algunas observaciones a cuestiones mds
especificas.
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— También merece una valoracién positiva, la creacién por el Gobierno
de una mesa de didlogo social con las organizaciones sindicales y em-
presariales més representativas, a fin de evaluar los resultados de la re-
duccién de jornada (DA Segunda). Supone la necesaria intervencién
de todos los sectores implicados en el seguimiento de la nueva regula-
cién;

— Por el contrario, la entrada en vigor y el derecho transitorio que se re-
coge en la nueva norma debe reconsiderarse pues resulta poco claro. Por
un lado, se fija la entrada en vigor al dia siguiente de su publicacién (DF
Cuarta) y por otro se prevé un periodo de adaptacién que se prolonga
hasta el 31 de diciembre de 2025 (DT Primera);

— No se considera, a la hora de fijar la entrada en vigor y la adaptacién de
los Convenios en vigor e incluso la adaptacién de empresas que carez-
can de Convenio, la diversidad del tejido productivo espafiol, las difi-
cultades de la pequena y mediana empresa o las necesidades de la pro-
pia negociacién colectiva, que quedaria encorsetada en plazos que se
antojan muy breves, a la vista de las necesidades organizativas que re-
quiere la nueva jornada prevista y el respeto de las retribuciones, de-
rechos mds favorables o condiciones mds beneficiosas que vinieran
disfrutando los trabajadores y trabajadoras (DT Tercera). Cuestion,
esta ultima, que no concierta el necesario acuerdo general (Conde-

Ruiz:2024:17 y CES:2025:16).

4. Conclusiones

Primera: Participamos de la opinién del profesor Dahrendorf, cuando re-
clamaba la necesidad de unos sindicatos fuertes y una representacién empre-
sarial, conformada no solo por la gran empresa sino también por la pequefa y
mediana que va a ser la més afectada por esta reforma. No se puede olvidar que
estas constituyen un importante motor de innovacién y de creacién empleo en
Espana. Esa labor sindical debe reclamarse fundamentalmente de los dos sindi-

catos mayoritarios: UGT y CCOO.

Solo partiendo de la anterior premisa, los sindicatos (junto con la represen-
tacién empresarial) pueden desarrollar su labor como fuente normativa por el
cauce de la negociacién colectiva, conociendo los problemas y las necesidades de
los trabajadores y trabajadoras y de las empresas que los contratan y sabiendo ar-
monizar sendos intereses sin merma de los derechos laborales, a la vez que cola-
borando en el impulso de la actividad productiva empresarial. Lo que se antoja
esencial en un contexto complejo de globalizacién que exige la consideracién de
ambas sensibilidades, en un partido que se juega fuera de nuestras fronteras y
con reglas diversas.
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Segunda: Esa labor que reivindicamos de sindicatos y empresarios nos lleva
a reclamar la participacién de la representacién empresarial durante la tramita-
cién «Anteproyecto de ley para la reduccién de la duracién mdxima de la jor-
nada ordinaria de trabajo, el registro de jornada y el derecho a la desconexiény,
a fin de superar la forma en que se ha realizado esta reforma. Pese a que la fina-
lidad es sin duda encomiable, se adopta pasando por encima de un acuerdo con
la parte empresarial que ponia sobre la mesa cuestiones tan importantes como la
productividad de sus empresas, en especial de las pequefias y medianas y de las
microempresas; la problemdtica del tejido empresarial espafol, muy heterogé-
neo, que requiere soluciones concretas, como los problemas que puede generar
el registro de jornada por medios digitales, en empresas que no utilizan herra-
mientas informdticas en su puesto de trabajo o prestan servicios en instalaciones
del cliente o en lugares de trabajo en zonas con poca cobertura o falta de conec-
tividad, por déficit de infraestructuras o las dificultades de adecuar la nueva jor-
nada manteniendo el salario y sin un correlativo aumento de la productividad,
por citar algunos.

Tercera: Sobre el impacto econdémico de la norma se hace necesario un es-
tudio en profundidad de los previsibles efectos econémicos y redistributivos a
corto plazo de la medida tanto desde el punto de vista macroeconémico como
especificamente en los distintos sectores, ramas de actividad y empresas afecta-
dos por la reforma, a la vez que un andlisis mas fundamentado del alcance de los
impactos econémicos indirectos o a medio plazo que se esperan de la reduccién
de la jornada mdxima legal.

Cuarta: Es necesario una valoracién de las cuestiones de orden juridico for-
mal que se pone de manifiesto por el CES, a fin de que sean corregidas, pues el
exceso de rapidez en aprobar la norma derivard a buen seguro en dificultades en
su interpretacién e inseguridad juridica; lo mismo cabe decir de cuestiones de
orden sustantivo como la falta de claridad e incluso posibles contradicciones en-
tre la LOPD vy el texto reformado del TRET, sobre fijacién de las medidas ade-
cuadas para garantizar el derecho a la desconexidn; entrada en vigor y derecho
transitorio; reduccién o incluso eliminacién de mdrgenes flexibles que utilizan
aquellos convenios colectivos que se articulan mediante bolsas de horas retribui-
das; etc.
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RESUMEN

Este articulo examina, en perspectiva critica y comparada, los principales requisitos legales que deben cumplirse en diversos paises para ejer-
cer el derecho de huelga: agotamiento de las negociaciones, preaviso, periodos de enfriamiento, referéndum o votaciones, y conciliacién o media-
cién obligatoria. Se analiza su origen histérico, vinculado al paradigma de la negociacién colectiva en la empresa industrial del siglo xx, y se con-
trasta con las profundas transformaciones del trabajo registradas en las tltimas décadas —fragmentacién y digitalizacién empresarial, crisis de
representacion sindical, expansién del empleo no convencional y globalizacion—. A partir de esta tensién, el articulo sostiene que muchos de estos
requisitos, en su formulacién actual, operan como verdaderos obstéculos al ejercicio del derecho de huelga, particularmente cuando este se ejerce
fuera del marco convencional tradicional. En respuesta, se propone repensar su disefio y aplicacién desde el enfoque de los derechos humanos y el
principio pro persona, con el fin de garantizar su adecuacion a las nuevas realidades laborales y a los sujetos colectivos emergentes.

Palabras clave: Derecho de huelga; requisitos pre-huelga; transformaciones en el mundo del trabajo; derechos humanos.

ABSTRACT

This article critically and comparatively examines the main legal requirements that must be met in various countries to exercise the right to strike:
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1. La teoria de la unidad indisociable como fundamento del derecho de

huelga

El Derecho del Trabajo es una construccién histérica, producto de un sis-
tema de produccién industrial hegeménico y de una forma de organizacién so-
cial predominante desde principios del siglo xx hasta la década de 1970 (San-
guineti Raymond, 1996). Sus fundamentos, principios y categorias normativas,
tanto en el plano individual como colectivo, responden a un modelo de organi-
zacién de la produccién de cardcter industrial.

Su origen remite a una época en la que el eje del crecimiento econdémico lo
constitufa la gran industria de tipo fordista/taylorista. Aunque la empresa for-
dista fue el modelo dominante en Europa occidental y América del Norte, en
América Latina el derecho laboral también se consolidé al ritmo de un sistema
productivo histérico —aunque sin alcanzar el mismo nivel de desarrollo téc-
nico del modelo fordista— conocido como desarrollo hacia adentro o indus-
trializacién por sustitucién de importaciones (Villasmil Prieto, 2016), cuya
caracteristica principal consistia en promover la industrializacién como para-
digma de crecimiento econémico (Bértola y Ocampo, 2010). Asi, tanto la fi-
brica fordista del norte global como las grandes industrias de los paises en de-
sarrollo sirvieron de referente para la formulacién tedrica y conceptual del

Derecho del Trabajo.

En este contexto, el sindicalismo cumplia una funcién distributiva de las ga-
nancias generadas por la productividad. En efecto, el funcionamiento del mo-
delo de desarrollo econémico keynesiano, o latinoamericano basado en la susti-
tucién de importaciones, requeria de un consumo masivo y, por tanto, de una
clase trabajadora con capacidad adquisitiva. Para ello, era fundamental que las
personas trabajadoras contaran con mecanismos efectivos para participar en los
beneficios del crecimiento. El instrumento idéneo fue la negociacién colectiva,
cuya finalidad estaba circunscrita, en consecuencia, a «la mera distribucién de
los aumentos de la productividad, fruto del incremento de la produccién y la
simple fijacidn de las condiciones de trabajo» (Supiot ez al., 1999: 152).

Asi, el derecho de asociacién sindical tenia sentido en la medida en que los
sindicatos gozaran del derecho a negociar colectivamente y a ejercer presién so-
bre las personas empleadoras con tal finalidad. Kahn-Freund y Hepple (1972)
establecieron relaciones de interdependencia entre los derechos de asociacién,
negociacion colectiva y huelga. Sin el derecho a la negociacién colectiva, la exis-
tencia de sindicatos pierde razén de ser, ya que las personas trabajadoras se afi-
lian precisamente para mejorar sus condiciones laborales; a su vez, el derecho
a negociar es retorico si no va acompanado de medios de presién —como la
huelga— que permitan equilibrar la relacién de poder. Por tanto, los sindicatos
necesitan la negociacion, y esta, a su vez, a la huelga, de modo que «/z asociacién

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.27330



38 EnriQuE CORREA DE 1A Hoz

en el pensamiento piiblico entre sindicato y huelga estd justificada» (Kahn-Freund y
Hepple, 1972: 53).

Esta fuerte conexién entre los derechos de asociacidn, negociacién colec-
tiva y huelga puede observarse en la Carta Social Europea del 18 de octubre de
1961, cuyo articulo 6 establece que para «el ejercicio efectivo del derecho de ne-
gociacion colectivar, los Estados parte se comprometen a garantizar el «derecho
de los trabajadores y empleadores, en caso de conflicto de intereses, a emprender ac-
ciones colectivas, incluido el derecho de huelga». Es decir, la Carta Social Europea
no concebia la huelga como un derecho «perfecto» o auténomo (Durdn Lépez,
1976:78), sino como un instrumento de la libertad sindical y, mds especifica-
mente, de la negociacion colectiva. En palabras de Tarello, en esta época existia
una «union ontolégica entre el fendmeno huelga y el fendmeno que se denomina con-
troversia colectiva» (Tarello, 1972/2002: 65).

La doctrina cldsica latinoamericana formuld la teoria de la unidad indisocia-
ble o triangular del derecho colectivo del trabajo, segtin la cual sindicato, nego-
ciacién y huelga «constituyen en realidad tres facetas de un mismo fenémeno, oca-
sionado por el desarrollo de la industria manufacturera» (Deveali, 1962/2016). De
la Cueva defendia esta tesis con el argumento de que la libertad sindical se con-
formaba como un «#ridngulo equildtero, cuyos dngulos, todos idénticos en gradua-

cidn, serian el sindicato, la negociacion y la contratacion colectiva, y la huelga» (De
la Cueva, 2003: 216-217).

Sindicacién, negociacién y huelga dan forma y contenido al principio de li-
bertad sindical. En este modelo, también conocido como modelo contractual
(Valverde, 1976), la huelga es concebida como un derecho interrelacionado e
interdependiente de los derechos de asociacién y de negociacién colectiva, aun-
que mds directamente ligado a este tltimo, ya que cumplia «a funcién instru-
mental» de permitir la celebracién del convenio colectivo (Deveali, 1962/1983).

2. Los requisitos pre-huelga

La consideracién de la huelga como un derecho necesario, aunque instru-
mental o subordinado a la negociacién colectiva, constituye el trasfondo con-
ceptual de los llamados requisitos pre-huelga. En efecto, si la huelga se concibe
como un mecanismo destinado a forzar la suscripcién o revisién de un contrato
colectivo —y, en algunos casos, a sancionar su incumplimiento—, la légica del
modelo tradicional conducia a entenderla como la #ltima ratio, es decir, el al-
timo recurso al que se podia acudir.

Krotoschin llegé a equiparar la huelga con un «estado de necesidad» o un
acto de «legitima defensa», en la medida en que «no le queda otro recurso al agre-
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sor para salvarse de una situacion apremiante» (Krotoschin, 1955: 835). Por ello,
solo la justificaba en tanto las reclamaciones no pudieran alcanzarse mediante la
gestién directa del conflicto.

Detrds de esta idea de la huelga como #ltima ratio subyace una visién pato-
l6gica del derecho de huelga, entendida como un «mal necesarion, legitimo Gni-
camente cuando han fracasado todas las instancias de didlogo entre empleado-
res y organizaciones de personas trabajadoras. Esta logica binaria —segtin la cual
la negociacién representa el «bien» y la huelga el «<mal»— sirvié de fundamento
para la imposicién de diversos procedimientos previos, concebidos con el obje-
tivo de prevenirla, evitarla, o en su defecto, restringir y limitar su uso.

Esta visién es ejemplificada con claridad por la doctrina del influyente tra-
tadista Ludovico Barassi, quien sostenia con vehemencia que era necesario «pre-
venir la huelga con todos los medios iddneos» (Barassi, 1949/1953: 540). Para ello,
defendia la imposicidn de requisitos tales como el preaviso o intimacién previa,
la conciliacién obligatoria y la celebraciéon de referendos internos antes de recu-
rrir a esta medida extrema.

Este marco conceptual es el que dio origen a los procedimientos pre-huelga
mis extendidos en la legislacién y en la doctrina judicial comparada. Si bien es-
tos requisitos fueron formulados inicialmente para encuadrar la huelga dentro
de los procesos cldsicos de negociacién colectiva de la empresa industrial, su vi-
gencia ha sido mantenida —y en muchos casos reforzada— en contextos pro-
fundamente distintos a aquellos que los vieron nacer.

Es importante aclarar que, aunque las experiencias normativas y sociales de
los paises aqui analizados son diversas en términos econémicos, culturales y ju-
ridicos, su inclusion se encuentra plenamente justificada. Las transformaciones
del trabajo descritas en este articulo —fragmentacién empresarial, expansién del
empleo no convencional, digitalizacién y crisis de representacién sindical— son
fenémenos de alcance global que afectan, en distinta medida, tanto a paises del
norte como del sur global. Por ello, un enfoque comparado que abarque dis-
tintas regiones no solo resulta pertinente, sino también necesario para eviden-
ciar cémo estas dindmicas comunes tensionan los marcos normativos cldsicos
del derecho de huelga. Esta amplitud geogrifica permite identificar patrones es-
tructurales, estrategias regulatorias recurrentes y contrastes relevantes, y refuerza
el argumento central de este trabajo: la urgencia de repensar los requisitos pre-
huelga desde una perspectiva ajustada a las nuevas realidades laborales y a los es-
tdndares internacionales de derechos humanos.

Entre los requisitos mds generalizados destacan: la obligacién de agotar ex-
haustivamente todas las negociaciones; el preaviso o deber de notificar a la parte
empleadora; los llamados periodos de reflexién, enfriamiento o cooling-off pe-
riods; las votaciones o referéndums; y la mediacién o conciliacién obligatoria.
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2.1. Obligacién de agotar exhaustivamente todas las negociaciones

En la medida en que la huelga era concebida como un medio secundario,
instrumental o subordinado al derecho de negociacién colectiva, algunas legis-
laciones establecieron el deber de las partes de agotar previamente todas las ins-
tancias de negociacién. Es decir, el ejercicio del derecho de huelga quedaba su-
peditado al fracaso de intentos genuinos de alcanzar un acuerdo colectivo. Esta
fase de negociaciones obligatorias podia estar acompafiada —o no— de proce-
dimientos de mediacién, conciliacién o arbitraje.

En los Estados Unidos de América, segin la seccién 8.d de la Ley Nacional
de Relaciones Laborales (National Labor Relations Act - NLRA), las partes deben
abstenerse de recurrir a la huelga o al lockout salvo que hayan realizado esfuerzos
de buena fe para alcanzar un acuerdo sobre salarios, jornada y demds condicio-
nes de empleo.

En Alemania, si bien no existe una regulacién especifica sobre los requisi-
tos pre-huelga, el Tribunal Federal del Trabajo ha sostenido que el objetivo le-
gitimo de la huelga es ejercer presién sobre la persona empleadora o su asocia-
cién, con el fin de inducirla a suscribir un convenio colectivo. A partir de ello,
ha aplicado el principio de proporcionalidad (o #/tima ratio), concluyendo que
solo se puede recurrir a la huelga una vez agotadas todas las vias razonables de
negociacion (Zachert, 2005).

En Colombia, la huelga estd estrechamente vinculada al procedimiento del
conflicto colectivo de trabajo y solo puede declararse después de la etapa de arre-
glo directo, iniciada con la presentacion del pliego de peticiones. La omisién de
esta fase conlleva la ilegalidad de la huelga, conforme al articulo 444 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo.

De forma similar, en Chile y México existen procedimientos preestableci-
dos. En el modelo chileno, la huelga constituye la etapa final del procedimiento
de negociacién colectiva reglada, que incluye la presentacién del proyecto de
contrato colectivo, la respuesta de la parte empleadora y eventuales impugnacio-
nes. En México, el procedimiento comienza con la entrega formal del pliego de
peticiones, en el que se debe indicar el motivo del conflicto, la intencién de re-
currir a la huelga y la fecha programada para la suspensién de labores, segtin lo

exige la Ley Federal del Trabajo (OIT, 2025).

En la Republica Checa, la legislacién establece que las partes deben agotar to-
das las vias de negociacién con la intervencién de una persona mediadora. Solo
cuando la mediacién fracasa y no hay acuerdo para someter el conflicto a arbitraje,
se puede ejercer el derecho de huelga como dltima ratio (Hiirka, 2014).

En Canadd, el ¢jercicio de la huelga o del lockout solo es posible una vez que
se ha agotado el procedimiento completo de negociacion colectiva, el cual in-
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cluye una notificacién formal de la intencién de negociar, una etapa de concilia-
cién de 60 dias y un periodo de enfriamiento (cooling-off period) de 21 dias.

En Paises Bajos, bajo las denominadas «reglas de juego limpio» (fair play ru-
les), la huelga solo puede utilizarse como Gltimo recurso, lo cual implica que las
partes —incluidos los 6rganos de representacion de personal, como los comités
de empresa— deben agotar todas las vias razonables de entendimiento antes de
acudir a esta medida (Houwerzijl & Roozendaal, 2014).

De forma andloga, en Israel, Polonia y la Federacién de Rusia, las personas
trabajadoras, sus sindicatos y demds érganos de representacion laboral estdn obli-
gados a agotar todos los mecanismos de negociacién previos antes de recurrir legi-
timamente a la huelga (Bar-Mor & Horovitz, 2014; Grzebyk, 2014; Waas, 2014).

2.2. La obligacién de notificar o avisar a la contraparte (preaviso)

El preaviso fue concebido en diversas legislaciones con la finalidad de no-
tificar o poner en conocimiento de la parte empleadora la proclamacién de la
huelga, con un doble propédsito: (i) permitirle adoptar medidas para mitigar
eventuales dafios, y (ii) otorgarle un tiempo razonable para reflexionar sobre
el conflicto y, de ser el caso, atender las demandas de las personas trabajadoras

(Cabanellas, 1966; Garcia et al., 1979).

De todos los requisitos pre-huelga, el preaviso es uno de los mds comunes
en el derecho comparado (OIT, 2025).

En Espana, los articulos 3 y 4 del Real Decreto-ley 17/1977, establecen que
la decisién de recurrir a la huelga debe notificarse a la parte empleadora con una
antelacién minima de cinco dias naturales; si se trata de empresas que prestan
servicios publicos, el aviso debe darse con al menos diez dias naturales de antici-
pacion.

En México, el articulo 920 de la Ley Federal del Trabajo establece que, an-
tes de la suspension de labores, debe darse un aviso «por lo menos con seis dias de
anticipacion a la fecha senialada para suspender el trabajo y con diez dias de antici-
pacion cuando se trate de servicios priblicos».

En la Reptblica Checa, de acuerdo con la seccién 17.4 de la Ley de Nego-
ciacién Colectiva de 1991, es obligatorio notificar a la parte empleadora al me-
nos con tres dias de antelacion. En Finlandia, la seccién 7 de la Ley de Media-
cién en Conflictos Laborales exige que el sindicato remita un aviso por escrito
tanto a la contraparte como a la Oficina Nacional de Conciliacién con al menos
14 dfas de anticipacidn.

En Grecia, conforme al articulo 19.1 de la Ley n.° 1264 de 1982, el aviso
previo en el sector privado debe darse con un minimo de 24 horas. En Israel,
la legislacién requiere un preaviso minimo de 15 dias tanto a la parte emplea-
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dora como al Comisionado Jefe de Relaciones Laborales (Bar-Mor & Horovitz,
2014). Por su parte, en Suecia, la seccién 45 de la Ley de Co-determinacién en
el Trabajo de 1976 exige una notificacién escrita con al menos siete dias de an-
ticipacién a la parte empleadora y a la Oficina Nacional de Mediacién, salvo
que exista un impedimento razonable que justifique su omisién.

En Canadi, la legislacién establece que el aviso debe ser entregado con al
menos 72 horas de anticipacién a la contraparte y al Ministro de Trabajo, una
vez concluida la etapa de negociacién colectiva. En Sudifrica, se exige un aviso
escrito de 48 horas a la parte empleadora, a la organizacién empleadora o al
consejo de negociaciéon correspondiente; si la persona empleadora es el Estado,
el aviso debe realizarse con al menos siete dias de anticipacién (du Toit, 2014).

En Australia, el preaviso debe presentarse con tres dias de anticipacién. En
Eslovenia, se exige un aviso de cinco dias en el sector privado y de siete dias en
el sector publico. Finalmente, en la Federacién de Rusia, el aviso debe darse con
un minimo de diez dias (Waas, 2014).

2.3. Los periodos de reflexidn, enfriamiento o cooling-off periods

Algunas legislaciones incorporan periodos de reflexién, enfriamiento o coo-
ling-off periods, cuya finalidad es suspender temporalmente el inicio de la huelga
con el propésito de reducir la tensién del conflicto y ofrecer a las partes un es-
pacio adicional para reconsiderar sus posturas. En este lapso, se busca fomentar
una solucién dialogada que evite la paralizacién de las actividades laborales.

En Colombia, el articulo 445 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece
que la huelga debe realizarse entre el segundo y el décimo dia hébil siguientes a
su declaracién. Este intervalo pretende ofrecer un margen para el acercamiento
entre las partes y la eventual superacién del conflicto antes de la suspensién
efectiva de labores.

En Chile, los articulos 350 y 351 del Cédigo del Trabajo disponen que la
huelga debe hacerse efectiva al inicio del quinto dia siguiente a su aprobacidn,
lapso durante el cual se activa un proceso de mediacién obligatoria ante la Ins-

peccién del Trabajo (OIT, 2025).

En Hungria, conforme a la seccién 2 de la Ley de Huelga, es obligatorio
que transcurra un periodo de siete dias previo al ejercicio del derecho, destinado
a la realizacién de un procedimiento de conciliacién. La omisién de este paso

puede dar lugar a que la huelga sea declarada ilegal (OIT, 2025).

En Polonia, la legislacién exige un periodo de reflexion de catorce dias entre
el inicio del conflicto colectivo y el ¢jercicio de la huelga (Grzebyk, 2014), con
el objetivo de brindar un margen temporal suficiente para que las partes inten-
ten resolver el diferendo sin recurrir a medidas de presion.
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2.4. Fl referéndum o las votaciones

El requisito del referéndum o votacién previa a la huelga tiene su origen en
legislaciones con predominio de la negociacién colectiva a nivel de empresa, y
fue introducido con la finalidad de garantizar que la decisién de suspender labo-
res refleje la voluntad mayoritaria de las personas trabajadoras, y no tinicamente
la de sus dirigencias sindicales. Con base en esa légica, se buscé asociar el proce-
dimiento a un principio de legitimidad democrética.

En esta linea, Ludovico Barassi recomendaba imponer este requisito como
mecanismo para evitar que las huelgas fueran «impuestas y maniobradas por la pe-
quena élite formada por los dirigentes de los sindicatos interesados», y sostenia que
el sufragio universal para decidir la huelga armonizaba con el espiritu democra-
tico de su tiempo, al conferir voz a todas las personas trabajadoras, estuvieran o
no afiliadas a una organizacién sindical (Barassi, 1949/1953: 543).

Un argumento similar fue empleado por el gobierno conservador de Marga-
ret Thatcher en el Reino Unido para justificar la introduccién de esta exigencia.
Segin la retérica oficial, los lideres sindicales tendian a tomar decisiones unila-
terales o manipulaban a las bases, razon por la cual se establecio, desde 1984, la
obligacién de organizar un escrutinio postal y secreto con participacién mayori-
taria de las personas trabajadoras habilitadas para votar (Creighton ez al., 2019).
Actualmente, la 7rade Union and Labour Relations (Consolidation) Act de 1992,
modificada por la Trade Union Act de 2016, exige una votacién secreta por co-
rreo, con una participacién minima del 50% del electorado, y aprobacién por
mayoria simple.

En Colombia, el articulo 444 del Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone
que la huelga debe ser aprobada por mayoria absoluta mediante votacion se-
creta, personal e indelegable, ya sea de la totalidad de las personas trabajadoras
de la empresa o de la asamblea de afiliadas y afiliados al sindicato que agrupe
mds de la mitad de ellas.

En Chile, el articulo 350 del Cédigo del Trabajo exige que la votacién
sea personal, secreta y realizada ante ministro de fe, utilizando votos impre-
sos, y que la huelga sea aprobada por la mayoria absoluta de quienes partici-
pan en la negociacién colectiva. En este modelo no existe la opcién de que
el sindicato, por si solo, decida la huelga: se impone el criterio plebiscitario

(OIT, 2025).

En Costa Rica, el articulo 381 del Cédigo de Trabajo establece un modelo
mixto: si el sindicato (o los sindicatos) representan al menos el 50 % de la plan-
tilla, la decisién puede tomarse por asamblea. En caso contrario, debe convo-
carse a una votacion secreta abierta a toda la planta de personal, siendo necesa-
rio alcanzar el respaldo de la mayoria simple, siempre que participe al menos el
35% de quienes integran la empresa (OIT, 2025).
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En Australia, la Fair Work Act de 2009 exige que al menos el 50% de las
personas habilitadas para votar deposite un voto vilido, y que la mayoria de esos
votos sea favorable a la huelga (Creighton ez 4/, 2019). En Polonia, el articulo
20 de la Ley de 23 de mayo de 1991 sobre sindicatos exige una votacién con
participacién minima del 50% de la plantilla y aprobacién por mayoria. En la
Republica Checa, la seccién 17 de la Ley de Negociacién Colectiva de 1991 es-
tablece que se requiere la aprobacién de la mayoria absoluta de quienes partici-
pen en la votacién, siempre que mds de la mitad del total de personas trabajado-
ras participe del proceso.

En la prictica, este tipo de requisitos ha sido uno de los mecanismos mds
eficaces para dificultar o neutralizar el ejercicio del derecho de huelga. Bajo el
pretexto de democratizar las decisiones sindicales, muchos gobiernos han pro-
movido regulaciones que, por sus exigencias de quérum o mayorfas calificadas,
imponen umbrales de participacion dificiles de cumplir, sobre todo en empresas
grandes, en sectores con alta rotacién o en contextos donde predominan la sub-
contratacién y los contratos precarios.

2.5. Mediacidn o conciliacién obligatoria

En varios paises, la mediacién o conciliacién obligatoria constituye un re-
quisito legal previo para ejercer el derecho de huelga, con el objetivo de agotar
los mecanismos institucionales de solucién pacifica de los conflictos laborales.
Este requisito refleja la persistencia del enfoque tradicional que sitda a la huelga
como #ltima ratio, solo legitima cuando han fracasado los intentos de alcanzar
un acuerdo mediante el didlogo estructurado.

En Argentina, la Ley n.° 14.786 establece que, ante la existencia de un con-
flicto que no haya podido resolverse de forma directa entre las partes, cualquiera
de ellas debe comunicarlo a la autoridad administrativa, que dard inicio al pro-
cedimiento de conciliacién obligatoria. Esta autoridad puede convocar audien-
cias, proponer férmulas conciliatorias e incluso adoptar medidas orientadas a
obtener un conocimiento mds completo del conflicto (OIT, 2025).

En Chile, aunque la mediacién es voluntaria en principio, una vez aprobada
la huelga, cualquiera de las partes puede solicitar la activacién de una mediacién
obligatoria ante la Inspeccién del Trabajo. Esta intervencién, de cardcter insti-
tucional, debe realizarse durante un periodo de cinco dias, conforme al articulo

351 del Cédigo del Trabajo (OIT, 2025).

En Polonia, la Ley de 24 de julio de 2015 sobre el Consejo para el Didlogo
Social establece que, tras el fracaso de las negociaciones directas, las partes de-
ben acudir de forma obligatoria a un procedimiento de mediacién con un ter-
cero imparcial antes de ejercer el derecho de huelga. Si no se agota esta etapa, la

huelga es considerada ilegal (OIT, 2025).
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En Dinamarca, conforme a la Ley n.° 709 de 2002 sobre el Conciliador Pad-
blico, si las negociaciones fracasan y existe amenaza de huelga o paro, el Con-
ciliador puede obligar a las partes a comparecer, suspender temporalmente la
huelga hasta por dos semanas, y proponer soluciones o férmulas de avenimiento
(secs. 3 y 4). De igual manera, en Noruega, segin la Ley n.° 9 de 2012 sobre
Disputas Laborales, el Mediador Nacional tiene facultades para prohibir tempo-
ralmente la huelga hasta que se agote el procedimiento de mediacién (sec. 19).
Asimismo, la legislacién de paises como Letonia y Moldavia exige la constitu-
cién obligatoria de una comisién paritaria de conciliacién antes de que se inicie

la huelga (OIT, 2025).

En estos sistemas, la conciliacién previa no solo actta como un filtro legal,
sino como un dispositivo institucional que encauza el conflicto dentro de mol-
des formales. Aunque puede desempefiar un papel il en contextos con alta ins-
titucionalidad y actores colectivamente organizados, también puede convertirse
en una barrera innecesaria cuando se trata de medidas urgentes de presién, ac-
ciones promovidas por érganos de representacién de personal, o iniciativas im-
pulsadas por colectivos emergentes que carecen del poder o la estructura necesa-
rios para postergar su ejecucion sin poner en riesgo su impacto.

3. Repercusién de las transformaciones del trabajo en la regulacién de

la huelga

El mundo industrial sobre el cual se edificé la regulacién de la huelga ha
experimentado una profunda transformacién en las Gltimas décadas. La em-
presa jerdrquica, vertical e integrada —propia del modelo fordista— ha cedido
su lugar a estructuras descentralizadas, en red y digitalizadas, como las cadenas
de suministro y las plataformas digitales de trabajo (Castells, 2005; Sanguineti
Raymond, 2016; Rodriguez Ferndndez, 2018). Este proceso de fragmentacién
empresarial, acompafiado por la disolucién de las fronteras fisicas del trabajo y
el surgimiento de maltiples figuras intermedias entre empleador y trabajador, ha
diluido los contornos cldsicos de la relacién laboral.

Simultdneamente, se ha producido una contraccién del contrato de tra-
bajo tradicional y una correlativa expansién de formas de empleo no conven-
cionales —empleo temporal, trabajo a tiempo parcial, empleo por medio de
agencia temporal, trabajo a través de plataformas digitales, teletrabajo y tra-
bajo mévil, entre otros—, caracterizadas por la individualizacién de las condi-
ciones de trabajo, el aislamiento fisico y la posibilidad del empresario de ter-
minar los contratos con total discrecionalidad y sin motivacién alguna, lo cual
dificulta en la prictica el ejercicio de la huelga (OCDE, 2019; OIT, 2016,
2021a, 2021b).
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A ello se suma la crisis de representatividad del sindicalismo tradicional. El sin-
dicalismo surge como vocero del trabajador tipico de las grandes manufacturas, in-
dustrias y enclaves del siglo xx. La desindustrializacién, la terciarizacién de la eco-
nomia y el auge del trabajo precario, no convencional e informal ha significado un
retroceso de su vocacién de representacién de la clase trabajadora (Visser, 2019).
En respuesta, han surgido nuevas formas de organizacién colectiva, como los sindi-
catos informales o no oficiales, centros y redes de trabajadores, asociaciones espon-
tdneas y grupos autoorganizados en redes sociales, que recurren a la huelga como
mecanismo de visibilizacién y presién, muchas veces al margen de los canales insti-
tucionalizados. Al mismo tiempo, se ha producido una revalorizacién del papel de
los comités o consejos de empresa que, aunque originalmente concebidos como 6r-
ganos de representacién del personal, hoy constituyen espacios donde, ante la au-
sencia de sindicatos en pequefas y medianas empresas, se ensayan formas novedo-
sas de accion colectiva y conflicto laboral (Correa De La Hoz, 2024).

La precarizacién del empleo y el desempleo estructural han incrementado
ademds el uso de la huelga con fines sociopoliticos, juridicos o simbélicos, que
trascienden el dmbito tradicional de la negociacién colectiva. Este tipo de accio-
nes, muchas veces dirigidas contra decisiones estatales o fenémenos globales, es-
capan a la légica de los requisitos pre-huelga concebidos para conflictos biparti-
tos entre empleadores y sindicatos dentro de una empresa.

Por dltimo, la globalizacién econémica ha desplazado el centro de gravedad
de las decisiones empresariales hacia dmbitos internacionales, supranacionales y
transnacionales, provocando que muchas huelgas adquieran una dimensién que
desborda las fronteras nacionales. Esta reconfiguracion plantea desafios eviden-
tes para la regulacién nacional de la huelga, cuyos requisitos procedimentales re-
sultan inadecuados —o directamente imposibles de cumplir— en conflictos que
atraviesan multiples paises, empresas o instancias internacionales.

A estas transformaciones estructurales se suma un acontecimiento politico
de maytscula importancia: el reconocimiento de la huelga como un derecho
humano, consagrado en instrumentos internacionales y afirmado de manera
consistente por los érganos internacionales de proteccién de derechos huma-
nos. Esta evolucién del discurso de los derechos humanos ha modificado radi-
calmente la naturaleza juridica del derecho de huelga: de ser una herramienta
funcional a la negociacién colectiva, ha pasado a ser una expresién auténoma de
la libertad sindical y de los derechos fundamentales de las personas trabajadoras
(Correa De La Hoz, 2024).

Los requisitos pre-huelga tienen en comin que fueron establecidos en el
marco de la teorfa de la unidad indisociable o triangular del derecho colectivo
del trabajo, en la cual el recurso a la huelga era considerado como un meca-
nismo instrumental o secundario al derecho de negociacién colectiva. Fuera del
marco formal de la negociacién colectiva, la huelga era tenida por ilicita.
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Las transformaciones del mundo del trabajo y el reconocimiento de la
huelga como derecho humano han convertido a muchos de estos procedimien-
tos en rituales obsoletos e incompatibles con un derecho de huelga mis fluido,
ejercido por nuevos sujetos, para multiples objetivos y con dmbitos de proyec-
cién que superan el acotado mundo de las fibricas del siglo xx. Este desajuste
entre la regulacién de la huelga y su préctica real ha terminado por convertir
a los procedimientos legales en verdaderos obsticulos al ejercicio del derecho,
bien sea porque resulta extremadamente complicado —o directamente impo-
sible— seguirlos, o porque, al cumplirlos, la huelga pierde toda posibilidad de
éxito. En este escenario, su frecuente inobservancia se ha convertido en una de
las principales estrategias de litigacién por parte de los empleadores, quienes
suelen acudir a los tribunales o a las autoridades administrativas para alegar el
incumplimiento de estos «ritos legales sagrados» y propinar severas derrotas a los
movimientos de trabajadores: disolucién de sindicatos, despidos masivos, in-
demnizaciones cuantiosas, cancelacién de personerias juridicas, entre otras.

En las siguientes lineas explicaré las razones por las cuales estos procedi-
mientos, tal como estdn disefiados en la mayoria de las legislaciones, dificultan
—y en muchos casos imposibilitan— el ejercicio eficaz del derecho de huelga en
las relaciones laborales del siglo xxi.

3.1. El agotamiento obligatorio de la negociacién colectiva como requisito de
legitimidad forzada

La desregulacién de las condiciones laborales, la expansién del trabajo infor-
mal, precario y no convencional, el desmantelamiento progresivo del Estado de
bienestar y el giro de las politicas laborales desde la «proteccion basada en el em-
pleo» hacia una «proteccion basada en el mercado» (De Stefano, 2015), han pro-
vocado que la calidad de vida de las personas trabajadoras ya no dependa ex-
clusivamente de los empleadores, sino también —y de manera creciente— del
Estado. En este contexto, resulta comprensible que los trabajadores y sus orga-
nizaciones recurran con frecuencia a medidas de presion dirigidas contra el Es-
tado, como las denominadas huelgas sociopoliticas.

En este tipo de huelgas carece de sentido exigir la presentacién de un pliego
de peticiones ante las autoridades, ya que su finalidad no es activar un proceso
de negociacién colectiva. Por el contrario, su propésito es exigir la adopcién o
modificacién de decisiones de alcance general favorables a los trabajadores, o la
reversion de politicas o medidas estatales que se perciben como lesivas de sus in-
tereses.

Por otro lado, en el marco del nuevo esquema productivo caracterizado por
empresas en red o grupos de empresas, las huelgas de solidaridad han cobrado
mayor protagonismo, a diferencia del modelo fordista, en el que la subcontra-
tacién era un fendémeno aislado. En estas huelgas, los trabajadores interrumpen
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sus labores en respaldo de otros trabajadores inmersos en un conflicto colectivo
distinto, con el objetivo de que su propio empleador presione o influya sobre el
empleador directamente implicado en dicho conflicto, para que atienda las pre-
tensiones planteadas. Dado que los huelguistas en solidaridad no mantienen un
conflicto directo con su empleador ni persiguen la suscripcién o modificacién
de un convenio colectivo con él, resulta ilégico exigirles que agoten exhaustiva-
mente las negociaciones.

La huelga ha sido reconocida en el derecho internacional de los derechos
humanos no solo como parte del principio de libertad sindical, sino también
como un derecho humano auténomo!. Ademis, se le reconoce un caricter habi-
litante, es decir, como un medio legitimo para defender y reivindicar cualquier
derecho o interés de las y los trabajadores.

Desde esta perspectiva, el requisito de agotar todas las instancias de negocia-
cién, propio de la huelga contractual, resulta incompatible con aquellas huelgas
que persiguen finalidades distintas, o que buscan proteger derechos ajenos a la
negociacion colectiva.

Asi ocurre con las huelgas juridicas, es decir, aquellas orientadas a exigir una
interpretacién determinada de una norma o el cumplimiento de la legislacién
laboral. En estos casos, exigir el agotamiento de la negociacién constituye un
requisito irrazonable, pues los trabajadores no buscan negociar o modificar un
convenio colectivo, sino que el empleador cumpla con las normas legales o con-
vencionales vigentes.

También existen huelgas con fines no tradicionales, como las convocadas
para protestar por el asesinato de lideres sindicales en contextos de alta violen-
cia antisindical (Correa de la Hoz, 2024); las orientadas a lograr la formaliza-
cién laboral —como ocurrié en 2013, cuando miles de madres comunitarias del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar colombiano se declararon en paro
para exigir al Estado su vinculacién laboral y una remuneracién justa (OIT,
2019)—; las que denuncian acoso sexual, desigualdad de género o racismo —
como la movilizacién del 1.° de noviembre de 2018, cuando miles de trabaja-
dores y trabajadoras de Google abandonaron sus oficinas en protesta por con-
ductas indebidas de altos directivos (Galdon Clavell ez al., 2019)—; o las que
buscan evitar la deslocalizacién o cierre de empresas. En todos estos casos, la fi-
nalidad no es negociar o renegociar un convenio colectivo, por lo que imponer
la obligacién de agotar negociaciones resulta injustificado.

! Articulos 8.1.d del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 45.c
de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) de 1948 y 8.1.b del Protocolo Adi-
cional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales «Protocolo de San Salvador».
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Igualmente, este requisito no deberia aplicarse a las huelgas promovidas por
sindicatos no oficiales o no reconocidos, ni a aquellas convocadas por organiza-
ciones colectivas alternativas o grupos informales de trabajadores que actdan al
margen de los procedimientos institucionales de negociacién colectiva.

Hoy en dia, los sindicatos tradicionales no controlan la totalidad de los con-
flictos colectivos. La crisis de representatividad del sindicalismo ha dejado sin
voz a los trabajadores de micro y pequenas empresas, del sector digital y de mo-
dalidades de empleo precarias, informales o no estdndar. Para hacerse escuchar,
estos trabajadores se autoorganizan y despliegan acciones colectivas a través de
formatos alternativos: comités o consejos de empresa, comisiones internas, aso-
ciaciones de trabajadores, sindicatos informales o no institucionales, centros de
trabajadores, o redes creadas en medios digitales.

Dado que estos colectivos enfrentan serias dificultades legales para obtener re-
conocimiento formal y legitimacién para negociar colectivamente, suelen acudir
directamente a la huelga como herramienta para exigir mejores condiciones labo-
rales, como ocurre con frecuencia en el caso de los trabajadores de plataformas di-
gitales agrupados en organizaciones no tradicionales o no reconocidas oficialmente
por los Estados. En este escenario, exigirles que agoten un procedimiento formal
del que ni siquiera pueden participar resulta abiertamente irrazonable.

3.2. Preavisos y cooling-off periods: el tiempo como estrategia de
desmovilizacién

A primera vista, la obligacién de dar un preaviso o de esperar un tiempo an-
tes de iniciar una huelga puede parecer un requisito razonable, que no interfiere
con el ejercicio efectivo de este derecho. Sin embargo, en la prictica, estas con-
diciones previas pueden constituir un obstdculo para su realizacién adecuada, al
menos desde tres perspectivas.

En primer lugar, cuando el plazo de preaviso o el periodo de reflexién es ex-
cesivamente amplio, puede debilitar el poder de conflicto de las organizaciones
de personas trabajadoras. Durante ese lapso, la parte empleadora suele desple-
gar multiples estrategias para desactivar la huelga —intimidaciones, amenazas
de despido, esquirolaje anticipado, contraofertas, campafias de desprestigio, en-
tre otras—, de modo que, llegado el dia previsto para la suspensién de activi-
dades, muchas personas trabajadoras se muestran reticentes a participar por te-
mor a represalias, a perder su fuente de ingreso o, simplemente, porque el paso
del tiempo genera desmovilizacién. Este «efecto de enfriamiento» del conflicto
impacta con mayor fuerza a quienes se encuentran en condiciones precarias:
ingresos bajos, vinculos laborales temporales o trabajos a destajo. Por esta ra-
z6n, la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
(CEACR) de la OIT ha senalado reiteradamente que el plazo del preaviso y del
periodo de reflexion deben ser razonables (OIT - CEACR, 2012, pérr. 145).
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En segundo lugar, cuando la huelga tiene un cardcter transnacional o inter-
nacional, estos requisitos pueden tornar inviable su ejercicio. En estas circuns-
tancias, la decisién de emprender medidas de presién suele adoptarse por una
organizacién sindical de dmbito supranacional, lo que deja sin sentido exigir a
las organizaciones locales que presenten un preaviso o establezcan un periodo de
espera. No solo por la imposibilidad de identificar un interlocutor directo local,
sino porque las organizaciones nacionales no tienen la potestad de modificar la
temporalidad de la convocatoria.

Un caso paradigmdtico ocurrié en Italia, cuando un sindicato de contro-
ladores del tréfico aéreo decidié sumarse a la huelga europea de cuatro horas
convocada por el Sindicato Europeo de Controladores del Trifico Aéreo (AT-
CEUC) para junio de 2002. La Comisién de Garantias considerd ilegal la me-
dida por no haberse respetado el periodo de enfriamiento de 20 dias previsto
por la legislacién del sector transporte. Sin embargo, en un caso posterior, tam-
bién relativo a controladores aéreos, la misma Comisién concluyé que no era
viable exigir el cumplimiento de ese requisito, dado que el sindicato italiano no
tenfa autoridad para aplazar una medida adoptada por una organizacién inter-

nacional (Delli Colli ez /., 2009).

En tercer lugar, el requisito del preaviso y del periodo de reflexién puede
menoscabar, en ciertos casos, la efectividad misma del derecho de huelga. Am-
bos procedimientos tienen la particularidad de informar anticipadamente a la
parte empleadora sobre la intencién de ejercer una accién directa y de dilatar
en el tiempo su ejecucién. Bajo este marco, las llamadas huelgas «sorpresa» son
consideradas ilicitas, lo que elimina una herramienta tdctica valiosa para sectores
laborales vulnerables.

Para personas trabajadoras en situacién de precariedad o debilidad estruc-
tural —ya sea por falta de sindicalizacién, contratos temporales, ingresos ba-
jos o condiciones socioeconémicas dificiles—, el factor sorpresa puede ser la
Gnica ventaja posible para lograr una accién de conflicto efectiva. Las huelgas
notificadas con anticipacién suelen ser neutralizadas con facilidad o debilita-
das hasta el punto de hacerlas inofensivas. El conocimiento previo de la me-
dida permite a la parte empleadora desplegar una baterfa de contramedidas
desde una posicién de fuerza, profundizando asi la asimetrfa propia de la rela-
cién laboral.

En los primeros anos de auge de las plataformas digitales de reparto, las
huelgas organizadas por repartidores generaban dudas sobre su impacto real
(Eurofound, 2018). Sin embargo, con el tiempo, estos colectivos aprendieron
a desplegar tdcticas en las que el elemento sorpresa se volvié clave para el éxito.
Al carecer de reconocimiento formal y de garantias suficientes para el ejercicio
de sus derechos, estos grupos utilizan la espontaneidad y la coordinacién digital
como recurso legitimo de presién (Correa de la Hoz, 2024).
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Existen también situaciones en las que la efectividad de la huelga depende
estrictamente de la inmediatez de la accién. Un ejemplo cldsico es el de los
puertos, donde las y los estibadores se niegan a cargar o descargar buques con
bandera de conveniencia o que vulneren principios del trabajo decente. Este
tipo de medidas requiere de una reaccién inmediata al arribo del buque y no ad-
mite la dilacién que implican los procedimientos legales de preaviso o de enfria-
miento.

Por dltimo, hay contextos en los que no resulta razonable esperar un tiempo
para emprender una medida de conflicto, pues hacerlo podria poner en riesgo
bienes irremplazables, como la vida, la salud o la integridad fisica de las personas
trabajadoras. Este es el caso de las suspensiones de actividades realizadas ante 6r-
denes peligrosas de supervisores o ante condiciones de trabajo manifiestamente
inseguras o insalubres. En tales situaciones, el ejercicio inmediato de la huelga
—como mecanismo de proteccién urgente— no deberfa estar supeditado al
cumplimiento de trdmites o requisitos formales.

3.3. Votar para no poder ejercer: la paradoja democrética del requisito de
referéndum

El requisito del referéndum, en la mayoria de los paises, presenta una es-
tructura relativamente homogénea: se exige que la huelga sea aprobada me-
diante votacién secreta por la mayoria absoluta de las personas trabajadoras de la
empresa. No obstante, en aquellos casos en que el sindicato —o los sindicatos—
cuentan con la afiliacién de la mitad mds uno de la plantilla, o si se logra con-
formar un quérum equivalente a ese porcentaje, es suficiente con que la mayoria
de quienes asisten a la asamblea aprueben la medida. En algunos paises, como
Chile, no existe esta opcién: la tnica via para aprobar una huelga es mediante
votacion favorable de la mayoria simple del total de trabajadoras y trabajadores
del establecimiento, segtin lo previsto en su legislacién (OIT, 2025).

En el derecho comparado, este requisito ha demostrado ser el mds complejo
y problemdtico entre los exigidos en la etapa pre-huelga, hasta el punto de no
solo dificultar el ejercicio del derecho, sino, en la prictica, de impedirlo. En un
contexto donde resulta juridicamente y politicamente inaceptable prohibir abier-
tamente el derecho de huelga, algunos gobiernos, legisladores e incluso tribuna-
les han recurrido a la retérica de la democracia para imponer reglas de votaciéon
dificiles de cumplir, especialmente en contextos laborales marcados por alta frag-
mentacién, informalidad, inestabilidad laboral o escasa densidad sindical.

El argumento habitual que justifica esta exigencia es la necesidad de corregir
supuestos déficits de democracia interna en los sindicatos, bajo la idea de que las
decisiones de huelga podrian ser impuestas por dirigencias sindicales que mani-
pulan o coartan la voluntad de sus bases. Sin embargo, como senalan Creighton
et al. (2017), no existe evidencia empirica que sustente esta sospecha; al contra-
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rio, lo que ha demostrado la experiencia comparada es que esta regulacién ha
sido promovida, en muchos casos, por gobiernos con orientacién neoliberal,
como un mecanismo indirecto de restriccién al derecho de huelga.

Dado el impacto sustantivo de esta exigencia sobre la efectividad del ejerci-
cio del derecho, opté por dividir el andlisis en dos partes. En la primera, se exa-
minan los efectos del requisito del referéndum en huelgas que persiguen fines
distintos a la celebracién o renegociacién de un convenio colectivo —es decir,
huelgas sociopoliticas, juridicas, de solidaridad, etc.—. En la segunda, se anali-
zan sus implicaciones en el marco de la huelga que tiene lugar dentro del proce-
dimiento formal de negociacién colectiva.

3.3.1. El referéndum en las huelgas que buscan promover intereses por fuera de
la negociacion colectiva formal o institucional

El requisito de las votaciones surge en el contexto de la huelga contractual,
es decir, aquella cuyo objetivo es la celebracién o renegociacién de un conve-
nio colectivo, generalmente a nivel de empresa o establecimiento. Sin embargo,
cuando este requisito —por decision legislativa o judicial— se extiende a huel-
gas que persiguen otros fines, se dificulta, e incluso en algunos casos se imposi-
bilita, su ejercicio efectivo.

En las huelgas de cardcter sociopolitico, acatar este requisito resulta particu-
larmente problemdtico. Estas movilizaciones suelen ser convocadas por confe-
deraciones, federaciones o sindicatos de nivel central o supranacional, y buscan
que las personas trabajadoras de todo un pais, regién, sector o gremio paralicen
sus actividades para manifestar su oposicién a una politica, decisién u omisién
por parte del Estado o entidad supranacional. Dado que la convocatoria puede
implicar a trabajadoras y trabajadores de decenas, centenas o incluso miles de
empresas, exigir una votacién en cada una de ellas es, en la prictica, inviable.
Esta dificultad se agrava en paises donde la estructura productiva estd dominada
por micro y pequefas empresas, con plantillas reducidas, sin presencia sindical
ni érganos colectivos de representacién.

En el caso de las huelgas por motivos juridicos, el requisito del referéndum
también se torna desproporcionado. Muchas de estas acciones son protagoni-
zadas por personas trabajadoras no sindicalizadas ni organizadas, que, ante el
no pago persistente de salarios, prestaciones o aportes a la seguridad social, de-
ciden —muchas veces de forma espontdnea y urgente— interrumpir sus labo-
res. En estos escenarios, la huelga no responde a una estrategia deliberada sino al
hartazgo acumulado, la frustracién o el estado de necesidad. Pretender que este
tipo de colectivos, usualmente en condiciones de precariedad, adelanten proce-
sos formales de votacién, con sus respectivas convocatorias, campafas y costos
logisticos, es exigir lo imposible. Precisamente, su situacién econémica critica es
lo que los impulsa a actuar.
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Por razones similares, no resulta razonable aplicar este requisito a las huelgas
promovidas por organizaciones que representan a las y los trabajadores «olvida-
dos»: personas empleadas en micro y pequefias empresas, en plataformas digita-
les o bajo formas de empleo no estdndar, informal o precario. Estos colectivos
—sindicatos minoritarios, no oficiales, grupos autoconvocados, campanas digi-
tales o centros de trabajadores— carecen de la estructura juridica y financiera de
los sindicatos tradicionales, asi como del reconocimiento institucional. Exigirles
la celebracién de referendos formales es desproporcionado y desconoce las con-
diciones reales de su accién colectiva.

Tampoco es adecuado exigir votaciones previas en huelgas cuya eficacia de-
pende del cardcter inmediato o sorpresivo de la medida. Es el caso, por ejemplo,
de las huelgas portuarias, donde las y los estibadores se rehtsan a cargar o des-
cargar embarcaciones que enarbolen banderas de conveniencia o que se asocien
con précticas laborales contrarias al trabajo decente. Estas acciones deben ejecu-
tarse tan pronto arriba el buque al puerto, sin posibilidad de esperar un proce-
dimiento de votacién. Lo mismo ocurre con las huelgas preventivas adoptadas
ante situaciones de riesgo grave o inminente para la vida, la seguridad o la salud
de las personas trabajadoras, como en el caso de érdenes que implican manio-
bras peligrosas o condiciones insalubres.

Finalmente, en las huelgas convocadas para presionar la suscripcion o reno-
vacién de un convenio colectivo sectorial —es decir, de nivel superior al de em-
presa—, resulta desproporcionado exigir que en cada una de las empresas del
sector se lleve a cabo una votacién. Esta exigencia es ain mds irracional en con-
textos como los latinoamericanos, donde el tejido productivo estd compuesto
mayoritariamente por micro y pequefas empresas, muchas de las cuales no
cuentan con presencia sindical. En consecuencia, una enorme porcién de tra-
bajadoras y trabajadores —la mayoria de la clase trabajadora— quedaria, de he-
cho, privada del derecho a sumarse a una huelga promovida por un sindicato de
industria o de rama.

3.3.2. Elreferéndum en las huelgas orientadas a la celebracién o modificacién
de un convenio colectivo en la empresa o establecimiento

Incluso dentro de los procedimientos de negociacién colectiva, el requisito
del referéndum plantea serios problemas para el ejercicio eficaz del derecho de
huelga. De hecho, la forma en que la mayoria de las legislaciones lo conciben
resulta incompatible con su reconocimiento como derecho humano, ya que lo
restringe de manera excesiva e incluso puede llegar a imposibilitarlo. Las razones
son multiples.

En primer lugar, la decisién de convocar referéndums, votaciones o consul-
tas deberia ser competencia exclusiva de la autonomia sindical, en tanto expre-
sién de su funcionamiento interno y organizativo. El articulo 3 del Convenio
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nim. 87 de la OIT establece que las organizaciones de personas trabajadoras y
de empleadores tienen derecho a redactar libremente sus estatutos y reglamen-
tos, organizar sus actividades y formular su programa de accién. En consecuen-
cia, imponer externamente un procedimiento de votacién —con determinado
quérum y mayoria— para legitimar la huelga contraviene el principio de auto-
nomia organizativa de los sindicatos (CSA, 2023).

Cabe destacar que en numerosos paises no existen estas imposiciones lega-
les? y los sindicatos recurren de forma habitual a consultas internas, votaciones o
referéndums como mecanismo para evaluar si una huelga cuenta con suficiente
respaldo. Como senala Romeyn (2008), la exigencia legal de realizar votaciones
resulta innecesaria, ya que, para que una huelga tenga éxito, son precisamente
los sindicatos quienes estdin mds interesados en asegurarse de que cuentan con
apoyo mayoritario.

En segundo lugar, aunque podria argumentarse que el legislador tiene la fa-
cultad de garantizar el respeto de principios democrdticos dentro de las organi-
zaciones sindicales, ello deberfa materializarse —en todo caso— a través de una
obligacién general de incluir mecanismos de consulta en los estatutos, dejando
los detalles (quérum, mayorias, modalidades de votacién) al dmbito de la auto-
nomia sindical. En Irlanda, por ejemplo, la seccién 14(2) de la Ley de Relacio-
nes Industriales de 1990 impone a los sindicatos la obligacién de realizar una
votacion secreta en la que puedan participar sus afiliados y afiliadas, pero no re-
gula los pormenores del procedimiento, que quedan a discrecién de las propias
organizaciones.

En tercer lugar, los érganos de control de la OIT han aceptado que los Es-
tados pueden establecer ciertos requisitos en relacion con el referéndum, pero
también han sehalado con claridad que «e/ qudrum y la mayoria exigida no de-
berian ser tales que el ejercicio del derecho de huelga resultase, en la prictica, muy
dificil, e incluso imposible» (OIT - CEACR, 1994, pdrr. 170). En particular, la
Comisién de Expertos ha advertido que «la exigencia de que deba contarse con
la aprobacion de mds de la mitad de todos los trabajadores concernidos para de-
clarar una huelga es demasiado elevada y podria dificultar excesivamente su reali-
zacion, sobre todo en grandes empresas», y que las legislaciones deberian asegu-
rar que «solo se tomen en consideracion los votos emitidos» (OIT - CEACR, 2012,
parr. 147).

Esta dltima exigencia dista mucho de cumplirse en la prictica. En paises
como Chile, Costa Rica, Colombia y Polonia, se exige —como regla gene-
ral— que la huelga sea aprobada por la mayoria absoluta de toda la plantilla.
Solo de manera excepcional, como en los dos tltimos casos, si uno o varios

2 En Europa occidental, con excepcién del Reino Unido e Irlanda, y en América Latina en pai-
ses como Uruguay, Argentina o Brasil no existe la figura de las votaciones previas.
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sindicatos aglutinan a la mitad mds uno de las personas trabajadoras, se per-
mite que la huelga sea aprobada por mayoria simple en asamblea. En otras ju-
risdicciones, como Australia, el Reino Unido y la Republica Checa, también
se exige que al menos el 50 % de la plantilla participe en la votacién para que
esta tenga validez.

Estas disposiciones generan una situacién paraddjica e injusta: la abstencién
cuenta como un voto negativo. Asi, a las personas empleadoras les resulta mds
conveniente promover la abstencién que permitir que sus trabajadoras y traba-
jadores voten. Si este mismo principio se aplicara a los procesos electorales ge-
nerales, resultarfa escandaloso: implicaria que un candidato recibe votos no solo
por quienes lo eligen, sino también por quienes se abstienen de votar. Mientras
tanto, su oponente solo recibe los votos expresamente emitidos a su favor.

De hecho, la evidencia indica que en el marco de estos procedimientos los
trabajadores no pueden recurrir a la huelga, no tanto porque voten en contra de
esa medida, sino porque no alcanzan el quérum; en otros términos, en el requi-
sito del referéndum «la exigencia del guérum asegura el fracaso de la huelga» (Cre-
ighton ez al., 2019). De alli que para los érganos de control sea un imperativo
de racionalidad que «sdlo se tomen en consideracion los votos emitidos»’.

En cuarto lugar, permitir que la consulta o votacién se realice de acuerdo
con lo dispuesto en los estatutos sindicales —teniendo en cuenta tnicamente
los votos emitidos— es la alternativa mds respetuosa con los derechos de los sin-
dicatos minoritarios. Si bien un sindicato que aglutina a la mayoria del personal
puede sortear con éxito el requisito, en el caso de sindicatos minoritarios, espe-
cialmente en empresas grandes, alcanzar la aprobacién de la mayoria absoluta de
la plantilla resulta pricticamente imposible.

Este disefio presupone la existencia de sindicatos con estructura sélida, re-
cursos organizativos y presencia significativa en los centros de trabajo. Pero esa
no es la realidad de la mayoria de organizaciones sindicales, en particular en pai-
ses con bajo nivel de sindicalizacién. Ademds, conforme al Convenio nim. 98
de la OIT y a su interpretacién autorizada por los érganos de control, si bien
pueden establecerse privilegios para los sindicatos mds representativos, en-

3 Un caso de evolucién legislativa positiva puede encontrarse en Pert. Originalmente, el ar-
ticulo 73, literal b), de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo exigia que la declaracién de huelga
reflejara la voluntad mayoritaria de la totalidad de los trabajadores comprendidos en su 4mbito. No
obstante, en atencién a las observaciones formuladas por la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones de la OIT —las cuales sefialaban que solo debian computarse los vo-
tos efectivamente emitidos (CEACR, 2012, pdrr. 147)—, el Gobierno modificé, mediante el De-
creto Supremo n.° 024-2007-TR, el articulo 62 del reglamento de la mencionada ley. La nueva
redaccién establece que la declaracién de huelga deberd adoptarse «en la forma que expresamente de-
terminen los estatutos, siempre que dicha decision sea adoptada, al menos, por la mayoria de sus afiliados
votantes asistentes a la asamblea» (OIT — CEACR, 2016, p. 117).
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tre ellos no puede figurar el monopolio del derecho de huelga. Este debe es-
tar garantizado para todas las organizaciones, incluidas las minoritarias (OIT —

CEACR, 2012, pérrs. 96-97).

En sexto lugar, la opcién de que solo se tengan en cuenta los votos emitidos
es mds respetuosa con la posibilidad de que los sindicatos que representan a gre-
mios especificos o a unidades de negociacién inferiores a la empresa, como los
centros de trabajo o establecimientos, puedan ejercer el derecho de huelga. En
efecto, en algunos paises el requisito de las votaciones toma como referente para
la determinacién del quérum a la totalidad de los trabajadores de la plantilla de
la empresa; por tanto, si un sindicato gremial o cuyo dmbito de actuacién recae
en un centro de trabajo pretende ejercer la huelga, debe recaudar el voto favo-
rable de la totalidad de los trabajadores de la empresa, lo cual imposibilita en la
préctica el ejercicio de la huelga®.

Por ultimo, no hay que perder de vista que el principio democrético es una
garantia en favor de los afiliados, no de los empleadores (Hepple, 2010). Asi lo
establece apropiadamente la legislacién irlandesa al prever que las votaciones son
un derecho de los afiliados, de modo que cualquier discrepancia al respecto solo
puede ser planteada por ellos’. Del mismo modo, en Japén, la doctrina judi-
cial ha entendido correctamente que la obligacién de que la huelga sea aprobada
mediante votacién secreta y directa por la mayoria de los miembros del sindi-
cato o delegados elegidos®, es una formalidad interna de los sindicatos, cuyo in-
cumplimiento no impacta sobre la legalidad de la huelga ni genera responsabili-
dad externa (Kuwamura, 2014).

De lo anterior se desprende que las personas empleadoras no deberian te-
ner legitimacién para objetar los procedimientos internos de votaciéon de los
sindicatos, ya que ello constituye una injerencia indebida, prohibida por el
articulo 2 del Convenio nim. 98 de la OIT. Sin embargo, en la mayoria de

4 En 2017, los pilotos colombianos de la aerolinea Avianca protagonizaron una de las huelgas
mds prolongadas en la historia del transporte aéreo en el pais. Tras un agitado proceso judicial, la
Corte Suprema de Justicia de Colombia declaré la ilegalidad de la huelga, entre otras razones, por-
que la legislacién laboral exigfa su aprobacién por parte de la mayoria de todos los trabajadores de la
empresa. Esta exigencia implicaba que el sindicato de pilotos debia convocar a votacién no solo a sus
afiliados, sino también al personal administrativo, auxiliares de vuelo, maleteros y demds empleados,
es decir, a personas ajenas al conflicto, dado que el convenio colectivo cuya renovacién se negociaba
no les era aplicable. El caso fue llevado ante el Comité de Libertad Sindical de la OIT, que en su in-
forme provisional de marzo de 2021 concluyé que, en el contexto de una negociacién circunscrita a
la convencién colectiva de los pilotos, «upeditar el ejercicio del derecho de huelga de los mencionados
pilotos al voto de la rotalidad de los trabajadores de la empresa no pareceria adecuado a las caracteristicas
del conflicto colectivo correspondiente» y que «en el marco de la mencionada negociacion de naturaleza
gremial, el eventual cardcter mayoritario de la ACDAC deberia ser evaluado con respecto del niimero de
pilotos empleados por la empresa» (OIT — CLS, 2021, p. 94).

> Seccién 14 (2) de la Ley de Relaciones Industriales, 1990.

¢ Articulo 5, pardgrafo 2, numeral 8 de la Ley de sindicatos (TUL por sus siglas en inglés).
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paises —con excepcién de casos como el irlandés o el japonés— se permite a
los empleadores alegar la ilegalidad de una huelga por supuestas irregularida-
des en el referéndum, lo que puede dar lugar a sanciones, autorizaciones de
despido, demandas por danos o incluso a la cancelacién de personerfas juri-
dicas.

En suma, la retérica democrdtica que ha servido para justificar la imposicién
del requisito del referéndum ha terminado por erosionar el ejercicio del derecho
de huelga. Paraddjicamente, un procedimiento que deberia fortalecer a las or-
ganizaciones sindicales y su legitimidad interna ha sido instrumentalizado para
debilitar su capacidad de accién. Y un derecho concebido como garantia de las
personas trabajadoras se ha convertido, en muchos casos, en un arma legal de
los empleadores para desactivar huelgas, atacar a los sindicatos y castigar a sus li-
derazgos.

3.4. La conciliacién obligatoria como ritual de aplazamiento del conflicto

La mediacién o conciliacién obligatoria como requisito previo a la huelga
parte de una concepcidn segtin la cual esta debe ser el Gltimo recurso dentro de
un proceso racional de solucién pacifica de los conflictos laborales. Desde esta
légica, las partes deben agotar previamente instancias institucionales ante 6rga-
nos de conciliacién o mediacién antes de recurrir a la accién directa. Sin em-
bargo, en el contexto contempordneo, esta exigencia presenta multiples dificul-
tades que pueden obstaculizar —e incluso imposibilitar— el ejercicio eficaz del

derecho de huelga.

En primer lugar, acudir de forma obligatoria a una instancia de concilia-
cién o mediacién puede desvirtuar el propio sentido de la huelga como herra-
mienta auténoma de presién y protesta. En contextos en los que el conflicto
no se limita a aspectos convencionales o contractuales —sino que se proyecta
sobre decisiones estatales, violaciones sistemdticas de derechos o situaciones de
extrema urgencia—, someter la protesta colectiva a una etapa dilatoria cons-
tituye una restriccién injustificada. Asi ocurre, por ejemplo, con las huelgas
sociopoliticas, las huelgas en defensa de los derechos humanos de colectivos
vulnerables o aquellas convocadas ante contextos de emergencia, donde la ne-
cesidad de intervencién inmediata vuelve inadecuado cualquier trdmite pre-
vio.

En segundo lugar, muchas de las formas actuales de organizacién colectiva
—como sindicatos no reconocidos, colectivos informales, comités internos o
grupos autoorganizados en redes sociales— carecen de legitimacién formal para
activar los canales institucionales de conciliacién previstos en la legislacién. Exi-
girles que agoten una etapa para la cual no estin legalmente habilitados consti-
tuye una paradoja juridica que termina por excluirlos del ejercicio legitimo del

derecho de huelga.
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En tercer lugar, cuando se trata de huelgas de cardcter internacional,
transnacional o supranacional, el requisito de mediacién o conciliacién obli-
gatoria pierde operatividad préctica. No existe una autoridad con competen-
cia supranacional ni un procedimiento uniforme que permita convocar a em-
pleadores ubicados en distintas jurisdicciones. En consecuencia, este requisito
se transforma en una exigencia inalcanzable, incapaz de dar respuesta a la di-
mensién transfronteriza que han adquirido muchas luchas laborales contem-
poraneas.

A ello se suma un aspecto crucial: para trabajadores en condiciones de pre-
cariedad, vinculados mediante formatos contractuales temporales o insertos en
modelos productivos digitalizados y fragmentados —como repartidores de pla-
taformas, personal de grandes superficies, cadenas de comida rdpida, hoteleria
o multinacionales como Amazon—, la eficacia de la huelga depende en gran
medida del efecto sorpresa y de la capacidad de accién inmediata (Correa de
la Hoz, 2024). Imponerles una etapa previa de conciliacién dilata la protesta y
anula su principal recurso tictico, convirtiendo este requisito en un mecanismo
de neutralizacién anticipada del conflicto.

Por todo lo anterior, el requisito de mediacién o conciliacién obligatoria, tal
como estd concebido en muchas legislaciones, puede constituir una carga des-
proporcionada para el ejercicio del derecho de huelga, sobre todo cuando se im-
pone de forma indiscriminada a todo tipo de conflictos, sin atender a su natura-
leza, urgencia o contexto organizativo.

4. Conclusién: Por unos requisitos pre-huelga compatibles con el derecho
humano a la huelga

La huelga es un derecho inherente a la libertad sindical, pero también cons-
tituye un derecho humano reconocido como tal en diversos instrumentos inter-
nacionales, tanto universales’” como regionales®. Por esta razon, las condiciones
previas para su ejercicio no pueden justificarse en la 16gica de «prevenir la huelga
con todos los medios idéneos», como afirmaba Ludovico Barassi (1949/1953) a
mediados del siglo pasado para legitimar muchos de los procedimientos hoy vi-
gentes.

7 Articulo 8.1.d del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

8 Articulos 6 de la Carta Social Europea, 13 de la Carta Comunitaria de los Derechos Socia-
les de los Trabajadores, 28 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, 45.c de la
Carta de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) de 1948, 27 de la Carta Internacional
Americana de Garantias Sociales, 8.1.b del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales «Protocolo de San
Salvador» y 35 de la Carta Arabe de Derechos Humanos.
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Por el contrario, teniendo en cuenta que el propésito de los derechos hu-
manos es asegurar su efectividad, la regulacién del derecho de huelga debe es-
tar orientada a permitir su funcién de defensa y promocién de los derechos de
las personas trabajadoras. Cualquier restriccién legislativa a su ejercicio debe es-
tar directamente vinculada con la proteccién de derechos de igual jerarquia. En
consecuencia, las limitaciones solo pueden considerarse legitimas cuando tienen
como fin fomentar la negociacién colectiva, fortalecer el funcionamiento demo-
crdtico de los sindicatos o garantizar derechos esenciales del resto de la sociedad,
como en el caso de los servicios esenciales.

Ademis, en tanto derecho humano, la huelga debe interpretarse conforme
al principio pro persona, lo que implica que debe privilegiarse la interpretacién
que brinde mayor proteccién al derecho, y que toda limitacién debe interpre-
tarse de manera restrictiva (Castilla, 2009; Medellin Urquiaga, 2019). Lo ante-
rior se traduce en varias implicaciones fundamentales:

En primer lugar, es necesario determinar si los requisitos pre-huelga forman
parte del procedimiento de negociacién colectiva —es decir, si corresponden
a huelgas contractuales—. De ser asi, no pueden aplicarse de forma extensiva
a huelgas que persiguen otros fines, como las huelgas de solidaridad, las socio-
politicas o las de cardcter juridico. Aplicarles estas restricciones contravendria el
principio pro persona, segin el cual toda limitacién al ejercicio del derecho debe
interpretarse de la manera que menos lo restrinja. En consecuencia, estas huel-
gas no deberfan estar sometidas a condiciones previas.

En segundo lugar, dado el cardcter de derecho humano de la huelga, la exi-
gencia de preaviso o periodo de reflexién no puede tener como finalidad «suavi-
zar» la accién de protesta para hacerla tolerable a las exigencias productivas del
sector empleador. Este enfoque desvirtta la razén de ser de los derechos huma-
nos, cuya finalidad es precisamente garantizar la efectividad de los derechos que
protegen. Por tanto, estos requisitos solo pueden aceptarse si se limitan a ofrecer
un margen razonable para que las partes puedan alcanzar un acuerdo o para que
la parte empleadora decida acceder a las demandas del colectivo huelguista.

Asi, no deberia exigirse el cumplimiento de estos requisitos cuando su apli-
cacién anule la eficacia de la huelga. En este sentido, la legislacién sueca ofrece
una pauta interesante: segin la Seccién 45 de la Ley de Co-determinacién de
1976, la obligacién de dar preaviso no se aplica cuando exista un impedimento
vélido, lo cual puede incluir la pérdida de efectividad de la medida (Malmberg y
Johansson, 2014).

En tercer lugar, respecto al referéndum, este trabajo ha concluido que la de-
cisién de promover una accién directa y las reglas para adoptarla deben ser com-
petencia exclusiva de las propias organizaciones de personas trabajadoras. En
caso de existir regulacion legal, esta deberia limitarse a exigir un procedimiento
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de consulta interna, de cardcter democritico, disefiado y ejecutado por la propia
organizacién. Si se impone una regla de mayoria, esta deberia referirse exclusiva-
mente a la mayoria de los votos emitidos, y no al total de la plantilla.

En cuarto lugar, el requisito de mediacién o conciliacién obligatoria, aun-
que concebido para facilitar soluciones pacificas a los conflictos laborales, puede
operar como una restriccién desproporcionada cuando se aplica indiscriminada-
mente, sin considerar la urgencia, la naturaleza del conflicto o el cardcter infor-
mal de los colectivos convocantes. Esto ocurre, por ejemplo, en protestas socio-
politicas, juridicas, transnacionales o en aquellas impulsadas por organizaciones
no formalmente reconocidas. En tales casos, exigir una etapa previa de conci-
liacién no solo resulta ineficaz, sino que puede tornarse irrazonable y violatoria
del derecho de huelga, al impedir su ejercicio eficaz. Este requisito solo puede
considerarse legitimo cuando contribuye de manera real a la resolucién del con-
flicto, sin vaciar de contenido la acciédn colectiva.

En quinto lugar, dado que el principio democrdtico es una garantia a favor
de las personas afiliadas, y no de las personas empleadoras, estas no deberian es-
tar legitimadas para controvertir, ante autoridades administrativas o judiciales,
el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de los procedimientos internos
de votacién. Cualquier objecién al respecto debe corresponder exclusivamente a
las personas afiliadas afectadas. Asi lo reconoce, por ejemplo, la legislacion irlan-
desa, que considera que las votaciones sindicales son un derecho de sus miem-
bros, y no un prerrequisito justiciable por terceros. Del mismo modo, en Japén,
la jurisprudencia ha sefialado que la obligacién de realizar votaciones internas
no afecta la legalidad de la huelga ni genera responsabilidad externa (Kuwa-
mura, 2014).

En consecuencia, permitir que las personas empleadoras impugnen judicial-
mente las decisiones internas de los sindicatos en materia de huelga constituye
una forma de injerencia prohibida por el articulo 2 del Convenio nim. 98 de
la OIT. No obstante, en la mayoria de legislaciones —con algunas excepciones
como Irlanda y Japén— se reconoce legitimacion activa a las personas emplea-
doras para alegar irregularidades en estos procedimientos, lo cual ha dado lugar
a la criminalizacién de la huelga, despidos, demandas civiles e incluso la cancela-
cién de personerias juridicas de organizaciones sindicales.

Todo lo anterior permite concluir que la retérica democrédtica que ha ser-
vido de fundamento para justificar la imposicién del referéndum ha sido utili-
zada, en la préctica, para restringir —cuando no imposibilitar— el derecho de
huelga. Se trata de una paradoja juridica y politica: un requisito que deberfa for-
talecer a las organizaciones sindicales termina debilitdindolas; un derecho consa-
grado para empoderar a las personas trabajadoras se convierte, por esta via, en
un arma de los empleadores para atacar a los sindicatos y a sus afiliados y afilia-

das.
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RESUMEN

Las cldusulas de paz han sido, tradicionalmente, un instrumento con poca virtualidad practica en nuestro sistema de negociacion colectiva, ya
que se vinculaban al ejercicio del derecho de huelga, y al 4mbito de accién de las huelgas novatorias, prohibidas por la ley. Sin embargo, en la actua-
lidad la accién sindical se estd replanteando mds alld de la huelga, y la revitalizacién de otras medidas de conflicto colectivo abre el interrogante de si
la limitacién temporal del ejercicio de aquellas puede quedar incluida en los acuerdos de paz laboral. Esta expansion del 4mbito de aplicacién de las
cldusulas de paz obliga a una reflexion sobre qué derechos se ejercen en las medidas de conflicto distintas a la huelga y quiénes son los sujetos obli-
gados por las citadas cldusulas, para poder determinar la licitud de su renuncia, as{ como la eventual afectacién de derechos individuales por esta via.

Palabras clave: Clausulas de paz, medidas de conflicto colectivo, renuncia de derechos fundamentales, cldusulas obligacionales, derechos individuales.

ABSTRACT

Peace clauses have traditionally been an instrument with little practical utility in our collective bargaining system, since they were linked to the ex-
ercise of the right to strike, and to the scope of action of novatory strikes, which are prohibited by law. However, trade union action is currently being re-
thought beyond the strike, and the revitalization of other collective conflict measures raises the question of whether the temporary limitation of the exercise
of such measures can be included in labor peace agreements. This expansion of the scope of application of peace clauses makes it necessary to reflect on what
rights are exercised in conflict measures other than strikes and who are the parties bound by the aforementioned clauses, in order to determine the lawful-
ness of their waiver, as well as the possible infringement of individual rights in this way below.
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1. Introduccién

Histéricamente el planteamiento de los conflictos colectivos laborales se ha
articulado a través de la huelga, que es la medida de conflicto principal y la mds
protegida (art. 28 de la CE). Sin embargo, la accién del articulo 37 de la CE es-
tablece un dmbito de actuacién necesariamente mds amplio y que desborda, o
puede desbordar, el marco normativo de la huelga. Es verdad que en nuestro
sistema no existe un catdlogo de medidas de conflicto colectivo, pero a través del
principio constitucional de autotutela colectiva deberfa entenderse que estd per-
mitida cualquier alteracién colectiva del régimen de trabajo.

Por ello, deberia ser decisién de las personas trabajadoras la modalidad de
medida de conflicto colectivo que quieren ejercitar, por considerarla més eficaz
para sus reivindicaciones laborales, sin que necesariamente la exteriorizacién del
conflicto tenga que realizarse a través de la huelga. En las nuevas fé6rmulas de or-
ganizacién del trabajo, el objetivo de las medidas de conflicto no tiene por qué
ser siempre el de paralizar la produccién, ya que en ocasiones puede consider-
arse mds pertinente afectar a la reputacién o perjudicar las relaciones comercia-
les de la empresa (Garcia Torres, 2025: 216-217).

Sin embargo, no se ha hecho un esfuerzo, ni doctrinal ni judicial, por cat-
egorizar las distintas respuestas que se pueden articular en el marco de un con-
flicto laboral, erigiéndose la huelga como la via principal, y casi tunica, de
respuesta organizada de las personas trabajadoras. Es probable que nuestro mod-
elo de derecho sindical se haya construido sobre una serie de presunciones, vin-
culada al reconocimiento de la libertad sindical como espacio libre de injeren-
cias del Estado o de terceros, en las que se entiende que los sujetos sindicales
tienen capacidad y libertad para decidir sus modos y maneras de actuacién, lo
que ha conllevado que el derecho se haya inhibido a la hora de tipificar posibles
conductas o modos de accién directa (Garcia Torres, 2025: 217).

En los conflictos colectivos laborales es muy habitual que las partes acudan a
determinadas ‘medidas de presién’ que sirven para exteriorizar y visibilizar el con-
flicto. No hay que perder de vista que en las situaciones de conflicto laboral las
férmulas que se pueden utilizar como medida de presién pueden adoptar una fi-
sonomia variada que, en algunas ocasiones, se enmarcan en el 4mbito de protec-
cién que dispensan otros derechos fundamentales, cuyo dmbito subjetivo es mds
amplio. Tal es el caso del derecho de reunién y manifestacién, que presenta un
cardcter instrumental ya que se puede acudir a él como via para lograr objetivos
relacionados con cualquier materia, y por consiguiente también con el empleo,
las condiciones de trabajo u otros aspectos especificamente laborales (Ceinos

Sudrez, 2014: 666-667).

Esta necesidad de ampliar la visién de los conflictos colectivos mds alld
de la huelga se estd imponiendo por el propio devenir de la accién sindical,
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pero también empieza a fraguarse esta realidad en los instrumentos conven-
cionales. Asi, el pasado 23 de diciembre de 2024 se publicé en el BOCM el
Convenio Colectivo Unico para el Personal Laboral al Servicio de la Admi-
nistracién de la Comunidad de Madrid (2025-2028), en cuyo articulo 10.5
establece que «las organizaciones sindicales que suscriben el presente conve-
nio se comprometen a no promover durante toda su vigencia, directamente
o a través de una de sus federaciones o sindicatos asociados, de sus secciones
sindicales o de los 6rganos de representacién unitaria en los que, individual
o conjuntamente, ostenten la mayoria de miembros, huelgas, concentracio-
nes, manifestaciones, campafas o cualquier otra medida de conflicto colec-
tivo que tengan como finalidad o como efecto, directos o indirectos, la modi-
ficacién de lo acordado, de conformidad todo ello con el principio de buena
fe negocial».

La cldusula del convenio transcrita se incluiria en las que la doctrina ha
denominado tradicionalmente ‘cldusulas de paz explicitas’, cuya base legal se
encuentra en el articulo 8.1 RDL 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones
de trabajo, segin el cual los convenios colectivos podrdn establecer «la renun-
cia, durante su vigencia, al ejercicio del derecho de huelga». Este tipo de com-
promisos explicitos no suelen ser habituales en la prictica negocial espafola,
por la accién del deber de paz relativo impuesto por el articulo 11 ¢) RDL
17/1977, que establece la ilicitud de las huelgas novatorias, entendiendo por
aquellas las que tenga «por objeto alterar, dentro de su periodo de vigencia, lo
pactado en un Convenio Colectivo o lo establecido por laudo» (Baylos Grau,
2024: 2).

Sin embargo, la cldusula de paz introducida por el citado convenio plante
al menos dos incertidumbres juridicas sin resolver: En primer lugar, la licitud
de la extensién de la renuncia a otras medidas de conflicto colectivo diferen-
tes a la huelga, lo que eventualmente puede afectar al ejercicio de otros dere-
chos fundamentales, sin una base legal clara. En segundo, si las consecuencias
que establece en caso de incumplimiento son o no proporcionales, y si aque-
llas sobrepasan el marco de los sujetos obligados por el convenio. Dicho de
otra manera, se plantea por un lado la licitud en si de la renuncia y también
si puede haber afectaciones a derechos individuales en un pacto colectivo.
Conviene recordar que el articulo 10.6 del convenio prevé que «de produ-
cirse un incumplimiento de lo anterior, y tras la exposicién ante la comisién
paritaria de los hechos en que se haya concretado el mismo, la Administra-
cién podrd acordar la suspensién de la implantacién de la carrera profesional
horizontal, incluida la interrupcién de sus efectos retributivos, en tanto se
mantenga aquél».
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2. Naturaleza juridica del deber de paz y tipologia: alcance de las cldusulas
obligacionales en la negociacién colectiva

Doctrinalmente se ha entendido por “deber de paz’ el compromiso de los
sujetos negociadores del convenio colectivo de abstenerse de plantear acciones
colectivas durante el periodo de vigencia de aquel. El deber de paz puede ser ab-
soluto o relativo: se considerard absoluto si hace referencia a acciones colectivas
relacionadas con cualquier materia y, por el contrario, serd relativo si solo alude
a una revisién antes del fin de la vigencia del convenio de las materias reguladas

en aquel (Albiol Montesinos, 2005).

De otro lado, se habla de deber de paz explicito cuando es necesaria una
cldusula expresa en el convenio colectivo para que exista la renuncia, mientras
que el deber de paz implicito se entiende en aquellos supuestos en los que existe
una base normativa de la que es deducible su existencia, aunque no figure de
modo expreso en el convenio, como ocurre respecto de la huelga y el articulo 11

¢) del RDL 17/1977.

La Constitucién Espafiola no incluye ninguna referencia expresa al deber
de paz. Aun asi, el articulo 37.1 CE encomienda a la ley garantizar «la fuerza
vinculante de los convenios» (Monereo Pérez, 2024: 10-15), expresién que ha
sido entendida por el Tribunal Constitucional como la atribucién ex constitu-
tione de eficacia juridica normativa al convenio colectivo estatutario, lo que in-
directamente podria entenderse como un deber implicito de respetar lo pactado.
De ahi que un sector doctrinal haya entendido que de la norma fundamental se
puede inferir un deber de paz relativo, vinculado a la fuerza normativa del con-
venio, no pudiendo plantearse una huelga contra lo pactado en este mientras se
encuentre en vigor (Garcfa Ninet, 2005: 2587-2600). Esta interpretacién estaria
en consonancia, a su vez, con la idea de que en nuestro sistema de negociacién
colectiva existe un deber de paz implicito y relativo, dotando de aval constitu-

cional a las previsiones del articulo 11 ¢) del RDL 17/1977.

De esta manera se entiende que la fuerza vinculante de los convenios colec-
tivos debe implicar, de suyo, que se garantice lo pactado en los mismos, circuns-
tancia que no se cumpliria si se admitiese que durante la vigencia de estos se
recurriera al ejercicio de la huelga con la finalidad de alterar o modificar lo pac-
tado. Es verdad que en ‘el deber de respetar lo pactado’ no figura expresamente
la renuncia o limitacién al ejercicio del derecho de huelga. Sin embargo, si que
se puede inferir aquel de manera ticita o implicita, ya que es condicién necesa-
ria para posibilitar el cumplimiento de lo pactado.

A mayor abundamiento, la doctrina entiende que esta interpretacién es res-
petuosa con la seguridad juridica, que la Constitucién garantiza en el articulo
9.3, ya que, si se permitiera un uso ilimitado de una medida de presién como la
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huelga para alterar lo pactado, quedaria desvirtuada la fuerza vinculante de los
convenios, dejando sin una eficacia real aquella y vaciando de contenido la se-
guridad juridica. Por ello, el deber de respeto a lo pactado es tan trascendente,
como necesario.

Sin embargo, esta interpretacién debe hacerse en sus justos términos, sin
que del texto constitucional se pueda inferir que el ¢jercicio de la huelga solo es
legitimo fuera del periodo de vigencia del convenio, ya que es de sobra sabido
que fuera de los limites de la huelga novatoria, se pueden plantear medidas de
conflictos durante la vigencia de un convenio. O, dicho de otro modo, la garan-
tia de la fuerza vinculante de los convenios a la que se refiere el articulo 37.1, es
una de cardcter relativo y no absoluto, referida precisamente al contenido con-
creto de lo pactado en éstos (Barreiro Gonzilez, 1979: 88-89). Por ello, hay au-
tores que entienden que el ltimo inciso del articulo 37.1 deja la puerta abierta
a la posible constitucionalizacién del deber de paz vinculado al contenido pac-
tado en el convenio, por lo que habria que entender que la Constitucién per-
mite, de esta manera, una renuncia o limitacién tdcita al ejercicio del derecho
de huelga bajo determinadas circunstancias. A mayor abundamiento, el articulo
28.2 CE reconoce a los trabajadores el derecho de huelga, pero remite a la ley
las condiciones de su ejercicio, lo que no impide al legislador establecer limi-
taciones de aquel derecho siempre que se respete su contenido esencial (SSTC

11/1981, de 8 de abril y 13/1984, de 3 de febrero).

A nivel legal el articulo 82.2 del Estatuto de los Trabajadores establece que
los convenios colectivos «podrdn regular la paz laboral a través de las obligacio-
nes que se pacten». La regulacién del Estatuto de los Trabajadores, por tanto,
reconoce de manera explicita la existencia del deber de paz e implica, para el su-
jeto colectivo que suscribe y firma el convenio, «<un compromiso temporal de
no recurrir al ejercicio del derecho de huelga durante la vigencia del convenio»
(STC 189/1993, de 14 de junio). Las cldusulas de paz se integran, ex. articulo
86.3 ET, en el contenido obligacional del convenio colectivo (STC 189/1993,
de 14 de junio), ya que este prevé que «denunciado un convenio y hasta tanto
no se logre acuerdo expreso, perderdn vigencia sus cldusulas obligacionales»
(STS de 20 de diciembre de 1995) y cumple una funcién de garantia en el pro-
ceso negociador al exonerar desde la denuncia del convenio las obligaciones de
paz laboral (Garcia Ninet, 2005: 2587-2600).

Cabe recordar aqui que el convenio colectivo, en nuestro sistema de relacio-
nes laborales, tiene una naturaleza dual, contractual y normativa, lo que condi-
ciona que el conjunto de materias que a ¢l se incorporan también respondan a esta
doble naturaleza. Asi, la parte normativa del Convenio es el conjunto de acuerdos
que predetermina el contenido de los contratos individuales de trabajo, ordendn-
dolos y disciplindndolos en bloque. La parte normativa, en consecuencia, afecta a
terceros ajenos a las partes negociadoras, y estandariza las condiciones en que se
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presta el trabajo en los dmbitos sobre los cuales el Convenio despliega su eficacia
(De la Villa y Garcia Perrote, 1983:158 y Herrera Visquez, 1992: 26).

Sin embargo, junto con el contenido normativo del convenio, existen un
conjunto de derechos y obligaciones que pactan las partes negociadoras del
Convenio para si, y de las que son unicas destinatarias: las cldusulas obligaciona-
les. En este sentido, cabe recordar que las cldusulas de cardcter obligacional son
aquellas que se incluyen en el convenio, junto con el contenido normativo en
sentido estricto, «dirigidas a disciplinar el comportamiento de las partes contra-
tantes con la finalidad de asegurar la observancia estable del convenio y a regu-
lar la futura actividad de negociacién» (Mastinu, Enrico, 2002: 27). Por tanto,
son aquellas incluidas con el fin de garantizar la eficacia total o parcial de aquel,
entendidas como una especie de blindaje temporal del contenido normativo del
convenio, en virtud de las cuales las partes se comprometen a hacer o no hacer
algo durante la vigencia del convenio.

Tales cldusulas, al establecer derechos y obligaciones tGnicamente entre las
partes firmantes, no pueden, ni deben tener incidencia en el plano de las re-
laciones individuales encuadradas en el dmbito de aplicacién del convenio, ni
tampoco para aquello sujetos colectivos que no han formado parte de la nego-
ciacién. Por tanto, las cldusulas no pueden suponer una renuncia de derechos
que no sean disponibles para los representantes de los trabajadores, ni para los
sindicatos firmantes. Dicho de otro modo, de existir aquellas cldusulas, sola-
mente obligan a los firmantes del convenio en aquellas facultades que le son
propias, pero no podrian extender esta renuncia a derechos de titularidad y ejer-
cicio individual, ni aquellas colectivas que no se vinculen directamente con lo
acordado o pactado. La parte obligacional en poco o en nada se diferencia, por
tanto, de los pactos incorporados a cualquier acuerdo privado, que tienen fuerza
de ley entre los contratantes.

Entendidas de esta manera las cldusulas obligacionales, encajan sin dificul-
tad con la naturaleza juridica de las cldusulas de paz. Esta categorizacién de las
cldusulas de paz implica, en primer término, que por si misma no pueden tener
eficacia erga omnes como ocurre con las cliusulas normativas. Las cldusulas de
paz expresas no pueden limitar la accién sindical de otros sujetos colectivos que
no han formado parte del pacto, ya que su naturaleza obligacional les impide te-
ner ‘fuerza de ley y eficacia general’. Es cierto que esta posibilidad en la huelga
queda desvirtuada porque es la propia ley la que impide la existencia de las huel-
gas novatorias con caricter general, al considerar aquellas ilegales, para todos los
sujetos colectivos, pero no puede extenderse esta conclusion a otras medidas de
conflicto colectivo sin existir esa limitacién legal.

Esta interpretacién estd en consonancia, como se verd mds adelante, con la
interpretacion hecha por el Tribunal Constitucional que al analizar la naturaleza
juridica de las cldusulas de paz entendié que aquellas «implican un compromiso
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de no recurrir al ejercicio del derecho de huelga durante la vigencia del conve-
nio». Este compromiso «es contraido por el sujeto colectivo (comité de empresa,
seccién sindical, sindicato...) que suscribe y firma el convenio», entranando
«una pura obligacién que puede incumplirse arrastrando las consecuencias de su
incumplimiento». De modo que «tales cldusulas, al establecer derechos y obliga-
ciones inicamente entre las partes firmantes, se integran en el contenido obliga-
cional del convenio» (STC 189/1993, de 14 de junio).

Por consiguiente, solo entre los sujetos firmantes surge la obligacién, pero
no puede comprometer a otros sujetos fuera del circulo marcado por su capa-
cidad juridica y de obrar, esto es la legitimacién —tanto inicial como plena—
para negociar el convenio colectivo prevista en los articulos 87 y 88 ET, en fun-
cién de su dmbito de aplicacién.

No cabe, por tanto, que se incluya en esa obligacién contractual, con las
consecuencias ilegitimas sobre las relaciones individuales de trabajo a las que
se ha hecho referencia, un deber de influencia sobre sujetos colectivos con per-
sonalidad juridica y capacidad de obrar diferente de quienes son parte del con-
trato colectivo y en consecuencia los tnicos contractualmente obligados por
este compromiso. Las secciones sindicales de empresa o las federaciones sindi-
cales tienen personalidad juridica diferenciada de la de los sindicatos firmantes
y en consecuencia estos no tienen capacidad de obligarse en su nombre.Por otro
lado, debe de tenerse en cuenta que tampoco se pueden hacer extensivas las con-
secuencias obligacionales a otros érganos distintos a los firmantes, como los co-
mités de empresa, aunque estos se encuentren fuertemente sindicalizados. En
efecto, la representacién unitaria es un sistema de representacién propia, regu-
lado en el Titulo II ET, diferente de la representacion sindical, por lo que ni se
pueden extender a los representantes unitarios las consecuencias obligacionales
del sindicato o federacién matriz (aunque aquel tenga la mayoria del comité),
ni se puede extender al sindicato matriz o federacién las obligaciones alcanza-
das por un comité de empresa en un convenio de dmbito inferior. Dicho de otra
manera, no se pueden extender las consecuencias a otros tipos de representacién
mis alld de la obligada por la cldusula de paz, en la medida en que se trata de
distintos tipos de representacion legal de los trabajadores, no pudiendo confun-
dirse de modo alguno sujetos plenamente diferenciados en cuanto a la composi-
cién y al dmbito de actuacién y competencias (Baylos Grau, 2024).

Categorizadas de esta forma es cierto que las cliusulas de paz han tenido
poco recorrido en la experiencia negocial, ya que su radio de accién principal
ha quedado subsumido por la prohibicién legal de las huelgas novatorias (art.11
RDL 17/77). Sin embargo, la extensién de estas a otras medidas de conflicto
colectivo puede suponer un punto de inflexién en su utilizacién, por lo que re-
sulta, en este punto, interesante analizar que tipologia aparece en los acuerdos
tradicionalmente y cudl es su alcance (Albiol Montesinos, 2005).
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En este sentido, son habituales clausulas genéricas que aluden a declaracio-
nes de mantenimiento de la paz laboral. En este grupo se incluyen férmulas que
estdn relacionadas con el requisito legal de que las partes se reconozcan como in-
terlocutores vélidos y las relaciones laborales se instauren desde el respeto mutuo
y tendentes a facilitar la resolucion de cuantos conflictos y problemas suscite la
dindmica social®.

Otros convenios incluyen una ‘obligacién’ de mantener la paz y la convi-
vencia laboral o garantizar la normalidad laboral?, y otros optan por clausulas
tipo vacias de contenido que no anaden nada a la regulacién legal y que solo re-
cogen de manera expresa el compromiso legal, que seria igualmente exigible a
falta de aquella®.

No obstante, existen convenios que si van mds alld de las cldusulas generales
o tipo, ampliando el deber de paz implicito en la ley también a los conflictos de
interpretaciéon. En este punto, cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha
entendido que quedan fuera de las huelgas novatorias y, por lo tanto, son licitas
aquellas cuyo fin sea una interpretacién concreta del convenio (STC 11/1981,

2 V.gr. III Convenio colectivo estatal de notarios/notarias y personal empleado «Las partes fir-
mantes, por las presentes estipulaciones, ratifican una vez mds su condicion de interlocutores vélidos,
y se reconocen asimismo como tales, en orden a instrumentar a través de sus organizaciones unas
relaciones laborales racionales, basadas en el respeto mutuo y tendentes a facilitar la resolucién de
cuantos conflictos y problemas suscite nuestra dindmica social» (art.55 del Resolucién de 20 de junio
de 2024). En un sentido semejante, Convenio colectivo nacional de las empresas y personas trabaja-
doras de perfumerfa y afines «Las partes firmantes por las presentes estipulaciones ratifican una vez
més su condicién de interlocutores vilidos, y se reconocen asimismo como tales, en orden a instru-
mentar a través de sus organizaciones unas relaciones laborales racionales, basadas en el respeto mu-
tuo y tendentes a facilitar la resolucién de cuantos conflictos y problemas suscite nuestra dindmica
social» (art. 72 Resolucién de 16 de enero de 2023).

3 Conveni col-lectiu de treball del sector de Industries de l'oli i els seus derivats de la provincia
de Barcelona per als anys 2022-2024 «Las partes, una vez ponderadas las retribuciones pactadas y el
resto de condiciones laborales de este Convenio que, indudablemente, han representado una mejora
del anterior, y teniendo en cuenta el clima de comprensién que ha presidido las reuniones, acuerdan
establecer la denominada paz laboral/social durante toda la vigencia del convenio» (art. 53, Resolu-
ci6 de 4 de setembre de 2023) y Conveni col-lectiu de treball del sector del comerg de la pell de la
provincia de Barcelona per als anys 2022-2024 que establece que «Las partes, ponderadas las retribu-
ciones pactadas y el resto de condiciones laborales de este Convenio, que indudablemente ha repre-
sentado una mejora del anterior y teniendo en cuenta el clima de comprensién que ha presidido las
reuniones, acuerdan establecer la denominada paz social y los trabajadores/as se comprometen a no
utilizar la conflictividad en las empresas en los casos y materias que ya estdn regulados en el Conve-
nio» (art.44 Resolucié de 9 de juny de 2023).

4 V.gr. articulo 6 (‘Paz Social’) del V Convenio colectivo sectorial estatal de servicios externos
auxiliares y atencién al cliente en empresas de servicios ferroviarios que establece que «Las partes fir-
mantes del presente convenio colectivo estatal, como manifestacién de su voluntad en lograr un de-
sarrollo de sus relaciones laborales en el 4mbito funcional reflejado en el articulo 2, basado en el did-
logo y negociacién, convienen expresamente, en tanto cumplan los compromisos contraidos, en no
iniciar, convocar ni adoptar medida colectiva de presién alguna dirigida a la modificacién, reforma,
o revisién anticipada total o parcial de la norma convenida» (Resolucién de 24 de febrero de 2022).
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de 8 de abril). Siendo esto asi a las huelgas promovidas para que sea interpre-
tado el convenio de una manera especifica no les alcanza el deber de paz codifi-
cado en la ley.

Sin embargo, hay convenios que establecen sus propios mecanismos para re-
solver los conflictos de interpretacién (Calvo Gallego, 2024: 260-262). En es-
tos casos, aunque no se extienda de manera expresa el deber de paz debemos de
entender que se hace de manera implicita, ya que las partes han pactado y dise-
fiado un concreto procedimiento para resolver los conflictos derivados de la in-
terpretacion del convenio, renunciado a la utilizaciéon de la huelga para esta fi-
nalidad®. Incluso hay otros que establecen cldusulas que condicionan o limitan
mis atin el derecho de huelga y que imponen, de cierta manera, un deber de paz
absoluto, no ya vinculado a la interpretacion del convenio, sino en general a los
conflictos que se pudieran plantear®.

En estos supuestos el deber de paz deja de ser relativo, al menos tal y como
se configura aquel en el RDL 17/1977. Sin embargo, tampoco se transforma en
un deber de paz absoluto, ya que los sujetos negociadores no renuncian a la uti-
lizacién del derecho de huela en cualquier circunstancia, sino que condicionan
el ejercicio de aquel al agotamiento de unos trdmites previos en aras a lograr una
solucién pacifica.

3. La interpretacidn jurisprudencial sobre la renuncia temporal al
ejercicio del derecho de huelga

La jurisprudencia constitucional abordé ya en sus primeros pronunciamien-
tos el alcance de las huelgas novatorias y el deber de paz, sin que su existencia
supusiera controvertida. Nuestro Alto Tribunal vinculé la existencia del deber
de paz con la fuerza vinculante de los convenios y la irrenunciabilidad del de-
recho de huelga por parte de los sindicatos o representantes de los trabajadores

(SSTC 11/1981, de 8 de abril; 189/93, de 14 de junio.

> V.gr. articulo 99.1. del XXI Convenio General de la Industria sobre las funciones de la Comi-
sién Mixta establece que serdn atribuciones de aquella la «interpretacién del Convenio. Tal interpre-
tacién se hace extensiva a los pactos de adhesién, desarrollo y articulacién del Convenio con el fin de
garantizar la ausencia de contradicciones entre éstos y el propio Convenio, cuando exista consulta a
tal efecto (...)».

¢ V.gr. articulo 8 del V Convenio colectivo sectorial estatal de servicios externos auxiliares y
atencion al cliente en empresas de servicios ferroviarios, que establece que «Las organizaciones em-
presariales y sindicales firmantes, serdn las que presenten las materias de conflicto a la Comisién Pa-
ritaria. Al objeto de garantizar la paz social durante la vigencia del presente convenio, el intento de la
solucién de los conflictos colectivos pasard de forma prioritaria y en primera instancia, por la Comi-
sion Paritaria, antes de recurrir a los Tribunales, incluido el ¢jercicio del derecho de huelga» (resolu-
cién del 24 de febrero de 2022).
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La doctrina constitucional dejé claro desde un primer momento que no
existia una vinculacién ineludible entre la huelga y el convenio colectivo. Y que,
por ende, no habia un correlato necesario entre fase conflictual-negociacién del
convenio y fase de vigencia del convenio-paz laboral (STC 11/1981, de 8 de
abril). Es cierto que el articulo 11 del RDL 17/1977 no permite la huelga para
alterar lo pactado en un convenio durante la vigencia de este, pero nada impide
la convocatoria de una huelga durante el periodo de vigencia del convenio co-
lectivo cuando la finalidad de la huelga no sea estrictamente la de alterarlo.

Las huelgas durante la vigencia del convenio son licitas si se reclama una
concreta interpretacién de este (conflicto juridico) o si se exigen reivindicacio-
nes que no impliquen modificacién (novacién) del convenio. Asi, son licitas las
medidas de conflicto colectivo adoptadas en los supuestos en que haya habido
un incumplimiento grave o total del del convenio por la parte empresarial. En
estos supuestos, no solo son posibles las demandas judiciales, sino también las
medidas de conflicto cuyo objetivo sea conseguir el efectivo cumplimiento de
lo pactado, sin que se pretenda novar nada, sélo realizar lo pactado. Por tltimo,
también son posibles las huelgas para alterar un convenio en aquellos supuestos
en los que se haya producido un cambio radical y absoluto de las circunstancias,
que permita aplicar la llamada cldusula ‘rebus sic stantibus’.

En atencién a estas consideraciones, el Tribunal Constitucional ha dicho
que el deber de paz que se impone en la normativa reguladora de la huelga es re-
lativo, referido al contenido negociado y en ningtin caso absoluto. El recurso de
inconstitucionalidad que se present6 ante el RDL 17/1977 entendia que la ile-
galidad de las huelgas novatorias imponia un modelo de huelga enormemente
limitado ‘llamada la huelga contractual’, que solo se justifica legalmente al ser-
vicio de la negociacién del convenio colectivo. De forma que una vez vigente
el convenio y durante toda su duracién la huelga carece de justificacién legal.
Un modelo de huelga como una herramienta subordinada a la negociacién co-
lectiva. El Tribunal Constitucional entendié que el deber de paz era relativo y
no absoluto porque tenia las cuatro excepciones antes expuestas. Sin embargo,
frente a la interpretacién de nuestro Alto Tribunal hay una parte de la doctrina
que entiende que el modelo de huelga espafiol sigue siendo el contractual en la
préctica y subordinado a la negociacién del convenio y condicionada por el res-
peto al mismo durante toda su vigencia (Gonzilez Ortega, 2018:33).

Sin embargo, la doctrina constitucional ha entendido que debe mantenerse
una interpretacion restrictiva del art. 11 ¢) del RD-Ley 17/1977, lo que permite
perfeccionar nuestro marco del conflicto colectivo: ya que no solo se reconoce la
licitud de las huelgas por otros motivos ajenos al contenido del convenio, sino
que también se aceptan como licitas diversas modalidades de huelgas que afec-
tan de manera directa al convenio, como son la interpretacién de un convenio
o distintas reivindicaciones respecto de su contenido, siempre que no impliquen
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la modificacién de lo pactado; las que tengan por fin reclamar contra un incum-
plimiento empresarial del convenio, y las que pretendan modificar el convenio
en virtud de la cldusula ‘rebus sic stantibus .

Entendidas las huelgas novatorias de esta manera, el deber de paz, y por
ende las cldusulas que codifican el mismo, no suponen propiamente la renun-
cia de un derecho fundamental, que serfa causa de nulidad de estos acuerdos,
sino de un acto temporal y transitorio de compromiso de no ejercitar el de-
recho, que se establece estableciendo a cambio determinadas compensaciones
(STC 11/1981, FJ 14) [Baylos Grau, 2024]. Implican un compromiso tempo-
ral de no recurrir al ejercicio del derecho de huelga durante la vigencia del con-
venio; compromiso que es contraido por el sujeto colectivo (comité de empresa,
seccién sindical del sindicato...) que suscribe y firma el convenio independien-
temente de la proyeccién que, en su caso, el pacto pueda tener sobre los trabaja-
dores individuales, ya que, en términos generales, los sujetos colectivos pueden
disponer a modo de acto negocial de las facultades que les son propias.

Esta idea se replica en la jurisprudencia posterior, al establecer que «las cldu-
sulas de paz laboral que pueden insertarse en un convenio colectivo conforme a
lo previsto en el articulo 82.2 ET y que no son una genuina renuncia, implican
un compromiso temporal de no recurrir al ejercicio del derecho de huelga du-
rante la vigencia del convenio; compromiso que es contraido por el sujeto colec-
tivo (Comité de Empresa, Seccién Sindical, Sindicato...) que suscribe y firma el
convenio independientemente de la proyeccién que, en su caso, el pacto pueda
tener sobre los trabajadores individuales, ya que, en términos generales los suje-
tos colectivos pueden disponer a modo de acto negocial de las facultades que le
son propias. Tales cldusulas, al establecer derechos y obligaciones Gnicamente
entre las partes firmantes, se integran en el contenido obligacional del convenio
colectivo, sin incidencia en el plano de las relaciones individuales encuadradas
en el dmbito de aplicacién del convenio» (STC 189/1993, de 14 de junio) [Gar-
cia Ninet, 2005: 2587-2600].

En una interpretacién parecida, el Tribunal Supremo entiende que el de-
ber de paz se reconduce a través de las cldusulas obligacionales. Asi, afirma que
«es claro que el convenio colectivo (...) estaba denunciado y en su consecuen-
cia y a tenor del art. 86.3 ET habia perdido vigencia con respecto a sus cldusu-
las obligacionales (...) por ello no es aplicable el art. 11 del RDLRT» (SSTS de
18 de julio de 19887; 23 de octubre de 19898%; 24 de octubre de 1989°). Y es
que siendo los deberes de paz «el contenido tipico de las cldusulas obligacionales
(art. 82.2 ET) (...) la denuncia del convenio exonera de las obligaciones de paz

7 Roj: STS 15379/1988 - ECLLI:ES:TS:1988:15379
8 Roj: STS 5676/1989 - ECLI:ES:TS:1989:5676
9 Roj: STS 5724/1989 - ECLLI:ES:TS:1989:5724
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existentes entre las partes y excluye la aplicacion del art. 11.c) RDLRT» (STS de
20 de diciembre de 199519).

Con lo expuesto hasta ahora se puede afirmar que, para la doctrina consti-
tucional y judicial, las cliusulas obligacionales se caracterizan porque no regulan
condiciones de trabajo, ni abordan «con cardcter general la regulacién de nin-
guna materia de las sefialadas en el art. 85.1 ET para las relaciones individuales
y colectivas comprendidas dentro del 4mbito de aplicacién del convenio» (STS
de 22 de enero de 1992!). Por ello, integran «las obligaciones o compromisos
de cardcter instrumental que asumen las partes entre si, mediante las que se con-
tribuye a una eficaz aplicacién de las condiciones pactadas» (STS de 21 de di-
ciembre de 1994'2). Por lo que solo establecen derechos y obligaciones «inica-
mente entre las partes firmantes» del convenio (STS de 22 de enero de 199213),
frente al contenido normativo que «trasciende la pura relacién entre las partes

negociadoras» (SSTS de 21 de diciembre de 1994'% 16 de junio de 1998").

4. Acuerdos de «paz laboral»: una revisidén de los limites a la renuncia
de derechos fundamentales més alld de la huelga

El articulo 10.5 del Convenio Colectivo Unico para el Personal Laboral
al Servicio de la Administracién de la Comunidad de Madrid (2025-2028),
como se transcribié en la introduccidn, extiende el deber de paz a otras medi-
das de conflicto colectivo mds alld de la huelga, suspendiendo, o limitando el
ejercicio de derechos no sélo colectivos, sino que a su vez afectaba a derechos
individuales.

Este tipo de cldusula, extrafia hasta ahora en nuestro sistema de negociacién
colectiva, abre dos interrogantes de méximo interés a la hora de modular y plan-
tear la accién sindical del futuro. En primer lugar, se hace necesario reflexio-
nar sobre si es posible renunciar a derechos fundamentales a través de un pacto
o acuerdo colectivo y, en su caso, cudles serfan los sujetos obligados por dichos
pactos, los limites a esa renuncia y las consecuencias de su incumplimiento. E
intensamente vinculada a esta cuestién, pero teniendo entidad propia, también
invita a reflexionar sobre la licitud de una renuncia colectiva que tenga impacto
y consecuencias en el ejercicio individual de derechos fundamentales, como se
verd en el epigrafe siguiente.

10 Roj: STS 7563/1995 - ECLLI:ES:TS:1995:7563
! Roj: ATS 46/1992 - ECLL:ES: TS:1992:46A
12 Roj: STS 8666/1994 - ECLI:ES:TS:1994:8666
13 Roj: ATS 46/1992 - ECLI:ES:TS:1992:46A
14 Roj: STS 8666/1994 - ECLL:ES:TS:1994:8666
> Roj: STS 3983/1998 - ECLI:ES:TS:1998:3983
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Para abordar de manera correcta la magnitud e impacto del problema plan-
teado es necesario poner de manifiesto que en este nuevo panorama se ‘rompen’
las reglas cldsicas o tradicionales que se acostumbran a manejar en la doctrina
sobre el conflicto colectivo. En efecto, como se analizé en los epigrafes anterio-
res las cldusulas de paz tradicionales suponen una temporal y limitada renuncia
al ejercicio del derecho de huelga. Y esto es asi en la medida en que la huelga se
entiende como una alteracién colectiva de trabajo concertada, manifestando la
intencién de los trabajadores de suspender temporalmente (nunca con cardcter
definitivo) las obligaciones reciprocas e inherentes del contrato de trabajo, con
la tnica finalidad de presionar a los empleadores para la satisfaccién de sus rei-
vindicaciones. La huelga se ha entendido pues siempre como una herramienta
colectiva en la que hay un sacrificio proporcional y directo entre las partes inter-
vinientes en la relacién laboral.

Se acepta y prevé un sacrificio temporal, el derivado de no cobrar tempo-
ralmente un salario por no haber trabajado durante cierto tiempo, a cambio de
esperar unas mejoras de la contraparte, si es que desea y necesita del trabajo de
dichos trabajadores huelguistas. Evidentemente, si el empresario estuviera fa-
cultado para sustituir inmediatamente a los trabajadores huelguistas por otros
que no lo fueran, con despidos o sin despidos de los huelguistas, las huelgas es-
tarfan llamadas al fracaso, pues el empresario no sufriria mayor sacrificio que el
desorden de su empresa.

Siguiendo esta idea, el tratamiento del derecho de huelga por la Constitu-
cién es, sin duda alguna, de cardcter primordialmente colectivo, como clara-
mente se refleja en los propios términos en los que se expresa la normativa cons-
titucional al respecto: para la defensa de sus intereses —senala el art. 28.2— se
reconoce el derecho de huelga de los trabajadores; se reconoce asimismo el dere-
cho de los trabajadores a adoptar medidas de conflicto colectivo (articulo 37.2);
la negociacién colectiva laboral, eventual portadora de renuncias o limitaciones
al ¢jercicio del derecho de huelga, tiene lugar —como indica el art. 37.1— entre
los representantes de los trabajadores y empresarios.

De tales preceptos parece, pues, deducirse que la Constitucién no protege el
recurso a la huelga de un solo trabajador, ni que tampoco lo hace respecto de la
renuncia o limitacién del derecho de huelga en contrato individual de trabajo, por
lo que puede decirse que la Constitucién no presta apoyo a la disponibilidad indi-
vidual por el trabajador de un derecho de naturaleza colectiva como lo es el de la
huelga (Barreiro Gonzélez, 1979: 89-90). La idea expresada en la doctrina cons-
titucional de que la huelga es un derecho de titularidad individual y ejercicio co-
lectivo implica que la persona trabajadora puede renunciar temporalmente a su
derecho —no secundando una huelga o abandondndola una vez iniciada— pero
resulta 16gico admitir que tal renuncia individual no puede condicionar el ejerci-
cio colectivo del derecho, que solo se verd limitado por las citadas cldusulas de paz.
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Al analizar el contenido del articulo 82.2 ET se aprecia que su literalidad es
abierta y no se limita, en principio, al derecho de huelga, al establecer el poder
de la comisién negociadora de «regular la paz laboral a través de las obligaciones
que se pacten». Sin embargo, nunca se ha planteado o debatido sobre cudl es su
alcance real, porque se entendia conectado con las previsiones del articulo 8.1
RDL 17/1977'¢, limitando la paz laboral a la renuncia temporal del ejercicio del
derecho de huelga durante la vigencia el convenio de referencia.

Sin embargo, hay que partir del hecho incontrovertido de que la huelga
es siempre sinénimo de conflicto colectivo, pero no al contrario; o sea que no
siempre y de modo necesario el conflicto colectivo se habrd de mostrar ni resol-
ver a través de la huelga. Y, por tanto, cabe plantearse si es posible que los acuer-
dos de paz laboral que se lleven a cabo, por parte de los sujetos colectivos, pue-
den alcanzar aquellas férmulas distintas a la huelga.

Este interrogante supone reflexionar sobre si es posible, y con qué limites y
condiciones, renunciar de manera colectiva a otras medidas de conflicto, que a
su vez impliquen una renuncia de derechos fundamentales, ya sean estos colec-
tivos o individuales. La renuncia al ejercicio de los derechos individuales como
marco tedrico se encontraria en el articulo 2.2 del Cédigo Civil que establece
que las renuncias de derechos solo son vilidas «cuando no contrarien el interés o
el orden publico ni perjudiquen a un tercero». Por tanto, el gran limite a su re-
nuncia vendria impuesto por el ineludible respeto al orden publico. Lo que ocu-
rre es que desde una perspectiva liberal-democrética son precisamente los de-
rechos fundamentales —que deben entenderse como una categoria reforzada
respecto de los derechos individuales— los que constituyen el armazén de la
propia idea de orden publico. Como ha senalado el TC en un Estado democrd-
tico de derecho el orden publico no puede ser entendido como simple tranqui-
lidad en la via ptblica impuesta por la autoridad, sino que ha de ser visto como
el pacifico ejercicio de los derechos fundamentales por parte de todos (SSTC

63/1995 y 42/2000).

En la filosofia del articulo 10.1 de la CE cuando establece que los derechos
inviolables inherentes a las personas constituyen «el fundamento del orden pu-
blico y de la paz social». Por tanto, si el pacifico ejercicio de los derechos funda-
mentales constituye la esencia misma del orden publico resulta dificil que aquel
se el limite a la eventual renuncia de estos. ;Los derechos fundamentales son
pues renunciables? (Diez Picazo, 2001: 133-135).

Mientras que la renuncia general a los derechos fundamentales es inadmi-
sible, no lo son las limitaciones temporales y acotadas. Dicho de otro modo, no

16 En concreto, el articulo 8.1 RDL 17/1977, establece que «Los Convenios Colectivos podrén
establecer normas complementarias relacionadas con los procedimientos de solucién de los conflic-
tos que den origen a la huelga, asi como la renuncia, durante su vigencia, al ejercicio de tal derecho».
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se puede renunciar al derecho en cuanto a tal, pero si a uno o varios actos de
ejercicio de ese derecho.

Los derechos fundamentales son derechos subjetivos, y estos se definen
como la facultad juridica consistente en el poder individual de exigir un com-
portamiento conforme al ordenamiento vigente (Puy, 2019: 135). Y estos se
caracterizan por dejar a su titular la facultad de hacer valer, cuando lo estime
oportuno, la proteccién de los intereses protegidos por aquellos. ;Los derechos
colectivos son derechos subjetivos? ;Tienen la misma naturaleza? ;es lo mismo
que renuncie el sindicato o el comité de empresa que cada una de las personas
trabajadoras? ;Es lo mismo una cldusula de paz que decidir individualmente que
no se secunda o se abandona una huelga?

Para el Tribunal Constitucional no es en puridad una genuina renuncia
ya que al no ser un acto permanente o definitivo sino solo temporal o transi-
torio vélido exclusivamente durante la vigencia del convenio al que se anuda,
en realidad no se trata de la renuncia del derecho en su sino solo de su ejerci-
cio. Sin embargo, si un derecho existe como facultad de accién, la renuncia a
su ejercicio, aunque sea temporal, tiene los mismos efectos pricticos que la re-
nuncia al propio derecho, ya que en definitiva en dicho periodo de tiempo las
facultades que integran el derecho se desactivan o suspenden (Gonzdlez Or-

tega, 2018: 34).

Para la doctrina civilista cuando la renuncia se hace entre particulares es
siempre revocable. Dicho de otra manera, los actos de ¢jercicio de derechos fun-
damentales deben reportarse siempre legitimos y validos cuales quiera que sean
los compromisos previamente adquiridos de no realizarlos. Lo contrario equi-
valdria a que el ordenamiento diera por bueno que las personas se desarmaran
de aquellas facultades y garantias que el mismo considera bésicas (Diez-Picazo,

2001: 133-135).

La categorizacién dogmadtica cldsica de los derechos publicos subjetivos, un
bien de titularidad colectiva, participado por la comunidad no se encuentra a la
libre disposicién de los individuos. Se trata de un interés que no pertenece sim-
plemente al ‘status libertatis’” del individuo que participa de tal bien colectivo.
Alli donde los derechos tienen por objeto un bien colectivo, su cuidado debe
realizarse en el beneficio del conjunto de los titulares del bien, esto es, desde una
posicién de posicién de representantes. Ello se debe a que «lo que alguien puede
hacer como representante, estd determinado en lo esencial por las expectativas
de los representados y del publico» (Simén Yarza, 2023: 751).

Con todo lo visto, si parece posible que existan cldusulas de paz que com-
prometan derechos colectivos mds alld de la huelga, pero que como son cldu-
sulas obligacionales solo pueden vincular a las partes firmantes y no alcanzar a
todos los sujetos que estén en el dmbito personal, funcional y territorial del con-
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venio, ya que estas cliusulas por su propia naturaleza juridica no tienen, ni pue-
den tener, eficacia erga omnes.

Ademds, debe tener consecuencias distintas la clasificacion juridica del in-
cumplimiento. Una huelga novatoria es una huelga ilegal porque asi lo dispone
la ley [art. 11 ¢) RDL 17/1977], al tiempo que establece las consecuencias de
esa ilegalidad (art. 16 RDL 17/1977). Es una limitacién legal a un derecho fun-
damental, que eventualmente podria merecer incluso valoracién desde la pers-
pectiva del principio de proporcionalidad, dicha consideracién se categoriza en
la ley no como huelga ilegal, sino como huelga abusiva, lo que exige analizar las
circunstancias concurrentes en cada caso, ya que la conducta por si sola no es
ilegal, pero puede llegar a ser ilicita ponderando los sacrificios y costes asumidos
por cada una de las partes (v.gr. huelgas rotatorias, o novatorias).

Sin embargo, el incumplimiento de una cldusula expresa de paz que se ex-
tendiera a otras medidas de conflicto no podria suponer por si solo que dicha
actividad fuera considerada ilegal o antijuridica, ya que no encuentra base para
ello en el ordenamiento juridico. Como se ha dicho antes, el derecho funda-
mental puede ejercerse siempre, aunque se haya renunciado temporalmente a ¢él,
y dicho ejercicio no puede resultar antijuridico, sino que deberd conllevar algin
tipo de compensacién o indemnizacién para la parte agraviada.

Por ello, para que dichas cldusulas sean operativas en nuestro sistema de ne-
gociacién colectiva, es necesario que se delimite claramente en la configuracién
y codificacién de aquellas cuales son las consecuencias de su incumplimiento, y
de qué manera afectan a los sujetos obligados, sin que puedan extenderse- como
se verd en el epigrafe siguiente- sus efectos a los sujetos individuales, o a sujetos
colectivos distintos de los que firmaron el convenio.

Dicho de otro modo, en la huelga estin prohibidas todas las novatorias con
independencia de que sujeto colectivo las promueva, mds alld de lo que puedan
establecer las cldusulas de paz en sentido estricto. Sin embargo, esto no puede
ocurrir con otras medidas de conflicto colectivo, vinculadas al ejercicio de otros
derechos fundamentales [como manifestacién y reunién (art. 21 de la CE), o li-
bertad de expresién o informacién (art. 20 de la CE)]. Estd por determinar si el
sindicato o comité de empresa firmante del acuerdo puede renunciar a su uso
——como promotor de aquellas medidas— en relacién con las materias pactadas
por el convenio, pero estd claro que no puede hacer extensivoa aquella renuncia
a las personas trabajadoras de la empresa de manera individual o a otros sujetos
colectivos que se organicen por diversas vias (asambleas de personas trabajado-
ras, otros sindicatos no firmantes del acuerdo colectivos, asociaciones).

Ademids, como ya se ha dicho, debe estar establecido de manera clara cudles
son las consecuencias de aquel incumplimiento, y la ponderacién o proporcio-

nalidad de aquellas.
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Ya que el ejercicio del derecho de manifestacién, campafas informativas o
cualquier otra forma de expresion colectiva, no produce ningin dano directo a
la empresa ni puede modificar el convenio colectivo, y por tanto la prohibicién
de los derechos fundamentales resefiados carece de los requisitos de proporcio-
nalidad y razonabilidad que exige la restriccion absoluta de estos derechos fun-
damentales por un tiempo tan amplio como los cuatro afios de vigencia del con-
venio (Baylos Grau, 2024).

5. Consecuencias del incumplimiento del deber de paz en los supuestos
distintos a la huelga: ;responsabilidad colectiva o individual?

Una vez planteados los problemas juridicos de la extensién de las cldusu-
las de paz a otras medidas de conflictos colectivo quedaria por analizar cudles
podrian ser las consecuencias de su incumplimiento. En este punto es necesa-
rio distinguir claramente entre los sujetos obligados por las cldusulas de paz y el
resto de los sujetos que pudieran participar en esa perturbacién de la paz laboral.

A mayor abundamiento, cabe recordar que el ejercicio del derecho de
huelga supone, per se, la alteracién normal del trabajo, interrumpiendo las obli-
gaciones inherentes al contrato de trabajo, conllevando su ejercicio despro-
porcionado o abusivo un ilicito laboral claro: la cesacién del trabajo no justifi-
cada y suspensién de la situacién del alta especial en la seguridad social (art. 8.1
RDL 17/1977). Ast las cosas, la falta de asistencia injustificada al trabajo es cla-
ramente sancionable en el dmbito estrictamente contractual. Sin embargo, esta
consecuencia no es extrapolable, sin mds, al resto de medidas colectivas, ya que
no queda claro de qué manera se podria articular una sancién laboral por la par-
ticipaciéon en una manifestacién, o por compartir o difundir informacién sobre
un conflicto dentro de la empresa. El trabajador no estarfa incumpliendo nin-
guna obligacién laboral individual (Olivieri, 2024: 329-332).

Y ello es asi porque cuando los derechos fundamentales comprometidos son
distintos a la huelga deja de valer como marco de referencia el RDL 17/1977
y, por ello, no es extrapolable su contenido para desentranar las consecuencias
del incumplimiento. En efecto, el esquema de la huelga ilegal (art.11 del RDL
17/1977) parte de la premisa de que la actividad colectiva llevada a cabo ha que-
dado fuera de la proteccién del derecho fundamental, y todos los participantes
en aquella, con independencia de la intensidad e implicacién en hechos concre-
tos son laboralmente sancionables porque hay un incumplimiento laboral grave
e identificable que es la inasistencia al trabajo no justificada, ya que no se ha ac-
tivado la accién protectora propia de la huelga al considerarse su ejercicio ilicita.

Esta configuracién legal probablemente se explique por la propia concep-
cién del derecho de huelga, que a pesar de ser de titularidad individual es de
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ejercicio colectivo. En este planteamiento colectivo de la medida, en el que
existe un dafo directo a la actividad de la empresa hay determinados supues-
tos, definidos y categorizados como tal por el ordenamiento, en el que el ejerci-
cio del derecho no se permite y se considera antijuridico. Es decir, el propio or-
denamiento desarrolla a través de la Ley —debiera ser organica— los limites del
derecho de huelga a través de la delimitacién de las huelgas ilegales.

Sin embargo, la situacién es distinta en aquellos supuestos en los que el de-
recho fundamental ejercido no es la huelga, ya que en aquellos (ya sea derecho
de manifestacién, reunion, informacién...) el elemento de ejercicio colectivo no
es nuclear y sustancial al propio derecho, por lo que sus limites legales no se for-
mulan desde esa perspectiva.

En la huelga, la renuncia al ejercicio temporal solo puede ser colectiva —a
través del deber de paz— porque la renuncia individual se limita a no secun-
dar una huelga o abandonar una ya iniciada. Sin embargo, el ordenamiento no
prevé renuncias colectivas para otros derechos fundamentales, y las renuncias in-
dividuales al final consisten simplemente en ejercer o no el derecho libremente.
En aquellos supuestos en los que se articula una medida de conflicto colectivo
trasgrediendo lo pactado en una cldusula del convenio no existe un hecho anti-
juridico punible de un trabajador individual. Como ya se avanzé en el epigrafe
anterior la renuncia temporal de derechos fundamentales es posible pero su ejer-
cicio no implica una conducta ilicita, sino solo la obligacién de resarcir la trans-
gresion de la buena fe contractual que presuponia el pacto de manera explicita.
Cuestién distinta es el incumplimiento del compromiso aceptado por el sujeto
colectivo.

Asi las cosas, lo primero que habria que hacer en esta situacién es diferen-
ciar entre qué sujetos son los obligados, y quienes pueden participar libremente
en las medidas de accién colectiva, porque en ningtin caso renunciaron —nj si-
quiera temporalmente— a esos derechos. Respecto de estos ultimos, que serfan
a fin de cuentas todas las personas trabajadoras incluidas en el 4mbito de aplica-
cién del convenio en cuestidn, resulta evidente que al no quedar sujetas por las
cldusulas obligacionales, ya que aquellas vinculan exclusivamente a los firmantes
del convenio (sindicatos o comité de empresa), no se les puede imponer ningiin
tipo de sancién laboral, ya que su accién no supone un ilicito laboral, ni perju-
dica de manera directa a la actividad empresarial (piénsese en la participacién en
una manifestacién, difusién de una campafa de informacién en redes....)

Siguiendo el esquema establecido en la huelga podria plantearse si la par-
ticipacién de las personas trabajadoras en las medidas de accién colectiva, ad-
mitiendo siempre la licitud del ejercicio del derecho fundamental, y su especial
proteccién, pudiera llegar a suponer un ejercicio abusivo. En este contexto, ha-
bria que determinar qué derecho fundamental se ha visto afectado por esa con-
ducta, lo cual parece mis dificil de establecer a priori ya que otras medidas de
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accién colectiva no tienen un impacto directo o cuantificable, como ocurre en la
huelga, que supone el cese de la actividad productiva. Y una vez identificado el
bien juridico afectado serfa necesario hacer un juicio de proporcionalidad entre
el sacrificio requerido. Estos limites se conocen o se pueden conocer casi de an-
temano en el caso de la huelga, pero requerirfan un esfuerzo interpretativo o de
delimitacién mayor en el caso del resto de medidas de conflicto.

En otro plano de anilisis estarfa el incumplimiento por parte de los suje-
tos obligados por las cldusulas. En este caso, la respuesta resulta algo mds com-
pleja que respecto a las personas trabajadoras individualmente consideradas. En
este contexto, resulta aceptado que estos si han renunciado, al menos de manera
temporal, al ejercicio de aquellos derechos. Sin embargo, la respuesta no puede
ser uniforme, ya que deberfa ponderarse la consecuencia el incumplimiento al
menos desde dos planos diferenciados: uno las consecuencias que puede tener
ese incumplimiento para los propios sujetos colectivos y, dos, qué ocurre si las
consecuencias del incumplimiento se irradian al plano de los derechos indivi-
duales.

En el primer supuesto estarfamos en una situacién parecida a la expuesta an-
tes respecto de las conductas individuales. El ordenamiento juridico no prevé li-
mites especificos al ejercicio colectivo de determinados derechos, por lo que no
podria partirse de la idea de que es una conducta ilegal. Esto devuelve el andlisis
al plano de las obligaciones, por lo que en puridad no podriamos estar hablando
de sanciones, ya que no hay un incumplimiento laboral por parte de ninguno de
los sujetos, y tendriamos que reconducir el incumplimiento a indemnizaciones
y compensaciones. En este sentido, se desvirtda la propia existencia y virtualidad
de este tipo de cldusulas de paz, ya que parece que a esta misma solucién se po-
dria llegar por una invocacién general de vulneracién del principio de buena fe
contractual en su plano colectivo.

Explicado de otra manera: si la huelga tenfa como fin Gltimo la interrup-
cién de la produccién y se ponderan la gravedad de los sacrificios de cada parte,
un razonamiento parecido podria traerse a este andlisis. Si durante la vigencia de
un convenio colectivo los sujetos firmantes se dedican a realizar una campafa
publica de desprestigio, desproporcionada, reiterada en el tiempo, intensa y vi-
rulenta con el fin Unico de alterar la pactado resulta obvio que se estdn trasgre-
diendo los postulados minimos de la buena fe contractual, por lo que las cldusu-
las del deber de paz no supondrian en si mismas una garantia adicional respecto
de postulados bésicos de nuestro sistema de relaciones laborales. Es probable
que su mayor virtualidad fuera recoger o codificar de manera expresa esa cues-
tién y probablemente cuantificarla. Sin que en ningtin caso se pudieran derivar
consecuencias del incumplimiento distintas aquella.

Esta dltima idea enlaza a su vez, con la licitud de la cldusula del Convenio
Colectivo Unico para el Personal Laboral al Servicio de la Administracién de
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la Comunidad de Madrid (2025-2025) que como se recordard establecia que:
«las organizaciones sindicales que suscriben el presente convenio se comprome-
ten a no promover durante toda su vigencia, directamente o a través de una de
sus federaciones o sindicatos asociados, de sus secciones sindicales o de los 6rga-
nos de representacién unitaria en los que, individual o conjuntamente, osten-
ten la mayorfa de miembros, huelgas, concentraciones, manifestaciones, cam-
panas o cualquier otra medida de conflicto colectivo que tengan como finalidad
o como efecto, directos o indirectos, la modificacién de lo acordado, de confor-
midad todo ello con el principio de buena fe negocial» (art.10.5). Afiadiéndose
«de producirse un incumplimiento de lo anterior, y tras la exposicién ante la co-
misién paritaria de los hechos en que se haya concretado el mismo, la Adminis-
tracién podrd acordar la suspension de la implantacién de la carrera profesional
horizontal, incluida la interrupcién de sus efectos retributivos, en tanto se man-
tenga aquél» (art.10.6).

En efecto, el primer reproche que se puede hacer a la citada prohibicién
convencional es que alcanza a més sujetos de los que se han obligado, ya que
el convenio fue suscrito por las centrales sindicales CSIT Unién Profesional,
CC OO Federacién de Servicios a la Ciudadanfa de Madrid, Central Sindical
Independiente y de funcionarios CSIF y UGT Servicios Pablicos Madrid. Sin
embargo, como se puede observar en la cldusula transcrita sus consecuencias se
hacen extensivas a todas las federaciones, secciones sindicales y 6rganos de re-
presentacion unitaria. Y como ya se sefial6 arriba no se pueden extender las con-
secuencias obligacionales a sujetos colectivos con personalidad juridica y capaci-
dad de obrar diferente de quienes son parte del contrato colectivo. Las secciones
sindicales de empresa o las federaciones sindicales tienen personalidad juridica
diferenciada de la de los sindicatos firmantes y en consecuencia estos no tienen
capacidad de obligarse en su nombre. Por lo que los tnicos contractualmente
obligados por este compromiso son aquellos que lo suscribieron de manera ex-
presa.

Si esto es asi respecto de la estructura del sindicato, con mayor claridad ocu-
rre respecto de los érganos de representacién unitaria a los que el convenio tam-
bién extiende las consecuencias si los sindicatos firmantes tienen la mayoria
absoluta de aquellos. Nuevamente, hay que poner de manifiesto que la represen-
tacién unitaria, por muy fuertemente sindicalizada que se encuentre, es un sis-
tema de representacién propia y diferenciada de la representacién sindical (Ba-
ylos Grau, 2024).

En este punto, se hace necesario recordar que los sujetos colectivos solo pue-
den renunciar a los derechos que le son propios, por lo que el citado convenio
no podria restringir el uso de medidas de conflicto colectivo ni a otros sindica-
tos distintos de los firmantes, en primer término, ni a las secciones sindicales de
los firmantes, ni a los sindicatos matriz, ni, por supuesto, a los comites de em-
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presa, que se tratan de una representacion diferenciada como ya se ha expuesto
en varias ocasiones.

Por otro lado, una vez delimitados los sujetos obligados en este concreto su-
puesto, se hace necesario abordar si las consecuencias previstas en caso de in-
cumplimiento de las cldusulas de paz son licitas. Como se recordard, el incum-
plimiento de las cldusulas de paz se vincula a la suspensién de la implantacién
de la carrera profesional. Esta sancién abre dos interrogantes que deben ser de-
bidamente abordados: si la carrera profesional es un derecho disponible y pro-
pio para los sujetos colectivos; y si dicha consecuencia puede considerarse pro-
porcional y razonable.

Respecto de la segunda cuestién planteada y, teniendo en cuenta todo lo ex-
puesto en los epigrafes precedentes, la restriccién que pretende el convenio es a
todas luces exorbitante, puesto que las manifestaciones, campanas informativas
o cualquier otra forma de expresién colectiva, no produce ningin dafio directo
a la empresa ni puede modificar el convenio colectivo y, por tanto, la prohibi-
cién de los derechos fundamentales resefiados carece del requisito de propor-
cionalidad y razonabilidad que exige la restriccién absoluta de estos derechos
fundamentales por un tiempo tan amplio como los cuatro afios de vigencia del
convenio.

En este contexto, debe recordarse que el Tribunal Constitucional entendi6
que para que la restriccién de un derecho fundamental fuera aceptable, no debe
producirse un efecto multiplicador y la medida adoptada debe ser proporcional.
Asi lo establecié en la STC 189/1993, segin la cual el principio de proporcio-
nalidad exige «no establecer al trabajador huelguista un sacrificio superior al co-
rrespondiente a la duracién de la huelga». Requisitos que la cldusula analizada
vulnera en la medida que su literalidad claramente logra un efecto multiplicador
en la privacién de las facultades de accién del sindicato fuera de toda adecua-
cién formal entre la prohibicion del ejercicio de los derechos colectivos, la am-
plitud de esta renuncia y el tiempo exorbitante de duracién del convenio (Ba-
ylos Grau, 2024).

Por ultimo, en lo que se refiere especificamente a las consecuencias del in-
cumplimiento —«la suspensién de la implantacién de la carrera profesional ho-
rizontal, incluida la interrupcién de sus efectos retributivos, en tanto se man-
tenga aquél (...)»— suscita otro tipo distinto de reproche. En efecto, debe
recordarse en este punto que la carrera horizontal y los derechos retributivos
se encuentran regulados en el articulo 14 del EBEP y que se configuran como
derechos individuales de los empleados publicos, al establecerse que: «Los em-
pleados publicos tienen los siguientes derechos de cardcter individual en co-
rrespondencia con la naturaleza juridica de su relacién de servicio: (...) ¢) A la
progresion en la carrera profesional y promocién interna segiin principios cons-
titucionales de igualdad, mérito y capacidad mediante la implantacién de siste-
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mas objetivos y transparentes de evaluacién; d) A percibir las retribuciones y las
indemnizaciones por razén del servicio».

Por lo tanto, su renuncia no es disponible para los sujetos colectivos y la
Administracién que suspenda aquellos sin estar tipificado como falta individual
y sancién estarfa incurriendo en una vulneracién del principio de tipicidad. Ya
que debe tenerse en cuenta que esta medida se adopta para todos los empleados
que quedan bajo el 4mbito de aplicacién del convenio con independencia de su
afiliacién sindical y de la participacién directa o indirecta en cualquiera de las
medidas de conflicto colectivo. Por lo que no solo hay sancién individual sin
que esta esté previamente tipificada, sino que la hay incluso sin que haya nin-
gun tipo de conducta reprobable. Mds alld de que cémo ya se advirtié en epigra-
fes precedentes la participacién en manifestaciones, campafas de informacién u
otras andlogas no supone ningun tipo de ilicito laboral que sea sancionable por
esta via, por lo que no es extrapolable aqui el esquema y la légica de la huelga
ilegal o abusiva.

6. Bibliografia

ArBIOL MONTESINOS, Ignacio (2005), «Cap. 1. El deber de paz», en VV.AA. ALBIOL
MonresiNos, Ignacio (Dir.), Contenido y alcance de las cliusulas obligacionales en la
negociacion colectiva, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid.

BarreIRO GoONZzALEZ, Germdn (1979), «La disponibilidad de derecho de huelga y su ga-
rantia constitucional», Revista de politica social, Madrid, pp. 87-88.

Bavros Grau, Antonio (2024), «El convenio colectivo del personal de la Comunidad de
Madrid vulnera derechos fundamentales», en https://baylos.blogspot.com/2024/12/
el-convenio-colectivo-del-personal-de.html, entrada del 28 de diciembre de 2024.

CEINOS SUAREZ, Angeles (2014), «Manifestaciones y reuniones como medidas de conflicto
colectivo: Sentencia TC 193/2011, de 12 de diciembre», en vv.aA., GARCIA MURCIA, ].
(Dir.), Libertad sindical y otros Derechos de accidn colectiva de trabajadores y empre-
sarios: 20 casos de trabajadores y empresarios, pp. 666-667.

Carvo GALLEGO, Francisco Javier (2024), «Las medidas de conflicto colectivo en el nuevo
entorno econdmico y social», en vv.aA., MONEREO PEREZ, José Luis, (Coord.), 40
anos de propuestas juridicas sobre empleo, negociacion colectiva y solucion de conflictos la-
borales en Andalucia, Consejo Andaluz de Relaciones laborales, 2024, pp. 260-262

DE La ViLLa Y Garcia PERROTE (1983), Instituciones de Derecho del Trabajo, Madrid,
Editorial CEURA.

Diez-Picazo, Luis Marfa (2001), «Nota sobre la renuncia a los derechos fundamentales»,
Persona y derecho: Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos
Humanos (Ejemplar dedicado a: Cambio social y transicion juridica), n.© 45.

HEerRERA VAZQUEZ, Ricardo (1992) «Algunas Reflexiones acerca de la interpretacién del
convenio colectivo de trabajo», Thémis 23, pp. 25-31.

Garcia NINET, José Ignacio (2005), «Paz social; contenido obligacional y no normativo
de una cldusula del convenio colectivo de empresa; interpretacién y no alteracion de
dicha cldusula. Renuncia temporal y parcial a la conflictividad. Lo pactado no es una

Lan Harremanak, 2025, 53, 36-87


https://baylos.blogspot.com/2024/12/el-convenio-colectivo-del-personal-de.html
https://baylos.blogspot.com/2024/12/el-convenio-colectivo-del-personal-de.html

LAS CLAUSULAS DE PAZ EN LA NEGOCIACION COLECTIVA RECIENTE: {UNA REVITALIZACION LIMITATIVA DE... 87

renuncia definitiva a la huelga, teniendo s6lo una finalidad disuasoria de la conflicti-
vidad, que dura sélo durante la vigencia del Convenio, y moderada por la restriccion
de materias interpretacién restrictiva del pacto en confrontacién con el derecho fun-
damental a la huelga. Comentario a la STS] Cantabria, de 17 marzo 2005», Aranzadi
Social, n°2, versién electrénica, pp. 2587-2600.

Garcia Torres, Alba (2025), «La necesaria superacion del conflicto industrial como via
para mejorar la efectividad de la accién sindical: la naturaleza de derecho fundamen-
tal de las medidas de conflicto colectivo laboral», Revista de derecho social, n.°c 109,
pp- 213-240.

GonzALeEz ORTEGA, Santiago (2018), «El derecho de huelga: un derecho fundamental
acorralado», CEF, n.© 418, pp. 33.

Mastinu, Enrico (2002), Contenuti obbligatori intersindacali nella teoria giuridica del con-
tratto collettivo, edito da Giappichelli.

Ovrivieri, Antonio (2024), «Solucién alternativa de conflictos individuales y colectivos: El
hircocervo conceptual» en VV.AA., Monereo PErez, JL., (Coord.), 40 asios de pro-
puestas juridicas sobre empleo, negociacion colectiva y solucion de conflictos laborales en
Andalucia, Consejo Andaluz de Relaciones laborales, pp. 329-332.

Monereo PERez, José Luis (2024), «Modernizacién» del sistema de negociacién colec-
tiva desde un enfoque garantista», Lex Social, Revista De Derechos Sociales, n.c 14,
pp- 1-114.

Puy, Francisco (2019), Derecho objetivo y derecho subjetivo, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, pp.135. Recuperado de https://repositorio.unam.mx/conteni-
dos/5025201

SIMON Yarza, Fernando (2023), «Categorizacion de los derechos colectivos», Derecho
Constitucional del S.XXI. Desafios y oportunidades, Aragén Reyes, M. (Coord)
Diego Valadés Rios, José Tudela Aranda, pp. 751.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.27516


https://repositorio.unam.mx/contenidos/5025201
https://repositorio.unam.mx/contenidos/5025201

Lan Harremanak, 2024, 53, 88-104
https.//doi.org/10.1387/1an-harremanak.27495 MIREVISTA D RELACIONES LABORALE

ISSN 1575-7048 — elSSN 2444-5819

ASOCIACIONES DE LA AFILIACION SINDICAL
CON EL BIENESTAR PSICOLOGICO, LA
SATISFACCION LABORAL Y LA SATISFACCION
CON LA VIDA: UNA REVISION TEORICA

Associations of union membership with psychological well-being,
job satisfaction, and life satisfaction: A theoretical review

ImanoL Uracia ARAMENDI*, ANGEL BELDARRAIN-DURANDEGUI,

Universidad de Pais Vasco

RESUMEN

Histéricamente, la Psicologfa del Trabajo y de las Organizaciones ha omitido los esfuerzos realizados por parte de las organizaciones sindicales
para mejorar los lugares de trabajo. La influencia ejercida por estas no se ha limitado a la mejora de las condiciones econémicas, sino que ha ejercido
una influencia directa sobre otras muchas variables, tales como el bienestar psicoldgico, la satisfaccién laboral y la satisfaccién con la vida. En esta li-
nea, el presente trabajo consiste en realizar una revisién de la literatura sobre la asociacién entre la afiliacién sindical y el bienestar psicolégico, la sa-
tisfaccion laboral y la satisfaccién con la vida. Para ello, primero se describe cada uno de los constructos, para después describir aquellos estudios que
han analizado dichas asociaciones. La revisién realizada pone de manifiesto el escaso niimero de investigaciones existente, asi como el impacto mayo-
ritariamente positivo de la afiliacién sindical en las tres variables analizadas.
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ABSTRACT

Historically, Work and Organizational Psychology has omitted the efforts made by trade union organizations to improve workplaces. The influ-
ence exerted by these organizations has not been limited to the improvement of economic conditions but has had a direct influence on many other variables,
such as psychological well-being, job satisfaction and life satisfaction. In this line, the present work consists of a review of the literature on the association
between union b logical well-being, job sati jon and life sati ion. To this end, we first describe each of the constructs and then
describe those studies that have analyzed these associations. The review reveals the small number of existing studies, as well as the mostly positive impact of
union membership on the three variables analyzed.
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1. Introduccién

La psicologia de las organizaciones consiste en hacer compatible la consecu-
cién de los objetivos de las organizaciones con el desarrollo y la calidad de vida
de las personas (Mdrtinez Tur ez al., 2015: 18). Todos los objetivos de la orga-
nizacién y el activismo sindical tradicional se han centrado en contribuir positi-
vamente al bienestar de las personas y las familias. A partir de aqui, y dado el in-
terés comun por el bienestar y la calidad de vida en el dmbito laboral, resultaria
légico deducir que los sindicatos constituyen un tema central para la psicologia
organizacional, pero no es asi.

En la década de 1990 apenas se citaba a los sindicatos en el 1,3% de los ar-
ticulos cientificos publicados en las diez revistas mds importantes y prestigiosas
de psicologia organizacional y, en 2003, solo cuatro de los 3.468 miembros de
la SIOP (Society for Industrial and Organizational Psychology) identificaron
como drea de interés los problemas relacionados con los sindicatos y las relacio-
nes laborales (Zickar, 2004: 151). Las cosas han mejorado poco desde entonces,
tal y como corroboran diversos autores (Carriere, 2020: 60; Lott, 2014: 264;
Thiel, 2019: 1270) y se deduce del Manifiesto para el futuro de la psicologia or-
ganizacional (Bal ez /., 2019: 290).

Dado que el trabajo es un elemento fundamental en la vida de la mayoria
de las personas, la falta de atencién de la psicologia, en general, y de la psicolo-
gia organizacional, en particular, a los esfuerzos realizados por parte de los sin-
dicatos para mejorar y fortalecer el lugar de trabajo constituye una omisién que
debe ser subsanada (Lott, 2014: 262). Dicha omisién resulta ain m4s llamativa
si atendemos al hecho de que para otras ciencias sociales interesadas en el estu-
dio del trabajo, tales como la sociologia o la economia, las organizaciones sindi-
cales constituyen un tema de estudio de primer orden (Zickar, 2004: 148).

Diversos estudios sugieren que la influencia ejercida por los sindicatos no se
limita a la consecucién del bienestar econémico de las personas, sino que ejerce
un impacto directo sobre otras muchas variables como el respeto y la dignidad
(Carriere, 2020: 62; Zweig, 2004: 128), la autoestima y la autonomia (Carriere,
2020: 62; Fuller y Hester, 2001: 1101; Pacek, 2009: 233; Rosenberg, 2009:
116), el bienestar psicolégico (Carriere, 2020: 63; Chawla ez al., 2018: 210;
Lott, 2014: 270), el empoderamiento y el desarrollo personal (Hogler ez al.,
2015: 68; Lee et al., 2017: 200; Malinowski et a/., 2015: 265); o la confianza,
el compaferismo y la conexién social (Carriere, 2020: 63; Chawla ez al., 2018:
210; Mann, 2011: 265; Mellor, 2017: 544; Pacek, 2009: 234). Ademds, existen
solidas evidencias de que la afiliacién sindical contribuye a mejorar significativa-
mente la satisfaccién laboral (Artz, 2010: 393; Chawla et 2/, 2018: 211; Peetz,
2012: 272); la satisfaccién fuera del 4mbito laboral (Carriere, 2020: 61; Cobble,
2007: 86; Rosenberg, 2009: 115; Terriquez, 2011: 585); y la satisfaccién gene-
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ral con la vida (Coshow y Radcliff, 2009: 286; Flavin y Shufeldt, 2016: 440;
Lott, 2014: 265). Por lo tanto, no cabe duda de que, atendiendo a la afinidad
de sus principios e intereses, los sindicatos deberfan constituir un tema de estu-
dio central para la psicologia organizacional, igual que lo son para la sociologia
o la economia (Rosen y Stagner, 1980: 479; Ulacia ez al., 2022: 9).

Con el objeto de aportar nuevas evidencias en esta linea, el presente trabajo
consiste en realizar una revisién de la literatura sobre la asociacion entre la afi-
liacién sindical y el bienestar psicoldgico, la satisfaccién laboral y la satisfaccién
con la vida. Para ello, primero se describe cada constructo, para después descri-
bir aquellos estudios que han analizado dichas asociaciones.

2. Bienestar psicolégico, satisfaccién laboral y satisfaccién con la vida

De acuerdo con Diaz e al. (2006) el estudio del bienestar psicolégico ha
centrado su atencién en los indicadores del funcionamiento positivo. Sus pri-
meras concepciones se articularon en torno a conceptos como la auto-actuali-
zacién, la madurez y el funcionamiento pleno, aportados por Maslow (1968),
Allport (1955) y Rogers (1951) pese a los reiterados cuestionamientos en torno
a la validez y confiabilidad de los procedimientos de medicién que utilizaron.
Sus ideas, sin embargo, sentaron las bases a otros psicélogos/as interesados/as en
buscar puntos de convergencia y trabajar en la construccién de un modelo ex-
plicativo del bienestar psicoldgico como el sugerido por Ryff (1989a) algunos
afos més tarde, conocido como el «<Modelo de la Multi-dimensionalidad Cons-
tructural» o «Modelo Multidimensional del Bienestar Psicolégico». Este logro
fue alcanzado tras haber descubierto junto a Keyes (1985), las seis dimensiones
claramente diferenciadas que lo constituyen: auto-aceptacion, relaciones positi-
vas con otras personas, autonomia, dominio del entorno, propésito en la vida y
crecimiento personal (Salotti, 2006: 89).

La auto-aceptacién es uno de los criterios centrales del bienestar. Las per-
sonas intentan sentirse bien consigo mismas incluso siendo conscientes de sus
propias limitaciones. Tener actitudes positivas hacia uno mismo es una carac-
teristica fundamental del funcionamiento psicoldégico positivo (Keyes ez al.,
2002: 1018). Lo es también la capacidad de mantener relaciones positivas con
otras personas (Erikson, 1996: 103; Ryff y Singer, 1998: 10). La gente nece-
sita mantener relaciones sociales estables y tener amistades en las que confiar.
La capacidad para amar es un componente fundamental del bienestar (Allardt,
1996: 128) y consiguientemente de la salud mental (Ryff, 1989b: 1070). De
hecho, numerosas investigaciones realizadas en las dos Gltimas décadas sena-
lan que el aislamiento social, la soledad, y la pérdida de apoyo social estdn fir-
memente relacionadas con el riesgo de padecer una enfermedad, y reducen el
tiempo de vida (Berkman, 1995: 250; Davis ez al., 1998: 472; House ez al.,
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1988: 540). Otra dimensién esencial del bienestar psicoldgico es la autonomia.
Para poder sostener su propia individualidad en diferentes contextos sociales,
las personas necesitan asentarse en sus propias convicciones (autodetermina-
cién), y mantener su independencia y autoridad personal (Ryff y Keyes, 1995:
720). Las personas con autonomia son capaces de resistir en mayor medida la
presién social y auto-regulan mejor su comportamiento (Ryff y Singer, 2002:
65). El dominio del entorno, es decir, la habilidad personal para elegir o crear
entornos favorables para satisfacer los deseos y necesidades propias, es otra de
las caracteristicas del funcionamiento positivo. Las personas con un alto domi-
nio del entorno poseen una mayor sensacién de control sobre el mundo y se
sienten capaces de influir sobre el contexto que les rodea. Finalmente, las per-
sonas necesitan marcarse metas, definir una serie de objetivos que les permitan
dotar a su vida de un cierto sentido. Necesitan, por tanto, tener un propdsito
en la vida. El funcionamiento positivo éptimo no sélo requiere de las caracte-
risticas anteriormente sefaladas; necesita también el empefno por desarrollar sus
potencialidades, por seguir creciendo como persona y llevar al méximo sus ca-
pacidades (Keyes et al, 2002: 1008). Es la dimensién denominada crecimiento
personal.

La satisfaccion laboral, por su parte es una de las actitudes que mayor aten-
cién ha recibido por parte de los/as especialistas en comportamiento organiza-
cional. Desde los primeros estudios sistemdticos (Hoppock, 1935: 71) hasta las
publicaciones mds recientes (Chaudhuri y Naskar, 2014: 75), la satisfaccién en
el trabajo ha sido considerada como un activo estratégico por su impacto favora-
ble sobre los resultados organizacionales y el bienestar de los/as trabajadores/as.
A nivel organizacional, las evidencias indican que contar con recursos humanos
satisfechos es equivalente a disponer de empleados/as comprometidos/as y moti-
vados/as. A nivel personal, se ha observado que la satisfaccion laboral suele irra-
diarse a través de una suerte de efecto «contagio» a otros dominios vitales gene-
rando satisfaccién con la familia y con la vida en general (Carlson ez al., 2014:

848).

Conceptualmente, la definicién de la satisfaccién laboral ha fluctuado entre
la perspectiva afectiva y la cognitiva. Desde la 6ptica afectiva, se la ha conside-
rado como un sentimiento positivo que experimenta un sujeto por el hecho de
realizar un trabajo que le interesa, en un ambiente que le permite estar a gusto,
y en el dmbito de una organizacién que le resulta atractiva (Judge y Klinger,
2008: 396). Desde la dptica cognitiva, se la ha concebido como una evaluacién
objetiva, o un juicio mensurable acerca del propio trabajo (Weiss, 2002: 176).
En un intento por superar tal dicotomia, Judge y Kammeyer-Mueller (2012)
han propuesto una definicién integral capaz de subsumir ambos aspectos en un
concepto superador. En la actualidad, este enfoque multidimensional goza de
gran consenso y ha sido adoptado por la mayoria de los investigadores (Schlett y

Ziegler, 2014: 76).
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Finalmente, la satisfaccién con la vida se define como una evaluacién glo-
bal que la persona hace sobre su vida (Pavot ez 4/.,1991: 3). Esta definicién se-
fiala que al realizar esta evaluacién la persona examina los aspectos tangibles de
su vida, sopesa lo bueno y lo malo, lo compara con un estdndar o criterio (Shin
y Johnson, 1978: 480) y llega a un juicio sobre la satisfaccién con su vida (Pa-
vot et al., 1991: 4). Por lo tanto, los juicios sobre la satisfaccién dependen de las
comparaciones que el sujeto hace entre las circunstancias de su vida y un estdn-
dar que considera apropiado. Este tltimo matiz es importante ya que no se trata
de un estdndar impuesto externamente, sino que es un criterio autoimpuesto.
Segin Diener (1984) las investigaciones sobre la satisfaccion con la vida se de-
ben centrar en los juicios subjetivos que hace la persona sobre su propia vida.
En lugar de sumar la satisfaccién a través de dominios especificos para obtener
una medida de la satisfaccién general, es necesario preguntar a la persona por
una evaluacién global sobre su vida (Diener ez 4/.,1985: 72).

3. La asociacién entre la afiliacién sindical y el bienestar psicolégico, la
satisfaccién laboral y la satisfaccién con la vida

3.1. La afiliacién sindical y el bienestar psicolégico

La forma tradicional en que los/as trabajadores/as pueden organizarse para
defender su bienestar dentro del lugar de trabajo es a través de la constitucién
de sindicatos (Hagedorn ez al., 2016: 990). Los sindicatos contribuyen a los re-
sultados de salud a través de una variedad de vias estructurales e interpersonales.
La negociacién colectiva y la actividad sindical a menudo se centran en los be-
neficios en el lugar de trabajo, las condiciones mds seguras y la distribucién de
la productividad de la organizacién de la que forman parte los/as trabajadores/
as. Por lo tanto, existe un fuerte consenso en torno a las vias que vinculan a los
sindicatos con la salud publica a través de los salarios, la igualdad de ingresos, la
disminucién de los entornos laborales peligrosos y la promocién de la cohesién
social y la solidaridad en el trabajo (Leigh y Chakalov, 2021: 2).

Si bien existe una creciente literatura empirica sobre las asociaciones entre
la sindicalizacién y la salud fisica (Leigh y Chakalov 2021: 1; Malinowski ez al.,
2015: 2606), la literatura sobre sindicatos y salud mental estd en su etapa inci-
piente. Atendiendo al hecho de que todos los objetivos de la organizacién y el
activismo sindical tradicionales se centran en contribuir positivamente al bienes-
tar de las personas y las familias, un niimero sorprendentemente pequefio de in-
vestigaciones en psicologia documenta los beneficios de los sindicatos en la psi-
que del individuo (Sami, 2022: 58).

A partir de cada una de las seis dimensiones del Modelo Multidimensio-
nal del Bienestar Psicolégico (Ryff, 1989a: 720), anteriormente referido, a con-

Lan Harremanak, 2025, 53, 65-104



ASOCIACIONES DE LA AFILIACION SINDICAL CON EL BIENESTAR PSICOL()GICO, LA SATISFACCION LABORAL... 93

tinuacion, se recogen las principales evidencias existentes en torno al impacto
positivo de la afiliacién sindical en el bienestar psicolégico de los/as trabajado-
res/as.

En primer lugar, respecto a la dimensién «autoaceptacién», segun diver-
sos/as autores/as la afiliaciéon a un sindicato brinda la oportunidad de tener con-
trol y poder sobre algunos aspectos de la vida laboral y familiar, promoviendo
asi la autoestima y, por consiguiente, la autoaceptacion (Carriere, 2020: 60; Fu-
ller y Hester, 2001: 1098; Hagedorn ez al., 2016: 990; Lott, 2014: 265; Rosen-
berg, 2009: 116). Ademds, varios estudios concluyen que la actividad sindical
como mecanismo de voz colectiva tiene un efecto directo sobre el modo en que
se comportan los/as trabajadores/as en las organizaciones, es decir, la participa-
cién en actividades sindicales tiene una relacién directa con la eficacia de los/as
trabajadores/as en el lugar de trabajo, lo que sin duda contribuye a la generacién
de actitudes positivas hacia uno/a mismo/a (Chawla et al, 2018: 208; Freeman y
Medoft, 1984: 115; Peetz, 2012: 272).

En segundo lugar, en cuanto a la dimensién «Relaciones positivas con otras
personas», cabe senalar que el trabajo organizado de la actividad sindical tiene
una mirfada de efectos positivos en el bienestar psicolégico de los individuos
al fomentar el sentido de conexién social, la confianza y el companerismo (Ca-
rriere, 2020: 61; Pacek, 2009: 240). La afiliacién sindical puede satisfacer nece-
sidades socioemocionales bdsicas como el respeto, el sentido de pertenencia y la
necesidad de aprobacién (Fuller y Hester, 2001: 1100). Hagedorn ez /. (2016)
afirman que los sindicatos promueven el bienestar al alentar la participacién de-
mocrdtica y generar un sentido de comunidad entre los/as trabajadores/as. Ade-
mds, fomentan las redes de apoyo social, las conexiones interpersonales, un sen-
tido de solidaridad y, en definitiva, una vida social mds activa (Becker ez /.,
2024: 3; Lott, 2014: 262). El marco relacional en el que se produce la actividad
sindical contribuye, a su vez, a reducir los niveles de estrés, ansiedad y depresién
(Lee, 2022).

En tercer lugar, en relacién a la dimensién «Autonomia» los sindicatos ofre-
cen a los/as trabajadores/as la posibilidad de ejercer un mayor control sobre di-
versos aspectos de la vida personal y familiar, promoviendo asi mayores niveles
de independencia y autonomia (Carriere, 2020: 60; Lott, 2014: 260; Rosen-
berg, 2009: 115). Un informe sobre el impacto del trabajo en la salud mental
vincula los avances antisindicales con un aumento de los factores estresantes en
el lugar de trabajo, recompensas insuficientes y una menor autonomia (Dobson

y Schnall, 2009: 118).

En cuarto lugar, sobre la dimensién «Dominio del entorno», Zweig (2004)
senala que los sindicatos no solo tienen que ver con el dinero, sino también con
el respeto, la dignidad y la justicia. La actividad sindical ayuda a elevar las voces
marginadas, incluidas las de las mujeres (Kirton, 2017: 272), los/as inmigrantes
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(Bada et al., 2018: 94) y otras minorfas (Sweetman, 2018: 247), a la vez que in-
crementa la capacidad de reparar agravios (Mann, 2011). La experiencia de te-
ner una «voz» grupal clara y la accién colectiva generan una sensacién de empo-
deramiento (Isaac y Christiansen, 2002: 725; Sharp, 2011), que contribuye, a
su vez, a incrementar la sensacién de control sobre el entorno, incluyendo una
mayor sensacién de seguridad laboral (Becker ez al., 2024: 6).

En quinto lugar, acerca de la dimensién «Propésito en la vida», la actividad
sindical posibilita, mediante la accién planificada, el establecimiento y la conse-
cucién de objetivos positivos (Lott, 2014: 263; Mann, 2011; Pacek, 2009: 235).

Finalmente, en lo que concierne a la dimensién «Crecimiento personal»,
ademds de la cuestién del empoderamiento ya referida, Radcliff (2005) destaca
el papel que desempefian los sindicatos en la mejora de las habilidades comuni-
cativas, sociales y de resolucién de problemas de sus miembros, asi como en la
promocién de una ciudadania mds informada y activa (Becker ez al., 2024: 3).

3.2. La afiliacién sindical y la satisfaccién laboral

Buena parte de la evidencia empirica de las tltimas décadas corrobora que
la afiliacién sindical contribuye de manera significativa a la satisfaccién labo-
ral de los individuos (Peetz, 2012: 272; Flavin y Shufeldt; 2016: 180; Chawla
et al., 2018: 211; Blanchflower ez al., 2021: 21) lo que no ha evitado que exista
un amplio debate sobre el tema, dado que los factores que intervienen en la
asociacién entre la afiliacidon sindical y la satisfacciéon laboral son multiples y
complejos.

Por un lado, el metaandlisis realizado por Laroche (2016) propone que las
dificultades podrian derivarse de lo que el autor define como causalidad inversa.
Tanto Laroche (2016) como Bergagna ez al. (2022) coinciden en sugerir que se-
rian los/as trabajadores/as insatisfechos/as los/as que mds tenderian a afiliarse a
sindicatos con el fin de intentar cambiar sus condiciones laborales no satisfacto-
rias. Ademds, el que los/as trabajadores/as afiliados/as se quejen mds a menudo
que los/as no afiliados/as podria deberse no a que las personas afiliadas real-
mente estén menos satisfechas, sino a que cuentan con los medios para poder
comunicar su falta de satisfaccién sin miedo de que pueda usarse en su contra
(Bergagna et al., 2022: 634), mientras que las no afiliadas carecen de proteccién
y tienden a autocensurarse. Asimismo, los/as trabajadores/as afiliados/as pueden
tener también expectativas mds elevadas sobre la calidad y condiciones de su tra-
bajo que los/as no afiliados/as, de modo que estas expectativas mds altas pueden
derivar en una mayor insatisfaccion laboral.

Por otro lado, algunos estudios sugieren que la relacién percibida por los/
as trabajadores/as entre la afiliacién sindical y la satisfaccién laboral puede va-
riar a lo largo de la vida. Es decir, estudios como el de Artz (2010) y el de Blan-
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chflower y Bryson (2022) concluyen que hay que tener en cuenta el efecto de
los cambios laborales y existenciales de los/as propios/as trabajadores/as en dife-
rentes etapas de la vida. Segtin Artz (2010) los/as trabajadores/as recién sindica-
lizados/as suelen mostrar gran satisfaccién laboral, aunque ésta va decreciendo
segtin van acumulando experiencia en el sindicato, y la insatisfaccién acumulada
se mantiene algin tiempo, ain incluso cuando ya han abandonado el sindicato.

Segin otros autores como Hipp y Kolins Givan (2015) y Gumbrell-Mc-
Cormick (2022), cuando se trata de la relacién entre afiliacién sindical y satis-
faccién laboral habria que tener en cuenta las diferencias substanciales que exis-
ten entre paises. La historia de la formacién de los sindicatos, su relacién con
estructuras estatales y sus formas de organizacién repercuten en la mayor o me-
nor participacién de los/as trabajadores/as y afiliados/as en la toma de decisiones
(Gumbrell-McCormick, 2022: 176). Es precisamente en un estudio realizado
en Alemania donde los resultados indican que serfan aquellos/as trabajadores/
as sindicalizados/as los/as que mds se quejan de problemas laborales, lo que pa-
rece repercutir en su percepcion critica de la propia satisfaccién laboral (Becker
et al., 2024: 13). En este sentido, desde una perspectiva transnacional, y aunque
la respuesta resultase atn incierta, Hipp y Kolins Givan (2015) hallaron que la
asociacién entre la afiliacion sindical y la satisfaccién laboral varfa de un pais a
otro, dependiendo del ambiente politico y social. Las autoras compararon datos
de veintiséis paises industrializados y afirman que sélo hubo una asociacién sig-
nificativa entre la afiliacién sindical y la satisfaccion laboral en aquellos aspectos
relacionados con aspectos materiales de la satisfaccién laboral en los que la ac-
tuacién de los sindicatos si puede provocar un proceso de cambio. Es decir, la
asociacién dependeria de aquellos aspectos materiales en los que los miembros
de los sindicatos entrevistados consideran que los sindicatos si pueden modificar
o incidir (Hipp y Kolins Givan, 2015: 368). Mds especificamente, el hecho de
que los/as trabajadores/as sindicalizados/as perciban que existe cobertura de ne-
gociacién y un ambiente propicio a la cooperacién, ayuda a que los/as entrevis-
tados/as se sientan mds satisfechos/as con los aspectos materiales de la satisfac-
cién laboral.

En suma, las conclusiones de Hipp y Kolins Givan (2015) van en la direc-
cién de otros trabajos que constatan cémo los/as trabajadores/as que se com-
prometen con la ideologia y objetivos de los sindicatos son aquellos que tienen
un comportamiento més efectivo en el lugar de trabajo, siendo ellos/as los que
mds contribuyen al desempefio organizacional (Chawla ez al., 2018: 217; Peetz,
2012: 271). En otras palabras, la participacién sindical funciona como un me-
canismo de respuesta que da voz a la expresidn de necesidades y preferencias de
los/as trabajadores/as segtn la hipétesis clsica de la voz colectiva delineada por
Freeman y Medoff (1984). Segtn senalan Peetz (2012) y Chawla ez 4/. (2018),
dicha canalizacién de las aspiraciones y propuestas de los/as trabajadores/as a
través de los sindicatos tiene un efecto positivo en todo lo que afecta a su com-
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portamiento en el dmbito laboral, lo que ademds de beneficiar a la empresa se
traduce en satisfaccién laboral. A este respecto, un estudio inter-seccional reali-
zado con casi dos millones de participantes de Europa y Estados Unidos mues-
tra que a partir de la década de 2000 las cosas han ido cambiando debido a las
crisis econémicas que han puesto en peligro el sistema y han hecho que cada vez
mids trabajadores/as hayan pasado a percibir a los sindicatos como una opcién
atractiva que proporciona bienestar (Blanchflower ez a/., 2021: 20).

3.3. La afiliaci6n sindical y satisfaccién con la vida

A pesar del rol tan importante que pueden jugar los sindicatos en la satisfac-
cién vital de las personas, son escasos los estudios dirigidos a analizar el efecto
de los sindicatos en la satisfaccién vital de los trabajadores. En esta linea, en-
tre los estudios realizados, hay discrepancias en los hallazgos obtenidos, ya que
en algunos de ellos no se han encontrado asociaciones significativas entre la afi-
liacién sindical y la satisfaccién vital o se han hallado asociaciones negativas en-
tre ambas en aquellas personas con contratos temporales o pertenecientes a pai-
ses de renta alta (Becker ez al., 2024: 2; Charman y Owen, 2014: 1; Lee, 2022:
286). Pese a ello, en la mayoria de los trabajos se ha encontrado que los sindi-
catos tienen un efecto positivo en la satisfaccién vital de los/las trabajadores/as
(Charman y Owen, 2014: 5; Flavin ez al., 2010: 447; Flavin y Schufledt, 2016:
178; Lee, 2022: 278).

Aunque hay evidencia empirica sobre la asociacién directa, positiva y signi-
ficativa entre la afiliacién sindical y la satisfaccién con la vida de los individuos,
son varios los trabajos en los que se ha propuesto y encontrado que esta asocia-
cién se produce de manera indirecta, a través de diferentes mecanismos expli-
cativos que pueden interferir en dicha asociacién (Becker ez al., 2024: 6-8; Ber-
gagna et al., 2022: 632; Flavin et al., 2010: 447; Flavin y Schufeldt, 2016: 178;
Lee, 2022: 278-279).

Entre estos mecanismos uno de los mds estudiados y del que se han en-
contrado sélidos efectos de mediacién se refiere a la satisfaccién laboral, la
cual, como se ha mencionado anteriormente, se define como el estado emo-
cional positivo derivado de la evaluacién de experiencias relacionadas con el
trabajo. En este sentido, algunos estudios hallan que la afiliacién sindical se
asocia positivamente con la satisfaccion laboral y que ésta, a su vez se relaciona
de manera positiva con la satisfaccién vital (Bergagna ez al., 2022: 632; Char-
man y Owen, 2014: 5; Flavin y Schufeldt, 2016: 173). Asi, se sugiere que la
afiliacién sindical puede cumplir una funcién protectora en la influencia de la
satisfaccion laboral sobre la satisfaccién vital de las personas trabajadoras afi-
liadas, puesto que estas tienden a estar mds implicadas en la organizacién para
la que trabajan, aumentando asi su bienestar y satisfaccién en general (Ber-
gagna et al., 2022: 634).
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A la hora de explicar la relacién entre la satisfaccién laboral y la satisfaccién
vital de los individuos, se han propuesto tres modelos teéricos explicativos (Ber-
gagna et al., 2022: 632). Por un lado, la hipétesis de desbordamiento («spill-
over hypothesis») propone que las experiencias positivas en el dmbito laboral
afectan de manera positiva al dmbito no laboral de las personas, sugiriendo asi
una asociacién positiva entre la satisfaccién laboral y vital. Por otra parte, la hi-
p6tesis de compensacion («compensation hypothesis») plantea que las personas
no satisfechas en el dmbito laboral buscan la satisfaccién fuera del contexto la-
boral, esperdndose asi desde este modelo una relacién negativa entre la satisfac-
cién laboral y la satisfaccion vital de los individuos. Por dltimo, la hipdtesis de
segmentacion («Segmentation hypothesis») sugiere que las personas son capaces
de separar su vida laboral de la no laboral, de manera que la satisfaccién laboral
y la satisfaccién vital son variables independientes entre si. Aunque la gran ma-
yorifa de trabajos han encontrado evidencias para la confirmacién de la hipSte-
sis de desbordamiento, algunos trabajos han encontrado respaldo para la hipéte-
sis de segmentacién. Por ejemplo, en un estudio reciente realizado en Alemania
(Becker ez al., 2024: 2) se encontré que la satisfaccién laboral no mediaba en la
asociacién entre la afiliacién sindical y la satisfaccion vital.

Otro de los mecanismos explicativos encontrados en el nexo entre la afilia-
cién sindical y la satisfaccién vital se refiere a la conexién social. Es decir, los
sindicatos pueden aumentar el bienestar y la satisfaccién con la vida de las per-
sonas a través de variables como la conexidn social. Las redes de apoyo social sir-
ven como proteccién frente a las reacciones y consecuencias negativas del estrés,
y particularmente, del estrés laboral, de modo que el estrés laboral puede ser pa-
liado por el apoyo emocional recibido en el contexto laboral. Asi, los sindicatos,
al ayudar a construir conexiones y un sentido de solidaridad entre los/as traba-
jadores/as, pueden facilitar dicho apoyo social y servir de factor protector frente
al estrés laboral (Becker et al., 2024: 7; Flavin et al, 2010: 439). Los sindicatos
pueden también ayudar a los/as trabajadores/as a superar la soledad y el aisla-
miento social a través de las interacciones humanas. De este modo, se forman
lazos de confianza y normas de reciprocidad entre sus miembros, los cuales pue-
den extenderse mds alld del contexto laboral (Flavin y Schufeldt, 2016: 171).
Asimismo, la afiliacién sindical proporciona oportunidad de control y poder so-
bre algunos aspectos de la propia vida laboral y familiar, fomentando la autoes-
tima, el bienestar psicolégico y la autonomia de los individuos, aumentando asi
la satisfaccién vital de los/as trabajadores/as (Lee, 2022: 279).

Entre las investigaciones que han examinado las asociaciones indirectas en-
tre ambos constructos también destaca la seguridad laboral como variable me-
diadora entre la afiliacién sindical y la satisfaccién vital. En esta linea, se ha en-
contrado que las personas afiliadas a algin sindicato se sienten mds seguras en
su trabajo que las personas no afiliadas. La proteccién que proporcionan los sin-
dicatos en situaciones como el desempleo puede proteger a las personas de los
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sentimientos de estrés y ansiedad derivados de la pérdida de empleo (Flavin y
Schufeldt, 2016: 173). Es decir, los/as afiliados/as sindicales estdin mejor pro-
tegidos frente a la pérdida de empleo y por ello experimentan un nivel més alto
de seguridad laboral que los/las no afiliados/as. Ademds, los sindicatos reducen
el estrés y la ansiedad de las personas, mejorando las redes de seguridad social
a través de un acuerdo colectivo realizado mediante negociaciones con las per-
sonas empleadoras, lo cual puede llevar a efectos positivos en la satisfaccién vi-
tal global de los individuos (Lee, 2022: 278-279). En un estudio realizado en
Alemania por Becker ez al. (2024) se encontré que los/as afiliados/as sindicales
muestran mayor preocupacién por la seguridad laboral que los/las no afiliados/
as, halldindose que estos mayores niveles de preocupacién se relacionan con ma-
yor satisfaccion vital.

Otra via explicativa investigada en la asociacién entre la afiliacién sindical y
la satisfaccion vital de las personas se refiere a la situacién econémica. En esta li-
nea, diferentes estudios sugieren que los sindicatos proporcionan oportunidades
para la mejora de las circunstancias econémicas de los/las trabajadores/as, aumen-
tando el salario y los beneficios laborales a través de las negociaciones colectivas
(por €j.: Lee, 2022: 279). A su vez, estos beneficios econémicos se han asociado
a una mayor satisfaccién vital de los/las trabajadores/as (Becker ez al., 2024: 7-8;
Lee, 2022: 279). Es decir, la presencia y afiliacidn sindical se asocian a un mejor
salario, lo cual predice mayor satisfaccién vital, demostrdndose asi el papel me-
diador de la situacién econdémica en la asociacién entre la afiliacién sindical y la
satisfaccion vital de las personas (Becker ez al., 2024:7-8; Lee 2022: 279).

4. Conclusiones

El objetivo de este manuscrito ha consistido en presentar una revision de la
literatura sobre las relaciones de la afiliacién sindical con el bienestar psicolé-
gico, la satisfaccion laboral y la satisfaccién con la vida. Tal y como sehala Lott
(2014), desde alrededor de 1880, los sindicatos han tratado de mejorar las con-
diciones laborales de los trabajadores y, por lo tanto, su contribucién al bien-
estar y a la mejora de la calidad de vida y el bienestar de las personas es incues-
tionable. La revisién realizada, no obstante, pone de manifiesto que un nimero
sorprendentemente pequefio de investigaciones en psicologia documenta los be-
neficios de los sindicatos en el bienestar y la satisfaccién laboral y vital de los in-
dividuos (Carriere, 2020: 60).

Asi, aunque hayan sido poco estudiadas y a menudo se pasen por alto, se
han encontrado asociaciones positivas de la afiliacién sindical con el bienes-
tar psicoldgico, la satisfaccién laboral y la satisfaccién con la vida. La disminu-
cién de los empleos sindicalizados estd relacionada con el crecimiento del em-
pleo inseguro, en el que pueden producirse despidos y que no ofrece salarios
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justos, pensiones ni prestaciones sanitarias (Kalleberg ez a/., 2000: 263). Se ha
demostrado que esos «<malos empleos» tienen un impacto negativo no solo en
los ingresos, sino también en la salud, la satisfaccién laboral, la satisfaccién vi-
tal y el bienestar (Becker ez al., 2024: 7-8; Raymo ez al., 2011: 250). Conse-
guir un trabajo decente conduce a resultados de vida importantes, tales como
el propio bienestar y la satisfaccién de necesidades (Blustein, 2006: 44). Los
sindicatos favorecen el desarrollo de la conciencia critica y crean el entorno
para que se produzcan acciones criticas, lo que conduce a condiciones de tra-
bajo decentes. Por lo tanto, es razonable postular que los sindicatos intervie-
nen en el bienestar psicolégico y en la satisfaccion laboral y vital de los indivi-
duos elevando la conciencia critica para impulsar a quienes se encuentran en
el nivel mds bajo de la jerarquia social hacia la accién critica (Bergagna ez al.,
2022: 634; Sami, 2022: 58).

Por lo tanto, de cara a los futuros retos y desafios, tanto de las organizacio-
nes sindicales como de la propia Psicologia del Trabajo y de las Organizaciones,
serfa conveniente que se produzca entre ambas un mayor acercamiento, ya que
resultarian notablemente beneficiadas (Ulacia, 2024: 50). Una de las vias para
que se produzca dicho acercamiento podria consistir en la proliferacién de estu-
dios que analicen la asociacién entre afiliacién sindical, bienestar psicolégico, sa-
tisfaccién laboral y satisfaccién con la vida.
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RESUMEN

Durante el curso 2023-2024, un ciclo de protesta que no se habia visto desde 2006 condiciond el dia a dia del personal docente e investigador
de la Universidad del Pais Vasco (EHU). Como suele ser habitual en los conflictos laborales, la participacién de los sindicatos fue notable. Sin em-
bargo, los sindicatos padecen dificultades estructurales para acceder a ciertos sectores de trabajadores, sobre todo entre los profesores precarios de la
universidad. De estas dificultades del sindicalismo convencional surgen nuevas formas de sindicalismo que podriamos denominar como «sindicalismo
intersticial». En este estudio se analiza la iniciativa de la EHUko Prekarioen Koordinadora —Coordinadora de Precarias de la EHU— en el ciclo de
protesta del curso 2023-2024, y su papel como estimulo de la accién sindical. Para ello, utilizaremos la Agenda Clésica de la teoria de movimientos so-
ciales, que nos sirve para analizar la accién colectiva a partir de la distincién de cuatro elementos: la estructura de las oportunidades politicas, el reperto-
rio de protesta, los recursos organizativos, las alianzas y los marcos. Por tltimo, veremos los efectos que dicha protesta ha provocado en la universidad.
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ABSTRACT
During 2023-2024, a cycle of protest that had not been seen since 2006 conditioned the university’s day 1y work of the University of the Basque
Country (EHU). As usual in labour disputes, the participation of the trade unions was notable. However, the unions have structural difficulties in gaining ac-
cess to certain sectors of workers, especially among precarious university professors. From these difficulties of ional trade unionism, new forms of trade

unionism emerge, which we could call «interstitial unionism». This :tudy analyse: the initiative of EHUko Prekarioen Koordinadora —the Precarious Work-
ers’ Coordinator of the EHU— in the protest of the 2023-2024 academic year, and its role as a stimulus for trade union action. To do so, we will use the Clas-
sical Agenda of social movement theory, which helps us to analyse coll action by distinguishing four ele the structure of political opportunities, the

epertoire of protest, isational resources, alliances and frameworks. Finally, we will look at the effects that this protest has had on the university.

Keywords: collective action, University of the Basque Country (EHU), precariousness, i itial trade unionis jversity professors and researchers.

LABURPENA

2023-2024 ikasturtea liskartua izan zen Euskal Herriko Unibertsitateko (EHU) irakasle eta ikertzaileentzat. Izan ere, 2006tik ikusten ez zen protes-
taldiak baldi zuen unibertsitatek k Lan k ohikoa izaten denez, sindikatuek parte hartze nabarmena izan zuten. Hala ere,
indikatuek zails kturalak bizi dituzte zenbait sektoreetara heltzeko, batik bat unib ko irakasle prekari . Sindikatu konbentzionals

hutsune horietatik sortzen dira sindikalismo egiteko modu berriak, betiko sindikatuez harago doana, «sindikalismo i izial» moduan izendatu dezake-
guna. lkerketa honetan, 2023-. 2024ka ldian EHUko Prekarioen Koordinadorak izandako ekimena izan dugu aztergai, ekintza sindikala-
ren akuily moduan jardun zuena. Horretarako, gizarte mugimenduen teoriaren Agenda Klasikoa iliko dugu k ekintza kolektiboa ulertzek

lau elementu bereiziz: aukera politikoen egitura, p ko errepertorioa, latk ko bitartekoak, ali k eta k. Azkenik, ldi honek

utzitako joak ikusiko ditugu.
Hitz gakoak: ekintza kolektiboa, Euskal Herriko Unibertsitatea (EHU), prekarietatea, sindikalismo interstiziala, unibertsitate irakasle eta ikertzaileak.
* Correspondencia a: Eki Etxebarria — Universidad del Pafs Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, Espafia — eki.etxebarria@ehu.eus —
https://orcid.org/0000-0001-5866-4254

Como citar: Etxebarria, Eki (2025). «Ba al dago ekintza sindikalik sindikatuez harago? EHUko Prekarioen Koordinadoraren esperientzia
(2023-2024)»; Lan Harremanak, 53, 105-135. (https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.27543).

Recibido: 14 mayo, 2025; aceptado: 16 junio, 2025.

ISSN 1575-7048 — eISSN 2444-5819 / © UPV/EHU Press

Esta obra esta bajo una licencia
Creative Commons Atribucion 4.0 Internacional


mailto:eki.etxebarria@ehu.eus
https://orcid.org/0000-0001-5866-4254

106 GALDER SIERRA, JoseBa PErRMACH, Ex1 ETXEBARRIA, JON AZKUNE, INAKI ZALDUA, MIREIA IRAZOLA, IRATI AYESTA

1. Sarrera

2023ko ekainaren 20an Euskal Herriko Unibertsitateko (EHU) Gizarte
eta Komunikazio Zientzien Fakultateko irakasle ordezko batzuek unibertsitate
mailako asanblada deitu zuten, fakultateko sarreran. Hogei bat lagun bildu zi-
ren, sindikatu ezberdinetako ordezkariak barne. Arrazoia, martxoaren bukae-
ran indarrean jarritako Unibertsitate Sistemaren Lege Organikoak (USLO)
sortutako «ordezko irakaslearen» figuraren bitartez, ordezkapen berriak sina-
tuko zituzten irakasleei, gehienez 800 eurotako soldata ezartzea. Aldaketa ho-
rren atzean, ikerkuntza lana beraien lan sarietatik baztertzea ekarri zuen araudi
aldaketa zegoen. Unibertsitateak berak eskura zituen datuetan oinarrituz, mo-
mentu horretan, EHUk zuen 5.700 irakasle eta ikertzaile plantilla batetik, 700
inguru lan kontratudun bitarteko irakasleak ziren; hau da, ordezkoak. Lan bal-
dintzei dagokienez, lege horrek planteatutako aldaketak suposatu zuen azken
hamarkadetan unibertsitate esparruan emandako aldaketa sakonenetakoa, sa-
konena ez bazen. Ia hiru hilabete pasa ziren legea indarrean sartu zenetik, baina
albistea bera ia oharkabean pasa zen unibertsitatean bertan, langileen ordezka-
ritza zuten sindikatuen aldetik horren inguruko inongo dinamikarik ez zelarik
planteatu. Baina zergatik unibertsitate horren plantillaren % 10ari baino gehia-
gori, era horren erradikalean eragiten zion tamainako neurri batek, ez zuen
aparteko erantzunik jaso ordura arte? Zergatik sindikatuek ez zuten inongo di-
namikarik planteatu egoera horren aurrean? Zerk bultzatu zuen ordezko ira-
kasle horiek lehenengo asanblada hori deitzera? Gerora, nola gauzatu zen azken
hamarkadetan unibertsitate horretan eman den protesta ziklorik garrantzi-
tsuena? Nolakoa izan zen ordezko irakasle horiek bildu zituen «<EHUko Preka-
rioen Koordinadora» izeneko taldea eta ordezkaritza zuten sindikatuen arteko
harremana?

Lan honetan, galdera horiek guztiak erantzuten saiatuko gara. Galdera ho-
rien oinarrian, aldiz, unibertsitateari lotutako ezaugarri partikularrak baino,
ekintza sindikalean eta gatazka kolektiboetan ematen diren gako unibertsalak
topa daitezke. Izan ere, unibertsitatea, beste edozein lan gatazkarako esparru be-
zala, joera orokor garaikide batzuengatik zeharkatuta bizi da. Arestian aipatu-
tako esperientzia horrek, berriz, bi sindikalismo ereduen arteko elkarlanerako
irakaspen batzuk eskaini ditzakeelakoan gaude; sindikalismo konbentzionala eta
sindikalismo interstiziala, hain zuzen. XXI. mendeak ekarri duen sindikalismoa-
ren (ustezko) krisialdiaren garai honetan, ezinbestekoa den eztabaidari heltzeko
balio dezakeen esperientzia dela uste dugu.

Horri heltzeko, lan honek ondoko egitura jarraituko du. Lehenik eta behin,
arestian aipatutako eztabaidari hurbilpen teorikoa egingo zaio. Ondoren, aipatu
den kasuaren azterketarako erabiliko den metodologia azalduko da. Jarraian, az-
terketa enpiriko eta kualitatiboari helduko zaio, ondorio orokor batzuekin bu-
katuz.
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2. Atal teorikoa

2.1. Sindikatuen legitimitate galera

Lan munduan eta gizartean azken hamarkadotan gertatutako egiturazko al-
daketek sindikatuen boterea ahuldu eta beren legitimitate soziala galarazi egin
dute Europako mendebaldean. Hori begi-bistakoa da sindikatuen afiliazio tasen
joerak eta mobilizazio gaitasuna begiratzen baditugu. Gertaera hau honako da-
tuetan antzeman dezakegu: afiliazio tasetan, mobilizazio gaitasunean (batez ere
greba jarduerari dagokionez), sindikatuekiko konfiantza mailan. ..

Lehenik, afiliazio tasak 2000ko hamarkadatik hona jaitsi egin dira Europako
herrialde gehienetan. 2000 eta 2016 urteen artean, Europako 32 herrialdeen batez
besteko afiliazio tasa % 28tik % 21era jaitsi da (Vandaele, 2019). Esaterako, Espai-
niako kasuan, afiliazio tasa % 20,40ekoa zen 1993an, % 12,50ekoa 2019an; Fran-
tziako Estatukoa, % 10koa 1993an, % 8,8koa 2018an; Alemaniako, % 31,8koa
1993an, % 16,3koa 2019 (OECD eta AIAS, 2021). Bigarrenik, greba jarduera
da mobilizazio gaitasunaren berri izateko bide bat. Herrialde baten greba jarduera
neurtzeko erabili ohi den adierazlea zera da: lan egin gabeko egunak 1.000 langi-
leko. Bada, 14en Europar Batasunean, kopuru hori 145¢koa zen 1980-1982 ur-
teetan; 10ekoa 2004-2006 urteetan (Kelly, 2015). Hirugarrenik, sindikatuekiko
konfiantza maila neurtzen duten inkestek nahiko txarto kokatzen dituzte sindika-
tuak EAEn eta Espainiako Estatuan, gobernuak eta enpresak baino okerrago adi-
bidez. Dena dela, kontuan hartu behar dugu instituzioekiko konfiantzari buruz
galdetzen duten (Eusko Jaurlaritza, 2025; Rodriguez eta Gonzélez, 2022).

Euskal Herriko egoera sindikala nahiko ezberdina da afiliazioari eta mobi-
lizazio gaitasunari dagokienez, sindikatu abertzaleek egindako zenbait hautu es-
trategiko direla eta (Etxebarria eta Larrinaga, 2024; Las Heras eta Rodriguez,
2020). Hala ere, zailtasun estrukturalek antzera eragiten diete sindikatu hauei.
Zailtasun horien artean honakoak aipa ditzakegu: globalizazioak eta digitaliza-
zioak ahalbidetutako deslokalizazioa eta azpikontratazioa (Martin, 2021), lan
baldintzen prekarizazio desregulazio neoliberala (Prieto, 2024), indibidualiza-
zioa (Bigi et al., 2015), gizarte mugimendu berrien agerpena (Grote eta Wage-
mann, 2019) eta langile klasearen ikusezintasuna eta aniztasuna (Sola, 2018).
Ondorioz, konplexuagoa da identitate kolektiboa klasearen edota lanaren ingu-
ruan artikulatzea. Halaber, botere sindikalaren ahultasunak, eraginkortasun fal-
taren pertzepzioa dakar langileen artean. Hori dela eta, gero eta ohikoagoa da
langileek estrategia indibidualetara jotzea lan baldintza hobetzeko, eta gainon-
tzeko langileak aurkari moduan ikusiak, izatea kide moduan baino (Bigi ez 4/,
2015). Logika hau are handiagoa da unibertsitatean, non inposatzen den karrera
lehian oinarrituta dagoen.

Ondorioa nabarmena da: botere sindikalaren ahultzea sakondu egiten da;
eta biziberritze estrategiak jarri behar dituzte martxan. Baina Europako sindi-
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katu nagusien gehiegizko instituzionalizazioaren erosotasunak biziberritze es-
trategien premia apaldu egin du (Mathers ez 4/, 2019). Horren ondorio dira
langile sektore batzuk sindikalizatzeko zailtasunak, hala nola, prekarioak, auto-
nomo faltsuak, sektore feminizatuetakoak, gazteak, enpresa txikietakoak... (Ba-
rranco et al., 2022). Esan dugunez, Euskal Herriko ahalmena inguruko estatue-
takoa baino hobea da, sindikatu abertzaleen babes instituzionala oso urria izan
delako (Etxebarria eta Larrinaga, 2014). Hala ere, Europako sindikalismoaren
antzeko zailtasunak hauteman daitezke zenbait esparrutan, hala nola, EHUn.

Sindikalismoaren krisi egoerari unibertsitateko egoera berezia gehitu beharko
genioke. Lehenik, unibertsitate gehienetan aurkitzen dugun egoera da langi-
leen kategoria anitzek sortzen duten langileen arteko zatiketa: katedratikoak,
finkoak, behin-behineko ikertzaile eta irakasle prekarioak —ordezko irakasleak
eta irakasle elkartuak, besteak beste—, baita administrazioko eta azpiegitura-
ren mantenurako langileak (batzuk azpikontratatuta). Bigarrenik, unibertsitate
eredu neoliberalak eta neogerentzialak sustatu egin du, bikaintasunaren izenean,
ikertzaile eta irakasle gazteen arteko lehia (Gonzédlez, Conesa eta Vayreda i Du-
ran, 2016). Horrenbestez, atomizazioa, lehia eta estrategia indibidualak lehenes-
teko joera are sakonagoa da unibertsitateko irakasle eta ikertzaileen artean, es-
trategia kolektibo edo sindikalen gainetik. Azkenik, Euskal Herrian bizi dugun
aniztasun eta zatiketa sindikalak, gauza onak baditu ere, mugatu egiten du sin-
dikatuen arteko batasuna, edo, behintzat, sindikatuen arteko komunikazioa eta,
beraz, mobilizazio gaitasuna. Ondorio nagusia zera dugu: ikertzaile eta irakasle
gazteen ibilbide akademikoaren prekarizazioa. Adibide esanguratsu bat: Euskal
Herria greba gehien antolatzen dituen Europako lurraldea izanik (Las Heras eta
Rodriguez, 2020), ez da EHU mailako grebarik burutu 2006-2023 bitartean
(Marauri, 2006).

2.2. Sindikalismo estrategia berritzaileak

Egoera horren aurrean, sindikatuek berrikuntza estrategiak martxan jarri di-
tuzte, bai Europan eta bai Euskal Herrian, arrakasta maila anitzekin, beren bote-
rea eta legitimitatea berreskuratu ahal izateko (Elorrieta, 2012; Gumbrell-McCor-
mick eta Hyman, 2018). Hymanek (2001) dio sindikatuak beren jatorrizko
gizarte mugimendu izaera berreskuratzean datzala berrikuntza estrategien gakoe-
tako bat, elkarrizketa soziala eta dimentsio instituzionala alboratuz. Kontrabotere
ereduan oinarritzen den sindikalismoak bide hori jorratzen du (Elorrieta, 2017).

Hala ere, kasu askotan, konfederazio sindikalek ezin izan dute ekidin sek-
tore prekarioagoak antolatzeko zailtasuna (Pilati eta Perra, 2022), bereziki
behin-behineko langileen kasuan (Mattoni, 2019). Ondorioz, sindikalismoa
egiteko modu berriak sortu dira, sindikatuen egituretatik kanpo, ekintza sindi-
kaletik urrun geratzen ziren gaietan, edota langileengan eragin eta beraiek anto-
latzeko. Horien adibidetzat jo ditzakegu Euskal Herrian, Estatuan eta Europan
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zehar eratutako etxebizitza eta maizterren sindikatuak, Eragin, langileen auto-
defentsa sareak, Alda mugimendua eta bestelakoak. Espainiako eta Frantziako
Estatuetan garrantzitsuak izan dira, besteak beste, «Riders X Derechos» eta «Las
Kellys» plataformak eta «»Txaleko Horiak». Sindikalismo mota honek hainbat
izen jaso izan ditu: «proto-sindikatu», «sindikatu interstizial», «kuasi sindikatu»
edota «sindikatu independientea» (Alcalde-Gonzélez er al., 2024: 156; Martin,
2021; Roca eta Martin-Dfaz, 2017).

Oro har, horrelako sindikalismo eredu eraberritu hauek ikertu dituzten au-
toreek zenbait ezaugarri azpimarratzen dituzte: antolaketa eredu lausoa, hori-
zontala eta parte hartzailea; elkarlaguntzarako sare lokalen eraketa bestelako sin-
dikatu eta elkarteekin; bazkidetza eredu malguak (Barranco ez al., 2018); kideen
arteko konfiantza-, elkarrekikotasun-, eta leialtasun-harremanetan oinarritutako
elkarrekintzak; sare sozialen erabilera (Martin, 2021); lantokitik kanpo gauza-
tutako ekintza errepertorioa; edota negoziazio bide informalen erabilpena (Al-
calde-Génzalez et al., 2024). Bistan da, gizarte mugimenduekin bat egiten du-
ten ezaugarriak direla horiek.

Autore guztiek nabarmentzen dute sindikalismo konbentzionalak utzitako
hutsuneak edo zirrikituak betetzeko asmoa sindikalismo eredu berri aldetik.
Horregatik uste dugu «interstizial» terminoa dela egokiena. Sindikalismo «in-
terstiziala» sindikalismo konbentzionalaren hutsune edo gabeziak betetzen di-
tuen sindikalismo eredua izango litzateke (Roca eta Martin-Diaz, 2017), baina
betiko sindikatuen helburu nagusia partekatuz: langile klasearen bizi baldintzak
hobetzea, beronen interpretazio zabala eginez. Zentzu horretan, sindikalismo
eredu honek konbentzionalaren izaera instituzionala eta burokratikoa baztertu
eta gizarte mugimendu izaera hartu egiten du. Hala, malgutasun handiagoz
funtzionatzen dute, eta gai dira sindikatuetatik urrun kokatzen diren sektore
eta gaietara heltzeko. Era berean, eredu honetako mugimenduek sindikatue-
kin duten harremana konplexua izan ohi da. Beren sindikatuekiko jarrera kriti-
koa, elkarlanezkoa edo lehiazkoa izan daiteke (Alcalde-Gonzélez, 2024), gizarte
mugimenduen eta sindikatuen artean gertatzen den bezala. Hurrengo atalean
sakonduko dugu honetan.

Ikerketa lan honetan «<EHUko Prekarioen Koordinadoraren» ekimena az-
tertu nahi dugu. Ekimen honen abiapuntua 2023ko ekainaren 20ean Leioako
Campusean burututako asanblada izan zen, USLOk Irakasle Ordezkoen lan-
baldintzetan eragindako prekarizazio arriskuari aurre egiteko. Esperientzia ho-
nek sindikalismo interstizialaren ezaugarri nagusiak betetzen dituen ustetik abia-
tuta, gure hipotesi nagusia ondorengoa izango da: sindikatu konbentzional eta
insterstizialen arteko esperientziak, eredu kontrajarri edota ordezkagarriak baino,
elkarren osagarri eta ekintza sindikala era bateratuan eraginkorrago bihurtu de-
zaketen ereduak direla. Hipotesi orokor horretatik abiatuta, hauek izango li-
rateke hipotesi zehatzak: lehenik, ereduen uztarketa honek, unibertsitatean as-
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palditik gertatzen ari zen prekarizazio prozesuak ezaugarritutako egiturazko
egoera baldintzatzea lortu duela; bigarrenik, bere eskutik borroka sindikalerako
protesta tresna berriak mahaigaineratu direla; hirugarrenik, antolaketa egitura
klasiko eta berrien arteko elkarlanerako esparruak irekitzea lortu dela; eta lau-
garrenik, unibertsitateko langileen lan baldintzak interpretatzeko marko diskur-
tsiboak eraldatzen hasi direla.

2.3. Sindikatuak, gizarte mugimenduak eta sindikalismo interstiziala

Ildo horretan, sindikatu interstizialak gizarte mugimenduen esparruan ko-
katzen ditugu. Sindikatu konbentzionalak ez genituzke gizarte mugimendue-
tatik at kokatuko, baina ezin ditugu bete-betean mugimendu kontsideratu ere
ez. Izan ere, aintzat hartu behar ditugu, besteak beste, negoziazio kolektiboan
eta organo instituzionaletan dituzten eskumen legalak. Horregatik, sindikatuen
izaera «hibridoa» azpimarratu izan dute (Tapia eta Alberti, 2019).

Ildo horretan, sindikatuek barne tentsio bat bizi dute mugimendu- eta
instituzio-izaeren artean, eredu estrategiko ezberdinak ematen dituena (Fair-
brother, 2008; Hyman, 2001). Gizarte mugimendu teoriak hainbat ezberdin-
tasuna azpimarratu izan ditu gizarte mugimendu eta sindikalismoaren artean
(Diani, 2019). Lehenik, gizarte mugimenduak aktore eta gatazka emergentee-
tara lotu izan dira, klase gatazkatik kanpo (Melucci, 1996). Gure kasuan, ez-
berdintasun horrek ez du tokirik, aztertu nahi dugun ekimena lan munduan
eratzen delako. Bigarren joera batek antolakunde forma jarri izan du arreta,
zeinetan sindikatuak antolaketa burokratikoekin lotu izan diren, eta gizarte
mugimenduak egitura organizatibo informal, dezentralizatu eta partehartzaile
batekin (Rucht, 1995). Ildo horretatik jarraituz, autore batzuk nternetek an-
tolaketarako eskaintzen dituen aukera berriak kontuan hartuz, eta antolaketa
eredu birtualen gailentzea azpimarratu dute (Castells, 2012; Bennett eta Seger-
berg, 2013). Hirugarrenik, Tillyk (1978) prozesu politikoetako esku hartzean
jarri du arreta. Ontzat hartuz sindikatuek badituztela bide formalak politika
publikoetan eragiteko —horien eraginkortasuna beste kontu bat da—, gizarte
mugimenduak bide horietatik kanpo kokatuko lirateke. Marko hau sinplistegia
izan daitekeen arren, balio digu gure ikergaia sindikalismo konbentzionaletik
bereizteko, eta elementu berritzaileak kontuan hartzeko

Esango genuke sindikalismo interstizialak aipatu gizarte mugimenduen
ezaugarri gehienak barne hartzen dituela, betiere klase-gatazkan kokatuta. Ildo
horretan, adierazgarria izango da sindikatu konbentzionalen eta sindikalismo in-
terstizialaren artean sortutako harreman motak. Bada, sindikatu eta gizarte mu-
gimenduen arteko harremanak izan daitezke gatazkatsua, elkarlanezkoa edo in-
diferentziazkoa (Heery et al., 2012), baita lehiazkoa ere. Era berean, elkarlanak
forma ezberdinak har ditzake. Ildo horretan, Tattersall-ek (2005) lau koalizio
mota ezberdintzen ditu, elkarlanaren sakontasun mailaren araberakoak:
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1. Ad-hoc koalizioa: Behin-behineko aliantza izango litzateke, elkarlane-
rako deia luzatu duen eragilearen menpe dagoena.

2. Babes koalizioa: Aurrekoa baino egituratuagoa da, baina aldi baterakoa,
eta eragile batek proposatutakoa. Hortaz, eragile horrek izaten du eki-
men nagusia.

3. Elkar babeserako koalizioa: eragileek interes eta gai amankomunak jorra-
tzen dituzte. Hala, eragile guztiek ateratzen dituzte onurak elkarlanetik,
beraien interes korporatiboak hor daudelarik, eta mobilizazio gaitasun
altuagoa izan ohi dute.

4. Koalizio sakona: Interes orokorraren aldeko konpromisoak sakonta-
sun handiagoa bereganatzen du. Izan ere, eragileek koalizioaren interes
orokorraren alde bideratzen dituzte beren baliabideak. Horrela, mobili-
zazio ahalmena nabarmen areagotzen da.

Laburbilduz, sindikalismoak utzitako hutsuneek sindikalismo mota berri
baten sorrera ekarri dute, «interstizial» moduan definitu duguna. Mota hone-
tako sindikatuek, klase-gatazkaren eremuan sortuak izanagatik ere, gizarte mu-
gimenduen ezaugarriak jasotzen dituzte bete-betean. Zentzu horretan, gizarte
mugimenduen Agenda Klasikoa baliatuko dugu gure kasua aztertzeko, alegia,
EHUko Prekarioen Koordinadorarena.

3. Ikerketarako metodo bat: ekintza kolektiboaren azterketarako
Agenda Klasikoa

EHUko Prekarioen Koordinadoraren azterketarako metodologia kualitatiboa
baliatuko dugu. Datuen ustiaketarako, prentsaren eta sare sozialaren analisian oi-
narrituko gara gehienbat. Izan ere, aztertutako eragileak X sare sozialeko kontua
(@EHUPrekarioKoor) baliatu izan du bere irakurketa, deialdi eta adierazpen guz-
tiak zabaltzeko. Era berean, gaiari buruzko albiste gehienak bere kontutik parteka-
tzen zituen, baita Errektoretzaren ekimenei buruzkoak. Hori dela eta, kontu ho-
netan daude gertakari eta adierazpen ia guztiak kronologikoki antolatuta.

Halaber, esan beharra dago artikulu honen egileok protestaldi honetako
parte hartzaile izan garela, eta lehen pertsonan bizi izan dugula prozesua. Zen-
tzu horretan, ekintza kolektibotik ezagutza ateratzeko ahalegin moduan ulertu
behar dugu ikerketa hau, ikerketa militantearen ideiak aplikatuz (Posse ez 4l.,
2004). Horren, prozesua sakonetik ezagutzen dugu, eta, era berean, ezinezkoa
dugu haren irakurketa inpartziala egitea. Hala ere, zintzotasun zientifikoa man-
tentzen ahalegindu gara azterketarako.

Datuen ustiaketarako teknikak aipatuta, esan dugu gizarte mugimenduen
Agenda Klasikoa baliatuko dugula tresna metodologiko gisa. Baina zer da? Zer-
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tan oinarritzen da? Bada, xx. mendearen bigarren erdialdea, protestaren eta
ekintza kolektiboaren zabalkundearen ikuspegitik, oparoa izan zen. Epealdi hau
gizarte mugimendu berrien loraldia bezala ezaguna egin da gerora. Horrek, ezin-
bestean, jarduera kolektiboaren azterketarako metodoen ugaltzea ekarri zuen.
Ikuspegi horiek guztiak eskola edo paradigma bakar batean biltzea nekeza bada
ere, orokorrean, aurretik era ezberdinetako diziplina sozialek protesta irudika-
tzeko planteatuko ikusmoldeen aurreko erreakzio izan zirela esan daiteke: bate-
tik, gertaera sozio-politikoen gaineko ikuspegi «elitista» inpugnatzeko ahalegina,
aldaketa prozesuak «behetik» ere eraikitzen direla aldarrikatzen zutena; bestetik,
masen izaera inpultsibo eta irrazionala nabarmentzen zutenen aurkako jarrera
ere izan zen, gertaera hauen atzean ezkutatzen diren dinamikak azaleratu nahi
zituenak; eta hirugarrenik, ekintza arrazionalaren defendatzaileek planteatutako
protestaren ikuspegi ekonomikoa (parte hartzea irabazi/galera kalkulu baten on-
dorio bezala ulertuz) zalantzatan jartzen zutenak (McAdam, Tarrow eta Tilly,

2005).

Mende aldaketarekin batera, autoreek (Della Porta eta Diani, 2011; Ta-
rrow, 1997; McAdam, Tarrow eta Tilly, 2005) lau multzo nagusietan labur-
bildu zituzten, arestian aipatutako mugimendu sozialen loralditik aurrera ekin-
tza kolektiboaren azterketarako baliatutako ikuspegiak; gerora, lauak bilduta,
ekintza kolektiboaren azterketarako Agenda Klasiko bezala bataiatu zena: aukera
politikoen egitura, protestarako errepertorioa, antolaketarako bitartekoak eta
marko diskurtsiboak.

3.1. Aukera Politikoen Egitura

Aukera Politikoen Egiturak (APE) protestaren testuinguruan jarriko du
arreta; protesta bera erraztu edo zailtzen duten elementuetan, hain zuzen. De-
lla Portak eta Dianik (2011) bi aldagai multzo bereziko dituzte hauen barruan:
egonkorrak eta aldakorrak. Lehenek denboran zehar irauten duten eta aldaraztea
zaila diren elementuei egiten diete erreferentzia; bigarrenek, moldagarriagoak
direnei. Lehenen artean, bi azpi-multzo topa ditzakegu: instituzioen egiturari da-
gokiona eta kultura politikoari dagokiona.

Instituzioen egiturak erakundeen irekitasunak edo itxikeriak protesta zer
punturaino erraztu edo zailtzen duen argitu beharko luke. Alde horretatik, ez
dago ikuspegi bateraturik, instituzioen molde batek edo besteak, ekintza kolek-
tiboa zer punturaino baldintzatzen duen zehazterako orduan. Printzipioz, sis-
temak eskaera sozialen aurrean jarrera harkorra izateak protesta ahalbidetu de-
zake; ikuspegi arrazional batetik, protestagileak, «kostu/irabazi» kalkulua eginda,
bertan parte hartzera bultzatu ditzakeelako. Baina, badira hainbat adibide kon-
trako testuinguruak protesta suspertzera eraman dezakeela adierazten dutenak.
Edozein kasutan, hiru elementu azpimarratu izan ohi dira erakundeen egitura
aztertzeko orduan: instituzioen lurralde (des)zentralizazioa, botearen banaketa
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funtzionala eta beraien gaitasuna beste eragileen aurrean (Kitschelt 1986; Rucht

1994; Kriesi 1995). Ikuspegi soil batetik, zera plantea liteke: sistemak zenbat eta
botere deszentralizatuagoa, banatuagoa eta ekintzaileen aurrean gaitasun txikia-
goa izan, protesta garatzeko orduan eta aukera handiagoa. Baina, aipatu den be-
zala, ekintza kolektiboak gutxitan garatu ohi izan du bide hori era horren linea-
lean.

Kultura politikoak, berriz, herritarrek eta instituzioek harremanetan jartzeko
duten moduari erreferentzia egiten dio (Almond eta Verba, 1970). Sistema ba-
koitzak bere dominaziorako estrategiak izango ditu, beti ere, bere azken helbu-
rua sistema bera iraunaraztea izango dela aintzat hartuta. Batzuk, jendartearen
aldarrikapenen aurrean, estrategia barneratzaileagoak izango dituzte. Beste ba-
tzuk, berriz, baztertzaileagoak. Lan esparruan antzeko egoerekin topatuko gara;
kasu batzuetan, enpresen aldetik jarrera abegikorragoa izanik, eta, beste hainba-
tetan, uzkurragoa. Era berean, herritarrek instituzioekin harremanetan jartzeko
moduei dagokienez ere, modu ezberdinak topatuko ditugu; kasu batzuetan, sis-
temak berak finkatutako bideetatik garatuko direnak, eta besteetan, izacra gataz-
katsuagoak izango dutenak.

APEren aldagai aldakorren artean, bi multzo nagusi berezi izan dira: alian-
tza egitura eta aurkaritza egitura. Labur esanda, lehenengoak protesta erraztuko
duten lagunak izango dira; bigarrenak, bera oztopatuko duten arerio edo lehia-
kideak. Lehenengoek era ezberdinetako bitartekoak eskainiko dizkiete protesta-
gileei (ekonomikoak, materialak, giza baliabideak, ...), horrek aukerak berriak
zabalduko dituelarik. Talde honetako ohiko bidai-lagunak ezkerreko alderdiak,
sindikatuak edota bestelako mugimendu sozialak izan ohi dira. Bigarrenak ekin-
tza kolektiboa eragozten saiatuko dira, horretarako ohiko bitartekoak hertsadura
eta errepresio mekanismoei lotuta egon ohi direlarik. Bertako ohiko kideak po-
lizia, judikatura edo espetxe sistema bezalakoak izaten dira; nahiz eta sistemak
hertsadurarako bestelako mekanismo sotilagoak ere erabili ditzaketen protestagi-
leak desanimatzeko (isunak, karrera profesionala baldintzatzea...).

3.2. Protestarako errepertorioa

Agenda Klasikoaren bigarren zutabea, ekintza kolektiborako baliatutako
protestarako errepertorioarekin lotuta egongo da. Protesta motak hiru irizpi-
deren arabera sailkatu daitezke (Della Porta eta Diani, 2011): erradikaltasuna-
ren arabera, izaeraren arabera eta barne logikaren arabera. Lehenengoak, jarduera
konbentzionaletik ez-ohiko jarduerara doan ardatz batean koka litezke (Dalton,
1988): araututako bideetatik egiten den idatzizko eskaeratik, mota ezberdine-
tako biolentziak barnebildu ditzaketen jardueretara. [zaerari dagokionez, pro-
testan jarduten dutenek bi helburu moten arabera aritu daitezke: politikoak edo
kulturalak. Helburu politikoek kanpo errealitatea eraldatu nahi izango dute;
helburu kulturalek taldearen barne balioak sustatu. Bi hauek ez dira elkar baz-
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tergarriak izango, hainbatetan batzuk non buka eta besteak non hasten diren
mugarritzea ezinezkoa delarik. Greba, protestarako jardun klasiko bezala, lan es-
parruari lotutako errealitatea aldaraztea izango du helburu, baina, aldi berean,
balio sistema oso bat artikulatzen da parte hartzen dutenen artean (elkartasuna,
duintasuna, konpromisoa...); baita, bertan parte hartzen ez dutenekiko ere (es-
kirolajea, desleialtasuna...). Azkenik, protestaren barne logikari erreparatzen ba-
diogu, funtzionatzeko hiru erarekin topa gintezke:

Kopuruaren logika: honen arabera, ekintzaileek mugimenduaren tamaina
eta zabaltasuna jarriko dute bere jardunaren arreta gune nagusi bezala, beraien
atzean gehiengo bat dagoela irudikatzeko asmoz.

Kaltearen logika: protestagileek aurrean duten aurkariari ahalik eta kostu
handiena eragiten saiatuko dira, horretarako sortu daitezkeen «albo kalteak»
handiak izanik ere. Proposatzen den etorkizuna, dagoen errealitatea baino hobea
dela erakutsi nahi badute, egoera jasanezina bilakatu beharko dute.

Konbentzimenduaren logika: honakoa mugimenduaren ezhos-arekin lotuta
legoke; hau da, mugimenduak erakusten duen balio sistema, ikuspegi etikoa
edota disposizioarekin, hauek bere erreferentzialtasuna eta lidergoa indartuko
luketelarik.

Esan gabe doa, hiru hauek ez direla baztergarriak izango, hainbatetan mugi-
menduaren arrakasta hiruen arteko uztarketa egoki batean egon ohi baita. Izan
ere, protesta jardueraren bitartez, ekintzaileek bi elementuren arteko oreka bi-
latu beharko dute: eraginkortasuna (beraien posizioa indartuz eta parean dute-
nena ahulduz) eta legitimitatea (planteatzen diren eskaeren atzean interes par-
tikularrak baino, orokorrak daudela agerian utziz). Protestagileek, hori era
egokian egitea lortzen badute, sistema berregokitzera behartuko dute, eraldake-
tarako aukera berriak sortuz.

3.3. Antolaketarako bitartekoak

Agenda Klasikoaren hirugarren zutabea antolaketarako bitartekoek ezauga-
rrituko dute. Bitarteko hauen definizio klasikoan, bi eredu nagusitu izan dira:
antolakundea eta sarea. Era ezberdinetako definizioekin topatu bagaitezke ere,
antolakundeak helburu zehatz batzuei begirako egituraketa arrazionalak bezala
definitu daitezke. Hauek era oso ezberdinetako funtzioak bete ditzakete: pro-
testan parte hartzera bultzatzen dute, era askotariko bitartekoak biltzen dituzte,
helburu komunak definitu edota helburu horiek beraien lehiakideekin nego-
ziatzen dituzte (Scott, 1981). Baina ukigaitzagoak diren eginkizunak ere badi-
tuzte, identitate politiko eta sozialen eramaileak diren heinean. Eginkizun hau
sareekin partekatuko dute. Sareetan harreman pertsonalek berebiziko garrantzia
izango dute (Della Porta eta Diani, 2011), batez ere beraien hasierako uneetan.
Bertan ere, tipologia oso ezberdinekin topatu gaitezke: sare batzuk beraien ki-
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deen arteko lotura lausoa mantenduko dute; beste batzuk, aldiz, lotura sendo
eta trinkoa bermatuko dute, hainbat kasutan, esklusiboak izateraino. Antola-
kundeen kasuan bezala, sareek maila ezberdinetako eginkizunak garatuko di-
tuzte: batzuk kanpora begirakoak, talde sozial ezberdinen artean harremanetan
jartzeko eredu bat finkatzen duten heinean; beste batzuk barrura begirakoak, ki-
deen artean errealitate sozio-politikoa interpretatzeko ikuspegi komun bat parte-
katzen den heinean.

Ikertzaile sozialen artean, antolaketarako bitartekoak aztertzeko orduan,
hainbatetan galdera bat nagusitu da: zer antolaketa eredu da egokiagoa ekintza
kolektiboa garatzeko, antolakundea ala sarea? Honez gero, aski zabalduta dago
galdera horrek norabide bakarreko erantzunik ez duenaren ideia. Parte hartzeko
borondateak eta berotasunak gora egiten duten une horietan, sareak eskaini ohi
dituen oinarrizko bitartekoak nahikoak izaten dira ekintza kolektiboa garatzeko.
Apalaldietan, aldiz, antolakundeek beharrezkoak diren euskarriak eskaintzen di-
tuzte protestaren garra pizturik mantentzeko. Sarea non bukatzen den eta an-
tolakundea non hasten den definitzea zaila den kasuetan, antolaketa eredu Ai-
bridoez hitz egin ohi da, gorago aipatutako sindikalismo interstizialak kokapen
egokia izan dezakeelarik horrelako definizioetan.

3.4. Agenda settinga eta markoak

Edozein eragilek agenda mediatikoa baldintzatzeko eta iritzi publikoan era-
giteko garrantzi handiko bi teoria kontuan hartu behar ditu, gutxienez. Batetik,
eta jendarte mediatiko batean bizi garela kontuan hartuz, agenda settingak duen
garrantzia (McCombs eta Shaw, 1972) barneratu eta komunikabideek iritzi pu-
blikoaren eztabaida gaiak baldintzatzeko duten gaitasuna kontuan hartu behar
dute. Aipatu autoreen arabera, komunikabideek zer eta nola pentsatu baino,
zertan pentsatu behar dugun iradokitzen digute eta, beraz, hausnarketa eta ezta-
baida sozial eta politikorako agenda edo gaitegia baldintzatzen dute. Jakina, ko-
munikabideen kontrola eta boterea ez da erabatekoa, baina bai handia (76id.).
Kuypers-entzat ordea (2009), haratago doa komunikabideen funtzioa eta, zertaz
eztabaidatu behar den proposatzeaz gain, nola edo nondik abiatuta hausnartu
behar dugun baldintzatuko dute. Hau da, batetik, medioek gaien aukeraketa bat
egiten dute, batzuk lehenetsiz eta beste batzuk alboratuz. Baina, hein berean,
medioek aukeratutako gaiak testuinguruan jarri eta zentzu bat ematen diote.
Hala, zer galderari erantzuteaz gain, nola galderari ere erantzungo diote. Gerta-
karien inguruan egiten den aurkezpenak garrantzi handia du beraz, eta bigarren
urrats honi agenda extension deituko dio (ibid.).

Jakina, bigarren urrats hau ulertzeko markogintzaren teoriara jo behar dugu.
Markoak errealitatea interpretatzeko baliagarriak zaizkigun egitura mental edo
kognitiboak dira (Lakoff, 2004). Markoak errealitatearen edo gertakari baten al-
derdi batzuk aukeratu eta beste batzuk alboratzen ditu, atal batzuei garrantzia
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handiagoa ematen die eta beste batzuei gutxiago. Edonola, markoaren garran-
tzia deskribatzen dizkigun gertakarien, atalen edota gauzen arteko ordena, lo-
gika edota kausalitatean datza (Entman, 1993; Goffman, 2006). Markoek, beraz,
errealitatearen parte bat hautatzeaz gain, errealitate horren gaineko aurkezpen an-
tolatu eta baldintzatua egiten dute. Aurrekoa gutxi ez eta aztertzen ari garen iker-
gairako garrantzitsua den hirugarren funtzioa betetzen dute markoek: errealitatea
interpretatzeko tresna izateaz gain, errealitate horren aurreko jarrera ere baldin-
tzatzen dute (Entman, 1993; Lakoff, 2004; Goffman, 2006). Markoek gertaka-
rien aurreko begirada bat eskaintzen digute, baina aldi berean gertakari horri au-
rre egiteko aukera bat (eta ez besteak) eskaintzen digute. Era berean, deskribatzen
duten egoeraren aurrean erantzuteko edo ez erantzuteko motibatu edo desmoti-
batu gaitzakete. Hots, begiradaz gain, jarduera ere baldintzatu dezakete.

Edonola, marko mota ezberdinak daude eta horien arabera betetzen du-
ten lehentasunezko funtzioa ezberdina izan daiteke. Benford-ek eta Snow-ek
(2000), adibidez, mugimendu sozialen jarduera ikertu ostean, hiru marko mota
proposatzen zituzten: diagnostikozkoa, pronostikozkoa eta motibazionala. Lehe-
nak, bere izenak dioen moduan, egoeraren azterketa zehatz bat proposatzen du,
eta ordenaz gain, egoera horren kausa edo arrazoia jasoko du. Bigarrenak, pro-
nostiko markoak, aurrera begirako aurreikuspena egin eta horrekin aipatu be-
rri dugun balizko erantzunaren gaineko preskripzioa ere ezarri dezake. Azkenik,
marko motibazionalak egoera horren aurrean izan beharreko aldartea proposa-
tuko du, erantzuteko animatuz edo desanimatuz. Gure ikerketarako Entmanek
(1993) aipatzen duen beste marko bat ere erabiliko dugu, alegia, arrazoizkoa eta
honen arabera gertakariaren kausa edo ardura determinatuko da.

Aipatu agenda setting-aren eta markogintzaren teoriak, kontzeptuak eta ka-
tegorizazioak baliagarriak izango zaizkigu, ikergai dugun EHUko prekarioen
borroka aztertzeko, garatutako diskurtsoek agenda baldintzatzeari begira izan
zuten emaitzaz hausnartzeko eta, hein berean, eragile ezberdinen diskurtsoan
erabilitako markoak aztertzeko.

Laburbilduz, ekintza kolektiboaren azterketarako Agenda Klasikoa ez da ba-
teratutako paradigma bat edo ikerketako eskola konbentzionala. Jendarte mobi-
lizazioa aztertzeko ikuspegien bilduma bezala ezaugarritzea egokiagoa litzateke.
Ziur aski, bere bertute nagusietako bat litzateke era oso ezberdinetako feno-
meno sozialak angelu ezberdinetatik ikertzeko ematen duen aukera; osagarriak
liratekeen ikusmoldeak, hain zuzen. 60ko hamarkadatik aurrera ugaltzen hasi
ziren mugimendu sozial berrien eskutik garatutako ekintza kolektiboaren azter-
ketarako erabili izan bada ere, era guztietako aktoreen jardueraren azterketarako
tresna bihurtzen joan da. Euskal Herriko kasuari dagokionez, azpimarragarria li-
tzateke metodo honen erabilera lan esparrutik abiatu diren kasuen azterketarako
(Elorrieta 2012; Sierra 2018); hain zuzen ere, esparru laboral, sozial eta politi-
koaren arteko mugak hain lausoak agertzen diren kasuetan.
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Gure kasuan, Agenda Klasiko horretaz baliatu gara, batetik, lehen pertsonan
bizi izan genituen gertakari horiek modu enpiriko batean ikertzeko eta, beste-
tik, metodologia kualitatiboa erabiliz, gaiaren inguruan eraikitako diskurtsoa eta
markoak aztertzeko.

4. Kasuaren analisia

4.1. Aukera Politikoen Egitura: Instituzioen itxikeriatik, eliteen deslerrotzera

APEk ekintza kolektiboaren garapena erraztu edo zailtzen duten testuingu-
ruaren elementuei erreferentzia egiten die. Aurrez aipatu bezala, elementu hauek
aldagai egonkor edo aldakorrak biltzen dituzte. Lehenengoei dagokienez, maila
oso ezberdinetako instituzioen inplikazioari erreparatu beharko genioke: USLOa
onartu zuten Espainiako Gorteetatik hasita, bera aplikatu zuen EHUko Errek-
toretzaraino. Bertan, erakundeen irekitasuna edo itxikeria baloratzeko, Della
Portak eta Dianik (2011) planteatutako gako nagusiak topa ditzakegu. Bate-
tik, botearen (des)zentralizazio maila. Gogora dezagun, gatazkaren abiapuntua
USLO legeak finkatutako irakasle kategoria berrietan eta, zehazki, ordezko ira-
kaslearen figura arautzen duen 80.1.b) artikuluan legokeela!. EHUk eginiko
irakurketaren arabera, artikulu honek ikerkuntza eta kudeaketa lana ordaintzea
eragotziko luke. Alde horretatik, honakoa Espainiako Kongresuak ezarritako lege
organiko batek finkatutako joko zelaia litzateke, lege-hierarkia mailarik gorena
duena, eta Kongresuak berak, edo bestelako erakunderen batek, garatu dezakeen
araudi arruntaren gainetik legokeena®. Euskal Autonomia Erkidegoan (EAE), oi-
narrizko bi araudik arautu dute bertako unibertsitate sistema: batetik, 2004ko
Euskal Unibertsitate Sistema Legea, eta bestetik, irakasle eta ikertzaileen soldata
eta bestelako lan baldintzak finkatzen dituen, 41/2008 Dekretua. USLOak ja-
sotakoak, bi arau horietan bildutakoa indargabetuko luke (baita EHUk sindi-
katuekin adostutako lan hitzarmena ere), bertako instituzioen gaitasun legegile
mugatuan agerian utziz, Estatuaren gaitasun zentralizatzailearen aurrean.

Erakundeen boterearen banaketari dagokionean, unibertsitatearen barne
funtzionamenduari ere erreparatu beharko genioke. Izan ere, lege horren inter-
pretazioa Errektoretza taldearen esku bakarretan gelditu baitzen, tarteko institu-

! Artikuluaren puntu zehatz horrek horrela dio: «El contrato [del profesor/a sustituto/a] com-
prenderd la actividad docente lectiva y no lectiva prevista en el articulo 75, y no podrd superar la
asignada a la profesora o profesor sustituido, ni podrd extenderse a actividades universitarias de otra
naturaleza en la universidad de contratacion, como las de investigacion o el desemperio de funciones es-
tructurales de gestion y coordinacion, salvo que tengan directa relacion con la actividad docenter [kurtsi-
bak gureak dira]. Atal honen interpretazioaren inguruan eman zen gerora garatu zen gatazka nagusia.

2 Marko diskurtsiboen atalean aztertuko den bezala, hasiera batean Errektoretzaren aldetik egin-
dako irakurketa honek baldintzatu zuen nagusiki gatazkaren garapena, bestelako irakurketa bat egi-
tea posible zela aldarrikatzen zuten sektoreekin lehian egonik.
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zio (fakultate, departamentu, ...) edo markoetan (Klaustroa, Kontseilu Soziala, ...)
egin zitezkeen bestelako irakurketak ezer ezean utziz. Honek, Eva Ferreira buru
zuen Errektoretza taldea, posizio ahalguztidunean kokatu zuen beste sektoreen
aurrean.

Instituzio ezberdinetako itxikeria horri, urteetan zehar unibertsitatean egon-
kortutako kultura politikoa gehitu beharko genioke; komunitateko kideak eta
autoritateak harremanetan jartzen dituzten ohitura multzoari dagokiona, hain
zuzen. Jarrera hauek bi norabidekoak izaten dira. Batetik, autoritate guneetatik
herritarrekiko; edo, nahiago bada, Errektoretza taldetik unibertsitate komunita-
tearekiko. Zentzu horretan, egitura unibertsitario ezberdinetan horren ohikoak
izaten diren bertikalismoa, elitismoa eta jarrera autoritarioak erraz erreproduzitu
dira unibertsitate honetan ere; bereziki, gatazka honek iraun duen bitartean. Ja-
rrera hauek ilustratu dezaketen hainbat adibide aurkitu ditzakegu epealdi horre-
tan zehar sindikatuek edo Koordinadorak berak egindako adierazpenetan. Bes-
tetik, herritarretatik autoritate guneetara doan norabidea legoke; edota, gure
esparruan, unibertsitateko komunitatetik Errektoretza taldera. Era orokorrean,
unibertsitateko estamentu zehatzetan sortzen diren botere guneek bertako ki-
deen karrera profesionala baldintzatzeko duten gaitasunak, protestarako aukerak
mugatu eta parte hartze arautu eta otzanaren aldeko jarrera sustatu izan dute.
Egoera hau bereziki nabarmena izan da egoerarik prekarioenean dauden sekto-
reen artean, beraien zaurgarritasun egoera tarteko.

Testuinguruaren elementu aldagarriei dagokienez, mugimenduak bera al-
darazteko bi helburu nagusi finkatu zituen, gerora azalduko dugun ekintza ko-
lektiboaren bitartez. Batetik, aliantza egitura sendo bat artikulatzea. Eginkizun
horretarako, bi aktore nagusiengan jarri zen arreta: batetik, antolatu gabeko ira-
kasle eta ikertzaileak; eta, bestetik, ordezkaritza zuten sindikatuak. Lehenengoei
dagokienez, beraien artean gutxieneko saretze edota irakurketa komunak parte-
katzeko ahalegina egin zen. Horren adierazgarri, kolektiboaren abiapuntu izan
ziren asanblada irekiak, sinadura bilketak edo sare sozialen bidez sortutako tal-
deak. Alde horretatik, agerian gelditzen hasi zen lan baldintzen okertzeari eta
prekarizazio prozesuari lotutako kezkak, ordezko irakasleen mugetatik harago
zihoazela. Zentzu horretan, ordezkoen aldeko dinamikak bestelako kexen ka-
talizatzailea ere izan zen. Hasiera batean borroka partzial izan zena orokortuz.
Aliantza egitura horren bigarren zutabe nagusia, EHUn ordezkaritza zuten sin-
dikatuak izan ziren. Beraiek ziren langileen ordezkagarritasuna zuten aktore na-
gusiak, eta, alde horretatik, Errektoretzarekin interlokuzio nagusia izan behar
zutenak arazoa konpontze bidean jartzeko. Beraien arteko harremanak, aldiz,
zatiketak ezaugarritzen zituen®. Banaketa hau ekintza kolektiboaren eraginkor-

3 Bloke sindikalez hitz egitea erabat zuzena ez bada ere, orokorrean, dinamika sindikal ezberdi-
nez hitz egin daiteke. Batetik, LAB eta Steilasen artekoa; bestetik, CCOO eta UGTren artekoa; eta
azkenik, ELArena, hainbatetan azken hauekin posizioa partekatzen zuena.
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tasunaren mehatxu agerikoa izan zitekeela jakitun, Koordinadoratik arzekaritza
lana garatzeko saiakera berezia egin zen, egindako planteamendu ezberdinetara
sindikatu ezberdinak deituz edota guztiekin alde-anitzeko hartu-emanak izaten.

Mehatxuz beteriko egoera horretan, aliantza egitura ez zen arrakalak sortzen
saiatzeko bitarteko bakarra izan. Orain arte nabarmendutako instituzio nagusie-
tako arduradunek erakutsitako jarrera hertsiaren aurrean, eliteen deslerrotzearen
mekanismoak paper garrantzitsua bete zuen (McAdam, Tarrow eta Tilly, 2005).
Gatazka bera unibertsitatearen «lau pareten artean» giltzaperatuta uztea baino,
estrategiari lotutako erabakia berari dimentsio publikoa ematea izan zen. Ho-
rretarako, medioei eskainitako arreta bereziaz gain, eragile politiko-instituzio-
nal ezberdinekin zabaldutako interlokuzioa nabarmendu daiteke. Hartu-eman
horien artean, 2023ko irailaren 27an Eusko Legebiltzarreko Hezkuntza Batzor-
dean Prekarioen Koordinadorak egindako agerraldia azpimarratu beharko litza-
teke, talde parlamentario ezberdinen babesa jasoz (EHUko Prekarioen Koordi-
nadora, 2023).

Ez zen kolektibo honek jasotako bultzada bakarra izan. Handik gutxira,
urriaren 16an, orduko Hezkuntza Sailburuak, Jokin Bildarratzek, Espainiako
Gobernuari egindako eskaera etorri zen, USLOaren aplikazioa urte betez atzera-
tzeko (NTM / EFE, 2023). Bi egun beranduago, arestian aipatutako Hezkuntza
Batzordean bertan, EAJ-PNV eta PSE-EEren ekimenez, Legebiltzarrak EHUko
Errektoretzari egindako eskaera ere nabarmentzekoa litzateke. Eskaera horre-
tan, Legebiltzarrak «UPV/EHUEko sailetan kontratatzeko eta ikertzeko estrategia
propioa» garatzeko eskatu zion Errektoretzari, «unibertsitate publikoak gerora
sortutako aldi baterako ordezkapenei erantzuteko duen gaitasuna bermatzeko,
eta ordezko langileak kontratatzeko aukerak bermatzeko, bai irakasle lanetan,
bai ikerketa lanetan»; hau da, ordaindu gabeko ikerkuntza ordaintzeko (Eusko
Jaurlaritza, 2023). Kasu horretan, hauteskunde autonomikoen gertutasunak
ekintza kolektiboa Koordinadoraren alde jokatu zuen.

Baina eliteen banaketa prozesuan, ziur aski deslerrotze nabarmenena,
2024ko maiatzaren 28an Estatuko Unibertsitate Idazkariak, EH Bilduko parla-
mentariaren galderari erantzunez, egindako adierazpenak izan ziren. Hitzez hitz
esanez «EHUk [USLOaz] egindako irakurketa beste [unibertsitate] batzuk egin-
dakoak baino zorrotzagoa da, eta, beharbada, EHUren aldetik zerbait gehiago
egin zitekeen» (EHUko Prekarioen Koordinadora, 2024). Izan ere, ordurako
gauza jakina zen Granadako Unibertsitatean, adibidez, bestelako kontratazio
politika egiten ari zirela, ordezko irakasleei ikerkuntza ordainduz.

4.2. Protestarako errepertorioa: ardoa zaharra, zahagi berrietan.

Hainbat arduradun politiko eta instituzionalen artean jazotzen ari ziren mu-
gimendu eta diskurtso aldaketak ez ziren hutsetik etorri. Prekarioen Koordina-
dorak, sindikatuekin batera, garatzen hasia zen ekintza kolektiboaren ondorio

g
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zuzena baizik. Aurretik aipatu bezala, ekintza kolektibo arrakastatsua bi elemen-
tuen arteko uztarketa egokiaren emaitza izan ohi da: legitimitatea eta eraginkor-
tasuna. Balio demokratikoak nagusi diren jendarteetan, legitimitatearen ideia
gehiengoen artikulazioarekin hertsiki lotuta agertzen da. Gure kasuan, legitimi-
tate hori ordezkoen kolektibotik harago zegoen gizarte multzo baten eraikuntza-
tik pasatzen zen. Urte luzez, prekarietatea forma oso ezberdinetan bizi izandako
kolektiboaren artikulaziotik, hain zuzen: kontratu predoktoralekin miseriazko
soldatak jasotako ikertzaile gazteak, urteetan zegozkionak baino klase ordu
gehiago emandako irakasleak, amaigabeko lan burokratiko edota kontu-emate
lanetan murgildutako langileak (accountability), edota erretiro goiztiarrerako
hobariak kolokan ikusi zituzten irakasle beteranoak. Baina baita irakasle-iker-
tzaileen multzotik harago ere. Izan ere, prekarizazio prozesu hori eragin zuzena
izaten ari zen irakaskuntzaren kalitatean era ezberdinetan: lan poltsak osatzen
zituztenek uko egiten ziotelako ordezkapenei, hainbat klase bete gabe geldituz;
irakasle egonkorrek bete behar zituztelako hutsune horiek, klaseak egun bate-
tik bestera prestatuz, eta abar. Egoera okertze orokorraren adierazle izan lehen
sinadura bilketan, EHUk duen 5.500 irakasle eta ikertzaileko plantilla bate-
tik 1.142k haien babesa erakutsi izana ((EHUko 1.142 irakasle eta ikertzaile»,
2023)

Eraginkortasuna, aldiz, norberaren posizioa indartu eta aurkariarena ahul-
tzearekin lotuta agertu ohi da. Ordezko irakasleen kasuan, beren posizioaren in-
dartzea irainen bat-bateko ezarpenaren mekanismoarekin lotuta agertu zen. Egun
batetik bestera, bere diru-sarrerak asko jota 800 eurotara mugatuak ikusi zuen
ordezkoen kolektiboak. Horren aurrean, USLOaz egindako irakurketa murriz-
tailean zentimetro bat ere mugitzeko prest ez zegoen EHUko Errektoretza. Era-
ginkortasunaren inguruko lehia, aldiz, protestaldia iraun zuen denbora osoan
zehar lehian egon zen elementua izan zen. Izan ere, Prekarioen Koordinadoratik
eta sindikatuetatik erantzukizun nagusia Errektoretzarengan kokatzen zen bitar-
tean, honek, USLOaren aplikazioaren erantzukizuna, Espainiako Gobernuaren-
gan kokatu zuen, bere jarreran izan zitzakeen aldaketak balizko erreforma lega-
len baitan kokatuz. Eta, aldi berean, arduradun politiko-instituzionalek, kasuan
kasu, erantzukizuna leku ezberdinetan kokatzen zuten: Errektoretzaren baitan,
Espainiako Unibertsitate Idazkariak egin bezala; edota, Espainiako Gobernua-
ren baitan, Hezkuntza Sailburuak egin bezala. «Pilota bestearen teilatura» bota-
tzearen joko horren azken helburua, norberaren ardurak alde batera utzi (edota
norberaren posizioa indartu) eta bestearengan kokatzea litzateke (bestearen posi-
zio ahultzea, alegia).

Lehia horretan, protestarako bitartekoek funtsezko papera jokatuko dute.
Atal metodologikoan aipatu bezala, hauek elkar-baztergarriak ez diren hiru iriz-
pideren arabera antolatu litezke: izaeraren arabera, barne logikaren arabera eta
erradikaltasunaren arabera. Lehenengoari dagokionez, zalantzarik ez dago kolek-
tibo honen helburu nagusia kanpo errealitatearen eraldaketa zela; beren lan bal-
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dintzen muturreko prekarizazioa ekarri zuen egoera iraultzea, hain zuzen. Baina
bazegoen barrura begirako bigarren eginkizun bat, ziur aski horren agerikoa ez
zena. [zan ere, unibertsitatea bezalako eremu lehiakor eta hierarkiko batean da-
goen atomizazio eta desagregazioa aintzat hartuta, egoera zaurgarrienean koka-
tzen diren kate luzearen azken katebegiak saretzea ere ezinbestekoa zen. Alde
horretatik, kide hauei beraien bizipenak, esperientziak eta ikuspegiak parteka-
tzeko espazio berriak eskaintzea, prekarietatearen aurpegirik mingarrienak bizi-
tzen zituen kolektiboa artikulatzen hasteko aurrera pausu handia izan zen. Barne
logikari dagokionez, ohiko hiru dinamikak uztartzeko ahalegina etengabekoa
izan zen: kopuruarena, gorago aipatu bezala, ordezkoen kolektibotik haragoko
sektoreak inplikatzeko aukera emango zuten dinamikak planteatuz; konbentzi-
menduarena, planteatutako eskaeren zilegitasuna agerian utzi eta bizitzen ari zen
injustizia egoera salatuz; eta kaltearena, Errektoretzak hartutako neurriak, ordez-
koen kolektibotik harago, ikasleen ikaskuntza prozesuan eta gainontzeko irakas-
leen lan baldintzetan eragin zuzena izango zuela agerian utziz.

Baina baliatutako protestarako errepertorioaren ikuspegitik, erradikaltasu-
nari lotutako ezaugarrien azterketa interesgarriena izan daiteke. Tarrowek (2012:
183) aipatu bezala, «protesta formak garatzeko modu berrien asmakuntzaren
bitartez, ezarritako ordena eraldatzea, ekintza kolektiboaren gakoa izango da».
Alde horretatik, erradikaltasunak ez dio erabilitako moldeen gogortasunari (ba-
karrik) erreferentzia egingo; baizik eta protestarako bitartekoen eraberritzearen
bitartez, ordenu hori aldatzeko gaitasunari. Esku artean dugun kasuan, protesta-
rako bitarteko klasiko eta berritzaileen arteko uztarketa aurrera eramateko saia-
kera egin zen. Bitarteko klasikoei dagokionez, jada aipatu diren sinadura bilketa
edota campusetan egindako mobilizazioez gain, 2023/2024 ikasturtean garatu-
tako hiru grebak? ekimen esanguratsuenak izan ziren. Jada nabarmendu ditugun
arrazoiengatik, orokorrean, unibertsitatea atomizatutako eta desmobilizatutako
esparrua izan da, ekintza kolektiboa garatzeko zailtasunak nabarmenak izanik;
are gehiago azken urteetan, Bologna Prozesuaren eskutik sakondutako elitizazio
dinamikak ekarritako aldaketen ondorioz. Gorago aipatu bezala, horren erakus-
garri litzateke EHUn 2006tik unibertsitateko problematika espezifikoei lotutako
grebarik burutu ez izana (Marauri, 20006). Arestian aipatutako ikasturteak, aldiz,
bitarteko horren erabileraren eskutik jauzia ekarri zuen. Hurrengo atalean sakon-
duko dugun Koordinadora eta sindikatuen arteko harreman konplexuaren ondo-
rioz, haien deialdiak ez ziren prozesu errazak izan. Izan ere, horrelako bitartekoen
deialdi formala egitea sindikatuei bazegokien ere, hainbatetan Koordinadorak
akuilu lana burutu behar izan zuen urrats hori emateko.

4 Hiru greba horietatik bi zuzenean lotuta egon ziren unibertsitatean ematen ari zen problema-
tika espezifikoaren (urriaren 1lan eta martxoaren 6an); hirugarrena, aldiz, zerbitzu publikoen alde
ELAk, LABek eta Steilasek egindako deialdi zabalaren parte izan ziren, berak UPV/EHUn ezaugarri-
tze propioa izan bazuen ere (martxoaren 12an).
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Baina protestarako tresneriaren ikuspegitik, dinamika honen ekarpen inte-
resgarrienetakoa Koordinadorak bera eguneratzeko egindako saiakera litzateke.
Protestarako errepertorioa eguneratzeko egindako ahaleginaren erakusle batzuk
baino ez dira klaseak ematen zituzten bitartean jantzita eramateko propio presta-
tutako kamiseta deigarriak; unibertsitateko prekarietatearen aurpegi ezberdinak
erakusteko dokumentala (Ordezko EHU, 2024); edota, abeslari ezagun baten
kanta bat moldatuz, egoera salatzeko egindako bideoklipa (Prekarioen koordina-
dora, 2023)... Horien artean, ziur aski entzutetsuena, Bilboko itsasadarrean egin-
dakoa izan zen. 2023/24 ikasturtean egindako lehen greba egunaren arratsaldean,
Errektoreak itsasadarreko kaian ekitaldi irekia burutu behar zuen, Frantziako
Kontsulak eta Espainiako Zientzia eta Berrikuntza Ministerioko Idazkari Oroko-
rrak lagunduta. Ekitaldiaren hasieran, Koordinadorak, sindikatu batzuen lagun-
tzaz, alokatutako batela baten bidez, bere aldarrikapenak helarazi zituen pankarta
eta megafonoekin ekitaldiaren garapena baldintzatuz (Ferreira, 2023).

Aurreko paragrafoan, protesten izaera klasiko eta berritzailearen arteko di-
kotomia aipatu bada, protesten izaera arautu eta disruptiboaren arteko bana-
keta ere nabarmendu beharko litzateke. Lehenengoa, sistemak berak eskaerak
bideratzeko eskaintzen dituen bideetatik garatzen dena litzateke. Protestarako
jardueraren ikuspegitik, bide arautua (eskaera orriak, mobilizazioak, kartelak
jartzea...) erabiliena izan ohi da, protesta egiten duenari ahalegin edota kostu
txikiena eskatzen diona delako. Aldiz, hainbatetan, bere eraginkortasuna zalan-
tzazkoa izaten da. Disrupzioak, berriz, eguneroko bizitzaren funtzionamendu
arrunta eragoztea luke helburu, protestagileek planteatzen dituzten eskaerei bide
eman ezean, normaltasun hori nekez lortu ahalko dela irudikatzeko asmoare-
kin. Protesta arrakastatsua gauzatu nahi bada, ekintzaileek oreka puntua aurkitu

beharko dute.

Aldiz, eraginkortasunaren eta legitimitatearen arteko oreka puntuaren
zehaztapena, ekintza kolektiboa garatu nahi duten sektoreen arteko eztabaida
gatazkatsuaren emaitza izaten da. Talde bakoitzaren barruko posizioak homo-
geneoak ez zirela aintzat hartuta, Koordinadora eta sindikatuen artean (eta ba-
rruan) hainbat eztabaida jazo ziren puntu egoki hori definitzeko orduan. Ezta-
baida nagusi horietako bi, azterketa garaian greba deitzearekin eta azterketetako
aktak ez sinatzearekin lotuta egon ziren. Gai baten eta bestearen eztabaiden
atzean, jada aipatutako kopuruaren eta kaltearen logikaren inguruko dilema ko-
katzen zen: zer egin? Ordura arte bezala, kopuruaren edo indar bilketaren logika
lehenetsi, ikasleek eta irakasle egonkortuek erakutsitako babesari helduz? Ja-
kinda protesta bi molde horien bitartez tenkatzeak babes galera, edota, bigarren
hipotesiaren kasuan, espediente diziplinarioei bidea irekitzen ahal ziela’? Edota

> Azterketen aktak ez sinatzearen protesta moldeak aurrekari zuzena zuen EHUren kasuan, hiru
hamarkada lehenago irakasle-eredu propioaren alde garatutako borrokaren eskutik (ikusi «Historia
de una pancarta», 1999).
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kaltearen logika lehenetsi, unibertsitatearen eginkizun nagusietako bat (ikasleen
irakaskuntza eta ebaluaziorako eskubidea) baldintzatuko zuen ekimenei bide
emanez? Jakinda, horrek gatazkaren dimentsioa biderkatuko zuela. Eztabaida
hauek ohikoak izaten dira ekintza kolektiboa burutzen dituzten mugimendue-
tan, hainbatetan beraien arrakasta edo porrotaren giltza horien inguruan har-
tzen diren erabakietan kokatzen delarik. Eskuartean dugun kasuari dagokionez,
Cohen eta Arato-k (1992: 672) aipatuko luketen «erradikalismo automugatua-
ren» aldeko apustua nagusitu zen, «ez-ohiko bitartekoen erabilera egoera zeha-
tzera egokituz».

4.3. Antolaketarako bitartekoak: elkarrekin bai, baina nahastu gabe.

Jada argi gelditu den bezala, EHUko prekarietatearen aurkako dinamika ho-
nek, bi aktore nagusi izan zituen: Prekarioen Koordinadora eta sindikatuak (az-
ken hauen artean, era ezberdinetako inplikazioa eman bazen ere). Lehenengoak,
atal metodologikoan deskribatutako sareen antolaketa eredu «berritzaileari»
erantzungo lioke; bigarrenek, aldiz, langileak antolatzeko antolakunde eredu
tradizionalari. Sarrerako atal teorikoan aipatu moduan, hainbat autorek nabar-
mendu izan dute bigarrenen gabeziek eta ezintasunek lehenengoen sorrerari
bide ematen diotela. Aldiz, hainbatetan ere, ez da aintzat hartzen sindikatuek
dituzten era askotariko bitartekoak izan ohi direla, antolaketa eredu berriei sos-
tengua ematen dietenak (Della Porta eta Diani, 2011; Rucht, 1995). Gure ka-
suari dagokionez, bi antolaketa eredu hauek beraien indargune eta ahulguneak
erakutsi dituzte, jarraian era laburrean azalduko ditugunak.

1. Taula
Sindikatuen eta Prekarioen antolaketarako bitartekoen alderaketa

Sindikatuak Prekarioen Koordinadora
Irismena Sektore gazte eta prekarizatuene- Sektore prekarizatuenen artean
tara iristeko zailtasunak harrera ona

Protesta Protestarako bitartekoen «erruti- Ekintza kolektiboaren garapene-
moldeak nizazioa» rako «freskotasuna»

Antolaketa  Antolaketa hierarkizatua Sare motako antolaketa; sare so-
eredua zialak

Legitimitate Langileen ordezkagarritasuna Babesa bai, ordezkagarritasunik ez

Bitartekoak Era askotariko bitartekoen jabetza Bitarteko materialik ez.
(materialak, humanoak, ekono-

mikoak...)

Iturria: Autoreek eginda.
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Taulan antzeman dezakegun moduan, maila handi batean, egitura baten
ahulgunea zena, bestearen indargunea izan zen. Bakoitzaren irismenari dago-
kionez, lan honen atal teorikoan aipatutako sindikalismoaren krisi estruktu-
ralaren ezaugarri nagusiak unibertsitatean ere erreproduzitzen dira. Horien
artean nabarmentzekoa, sindikatuen irismenaren dualizazioa: egonkortutako
irakasle sektoreen artean artikulaziorako eta afiliaziorako gaitasun esangura-
tsuarekin, baina azken urte luzeetan inkorporatzen joan diren irakasle-iker-
tzaile belaunaldi berrien artean eten nabarmena agerian utziz. Horien sakoneko
arrazoien azterketan sartu gabe, Prekarioen Koordinadoraren arrakastaren ga-
koetako bat belaunaldi horiek maila batean saretzen hasteko erakutsitako gai-
tasunean legoke. Horretarako giltzetako bat sare mailako antolaketa eredua li-
tzateke, non lotura fisiko eta digitalen arteko uztarketa malgu bat lortu den:
lehenengoa, nagusiki, asanblada presentzialen eskutik; bigarrengoa, bereziki
sare sozialen bitartez (Twitter/X eta Whatsappeko taldeak, batez ere). Sindika-
tuen hutsune horiek betetzeko asmoan datza, hain zuzen, sindikalismo intersti-
zialaren xedea.

Sindikatuek, berriz, orokorrean izaera piramidala duen antolaketa ereduari
erantzuten diote; hainbat kasutan, unibertsitatetik kanpoko ardura guneen au-
rrean kontu eman behar dutelarik. Aldiz, sindikatuek unibertsitateko langileen
ordezkagarritasuna zuten, beraien ordezkariak, hauteskunde prozesuetan hau-
tatuko ordezkari zilegiak izanik; eta, alde horretatik, Errektoretza taldearekin
konponbide bat negoziatzeko legitimitatea zuten antolakundeak izanik. Era be-
rean, unibertsitatetik harago zeuden antolakunde batzuen parte izateak, pro-
testak garatzeko ezinbestekoak ziren bitarteko material, ekonomiko eta bestela-
koen jabe izatea ere badakar, Koordinadorak nekez lor zitzakeenak bere kabuz.
Antolakuntzarako bitartekoen ikuspegitik, Koordinadorak egin zezakeen ekar-
pen nagusia, bertan parte hartzen zuten kideen giza baliabideei lotuta zegoen
bitartean.

Indargunean eta ahulguneen arteko korrelazio honek, «elkarlan gatazkatsu»
bezala bataiatu dezakegun antolaketa eredu bati bide eman zion. Sinbiosi ho-
nek ekintza kolektiboa arrakasta maila handi batekin garatu izana ekarri zuen.
Elkarlan hau, aldiz, hainbatetan zailtasunez beteta egon zen. Belaunaldi ezber-
din osaketak, bakoitzaren ibilbidea eta erantzukizun ezberdinak, gatazka (eta
balizko konponbideak) irudikatzeko era ezberdinek, zaildu egin zuten hainbat
adostasun lortzea, bereziki aipagarri izanik greben inguruko deialdiak. Aldiz,
esan dezakegu, horren guztiaren gainetik, bi aldeen partetik bazegoela «elkarren
beharraren» sentsazio bat, bide komun bat partekatzera eraman zuena. Halaber,
sentsazio partekatu horretatik sortutako koalizioak elkar babeserako izaera izan
zuen, babes koalizioaren eta koalizio sakonaren artean kokatzen dena. Izan ere,
eratutako koalizioak onurak ekarri zien sindikatuei zein Koordinadorari, baina,
era berean, ez zen egon koalizio berarekiko engaiamendu sakonik eragileen alde-
tik, prozesuan topatutako zailtasunak zirela medio.
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4.4. Agenda setting-a eta markoztatze prozesuaren azterketa

Atal honetan, lehenik eta behin, agenda politiko eta mediatikoan leku bat
eskuratzeko garatu zen dinamika gogora ekarriko dugu, hau da, medioek inpo-
satzen duten agenda settinga baldintzatzeko eginiko hautua. Arestian aipatu mo-
duan, 2023ko ekainaren 20ean burutu zen Prekarioen Koordinadorak deitu-
tako lehen asanblada Leioan. Handik bi asteetara, uztailaren 4an hain zuzen ere,
lehen mobilizazioa deitu zuen. Jakina, hain denbora gutxian nekez lor zitekeen
mobilizazio handirik, baina unearen hautaketak izan zuen garrantzia. Kurtso
amaierako azken klaustroa deituta zegoen, eta horren aurretik Bizkaia Aretoa-
ren aurrean deitu zen mobilizazioa. Adierazi bezala, jende gutxi bildu zen, baina
komunikabide ugariren arreta piztu zuen deialdiak eta, hala, lehen arrakala ireki
zuen agenda mediatikoan. Bigarren urrats garrantzitsua aurreratu dugun 1.142
irakaslek eta ikertzailek sinatutako agiria izan zen, 2023-2024ko kurtso hasie-
rarekin bat egin zuena. Komunikabide ezberdinek bere osotasunean jaso zuten
2023ko irailaren 8an eta beste batzuk zeharka eman zuten haren berri. Adie-
razi bezala, horrek agenda mediatikoan leku bat irabazteko legitimitate handia
eskaini zion koordinadorari. Hirugarren urratsa, handik lau egunetara sindika-
tuek Prekarioen Koordinadorarekin batera ikasturte akademikoaren ekitaldiaren
aurrean deitutako mobilizazioa izan zen. Jada kasu honetan jende gehiago batu
zen mobilizaziora eta berriz ere komunikabideen arreta jaso zuen.

Esan beharrik ez dago, sare sozialen erabilpena oso garrantzitsua izan zela
honetan guztian, bai mobilizazioen berri emateko, bai iritzi artikuluaren aldeko
babes zabala eskuratzeko edota egiten ari ziren lehen urrats horien berri ema-
teko. Hiru hilabete besterik ez ziren igaro lehen asanbladatik, baina EHUn he-
datzen ari zen prekarietatearen salaketak bere tokia egina zuen jada komuni-
kabide nagusietan. Esaten ari garen horren seinale da Eva Ferreira errektoreari
prentsan eginiko elkarrizketa bat (El Correo, 2023/09/17), zeinean kazetariak
galdetzen dion EHUko prekarioen egoeraz. Galdera egitearekin soilik kazeta-
riak aitortzen du mahai gainean, agendan, dagoen gaia dela prekarietatearena.
Horren aurrean, garaiko errektoreak EHUn ordezkoen kolektiboaren existentzia
ukatu zuen: «No existe un colectivo de sustitutos» (Ferndndez de Lucio, 2023).
Ferreirak, adierazpen horrekin, markoaren ukaziora mugatu nahi izan zuen,
baina badakigu, honez gero, markoaren ukapenak markoa bera indartzen duela

(Lakoft, 2004).

Agendan tokia egitea garrantzitsua den bezala, zein markorekin eta horien
erabilpena nola egiten den garrantzitsua izan ohi da. Adierazi dugu aurreko ata-
lean zein bitarteko eta mobilizazio mota erabili ziren, batzuk klasikoagoak eta
besteak berritzaileagoak. Orain berriz, dinamika eta egitasmo horietan gara-
tutako diskurtsoen oinarrian zeuden markoak aztertuko ditugu. Jarraian, Pre-
karioen Koordinadorak kasik bi urteetan zehar argitaratutako edukiaren (ar-
tikuluak, prentsa oharrak, abestia, dokumentala eta sare sozialetako mezuak)
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analisitik ondorioztatu daitekeen markoen sailkapenari bide emango diogu. Ja-
kina, gurea ikerketa kualitatiboa da eta modu induktiboan ondorioztatu ditugu
berehala aipatuko ditugun markoak (Clark ez a/., 2021).

4.4.1. Arrazoizkoak

Kontuan hartu behar dugu markoen bidez deskribatu nahi dugun erreali-
tate horren arrazoiak azaltzea inplizituki ardurak ezartzea suposatzen duela. Ildo
horretatik azpimarratu behar dugu Prekarioen Koordinadorak garatutako dis-
kurtsoan etengabe EHUko prekarietate egoeraren gaineko arduradun nagusi bat
izendatzeko saiakera dagoela, alegia, garaiko errektoretza taldea. Horretarako
etengabe eta denboran zehar erabiliko den arrazoizko marko garrantzitsuena
«USLOren interpretazio desegokia» izendatu dugun markoa litzateke. Batzue-
tan, desegoki hitza oker, anker edota bestelako adjektiboarekin ordezkatuko da,
baina funtsean ideia bera da garatu nahi dena: benetako arazoa ez dago USLOn,
beronen irakurketan baizik. Egia da zenbait idazkietan salatuko dela USLOk
berak ahalbideratu duela egoera hura eta beraz harengan jarriko da ardura ere.
Beste une batzuetan, Jaurlaritza EHUko soldatak finkatzen dituen dekretuen
arduradun politikoa den neurrian, harengan jarriko da ere, zeharka, ardura.
Baina, dena den, hasieratik amaiera arte bada modu iraunkorrean azpimarra-
tuko den markoa: errektoretza taldearen ardura azpimarratu nahi zuen «USLOren
irakurketa desegokia» markoa, alegia. Entmanek (2003) adierazi moduan, mar-
koen maiztasunak edo iraunkortasunak garrantzia handia dauka eta, zalantzarik
gabe, estrategia egokia izan zen markoztatze hau etengabe errepikatzea eta ardu-
radunak uneoro argi eta garbi izendatzea.

4.4.2. Diagnostikozkoak

Gauza bertsua gertatzen da diagnostikozko markoei dagokionean. Berriz,
markoztatze baten errepikapena nagusitzen da, zehazki, ordezko irakasleek pai-
ratzen zuten prekarietatea islatu nahi zuena. «800 euroko soldata» deitu dugun
markoaz ari gara. Zenbait testuetan adierazten da prekarietatea ez dela berria,
kontratu partzialak lehenago ere bazirela eta zenbait unetan, irakasle elkartu fal-
tsuen prekarietatea salatzen da ere. Hala da, baina errealitate horien guztien gai-
netik «USLOren irakurketa desegokiak» sortuko dituen «800 euroko soldata»
izango duten ordezkapenen errealitate espezifiko eta prekarioa da, bereziki, na-
barmendu nahi izan zena. Hori da hain zuzen ere markoek egiten dutena, errea-
litatearen parte bat (eta ez bestea) aukeratu eta nabarmendu (Entman, 1993; La-

koff, 2004).

Aurreko kategorian bezala, hemen ere diagnostikoa egiterako unean adiera-
ziko dira beste errealitate batzuk (beste irakasleen gaineko karga edota ikasleek
jasotzen duten irakaskuntzan duen eragina) eta, jakina, horretarako erabiliko
dira beste marko batzuk. Edonola, marko bat eta bakarra nagusitzen da hemen:
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prekarietate hedatzen ari da EHUn, eta prekarietate horren adierazlerik ego-
kiena «800 euroko soldata» izendatu dugun markoa da.

4.4.3. Pronostikozkoak

Pronostikoa adierazi nahi dutenen markoei dagokionez, ez da aurreko bi ka-
tegorietan ikusi dugun egoera bera emango, alegia, markoen erabilpen sakaba-
natuagoa gertatuko da hemen. Batetik, eta oraintxe azpimarratu ditugun diag-
nostikozko markoekin bezalaxe, hauen proiekzioa irudikatu nahi zuten markoak
erabili zituen Koordinadorak. Maila batean, “prekarietatea areagotuko da»
izango da honetan erabiliena, baina adierazi behar dugu kasu askotan ondoko
beste bi markoekin batera erabiltzen zela: «gainontzeko irakasleen karga han-
dituko du» eta «ikasleek ere pairatuko dute», non prekarietateak irakaskuntzan
izango zuen eragina salatu nahi zen.

Edonola, kategoria honetan erabilitako marko guztiak ez ziren ezkorrak izan,
eta Prekarioen Koordinadorak ere bere diskurtsoan pronostiko baikorra irudi-
katu nahi zuen markoa ere erabili zuen haren sorreratik amaieraraino. «Konpon-
bidea badago» deitu diogu marko horri, eta haren barnean kokatu daitezke Koor-
dinadorak eta sindikatuek konponbiderako proposatzen zituzten hiru aukerak:
USLOren beste irakurketa egitea (Granadako Unibertsitatea horren adibide),
EHUko soldatak zehazten zituen dekretuaren moldaketa edota USLOren mol-
daketa bera. Jakina, arrazoizko markoekin koherentzian, lehen aukera erabiltzea
(beste irakurketa bat) izan zen ohikoena. Edonola, kasu honetan (eta marko pro-
nostikoen zioa hori da) etorkizuna marraztea zen helburu nagusia, kasu honetan
arazoa konponduta izango lukeen egoera irudikatzea eta horretarako bitartekoak
eta ekintzak proposatzea. Arestian esan bezala, markoek ez dutelako soilik egoera
deskribatzen, baita ekintzak preskribitu ere (Goffman, 20006).

4.4.4. Motibaziozkoak

Motibaziozko markoen helburua, kasu honetan, akzio edota ekintza horien
alde egitea zen, borrokaren eta prozesuaren balorazio baikorra etengabe egiteare-
kin batera. Zentzu horretan honoko hiru marko identifikatu ditugu aztertutako
edukietan.

Batetik, «asko gara» deitu dugun markoa legoke. Kontuan hartu behar
dugu hasiera batean prekarietate egoera berri hura zuzenean jasaten zutenak
ez zirela asko, legearen onarpena eta interpretazioa berriak zirelako. Edonola,
sindikatuen laguntza eta aldekotasunak, artikulua sinatu zuten 1.142 irakas-
leen babesak edota lehen grebak izan zuen jarraipen masiboak, aukera eman
zuten, modu iraunkorrean, EHUko prekarietatearekin amaitzea helburu zuen
borroka prozesu horren alde zeuden pertsonen eta kolektiboen aniztasuna eta
indarra azpimarratzeko. Bestetik, eta aurreko kategorian adierazitako konpon-
bidearen markoarekin oso uztartuta, «Borondate kontua da» deitu dugun bi-
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garren marko motibazionala ere azpimarratu nahiko genuke. Honek borroka-
ren zentzuan eta bideragarritasunean jarri nahi zuen arreta. Eskatzen ari zena
ez zen lortezina, posible zen, aukera ezberdinak zeuden eta, beraz, borondatean
zegoen konponbiderako gakoa. Hala, helburua lorgarria bilakatzen zen eta ho-
rrela motibaziozko markoek eskaini behar dutena bermatzen zen: pronostiko
baikorrak lortzeko indarra eta determinazioa. Hain zuzen ere, azken ideia ho-
rrekin lotutako beste marko bat ere identifikatu dugu, zehazki, prekarietatea-
rekin amaitu arte «jarraituko dugu» markoaz ari gara. Normalean, erabilitako
prentsa ohar eta diskurtso ezberdinetan amaiera aldean idatzitako eta motiba-
zioa ere helburu duen markoa.

Aurreko atal guztiek erakusten dute, Prekarioen Koordinadorak garatutako
diskurtsoan mota ezberdinetako markoak erabili zituela. Kategoria ezberdine-
tako markoztatzeak erabili izanak (eta haien uztartzeak) narratiba koherente,
osatu eta iraunkor bat ahalbideratu zien. Laburbilduz, hala azaldu dezakegu na-
rratiba edo diskurtso hori: Errektoretza taldeak eginiko «USLOren irakurketa
desegokiak» ekarri gaitu «800 euroko soldaten» egoera prekario batetara. Ho-
rrek eragina du ordezko irakasleengan, baina baita beste irakasle eta ikasleengan
ere. Hala ere, «konponbidea badago» (ez bat, hiru baizik) eta «Borondate kon-
tua» da. Beraz, marko horien uztartzea jasotzen dituen diskurtsoa da Koordina-
dorak eta sindikatuek deituriko edo garatutako ekimenetan etengabe errepikatu
zen narratiba orokorra eta dudarik gabe ideien lehian garaile atera zena. Jarraian
ikusiko dugun moduan, esaten ari garen azken ideia horren lekuko da errekto-
retza taldearen diskurtsoaren moldaketa eta, ondorioz, prekarietate egoeraren
onarpena eta konponbide baten beharraren aitortza.

Kasu honetan ez dugu Koordinadorarekin egin bezala, kategoria bakoitza
banan-banan aztertuko, eta adierazi berri dugun aldaketari emango diogu ga-
rrantzia. Arestian esan bezala, errektoretza taldearen hasierako helburua arazoa
ukatzea eta deszertifikatzea izan zen. Hasiera batean, kolektiboaren existentzia
bera ukatu zuen jada aipatu dugun elkarrizketan, eta aurrerago arazoa minimali-
zatzen saiatu ziren: «Hay 40 personas con contratos precarios. El problema tiene
la dimensién que tiene» (Ferreira, 2024). Alegia, haien hasierako marko diag-
nostikoa hauxe izan zen: ez dugu arazorik eta, ondorioz, ez da bilatu behar ez
arrazoirik ez eta egoeraren arduradunik. Maila batean hori mantentzen saiatu
ziren, baina, jakina, Prekarioen Koordinadoraren eta sindikatuen lanak egoera
baldintzatu, gaia agenda mediatikoan sartu, prekarietatearen eta 800 euroko sol-
daten errealitatea gizarteratu eta ardura haien teilatuan zegoela lortzen hasi ze-
nean, estrategia (eta diskurtsoa) ere aldatu behar izan zuen garaiko errektoretza
taldeak. Horretarako, marko berriak behar ziren eta hauxek izan ziren diskurtso
berria eraikitzeko adreiluak: «Arazoa USLOa da» (Diagnostikoa), arduradun na-
gusia hura legislatu eta onartu dutenak (Arrazoia) eta konponbidea bere mol-
daketatik dator (Pronostikoa). Hain zuzen ere, diskurtso berri hau garatu ahal
izateko, errektoretza taldearen bi ordezkari Unibertsitateetako Estatuko Idaz-
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kariarekin bildu ziren Madrilen (2024ko martxoan) eta haren ostean hasi ziren
diskurtso hori garatzen. Aitzitik, gutxi iraun zuen estrategia eta diskurtso be-
rriak. Handik bi hilabete eskasera, Espainiako Kongresuan bertan, Estatu Idaz-
kariak garaiko EHUko errektoretza egin zuen egoeraren arduradun nagusia, eta
konponbidea bilatzeko askoz gehiago egin zezakeela adierazi zuen. Alegia, berriz
ere errektoretzaren teilatura jotzen zuen pilotak eta horrekin Koordinadoraren
«USLOren irakurketa desegokia» markoa indartzen zen.

Beraz, eta atal honen ondorio gisa, zera ondorioztatu dezakegu: EHUko
Prekarioren Koordinadoratik garatutako diskurtsoak eta erabilitako markoek
erabat baldintzatu zuten gaiaren gaineko ideien lehia, bai agenda mediatikoan
leku bat lortzeko, bai arazoaren ezaugarritzean eta baita ere arduraren finkape-
nean. Horrek guztiak eragina izan zuen errektoretza berriaren aukeraketarako
2024ko hauteskunde prozesuan eta prekarietatea bera bilakatu zen hauteskunde
kanpainaren gai garrantzitsuenetakoa.

5. Ondorio orokorrak

2023ko ekainaren 20ko asanbladaz geroztik, Prekarioen Koordinadora
izango zenak lehen asanblada hura burutu zuenetik, hainbat aldaketa gertatu
dira EHUn. Beste hainbat gauzek berdin jarraitzen dute. Errektoretza aldaketa
lehenengoaren adibiderik nabarmenena izan daiteke. Hain zuzen ere, irakasle
ordezkoen inguruko ia bi urteetako protesta zikloak baldintzatutako testuinguru
batean, Joxe Ramon Bengoetxeak buru zuen hautagaitzaren aldarrikapen nagu-
sietakoa, irakasle hauek pairatzen ari ziren egoera iraultzea izan zen. Eva Ferrei-
raren taldearen gaineko garaipena erabatekoa izan zen, Errektore berriak kanpai-
nan zehar hartutako konpromisoa berretsiz, agintea hartu zuenean.

Gauzak horrela, 2025¢ko maiatzaren 13an, Errektoretza talde berriak
2025/2026 ikasturterako ordezkapenak lanaldi osoan kontratatzeko proposa-
mena luzatu zien sindikatuei, USLOren bestelako interpretazioa eginez (EHU,
2025). Akordio proposamena oraindik negoziatzen ari dira hau idazten ari ga-
ren momentuan, baina funtsean, indargabetu egingo da protestaldia piztu zuen
faktore nagusia, alegia, ordezko irakasleak lanaldi osoan ez kontratatzeko eraba-
kia. Hala ere, egiari zor, lehengo egoerara bueltatzeak ez du prekarietatea eza-
batzen. Oraindik orain, kontratu partzialeko zenbait ordezkapen mantenduko
dira, doktoregaien egoera prekarioa edota irakasle elkartu faltsuen egoera man-
tentzen da. Edonola, protestaldiaren helburuetako bat lortu dela kontuan har-
tuta, galdera nagusi bat planteatu daiteke: zer punturaino, sindikalismo inters-
tizialaren esparruan kokatutako sare formako koordinadorak, egitura sindikal
klasikoekin batera, garatutako protesta dinamika hau, arrakastatsutzat jo dai-
teke? Egindako analisian ondorioztatutako elementu nagusien arabera, jo deza-
gun galdera horren inguruko gako nagusi batzuk mahai gainean jartzera.
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Lehenik eta behin, gatazka horren testuingurua ezaugarritu duen Aukera
Politikoen Egiturari dagokionez, ondorio bikoitza atera daiteke. Batetik, ele-
mentu egonkorrei dagokionez, zalantza gutxi daude, gaur gaurkoz, instituzioen
elementu estrukturalak bere horretan jarraitzen dutela. Errektoretzak interpre-
tazio mesedegarriagoa eginagatik ere, USLOaren erredakzioak berdin jarraitzen
du, instituzio autonomikoek ez dute oinarrizko araudirik aldatu interpretazio
interesatuak saihesteko. Aukeraren egitura osatzen duten elementu aldakorretan,
ordea, aldaketa nabarmenak eman dira; batez ere, birmoldatutako aliantza egi-
turan. Birmoldaketa hau, maila ezberdinetan eman da. Batetik, sindikatuen ar-
teko harremana aldatu da. Duela bi urteko hiru blokeen araberako zatiketa sin-
dikal batetik, protestaldiak iraun duen bitartean, lau sindikatu nagusien arteko
elkarlanerako jauzia egin dute. Bestetik, sindikatu horien eta Prekarioen Koor-
dinadoraren arteko harremana aipatu behar dugu. Hasierako mesfidantzak alde
batera utzita, elkarlan iraunkorra artikulatzea lortu zen epealdi horretan zehar,
desmobilizatutako era ezberdinetako sektoreak ekintza kolektiboan inplikatuz.
Eta hirugarrenik, protesta egiten zuten sektore eta autoritatearen/Errektoretza-
ren arteko harremana ere aztertu behar da. Izan ere, unibertsitatean egondako
aginte aldaketak aukera berriak zabaldu ditu aipatutako gatazkari konponbidea
emateko eta harreman hori eraldatzeko.

Bigarrenik, protestarako errepertorioari dagokionez, azpimarratu beharreko
lehen gaia unibertsitatean bertan emandako mobilizazioaren aktibazioa litza-
teke. Jada aipatu bezala, ekintza kolektiboaren garapena zailtzen duten egitu-
razko baldintzapenak tarteko (lehiakortasuna, elitizazioa, atomizazioa...), pro-
testarako bideak zabaltzen dituzten bitartekoak mahaigaineratu dira ziklo osoan
zehar. Horretarako gako nagusia, legitimitatea eta eraginkortasunaren arteko uz-
tarketa egokia izan da. Lehenengoaren kasuan, ordezkoen kolektibotik harago
kokatzen ziren sektoreak barnebiltzeko gaitasuna erakutsi da; bigarrengoan, go-
rentasunean eta kanpora begirako irudian oinarritzen den unibertsitatea beza-
lako instituzio batean, lan baldintzen ikuspegitik ematen ari zen bidegabekeria
agerian utzi da. Nahasketa horrek bitarteko klasiko eta berriak uztartzen dituen
arragoan hartu du forma, bi ereduen arteko osagarritasuna agerian utziz.

Hirugarrenik, antolaketarako bitartekoen ikuspegitik, hemen ere berria eta
klasikoaren arteko uztarketa egin zen. Koordinadorak beharrezkoa zuen sindi-
katuek eskura zituzten era ezberdinetako bitartekoak beraien dinamika gara-
tzeko. Sindikatuek beharrezkoa zuten Koordinadorak sindikalizatu gabeko sek-
toreetan izandako harrera ona. Are gehiago, epe erdi-luze bateko ikuspegitik,
sindikatuentzat, sindikalismoaren krisi estrukturalen elementuen eragina uni-
bertsitatean mugatzeko, Koordinadora faktore erabakigarria izan zen; nagusiki,
belaunaldi berriak jarduera sindikalean inplikatzeari begira. Hartu-eman horre-
tan, elkarren arteko mesfidantzak ekidite aldera, ezinbestekoa izan zen norbera-
ren eginkizunak ondo zehaztea. Koordinadorak hasieratik argi utzi zuen, bere
eginkizun nagusia aipatutako problematikaren sozializazio eta salaketari lotuta
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zegoela; balizko konponbide baten negoziazioa sindikatuen esku gelditzen zen,
beraiek langileen ordezkari legitimoak diren heinean. Zentzu horretan, atal teo-
rikoan aipatutako elkarren babesarako koalizio ereduaren ezaugarri nagusiak be-
tetzen dituen elkarlan eredu batekin topa gaitezke.

Laugarrenik, eta markoen analisiak erakutsi digun moduan, Koordinadorak
garatutako diskurtsoaren bidez eraginkortasun handia eskuratu zuen, bai agenda
mediatiko orokorrean espazio bat irabazteko eta bai gaia nahi zuen moduan eta
nahi zituen arrazoi eta erantzuleekin markoztatzeko. Hau da, EHUko prekarie-
tatearen egoera lehen lerroan jarri; egoera hori miseriazko soldata baten bidez
erraz eta argi irudikatu (800 euro); eta garaiko Errektoretza taldea egoeraren ar-
duradun egin; hortxe, beraz, eskuratutako hiru lorpen garrantzitsuenak diskur-
tsoaren analisiari dagokionez.

Gauzak horrela, Prekarioen Koordinadoratik garatutako sindikalismo in-
terstizialaren esperientziak unibertsitate esparrua eraldatu duela nabarmendu
beharko litzateke. Errektoretza talde berriak sindikatuei luzatutako proposame-
nean, protestaldia piztu zuen prekarizazio neurri nagusia indargabetze bidean
dago. Bestelako lan gatazka batzuetan gertatu bezala, esperientzia berritzaile
hau, maila handi batean, sindikatu konbentzionalek unibertsitatean izandako
gabezien ondorio izan zen. Aldiz, eredu berri hauek egitura klasikoak ordezkatu,
edota elkarren aurkako arerio bezala irudikatzen dituzten ikuspegien aurrean, el-
kar osagarritzen duten eredu gisa ageri da esku artean izan dugun kasuan. Kasu
zehatz batek eman dezakeenetik irakaspen orokorrak ateratzea lan nekeza izan
daitekeela aintzat hartuta, esperientzia honek bi sindikalismo ereduen arteko
elkarlanerako bidea zabaldu dezake. Izan ere, batak eta besteak izan dezaketen
gabeziak gainditze bidean jarri, eta lan esparruan garatu izan ohi den ekintza
kolektiboa eraginkorrago bihurtzeko aukera zabaltzen baitu, xx1. mendeko sin-
dikalismoari irekitzen zaizkion erronkak kudeatzeko eredu berri bat planteatuz.
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RESUMEN

El presente estudio tiene por objeto analizar las medidas en el dmbito laboral que senala la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad
real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, centréndose basicamente en el articulo 15 titulado
«Igualdad y no discriminacién LGTBI en las empresas». Medidas laborales que se han desarrollado a través del Real Decreto 1026/2024, de 8 de
octubre, por el que se desarrolla el conjunto planificado de las medidas para la igualdad y no discriminacién de las personas LGTBI en las empre-
sas. La investigacién se centra en cémo se debe realizar un plan LGTBI. La Ley 4/2023 establecié un plazo de adaptacién de un afo desde su pu-
blicacién, que se ha cumplido el 2 de febrero de 2024, para que las empresas de més de 50 personas trabajadoras cuenten con un protocolo de ac-
tuacién para la atencién del acoso o la violencia contra las personas LGTBI. No es hasta octubre de 2024 que el legislador ha promulgado el RD
1026/5024 para que las personas empresarias tengan conocimiento de cémo se tiene que implantar. Bajo este contexto, se presentan las pautas que
se deben considerar para poder cumplir dicho deber empresarial.

Palabras clave: Planes LGTBI, personas trans, discriminacién, igualdad, excusién social.

ABSTRACT

The aim of this study is to analyse the measures in the field of employment set out in Law 4/2023, of 28 February, for the real and effective equality of
trans people and for the guarantee of the rights of LGTBI people, focusing basically on Article 15 entitled ‘Equality and non-discrimination of LGTBI people in
companies’. Labour measures that have been developed through Royal Decree 1026/2024, of 8 October, which develops the planned set of measures for equality
and non-discrimination of LGTBI people in companies. The research focuses on how an LGTBI plan should be carried out. Law 4/2023 established an adapta-
tion period of one year from its publication, which expired on 2 February 2024, for companies with more than 50 employees to have an action protocol for deal-
ing with harassment or violence against LGTBI people. It is not until October 2024 that the legislator has enacted RD 1026/5024 so that employers are aware of
how it has to be implemented. In this context, the guidelines to be considered in order to be able to comply with this corporate duty are presented.

Keywords: LGTBI plans, trans people, discrimination, equality, social exclusion.

LABURPENA
Agzterlan honen xedea da otsailaren 28ko 4/2023 Legeak, trans p berdi; erreal eta ink koak eta LGTBI pertsonen eskubideak
bermatzekoak, lan-esparruan ezartzen dituen neurria , eta, funtsean, 15. artikul : «Berdi eta LGTBI diskriminaziorik eza
enpresetan». Lan-neurri horiek urriaren 8ko 1026/2024 Errege Dekretuaren bidez garatu dira, enp LGTBI pertsonen berdi ko eta diskrimi-

naziorik ezerako neurri planifikatuak garatzen dituena. LGTBI plan bat nola egin bebar den da ikerketaren ardatza. 4/2023 Legeak argitaratu zenetik urte-
beteko egokitzapen-epea ezarri zuen, 2024ko otsailaren 2an bete dena, 50 langiletik gorako enpresek LGTBI pertsonen aurkako jazarpena edo indarkeria ar-
tatzeko jarduera-protokolo bat izan dezaten. Legegileak ez du 1026/5024 Errege Dekretua aldarrikatu 2024ko urrira arte, enpresaburuek jakin dezaten nola
ezarri behar den. Testuinguru horretan, betebehar hori ko kontuan hartu beharreko jarraibi dira.
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1. Introduccién

Desde la Organizacién de Naciones Unidas' (ONU)?, se han promulgado
distintas normativas que han contribuido a elevar los estdndares internacionales
de respeto y proteccién del derecho a la integridad y a la no discriminacién de
las personas LGTBI. Desde 2003, la Asamblea General de la ONU ha llamado
la atencién repetidamente sobre los asesinatos de personas por su orientacién se-
xual o identidad de género a través de sus resoluciones sobre ejecuciones extraju-
diciales, sumarias o arbitrarias (Henar, 2014).

Bajo este contexto, se destacan la siguiente documentacién del Consejo de
Derechos Humanos de la ONU:

a) Mandato del Experto Independiente sobre la proteccién contra la vio-
lencia y la discriminacién por motivos de orientacién sexual e identidad
de género (A/HRC/RES/41/18)3.

b) Eliminacién de la discriminacién contra las mujeres y las ninas en el de-
porte (A/HRC/RES/40/5)*.

c) Proteccién contra la violencia y la discriminacién por motivos de orien-
tacién sexual e identidad de género (A/HRC/RES/32/2)°.

d) Resoluciéon del Consejo de Derechos Humanos - Derechos humanos,
orientacién sexual e identidad de género (A/HRC/RES/17/19)°.

e) Resolucion del Consejo de Derechos Humanos - Derechos humanos,
orientacién sexual e identidad de género (A/HRC/RES/27/32).

Con relacién a la documentacién de las resoluciones de la Asamblea Gene-
ral se resaltan las siguientes:

! La publicacion es parte de la ayuda PID2023-1479320B-100: HERRAMIENTAS PARA EL
EJERCICIO DE LOS DERECHOS LABORALES DE MUJERES EN RIESGO DE EXCLU-
SION, financiado por MCIU/AEI/10.13039/501100011033 y por FEDER, UE.

2 Las Naciones Unidas nacieron oficialmente el 24 de octubre de 1945, después de que la ma-
yorfa de los 51 Estados Miembros signatarios del documento fundacional de la Organizacién, la
Carta de la ONU, la ratificaran. En la actualidad, 193 Estados son miembros de las Naciones Uni-
das, que estdn representados en el érgano deliberante, la Asamblea General. La ONU ha evolucio-
nado a lo largo de los afios para seguir el ritmo de un mundo que cambia rdpidamente. Pero una
cosa ha permanecido igual: sigue siendo el tnico lugar de la Tierra donde todas las naciones del
mundo pueden reunirse, discutir problemas comunes y encontrar soluciones compartidas que bene-
ficien a toda la humanidad. https://www.un.org/es/about-us

3 Aprobada el 19 de julio de 2019. https://undocs.org/ess/ A/HRC/RES/41/18

4 Aprobada el 21 de marzo de 2019. https://undocs.org/es/A/HRC/RES/40/5

> Adoptada el 30 de junio de 2016. https://undocs.org/es/A/HRC/RES/32/2

¢ Adoptada el 17 de junio 2011. https://undocs.org/es/ A/HRC/RES/17/19

7 Adoptada el 26 de septiembre de 2014. https://undocs.org/es/A/HRC/RES/27/32
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a) Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias (A/RES/69/182)3.
b) Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias (A/RES/67/168)°.
c) Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias (A/RES/65/208)1°.
d) Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias (A/RES/63/182)!1.
e) Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias (A/RES/61/173)12.
f) Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias (A/RES/59/197)13.
g) Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias (A/RES/57/214)'4.

En lo relativo a las personas transexuales (personas trans), la Clasificacién
Internacional de Enfermedades de la Organizacién Mundial de la Salud'®, en su
undécima revisién (CIE'®-11)"7, de 2018, eliminé la transexualidad del capitulo
sobre trastornos mentales y del comportamiento, trasladdndola al de «condicio-
nes relativas a la salud sexual; lo que supone el aval a la despatologizacién de las
personas trans» (Robles y Ayuso, 2019: 65-67). Ello significa un paso mds para
tratar de conseguir la igualdad real y efectiva de este colectivo.

A nivel de la Unién Europea, sin embargo, el Tratado de la Unién Euro-
pea!® sefiala en sus articulos 2 y 3 la no discriminacién como uno de los princi-
pales valores comunitarios. El articulo 2 dispone que la

Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, de-
mocracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a minorfas. Estos valores son comunes a
los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discrimi-
nacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres.

En el segundo pdrrafo del articulo 3 sefiala que la «Unién combatird la ex-
clusién social y la discriminacién y fomentard la justicia y la proteccién sociales,
la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la
proteccién de los derechos del nino» (Aguado, 2021: 141-154).

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea’®, en el articulo 19,
habilita al Consejo a adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discrimi-

8 Adoptada el 18 de diciembre de 2014. https://undocs.org/es/A/RES/69/182
9 Adoptada el 20 de diciembre de 2012. https://undocs.org/es/ A/RES/67/168
10 Adoptada el 18 de diciembre de 2008. https://undocs.org/es/A/RES/65/208
1 Adoptada el 19 de diciembre de 2006. https://undocs.org/es/A/RES/63/182
12 Adoptada el 20 de diciembre de 2004. https://undocs.org/es/A/RES/61/173
13 Adoptada el 18 de diciembre de 2002. https://undocs.org/es/A/RES/59/197
14 heeps://undocs.org/es/A/RES/57/214

https://www.who.int/es

Clasificacion Internacional de Enfermedades.

17 https://icd.who.int/es

8 Diario Oficial de la Unién Europea, C 83/13, 30 marzo 2010.

Y Diario Oficial de la Unién Europea C 83/47, 30 marzo 2010.
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nacién por motivos de sexo, origen racial o étnico, religién o convicciones, dis-
capacidad, edad u orientacién sexual. Dicho en otras palabras, si

perjuicio de las demds disposiciones de los Tratados y dentro de los limites de las
competencias atribuidas a la Unién por los mismos, el Consejo, por unanimidad con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa aprobacién del Parlamento
Europeo, podrd adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién
por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad,
edad u orientacién sexual.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea?®, en el articulo
21, prohibe la discriminacién por razén de orientacién sexual. Taxativamente,
dispone que se

prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o0 convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, pa-
trimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que
la prohibicién de discriminacién contemplada en el articulo 14 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos?!, comprende cuestiones relacionadas con la
identidad de género y ha instado a que se garantice el cambio registral del sexo
sin el requisito previo de sufrir procedimientos médicos tales como una opera-
cién de reasignacién sexual o una terapia hormonal. Literalmente, aquel pre-
cepto dispone que el «goce de los derechos y libertades reconocidos en el pre-
sente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por
razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen
nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion».

En Espana, se destaca el articulo 14 de la Constitucién Espafiola (CE)?2, que
proclama el derecho a la igualdad de trato y a la no discriminacién por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstan-
cia personal o social; dado que los «espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién,
opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social» (Cérdoba,
2021). Bajo este contexto, por una parte, tal reconocimiento se relaciona con el

20 Diario Oficial de la Unién Europea C 83/389, 30 marzo 2010.

2l Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por
los Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectiva-
mente. BOE ntim. 243, 10 octubre 1979.

22 BOE num. 311, 29 diciembre 1978.
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articulo 10 de la CE, que establece que la «dignidad de la persona, los derechos in-
violables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a
la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz
social». Por otra, con el segundo apartado del articulo 9, dado que les corresponde
a los poderes publicos, como no puede ser de otra manera, promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad, tanto del individuo como de los grupos
en que se integra, sean reales y efectivas. Por lo que deben remover aquellos obs-
téculos que impidan o dificulten su plenitud y, por ende, facilitar la participacién
de toda la ciudadania en la vida politica, econdmica, cultural y social.

La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacién (Ley 15/2022)%, representa el minimo comin normativo que
contiene tanto las definiciones fundamentales del derecho antidiscriminatorio
en el territorio espanol, como sus garantias bésicas. Por consiguiente, su Predm-
bulo senala que:

no es una Ley mds de derechos sociales sino, sobre todo, de derecho antidiscrimina-
torio especifico, que viene a dar cobertura a las discriminaciones que existen y a las
que estdn por venir, ya que los desafios de la igualdad cambian con la sociedad y, en
consecuencia, también deberdn hacerlo en el futuro las respuestas debidas.

En Espana se ha vivido con éxito un proceso de apertura y respeto de la di-
versidad y pluralidad, que ha conllevado, por tanto, un reconocimiento legal de
derechos de la ciudadania. Que conlleva a disponer, por parte del Estado, de
una herramienta que permita de manera efectiva que puedan disfrutar de estos
todas las personas, con independencia de cualquier circunstancia personal o so-
cial. La norma que se comenta pretende consolidar legislativamente la igualdad
y establecer nuevas garantias para su disfrute —siguiendo lo dispuesto en la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres (LOI) (AA.VV et al., 2018)*— a través de la culminacién de un proceso
de iniciativas legislativas a favor de la igualdad de trato y la no discriminacién
que se han venido desarrollando, que han situado a Espafa en la vanguardia de
los paises mds avanzados en politicas de igualdad®. La Ley 15/2022 persigue
«crear un instrumento eficaz contra toda discriminacién que pueda sufrir cual-
quier persona y que aborde todos los dmbitos desde los que esta se pueda produ-
cir, acogiendo la concepcién mds moderna de los derechos humanos».

2 BOE ntm. 167, 13 julio 2022. El estudio incluye correccién de errores, publicada en BOE
nam. 224, 17 septiembre 2022.

2 BOE ntim. 71, 23 marzo 2007.

% «La ley, por tanto, no se limita a trasponer las directivas, sino que es mds ambiciosa por
cuanto pretende colocar la garantia de la igualdad y la no discriminacién en el lugar que le corres-
ponde, para situar a Espana entre los Estados de nuestro entorno que cuentan con las instituciones,
instrumentos y técnicas juridicas de igualdad de trato y no discriminacién mds eficaces y avanzados».
Predmbulo de la Ley 15/2022.
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Dicho en otras palabras, la norma contiene un arsenal de instrumentos para
abordar las graves consecuencias que se dan cuando interaccionan en una misma
persona dos o mds motivos de discriminacién; de manera especial en las muje-
res. Por tanto, otorga instrumentos efectivos para luchar contra formas de dis-
criminacién, como la discriminacién por edad que, potencialmente, podrian
afectar en los préximos afos a un gran porcentaje de poblacién, como conse-
cuencia del paulatino envejecimiento de la sociedad espanola (Kahale, 2023: 11-
29). No obstante, como se verd mds adelante, esta norma es el comienzo de la
promulgacién de nueva normativa con relacién al colectivo LGTBI.

Los informes de la Agencia Europea de Derechos Fundamentales (FRA)?°,
senalan que, en Espafa, el 42 % de las personas LGTBI se han sentido discri-
minadas en el dltimo afo (Castro, 2024: 403-427). Con frecuencia, la discri-
minacién se convierte en agresion, dado que el 8 % de aquellas personas han
sido atacadas en los Gltimos 5 afios en el territorio nacional. Lamentablemente,
tal discriminacion se traslada a las aulas, en vista de que mds de la mitad de las
personas menores LGTBI sufre acoso escolar, segtin datos aportados por la Fe-
deracién Estatal de Lesbianas, Gais, Trans, Bisexuales, Intersexuales y mds
(FELGTBI+)?.

Tras todos los datos aportados, surge la necesidad de la promulgacién en
Espana de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de
las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI (Ley
4/2023)%8, que tiene por finalidad, segtin su articulo 1, «garantizar y promover
el derecho a la igualdad real y efectiva de las personas lesbianas, gais, trans, bi-
sexuales e intersexuales (en adelante, LGTBI), asi como de sus familias» (Luque,
2022).

El presente estudio tiene por objeto analizar las medidas en el dmbito labo-
ral que sefiala aquella norma, centrdndose bédsicamente en el articulo 15 «Igual-
dad y no discriminacién LGTBI en las empresas». Que por la enjundia de aquel

26 La FRA proporciona a los responsables de la toma de decisiones nacionales y de la UE ase-
soramiento independiente, contribuyendo asi a que la creacién de debates, politicas y legislacién en
materia de derechos fundamentales sea mejor informada y mds especifica. https://european-union.
europa.eu/institutions-law-budget/institutions-and-bodies/search-all-eu-institutions-and-bodies/eu-
ropean-union-agency-fundamental-rights-fra_es

%7 Su misién es defender y promover los Derechos Humanos y la igualdad de las personas les-
bianas, gais, trans, bisexuales, intersexuales y de otras diversidades sexuales y de género, (LGTBI+)
asi como de sus familias en todos los 4mbitos de la vida (social, sanitario, laboral, educativo, cultural,
etc.) prestando especial atencién a las personas integrantes de los colectivos mds vulnerables como
las mujeres, las personas trans, la infancia, la juventud, la adolescencia, personas mayores, personas
con VIH, las que ejercen trabajo sexual o las personas migrantes y/o racializadas, entre otros. Y lo
hacemos desde una perspectiva de derechos, de diversidad, de universalidad y de gratuidad. hteps://
felgtbi.org/quienes-somos/misionyvision/

28 BOE num. 51, 1 marzo 2023.
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precepto se ha promulgado, recientemente, el Real Decreto 1026/2024, de 8
de octubre, por el que se desarrolla el conjunto planificado de las medidas para
la igualdad y no discriminacién de las personas LGTBI en las empresas (RD
1026/5024)%. En el que se estudiard cémo se debe realizar un plan LGTBI. La
Ley 4/2023 establecié un plazo de adaptacién de un afio desde su publicacidn,
que se cumplié el 2 de febrero de 2024, para que las empresas de mds de 50 perso-
nas trabajadoras cuenten con un protocolo de actuacion para la atencién del acoso
o la violencia contra las personas LGTBI. No es hasta octubre de 2024 que el le-
gislador promulga el RD 1026/5024 para que las personas empresarias tengan co-
nocimiento de cémo se tiene que implantar. Bajo este contexto, se presentan las
pautas que se deben considerar para poder cumplir dicho deber empresarial.

2. Medidas en el ambito laboral

En la Seccién 3.2 «Medidas en el dmbito laboral» de la Ley 4/2023, del Ca-
pitulo IT «Politicas publicas para promover la igualdad efectiva de las personas
LGTBI», dispone especificamente de dos medidas en aquel dmbito: a) Igual-
dad de trato y de oportunidades de las personas LGTBI en el dmbito laboral; b)
Igualdad y no discriminacién LGTBI en las empresas.

2.1. Igualdad de trato y de oportunidades de las personas LGTBI en el
dmbito laboral

El articulo 14 de la Ley 4/2023 senala que aquellas Administraciones puabli-
cas, en el dmbito de sus competencias, deben tener en cuenta, en sus politicas de
empleo, el derecho de las personas a no ser discriminadas por razén de las causas
previstas en dicha normativa. Bajo este contexto, deben adoptar medidas ade-
cuadas y eficaces que tengan por objeto las siguientes cuestiones:

a) Garantizar la igualdad de trato y oportunidades, asi como prevenir, co-
rregir y erradicar cualquier forma de discriminacién basada en las cau-
sas establecidas en esta ley, en dmbitos como el acceso al empleo, la afi-
liacién y participacién en organizaciones sindicales y empresariales, las
condiciones laborales, la promocién profesional, el trabajo por cuenta
propia, el ejercicio profesional y la participacién en organizaciones pro-
fesionales.

b) Fomentar el respeto a los derechos de igualdad de trato, oportunidades
y no discriminacién de las personas LGTBI dentro de la formacién pro-
fesional dirigida a las personas trabajadoras.

29 BOE ntum. 244, 9 octubre 2024.
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¢) Apoyar la difusién de campafas informativas sobre igualdad de trato,
oportunidades y no discriminacién de las personas LGTBI promovidas
por los agentes sociales.

d) Favorecer la incorporacién progresiva de indicadores de igualdad que
reflejen la realidad de las personas LGTBI en los sectores publico y pri-
vado, asi como la creacién de un distintivo que reconozca a las empresas
que implementen politicas destacadas en materia de igualdad y no dis-
criminacién.

e) Potenciar, mediante los agentes sociales y la negociacién colectiva, la in-
clusién en los convenios colectivos de cldusulas que promuevan la diver-
sidad en orientacién sexual, identidad sexual, expresién de género, ca-
racteristicas sexuales y diversidad familiar, ademds de mecanismos para
prevenir, eliminar y corregir cualquier tipo de discriminacién hacia las
personas LGTBI (Agra, 2024: 37-63), estableciendo procedimientos
para la gestién de denuncias.

f) Asegurar el cumplimiento efectivo de los derechos a la igualdad de trato
y no discriminacién por orientacién e identidad sexual, expresién de gé-
nero o caracteristicas sexuales en el dmbito laboral a través de la Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social y otros organismos competentes,
impulsando la formacién especializada del personal de inspeccién.

g) Incluir medidas de igualdad de trato y oportunidades para las personas
LGTBI en las convocatorias de subvenciones destinadas a fomentar el
empleo.

h) Promover la elaboracién de cédigos éticos y protocolos en las Adminis-
traciones publicas y empresas que establezcan medidas de proteccién
frente a cualquier forma de discriminacién basada en los motivos sena-
lados en la norma.

Hay que recordar que la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo®, ya in-
clufa a las personas LGTBI®!, en particular a las personas trans, dentro de los
colectivos de atencién prioritaria. Esta norma los define como «colectivos con
especiales dificultades para el acceso y mantenimiento del empleo y para el de-
sarrollo de su empleabilidad». Dentro de este grupo también se encuentran «las
personas jovenes especialmente con baja cualificacién, personas en desempleo
de larga duracién y personas con discapacidad», entre otras».

Bajo este contexto, el articulo 50 ya adelantaba que las Administraciones
publicas impulsardn programas especificos orientados a facilitar el acceso, la per-

30 BOE nim. 51, 1 marzo 2023.

31 Por ello, «no solo se trata de un colectivo prioritario novedoso sino que, ademds, es un colec-
tivo muy destacado dentro del conjunto de politicas de empleo subjetivadas colectivamente, con un
fundamento legal mds fuerte que otros» (Olarte, 2024: 167).
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manencia en el empleo y la mejora de la empleabilidad de aquellas personas que
enfrentan mayores dificultades en el mercado laboral. Estos programas estardn
disefiados para garantizar una atencién especifica a sus beneficiarios en todas las
fases de las politicas de empleo, desde la planificacion hasta su implementacion.
En el que se consideran colectivos vulnerables de atencidn prioritaria las perso-
nas LGTBI, en particular trans. Por lo que se puede apreciar que el legislador ya
lo ha tenido en cuenta, la diferencia en que la Ley 4/2023 sefiala de manera mds
taxativas el conjunto de medidas.

Empero, el articulo 51 de la Ley 3/2023 ya abordaba mds aspectos que los
contemplados en la Ley 4/2023 en relacién con la incorporacion de la perspec-
tiva de género en las politicas de empleo. En dicho articulo se establece que la
labor de los organismos publicos y privados de empleo debe orientarse a garan-
tizar la igualdad efectiva de trato y oportunidades entre mujeres y hombres en
el dmbito laboral y en el desarrollo profesional, asi como a prevenir cualquier
forma de discriminacién, ya sea directa o indirecta, entre las personas usuarias
de estos servicios. Sin embargo, recalca que esta actuacion se deber intensificar
cuando las demandantes de empleo, mujeres desempleadas o inactivas, encabe-
cen una familia monomarental.

Por otra parte, se deberdn establecer objetivos cuantitativos sectoriales de
disminucién de la brecha de empleo en aquellos sectores en los que exista una
diferencia entre el porcentaje de empleo masculino y femenino, en perjuicio de
este tltimo, superior a la media total, computada anualmente. Podrd benefi-
ciarse de medidas de incentivo al empleo, reguladas por la normativa laboral,
toda aquella empresa perteneciente a dichos dmbitos que en el dltimo ejercicio
haya incrementado el porcentaje de empleo femenino sobre el total. Por lo que
se podrén desarrollar medidas de incentivo para la incorporacién de trabajadores
varones en aquellos dmbitos de mayor presencia femenina, al objeto de reducir
la segregacién ocupacional.

Por tltimo, los servicios de empleo pondrdn en marcha acciones de emplea-
bilidad dedicadas exclusivamente a mujeres demandantes de servicios de empleo
en aquellos dmbitos con mayor infrarrepresentacion femenina. En particular, se
organizardn iniciativas de este tipo destinadas a la promocién hacia los grupos
profesionales superiores.

Como ya se ha sefialado anteriormente, el legislador ya ha tenido en cuenta
al colectivo bajo estudio; solo que en la Ley 3/2023 se realiza de manera mds ge-
nérica, al englobar a todos los colectivos vulnerables de atencién prioritaria®?. Y

32 Los Colectivos prioritario «para las politicas de empleo no es un concepto juridico indeter-
minado, ni socioldgico, ya que se cuenta con un concepto legal bien definido, del que se desprenden
derechos concretos y mandatos a los poderes publicos. Se trata ademds de un elemento vertebrador
de las politicas activas de empleo, es decir, la nueva LE no solo ha ampliado y especificado los colec-
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la Ley 4/2023 lo materializa de manera mds especifica; es decir, de manera mds
concreta a las personas trans. Por lo que se da un paso mds a la consecucién de
los derechos de igualdad entre mujeres y hombre en Espafa. En este caso, en
concreto a las personas trans.

2.2. Igualdad y no discriminacién LGTBI en las empresas

El articulo 15 de la Ley 4/2023 es el precepto estrella para el desarrollo de
este estudio, dado que sefala la obligacién que tienen las empresas de mds de
cincuenta personas trabajadoras de contar, en el plazo de doce meses a partir de
la entrada en vigor de la aquella norma, con un conjunto planificado de medi-
das y recursos para alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI,
que incluya un protocolo de actuacién para la atencién del acoso o la violencia
contra las personas LGTBI (Fabregat, 2024). Para ello, las medidas serdn pacta-
das mediante la negociacién colectiva y acordadas con la representacién legal de
las personas trabajadoras.

Situacién que ya ha sido paleada, con relacién al plazo de doce meses que
sefala la norma; dado que el legislador ya ha promulgado, recientemente, el RD
1026/2024 en el que se desarrollan las herramientas para su implantacin.

Hay que resaltar que, el legislador le da protagonismo al Consejo de Partici-
pacién de las personas LGTBI; dado que recopilard y difundird las buenas prdc-
ticas realizadas por las empresas en materia de inclusién de colectivos LGBTI
y de la promocién y garantia de igualdad y no discriminacién por razén de las
causas contenidas en la Ley 4/2023.

La Exposicién de Motivos del RD 1026/2024 deja claro la esencia del articulo
15 de la Ley 4/2023 al senalar que las medidas para lograr este objetivo se imple-
mentan dentro de la empresa, conforme a lo establecido por la legislacién, me-
diante la negociacién colectiva y el acuerdo con la representacion legal de las per-
sonas trabajadoras. Por tanto, segtin lo dispuesto en la Ley 4/2023, es en el 4mbito
de la negociacién colectiva donde debe acordarse el conjunto estructurado de ac-
ciones destinadas a garantizar la igualdad real y efectiva de las personas LGTBI en
el entorno laboral. Por ello, a continuacion, se pasard a analizar el desarrollo regla-
mentario de dicho precepto, bajo el paraguas del RD 1026/2024.

tivos de atencidn prioritaria, sino que lo eleva erigirlo en el modo de disefiar, desarrollar, aplicar eva-
luar todas y cada una de los programas, acciones y medidas de empleo. La perspectiva colectiva al-
canza un desarrollo antes desconocido, lo que nos lleva a considerar que lo que realmente hace la LE
es una clasificacién por grupos sociales de los demandantes de empleo, para una prestacién de servi-
cios especializados a partir de la problemdtica aparejada a cada una de estas circunstancias. A tal fin
es claro que se ha de hacer una aplicacion presupuestaria coherente, sin que la norma imponga un re-
parto de proporcionalidad matemdtica, ni cuotas. Ello, es claro que no obsta, sino que lo presume, la
existencia de programas o medidas especificamente disefiados para uno sélo de ellos como medida de
accién positiva» (Olarte, 2024: 181).
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En el que se adelanta que la normativa se articula en torno a tres capitulos,
con un total de nueve articulos, dos disposiciones finales y dos anexos. El capi-
tulo I establece las disposiciones generales de la norma, al determinar su objeto,
dmbito de aplicacion y el modo en que ha de llevarse a cabo la cuantificacién
del ntimero de personas trabajadoras de la empresa.

El capitulo II fija los elementos esenciales de la negociacién de los planes
LGTBI: el instrumento en el que se insertardn, el plazo para llevar a cabo la ne-
gociacion o la determinacién de las medidas y el procedimiento negociador.

El capitulo III desarrolla el contenido de los planes LGTBI, destacando, por
un lado, su necesario cardcter transversal. Por otro, se establece su estructura y
contenido dentro de los convenios colectivos o acuerdos de empresa. Por dl-
timo, se aclara su periodo de vigencia, asi como sus mecanismos de seguimiento,
evaluacién y revisién.

Las disposiciones finales primera y segunda recogen, respectivamente, los ti-
tulos competenciales y la entrada en vigor. Finalmente, los anexos recogen las
medidas planificadas que como minimo deben contemplarse y la estructura y
contenido del protocolo ante situaciones de acoso por orientacion e identidad
sexual y expresién de género.

Resulta plausible que el RD 1026/2024 avance en el logro de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible (ODS) de la Agenda 203033, principalmente en el
ODS 10 («Reduccidn de las desigualdades»)34 y, en concreto, en la consecucién
de las metas 10.2 de promocién de la inclusién social, econdmica y politica de
todas las personas®®; y, 10.3 para garantizar la igualdad de oportunidades de to-
das las personas y colectivos y reducir la desigualdad de resultados, incluso eli-
minando las leyes, politicas y pricticas discriminatorias y promoviendo legisla-
ciones, politicas y medidas adecuadas a ese respecto.

3 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objetivos-de-desarrollo-sostenible/

3 «La desigualdad amenaza el desarrollo social y econémico a largo plazo, frena la reduccién de
la pobreza y destruye el sentido de realizacidn y autoestima de las personas. En la mayoria de los pai-
ses, los ingresos del 40% mds pobre de la poblacién aumentaron con mayor rapidez que la media
nacional. Sin embargo, los tltimos datos, atin no concluyentes, sugieren que la COVID-19 puede
haber perjudicado esta tendencia positiva de reduccién de la desigualdad dentro de los paises. La
pandemia también provocd el mayor aumento de la desigualdad entre paises en tres décadas. Para
reducir la desigualdad tanto dentro de los paises como entre ellos es necesario distribuir equitati-
vamente los recursos, invertir en la ensefianza y el desarrollo de capacidades, implementar medidas
de proteccidn social, luchar contra la discriminacién, apoyar a los grupos marginados y fomentar la
cooperacién internacional para un comercio y sistemas financieros justos». https://www.un.org/sus-
tainabledevelopment/es/inequality/

35 De aqui a 2030, potenciar y promover la inclusién social, econémica y politica de todas las
personas, independientemente de su edad, sexo, discapacidad, raza, etnia, origen, religién o situacién
econdmica u otra condicién.
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3. Conjunto planificado de las medidas para la igualdad y no

discriminacién de las personas LGTBI en las empresas

3.1. Consideraciones para tener en cuenta

Como ya se ha adelantado el RD 1026/2024 tiene por objeto el desarrollo
reglamentario de la obligacién empresarial de contar con un conjunto planifi-
cado de medidas y recursos para alcanzar la igualdad real y efectiva de las per-
sonas LGTBI (Planes LGTBI), establecida en el articulo 15.1 de la Ley 4/2023
(Ferndndez, 2024).

La obligacién de la implantacién de los Planes LGTBI recae en aquellas em-
presas con mds de cincuenta trabajadores; es decir, empresas que en su plantilla
tengan, como minimo, cincuenta y una persona en adelante. Empero, el legisla-
dor advierte que la negociacién de aquellos Planes serd voluntaria en las empre-
sas de cincuenta o menos personas trabajadoras (Lépez, 2022: 131-158).

En este sentido, se destaca que los Planes LGTBI de la empresa usuaria
serdn aplicables a las personas trabajadoras cedidas por empresas de trabajo
temporal durante los periodos de prestacién de servicios, de acuerdo con lo
establecido en el parrafo cuarto del articulo 11.1 de la Ley 14/1994, de 1 de
junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal®®. Es decir, los
trabajadores contratados para su cesién tendrdn derecho a recibir el mismo
trato que los empleados de la empresa usuaria en lo relativo a la proteccién
de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, asi como de los meno-
res. Asimismo, se garantizard la igualdad de trato entre hombres y mujeres y la
aplicacién de las mismas medidas establecidas para prevenir y combatir la dis-
criminacién por razén de sexo, raza, origen étnico, religién, creencias, disca-
pacidad, edad, orientacién e identidad sexual, expresién de género o caracte-
risticas sexuales.

Llama la atencién que el protocolo de actuacién frente al acoso y la violen-
cia contra las personas LGTBI, ademds de aplicarse, como es obvio, a las perso-
nas que trabajan en la empresa, independientemente del vinculo juridico que
las una a esta, siempre que desarrollen su actividad dentro del dmbito organiza-
tivo de la empresa; se aplique, a su vez, a quienes solicitan un puesto de trabajo,
al personal de puesta a disposicion, proveedores, clientes y visitas, entre otros.
Por lo que la visita y la clientela estdn sujetos al protocolo de actuacién frente al
acoso y la violencia contra las personas LGTBI, por lo que resulta interesante re-
saltar. Bajo este contexto, el legislador va cumpliendo, entre otros, el horizonte
de los ODS de la Agenda 2030; y las medidas, antes sefaladas, del articulo 14
de la Ley 4/2023; resenadas en el epigrafe 2.1 de este estudio.

36 BOE ntim. 131, 2 junio 1994.
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3.2. Cuantificacién del nimero de personas trabajadoras de la empresa

El RD 1026/2024 senala, en el articulo 3, que para computar el cdlculo del
nimero de personas trabajadoras que da lugar a la obligacién de negociar Pla-
nes LGTBI, se tendrd en cuenta la plantilla total de la empresa, cualquiera que
sea el nimero de centros de trabajo de aquella y cualquiera que sea la forma de
contratacién laboral, incluidas las personas con contratos fijos discontinuos, con
contratos de duracién determinada y personas contratadas para ser puestas a dis-
posicién. Empero, cada persona con contrato a tiempo parcial se computard,
con independencia del nimero de horas de trabajo, como una persona trabaja-
dora mds. Por lo que el niimero de horas de una persona trabajadora no es dbice
para el cémputo y ser beneficiario de dichos Planes.

Sin embargo, a este nimero de personas deberdn sumarse los contratos de
duracién determinada, cualquiera que sea su modalidad que, habiendo estado
vigentes en la empresa durante los seis meses anteriores, se hayan extinguido en
el momento de efectuar el computo. En este caso, cada cien dias trabajados o
fraccién se computard como una persona trabajadora més. El cémputo derivado
de los cdlculos deberd efectuarse el Gltimo dia de los meses de junio y diciembre
de cada ano.

En aquellos casos en que sea necesaria la constitucién de una comisién ne-
gociadora, el cdmputo serd el efectuado el dia de la constitucién de dicha comi-
sién y se mantendrd inalterado hasta que concluya el periodo de vigencia de los
planes LGTBI, aun cuando el niimero de personas trabajadoras se sitde por de-
bajo de cincuenta y uno.

3.3. Procedimiento de negociacién de los Planes LGTBI

3.3.1. Negociacion colectiva de los Planes LGTBI

El deber de negociar los Planes LGTBI, segin el articulo 4 del RD
1026/2024, se articulard mediante la negociacién colectiva de la siguiente manera:

a) En los convenios colectivos de dmbito empresarial, los planes LGTBI se
negociardn en el marco de aquellos.

b) En los convenios colectivos de dmbito superior a la empresa, los planes
LGTBI serdn negociados en el marco de dichos convenios, los cuales
podrin establecer los términos y condiciones en los que tales medidas se
adaptardn en el seno de las empresas.

c) Respecto de los convenios colectivos que se encuentren firmados con
anterioridad a la entrada en vigor del RD 1026/2024, la comisién ne-
gociadora se reunird para abordar exclusivamente la negociacién de los
planes LGTBI previstas en el anexo I, en los plazos que mds adelante se
detallardn.
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d) En el supuesto de ausencia de convenio colectivo de aplicacion, las em-
presas que cuenten con representacion legal de las personas trabajadoras
negociardn los planes LGTBI mediante acuerdos de empresa.

e) En las empresas que no cuenten con un convenio colectivo de aplica-
cién y carezcan de la representacion legal de las personas trabajadoras, la
negociacién de los planes LGTBI se hard de acuerdo con el articulo 6.4
que, mds adelante, se estudiara.

Tabla 1

Negociacién colectiva de los Planes LGTBI

En los convenios colectivos de
dmbito empresarial

Se negociardn en el marco de aquellos

En los convenios colectivos de
dmbito superior a la empresa

Serdn negociados en el marco de aquellos, en los
que podrdn establecer los términos y condiciones
en los que tales medidas se adaptardn en el seno
de las empresas

En lOS convenios COlCCtiVOS que
se encuentren firmados con ante-

rioridad a la entrada en vigor del
RD 1026/2024

La comisién negociadora se reunird para abor-
dar exclusivamente la negociacién de los planes
LGTBI previstas en el anexo |

En el supuesto de ausencia de
convenio colectivo de aplicacién

las empresas que cuenten con representacién le-
gal de las personas trabajadoras negociardn los
planes LGTBI mediante acuerdos de empresa

En las empresas que no cuenten
con un convenio colectivo de apli-

La negociacién de los planes LGTBI se hard de
acuerdo con el articulo 6.4 del RD 1026/2024

cacién y carezcan de la represen-
tacién legal de las personas traba-
jadoras

Fuente: Elaboracién propia.

3.3.2. Plazos para llevar a cabo la negociacion o determinacion de los Planes

LGTBI

Las empresas obligadas a negociar los Planes LGTBI que regulen sus con-
diciones laborales mediante los convenios colectivos o acuerdos de empresa,
asi como aquellas empresas que carezcan de convenio colectivo de aplicacién y
cuenten con representacion legal de las personas trabajadoras, deberdn iniciar el
procedimiento de negociacién de los planes LGTBI mediante la constitucién de
la comisién negociadora dentro del plazo mdximo de los tres meses siguientes a
la entrada en vigor del RD 1026/2024; es decir, hasta el 10 de enero de 2025.
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En el supuesto de aquellas empresas que, al momento de la entrada en vigor
del RD 1026/2024, no estuviesen incluidas en su dmbito de aplicacién, el plazo
anterior empezard a contarse desde el momento en que alcancen el niimero de
personas trabajadoras minimo para su implantacion. Por tanto, aquellas em-
presas que no llegue a cincuenta y una persona trabajadora no podrdn negociar
hasta, salvo que lleguen al anterior nimero de persona senalada y tendrdn tres
meses para ello. No obstante, el legislador, como ya se ha sefialado, deja a crite-
rio de las empresas de implantar los Planes LGTBI de manera voluntaria, por lo
que no importaria el nimero de personas trabajadoras.

Aquellas empresas que, teniendo la obligacién de negociar Planes LGTBI,
no cuenten con convenio colectivo de aplicacién y carezcan de representacién
legal de las personas trabajadoras, el plazo mdximo para la constitucién de la co-
misién negociadora serd de seis meses contados desde la entrada en vigor del
RD 1026/2024; es decir, hasta el 10 de abril de 2025.

Tabla 2

Plazos para llevar a cabo la negociacién o determinacién de los Planes LGTBI

Empresas obligadas a negociar
los Planes LGTBI

Deberédn iniciar el procedimiento de negociacién
de los planes LGTBI mediante la constitucién de la
comisién negociadora dentro del plazo mdximo de
los 3 meses siguientes a la entrada en vigor del RD
1026/2024; es decir, hasta el 10 de enero de 2025

Empresas que carezcan de con-
venio colectivo de aplicacién y
cuenten con representacién le-
gal de las personas trabajadoras

Deberédn iniciar el procedimiento de negociacién
de los planes LGTBI mediante la constitucién de la
comisién negociadora dentro del plazo mdximo de
los 3 meses siguientes a la entrada en vigor del RD
1026/2024; es decir, hasta el 10 de enero de 2025

Empresas que, al momento
de la entrada en vigor del RD
1026/2024, no estuviesen inclui-
das en su 4mbito de aplicacién

El plazo anterior empezard a contarse desde el mo-
mento en que alcancen el nimero de personas tra-
bajadoras minimo para su implantacién

Empresas que, teniendo la
obligacién de negociar Planes
LGTBI, no cuenten con conve-
nio colectivo de aplicacién y ca-
rezcan de representacion legal de
las personas trabajadoras

El plazo méximo para la constitucién de la comi-
sién negociadora serd de 6 meses contados desde la
entrada en vigor del RD 1026/2024; es decir, hasta
el 10 de abril de 2025

Empresas no obligadas

Cuando lo estimen oportuno

Fuente: Elaboracién propia.

Lan Harremanak, 2025, 53, 136-161




Pranes LGTBI EN Las EMPREsAs: DESARROLLO Y APLICACION SEGUN LA LEY 4/2023... 151

Transcurridos tres meses desde el inicio del procedimiento de negociacion
de los Planes LGTBI, sin que se haya alcanzado un acuerdo sobre las mismas
o en el supuesto de que el convenio colectivo de aplicacién no incluya aquellos
Planes, las empresas obligadas a negociar los planes LGTBI aplicardn el con-
junto de medidas establecidas en el RD 1026/2024. Empero, dichas medidas se
continuardn aplicando hasta que entren en vigor las que posteriormente se pue-
dan acordar mediante convenios colectivos o acuerdos de empresa.

3.3.3. Procedimiento de negociacion de los Planes LGTBI

Con relacién a la legitimacién para negociar en convenio colectivo los Pla-
nes LGTBI serd de aplicacién lo previsto en el articulo 87 del Real Decreto Le-
gislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET)¥. En términos generales, por un
lado, en representacién de los trabajadores estardn legitimados para negociar en
los convenios de empresa y de dmbito inferior, el comité de empresa, los dele-
gados de personal, en su caso, o las secciones sindicales si las hubiere que, en su
conjunto, sumen la mayoria de los miembros del comité.

Por otro, en representacién de los empresarios estardn legitimados para ne-
gociar: a) En los convenios de empresa o dmbito inferior, el propio empresario;
b) En los convenios de grupo de empresas y en los que afecten a una pluralidad
de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativa-
mente identificadas en su dmbito de aplicacidn, la representacién de dichas em-
presas.

La intervencién en la negociacién corresponderd a las secciones sindica-
les cuando estas asi lo acuerden, siempre que sumen la mayorfa de los miem-
bros del comité de empresa o entre los delegados de personal. En aquellos casos
en que las empresas carezcan de convenio colectivo de aplicacién y no cuenten
con representacién legal de las personas trabajadoras, la negociacién de los pla-
nes LGTBI se llevard a cabo a través de las comisiones negociadoras, que ahora
se detallardn.

En las empresas con varios centros de trabajo, negociard el comité inter-
centros, si existe y tiene establecidas competencias para la negociacién. En las
empresas donde no existan las representaciones y que carezcan de convenio
colectivo de aplicacién, se creard una comisién negociadora constituida, por
una parte, por la representacién de la empresa y, por otra, por una representa-
cién de las personas trabajadoras integrada por los sindicatos mds representa-
tivos y los sindicatos representativos en el sector al que pertenezca la empresa.
La comisién negociadora contard con un méximo de seis miembros por cada

37 BOE nim. 255, 24 octubre 2015.
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una de las partes y la representacion sindical se conformard en proporcién a la
representatividad de cada organizacién en el sector.

No obstante, la parte social de esta comisién negociadora estard vilidamente
integrada por aquella organizacién u organizaciones sindicales que respondan
a la convocatoria de la empresa en el plazo de diez dias hdbiles, ampliables en
otros diez dias hdbiles si ninguna respondiera en el primer periodo. En caso
de que no se obtuviera respuesta en ese nuevo plazo, la empresa podrd proce-
der unilateralmente a la determinacién de los planes LGTBI de acuerdo con los
contenidos recogidos en el RD 1026/2024.

Si existen centros de trabajo con representacién legal de personas trabaja-
doras y centros de trabajo sin ella, la parte social de la comisién negociadora
estard integrada, por una parte, por los representantes legales de las personas
trabajadoras de los centros que cuenten con ella y; por otra, por personas in-
tegrantes de la parte social, en representacién de las personas trabajadoras de
los centros que no cuenten con ella. En este caso, la comisién negociadora se
compondrd de un méximo de trece miembros por cada una de las partes, so-
cial y empresarial.

En todos los supuestos anteriores, las comisiones negociadoras podrédn con-
tar con apoyo y asesoramiento externo de personas especializadas en materia de
igualdad de las personas LGTBI en el dmbito laboral, quienes intervendrdn con
voz, pero sin voto. Cuestién que resulta loable que el legislador permita que las
personas expertas, en su caso, puedan participar en la gestacién de las medidas
para la implantacién de los Planes LGTBI.

Las personas que integran la comisién negociadora, asi como, en su caso, las
personas expertas que la asistan deberdn observar en todo momento el deber de
sigilo y confidencialidad con respecto a aquella informacién que les haya sido
expresamente comunicada con cardcter reservado. Bajo este contexto, se llevard
a cabo por lo dispuesto en el articulo 65 del ET, con relacién a la capacidad y si-
gilo profesional.

En todo caso, ningin tipo de documento entregado por la empresa a la co-
misidn podrd ser utilizado fuera del estricto 4mbito de aquella, ni para fines dis-
tintos de los que motivaron su entrega. En la negociacién de los Planes LGTBI
se deberd garantizar, en todo caso, el respeto a la intimidad de las personas tra-
bajadoras.

4. Contenido de los Planes LGTBI

Antes de entrar en el contenido que deben contener los Planes LGTBI. Hay
que destacar que, conforme el articulo 7 del RD 1026/2024, los contenidos de
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aquellos Planes tendrdn un desarrollo transversal. De manera general, el legisla-
dor sefala varios supuestos de empresas en la que tienen que contener un mi-
nimo en sus medidas de Planes LGTBI. Por ejemplo, en las empresas que care-
cen de un convenio colectivo de dmbito superior al de empresa debe contener el
siguiente contenido: a) Determinacién de las partes negociadoras; b) Ambiro de
aplicacién personal, territorial y temporal; ¢) Procedimiento para solventar las
posibles discrepancias que pudieran surgir en la aplicacién e interpretacién de
los planes LGTBI acordados.

En las empresas que cuenten con convenio colectivo de 4mbito superior al
de empresa, el dmbito personal, territorial y temporal serd el establecido en el
propio convenio colectivo. En todos los casos, sin perjuicio de la libertad de las
partes para determinar el contenido de los Planes LGTBI, los convenios colec-
tivos o acuerdos de empresa deberdn contemplar, al menos, los planes LGTBI
que se disponen en el anexo I del RD 1026/2024:

a) lgualdad de trato y no discriminacion

Los convenios colectivos y acuerdos de empresa incorporardn disposiciones
que fomenten la igualdad de trato y la no discriminacién, promoviendo un en-
torno laboral inclusivo y respetuoso con la diversidad. Estas cldusulas hardn re-
ferencia expresa no solo a la orientacién e identidad sexual, sino también a la ex-
presién de género y caracteristicas sexuales, con el fin de erradicar cualquier tipo
de discriminacidn hacia las personas LGTBI.

b) Acceso al empleo

Las empresas, a través de las medidas establecidas en los convenios colec-
tivos, deberdn adoptar estrategias para eliminar estereotipos en los procesos de
seleccién de personal, garantizando la igualdad de oportunidades para las per-
sonas LGTBI. Para ello, se implementard formacién especifica dirigida a quie-
nes intervienen en estos procesos, estableciendo criterios objetivos que prioricen
la idoneidad y cualificacién de la persona candidata, independientemente de su
orientacién o identidad sexual o expresién de género. Se prestard especial aten-
cién a la inclusién de personas trans, dada su situacién de vulnerabilidad en el
mercado laboral.

o) Clasificacion y promocion profesional

Los criterios de clasificacién, promocién profesional y ascensos se regulardn
en convenios colectivos y acuerdos de empresa con el objetivo de evitar cual-
quier forma de discriminacion, directa o indirecta, hacia las personas LGTBI.
La evolucién profesional deberd basarse en méritos objetivos, como la capacita-
cién y experiencia, garantizando la igualdad de oportunidades en el desarrollo
de la carrera profesional.
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d) Formacién, sensibilizacion y lenguaje inclusivo

Las empresas incorporardn en sus planes de formacién médulos especificos
sobre derechos LGTBI en el dmbito laboral, con énfasis en la igualdad de trato
y la no discriminacién. Esta formacién estard dirigida a toda la plantilla, inclu-
yendo directivos, mandos intermedios y personal de recursos humanos. Se ga-
rantizard el conocimiento y difusién de:

* Las medidas de inclusién LGTBI recogidas en los convenios colectivos o
acuerdos de empresa.

* Conceptos bésicos sobre diversidad sexual, familiar y de género conforme
ala Ley 4/2023.

* Protocolos de acompanamiento a personas trans en el empleo, si los hu-
biera.

* Protocolos para la prevencién y actuacién ante el acoso o la violencia por
razén de orientacién e identidad sexual, expresién de género y caracteris-
ticas sexuales.

Se fomentard, ademds, el uso de un lenguaje respetuoso e inclusivo en todos
los 4mbitos de la empresa.

e) Entornos laborales inclusivos y seguros

Se promoverd la diversidad en las plantillas para generar espacios de trabajo
inclusivos, seguros y respetuosos. Para ello, se reforzarin los protocolos de pre-
vencién y actuacién contra la LGTBIfobia®® en el dmbito laboral, con especial
atencidn a las medidas contra el acoso y la violencia.

f)  Permisos y beneficios sociales

Los convenios y acuerdos colectivos deberdn contemplar la diversidad fami-
liar y garantizar el acceso a permisos y beneficios sociales sin discriminacién por
razones de orientacién e identidad sexual o expresion de género. En este sen-
tido, se garantizard que todas las personas trabajadoras disfruten en igualdad de
condiciones de los permisos laborales, incluidos aquellos destinados a la asisten-
cia a consultas médicas o trdmites legales, con especial atencién a las necesidades
de las personas trans.

38 El articulo 3 m) de la Ley 4/2023 define LGTBIfobia como «Toda actitud, conducta o dis-
curso de rechazo, repudio, prejuicio, discriminacién o intolerancia hacia las personas LGTBI por el
hecho de serlo, o ser percibidas como tales».
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g) Régimen disciplinario

Los convenios colectivos deberdn contemplar medidas disciplinarias que
sancionen las conductas que vulneren la libertad y los derechos de las personas
trabajadoras en materia de orientacién e identidad sexual, expresién de género y

diversidad.

Tabla 3

Contenido de los Planes LGTBI

Empresas que carecen de un con-
venio colectivo de dmbito supe-
rior al de empresa

a) Determinacién de las partes negociadoras.

b) Ambito de aplicacién personal, territorial y
temporal.

¢) Procedimiento para solventar las posibles dis-
crepancias que pudieran surgir en la aplica-
cién e interpretacién de las medidas planifi-
cadas acordadas.

Empresas que cuenten con conve-
nio colectivo de 4mbito superior
al de empresa

El d4mbito personal, territorial y temporal serd el
establecido en el propio convenio colectivo.

En todos los casos, sin perjuicio
de la libertad de las partes para
determinar el contenido de los
Planes LGTBI, los convenios co-
lectivos o acuerdos de empresa
deberdn contemplar, al menos,
las siguientes medidas planifica-

a) Cldusulas de igualdad de trato y no discrimi-
nacién.

b) Acceso al empleo.

¢) Clasificacién y promocién profesional.

d) Formacién, sensibilizacién y lenguaje.

e) Entornos laborales diversos, seguros e inclusivos.

f) Permisos y beneficios sociales.

das

g) Régimen disciplinario.

Fuente: Elaboracién propia.

5. Protocolo frente al acoso y la violencia contra las personas LGTBI

Los Planes LGTBI, en todos los casos, deben incluir un protocolo frente al
acoso y la violencia en el que se identifiquen pricticas preventivas y mecanismos
de deteccién y de actuacién frente a estos. Su contenido se ajustard, como mi-
nimo, a lo dispuesto en el anexo II del RD 1026/2024. Empero, dicha obliga-
cién podrd entenderse cumplida cuando la empresa cuente con un protocolo ge-
neral frente al acoso y violencia que prevea medidas para las personas LGTBI o
bien lo amplie especificamente para incluirlas, por lo que se entiende que puede
haber un solo protocolo de acoso; es decir, que se puede utilizar el protocolo de
un plan de igualdad, siempre que incluya a las personas LGTBI. Pero habria
que implantar un plan especifico para LGTBI:
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a) Compromiso empresarial contra la discriminacion y el acoso

La empresa reafirma su compromiso firme e inquebrantable con la erradica-
cién de cualquier forma de discriminacién y acoso por motivos de orientacién
e identidad sexual, expresion de género o caracteristicas sexuales. Se prohibe ex-
presamente cualquier conducta que pueda considerarse acoso, garantizando un
entorno laboral seguro y respetuoso para todas las personas.

b) Ambito de aplicacion del protocolo

El protocolo se aplicard a todas las personas que desempenen su actividad
dentro del marco organizativo de la empresa, sin importar la naturaleza juri-
dica de su relacién laboral. También se aplicard a quienes opten a un puesto de
trabajo, personal de empresas de trabajo temporal, proveedores, clientes y cual-
quier otra persona que interactie en el entorno laboral de la empresa.

©) Principios rectores y garantias del procedimiento

* Celeridad y eficacia: Se garantiza una investigacién y resolucién 4gil de
las denuncias, cumpliendo los plazos establecidos en el protocolo.

* Respeto y dignidad: Se velard por la proteccién de la intimidad y el trato
equitativo de todas las partes involucradas.

* Confidencialidad: Todas las personas que intervengan en el procedi-
miento estardn obligadas a mantener la médxima reserva sobre el conte-
nido de las denuncias y la informacién obtenida.

* Proteccién de la victima: Se adoptardn medidas de prevencién contra re-
presalias, asegurando la integridad fisica y emocional de la persona afec-
tada.

* Garantia de contradiccién: Se asegurard el derecho de defensa de todas
las partes, garantizando un proceso imparcial.

* Restituciéon de derechos: Si el acoso ha implicado una modificacién de
las condiciones laborales de la victima, se le garantizard la posibilidad de
recuperar su situacién previa si asi lo solicita.

* Prohibicién de represalias: Cualquier intento de represalia contra quienes
denuncien o colaboren en el proceso serd declarado nulo y sancionado.

d) Procedimiento de actuacion

El protocolo establecerd el mecanismo para la presentacién de denuncias y
el tiempo médximo para su resolucién, en consonancia con la Ley 2/2023, de 20
de febrero, sobre proteccién de informantes de infracciones normativas.

* La denuncia podrd ser presentada por la persona afectada o por un ter-
cero autorizado, siempre con su consentimiento expreso e informado.
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* Recibida la denuncia, se analizardn los hechos vy, si existen indicios de
acoso, se adoptardn medidas cautelares para evitar el contacto entre la
victima y la persona denunciada hasta que finalice el procedimiento.

* En el plazo acordado, la comisién encargada del procedimiento emitird
un informe vinculante con una de las siguientes conclusiones:

1. Confirmacién de indicios de acoso y propuesta de apertura de expe-
diente sancionador.
2. Desestimacién por falta de indicios suficientes.

El informe deberd contener la descripcién de los hechos, la metodologia em-
pleada, la evaluacién del caso y las medidas preventivas adoptadas, si procede.

e) Resolucion del procedimiento

Tras el andlisis de la denuncia y la emisién del informe de la comisién:

* Si se confirma la existencia de acoso, se iniciard un expediente sancionador,
se adoptardn medidas correctoras y se garantizard la proteccién de la victima.
* Si no se encuentran pruebas suficientes, se archivard la denuncia.

En todo momento, la empresa velard por la proteccién de los derechos de
las personas afectadas y garantizard la aplicacién efectiva de las medidas estable-
cidas en este protocolo.

6. Vigencia, seguimiento, evaluacién y revisién de los Planes LGTBI

El legislador establece, en el articulo 9, que el periodo de vigencia de los
Planes LGTBI serd el pactado en el convenio colectivo de aplicacién cuando las
medidas se hayan negociado en este marco. En el supuesto de que dichos Planes
se negocien a través de acuerdos de empresa, su periodo de vigencia serd el de-
terminado por las partes negociadoras.

Empero, los convenios colectivos y los acuerdos de empresa establecerdn los
plazos adecuados para evaluar el cumplimiento de los planes LGTBI acordados,
asi como los supuestos en los que dichas evaluaciones se deberdn llevar a cabo.
Los Planes LGTBI acordados en los diferentes dmbitos de negociacion se revi-
sardn cuando lo prevean las evaluaciones anteriores y, en todo caso, cuando se
ponga de manifiesto su falta de adecuacién a los requisitos legales y reglamenta-
rios o su insuficiencia, especialmente cuando ello se detecte como resultado de
la actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

En los supuestos de sucesién de empresas, a lo que hace referencia el ar-
ticulo 44 del ET, los Planes LGTBI se respetardn en los términos y supuestos
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sefalados en aquel precepto. Bajo este contexto, salvo pacto en contrario, esta-
blecido mediante acuerdo de empresa entre la persona cesionaria y las personas
en representacién de las personas trabajadoras una vez consumada la sucesidn,
las relaciones laborales de las personas trabajadoras afectadas por la sucesion se-
guirdn rigiéndose por el convenio colectivo que en el momento de la transmi-
sion se aplicare en la empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma
transferida. Sin embargo, esta aplicacién se mantendrd hasta la fecha de expira-
cién del convenio colectivo de origen o hasta la entrada en vigor de otro conve-
nio colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad econédmica transmitida.

En todo caso, la persona cedente y la persona cesionaria deberdn informar a
los representantes legales de sus personas trabajadoras respectivos afectados por
el cambio de titularidad, de los siguientes extremos:

a) Fecha prevista de la transmision.

b) Motivos de la transmisidn.

c) Consecuencias juridicas, econdmicas y sociales, para los trabajadores, de
la transmisién.

d) Medidas previstas respecto de los trabajadores.

Finalmente, hay que destacar que, al igual de lo que sucede con los Planes
de Igualdad, los Planes LGTBI deben inscribirse en el Registro y depésito de
convenios, acuerdos colectivos de trabajo y planes de igualdad (REGCON)? y

su duracién no puede exceder los cuatro afios.

7. Conclusiones

Ha tenido que transcurrir mds de un ano y medio, desde la promulgacién
de la Ley 4/2023, para desarrollar su articulo 5; a través del RD 1026/2024.
Esta tltima norma reviste una especial relevancia para el colectivo LGTBI, dado
que sienta las bases para la negociacién colectiva en materia de sus derechos; con
el propésito de garantizar la plena inclusién en el dmbito laboral, asi como para
eliminar las précticas discriminatorias y construir espacios de trabajo libres de
violencia y desigualdad por cuestiones de orientacién sexual, identidad y expre-
sién de género.

El plan de igualdad es obligatorio para las empresas de cincuenta o mds em-
pleados. Empero, en el caso del protocolo LGTBI, la norma concreta el umbral
de «mids de cincuenta personas trabajadoras». Lo que significa que con cincuenta
personas trabajadoras el Plan LGTBI seria suficiente para cumplir con la norma-

3 https://expinterweb.mites.gob.es/regcon/
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tiva, pero con 51 personas trabajadoras en plantilla, la norma obliga a introducir
medidas para la igualdad y no discriminaciéon LGTBI en el plan de igualdad y a
contar con un protocolo de actuacién negociado con la representacién legal de
las personas trabajadoras para la atencién del acoso o la violencia contra aquel co-
lectivo. Sin embargo, serd voluntaria la negociacién de las medidas de los Planes
LGTBI en aquellas empresas de cincuenta o menos personas trabajadoras.

EI RD 1026/2024 exige a las empresas desarrollar protocolos especificos para
prevenir y actuar frente a situaciones de acoso, discriminacién o violencia que
puedan sufrir las personas trabajadoras LGTBI por su orientacién sexual, identi-
dad de género o expresién de género. El objetivo principal es garantizar que es-
tas personas tengan las mismas oportunidades y derechos que el resto de la plan-
tilla, asi como promover un entorno de trabajo seguro y respetuoso. El protocolo
debe abarcar a todo la plantilla, proveedores y visitas, y deberd incluir un proce-
dimiento para la presentacién de denuncias, quejas, y el proceso de investigacién,
garantizando la confidencialidad y ausencia de represalias. Resulta importante,
resaltar que no es necesario implantar un nuevo protocolo si el existente ya con-
templa medidas dirigidas al colectivo LGTBI o se amplia para incluirlas.

Los articulos 79 y 80 de la Ley 4/2023, regulan las nuevas infracciones y
sanciones en materia de igualdad de trato y no discriminacién por razén de
orientacién e identidad sexual, expresién de género o caracteristicas sexuales. De
igual manera, se establecen nuevas sanciones o medidas accesorias que se califi-
can como leves (multa de 200 a 2.000€), graves (multa de 2.001 a 10.000€) y
muy graves (multa de 10.001 a 150.000€).

Por dltimo, resulta interesante senalar que para implantar un Plan LGTBI
se debe desarrollar en 3 fases®’:

a) Diagndstico: establecer una recopilaciéon de datos para elaborar un diag-
néstico en base a la diversidad y la inclusion LGTBI; como se viene rea-
lizado, en los planes de igualdad.

b) Plan LGTBI: debe ser integral y contener politicas formacién y sensi-
bilizacién en diversidad, asi como medidas especificas para promover la
inclusién. Debe contener un mecanismo de seguimiento continuo con
el propésito de garantizar su eficacia. El Plan LGTBI se aprobard hasta
que las medidas sean pactadas a mediante la negociacién colectiva y
acordadas con la representacion legal de las personas trabajadoras.

c) Protocolo de actuacién para la atencién del acoso o la violencia contra
las personas LGTBI: establecer un procedimiento de proteccién LGTBI
con pautas de actuacién frente a cualquier discriminacién en base a la
orientacién sexual, identidad de género o expresién de género.

40" https://www.pactomundial.org/noticia/como-crear-un-plan-lgtbi-eficaz-y-cumplir-con-la-ley-trans/
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Figura 1
Implementacién de un Plan LGTBI

Fuente: Elaboracién propia.

El Real Decreto 1026/2024, en definitiva, marca un hito en la proteccién
de los derechos de las personas LGTBI. Las empresas con mds de cincuenta
personas trabajadoras tienen la obligacién de implementar planes LGTBI obli-
gatorios que aseguren la igualdad de trato, no solo para evitar sanciones; sino
para crear un entorno laboral mds inclusivo y respetuoso. La proactividad en la
implementacién de los Planes LGTBI garantizard, evidentemente, el cumpli-
miento de la normativa; y, a su vez, mejorard el clima laboral, la productividad y
la reputacién de las empresas.
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Continuous training of employees
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RESUMEN

En este trabajo se lleva a cabo un andlisis del derecho a la formacién permanente de las personas trabajadoras recogido en el
art. 23 ET, desglosando los diferentes permisos y derechos previstos en el citado precepto, y analizando la interpretacién que ha lle-
vado a cabo tanto la doctrina cientifica como judicial sobre los problemas juridicos planteados en torno al mismo. En este sentido,
se analiza el derecho al permiso para concurrir a exdmenes, el derecho a la preferencia para elegir el turno de trabajo cuando se esté
cursando estudios, el derecho a la adaptacién de la jornada para compatibilizar estudios y trabajo, el permiso para asistir a cursos
de formacién, el permiso retribuido de formacién profesional vinculado a la actividad de la empresa, el permiso individual de for-
macion, y el derecho a la formacién necesaria para poder adaptarse a las modificaciones introducidas en el puesto de trabajo. Asi-
mismo, en una segunda parte se analiza como la formacién de las personas trabajadoras constituye también una obligacién para es-
tas, pues asf cabe deducirlo del principio general de buena fe, la diligencia debida y la obediencia a las érdenes empresariales.

Palabras clave: Formacién permanente, exdmenes, preferencia turno de trabajo, permiso individual de formacién, permiso.

ABSTRACT

In this work, an analysis is carried out of the right to permanent training of workers included in art. 23 ET, breaking down the dif-
ferent permissions and rights provided for in the afo joned precept, and analysing the interpretation that both scientific and judicial
doctrine has carried out on the legal problems raised around it. In this sense, the right to permission to attend exams is analysed, the right to
preference to choose the work shift when studying, the right to adapt the day to make studies and work compatible, the permission to attend
to training courses, paid vocational training leave linked to the company’s activity, individual training leave, and the right to the necessary
training to be able to adapt to the changes introduced in the job. Likewise, in a second part it is analysed how the training of workers is also
an obligation for them, since this can be deduced from the general principle of good faith, due diligence and obedience to business orders.

Keywords: Permanent training, exams, work shift preference, individual training permit, permission.
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1. Introduccién

La formacién profesional constituye uno de los principales instrumentos del
que disponen las personas trabajadoras y las empresas para adaptar la mano de
obra a las exigencias derivadas de los procesos de produccién, ya que los cam-
bios en la forma de producir repercuten en la actividad laboral de las personas
trabajadoras.

En este sentido, fue ya con el RDL 3/2012, convalidado posteriormente
por la L 3/2012, donde se establecié el objetivo de «garantizar tanto la flexibi-
lidad de los empresarios en la gestién de los recursos humanos de la empresa
como la seguridad de los trabajadores en el empleo y adecuados niveles de pro-
teccién social», en definitiva, la «flexiseguridad». Ademds, con el argumento
de que «el desarrollo de la formacién profesional para el empleo ha sido nota-
ble en las tltimas dos décadas, con un significativo incremento de la participa-
cién de empresas y trabajadores en las acciones formativas, si bien se han puesto
de manifiesto también ciertas necesidades de mejora», se modificé el derecho a
la formacién de las personas trabajadoras, estableciendo de nuevo la formacién
profesional como un derecho individual de las personas trabajadoras con fines
formativos.

También la LO 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacién e integracién de la
Formacién Profesional incide en la necesidad de que

el Sistema de Formacién Profesional puede y debe ser un aliado prioritario, tanto
en la conversién a la economia digital como en la tarea de transicidén ecolégica y
lucha contra el cambio climdtico desde el 4mbito laboral, aprovechando ademds
las oportunidades que se abren en multiples campos profesionales relacionados
con la mitigacién de emisiones (rehabilitacién energética de edificios; instalacién
y mantenimiento de plantas de energfa renovable; compostaje de biorresiduos), la
adaptacién a los impactos climdticos (jardineria de bajo consumo de agua; agro-
ecologfa; horticultura urbana), o la promocién de una cultura de sostenibilidad
(educacién ambiental; ocio y turismo sostenible; consultoria en ahorro y eficien-
cia energética).

Se prevé asi un sistema de formacién profesional

al servicio de un régimen de formacién y acompafiamiento profesionales que sea ca-
paz de responder con flexibilidad a los intereses, las expectativas y las aspiraciones
de cualificacion profesional de las personas a lo largo de su vida. A la vez, ha de ser
también un poderoso instrumento para el fortalecimiento y sostenibilidad de la eco-
nomia que satisfaga las competencias demandadas por el mundo laboral, tanto para
el aumento de la productividad como para la generacién de empleo y su manteni-
miento por parte de los sectores productivos.
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2. Marco normativo

La formacién profesional en general ha sido objeto de una atencién especi-
fica en todos los dmbitos.

A nivel internacional, ya en el preimbulo de la Constitucién de la OIT, se ha-
cia referencia a la necesidad urgente de mejorar diversas condiciones de trabajo,
entre las que se hallaba la «organizacién de la ensefanza profesional y técnica y
otras medidas andlogas». Asimismo, en el apartado III de su Anexo, que contiene
la Declaracion relativa a sus fines y objetivos, introduce un mandato a la OIT des-
tinado a fomentar entre todas las naciones del mundo los programas que permi-
tan el pleno empleo y la adecuacién entre ocupaciones y las personas trabajadoras
que puedan encontrar en ellas la satisfaccién para desarrollar sus conocimientos y
habilidades para lo cual se obliga a conceder «oportunidades de formacién profe-
sional y medios para el traslado de trabajadores». Asimismo, la Recomendacién
nim. 117, de 27 de junio de 1962, senala que «la formacién es un medio de de-
sarrollar las aptitudes profesionales de una persona teniendo en cuenta las po-
sibilidades de empleo y de permitirle hacer uso de sus capacidades como mejor
convenga a sus intereses y a los de la comunidad; la formacién deberia tender a
desarrollar la personalidad, sobre todo cuando se trata de adolescentes».

Destaca también el Convenio nim. 117 OIT, de 22 de junio de 1962, so-
bre politica social, relativo a la necesidad urgente de mejorar la organizacién de
la ensefianza profesional y técnica a favor de la productividad, asi como el Con-
venio nim. 142 OIT, de 23 de junio de 1975, sobre orientacién y formacién
profesional para el desarrollo de los recursos humanos, que promueve la orga-
nizacién por parte de los Estados de sistemas de formacién profesional flexibles,
versdtiles, complementarios y vinculados a la realidad del empleo, asi como la
ampliacidn de los sistemas de orientacién profesional. Invita, asi, a los Estados
miembros a implementar programas y politicas de formacién profesional que
tengan como fin facilitar la obtencién de un empleo y mejorar la ocupacién y
promocidn social y econédmica de la persona trabajadora, exigiéndose en el art. 4
el establecimiento de un sistema de formacién profesional permanente.

Pero es el Convenio ndm. 140 OIT, de 24 de junio de 1974, el que regula
con mayor detalle el derecho a la formaciéon profesional de la persona trabaja-
dora, precisando uno de los instrumentos clave, como es el permiso o licencia
de estudios.

Es en la Conferencia Internacional del Trabajo de 2000, en su Resolu-
cién 111 referida al desarrollo de los recursos humanos donde se pone de relieve
la correlacién que existe entre la formacién profesional y el empleo, donde se re-
salta que la formacién no resuelve por si misma el problema del empleo, pero
contribuye a mejorar la empleabilidad de las personas en unos mercados inter-
nos y externos que cambian rdpidamente.
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A nivel comunitario, las primeras manifestaciones de la formacién profesio-
nal las encontramos en los arts. 128 y 57 Tratado de Roma, de 25 de marzo de
1957. El art. 128 encomendaba al Consejo la definicién de los principios gene-
rales para la ejecucién de una politica comin en materia de formacién profesio-
nal que contribuyese al desarrollo armonioso de las economias nacionales y del
mercado comun. El art. 57, por su parte, se vincula mds con el drea educativa.

Como desarrollo del citado art. 128 se adopta la Decisién del Consejo
63/266/CEE, de 2 de abril, por la que se establecen los principios generales para
la elaboracién de una politica comtin de formacién profesional, donde se invi-
taba a la formacién a lo largo de la vida activa de la persona trabajadora.

Asimismo, la Resolucién del Consejo de 5 de junio de 1989, sobre forma-
cién profesional permanente, recalcé la necesidad de estudiar las condiciones
que favoreciesen que todas las personas trabajadoras pudiesen acceder a una for-
macién continua cuyas funciones principales fuesen el ajuste proactivo o pre-
ventivo —anticipando las reestructuraciones tecnolégicas, econdmicas y del
mercado de trabajo—, o reactivo —adaptacién permanente a la evolucién de las
profesiones—, y la promocidn social de las personas trabajadoras.

Por su parte, la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamenta-
les de los Trabajadores, de 7 de diciembre de 2000, reconoce en sus arts. 14 y
15 «el derecho a la educacidn y al acceso a la formacién profesional y perma-
nente, asi como el derecho a trabajar y a ejercer una profesién libremente ele-
gida o aceptadar. Ademds, la estrategia de aprendizaje permanente impulsada
a través de varios documentos comunitarios, principalmente el Memordindum
sobre el Aprendizaje Permanente, de 7 de diciembre de 2000, y la Comunica-
cién de la Comisién «Hacer realidad un espacio europeo del aprendizaje per-
manente», de 7 de diciembre de 2000, se destina inicialmente a los sistemas
de educacién y formacion para favorecer procesos de educacién y formacién
para facilitar el seguimiento por una persona de procesos formativos a lo largo
de su vida.

Cabe destacar como la declaracién del afio 1996 como «Ano Europeo de
la Educacién y de la Formacién Permanentes» con la Decisién 2493/95/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 1995, implicé una
considerable modificacién de la perspectiva de la formacién permanente. A dife-
rencia del Libro Blanco de Delors, titulado «Crecimiento, competitividad, em-
pleo. Retos y pistas para entrar en el Siglo XXI», de 1993, el cual partia de la
formacién profesional con un estricto enfoque profesionalizante del mercado
laboral, la citada Decisién estima que el objetivo de la educacién y formacién
profesional permanentes

serd la promocién del desarrollo personal y del sentido de las iniciativas de las perso-
nas, su integracién en la vida activa y en la sociedad, su participacién en el proceso
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democrético de toma de decisiones y su capacidad para adecuarse al cambio econd-
mico, tecnoldgico y social (Requena Montes, 2020).

Se pretende, por consiguiente, formar a personas que tengan la capacidad de
aprender por si mismos, de forma continua y con una perspectiva mds amplia
que la estrictamente vinculada a la actividad laboral que lleva a cabo.

Asimismo, el citado Memordndum sobre el Aprendizaje Permanente, aten-
diendo a la Estrategia de Lisboa, declara que «la educacién permanente consti-
tuye una politica esencial para el desarrollo de la ciudadania, la cohesién social y
el empleo», y en tal direccién resalta que «promover la ciudadania activa y me-
jorar la empleabilidad» son dos objetivos igualmente importantes del aprendi-
zaje permanente. En la misma linea, establece que «los sistemas de educacién y
formacién deben adaptarse a las necesidades y expectativas individuales, y no al
contrario», y que los cambios solo pueden realizarse en los Estados miembros e
impulsados por ellos con ayuda y facilidades a nivel comunitario cuando pro-
ceda.

De cualquier forma, la idea clave del Memordndum es «asegurar que los
conocimientos y las capacidades de los ciudadanos se ajustan a las transforma-
ciones de los requisitos laborales, la organizacién de los lugares de trabajo y
los métodos de trabajo». En este sentido, aunque el aprendizaje permanente se
mantiene como base de la sociedad del conocimiento, la relevancia del segundo
de los objetivos en materia formativa resulta capital, pues no solo invita a «au-
mentar la participacion en actividades de aprendizaje permanente para todas las
edades, especialmente los trabajadores poco cualificados y de mayor edad», sino
que supone, ademds, la carta de invitacién oficial a la «flexiseguridad» o «flexi-
guridad».

En nuestro ordenamiento, el derecho a la formacién de las personas trabaja-
doras viene reconocido en el art. 35.1 CE que recoge el derecho a la promocién
a través del trabajo, en el art. 40.2 CE que establece el mandato dirigido a los
poderes publicos de fomentar una politica que garantice la formacién y readap-
tacién profesionales, y ya mds concretamente, en el art. 4.2 b) ET, siendo de-
sarrollado en el art. 23 ET, que lo configuran como un derecho individual, pero
especifico de las personas trabajadoras. Este reconocimiento como un verdadero
derecho subjetivo conlleva que necesite, para su efectividad, un conjunto de ins-
trumentos e instituciones juridicas legalmente previstas en el ET.

El derecho «a la promocién a través del trabajo» del art. 35.1 CE no se debe
entender como equivalente a prosperar o medrar con los beneficios o compen-
saciones que se obtienen del trabajo, sino, muy por el contrario, con poder rea-
lizarse profesionalmente en el trabajo, es decir, poder avanzar desde la posicién
inicial asumida a partir del contrato de trabajo tanto en la carrera profesional
como en las aptitudes y cualificaciones que posibilitan su desarrollo y que no
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son sino consecuencia de la formacién profesional. Por tanto, el derecho consti-
tucional del art. 35.1 CE, en su vertiente promocional laboral, cabe conectarlo
con la cldusula de «estado social» del art. 1.1. CE y con el derecho a la «digni-
dad» del art. 10.1 CE, toda vez que, también en las relaciones laborales se busca
la igualdad y el respeto a la dignidad aun dentro de la subordinacién propia de
la relacién de trabajo (Pedrajas Moreno, 1999: 506). Por ello, este derecho a la
promocidn a través del trabajo proscribe aquellos modelos organizativos empre-
sariales donde la persona trabajadora queda despersonalizada y concebida como
un nimero mds, sin ninguna perspectiva profesional. Todo lo contrario, con
este derecho se impone un disefio en el que la carrera profesional con ascensos
sea posible y donde la formacién es un condicionante y motor de la promocién.

Ello se ve reforzado con el art. 40.2 CE que encomienda a los poderes pu-
blicos el fomento de una «politica que garantice la formacién y readaptacién
profesionales». No cabe dude que el fomento de la formacién del citado pre-
cepto conectada directamente con la «readaptacién» profesional a través de la
conjuncién copulativa «y» implica que la politica de fomento de la formacién
ordenada a los poderes publicos viene referida no solamente a la inicial, esto es,
la formacion reglada, sino también al subsistema de formacién profesional para
el empleo!, el cual estd integrado, por un lado, por la formacién de demanda, la
cual comprende las acciones formativas de las empresas individuales y los per-
misos individuales de formacién, que deberd guardar relacién con la actividad
empresarial, dirigida a personas trabajadoras en activo. Por otro lado, incluye
la formacién de oferta, que comprende los planes de formacién y acciones diri-
gidas a personas trabajadoras ocupadas y desempleadas con el objetivo de ofre-
cerles una formacién que les capacite para el desempefio cualificado de las pro-
fesiones y el acceso al empleo, y por tltimo, la formacién en alternancia con el
empleo, que es aquella que permite mejorar la eficacia del subsistema de forma-
cién profesional para el empleo, mediante un proceso mixto, de empleo y for-
macién, donde se hallan los contratos para la formacién y el aprendizaje. De he-
cho, el objetivo tltimo de este sistema es promover la formacion entre personas
trabajadoras y empresas y convertir el aprendizaje permanente en un elemento
fundamental no sélo para la competitividad y el empleo, sino también para el
desarrollo personal y profesional de las personas trabajadoras.

En definitiva, los poderes publicos tienen la misién de fomentar la formacién
que supone un complemento inestimable para la efectividad del derecho a la pro-
mocién en el trabajo del art. 35.1 CE. Y para ello no sélo bastard la actuacién de
los poderes publicos realizando directamente acciones formativas, sino que, siendo
la relacién laboral en el marco en el que deben producirse las acciones de forma-
cién continua y resultando por ello necesaria su regulacién dentro del contrato de

! Regulado por el RD 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de

formacién profesional para el empleo.
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trabajo, corresponderd a los mismos la realizacién de una actividad legislativa espe-
cifica que garantice el desarrollo adecuado de la misma. Es decir,

la accién reguladora de los poderes publicos en la esfera de las relaciones laborales
se convierte asi, por mandato expreso de la Constitucién, en una garantia adicional
para la plena efectividad del derecho a la promocidn a través del trabajo en su dimen-
sién formativa. El Estado ha de sentar las bases normativas para lograr la vigencia del
derecho reconocido en el art. 35.1 CE en el 4mbito natural en el que tal derecho se
desenvuelve, que no es otro que el contrato de trabajo. En la medida en que tal vi-
gencia exija del empresario no sélo una actitud «abstencionista», de respeto o no le-
sién del derecho, sino también una actitud activa de colaboracién, la normativa la-
boral se convierte en presupuesto fundamental para conseguir dicho objetivo, pues
s6lo a la ley, segin el art. 53.1 CE, le corresponde regular el ejercicio del derecho. Es
el legislador, por tanto, el que ha de extraer las consecuencias que implican la procla-
macién del derecho para las partes de la relacién laboral, atribuyendo titularidades,
asignando deberes y especificando, en fin, su respectiva posicién juridica en el seno
de la misma de cara a la efectividad del derecho (Martin Puebla, 2009: 135).

De cualquier forma, el derecho que reconoce el art. 4.2 b) ET no se confi-
gura como un derecho bésico dentro de los que, con tal cardcter, se reconocen
en el mismo precepto, sino como un derecho ejercitable en la relacién de trabajo,
por lo que se trata de un derecho que se ha de realizar en el trabajo, dejando cla-
ramente determinado que la persona trabajadora es su titular y que la empresa
debe satisfacerlo en el dmbito de la relacién laboral, pero sin que se pueda impo-
ner a la empresa la obligacion de satisfacerlo de forma incondicional?.

3. El derecho a la formacién profesional

El art. 23 ET recoge el derecho a la formacién profesional y continua de
la persona trabajadora con un objetivo clave, cual es, permitir y facilitar que la
misma puede llevar a cabo acciones formativas conservando, al mismo tiempo,
la vigencia del contrato de trabajo (Aparicio Tovar, 1977: 128). Se trata, en de-
finitiva, de facilitar la conciliacién de la vida profesional y personal, puesto que
la dedicacién de tiempo a actividades formativas siempre va a tener implicacio-
nes sobre el tiempo de trabajo y sobre el tiempo de ocio.

De cualquier forma, como sefiala la doctrina, el actual régimen juridico del
art. 23 ET, ya no se limita simplemente a recoger un deber empresarial de for-
macién continua y de facilitacién de la misma a la persona trabajadora, sino que
comprende también la obligacién de proporcionar y financiar una determinada
formacién profesional (Requena Montés, 2019: 56). Lo que si no cabe duda es

2 STSJ Castilla y Ledn, de 26 de febrero de 2013, rec. nim. 65/2013.
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que sobre la empresa recae la obligacién de facilitar y no entorpecer u obstacu-
lizar la formacién de la persona trabajadora.

Por dltimo, antes de pasar a analizar los derechos reconocidos en este pre-
cepto, cabe sefalar que, en virtud del principio de buena fe contractual que
debe regir las relaciones laborales, y pese al silencio que guarda el art. 23 ET,
debe entenderse que el ejercicio de los derechos del citado precepto debe respe-
tar el requisito de preaviso y justificacién.

En este sentido, cuando el art. 23 ET se refiere al permiso para concurrir a
exdmenes y el modo en que debe ejercerse, no introduce de manera automdtica
el derecho a asistir al examen. Como sefal6 en su momento la doctrina judicial,
el derecho legalmente establecido «es a obtener permiso y no a decir ausencia»
(STCT de 16 de noviembre de 1982). Ello significa, por tanto, que su ejerci-
cio queda condicionado de tal modo que al otorgar el derecho «al disfrute de los
permisos necesarios» introduce una doble obligacién a la persona trabajadora, ex
ante y ex post. Es decir, que, de forma previa al dia de la prueba, debe notificar
a la empresa su deseo de realizar el correspondiente examen, asi como acreditar
la fecha del mismo y solicitar el correspondiente permiso.

De esta forma, algunos convenios colectivos®, en desarrollo de esta previ-
sion, condicionan la compensacién econémica del permiso a que la persona tra-
bajadora acredite la matriculacién en los estudios objeto de examen o el aprove-
chamiento general de los estudios en afios anteriores. También, otros convenios
suelen exigir que, con posterioridad al examen, la persona trabajadora demues-
tre su participacién en la misma, presentando el justificante expedido por el
centro examinador®.

Este requisito tiene su total légica si se repara en el art. 37.3 ET que, para
otros permisos, exige el previo aviso y su justificacién. Por tanto, esa misma re-
gla debe aplicarse a este precepto que regula el permiso para la asistencia a exd-
menes.

Y, asimismo, el principio de buena fe contractual impone también a la per-
sona trabajadora el deber de preavisar y acreditar el cumplimento de los requisi-
tos a los que se condiciona el derecho del art. 23 ET.

Por ultimo, cabe recordar que con la reforma de la L 11/1994 se elimind la
referencia que el ET/1980 contenia hacia el grado de aprovechamiento necesa-

3 Convenio colectivo de la industria del calzado, Resol. de 24 de marzo de 2023; Convenio
colectivo estatal para las industrias de curtido, correas y cueros industriales y curticién de pieles para
peleterfa, Resol. de 9 de marzo de 2023; Convenio colectivo estatal del sector de industrias cdrnicas,
Resol. de 13 de julio de 2022.

4 Convenio colectivo estatal para las empresas del comercio de flores y plantas, Resol. de 19 de
junio de 2021.
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rio como aspecto que podian pactar los convenios colectivos para concretar el
disfrute de los derechos reconocidos a la persona trabajadora. No obstante, si se
observa que el art. 23.1 ET supedita el derecho previsto en el mismo al hecho
de que la persona trabajadora concurra al examen, se estd haciendo referencia a
que se exige un minimo aprovechamiento, no siendo suficiente pues la acredita-
cién de la matricula en los estudios, sino que, de igual modo que la empresa rea-
liza un esfuerzo, la persona trabajadora también se le exige un minimo esfuerzo
y un minimo rendimiento, demostrando pues, con la asistencia al examen, de
que existe una reparacién y una voluntad por su parte de alcanzar los objetivos
formativos (Martin Puebla, 1998: 196). Por tanto, aunque no cabe exigir que la
persona trabajadora presente las notas o calificaciones obtenidas®, si se debe, de
alguna forma, demostrar que el disfrute del permiso no se ha realizado con una
finalidad diferente a la prevista.

En este sentido, el art. 23 ET recoge diversos derechos, como son el derecho
a permiso para concurrir a exdmenes; el derecho preferente para elegir turno de
trabajo y trabajo a distancia; el derecho a la adaptacién de la jornada ordinaria
de trabajo para la asistencia a cursos de formacién profesional; el derecho a per-
misos para formacién o perfeccionamiento profesional; el derecho a la forma-
cién para su adaptacion a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo; y
el derecho al permiso retribuido de 20 horas anuales de formacién profesional
para el empleo.

3.1. Permisos para concurrir a exdmenes

En primer lugar, el art. 23.1 ET reconoce el derecho al disfrute de los per-
misos necesarios para concurrir a exdmenes. Cuando se refiere a «exdmenes»
cabe entender que pueden ser tanto exdmenes finales como pruebas definitivas
de aptitud y evaluacién, o para obtener el permiso de conducir, pues no es ne-
cesario que tengan por fin obtener un titulo académico, oficial o profesional®.
Se incluyen no solo los exdmenes conducentes a la obtencién de estudios uni-
versitarios” y de formacién profesional (Cruz Villalén, Rodriguez Ramos, 2016:
335), sino también los correspondientes a la fase de oposicién o concurso para
ingreso a la Administracién Publica®, asi como también los exdmenes dirigidos a
acreditar el conocimiento de idiomas® o la habilitacién para conducir'?. En este
sentido, la doctrina judicial interpreta que el art. 23 ET

> STSJ Comunidad Valenciana, de 9 de noviembre de 2010, rec. nim. 593/2010.

6 STSJ Castilla y Ledn, de 23 de febrero de 2006, rec. ntim. 1120/2005.

7 STSJ Comunidad Valenciana, de 16 de septiembre de 1997, rec. nim. 744/1995.

8 STSJ Comunidad Valenciana, de 18 de enero de 2000, rec. nim. 693/2007.

9 STSJ Catalufia, de 13 de diciembre de 2000, rec. nim. 6503/2000.

10 SSTSJ Castilla y Ledn, de 23 de febrero de 2006, rec. nim. 1120/2005; Castilla y Leén, de
22 de enero de 2009, rec. nim. 713/2008.
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no distingue a qué tipo de exdmenes se circunscribe o, dicho de otra manera, no debe
limitarse su interpretacién a la mera formacién profesional, directamente relacionada
con la actividad del trabajador, sino, en un sentido mds amplio, debe comprender
aquéllos que supongan una mayor promocién y posibilidades de trabajo para aquel,

como puede ser el propio permiso de conducir!®.

Asimismo, en cuanto al tipo de examen como se ha indicado, puede ser
tanto final como prueba de evaluacién, sin que la empresa pueda discutir la ca-
lidad o relevancia de los estudios cursados como pretexto para denegar la licen-
cia'2. De hecho, con la reforma en el plan de estudios llevada a cabo con la De-
claracién de Bolonia en 1999, la evaluacién continua ha pasado a ser el método
de evaluacién preferentemente aplicado en los estudios superiores del sistema
educativo. Este método, como es sabido, supone la realizacién de ciertas prue-
bas que, sin ser definitivas o liberatorias, conforman una parte de la evaluacién
final, determinando la superacién o no de la materia. Por tanto, estas pruebas
también deben entenderse como incluidas en los permisos para concurrir a exa-
menes (Blasco Jover, 2013: 83). Por ello, la doctrina, a la que me uno, propone
que debe abandonarse la referencia a exdmenes finales y parciales liberatorios y
entender que quedan incluidas todas las pruebas que, de alguna forma, repercu-
tan en la calificacién final (Requena Montes, 2019: 123).

Ademds, aunque en algunos convenios!? atn se recoge la exigencia de que el
examen se corresponda con estudios oficiales, no se exige que el examen o cen-
tro formativo o examinador tenga que ser oficial, aunque bien es verdad que el
requisito de «oficialidad» se ha mantenido entre la doctrina judicial'® como ar-
gumento afiadido para conceder el permiso. En la actualidad, cabe entender que
este permiso no se limita Gnicamente a aquellos estudios que sean oficiales, sino
a cualquier titulo cuya evaluacion habilite a la persona trabajadora a ausentarse
de su puesto de trabajo, siendo suficiente, pues, cualquier titulo a conseguir y
que ofrezca una cierta credibilidad y acredita una determinada cualificacién aca-
démica o profesional (Garcia Murcia, 1985: 230).

Por otro lado, légicamente, cuando el art. 23 ET se refiere a concurrir no
estd exigiendo que deba superarse la prueba, sino que es suficiente con acudir
a realizar el examen. Ahora bien, como se ha indicado, si se requiere un cierto
aprovechamiento por parte de la persona trabajadora.

11 STS]J Castilla y Ledn, de 22 de enero de 2009, rec. ntim. 713/2008.

12 STS]J Castilla-La Mancha, de 12 de septiembre de 1997, rec. nim. 118/1997.

13 XVII Convenio colectivo de la Organizacién Nacional de Ciegos y su personal, Resol. de 27
de noviembre de 2022; Convenio colectivo de accidn e intervencién social 2022-2024, Resol. de 18
de octubre de 2022.

14 SSTSJ Comunidad Valenciana, de 16 de septiembre de 1997, rec. ntim. 744/1995;
Comunidad Valenciana, de 12 de mayo de 1998, rec. niim. 2869/1995; Catalufa, de 13 de diciembre
de 2000, rec. nim. 6503/2000.
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En cuanto a la duracién del permiso, se ha planteado si este debe limitarse
exclusivamente al tiempo que dure el examen, o debe cubrir también el tiempo
necesario para que la persona trabajadora pueda llegar al examen con suficiente
antelacién. Ya el TCT llevé a cabo una interpretacién amplia del concepto de
«tiempo indispensable» reconociendo que no era tnicamente el tiempo impres-
cindible para el examen, sino que debia comprender el tiempo necesario para
realizarlo «en condiciones psicolégicas normales de concentracién y agilidad
mental»'®, lo cual no sucede cuando el examen ha de realizarse por la mafana
habiendo trabajado la noche anterior!®, o cuando debe realizar un viaje de va-
rias horas para llegar al destino del examen al finalizar la tarde del dia previo a la
prueba'”. De hecho, asi lo recoge el Convenio colectivo para las empresas con-
cesionarias del servicio de limpieza de Osakidetza, Resol. de 8 de mayo de 2024,
que en su art. 40 sehala que «con cardcter general, el/la solicitante que se en-
cuentre trabajando en turno nocturno inmediatamente anterior al examen, po-
drd optar entre su disfrute durante la jornada nocturna mencionada o durante el
dia del examen. En ningtn caso dicho permiso podra suponer el disfrute de mds
de un turno».

Incluso, en algln caso, se ha planteado si, en funcién del tipo de examen,
es posible extender este permiso con posterioridad a su realizacién, de tal forma
que no queda obligada a prestar servicios inmediatamente después de terminar
la prueba.

Sobre la coincidencia de la jornada laboral y la hora del examen, se ha plan-
teado si el permiso se limita a la duracién del examen o comprende todo el dia. La
doctrina judicial'® estima que debe concederse el permiso por el dia completo a
pesar de que el examen comience con anterioridad al inicio de la jornada laboral,
pues considera que el derecho al descanso de la persona trabajadora tras realizar la
prueba es también expresién del derecho a la formacién profesional. No obstante,
existen pronunciamientos judiciales mds rigidos que consideran que debe super-
ponerse la hora del examen o del desplazamiento y la jornada laboral®.

15 STCT de 8 de marzo de 1985.

16 STS]J Aragén, de 31 de mayo de 1995, st. nam. 464/1995, que sefiala que «si ha trabajado la
noche anterior y el examen tiene lugar en la mafiana del dia siguiente, es claro que tales condiciones
(se refiere a condiciones personales 6ptimas) no se dardn por tener libre de trabajo el dia del examen,
aunque permitird descansar antes de iniciar la jornada siguiente, lo l6gico serfa pedir exencién de la
jornada nocturna con vistas a estar en condiciones adecuadas».

17° STS] Comunidad Valenciana, de 18 de enero de 2000, rec. nim. 693/2000.

18 STSJ Comunidad Valenciana, de 2 de mayo de 2001, rec. nim. 2760/1998.

19 STS] Madrid, de 23 de febrero de 2000, rec. nim. 89/2000, que enjuicia un caso donde el
convenio colectivo aplicable prevefa la concesién del permiso «durante el tiempo necesario para su
celebracién y desplazamiento en su caso». Considera que a la empresa no se le puede obligar a asumir
mds cargas de las que le impone la norma pactada, y que «las consecuencias de que el trabajador
quiere estudiar y trabajar a la vez debe soportarlas exclusivamente él (....) el hecho de trabajar en
horario nocturno ha facilitado, sin duda, al actor la posibilidad de mejorar su formacién».
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Por otro lado, se ha discutido si este permiso es 0 no remunerado, soste-
niendo que la falta de previsién normativa entre los permisos remunerados del
art. 37 ET conlleva a entender que si la ley hubiera querido establecer una re-
muneracién para tales permisos lo habria incorporado en el mencionado listado,
de tal forma que la concesién del permiso a ausentarse, estando obligado, en
principio, a prestar sus servicios, es la compensacién minima y suficiente para
atender las exigencias del derecho a la educacién (Martin Puebla, 1988: 204).
Ademis, cabe tener presente que el art. 23 ET representa el desarrollo norma-
tivo en nuestro ordenamiento del Convenio niim. 140 de la OIT, de 20 de ju-
nio de 1974, sobre la licencia pagada para estudios, y que la finalidad del per-
miso no es otra que la de facilitar y fomentar el cumplimiento del derecho a la
formacién o en palabras de la OIT, los Estados parte del Convenio deben «for-
mular y llevar a cabo una politica para fomentar, segtin métodos apropiados a
las condiciones y practicas nacionales, y de ser necesario por etapas, la concesién
de licencia pagada de estudios» (art. 2 Convenio nam. 140), entendiendo por
tal aquélla «concedida a los trabajadores, con fines educativos, por un periodo
determinado, durante horas de trabajo y con pago de prestaciones econémicas
adecuadas» (art. 1 Convenio num. 140). La remisién a «los métodos apropiados
a las condiciones y practicas nacionales» nos lleva a otro argumento en favor de
la retribucién de estos permisos y es el de su idéntica naturaleza a los recogidos
en el art. 37 ET, aun cuando no aparezca expresamente recogido en su lista. Se
trata también en este caso de interrupciones no periddicas, breves y justificadas
por una causa digna de proteccién juridica. Por tltimo, en el fomento de la for-
macién durante la vida de la relacién laboral no resulta cuestionable que el ca-
rdcter retribuido o no del permiso acttia como incentivador o, por el contrario,
elemento disuasorio de la solicitud del permiso para la asistencia a exdmenes con
la regularidad necesaria para la obtencién del titulo de que se trate. Incluso, no
serfa desafortunado sostener que en la reflexién previa acerca de la inscripcién
en un curso determinado, la persona trabajadora va a valorar también el cardcter
de los permisos para la realizacién de exdmenes, lo que les convierte en elemento
significativo para la promocién y fomento de la formacién. Es decir, «la obten-
cién de una mayor cualificacién profesional del trabajador, para facilitar su par-
ticipacion activa en la empresa y favorecer su promocién humana y cultural y su
educacién y formacién permanentes para adecuar sus conocimientos a las exi-
gencias actuales» (art. 3 Convenio nim. 140). De hecho, la prictica totalidad de
los convenios colectivos?® prevén la percepcion del salario en estos supuestos, lo

20 VIII Convenio Colectivo general del sector de derivados del cemento, Resol. de 3 de julio de
2023; XX Convenio Colectivo general de la industria quimica, Resol. de 7 de julio de 2021; VIII
Convenio Colectivo estatal del sector de fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus prefabricados,
Resol. de 16 de febrero de 2024; Convenio Colectivo estatal para las industrias extractivas, industrias
del vidrio, industrias cerdmicas y para las del comercio exclusivista de los mismos materiales, Resol.
de 14 de junio de 2022; Convenio Colectivo de dmbito estatal para la fabricacién de conservas
vegetales, Resol. de 19 de octubre de 2023; VIII Convenio Colectivo estatal del corcho, Resol. de
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que contribuye a atenuar la posible interpretacién restrictiva que considera que
el contrato de trabajo se ve alterado con la interrupcién del mismo para asistir a
exdmenes.

En definitiva, el cardcter retribuido de este permiso se sostiene en base a
varias razones. Por un lado, el propio texto del Convenio nim. 140 OIT ya
citado. En segundo lugar, cabe afnadir que el antecedente del art. 23.1 a) ET,
esto es, el art. 9.2 LRL, Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales,
establecia que el permiso se disfruta «sin alteracién ni disminucién alguna de
sus derechos laborales», y el art. 9.6 LRL que el disfrute del permiso no pro-
ducird disminucién alguna en las retribuciones que por cualquier concepto
viniese percibiendo la persona trabajadora. Asi, la anterior LRL también es-
tablecia el cardcter retribuido de los permisos para concurrir a la realizacién
de exdmenes, y no tiene sentido que nuestro Derecho Laboral haya evolu-
cionado con cardcter regresivo, restringiendo derechos de la persona trabaja-
dora. Asi, si se analiza la situacién econémica a lo lago de la vigencia del ET
en comparacién con la de finales de los afios setenta para justificar un retro-
ceso general de nuestro ordenamiento, no tiene cabida, sino mds bien al con-
trario, una politica proclive a la extensién y retribucién de los permisos for-
mativos, entre ellos éste. Ademds, este cardcter regresivo casaria mal con el
art. 1.1 CE que caracteriza nuestro Estado como «social», esto es, como en-
caminado a mejorar las condiciones de vida de los grupos menos favorecidos
(Cossio Diaz, 1989: 32). Por su parte, la doctrina judicial?! argumenta tam-
bién la aplicacién del principio pro operario, criterio que ha sido recondu-
cido, en la actualidad, al criterio teleoldgico de interpretacién de las normas
y recogido en el art. 3.1 CC.

No obstante, otro sector (Garcia Murcia, 1985: 246) defiende su condicién
de licencia no retribuida en base al silencio del legislador, pues al no estar in-
cluido en la lista del art. 37.3 ET, cabe entender que no lo es, ya que no se trata
de un razén excepcional o cumplimiento de un deber pablico, sino una decisién
voluntaria de la persona trabajadora. Seria el convenio colectivo el que podria
establecer o no dicho cardcter retribuido, entendiendo el silencio como nega-
tivo. Por tanto, el convenio colectivo se convertirfa en la fuente constitutiva del
derecho a la retribucién (Camps Ruiz, 1994: 105), dada la vaguedad del man-
dato contenido en el Convenio nim. 140 OIT.

28 de agosto de 2023; Convenio Colectivo sectorial, de dmbito estatal, de las administraciones de
loterfas, Resol. de 5 de junio de 2019; Convenio Colectivo de trabajo para peluquerias, institutos
de belleza y gimnasios, Resol. de 22 de abril de 2022; Convenio Colectivo estatal de elaboradores de
productos cocinados para su venta a domicilio, Resol. de 19 de julio de 2022.

21 STS] Comunidad Valenciana, de 2 de mayo de 2001, rec. nim. 2760/1998.
También lo considera retribuido, la STS] Comunidad Valenciana, de 3 de octubre de 2007,
rec. nim. 52/2007.
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Si se entra a analizar el citado Convenio se observa, en interpretacién con-
junta con la Recomendacién nim. 148 OIT?2, que el Convenio establece como
obligacién principal el formular y llevar a cabo una politica de fomento de las
«licencias pagadas de estudios», aunque con flexibilidad, pues esta politica es
lata, dindmica y progresiva (Lantarén Barquin, 2003: 220). Asi, al referirse al
cardcter lato cabe sefialar que la licencia pagada de estudios se define por con-
cederse por un tiempo determinado durante las horas de trabajo, por el pago de
las prestaciones econdmicas inherentes a la misma y por unos fines educativos
cuyo orden de presentacién no refleja ninguna clasificacién de cardcter priorita-
rio y ningun tipo de jerarquia, sino de formacién profesional a todos los niveles,
de educacién sindical y de educacién general, social o civica. Fines previstos en
su art. 2 y correspondiendo a cada Estado el establecimiento de su propio orden
de prioridades entre los mismos. Y no cabe duda que el permiso para concurrir
a la realizacién de exdmenes es una de estas «licencias pagadas de estudios». Ade-
mis, cuando se dice que esta politica es dindmica y progresiva significa que serd
desarrollada «por etapas, si fuera necesario» (art. 2 Convenio nim. 140 OIT)
considerando «el grado de desarrollo y las necesidades particulares del pais y de
los diferentes sectores de actividad, asi como los otros objetivos sociales y las
prioridades nacionales» (art. 4 Recomendacién nim. 148 OIT), por lo que el
convenio impondria una obligacién programadtica sin precisar término alguno
para su cumplimiento ni concretar las medidas a adoptar para su consecucidn.
Por tanto, en base a una interpretacién literal de la norma cabe entender que se
trata de una licencia retribuida, pues la delimitacién que el Convenio hace del
objeto de esta licencia sitta el pago de las prestaciones econémicas adecuadas
como una de las notas caracteristicas de la licencia, no como un criterio de gra-
duacién de su politica de fomento, pues no tiene sentido fomentar la formacién
de las personas trabajadoras si se les hace soportar el costo, ya que ello represen-
tarfa una pérdida de ingresos. Tesis avalada también por la doctrina judicial?}
cuando senala que el art. 23 ET

reconoce el derecho a disfrutar de los permisos necesarios para concurrir a exdmenes,
si bien no especifica que los mismos deban o no ser retribuidos —lo que parece es-
tar encontrado con el contenido del Convenio OIT ndm. 140 (...) que trata precisa-
mente de la licencia pagada por estudios—.

Ademis, cuando se habla de que son remunerados cabe entender que la re-
muneracién viene referida al salario real devengado en jornada ordinaria, pues el

22 Esta Recomendacién establece la libertad de eleccién de los programas de formacién o
educacién en que deseen participar las personas trabajadoras, considera conveniente contemplar
sistemas de informacidn y asesoramiento sobre la obtencién de la licencia pagada de estudios, regula
las condiciones de elegibilidad de las personas trabajadoras que disfrutardn de la licencia, y advierte
de la especialidad de determinadas categorias particulares de personas trabajadoras.

23 STS] Castilla-La Mancha, de 14 de noviembre de 1995, rec. ntim. 544/1995.
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art. 37 ET no diferencia ni excluye concepto alguno de la remuneracién, de tal
forma, que comprenderd tanto las retribuciones fijas como los conceptos salaria-
les medios, devengados en jornada ordinaria, excluyéndose Gnicamente los ex-
trasalariales y los devengados fuera de la jornada ordinaria?.

De hecho, se trata de causas legalmente tasadas, exdmenes necesarios para la
obtencidn de un titulo académico o profesional, y una vez que se pruebe su con-
currencia el derecho debe ponerse en funcionamiento sin que su formulacién
inicial quede supeditado a las necesidades empresariales (Sinchez Trigueros,
1999: 29). La empresa no puede negarse a conceder este permiso alegando la
obstaculizacién del funcionamiento normal de la empresa, pues el mismo queda
incorporado en el contrato de trabajo, adquiriendo asi un espacio propio del
que obtiene la proteccién necesaria. Por tanto, la empresa no puede oponerse
a este permiso en ningt’m caso, debiendo ceder sus intereses organizativos en el
ejercicio legitimo de tal derecho, pues la doctrina (Martin Puebla, 1998: 214)
entiende que la previsién normativa de este permiso lleva ya implicito un juicio
de valor acerca de su compatibilidad con la empresa, sin que se pueda negar su
disfrute precisamente por su incompatibilidad con aquélla, aunque con su ejer-
cicio, obviamente, queden al descubierto parcelas de la organizacién empresa-
rial ocupadas por esa persona trabajadora. El empresario sélo podrd restringir el
acceso a este permiso en supuestos excepcionales ante la necesidad de proteger
un derecho de mayor rango, y debe tener una motivacion que sea suficiente, ra-
zonable y acorde a la posibilidad de restriccién, de tal modo que se permita su
control ulterior, no siendo posible, pues, un uso arbitrario o inmotivado de la
denegacién del permiso, ni tampoco que se utilice a posteriori una motivacién
de dicha decisién introducida «ex novo» al dar contestacién a una eventual re-
clamacién®.

3.2. Derecho a elegir el turno de trabajo

El art. 23.1 a) ET prevé otro mecanismo para facilitar la formacion, como
es el «derecho a una preferencia a elegir tuno de trabajo, si tal es el régimen ins-
taurado en la empresa» y la persona trabajadora cursa regularmente estudios
cuyo fin, sea, ademds, la obtencién de un titulo académico o profesional.

Los requisitos que configuran este derecho son los siguientes. En primer lu-
. g : g : p
gar, se requiere que la empresa cuente con un sistema de trabajo a turnos, para
que la persona trabajadora pueda ejercer este derecho preferente a elegir el turno
de trabajo. Como es sabido, el sistema de trabajo a turnos viene definido en el
J
art. 36 ET como

24 SAN de 30 de abril de 2009, rec. nim. 184/2008.
25 STSJ Castilla-La Mancha, de 20 de marzo de 2007, rec. ntim. 26/2006.
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toda forma de organizacién del trabajo en equipo segtin la cual los trabajadores ocu-
pan sucesivamente los mismos puestos de trabajo, segiin un cierto ritmo, continuo
o discontinuo, implicando para el trabajador la necesidad de prestar sus servicios en
horas diferentes en un periodo determinado de dias o de semanas.

Por tanto, deben tratarse de organizaciones del trabajo «en equipo», donde
las personas trabajadoras ocupan sucesivamente diferentes puestos de trabajo,
no siendo suficiente pues que existan diferentes horarios de trabajo, aun para el
mismo puesto de trabajo, cuando la ocupacién del puesto de trabajo no es su-
cesiva, sino mayoritariamente simultdnea, de manera que en realidad se trata
de dos 0 mds puestos de trabajo en una misma empresa cuya diferencia es el
horario?.

En la prictica judicial, el principal problema planteado en relacién con el
turno de trabajo ha sido si este derecho preferente ha de ser objeto de una in-
terpretacién restrictiva, en el sentido de comprender tnicamente el sistema de
trabajo a turnos consistente en la ocupacién de manera sucesiva en los mis-
mos puestos de trabajo a distintas personas trabajadoras, o bien ha de ser inter-
pretado con mayor amplitud en el sentido de que también tiene cabida el su-
puesto de adscripcién de manera permanente a las personas trabajadoras a cada
uno de los turnos que se puedan haber establecido, sin la obligacién de rotar.
Al respecto, tanto el TS como la doctrina judicial®® han declarado que este
derecho en la eleccién del turno de trabajo se aplica tanto en el sistema de tra-
bajo a turnos, como en el caso de que se adscriban de manera permanente a las
personas trabajadoras a cada uno de los turnos establecidos, ya que el art. 23.1
a) ET no alude a la circunstancia de que los turnos sean fijos o rotarios ni hace
depender la preferencia de la persona trabajadora a elegir uno u otro al estab-
lecimiento en la empresa de un determinado sistema de turnos, pues este dere-
cho sélo estd condicionado por otros factores, como puede ser el derecho de las
restantes personas trabajadoras en plano preferente o por la contratacién de la
persona trabajadora para prestar servicios en un turno determinado. Por tanto,
a pesar de que en la empresa no existan turnos fijos, sino que todos sean rota-
torios, la persona trabajadora puede exigir a la empresa que se le adscriba de

26 SSTSJ Catalufa, de 10 de enero de 2000, rec. nim. 4074/1999; Andalucia, de 15 de
diciembre de 2000, rec. num. 2134/2000.

27 SSTS de 6 de julio de 2006, st. nim. 1861/2005; de 25 de octubre de 2002,
rec. nim. 4005/2001.

28 SSTS]J Asturias, de 14 de diciembre de 2012, rec. ntim. 2645/2012; Galicia, de 31 de octubre
de 2012, rec. nim. 4638/2009; Madrid, de 21 de junio de 2010, rec. nim. 1296/2010; Comunidad
Valenciana, de 9 de noviembre de 2010, rec. nium. 593/2010; Madrid, de 20 de octubre de 2008,
rec. nim. 3862/2008; La Rioja, de 29 de diciembre de 2008, rec. nim. 196/2008; Cataluna,
de 8 de septiembre de 2009, st. nim. 6384/2009; Pais Vasco, de 19 de diciembre de 2006, st.
ndam. 2952/2006; Castilla-La Mancha, de 30 de julio de 2004, rec. nim. 613/2003; Madrid, de 25
de octubre de 2002, rec. nim. 4005/2001; Aragén, de 13 de mayo de 2002, rec. nim. 997/2001.
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forma permanente por razén de estudios a un turno determinado, credndose
asi para la persona trabajadora un turno fijo de trabajo?. EI TS argumenta que
los arts. 27.1, 35.1 y 40 CE, y 4.2 b) y 23.1 a) ET hacen prevalecer sobre cual-
quier otra circunstancia el ejercicio por las personas trabajadoras de su derecho
a la promocién profesional, y en tal sentido no es aceptable limitar el alcance y
el efecto de las normas que reconocen el derecho mds alld de lo razonable, me-
diante una interpretacidn restrictiva que no encuentra justificacién alguna. No
obstante, el derecho a la eleccién del turno de trabajo no comporta siempre la
eleccion del puesto de trabajo en concreto, pues la empresa, en el uso de su fa-
cultad de direccién, es la que decide qué puesto de trabajo asignar a la persona
trabajadora en el turno solicitado®®. Por dltimo, cabe senalar que, en una pri-
mera etapa, con anterioridad a la STS de 2002, la doctrina judicial condicio-
naba este derecho al régimen de turnos instaurado en la empresa, es decir, que
la empresa tuviera turnos permanentes, no estimando tal derecho en el caso de
que fueran rotatorios!.

En segundo lugar, se exige que se curse regularmente estudios para la obten-
cién de un titulo académico o profesional. Con esto se estd exigiendo que, por
un lado, deben ser cursos que concluyan con la obtencién de un titulo acadé-
mico o profesional, y que curse con regularidad dichos estudios. De esta forma,
en cuanto a la regularidad de los estudios, la doctrina (Garcia Murcia, 1985:
229) estima que ha de tratarse de cursos de larga duracién, quedando exclui-
das las jornadas, congresos o simposios, asi como cursillos de cardcter ocasional.
Como cursos de larga duraciéon cabe entender pues, los estudios de educacién
secundaria obligatoria®?, bachillerato®, aquellos para preparar la prueba de ac-
ceso a la universidad®, los ciclos formativos®, ya sean de grado bdsico, medio
o superior, las titulaciones universitarias®® o los estudios para acreditar compe-
tencias lingiiisticas’”. Por analogia, cabria incluir también los estudios corres-
pondientes a ensehanzas artisticas y deportivas, asi como el curso de preparacién
para obtener el permiso de conducir.

29 STS de 25 de octubre de 2002, rec. niim. 4005/2001.

30 SSTSJ Madrid, de 18 de octubre de 2010, rec. nim. 2657/2010; Pais Vasco, de 19 de
diciembre de 2006, st. nim. 2952/2006.

31 SSTSJ Catalufia, de 1 de octubre de 2001, st. nim. 7371/2001; Andalucia, de 15 de
diciembre de 2000, st. nim. 2134/2000; Catalufa, de 7 de abril de 1994, st. num. 1944/1994.

32 STS] Madrid, de 19 de diciembre de 2000, rec. nim. 2838/2000.

33 STCT de 5 de octubre de 1988.

34 STSJ Aragén, de 22 de enero de 1992, rec. nim. 492/1991.

3 STSJ La Rioja, de 29 de diciembre de 2008, rec. nim. 196/2008.

36 SSTSJ Madrid, de 21 de junio de 2010, rec. nim. 1296/2010; Castilla y Leén, de 26 de
febrero de 2013, rec. num. 65/2013.

37 SSTS]J Aragén, de 22 de enero de 1992, rec. niim. 492/1991; Pais Vasco, de 19 de diciembre
de 2006, rec. nam. 1935/2006.
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De lo que no cabe duda es que el derecho a preferencia para elegir turno de
trabajo estd condicionado a que el curso o médulo en el que se matricule la per-
sona trabajadora estudiante ha de ir encaminado a la obtencién de un titulo aca-
démico o profesional®. Por ello, también se incluyen los cursos de preparacién
de oposiciones, pues tiene como fin procurar la promocién de la persona traba-

jadora (Mercader Uguina, 1998: 345).

Cabe sefialar que, respecto de este requisito de cursar regularmente estu-
dios, se ha planteado si Gnicamente afecta a este derecho de preferencia o tam-
bién afecta al permiso para concurrir a eximenes, pues ambos derechos estdn re-
cogidos en la misma letra del art. 23.1 ET —concretamente en la letra a)—, y el
requisito de cursar regularmente estudios se halla al final de dicho apartado. De
ahi que se plantee si solo afecta al derecho recogido en segundo lugar —Ia prefe-
rencia para elegir turno—, o bien a ambos.

Al respecto, la doctrina mayoritaria (Garcia Murcia, 1985: 242; Prados de
Reyes, 1987: 132; Camps Ruiz, 1994: 102; Montoya Melgar, Galiana Mo-
reno, Sempere Navarro, Rios Salmerén, 1997: 97; Martin Puebla, 1988: 195;
Sala Franco, Pedrajas Moreno, Lle6 Casanova, 2005: 25) considera que va re-
ferido a ambos, pues los dos derechos no van separados por un punto, sino que
van unidos por el conector «asi como». De ahi, que se haya propuesto modificar
la redaccién de dicho apartado y desplazar el requisito de cursar con regularidad
los estudios al principio del apartado (Requena Montes, 2019: 111). No obs-
tante, otro sector, minoritario (Alonso Olea, 1980: 86)%°, ha estimado que este
requisito unicamente afecta al derecho preferente para elegir turno de trabajo y
no al permiso para concurrir exdmenes.

En tercer lugar, este derecho a elegir el turno de trabajo que mejor satisfaga
los intereses formativos de la persona trabajadora puede ejercitarse, obviamente,
al inicio de la relacién laboral, o bien durante el desarrollo del contrato. Si dicho
derecho se ejerce en el momento de la celebracién del contrato de trabajo, ha-
bria de dotarse de un contenido mds amplio a la obligacién que pesa sobre la
empresa relativa a informar a la persona trabajadora sobre los elementos esenci-
ales del contrato y las principales condiciones de ejecucién de la prestacion la-

38 STSJ Andalucia, de 30 de enero de 2001, rec. nim. 1961/1997, que niega como vélido el
titulo expedido por una academia privada de idiomas.

3 También STCT de 9 de febrero de 1988, que senala que el art. 22 ET/1980 —que se
corresponde con el actual art. 23 ET—, en ningtn caso subordina la licencia a que la persona
trabajadora tenga que efectuar un curso regular de estudios encaminado a la obtencién de un
titulo académico o universitario. Asi también, STS] Castilla y Le6n, de 23 de febrero de 2006,
rec. nim. 1120/2005, que indica que «el ET, alude a exdmenes sin mds, y no establece que
dichos exdmenes tengan que ser necesariamente para la obtencién de un titulo académico, oficial
o profesional. Por tanto, reducir el contenido de ese derecho del trabajador, a la obtencién de los
citados titulos, es contradecir el contenido de la norma legal, que, de acuerdo con el sistema de
fuentes del Derecho Laboral, siempre ha de tener preferencia en su aplicacién».
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boral, pues se deberfan ofrecer las diferentes opciones temporales que tiene a su
disposicién para satisfacer mejor las necesidades personales de la persona traba-
jadora.

En cuarto lugar, se ha planteado este derecho de «preferencia» frente a qué
personas trabajadoras o grupos se aplica, pues el precepto no especifica respecto
a quién o quiénes ejercitar tal preferencia, esto es, si respecto al resto de soli-
citudes efectuadas por sus compafieros que tengan otros intereses personales,
tutelados con inferior intensidad, o respecto a la empresa y sus intereses orga-
nizativos. Ante la falta de precision normativa, podria entenderse que la prefe-
rencia en la opcién se refiere a ambos, sea respecto al resto de las personas tra-
bajadoras que no tengan un interés personal o que teniéndolo no goce de la
proteccién juridica dispensada a la formacién, sea respecto a los intereses or-
ganizativos de la empresa, sin que resulte coherente con la previsién normativa
la denegacién del derecho por incompatibilidad con la organizacién, alegando
«inconcretas expectativas de los compafieros de trabajo»*’, o incluso oposicién
de sus compafieros*!.

Este derecho de preferencia no impide, légicamente, que la empresa pueda
limitar la preferencia en el supuesto de que concurran un niimero de solicitudes
de cambio de turno de trabajo por motivos formativos cuya totalidad prueba la

empresa no poder satisfacer de forma simultdnea®’.

Cosa diferente serd que efectivamente exista un interés productivo u orga-
nizativo puntual con el que deba confrontarse el derecho a la eleccién prefe-
rente, en cuyo caso habria que ponderar ambos derechos y encontrar la férmula
que mejor satisfaga el derecho a la profesionalidad de la persona trabajadora,
lo cual puede incluir la consideracién de la alternativa ofrecida desde la legisla-
cién laboral relativa a la adaptacién de la jornada laboral. Si se trata de una cir-
cunstancia sobrevenida y lo que se pretende por parte de la persona trabajadora
es su modificacién para adaptdrselo a la nueva situacién, el ET le ofrece tam-
bién el derecho a exigir dicho cambio, aunque en este caso dicha preferencia
puede colisionar con las facultades organizativas de la empresa y, en consecuen-
cia, no siempre se estima por los tribunales que la formacién pueda consolidar
el turno elegido (Garcia Murcia: 1985: 233). A mi parecer, deberia entenderse
que la empresa no puede nunca rechazar el cambio del turno de trabajo solici-
tado por la persona trabajadora para satisfacer los derechos de formacion, del
mismo modo que la empresa puede imponer cambios contractuales en defensa
de sus intereses organizativos. Ello si, la persona trabajadora siempre deberd ac-

40 STSJ Castilla y Ledn, de 22 de abril de 2009, rec. nam. 249/2009, que sefiala que no es
motivo suficiente para denegar tal derecho «las expectativas genéricas de un trabajador comtn» o
«perjuicios no acreditados para sus compafieros de trabajo».

41 STSJ Andalucfa, de 18 de junio de 1999, rec. nam. 424/1999.

42 STSJ Castilla y Ledn, de 3 de mayo de 1991.
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tuar de buena fe. Por tanto, deberd ejercitar su derecho tratando de conjugar sus
intereses con los de la empresa, siendo que el derecho a la eleccion de turno de
trabajo quedard limitado, suspendido o denegado totalmente si la empresa logra
acreditar que la preferencia invocada deviene arbitraria o de imposible cumpli-
miento®.

Ademis, tanto en el primer permiso formativo visto anteriormente como
en esta facultad de elegir el turno de trabajo, cabe precisar que cuando en este
precepto se hace referencia a que se deba cursar con «regularidad» estudios, ello
significa que debe existir un plan reglado excluyendo pues las actividades for-
mativas esporddicas u ocasionales. Y, de igual forma, cuando se indica que los
estudios estén dirigidos a la obtencién de un titulo académico o profesional
debe entenderse referida a titulaciones oficiales y no a cualquier diploma o cer-
tificado, aunque no necesariamente relativo a la profesién que se ejerce, siendo
suficiente que constaten el acceso de la persona trabajadora a determinados co-
nocimientos o cualificaciones con un minimo de credibilidad. Por tanto, en el
precepto no se establece ninguna exigencia de que los estudios hayan de ser de
contenido profesional ni que hayan de estar conectados con la actividad laboral
desempenada por la persona trabajadora, pues se trata de fomentar la posibili-
dad de que la persona trabajadora enriquezca su formacién en general.

3.3. Adaptacién de la jornada de trabajo

El art. 23.1 b) ET contempla el derecho «a la adaptacién de la jornada ordi-
naria de trabajo para la asistencia a cursos de formacién profesional».

En relacién con este derecho, cabe resaltar, en primer lugar, que a diferen-
cia del supuesto anterior referido a la preferencia para elegir turno de trabajo, el
derecho a la adaptacién de la jornada no se supedita a que los estudios finalicen
con la obtencién de un titulo profesional ni a que se cursen con una determi-
nada regularidad, sino que es posible tal derecho para favorecer el seguimiento de
un «curso de duracién variable, o de actividades formativas de cardcter mds pun-
tual o mds concentradas en el tiempo de lo que habitualmente se entiende por un
«curso» (seminarios, jornadas, congresos...)» (Garcia Murcia, 1985: 231).

Las exigencias de asistencia o seguimiento y demds caracteristicas del curso,
asi como las condiciones en las que se presta el trabajo, van a influir sobre el
modo de ejercer el derecho a la adaptacién de la jornada. De cualquier forma,
de lo que no cabe duda es que la exigencia que suponga la asistencia al curso no
debe ser tal que haga imposible o excesivamente onerosa la prestacién laboral.

En segundo lugar, el art. 23 ET no concreta las alternativas posibles a la

hora de ejercer el derecho a la adaptacién de la jornada de trabajo. Esta falta

4 STSJ Catalufia, de 23 de noviembre de 1998, st. niim. 8482/1998.
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de concrecién sobre el contenido de esta adaptacién se traduce en un abanico
de posibilidades de naturaleza juridica distinta, pero que servirfan todas ellas al
mismo fin, desde la reduccién de la jornada de trabajo, hasta la transformacién
del contrato en uno a tiempo parcial, pasando por fijar un horario flexible, o
por transformar la jornada partida en continuada o viceversa. Todas estas posi-
bilidades serfan vélidas siempre que con ello se facilitara la asistencia a cursos de
formacion profesional.

Légicamente, en el supuesto de que la adaptacién de la jornada suponga
una reducciéon de jornada, ello vendrd acompafado de la proporcional reduc-
cién salarial. Si la adaptacién se traduce en una distribucién irregular de la jor-
nada de tal forma que las horas no trabajadas en un determinado periodo se
compensan a lo largo del afio, la persona trabajadora no verd afectada su retribu-
cién, salvo en lo que pueda afectar a los complementos salariales o extrasalariales
que dependen de las condiciones en las que se desempena la tarea (Garcia Mur-
cia, 1985: 252).

3.4. Permiso para asistir a cursos de formacién

El art. 23.1 regula en su apartado ¢) el permiso para asistir a cursos «de for-
macién o perfeccionamiento profesional con reserva del puesto de trabajo». Se
trata de un permiso que la persona trabajadora utiliza para realizar, de forma ex-
cepcional y esporddica, cursos de formacién o perfeccionamiento. Este derecho
ha sido regulado en los diferentes Acuerdos Nacionales de Formacién Conti-
nua suscritos por los agentes sociales. En el IV Acuerdo Nacional de Formacién,
de 3 de marzo de 2006, se establece la necesidad de «incentivar la formacién»
(art. 3), y de facilitar «la autorizacién por la empresa de permisos individuales de
formacién para la realizacién de acciones formativas» (art. 3).

Este permiso, como ha declarado la doctrina judicial*4, no estd condicionado
a que las acciones formativas para las que se solicite estén directamente relaciona-
das con la actividad profesional actual de la persona trabajadora, sino que debe ser
usado para atender a cualesquiera acciones formativas que cumplan con el requisito
de que sean de formacién o perfeccionamiento profesional, sin que, por tanto, apa-
rezca la exigencia de que esté vinculada necesariamente a la profesion habitual de la
persona trabajadora. De hecho, parte de la doctrina (Requena Montes, 2019: 220)
diferencia entre este derecho de formacidn que se desenvuelve en la 6rbita de la ini-
ciativa voluntaria de la persona trabajadora para completar o mejorar su formacién
profesional, de lo que es la formacién permanente como obligacién que se impone
a la persona trabajadora y a la empresa, que, como tal ha de ser garantizada, y, por
tanto, esta tltima si serfa retribuida, a diferencia de la primera.

44 SSTSJ Comunidad Valenciana, de 27 de junio de 2000, rec. ndm. 3264/1997; Comunidad
Valenciana, de 6 de junio de 2000, rec. nim. 2755/1997.
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Por consiguiente, al tratarse de un derecho no retribuido, no es conditio
sine qua non para acceder a este permiso la incompatibilidad horaria del se-
guimiento de las acciones formativas y de la prestacién de servicios, sino que la
persona trabajadora puede solicitar el permiso cuando considere y argumente
minimamente que su disfrute resulte conveniente para acudir a la actividad for-
mativa en unas condiciones adecuadas (Requena Montes, 2019: 220). Ademds,
el hecho de no ser retribuido y que no esté supeditado al hecho de concurrir a
un curso como tal, la persona trabajadora puede hacer uso del mismo para acu-
dir a clase presencial o para seguir un curso de teleformacién, pero también
puede dedicar el tiempo que se le dispense de la jornada para estudiar y reforzar
por su cuenta las materias objeto de los estudios profesionales en los que se haya
matriculado, siempre que avise a la empresa de su intencién de dedicar las horas
de permiso.

El art. 23.1 ¢) ET se refiere a los permisos «oportunos», y no a los permi-
sos «necesarios», lo cual denota una voluntad de ceder a la empresa un margen
de decisién superior al efecto de denegar su concesién. Se trata de una opcidn,
en cierta forma, 16gica habida cuenta que el permiso de formacién profesio-
nal se acompana del derecho a reserva del puesto de trabajo y puede emplearse
para el seguimiento de una amplia gama de estudios vinculados a la misma,
de los cuales algunos se caracterizan por la larga duracién de sus programas
y/o su exigente cardcter presencial, que requerird tener en cuenta el tiempo de
desplazamiento en el cémputo del permiso®. Ello no obsta a que la empresa
quede obligada a facilitar el acceso de la persona trabajadora a la formacién
profesional mediante la concesién de permisos con derecho a reserva de su
puesto de trabajo, no siendo vélida, por tanto, la negativa empresarial basada
en la mera inconveniencia de la peticién si no logra probar, razonablemente,
que el acceso a dicha peticién provocaria un perjuicio de tal magnitud que re-

sultarfa imposible o muy costoso complacer la voluntad de la persona trabaja-
dora“c.

Por Gltimo, como indica el art. 23.1 ¢) ET este derecho conlleva la «reserva
del puesto de trabajo». De hecho, ya un sector de la doctrina habia indicado que
el ejercicio de este derecho suponia una suspensién del contrato de trabajo in-
cluido en el art. 45.1 a) ET, referida al mutuo acuerdo entre las partes, y para
la cual el art. 48.1 ET indica que, por lo que se refiere a la reincorporacién al
puesto de trabajo cuando cesa la suspensidn, se estard a lo pactado. Por tanto, la
negativa de la empresa o el retraso al reincorporar a la persona trabajadora en su

4 STSJ Castilla y Leén, de 26 de enero de 2017, rec. ndm. 708/2016.

46 STSJ Madrid, de 24 de noviembre de 2014, rec. nim. 622/2014, que enjuicia un caso donde
la empresa prueba que en el centro de trabajo solo hay una persona trabajadora, con su misma
categoria profesional y funciones, pero estd incapacitada para usar algunas mdquinas por problemas
auditivos.
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puesto de trabajo tras el disfrute de los permisos formativos del art. 23 ET, consti-
tuird causa para proceder a la interposicion de la correspondiente demanda por
despido o reclamacién de cantidad por los salarios dejados de percibir?’.

3.5. Permiso retribuido de formacién profesional vinculado a la actividad de
la empresa

El art. 23.3 ET recoge el derecho de las personas trabajadoras «con al me-
nos un ano de antigiiedad en la empresa» a «un permiso retribuido de veinte ho-
ras anuales de formacién profesional para el empleo, vinculada a la actividad de
la empresa, acumulables por un periodo de hasta cinco afios». Esta previsién, en
realidad, no es nueva, pues el art. L.933 del Cédigo de Trabajo Francés prevé
un derecho anual de 20 horas, acumulable hasta un maximo de 120 horas (6
afos), cuyo disfrute requiere del acuerdo entre trabajador y empresario. Este de-
recho se basa en la idea de que aquellas personas trabajadoras que tengan una
cierta antigiiedad en la empresa tienen derecho a recibir formacién relacionada
con la actividad econémica a la que se dedica la empresa, y con la garantia de
que, al menos 20 horas de las que dedique la persona trabajadora a dicha forma-
cidn, son retribuidas, pues del vinculo entre la actividad formativa y la produc-
tiva se presume que la empresa encontrard un beneficio, ya sea en términos de

productividad o de adaptabilidad a cambios.

Este permiso retribuido de 20 horas anuales de formacién profesional para
el empleo no se condiciona al tipo de empresa, ni al sector productivo de la
misma, ni a su tamafio, pues toda empresa que cuente con personas trabajadoras
por cuenta ajena a su cargo se ve afectada por este permiso, con independencia
del ndmero de personas trabajadoras que presten servicios para la misma (Re-
quena Montes, 2019: 272).

El fin dltimo de este derecho no es la concesién de un permiso formativo,
sino la aparicién de los planes de formacién que incluyan acciones formativas
vinculadas a la actividad empresarial.

Esta formacidn, a diferencia de la anterior, no viene condicionada por la
modalidad de imparticién de la formacién, ni por el momento en que ha de te-
ner lugar la actividad formativa. Ademds, se tiene derecho a este permiso con in-
dependencia de si coinciden o no con las horas laborales y, por lo tanto, de si la
persona trabajadora debe o no ausentarse de su puesto de trabajo. No obstante,
si se tiene en cuenta que este permiso tiene como fin el seguimiento de ensefian-
zas vinculadas a la actividad de la empresa y, por consiguiente, ello va a redun-
dar en una mano de obra mds especializada, productiva, polivalente y flexible, lo
l6gico es que la participacion de la persona trabajadora en la formacién, coinci-

47 STS de 7 de marzo de 1990.
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diera con su jornada laboral, evitando asi que ello perjudique a la conciliacién
de su vida laboral y familiar (Bldzquez Agudo, 2012: 71).

El requisito que se exige, por parte de la persona trabajadora, para poder
disfrutar de este permiso es, en definitiva, su antigiiedad (un afo como mi-
nimo). Su razén de ser se halla en la carga econdémica que supone para la em-
presa costear las retribuciones de las personas trabajadoras que se ausentan de su
prestacién laboral para formarse.

Por otro lado, como expresamente recoge el art. 23 ET, se exige que la activi-
dad formativa se vincule a la actividad de la empresa. En congruencia con el obje-
tivo de mejorar la ocupabilidad de la persona trabajadora, el permiso podrd dedi-
carse a la formacion profesional especifica del puesto de trabajo ocupado o a ocupar
y dificilmente transferible a puestos de trabajo de otras empresas o, a una forma-
cién profesional mds general y transferible a otros entornos laborales vinculados a
cualquier sector productivo o actividad econdémica a la que se dedique la empresa.

En cuanto al ejercicio de este derecho, la persona trabajadora puede utili-
zarlo de forma continuada o discontinuada, compatibilizdindolo con la presta-
cién laboral o no, agotindolo anualmente o acumuldndolo por el tiempo que
considere oportuno. De cualquier forma, este derecho ird decayendo paulatina-
mente a medida que transcurra el periodo y no se haya disfrutado, pues la su-
peracién del plazo de 5 afios sin haber utilizado las horas de permiso hace que
se pierdan las horas correspondientes. Por otro lado, es cierto que se trata de un
derecho y la persona trabajadora no estd obligada a ejercerlo, pero tampoco estd
facultada a exigir su compensacién econdmica si no ha cumplido el presupuesto

de hecho del derecho.

Por ultimo, en cuanto a la retribucién de este permiso, el legislador sefiala
claramente que este permiso es retribuido. Por tanto, las horas dedicadas a la ac-
cién formativa deben retribuirse segtin el salario de la jornada ordinaria, salvo
cuando no coincida temporalmente con la jornada laboral ni se compense con
tiempos de descanso y con ello se exceda la jornada médxima aplicable, supuesto
en el que la retribucién serd la correspondiente a la hora extraordinaria.

3.6. Permiso Individual de Formacién

Este permiso se ha relacionado con los permisos de formacién solicitadas
por la persona trabajadora a su empresa regulados por los Acuerdos Nacionales
de Formacién Continua, susceptibles de ser financiados con cargo a los créditos
formativos alli previstos. Son, en definitiva, los permisos de formacién que soli-
cite individualmente la persona trabajadora a su empresa y vienen «financiados
total o parcialmente con fondos publicos» (Merino Segovia, 2017: 66).

Quedan excluidas aquellas acciones formativas que emprende una persona
trabajadora que tienen como fin obtener un titulo o certificado indispensable
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para desempenfar su puesto de trabajo, como el «Certificado de Aptitud Profe-
sional» o la formacién que habilita para trabajar en el sector de la seguridad pri-
vada, para la utilizacién de fitosanitarios o para la manipulacién de alimentos o
de gases fluorados, asi como las tarjetas profesionales para ciertos sectores como
construccidon o metal. Asimismo, también estan excluidas las acciones formati-
vas incluidas en el plan de formacién de la empresa.

Ahora bien, cabe tener en cuenta que la accién formativa debe ser presen-
cial o, al menos, que cuente con clases, tutorias o préicticas presenciales obliga-
torias, no teniendo encaje en este permiso aquella formacién que requiere que la
persona trabajadora se conecte a la plataforma durante su jornada de trabajo, ni
cuando tenga por objetivo la preparacién de un examen por su cuenta, es decir,
sin asistir presencialmente al centro formativos. Se exige, por tanto, la asisten-
cia presencial al curso y la coincidencia temporal de la jornada laboral y el curso
formativo®.

En cuanto al ejercicio de este permiso, en tanto que se trata de un permiso
de formacién profesional reconocido estatutariamente, la persona trabajadora
debe solicitar dicho permiso a la empresa, quien lo concederd o no. No obs-
tante, a diferencia del permiso estatutario bésico, el permiso del art. 23.3 ET es
retribuido al estar promocionado mediante financiaciéon publica.

3.7. Derecho a la formacién necesaria para su adaptacién a las modificaciones
operadas en el puesto de trabajo

El art. 23.1 d) ET recoge el derecho a «a la formacién necesaria para su
adaptacion a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo. La misma co-
rrerd a cargo de la empresa, sin perjuicio de la posibilidad de obtener a tal efecto
los créditos destinados a la formacién. El tiempo destinado a la formacién se
considerard en todo caso tiempo de trabajo efectivo». Este derecho va relacio-
nado intimamente con el despido por falta de adaptacién a las modificaciones
técnicas operadas en el puesto de trabajo ex art. 52 b) ET. Este derecho se rela-
ciona, por tanto, con el deber empresarial de ofrecer formacién a la persona tra-
bajadora para adaptarse a dichos cambios.

En el campo especifico de la formacién dirigida a la adaptacién a los cam-
bios sufridos en el puesto de trabajo, el art. 23.1 d) ET acttia como base juri-
dica del derecho de eficacia general e inmediata, atribuyendo un valor impli-
cito al ejercicio del derecho recogido en el art. 52 b) ET (Escudero Rodriguez,
2012: 56), que aparece como una de las posibles manifestaciones de aquel. En
definitiva, el art. 52 b) ET se percibe ahora mds nitidamente como un particu-

48 STSJ Madrid, de 24 de abril de 2015, rec. nim. 840/2014.
49 SSTSJ Madrid, de 24 de noviembre de 2014, rec. ndm. 622/2014; Castilla y Ledn, de 17 de
octubre de 2016, rec. num. 1235/2016.
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lar desarrollo del art. 23.1 d) ET, sin perjuicio de que el derecho del art. 52 ET
cuente con un dmbito de aplicacién mds estrecho y esté traducido con reglas
que pueden diferir en lo especifico.

El presupuesto de hecho que da lugar al nacimiento de este derecho es,
como es sabido, la modificacién técnica operada en su puesto de trabajo que, se-
gun la doctrina judicial, debe entenderse que «las modificaciones introducidas
no afectan al objeto de la prestacién de las funciones sino al modo de prestacién
de las mismas, que en lo esencial permanecen inalterables si deben de ser presta-
das con los nuevos medios técnicos introducidos»*. Ademds, esta falta de adap-
tacién debe producirse en el puesto de trabajo de la persona trabajadora «y no
en la categoria que ostente, como tampoco en el puesto de trabajo que circuns-
tancialmente pueda ocupar por razones de movilidad funcional, tal y como se
establece en el articulo 39.3 del Estatuto de los Trabajadores».

Por tanto, aquellas modificaciones que alteren el modo de prestar el tra-
bajo implicando la realizacién de funciones distintas de las del art. 39.2 ET
no forman parte del presupuesto de hecho del art. 52 b) ET, ya que el propio
art. 39.3 ET excluye la posibilidad de «invocar como causa de despido obje-
tivo la ineptitud sobrevenida a la falta de adapracién en los supuestos de realiza-
cién de funciones distintas de las habituales como consecuencia de la movilidad
funcional»’!.

Por otro lado, en cuanto al objeto de la modificacidn, se ha discutido si se re-
fiere a puesto de trabajo o al «empleo». Si atenemos al objeto del derecho a la for-
macién profesional ex art. 23 ET, a la persona trabajadora se le debe garantizar las
condiciones adecuadas al objeto de que se halle siempre en disposiciéon de adap-
tarse a todas las modificaciones que puedan poner en peligro su continuacién en
la empresa o en el empleo. El fin es agilizar los tiempos de respuesta a los cambios
operados sobre el puesto de trabajo, a través de la adecuacién de los conocimien-
tos o habilidades de la persona trabajadora a los que esta vaya requiriendo.

Esta formacion, a diferencia de los otros supuestos estudiados, no se en-
cuentra sometida a los requisitos formales de preaviso y justificacion de la ins-
cripcién en el curso, pues en este caso se presume que es la empresa quien
quiere y quien debe tomar la iniciativa de ofrecer el curso a la persona trabaja-
dora, siendo esta tltima a quien se le impone el seguimiento de la actividad for-
mativa, ya que, de lo contrario, perderd su empleo. Se convierte aqui en una
obligacién de la persona trabajadora de «progresar en su capacidad profesional,
readaptdndose a las modificaciones que los avances tecnoldgicos exijan de su tra-
bajo» (Albiol Montesinos, 1977: 70), cuyo incumplimiento deviene causa obje-
tiva de despido.

50 STSJ Castilla y Ledn, de 28 de septiembre de 2011, rec. nim. 516/2011.
51 STSJ Galicia, de 2 de mayo de 2013, rec. nim. 473/2013.
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4. Formacidn profesional de la persona trabajadora, ;es un deber?

El art. 23 ET no recoge de forma expresa un deber de formacién para la
persona trabajadora. El tnico precepto que hace una referencia explicita al de-
ber de formacién de la persona trabajadora es el art. 19 ET, referido a la seguri-
dad y salud laboral, cuando en su apartado 4 sefala, en primer lugar, que

el empresario estd obligado a garantizar que cada trabajador reciba una formacién
tebrica y préctica, suficiente y adecuada, en materia preventiva tanto en el momento
de su contratacién, cualquiera que sea la modalidad o duracién de esta, como cuando
se produzcan cambios en las funciones que desempeiie o se introduzcan nuevas tec-
nologias o cambios en los equipos de trabajo,

y a continuacién indica que «el trabajador estd obligado a seguir la formacién y
a realizar las prdcticas. Todo ello en los términos sefalados en la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales».

De cualquier forma, aunque no se recoja de forma expresa una obliga-
cién de la persona trabajadora a su formacién profesional, cabe entender que si
existe, de igual forma que estd recogida en materia preventiva, en base a diversos
principios y deberes que pesan sobre la persona trabajadora, como el principio
de buena fe contractual, la diligencia debida y el deber de obediencia. Ademds,
cabe deducir que esta obligacién laboral debe existir como contrapartida al de-
ber empresarial, pues, de lo contrario, esa obligacién empresarial serfa del todo
ineficaz.

4.1. Principio de buena fe

Como es sabido, la persona trabajadora estd obligada a realizar el trabajo
convenido durante un cierto tiempo y con una cierta intensidad, pero no agota
sus obligaciones con sélo trabajar, sino que, ademds, debe observar ciertas reglas
para que la prestacion sea eficaz.

La buena fe, como ha destacado el TS (SSTS 14 de enero y 21 de diciem-
bre de 1987°2), es presupuesto de la convivencia, que exista una buena relacién
y una armonia entre las partes del contrato y, por ello, exige de cada una de ellas
un comportamiento correcto, leal y honrado. Su fin es coadyuvar al beneficio
de las partes y evitar los perjuicios injustificados que pudieran devenir de su ac-
tuacién. Por ello, la buena fe hace referencia, especialmente, al comportamiento
de las partes que resulta necesario para dar utilidad a los compromisos alcanza-
dos. La buena fe atiende, sobretodo, a la cobertura externa de esas prestaciones,
aunque su justificacién haya de encontrarse en la utilidad de dichos compromi-

52 Ar. 26y 8991, respectivamente.

Lan Harremanak, 2025, 53, 162-193



LA FORMACION PERMANENTE DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS 189

sos. Por tanto, la buena fe es origen de obligaciones adicionales o accesorias de
la principal, precisamente de aquéllas cuyo cumplimiento sea necesario para que
la obligacién directamente asumida alcance la utilidad esperada (Garcia Murcia,

1990: 15).

Asi pues, resulta imposible una enumeracién minuciosa de todos los supues-
tos en los que serfa exigible una determinada conducta de la persona trabajadora
para con la empresa. Por ello, el sistema normativo opta por hacer una referen-
cia genérica a lo que se denomina la buena fe. Este deber de actuar conforme
a la buena fe se encuentra regulado en el CC (art. 1258), y en el ET (arts. 5y
20.2 ET) (Vinuesa Aladro: 1995: 575). De hecho, la doctrina judicial® ratifica
esta idea al sehalar que el art. 54.2 d) ET tipifica como incumplimiento con-
tractual grave y culpable «la transgresién de la buena fe contractual, asi como el
abuso de confianza en el desempefio del trabajo», constituyendo antecedentes de
la indicada figura disciplinaria la genérica disposicion del art. 1258 CC al esta-
blecer que «los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento», y desde
entonces, obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segtn su naturaleza, sean conformes a la
buena fe, al uso y a la ley, principio general en el dmbito del ordenamiento juri-
dico laboral que se traduce en el art. 5 a) y b) ET cuando entre los deberes fun-
damentales de la persona trabajadora incluye tanto «cumplir con las obligacio-
nes concretas en su puesto de trabajo de conformidad con las reglas de la buena
fe y diligencia», como «observar las medidas de seguridad e higiene que se adop-
ten». Conceptos que se reiteran luego, en el art. 20.2, cuando se senala que «en
el cumplimiento de la obligacién de trabajar asumida en el contrato, el trabaja-
dor debe al empresario la diligencia y la colaboracién en el trabajo que marquen
las disposiciones legales, los convenios colectivos y las 6rdenes o instrucciones
adoptadas por aquél en el ejercicio regular de sus facultades de direccién y, en su
defecto, por los usos y costumbres. En cualquier caso, el trabajador y el empre-
sario se someterdn en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena fe».

La buena fe se basa, en definitiva, en la confianza que constituye la base
esencial de todas las relaciones humanas, traduciéndose en un deber de respeto
reciproco en la relacién entre empresa y persona trabajadora. La buena fe genera
deberes reciprocos. Personas trabajadoras y empresas deben cumplir sus obliga-
ciones y ejercer sus facultades, derechos y poderes de acuerdo con la buena fe
contractual.

En definitiva, la buena fe se constituye como uno de los «principios
cardinales»** o uno de los «principios bdsicos»*>, fundamentales, esenciales o in-

53 STSJ Andalucia, de 19 de diciembre de 1997.
54 STS de 27 de diciembre de 1987.
55 STS de 3 de febrero de 1988.
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formadores de nuestro ordenamiento juridico, es decir, como «piedra angular de
la relacién laboral»>°.

4.2. Diligencia debida

Otro deber basico de toda relacién laboral para la persona trabajadora es
prestar sus servicios con la diligencia debida. La persona trabajadora debe eje-
cutar la prestacion segun las reglas de la buena fe y la diligencia, contribuyendo
asi también a la mejora de la productividad en la empresa. Se trata, como se ob-
serva, de un deber intimamente unido a la buena fe.

La diligencia no constituye una obligacién independiente, ni un deber de
contenido propio y especifico, sino que se incardina en la obligacién general de
cumplir la prestacién (Barreiro Gonzdlez, 1978: 180). La diligencia no consti-
tuye una obligacién auténoma diferente de la genérica obligacién de trabajar,
sino que va {intimamente unida a esta, de tal forma que no se entiende una sin la
otra.

La diligencia debida persigue que la persona trabajadora ejecute su presta-
cién de forma satisfactoria y ordenada. La actividad de la persona trabajadora
no va dirigida sin mds a conseguir un resultado determinado, sino que este va a
originarse con el empleo de la diligencia debida. La actividad diligente produce
un resultado esperado, que satisface el interés empresarial. Cuando la diligencia
exigida y esperada de la persona trabajadora coincide con la ejecucion satisfacto-
ria de la prestacién, no se produce ninguna alteracion en la relacién de trabajo,
la cual transcurre sin incidentes. Pero cuando existe una diferencia entre el re-
sultado producto de la actividad de la persona trabajadora y el esperado, surge la
valoracién de la diligencia o incumplimiento de la prestacién.

En este contexto, surge la necesidad de que la persona trabajadora, en el
ejercicio de la diligencia debida, cumpla con la formacién con un grado de
aprovechamiento minimo.

4.3. Deber de obediencia

El art. 5 ¢) ET recoge como deber de las personas trabajadoras «cumplir las
6rdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio regular de sus facultades
directivas». Se trata del deber de obediencia de la persona trabajadora.

El deber de obediencia sustenta el poder de direccién empresarial. La obe-
diencia se integra como uno de los fundamentales elementos de la subordi-
nacién o dependencia, y muestra como persona trabajadora y empresa no se
encuentran en posiciones de absoluta igualdad, sino de jerarquia. Por ello, el or-

56 STS de 27 de diciembre de 1987.
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denamiento juridico atribuye a la empresa un poder de direccién, para ordenar
las singulares prestaciones laborales y organizar el trabajo en la empresa, y como
contrapartida del mismo, surge un deber de obediencia por parte de la persona
trabajadora (Aguilera Izquierdo: 1997: 127). La necesaria observancia por parte
de la persona trabajadora dependiente, en cumplimiento del deber de obedien-
cia, de las 6rdenes e instrucciones empresariales, otorga al concepto juridico su-
bordinacién un perfil técnico-funcional, lo cual permite afirmar que la «obe-
diencia es un modo de ser de la subordinacién».

De esta forma, el cumplimiento por la persona trabajadora de los requisitos
del ejercicio regular del poder de mando es esencial, porque solamente su obser-
vancia provoca que la persona trabajadora deba obedecer las 6rdenes impartidas
por su empresa en virtud de tal poder, y de no hacerlo incurre en una falta labo-
ral —«desobediencia»—.

Como es sabido, las dos notas bdsicas que caracterizan la relacion laboral
son la ajenidad y la dependencia. La ajenidad conlleva que la persona trabaja-
dora es ajena a los frutos de su trabajo, asi como que tampoco asume los riesgos
del mismo. Por su parte, la dependencia significa obediencia a las érdenes de la
empresa (Tapia Hermida, 2008: 86). La nocién de la dependencia supone bdsi-
camente que el que trabaja bajo este régimen no tiene capacidad para organizar
su trabajo, prestindolo bajo las érdenes del empleador, residiendo esta circuns-
tancia en la posicién de subordinacién de la persona trabajadora a la empresa,
que es quien tiene el poder de direccién del trabajo, esto es, de determinar su
contenido, su cualidad y el resultado pretendido, elementos cuyo control no co-
rresponde a la persona trabajadora.

5. Conclusiones

Como se observa, el conjunto de derechos y permisos que recoge el art. 23
ET dentro del derecho a la formacién profesional plantean diversos problemas
interpretativos, necesitdindose una revisidn que concretara mejor este permiso,
dada la trascendencia que tiene, y cada vez mds. No cabe duda que la formacién
profesional de la persona trabajadora ocupa un primer plano en la relacién la-
boral y, por ello, necesita una proteccién mds efectiva, pues cada vez mds se re-
quiere de la persona trabajadora una continua adaptacién a los cambios deriva-
dos de la incorporacién de nuevas tecnologias, nuevos modelos organizativos o
sistemas de produccidn, lo cual se traduce en una necesaria capacidad de adap-
tacién del contenido profesional a tales innovaciones, so pena, incluso, de ver
rescindido su contrato de trabajo como consecuencia de la falta de adaptacién
a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo. La rigidez en la
regulacion de los derechos de las personas trabajadoras dirigidos a proteger sus
intereses personales contrasta con la flexibilidad que inspira la regulacién de las
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facultades empresariales para la defensa de los suyos, de tipo organizativo, pro-
ductivo y econémico. En definitiva, en el actual Estado Social donde se impone
la flexibilidad laboral, y consiguiente necesidad de favorecer la polivalencia fun-
cional de la persona trabajadora, es imposible dudar del vital papel de la forma-
cién en el seno de la relacién laboral como garantia de su pervivencia, renova-
cién o mantenimiento de la condicién de empleada de la persona trabajadora.

Por otro lado, aunque del art. 23 ET se intuya, en una primera impresién,
que estd regulando derechos de la persona trabajadora, cabe entender que com-
porta también unas obligaciones para esta, derivadas, bésicamente, del deber de
buena fe contractual, diligencia debida y la obediencia a las 6rdenes empresaria-
les. Por tanto, la persona trabajadora estd obligada a seguir las ensefianzas que
le facilite la empresa en cualquier momento de su vida laboral. Es mds, tiene
la obligacién de aprovechar la formacién poniéndola en prictica, ya que ello
va implicito en su deber de diligencia y buena fe. La imposibilidad que tiene la
persona trabajadora de negarse a recibirla, deja bien claro que la formacién estd
integrada en la relacién laboral.
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1. Introduccién

La acelerada transformacién del mercado laboral y la evolucién de las com-
petencias requeridas han superado la concepcién tradicional de la formacién
profesional basada en programas con inicio y fin determinados. La Recomenda-
cién 195 de la OIT (2004) exhorta a los Estados miembros a formular y aplicar
politicas de educacién, formacién y aprendizaje permanente que promuevan la
empleabilidad de las personas a lo largo de la vida. Este instrumento subraya la
necesidad de establecer politicas publicas que fomenten la capacitacién continua
y la adaprabilidad del talento humano a las nuevas realidades productivas. La
educacién de calidad, la formacién previa al empleo y el aprendizaje a lo largo
de la vida son tres pilares fundamentales para mantener la insercion laboral de
las personas.

La mejora de la competitividad en un entorno de constante innovacién
tecnoldgica requiere articular un sistema flexible que incluya modelos de for-
macién adaptados a la realidad laboral. Ademds, la promocién del aprendizaje
permanente recae en buena medida en el didlogo social, involucrando a emplea-
dores, representantes de los trabajadores y otros actores clave en aras de estable-
cer mecanismos de evaluacidn, certificacién y reconocimiento de las aptitudes
profesionales. En este sentido, la formacién basada en competencias busca dotar
a los trabajadores de herramientas para enfrentar los cambios en la organizacién
del trabajo. La empleabilidad, entendida como el conjunto de competencias
transferibles que permiten a una persona acceder, mantenerse y progresar en el
mercado laboral, debe ser un objetivo central de las politicas de formacién. En
un entorno caracterizado por la movilidad laboral y la transformacién digital,
una formacién adecuacién implica desarrollar la capacidad de aprendizaje conti-
nuo y la autonomia en la gestién de trayectorias profesionales.

El presente trabajo tiene como objetivo analizar el papel de la formacién
permanente ante los desafios que plantea la incidencia de la digitalizacién en el
mundo laboral. De este modo, partiendo de un enfoque interdisciplinar, se exa-
minan las brechas digitales existentes, considerando factores como el género,
la edad, el territorio y la discapacidad, con el propésito de identificar desigual-
dades estructurales que condicionan el acceso a las competencias digitales. Asi-
mismo, se explora la correlacién entre el nivel educativo, los ingresos y las habi-
lidades tecnoldgicas, evaluando el grado en que las oportunidades de formacién
pueden contribuir a reducir la exclusién en el mercado de trabajo digital. Con
base en el andlisis de politicas publicas y programas formativos a nivel nacional
y europeo, se presentan recomendaciones orientadas a fortalecer la capacitacién
digital y a promover una formacién inclusiva. La investigacién aspira a aportar
soluciones que faciliten la adaptacién equitativa a la economia digital, fomen-
tando la colaboracién entre administraciones, empresas y agentes sociales para
consolidar un sistema de formacion eficaz.
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Un examen sustentado en un riguroso andlisis de fuentes normativas, doc-
trinales y estadisticas, con el propdsito de ofrecer una vision integral sobre la
formacién permanente. De este modo, se han examinado disposiciones clave
como la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, reguladora del Sistema de Formacién
Profesional para el empleo en el dmbito laboral, y la Ley Orgdnica 3/2022, de
31 de marzo, de ordenacién e integraciéon de la Formacién Profesional, a fin de
delimitar el marco juridico que rige la capacitacién de las personas trabajadoras.
Igualmente, se han considerado informes de organismos nacionales e internacio-
nales, tales como la Comisién Europea y el Observatorio Nacional de Tecnolo-
gia y Sociedad (ONTSI), que aportan datos empiricos esenciales para contex-
tualizar la evolucién de la brecha digital en funcién de distintas variables.

2. La formacién como instrumento para adquirir destrezas profesionales
en la era digital

El impacto de las nuevas tecnologias en los procesos productivos y el em-
pleo, con el riesgo de que un nimero nada desdenable de tareas sean automati-
zadas y, a la par, puedan generarse nuevos puestos de trabajo, determina la ne-
cesidad de proporcionar a las personas trabajadoras una formacién especializada,
constante, contintia y 4gil. La formacién se erige como una herramienta clave
para adquirir destrezas, conocimientos y capacidades en un contexto productivo
que precisa de la répida adaptacién de las plantillas a las exigencias del mercado
de trabajo. En el ordenamiento juridico su configuracién como derecho aparece
en normas internacionales e internas, estableciendo las distintas modalidades,
acciones, objetivos y fines que con su aplicacién se pretenden alcanzar. La Ley
30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacién Pro-
fesional para el empleo en el dmbito laboral integra la formacién ocupacional y
la formacién continua a partir de un modelo que acompafie a las personas tra-
bajadoras en el acceso, mantenimiento y retorno al empleo, asi como en su ca-
pacidad de desarrollo personal y promocién profesional. Un sistema que trata
de promover la adquisicién y actualizacién de conocimientos, mejorar las pers-
pectivas de empleo estable y de calidad, asi como la ventaja competitiva de las
empresas y de la economia espafiola.

El 9,2% de las empresas espanolas habian adoptado soluciones de Inteli-
gencia Artificial en 2023 y el 66,2 % de la poblacién espanola tenia al menos un
nivel bdsico de capacidades digitales, lo que supera la media de la Unién Euro-
pea del 8,0 % y el 55,6 %, respectivamente (Comisién Europea, 2024a: 4). En
contraposicién a estas dreas de progreso, Espafia muestra una dindmica muy li-
mitada en la adopcién de los servicios en la nube, utilizados por el 27,2 % de las
empresas, muy por debajo del nivel continental situado en 38,9 %. Como por-
centaje de la poblacién ocupada total en Espana, el 4,4 % son especialistas en
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TIC, frente al 4,8 % de la UE. La hoja de ruta demuestra que el pais planea un
esfuerzo significativo para alcanzar las metas de la Década Digital mediante pro-
puestas para trece de los catorce indicadores clave de rendimiento (ICR), que
estdn en consonancia con Estados miembros, excepto para las capacidades di-
gitales bdsicas, que han superado las expectativas, y los especialistas en TIC, li-
geramente por debajo del nivel de ambicién recomendado. El Eurobarémetro
«Década Digital-Espana» (2024: 3) revela algunas tendencias positivas: el 60 %
de los encuestados espafioles confia en una Internet de alta velocidad asequible
y el 62 % estd satisfecho con el nivel de capacidades digitales. Sin embargo, las
preocupaciones han aumentado significativamente, ya que solo el 36 % cree que
sus derechos digitales estén protegidos y el 53 % desconfia del control de sus da-
tos personales. Estas conclusiones subrayan la necesidad de reforzar los derechos
digitales a nivel nacional.

Algunas de las medidas recomendadas consisten en garantizar que los nue-
vos agentes tengan suficiente acceso al espectro para las aplicaciones innovadoras
de empresa a empresa (B2B) y de empresa a consumidor (B2C) y animar a los
operadores a acelerar el despliegue de redes bdsicas 5G independientes; aplicar
urgentemente el conjunto de acciones para la ciberseguridad a fin de garantizar
unas redes resilientes; apoyar la adopcién de soluciones digitales que reduzcan la
huella de carbono en todos los sectores y la habilitacién de infraestructuras di-
gitales; e impulsar la adopcién de nuevas soluciones avanzadas de vanguardia
en la nube entre las PYMEs mediante el establecimiento de estrategias y activi-
dades. Las iniciativas de formacién van dirigidas a dar respuesta inmediata a las
distintas necesidades individuales y del sistema productivo, debiendo subrayar
la trascendencia de dos de las modalidades establecidas por la Ley: de un lado,
la formacién programada por las empresas, orientada a conseguir el ajuste de
las competencias de las personas trabajadoras a las necesidades que la digitaliza-
cién genera en la organizacién y los procesos productivos; de otro, la oferta for-
mativa para personal ocupado, con cardcter complementario, facilita la prepara-
cién para alcanzar la ansiada adaptacién al cambio e incrementar las opciones de
promocion profesional, de forma que capacite a las plantillas para el desempeno
cualificado de las distintas profesiones y les permita mejorar su empleabilidad.

Las acciones formativas programadas por quien proporciona empleo debe-
ran guardar relacion con la actividad empresarial y se desarrollardn con flexibi-
lidad en sus contenidos y en cuanto al momento de su imparticién para aten-
der las demandas de la compania de manera 4gil y ajustar las competencias de
su personal a los requerimientos cambiantes. Las empresas podrdn organizar la
formacién por si mismas, asi como impartirla empleando para ello medios pro-
pios o bien recurriendo a su contratacién. En el caso de grupo de empresas, se
podrd organizar de forma independiente por cada una o agrupindose algunas o
todas ellas. En cualquier caso, se comunicard el inicio y finalizacién de las ac-
ciones formativas programadas bajo esta iniciativa ante la Administracién, de-
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biendo asegurar el progreso satisfactorio de las mismas y de las funciones de
seguimiento, control y evaluacién, asi como la adecuacién a las necesidades di-
dicticas reales de las empresas y sus personas trabajadoras. Por su parte, la oferta
formativa para personal ocupado atenderd a las exigencias no cubiertas por la
formacién programada por las empresas mediante programas que respondan a
intereses de cardcter tanto sectorial como transversal.

La Ley Orgdnica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacién e integraciéon de
la Formacién Profesional prevé como principios generales, entre otros, la me-
jora continua de su cualificacién profesional a lo largo de la vida; la satisfaccion
de las exigencias formativas de las personas en edad laboral que son de alto valor
para el sistema productivo y el empleo, asi como el fortalecimiento econémico
del tejido productivo, con especial atencidn a las dificultades de los entornos ru-
rales y las zonas en declive demogréfico; la garantia, en condiciones de equidad
e igualdad, de una formacién profesional de calidad en diferentes modalidades
y una cualificacién y recualificacién permanentes con arreglo a itinerarios diver-
sificados; la flexibilidad y modularidad de ofertas acreditables y acumulables en
un continuo de formacién conducente a diversos niveles de acreditaciones, cer-
tificados y titulaciones; la permeabilidad con otras etapas y ensenanzas del sis-
tema educativo; la centralidad de la persona, potenciando el méximo desarrollo
de sus capacidades, promoviendo su participacidn activa, el desarrollo de sus ha-
bilidades interpersonales y contribuyendo a superar toda discriminacién por ra-
z6n de nacimiento, origen nacional o étnico, sexo, discapacidad, vulnerabilidad
social o laboral, o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social; o la
actualizacién permanente, adaptacién dgil y deteccién proactiva y anticipatoria
de los cambios y necesidades emergentes en los sectores productivos, en particu-
lar los asociados a la digitalizacién, la transicién ecoldgica, la sostenibilidad am-
biental, la innovacién territorial, la salud y la atencién a las personas.

A la vez que muchas personas no encuentran empleo, el sistema empresa-
rial no logra cubrir algunas de sus ofertas de empleo. La norma reconoce en su
predmbulo que las vacantes son especialmente elevadas en niveles intermedios
de cualificacién y en aquellas actividades directamente relacionadas con la mo-
dernizacién del sistema econémico exigida por el cambio tecnolégico y la nueva
economia verde y azul. El nimero de empleos generados por la digitalizacién y
la transicion ecoldgica, los dos grandes elementos transformadores del modelo
econémico, exige duplicar el nimero de personas con un nivel de formacién
profesional de grado medio. Las previsiones para 2025 sefialan que el 49 % de
los puestos de trabajo requerirdn una cualificacién intermedia, y solo un 14 %
de puestos requerirdn baja cualificacién (Ministerio de Educacién, 2021: 2).
La estructura formativa espafola estd lastrada por un escaso desarrollo y falta de
atractivo en la zona de cualificacién intermedia, atin mds grave en un momento
tan decisivo como la cuarta revolucién industrial y sus consecuencias en la cuali-
ficacién de todas las personas trabajadoras. El aprendizaje permanente de toda la
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poblacién, desde los jévenes hasta el final de la trayectoria profesional, requiere
de una politica coordinada y bien orientada, que dé coherencia a un sistema in-
tegral de formacién profesional.

Las nuevas tecnologias tienen una especial utilidad, por impulsar los cam-
bios que precisan actualizar y mejorar las competencias y capacidades profe-
sionales de las personas trabajadoras y por ofrecer nuevos medios y métodos,
potencidndose la formacién online. Esta novedosa modalidad de imparticién
cuenta con una amplia gama de técnicas y mayor accesibilidad, si bien requiere
de unas nociones previas en el uso y la utilizacién de dispositivos digitales, sobre
todo respecto del colectivo sénior (Garcia Munoz, 2019: 55).

La Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo también incorpora entre sus
objetivos el mantenimiento del trabajo y la progresién profesional de las perso-
nas ocupadas, mediante la mejora y la actualizacion preventivas y activas de sus
cualificaciones, asi como la difusién de nuevos yacimientos de empleo, especial-
mente en el caso de sectores, enclaves o empresas en proceso de reconversién.
Las transiciones en materia ecoldgica, digital y demogréfica fuerzan a acomo-
dar la formacidn a las caracteristicas de la empresa o sector y a sus plantillas, aun
cuando se precisan competencias técnicas y habilidades sociales de forma trans-
versal (Alvarez Cuesta, 2023: 20). La empleabilidad se erige como un elemento
nuclear de la politica de empleo que aglutina al conjunto de competencias y
cualificaciones transferibles que refuerzan la capacidad de las personas para
aprovechar las oportunidades de educacién y formacién con miras a encontrar y
conservar un trabajo decente, progresar profesionalmente y adaptarse a la evolu-
cién de la tecnologia y de las condiciones del mercado de trabajo. Ha de produ-
cir un ajuste dindmico entre las competencias propias y las demandadas por el
mercado de trabajo.

Ahora bien, deviene en todo punto imprescindible asegurar el acceso, parti-
cipacién y aprendizaje de todas las personas sin distincién, independientemente
de sus caracteristicas, y con especial atencién a quienes presentan riesgo de ex-
clusion. La brecha digital se define como la separacién que existe entre las per-
sonas que utilizan las tecnologfas de informacién y comunicacién como una
parte rutinaria de su vida diaria y aquellas que no tienen acceso a las mismas o
no saben cémo utilizarlas (Serrano y Martinez, 2003: 4). A continuacién, pro-
cede explorar si hay colectivos que no pueden responder de la misma forma a las
demandas futuras del mercado laboral y si pueden convertirse en atin mds vul-
nerables, aumentando asi la desigualdad social. El punto de partida queda si-
tuado en conocer el nivel de habilidades digitales de la poblacién y explorar si
existen diferencias en conocimientos de acuerdo con diversas caracteristicas so-
ciales. Para poner remedio a las desigualdades se han de identificar las realidades
ocultas bajo las estadisticas generales, pues comprender la génesis que encierra el
problema permite formular soluciones.
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3. La brecha digital por razén de género: la escasez de mujeres en el
sector tecnoldgico y las diferencias en competencias informdticas

Las oportunidades que ofrecen los dispositivos digitales se ven obstaculi-
zadas por factores que retrasan la adopcién de estas innovaciones por parte de la
ciudadania y las empresas. En consecuencia, la eficiencia econémica y el empleo
se ven afectados por esta falta de adecuacién del capital humano. La primera
brecha digital de género aparece en el acceso a la tecnologia, la segunda en la
utilizacién y el grado de incorporacién efectiva a la misma y una tercera estd cir-
cunscrita al manejo de las aplicaciones mds avanzadas y el retorno que las usua-
rias de las TIC obtienen de su uso. Frente a la relativa neutralidad de los usos
generales o de relacién con la Administracién Publica, los hombres aventajan a
las mujeres en intensidad de utilizacién. Esta segunda brecha se mantiene, a pe-
sar de que en un primer momento se consideraba que el abaratamiento de los
dispositivos y la cuasi universalizacién del acceso acabaria con ella. La diferencia
es mayor cuando se consideran competencias informdticas, que requieran un co-
nocimiento a fondo del uso de ordenadores y, en particular, software y progra-
macién, y menor en competencias de navegacién en Internet (Sdinz ez al., 2020:
10). La trascendencia es notable, pues las competencias informdticas son las mds
valoradas en el dmbito laboral, de manera que la brecha aumenta en aquellas ha-
bilidades digitales con mayor impacto en la posicién en el mercado de trabajo.

Las competencias digitales son fruto de la combinacién de conocimientos,
habilidades técnicas y actitudes para el uso de las tecnologias para el aprendizaje
en el trabajo y la participacién en la sociedad. Estas comprenden principalmente
cinco tipos: informacién y alfabetizacién digital, comunicacién y colaboracién,
creacién de contenido digital, seguridad, y resolucién de problemas, y se miden
en funcién de tres niveles (ninguna, bdsicas y avanzadas). En el ano 2021, las
mayores diferencias se observaban en las habilidades digitales por encima de las
basicas, pues en tres de las cinco dreas de competencias, los varones superaban a
las mujeres, destacando especialmente la creacién de contenido digital con 3,9
p-p- en favor de los hombres y resolucién de problemas con 3,6 p.p. (ONTSI,
2023: 21). En sentido inverso, las diferencias eran exiguas en los dmbitos en los
cuales las mujeres superaban a los hombres en competencias por encima de las
bésicas (0,3 p.p. en favor de las mujeres en competencias de informacién y alfa-
betizacién digital y 1,4 en comunicacién y colaboracién).

Hoy en dia, en Espana, el 66 % de las mujeres tiene un nivel de competen-
cias digitales bdsicas o por encima de las bésicas, a la par que los hombres. Las
espafiolas estdn doce puntos por encima de las europeas en este indicador. La
mayor brecha se observa en las competencias digitales por encima de las bdsi-
cas de 3 puntos en favor de los hombres en Espafia y 4 en toda la Unién Euro-
pea. El informe Women in Digital, muestra que el 95 % de las mujeres en Es-
pana son usuarias de Internet, un porcentaje por encima de la media europea
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del 91 %. El subindice de habilidades de uso de Internet ubica a las mujeres en
Espafa en cuarta posicién, con un resultado de 67 superando en 12 puntos a la
media europea (Comisién Europea, 2024b: 12). Analizando las habilidades de
comunicacién e informacién, la brecha de género es minima en Espafa y practi-
camente inexistente en el promedio de los Estados miembros. Ademds, un 83 %
de las mujeres participan en servicios de e-Government lo que redunda en en-
torno favorable para la digitalizacién del sector publico.

Queda claro que son minoria quienes no han desarrollado destrezas de la di-
gitalizacidn; si bien los estereotipos de género llevan a las nifias a desconfiar de
sus propias habilidades y pedir ayuda para tareas que les son accesibles, un pa-
trén que puede repetirse en las mujeres adultas. Solo el 0,5 % de las ninas de 15
anos de los paises de la OCDE se plantea profesiones en el dmbito de las tecno-
logias digitales, frente al 5% de los nifios. Mds de la mitad de las mujeres con-
sidera que no estdn capacitadas para competir en un mercado laboral automati-
zado y con fuerte presencia del sector tecnolégico. Solo el 5,7 % de las empresas
espafolas cuenta con especialistas femeninas en tecnologifas de la informacidn,
un dmbito al que solo se dedica el 1,7 % de las mujeres trabajadoras.

Ante el notable incremento de la demanda de trabajo en sectores STEM,
existe una importante escasez de personas trabajadoras cualificadas fundamen-
talmente en las dreas de informdtica e ingenierfa. Pese a las atractivas condi-
ciones retributivas ofrecidas y la gran tasa de empleabilidad son muy pocas
las mujeres que deciden cursar estudios relacionados con las matemadticas y la
estadistica (37,08 %), las ingenierias (26,90 %) o la informdtica (16,23 %),
aun cuando el sexo femenino constituye mayoria en las aulas universitarias
(56,79 %). Los condicionantes socioculturales, sobre la base de estereotipos de
género, marcan las creencias y decisiones de las jovenes y las alejan, inconscien-
temente, de estas ramas del saber (Ramirez Bandera, 2023: 94). En otras pala-
bras, la baja participacién de las mujeres en la industria tecnoldgica no responde
a factores de predisposicién bioldgica como en ocasiones se ha llegado a afirmar,
sino a determinantes culturales que hunden sus raices en el sistema que invisibi-
liza las aportaciones de estas en el dmbito cientifico. Uno de los objetivos de la
adaprtacion del Espacio Europeo de Educacién Superior era reducir la brecha de
género en las carreras técnicas, las Ingenierias y la Arquitectura; no obstante, en
la actualidad hay atin mds mujeres en las Ciencias Sociales que con las extintas
licenciaturas, a excepcién de las Ciencias de la Salud (ONTSI, 2022: 26).

Ellas dedican cada dia dos horas y cuarto mds que los hombres a las tareas del
hogar y se muestran inseguras de sus habilidades de liderazgo y capacidades en
campos en los que pueden ser independientes. Estas cargas mentales permiten su-
poner que cuentan con menos tiempo para la autoformacién. Es mds, el 18 % de
las jévenes de entre 15 y 29 anos destacan que esa falta de confianza en sus des-
trezas digitales es una de las razones por las que no se embarcan en programas de
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aprendizaje (Calderén ez al., 2021: 88). En términos generales, las tres barreras
principales que impiden mejorar el desempefio digital vienen dadas por la falta de
tiempo (37,5 %), el coste de los dispositivos (36,6 %) y el desconocimiento de las
habilidades a mejorar (34,2 %). La presencia de los obstdculos mayor entre las mu-
jeres, mientras que los hombres destacan en la percepcién de no tener necesidad
de mejorar sus destrezas. La falta de tiempo, el coste de los dispositivos y la falta de
motivacién aumentan con la edad, mientras que la ausencia de oportunidades para
la formacién es significativamente mds comun entre los 20 y 25 afos (33 %).

Algunas recomendaciones para mejorar el interés de las mujeres por carre-
ras STEM son eliminar el sesgo de género de los materiales de aprendizaje, para
demostrar la igualdad de capacidades para estas materias en ambos sexos, for-
mando a los profesores para analizar criticamente y detectar los posibles este-
reotipos de género presentes en los recursos diddcticos existentes; proporcionar
informacidn a las alumnas de secundaria sobre las instituciones educativas que
ofrecen programas de ingenieria, oportunidades de becas y preguntas frecuentes;
o establecer programas extracurriculares que motiven estas vocaciones a través
de mentoras (UNESCO, 2019a: 68-69). La puesta en marcha de actuaciones
como la elaboracién del Plan Nacional de Competencias Digitales (Ministerio
de Economia, 2021), el Plan Educa en Digital (Ministerio de Educacién y Mi-
nisterio de Economia, 2020), el Plan #DigEdu (Ministerio de Educacién, 2022)
y el Plan UniDigital (Ministerio de Universidades, 2021) han contribuido al
avance en la reduccién de las brechas de género relacionadas con la capacitacién
digital. Universalizar las competencias tecnoldgicas y las habilidades digitales en-
tre el alumnado es una apuesta para garantizar una generacién de trabajadoras y
trabajadores competentes, cada vez mds eficientes y eficaces.

La digitalizacién implica un riesgo de mayor polarizacién en la estructura
del empleo, que refleja el reducido peso de la poblacién con niveles formativos
intermedios y la concentracién en los extremos. Las competencias digitales son
decisivas para medir el grado de empleabilidad de la poblacién activa, por ello,
el Real Decreto 1069/2021, de 4 de diciembre, por el que se aprueba la Estra-
tegia Espanola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2024, dedica ejes y lineas de
actuacién a la mejora de las destrezas a través de las politicas activas de empleo,
que tratan de identificar y erradicar los sesgos y estereotipos de género que si-
guen lastrando la incorporacién de las mujeres a determinados sectores produc-
tivos de alta empleabilidad. A sus resultas, se deben llevar a cabo acciones que
refuercen la formacién y recualificacidn profesional de las personas trabajadoras,
e incorporen la perspectiva de género para impulsar la incorporacién de mayor
nimero de mujeres, que las capaciten para la promocién profesional o para re-
orientar su trayectoria a sectores con mejores perspectivas. Un reto mantenido
en el tiempo es el de la plena incorporacién de la mujer a la adquisicién de estos
perfiles especializados, pues retener talento femenino requiere un esfuerzo ina-
plazable, firme y decidido en esa direccidn.
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Un aspecto critico es el bajo porcentaje de mujeres que obtienen un titulo
relacionado con las TIC, situado en un preocupante 0,6 % (Comisién Europea,
2024b: 12). La baja presencia en estas profesiones hace que estén infrarrepre-
sentadas en uno de los sectores con mayor dindmica crecimiento y que goza de
mejores condiciones laborales y perspectivas de futuro. La brecha salarial es del
8,6 %, esto es, el salario agregado de los hombres empleados en el sector tecno-
l6gico supera en esa cifra al de las mujeres espafolas. Sin descuidar en ningtin
momento el deber de continuar reduciendo esta diferencia, Espana destaca por
ser el Estado miembro donde la brecha es menor, por cuanto en la media euro-
pea la diferencia asciende al 19,3 %.

Las dificultades pricticas derivadas de conciliar la vida personal y profe-
sional recaen mayoritariamente sobre ellas, pues atin es excepcional el caso de
hombres que renunciar a la estabilidad laboral para atender sus responsabilida-
des familiares pidiendo reducciones de jornada, permisos y excedencias por cui-
dados. Las mujeres copan los contratos temporales y las jornadas parciales, tal y
como demuestran diferentes diagndsticos, lo que implica una renta media y pa-
trimonio normalmente inferior. El teletrabajo en mujeres (15,9 %) supera en un
punto porcentual al realizado por sus homélogos masculinos (14,9 %) en Es-
pana. El 68,8 % de los hombres tienen ocupaciones que no les permiten tele-
trabajar, frente al 65,1 % de las mujeres. Estas diferencias en la posibilidad de
teletrabajar estdn relacionadas con la presencia desigual de ambos sexos en los
puestos de trabajo y sectores productivos mds susceptibles de ser desempenados
desde el domicilio (ONTSI, 2023: 35). Pese a las ventajas inherentes a dicha
forma de prestar servicios, también puede suponer una menor visibilizaciéon y
valoracién del trabajo realizado, una menor inclusién en el entorno laboral y un
cierto distanciamiento de las decisiones de la organizacién. Esta modalidad de
trabajo solo favorecerd la igualdad si es adoptada tanto por hombres como por
mujeres, superando la concepcidn que las primeras son las principales responsa-

bles de los cuidados (Chung y Van Der Lippe, 2018: 369).

Las empresas estin llamadas a no ignorar el talento de las mujeres en gene-
ral y a promover a sus trabajadoras en particular. El Machine Learning y la In-
teligencia Artificial serdn claves desde el punto de vista de cudles y cdmo serdn
los empleos del futuro, sin perder de vista que las habilidades digitales requeri-
das para cada empleo difieren segun el sector de actividad y la posicién laboral
especifica. En el dmbito digital, las voces que disenan, producen y aplican las
TIC deben ser paritarias. Si las tecnologias son desarrolladas exclusivamente por
hombres, entonces sus posibles usos y motivaciones para utilizarlas estardn mds
alejados de la realidad e intereses de las mujeres.

Ademds, serd esencial reforzar otro tipo de competencias cognitivas, tales
como la lectoescritura y las matemadticas, por cuanto se precisardn perfiles hibri-
dos, que combinen habilidades digitales con otras sociales y humanisticas. Estos
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perfiles estratégicos y altamente competitivos para el empleo del futuro aportan
un valor afiadido al sector digital. No cabe olvidar que las mujeres tienen tra-
yectorias laborales que les conducen al dmbito TIC de manera menos lineal y a
veces desde disciplinas como las humanidades. De igual modo, adquieren im-
portancia las personas con altas competencias de interaccion social, donde las
mujeres puntian, en general, mds alto que sus compaferos. Las denominadas
soft skills mds valoradas son la disposicién a ser flexible y adaptable al cambio, las
habilidades en la gestién de los tiempos, la capacidad para trabajar en equipo, y
la pericia para comunicarse con eficacia (LaPrade ez al., 2019: 4).

En sentido positivo, es oportuno reconocer que los avances tecnolégicos es-
tdn transformando la relacién mujer-mdquina, a favor de una alianza positiva.
Las competencias digitales favorecen: la incorporacién de las mujeres a la activi-
dad econémica y el empleo, pues abre innumerables puertas a tomar decisiones
profesionales y personales en igualdad de condiciones; su seguridad, tanto on-
line como offline; la participacién en la comunidad y en la vida politica; los be-
neficios econdmicos para estas y para la sociedad; la participacién en el mercado
laboral y la obtencién de un salario adecuado a través de nuevas y flexibles ru-
tas de acceso, como la educacién online, o las posibilidades de emprender; el li-
derazgo en el diseno de las tecnologias; y el progreso hacia la consecucién de los

objetivos de desarrollo sostenible (UNESCO, 2019b: 29-37).

En cuanto a las recomendaciones para la consecucién de la igualdad en esta
materia, el objetivo es impulsar la incorporacién de las mujeres al mercado la-
boral digitalizado. Ello requiere actuar desde edades tempranas y a lo largo de
la trayectoria vital/laboral a través de programas de formacién en competencias
TIC avanzadas orientados a trabajadoras que provienen de otras ramas del saber
no tecnoldgicas. La innovacién en la informacién y en la orientacién profesional
ha de reflejarse en la utilizacién de nuevas herramientas que incorporen progra-
mas de perfilado y digitalizacién aplicada a la gestién de la carrera profesional
que exige contar con itinerarios de empleo y formacién personalizados que in-
corporen la perspectiva de género. La formacién permanente es un pilar funda-
mental para afrontar los retos vinculados a la actualizacién constante de conoci-
mientos y para reorientar la trayectoria profesional de quienes verdn sus puestos
de trabajo afectados por la digitalizacién y la automatizacion.

Resulta esencial la inversién en recualificacién de los perfiles amenazados
por la reconversién tecnoldgica, asi como la formacién en competencias digi-
tales a lo largo de toda la vida, de cardcter transversal y de calidad en todos los
niveles académicos y sectores. Los programas de formacién en habilidades digi-
tales se han de completar con competencias bdsicas como las vinculadas con la
lectoescritura y las habilidades numéricas (Sdinz ez al., 2020: 106 y107). El di-
seno de medidas para acreditar las soff skills en los lugares de trabajo es de vital
importancia, donde las mujeres despuntan tradicionalmente.
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4. El edadismo digital: hora de dejar atrés los estereotipos

La promocién de oportunidades de empleo para una mano de obra que en-
vejece requiere un nuevo planteamiento a nivel empresarial, sectorial, nacional y
europeo, asi como la aplicacién efectiva de la legislacién vigente que prohibe la
discriminacién por edad. La sostenibilidad en el trabajo y el bienestar de las per-
sonas trabajadoras a lo largo de carreras profesionales cada vez mds largas, precisa
de soluciones innovadoras que actden sobre las condiciones de trabajo, el con-
junto de la trayectoria profesional, las competencias y formacién requeridas, la
motivacién para permanecer en activo y las repercusiones sobre la productividad.

La exigencia de mejorar las competencias digitales y la adaptabilidad cons-
tante resultan cruciales para el personal de cualquier edad, pero el conjunto sé-
nior puede enfrentarse a un esfuerzo de aprendizaje mds pronunciado. Hay dos
factores principales que influyen en el uso y la adopcién de la tecnologia, la fa-
cilidad de uso y la utilidad percibida. La Teorfa Unificada de Aceptacién y Uso
de la Tecnologia consideraba la edad cronolégica como la principal barrera de
acceso al universo digital; no obstante, revisiones recientes consideran que otro
freno para acceder y adoptar dispositivos electrénicos es el edadismo (Kétdl y
Mannheim, 2021: 2). Las personas mayores suelen ser estereotipadas como tec-
néfobas, menos capaces y poco dispuestas a adoptar nuevas tecnologfas digitales.
Son asociadas a menudo con un deterioro fisico y cognitivo y bajas competen-
cias y deseos tecnoldgicos, aun cuando expresen una gran disposicién a utilizar
las aplicaciones cuando sea oportuno. Es mids, en el sector TIC los estereotipos
se ven reforzados por el hecho de que, después de varias generaciones, todavia la
gran mayoria del personal de programacién tiene menos de 30 afos y los pro-
gramadores de mds de 35 afios se consideran «mayores», mientras en otras in-
dustrias se califica de personas de mayor a edad a las que superan los 45/50 afios
(Rosales y Svensson, 2021:85).

Si bien hay empresas que aplican estrategias inclusivas, como programas de
formacion especificos o tutorfas para asegurar que la mano de obra siga siendo
diversa, cualificada y adaptable ante los avances tecnoldgicos, la tendencia gene-
ralizada es la contraria al considerar que la edad limita la capacidad de aprendi-
zaje. En este contexto, el Plan Nacional de Competencias Digitales, incluido en
la Agenda Digital 2025 dispone que toda la ciudadania, poniendo énfasis en al-
gunos grupos especificos con mayor riesgo de exclusion digital como las perso-
nas trabajadoras de mayor edad, tengan competencias digitales bdsicas y avan-
zadas. El plan subraya explicitamente el compromiso de ofrecer formacién en
habilidades digitales a la plantilla de empleados publicos, fundamentalmente a
quienes se jubilen en los préximos 10 afios.

En 2023, el 83,6 % de la poblacién espafola de 16 a 24 afos contaba con
un nivel al menos bésico. En este nivel se encuentra también el 82,1 % de quie-
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nes tienen de 25 a 34 afos, el 75,2 % de entre 35 y 44 afios y el 69,2 % de 45 a
54 anos. Los menores valores se concentran en las personas de 55 a 64 afos, de
las que el 53,8 % tiene competencias al menos bdsicas, y las de 65 a 74, donde
son el 32,8 %. Todos los rangos de edad, excepto el de 16 a 24 afios y el de 35
a 44 afos, han mejorado sus habilidades digitales respecto a 2021. Las compe-
tencias crecen 3,1 puntos entre las personas de 45 a 54 afios, 3,3 puntos entre
las de 55 a 64 y 6 puntos entre quienes tienen de 65 a 74, lo que ha reducido
la brecha generacional habida cuenta del leve retroceso de los mds jévenes. En
2021 la diferencia era de 58 puntos en favor de los de 16 a 24 anos, mientras
que en 2023 ha descendido hasta los 50,8 puntos; con todo, la distancia es atin
de considerable entidad. Un elevado porcentaje de las personas mayores de 74
afios tienen competencias no evaluables, pues no han usado Internet en los dlti-
mos tres meses. E1 9,8 % de la poblacién en esta horquilla de edad tiene capaci-
dades digitales al menos bdsicas, teniendo el 3,3 % avanzadas y el 6,5 % bdsicas.

Esto supone una timida mejora respecto a 2021, cuando solo el 5,6 % tenia des-
trezas bdsicas y el 2,4 % avanzadas (ONTSI, 2024: 11-13).

El aprendizaje permanente y la mejora de las competencias son actuacio-
nes muy extendidas en todos los Estados miembros al igual que los incentivos
para mejorar el nivel educativo y los sistemas para reconocer y certificar la ex-
periencia profesional. En el marco de las politicas activas del mercado de tra-
bajo se proporciona formacién para personas mayores desempleadas, a aquellas
en riesgo de perder su empleo y como parte de la oferta regular de mejora de
las cualificaciones a lo largo de la vida. La financiacién procede bien de fondos
europeos y publicos bien de quien proporciona empleo a raiz de compromisos
plasmados en convenios colectivos o en aplicacién de planes de formacién a ni-
vel empresarial. En este sentido, las précticas de gestién de recursos humanos en
los centros de trabajo pueden tener un impacto relevante en la participacién del
personal de més edad, dada la tendencia a emprender acciones individualizadas,
en vez de optar por un enfoque amplio de planificacién estratégica de la estruc-
tura de la mano de obra a medio plazo. El 74,7 % de las empresas espafiolas no
han tomado ninguna medida con relacién al talento sénior, el 70 % carecen de
un plan de formacién para los trabajadores y trabajadoras de edad avanzada, y

el 90 % no tienen un plan de accién para este colectivo (Rodriguez Contreras ez
al, 2024: 11).

Las intervenciones encaminadas a la adquisicién de nuevas y mds avanzadas
competencias digitales han de avivar la colaboracién entre personas expertas en
el dmbito y aquellas con pocos conocimientos que quieran impulsarlos para po-
tenciar diferentes aspectos de su vida personal y profesional. La discriminacién
por razén de edad puede afectar al uso, la adopcién y el disefio de productos y
servicios tecnoldgicos y, por lo tanto, es recomendable sensibilizar y fomentar el
contacto y el aprendizaje intergeneracional. Al establecer sinergias entre perso-
nas de distintas edades y experiencias vitales, tanto mayores como jévenes se en-
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riquecen de ellas. Los cursos de alfabetizacién digital deben disefiarse de manera
especifica para abordar la heterogeneidad de las personas mayores. Asi, una ini-
ciativa de los agentes sociales en Austria llamada work¢age brinda a las empresas
recomendaciones para disenar la formacién continua, incluidas las nuevas tec-
nologias al personal sénior, asi como un programa de tutoria en el que las per-
sonas trabajadoras mds jévenes explican aplicaciones los mayores y estos tltimos
aportan su experiencia gestionando clientes. El aprendizaje experimental y la ex-
posicién positiva pueden deconstruir eficazmente los estereotipos en el contexto
de tecnologia y contribuir a la creacién de una narrativa més positiva. Involu-
crar a este colectivo en todas las fases del proceso de investigacién y disefio de
servicios y aplicaciones permitirfa poner el foco en sus necesidades.

5. La brecha digital territorial: las mayores dificultades en los nicleos
rurales

La geografia tiene relevancia a efectos de evaluar la brecha digital, no en
vano estd fuertemente relacionada con la dotacién de infraestructuras y las poli-
ticas locales de inmersidn tecnoldgica. La incorporacién efectiva de los usuarios
a la Sociedad de la Informacién viene condicionada por la velocidad y fiabili-
dad suficiente de la conexién. La banda estrecha, totalmente desfasada, es ine-
ficaz para navegar de forma operativa y, por ende, cuantos accedan a Internet
mediante su uso quedan fuera del ecosistema digital. La desproporcién tiene su
base en la infraestructura instalada en cada territorio, la cual presenta diferencias
muy evidentes. La limitacién de muchas zonas, junto con la dispersién pobla-
cional, hace inviable que la totalidad de las lineas fijas dispongan de la longitud
necesaria para disponer de conexiéon de banda ancha.

Melilla (75,1 %), Cataluna (71,7 %), las Comunidad de Madrid (71,4 %)
e Islas Baleares (68,8 %) son los territorios con mayor porcentaje de poblacién
con competencias digitales bésicas o avanzadas. Por encima de la media nacional
del 66,2 % también estdn Canarias (67,5 %), Comunidad Valenciana (67 %) y
Navarra (66,6 %). En cambio, el menor nivel de habilidades se registra en Cas-
tilla-La Mancha (58,1 %), Extremadura (59,9 %), Regién de Murcia (61,9 %) y
Aragén (62,1 %).

Ademds, la brecha digital rural (entendida como un subtipo de la primera)
se genera cuando el alto coste de la prestacién del servicio por lejania, especial
orografia, baja densidad de poblacién o, especialmente, por falta de competen-
cia, fomentan la exclusién digital. A pesar de la creciente mejora de la conecti-
vidad a Internet en los paises industrializados como Espana, existen numerosas
lagunas en el acceso desde regiones, pueblos, y localidades. Las deficiencias estin
incardinadas a la relacién entre el tamafo del municipio en el cual se vive y los
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operadores que prestan servicio en dichas localidades, pues cuanto menor sea el
municipio, menos posibilidades tiene la ciudadania de elegir. La falta de dispo-
nibilidad de infraestructuras se extrapola a los indices de penetracién de los dis-
tintos servicios como Internet o telefonia mévil.

En localidades de menos de 10.000 habitantes el 57,1 % tiene competencias
al menos bdsicas y en las de 10.000 a 20.000 es el 58,9 %. En municipios de
20.000 a 50.000 representan el 65,9 %, en los de 50.000 a 100.000 son el 68 %
y en ciudades de mds de 100.000 habitantes y capitales de provincia alcanzan
el 72 %. En los tltimos afos, el nivel de habilidades ha descendido en los mu-
nicipios mds pequenos, mientras que en los de mds de 20.000 habitantes ha as-
cendido. En los de menos de 10.000 habitantes ha bajado 0,4 puntos y en los
de 10.000 a 20.000 ha disminuido 0,6 puntos, mientras que en los de 20.000
a 50.000, 50.000 a 100.000 y mds de 100.000 y capitales de provincia, el nivel
de competencias ha crecido 2,9; 4,4 y 2,7 puntos porcentuales respectivamente.
La brecha entre las ciudades mds grandes y los municipios de menor dimensién
es de 14,9 puntos. en 2023, frente a los 11,8 de 2021, de manera que en los dos
tltimos anos las diferencias por tamafio de hdbitat se han ampliado (ONTSI,
2024: 18-20).

Entre las necesidades experimentadas en entornos rurales destaca la falta de
formacion y capacitacién en competencias digitales, desde un prisma de accesi-
bilidad. Cualquier politica de capacitacién ha de estar adaptada al publico parti-
cipante y con un lenguaje entendible para todo el mundo, particularmente para
aquellas personas migrantes, la tercera edad, o mujeres con discapacidad. Las
carencias se han visto agravadas a partir de la pandemia provocada por el CO-
VID-19, pues a la barrera de accesibilidad se suma una nueva en términos de
usabilidad. La demanda en este sentido es la dotacién de mayores recursos en
materia de educacién y formacién en habilidades digitales con un enfoque de
interseccionalidad y de género (Malgesini ez a/., 2022: 70). Si bien algunas per-
sonas pueden creer que dominan las competencias digitales porque saben uti-
lizar el teléfono mévil, lo cierto es que al realizar otras tareas mds complejas o
utilizar otro tipo de dispositivos se evidencia tal vacio a nivel de alfabetizacién
tecnolégica. De esta manera, crear un curriculum vitae y moverlo a través de
plataformas dedicadas a la bisqueda de empleo es una labor en apariencia senci-
lla, pero en la que no es siempre ficil saber desenvolverse.

La destreza en el manejo de los diversos dispositivos electrénicos es indispen-
sable para aprovechar las oportunidades que brinda lo digital, por cuanto la ausen-
cia de esta coarta las posibilidades de acometer proyectos y mejorar las condiciones
profesionales. Igualmente, en el territorio rural se suman obstdculos afiadidos ha-
bida cuenta de la escasez de oferta de formacién reglada o incluso de un nivel ép-
timo de la lectoescritura, lo cual incide en el propio uso auténomo de las aplica-
ciones, asi como en el desarrollo autodidacta de las competencias digitales.
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No poseer conocimientos digitales profundiza en las dimensiones de desi-
gualdad preexistentes que viven las mujeres en entornos rurales, por cuanto ellas
encuentran mayores problemas para acceder con dispositivos méviles o digitales
de calidad a Internet. Asimismo, las chicas no albergan actitudes positivas hacia
las disciplinas STEM, dados los pocos recursos, y los problemas de conectividad
cobran especial relevancia entre las mujeres de mayor edad y aquellas con menor
estatus socioeconémico. La interseccién del género con otras variables como la
edad, la dimensidén rural/urbana, o el nivel socioeconémico, ha de ser tenida en
cuenta a efectos de explicar los contrastes en habilidades y competencias digita-
les entre hombres y mujeres, asi como los diferentes usos de las tecnologias. Los
planes de accién para la igualdad en la Sociedad de la Informacién en zonas ru-
rales han tenido un efecto positivo en el acceso y uso bdsico de las TIC, siendo
necesario adn superar algunas barreras en el plano de usos rutinizados y crea-
tivos. Serfa deseable diversificar las acciones formativas contempladas para res-
ponder a la variedad de perfiles y motivaciones que muestran las mujeres, ya que

las mujeres de 26 a 40 afios son las mds beneficiadas por estas medidas de actua-
cién (Vico Bosch y Rebollo Cataldn, 2018: 277).

A titulo de ejemplo, el programa de alfabetizacién digital de mujeres con-
tratadas en el marco del Programa de Fomento del Empleo Agrario (PROFEA)
es una iniciativa del Ministerio de Trabajo y Economia Social efectuada a través
del Servicio Publico de Empleo. Estd enmarcado en la inversién en competen-
cias digitales para el empleo, del componente 19: Plan Nacional de Competen-
cias Digitales-Digital Skills, del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resi-
liencia. Las mujeres, y especialmente las trabajadoras agrarias con conocimientos
digitales muy limitados, tienen menos probabilidades de participar activamente
en la vida social, emanciparse y/o encontrar un empleo satisfactorio. La alfabe-
tizacién digital comporta el primer paso para potenciar estas dimensiones desde
una perspectiva holistica de combate a la brecha digital.

En ningln caso se puede menospreciar al porcentaje de la poblacién que
todavia puede quedar excluida o perjudicada por el hecho de no utilizar herra-
mientas digitales, ni tampoco se han de abandonar las politicas publicas de in-
clusiéon digital centradas en destrezas y usos de Internet estratégicas. Las etapas
iniciales de la transformacién de los territorios rurales precisan de un apoyo sig-
nificativo a las inversiones fisicas para llevar infraestructuras digitales a dichas
zonas, junto con intervenciones suaves para el desarrollo de habilidades clave.
A medida que progresan hacia fases avanzadas, las iniciativas se centran en con-
vertir a las personas en participantes digitales dentro de entornos regionales y/o
nacionales mds amplios. El programa de formacién continua consta de cuatro
pasos (Oficina Acelera Pyme Cantabria, 2024: 23-26): en primer lugar, el diag-
néstico de necesidades de capacitacidn, basado en realizar una evaluacién ini-
cial para identificar las competencias digitales y pricticas sostenibles de interés y
en utilizar encuestas, entrevistas y evaluaciones de habilidades para obtener una
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comprensién clara de las necesidades formativas; segundo, el disefio del itinera-
rio a partir de los resultados obtenidos, incluyendo médulos sobre herramientas
digitales, asi como pricticas sostenibles como el manejo eficiente de recursos y
el impacto ambiental de las tecnologias; tercero, la introduccién de cursos y ta-
lleres presenciales y en linea para garantizar la accesibilidad, colaborando con
instituciones educativas y expertos en tecnologia y sostenibilidad para asegurar
contenidos de alta calidad, y fomentando el aprendizaje prictico; en fin, la in-
corporacién de mecanismos de seguimiento como los indicadores clave de ren-
dimiento para medir la evolucién.

Las plataformas de e-learning, los recursos educativos abiertos y los materia-
les multimedia, y los expertos y formadores juegan un papel clave en la capacita-
cién. A la par, los indicadores de éxito provienen del porcentaje de personas que
ha completado la formacién, las mejoras en las evaluaciones de competencias
digitales y el aumento en la de pricticas sostenibles en el territorio. En un ciclo
posterior dedicado a la adaptacidén continua se procede a ajustar y perfeccionar
las tecnologias y procesos previamente implementados segtin los resultados del
monitoreo constante. Este monitoreo identifica dreas de mejora y evalda el ren-
dimiento frente a los objetivos establecidos. En paralelo, se fomenta una cultura
de innovacién continua, incentivando la participacién en la adopcién de nuevas
tecnologfas.

6. El avance tecnoldgico ;jamigo o enemigo para las personas con
discapacidad?

Durante el afio 2020 la contratacion de personas con discapacidad se desplomé
a consecuencia de las fuertes medidas de distanciamiento por la COVID-19, que
impactaron en actividades clave para la economia, poniendo fin a una tendencia
al alza de 8 afnos consecutivos. Después de la progresiva reactivacién de sectores
criticos en 2021 el empleo comienza a remontar, aun cuando no se han recupe-
rado los niveles prepandemia. El incremento del PIB no genera, por si solo, una
reduccién de la desigualdad social, sino que debe ir acompanado de politicas ac-
tivas de empleo, estrategias de diversidad e inclusién e iniciativas sociales que
impulsen el acceso y mantenimiento en el empleo de quienes lamentablemente
han de afrontar los injustos tdpicos asociados a su discapacidad.

La infrarrepresentacién en el dmbito laboral, con una tasa de actividad muy
inferior a la del resto de la poblacién permite constatar el déficit de oportuni-
dades reales de trabajo, ante la ausencia de accesibilidad fisica, sensorial o cog-
nitiva. El trabajo, como instrumento que garantiza el bienestar social de forma
sostenible en el tiempo, viene de la mano de tecnologias adaptadas y productos
de apoyo digitales que facilitan las tareas y rutinas de las personas con discapa-
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cidad. Existen equipos y programas para aumentar la movilidad, la audicién,
la visién o las capacidades de comunicacién. La robotizacién y la digitalizacién
bien entendidas tienen el potencial de acabar con barreras ligadas a variables
como la fuerza fisica, inercias o roles desfasados.

Entre las aportaciones concretas de la tecnologfa al proceso de inclusién la-
boral destacan la mayor accesibilidad de las herramientas de trabajo, el diseno
universal, el trabajo en remoto, los sistemas de Inteligencia Artificial y el im-
pulso de la sensibilizacién. En efecto, se han consolidado los lectores de panta-
lla, softwares de reconocimiento de voz, teclados ergonémicos, impresoras de
braille o interfaces adaptados para que las personas con discapacidad visual, au-
ditiva o motora puedan interactuar con los dispositivos digitales. Las aplicacio-
nes y sitios web son disefiadas con las miras puestas en alcanzar la accesibilidad
universal, para que las personas usuarias, con independencia de sus capacidades,
puedan utilizar los mismos recursos.

El teletrabajo proporciona acceso a distintos puestos de trabajo evitando el
desplazamiento. Plataformas como Zoom o Microsoft Teams son ejemplos de
comunicacion instantdnea, sin importar la ubicacién fisica de los profesionales.
La automatizacién de tareas repetitivas y rutinarias en todos los sectores de acti-
vidad aumenta la eficiencia, la productividad y la flexibilidad. Asi, resultan par-
ticularmente interesantes para las personas con discapacidad, complementando
y optimizando su trabajo. En un estadio mds avanzado, las ventajas de los siste-
mas de Inteligencia Artificial se traducen en herramientas de aprendizaje perso-
nalizadas, aplicaciones con capacidad para convertir automdticamente textos a
formatos accesibles, creacién de entornos de trabajo inteligentes, o soporte en
los entornos laborales. Las redes sociales han incrementado exponencialmente la
visibilidad y la conciencia sobre esta realidad, derribando estereotipos.

Una encuesta sobre tecnologia y discapacidad sefiala que el 68 % de los par-
ticipantes considera que los cambios digitales son grandes aliados para su acceso
al empleo; no obstante, el 32 % teme que la IA perjudique su inclusién laboral
(Fundacién Adecco, 2024: 3). Estos tltimos observan con desconfianza a los al-
goritmos usados para reclutar personal, pues consideran que eventuales sesgos
podrian dejarles fuera de los procesos de seleccién. Evitar el riesgo de ahondar la
desigualdad y reforzar los estereotipos supone modular la automatizacién equi-
librdndola con el factor humano. En todo caso, deviene oportuno dejar de ha-
blar en términos de destruccién de empleo para hacer referencia a la transfor-
macién dentro de los puestos de trabajo. El sector TIC representa, en si mismo,
un nuevo nicho de trabajo que estimula la creacién de nuevas oportunidades
laborales en multiples sectores, a medida que las empresas introducen la digi-
talizacién para optimizar sus operaciones y servicios. La formacion en nuevas
tecnologias se postula como una de las grandes soluciones para impulsar la con-
tratacién de personas con discapacidad en las empresas.
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Para ello, es fundamental minimizar la brecha, reforzando las competen-
cias digitales, asi como conectando los dmbitos tecnolégicos y social. No to-
dos son luces y la revolucién tecnoldgica también plantea sombras, siendo la
mids destacada el acceso desigual a los dispositivos, en la medida que tienen un
coste econémico que no todo el mundo puede asumir. En concreto, la brecha
digital que afecta a las personas con discapacidad intelectual presenta desafios
significativos que obstaculizan su plena participacién en la Sociedad de la In-
formacién. El acceso limitado a las herramientas y recursos digitales dificulta
la insercién en dmbitos como el empleo y la educacién. Otras barreras como
la complejidad funcional de algunos dispositivos tecnoldgicos o el «miedo a lo
desconocido» se unen a la escasez de programas de formacién ajustados a las
necesidades de este grupo demografico. Un 45 % comenta que el manejo de las
aplicaciones le parece «<muy complejo y avanzado», seguido de un 29 % que en-
cuentra problemas de accesibilidad, al no poder usar ciertos dispositivos debido
a falta de adaptaciones. Un 24 % afirma carecer de recursos econdémicos para
comprar y adquirir nuevas tecnologfas y a un 16 % le preocupa ser enganado
y/o victima de fraude.

La pandemia ha hecho que las competencias digitales, tan necesarias en to-
dos los empleos, adquieran una dimensién transversal. Es esencial reforzar las
habilidades de las personas con discapacidad y formarlas en el uso de estos ca-
nales para garantizar que puedan competir en el mercado actual con posibilida-
des reales y equivalentes al resto de la poblacién. En el caso de las personas con
discapacidad intelectual a las competencias digitales «formativas» es importante
afadir las habilidades «laborales» dirigidas a prepararlas para el desempeno de
nuevas tareas (Morcillo Moreno y Fajardo Martinez, 2022: 811). El objetivo de
mejorar la empleabilidad del colectivo de personas con discapacidad intelectual
demanda configurar planes de estudios con ensefianzas adecuadas para la ad-
quisicién de las competencias mds demandadas por las empresas. Para este co-
lectivo, el empleo no es solo una fuente de ingresos, sino el vehiculo de norma-
lizacién e inclusidn por excelencia, el elemento que pone el foco en su talento,
relegando la discapacidad a un segundo plano.

7. La correlacién entre los niveles de estudios e ingresos y las competencias

digitales

Las diferencias en el nivel de habilidades segtin el grado mdximo de estu-
dios alcanzado son muy pronunciadas. Segtn datos del ano 2023, el 12,1 % de
las personas con estudios inferiores a primaria y el 25,1 % de las que tienen pri-
maria disponen de competencias al menos bdsicas; quienes cuentan con la pri-
mera etapa de educacién secundaria suponen el 55,8 % y aquellas que han com-
pletado la segunda etapa, el 70,1 %. El 81,7 % de las personas con formacién
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profesional de grado superior alcanzan este nivel de competencias, asi como el
84,6 % de las diplomadas universitarias, el 89,2 % de las licenciadas y el 95,7 %
de quienes obtienen el doctorado (ONTSI, 2024: 14-16). Para la correccién de
esta brecha se han de fomentar las oportunidades de aprendizaje en entornos
educativos no formales, ademds de la formacién en competencias digitales desde
la infancia y durante la educacién bdsica.

La brecha digital por cuestién de renta estd vinculada al concepto de ase-
quibilidad, a la capacidad monetaria que tienen las personas para acceder a
los dispositivos digitales, siendo el coste asumible o no en virtud de la renta
que se posee. Era previsible aventurar que la renta serfa un ingrediente sus-
tancial en la cuantificacién de la desigualdad digital y los datos asi lo atesti-
guan. El 47,7 % de las personas que viven en hogares con retribuciones me-
nores a 900 euros y el 55,8 % de las que ingresan de 900 hasta 1.600 euros
tienen competencias digitales al menos bdsicas. Las habilidades se acentan
hasta el 68,9 % si viven en hogares en los que se perciben de 1.600 hasta
2.500 euros el 77,1 % de 2.500 a 3.000 euros y el 79,7 % de 3.000 euros
o miés. Las personas que gozan de mayor poder adquisitivo son las primeras
que adoptan las aplicaciones y programas avanzados, obteniendo las ventajas
de la tecnologia de dltima generacién. Aun cuando el uso de la TIC ha incre-
mentado sustancialmente, perduran notables desigualdades en su concrecién
material y econémica, para cuya superacién es obligado poner en marcha po-
liticas publicas.

8. Capacitar a las personas y acercar el ecosistema digital a sus necesidades

Tal y como se ha evidenciado en los epigrafes anteriores, las brechas digita-
les afectan de manera diferenciada a distintos colectivos, ya sea por razones de
género, edad, localizacion geografica o situacion socioeconémica. Las mujeres
siguen infrarrepresentadas en el sector tecnoldgico, con una baja participacién
en estudios STEM y una presencia limitada en empleos digitales altamente cua-
lificados. Los estereotipos por razén de edad suelen presentar a las personas ma-
yores como tecnéfobas. La desigualdad en el acceso a infraestructuras digitales
6ptimas entre zonas urbanas y rurales ha intensificado la brecha digital territo-
rial, limitando las oportunidades de formacién y empleo en aquellos niicleos de
poblacién de menor tamano. La digitalizacién se erige como una herramienta
poderosa para la inclusién laboral de personas con discapacidad, pero persisten
barreras en algunas plataformas y dispositivos. Existe una fuerte relacién entre el
nivel educativo y las competencias digitales: a mayor formacién académica, ma-
yor dominio de los nuevos sistemas. A su vez, las personas con menos ingresos
enfrentan problemas significativos a la hora de adquirir herramientas tecnol6gi-
cas avanzadas.
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En este contexto, la Unién Europea ha desarrollado un marco normativo
y programdtico orientado a garantizar la capacitacién digital inclusiva y a pro-
mover el aprendizaje a lo largo de la vida como mecanismo de adaptacién a
la transformacién digital del mercado laboral. A nivel comunitario, iniciativas
como la Brajula Digital 2030, el Plan de Accién de Educacién Digital (2021-
2027) y la Agenda de Capacidades Europea han sido disenadas con el objetivo
de mejorar las competencias digitales de la ciudadania y reducir las disparidades
en el acceso a la formacién digital. En el dmbito interno, Espana ha alineado sus
estrategias con las directrices comunitarias a través del Plan Nacional de Com-
petencias Digitales o el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia,
entre otras iniciativas.

A continuacién, se desgranardn las estrategias de capacitacién digital y su
impacto en la reduccién de la brecha digital, poniendo especial énfasis en las po-
liticas y programas implementados tanto a nivel nacional como europeo.

Pues bien, las competencias digitales implican el uso seguro, critico y res-
ponsable de las tecnologias digitales para el aprendizaje en el trabajo y para la
participacién en la sociedad, asi como la interaccién con estas. Las habilidades
clave, y la aptitud digital como parte de ellas, se desarrollan con una perspectiva
de formacién permanente, desde la primera infancia hasta la vida adulta, y me-
diante la ensenanza formal, no formal e informal en todos los contextos, inclui-
dos el centro educativo y el lugar de trabajo.

El proyecto «Digital Competence: Identification and European-wide vali-
dation of its key components for all levels of learners» identifica los componentes
clave de las competencias digitales en términos de conocimientos, habilidades y
actitudes. En primer lugar, en la informacién y alfabetizacién las competencias
son navegar, buscar y filtrar informacién, evaluar la informacién y almacenar
y recuperar la informacién. Segundo, en el drea de comunicacién y colabora-
cién se precisa interactuar a través de las tecnologias; intercambiar informacién
y contenidos; participar en la ciudadania digital; colaborar a través de canales
digitales; manejar la etiqueta electrénica; y gestionar la identidad digital. Ter-
cero, en la creacién de contenidos digitales se valora desarrollar contenidos; in-
tegrar y reelaborar contenidos; aprovechar el copyright y licencias; y programar.
Cuarto, en el dmbito de la seguridad las competencias quedan concretadas en
proteger dispositivos; proteger datos personales; proteger la salud; y proteger el
medioambiente. En quinto lugar, la resolucién de problemas parte de solventar
incidencias técnicas; identificar necesidades tecnoldgicas; usar la tecnologia de
forma creativa; e identificar carencias de competencias digitales (Carretero ez 4/.,
2017: 21).

El documento de la estrategia europea, Brdjula digital 2030, incluye dos
objetivos relacionados con el desarrollo de competencias digitales: de un lado,
lograr que el 80 % de la ciudadania europea posea como minimo un nivel al
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menos bdsico de habilidades digitales; de otro, conseguir un aumento de 20 mi-
llones de especialistas TIC, con convergencia entre mujeres y hombres. El ac-
ceso a una educacién que permita obtener competencias digitales bésicas debe
ser un derecho para toda la ciudadania y el aprendizaje permanente ha de con-
vertirse en una realidad. Las personas trabajadoras pueden ocupar puestos de ca-
lidad y ejercer unas carreras profesionales gratificantes con la debida formacién
en habilidades técnicas especializadas.

La Unién Europea cuenta con planes concretos para el desarrollo de las
competencias digitales de la poblacién, como el Plan de Accién de Educacién
Digital (2021-2027) y la Agenda de Capacidades Europea. El primero es una
iniciativa dirigida a la implantacién sostenible y efectiva de sistemas educativos
adaptados a la era digital en los Estados miembros. Estd enfocado en construir
un ecosistema digital de alto rendimiento, junto con toda la infraestructura re-
lacionada, y en potenciar las capacidades de la poblacién joven y adulta, desde
las competencias bésicas hasta las avanzadas. La segunda contempla varias me-
didas orientadas al desarrollo de competencias digitales de la ciudadania y estd
compuesta por 12 acciones repartidas en 4 bloques. Los bloques se dividen en
un pacto por las competencias entre los sectores publicos y privados en toda Eu-
ropa; acciones para asegurar que las personas tengan las habilidades necesarias
para su trabajo; herramientas e iniciativas para el apoyo continuo de la gente en
sus carreras, y la elaboracién de un marco de inversién para la inversion privada
en competencias digitales.

Desde el ano 2020, la UE promueve una accién conjunta para potenciar
la mejora de las capacidades (upskilling) y el reciclaje profesional (reskilling) de
los y las trabajadoras, mediante acciones conjuntas entre gobiernos nacionales,
regionales y locales; empresas; los interlocutores sociales; organizaciones inter-
sectoriales y sectoriales; cdmaras de comercio; proveedores de educacién y for-
macién para invertir en formacion para todas las personas en edad de trabajar.
Las capacidades son fundamentales para crear una fuerza de trabajo resiliente y
competitiva capaz de asumir y potenciar las transiciones digital y ecoldgica. El
Programa Europa Digital 2021-2027 centra sus esfuerzos en reforzar las capaci-
dades en Inteligencia Artificial, informdtica de alto rendimiento, ciberseguridad
y competencias digitales especializadas.

A nivel interno, las competencias digitales han sido encuadradas como uno
de los diez ejes estratégicos de la Agenda Espafa Digital, distinguiendo cua-
tro tipos: 1. Competencias digitales bdsicas, para la ciudadania en general, por
cuanto permiten participar plenamente de la sociedad digital y operar con con-
fianza a la hora de comunicar, obtener informacién, realizar transacciones o re-
lacionarse con las Administraciones Publicas o las empresas. 2. Competencias
digitales avanzadas, son aquellas orientadas a efectuar actividades tecnoldgicas
mds complejas como buscar contenidos en linea sofisticados, publicar en espacio
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digitales o programar y configurar sistemas sencillos. 3. Competencias digitales
especializadas y habilitadoras del uso de herramientas digitales avanzadas. Resul-
tan imprescindibles para satisfacer la demanda laboral de especialistas TIC. Este
grupo de competencias incluye dreas de vanguardia como la analitica de datos,
la Inteligencia Artificial, la ciberseguridad, la supercomputacidn, las tecnologias
de computacién cudnticas o el blockchain, entre otras. 4. Competencias digita-
les en educacién que posibilitan el aprendizaje permanente. Tanto los estudios
de educacién primaria y secundaria como de formacién profesional no especia-
lizados en digitalizacién deberdn proveer las habilidades capaces de garantizar la
plena integracién y la participacién en la sociedad. Ademds, proporcionan a to-
das las personas las herramientas para actualizarse y desarrollarse personal y pro-
fesionalmente adaptdndose al cambio continuo.

Estas destrezas se erigen como una de las prioridades clave del Plan de Re-
cuperacién, Transformacién y Resiliencia, donde la transicién verde y digital
van de la mano en orden a propiciar la recuperacién econémica y la creacién de
empleo de calidad, modernizar el modelo productivo y reforzar la vertebracién
social y territorial del pais, combatiendo el problema de la Espana vaciada. El
proceso ha de tener una aproximacién inclusiva, mejorando la capacitacion so-
bre todo de las personas en riesgo de exclusién social, a través de la colaboracién
con el sector privado y el tercer sector. El componente 19 consta cuatro ejes de
actuacién, siendo el tercero de ellos la formacién en competencias digitales a lo
largo de la vida laboral (tanto de las personas desempleadas como empleadas),
poniendo el foco en las aplicaciones digitales para las PYMEs. La implicacién de
los sistemas de educacion y formacién profesional son esenciales para llegar a to-
das las personas, tanto jévenes como adultas que requieren cualificacién, recua-
lificacién y refuerzo de conocimientos competencias que respondan a las nuevas
demandas ambientales y sociales.

El Plan Nacional de Competencias Digitales, estd alineado con los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible para contribuir al fin de la pobreza (ODS 1), ga-
rantizar una educacién equitativa de calidad (ODS 4), lograr la igualdad de
género (ODS 5), promover el trabajo decente y el crecimiento econémico soste-
nido, inclusivo y sostenible (ODS 8), construir infraestructuras resilientes, pro-
mover la industrializacién y fomentar la innovacién (ODS 9), la reduccién de

las desigualdades (ODS 10) y la lucha contra el cambio climdtico (ODS 13).

Si bien la evolucién de Espafa es positiva, la falta de competencias digi-
tales tanto bédsicas como avanzadas requiere afrontar los siguientes retos: que
nadie se quede atrds en el mundo digital; disminuir la brecha por cuestién de
género, incrementando el nimero de mujeres matriculadas, graduadas y tra-
bajadoras en sectores TIC; garantizar las destrezas adecuadas para la educacién
en los niveles del sistema educativo; asegurar la adquisicién de habilidades di-
gitales avanzadas a las personas ocupadas y desempleadas; garantizar que las
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empresas en general, y las PYMEs en particular, tengan aptitudes suficientes
para afrontar su proceso de transformacién digital; garantizar una oferta for-
mativa suficiente para cubrir las vacantes de especialistas digitales en los dife-
rentes sectores productivos.

La primera linea de actuacién del Plan Nacional busca capacitar a la ciuda-
dania en la era digital universalizando las competencias digitales bdsicas. Para
ello se pone especial énfasis en aquellos colectivos que encuentran mds dificul-
tades actualmente, como las personas mayores, personas con bajos niveles de
renta, de zonas no urbanas o con bajo nivel educativo. Las buenas pricticas in-
ternacionales muestran que estas peculiaridades requieren de medidas bozzom-up
involucrando a los agentes de proximidad a través de las Comunidades Auténo-
mas y entidades locales dada la importancia de la dimensién local. En muchos
supuestos las personas mayores, los habitantes de zonas no urbanas que no estén
bien comunicadas o las familias con bajo nivel de renta, no poseen dispositivos
electrénicos o conectividad, por lo que procede la creacién de centros nacionales
de capacitacién digital, esencial para quienes tienen habilidades digitales nulas.
Otra propuesta es la creacién de una plataforma en linea con MOOC vy el di-
sefo del programa Aulas Mentor del Ministerio de Educacién y Formacién Pro-
fesional adaptado a los intereses de cada grupo poblacional.

La segunda linea encaminada a cerrar la brecha digital de género, que au-
menta conforme mds avanzado y especializado es el uso de la tecnologia, pone
en marcha un programa de fomento de vocaciones cientifico-tecnoldgicas en
el sistema educativo y otro de capacitacién de las mujeres y de participacién
en itinerarios formativos tecnolégicos. Es aconsejable financiar investigaciones
que permitan dar soporte a campafias mds eficaces para revertir los bajos indi-
ces de mujeres en carreras técnicas y estimular la capacitacién en las mujeres
profesionales del sector tecnoldgico en colaboracién con las empresas para fa-
cilitar su incorporacién al empleo digital. En paralelo, el Ministerio de Edu-
cacién y Formacién Profesional cuenta con un programa de comunicacidn,
videos y asesoramiento a través de mentores para el desarrollo de modelos fe-
meninos en el dmbito cientifico. Ahora bien, cabe recordar que tal brecha se
produce en la interseccién de las desigualdades puramente de género con las
socioecondmicas y generacionales. Programas como «Desafio Mujer Rural»
tratan de avivar el emprendimiento femenino rural, con actuaciones de sensi-
bilizacién, jornadas de difusién, mentorizacién, y una plataforma de comercio
electrénico.

Una tercera linea tiene como meta ofrecer a todo el alumnado del sistema
educativo las competencias para su desarrollo profesional futuro que vendrdn
determinado por un uso avanzado de las tecnologias y por la capacidad para
mantenerlas permanentemente actualizadas. El Plan de Digitalizacién y Com-
petencias Digitales del Sistema Educativo establece un conjunto de acciones
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para apoyar la dotacién de dispositivos, la creacién de recursos educativos digi-
tales, la adecuacion de las competencias digitales de los docentes y la aplicacién
de la Inteligencia Artificial a la educacién personalizada. También es preciso
un cambio metodoldgico que facilite no solo la adquisicién de contenidos, sino
también el uso responsable de la tecnologia. La incorporacién en los curriculos
garantizard la adquisicion de las competencias digitales y de programacién como
un elemento més de la alfabetizacién.

El Programa FP Digital pone especial énfasis en el disefio de nuevas titula-
ciones digitales requeridas por la oferta de empleo; la formacién del profesorado
en dicho dmbito; y la inclusién de un médulo de digitalizacién aplicada en for-
macién digital en el curriculum de las titulaciones de Formacién Profesional,
tanto de grado medio como de grado superior. El Plan Uni Digital considera
factores clave la dotacién de medios técnicos y metodologias educativas digita-
les; la formacién digital en el curriculum de las diferentes carreras, abarcando la
asignacién de créditos a programas MOOC como «elements of Al; o el desper-
tar el pensamiento computacional entre los estudiantes.

Particularmente ilustrativa resulta la cuarta linea, dirigida a intensificar el
sistema de formacién profesional en competencias digitales profesionales a lo
largo de toda la vida para que tanto personas trabajadoras como desempleadas
puedan integrarse en la economia digital. Los perfiles vinculados con las TIC
no son suficientes para satisfacer una demanda que crece casi cuatro veces mds
rdpido que la oferta. Este déficit obedece a las opciones formativas atin esca-
sas, una participacién femenina débil, y la prevalencia de salarios mds elevados
en otras capitales europeas, dificultado la retencién del talento digital. Por es-
tas razones, las medidas tratan de aumentar la oferta de perfiles digitales den-
tro de la poblacién activa, tomando como punto de partida la identificacién de
las habilidades concretas de las que existe tanto un déficit como un superdvit en
el mercado laboral. El diagnéstico serd diferente para cada sector; no obstante,
aun cuando las competencias digitales clave sean diferentes, siempre serd posible
identificar determinados bloques de conocimiento comunes.

Pues bien, los Programas de Formacién profesional de capacitacién digital
modular y flexible» suponen: el despliegue del Plan Estratégico de FP para dotar
de una acreditacién oficial las competencias digitales para estudiantes y personas
trabajadoras; favorecer la portabilidad de los aprendizajes entre empresas; facili-
tar el reentreno en nuevas habilidades digitales mediante una configuracién mo-
dular; proporcionar ofertas formativas flexibles, accesibles y préximas al puesto
de trabajo; alfabetizar digitalmente a personas desempleadas contratadas en el
marco del Plan de Fomento del Empleo Agrario; proporcionar una plataforma
para personas trabajadoras auténomas y de la Economia Social; llevar a cabo la
capacitacion digital de personas desempleadas para el emprendimiento, el de-
sarrollo rural y contra la brecha de género; desarrollar actuaciones como el Pro-
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grama de formacién y demostracién en materia de digitalizacién en el marco del
Programa Nacional de Desarrollo Rural. Igualmente, se prevé expresamente la
integracién en el Catdlogo Nacional de Cualificaciones Profesionales de la acre-
ditacién de competencias digitales a diferentes niveles.

El Pacto por la Generacién D, de cardcter publico-privado, promueve la
formacién digital en personas jévenes y adultas para la incorporacién al mer-
cado laboral, ademds de dotar de competencias a personas mayores para desen-
volverse en este entorno. Ha reunido a mds de 200 miembros y ha puesto en
funcionamiento mds de 900 iniciativas de aprendizaje. Ademds, en febrero de
2023 se anuncié el Plan Reto Rural Digital, con una inversién de 90 millones
de euros destinada a formar en habilidades digitales a mds de 380.000 personas
de zonas rurales hasta 2025.

La quinta linea dedicada a las competencias digitales de las personas al servi-
cio de las Administraciones Publicas posee una entidad separada y diferenciada
del sector privado dado que la formacién en este dmbito conforma un subsis-
tema con caracteristicas especificas. Las medidas consisten en un plan de reno-
vacién de perfiles digitales del personal publico; el desarrollo de un programa de
aprendizaje para el conjunto de las Administraciones; el diagnéstico de situacién
en materia de capacitacién digital; la puesta en marcha por el INAP de un plan
de formacién digital de las empleadas y empleados en la Administracién Gene-
ral del Estado; y la incorporacién de un modelo de captacién en los procesos se-
lectivos que tenga en cuenta las competencias digitales.

La sexta linea tiene como objetivo acompanar la digitalizacién de las
PYMEs, sirviendo de guia en la definicién de procesos de transformacién digital
y analizando las habilidades digitales necesarias tanto por parte de las personas
emprendedoras y personal directivo, como por parte de las personas trabajado-
ras, para abordar dichos procesos.

Por tdltimo, la séptima y tltima linea tiene el propésito de satisfacer las ne-
cesidades actuales y futuras de profesionales TIC, atendiendo las demandas del
sector productivo y la innovacién en nuevos productos y servicios digitales.
Una primera medida consiste en la adaptacién de la oferta formativa de forma-
cién profesional y universitaria existente y el disefio de especialidades que per-
mitan adquirir competencias digitales avanzadas. Ello requiere de una configu-
racién modular y escalable de los ciclos formativos, cursos de especializacién y
otras opciones formativas que tenga como referente el Catdlogo Nacional de
Cualificaciones Profesionales, creando itinerarios de formacién. Al tiempo, re-
sulta indispensable la concrecién de acreditaciones oficiales que garanticen la
calidad y pertinencia de la cualificacidn, el andlisis de forma sistemdtica y pe-
riédica de las competencias correspondientes a los perfiles mds demandados, y
el trabajo permanente del Observatorio del Instituto Nacional de las Cualifica-
ciones para la deteccién de novedosas cualificaciones en el mercado, asi como
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la actualizacién de las ya existentes. La segunda medida es el Programa de
atraccién y retencién de talento digital, tendente a eliminar las dificultades que
obstaculizan el regreso de los profesionales TIC o la llegada de estos, y crear
programas de doctorado en especialidades digitales.

Las iniciativas también repercutirdn positivamente en la digitalizacién avan-
zada de las empresas, especialmente las PYME, que a menudo se enfrentan a
grandes problemas para contratar especialistas TIC. El Plan FP Digital ha dado
lugar a una profunda reforma de la formacién profesional, ampliando la oferta
de cualificaciones con el fin de incrementar el nimero de personas que eligen
esta carrera. Los cursos se estin diseflando en colaboracién con las empresas del
sector a través del hub tecnoldgico creado por el Ministerio de Educacién y For-
macién Profesional. Esto garantizard que el aprendizaje esté estrechamente rela-
cionado con las exigencias reales de la profesién. De igual forma, se realizan es-
fuerzos a través de la colaboracién publico-privada para incrementar el niimero
de expertos y expertas en STEM mediante la mejora de las oportunidades de
formacién disponibles a través de la plataforma Experiencia Fundae (Comisién
Europea, 2024a: 21).

En fin, tal y como reconoce la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial
se debe elevar la capacitacién técnica en IA de la poblacién activa, tanto del pu-
blico usuario como del especialista, para asi abrir la puerta a empleos de calidad.
La inclusion de la IA en el entorno formativo no se puede restringir inicamente
hacia dreas STEM, sino que tiene que incluir componentes humanisticos y de
las ciencias sociales (STEAM), con un enfoque interdisciplinar.

9. La negociacién colectiva como medio fundamental de garantizar la
formacién de las personas trabajadoras

Al hablar de competencias laborales en la actualidad, se entrelazan las habi-
lidades profesionales generadas en la era digital, expandidas con rapidez a través
de diferentes vectores del mundo del trabajo, donde el aprendizaje continuo co-
bra cada vez mds protagonismo, con la naturaleza cambiante de las relaciones la-
borales (Monje Gutiérrez, 2022: 1). Los sistemas de desarrollo de competencias
y las politicas de aprendizaje permanente pueden beneficiarse del didlogo social
para conectar la educacién y la formacién al mundo del trabajo. Apostar por la
adquisicién de habilidades crea un circulo virtuoso en el que las cualificaciones
mids buscadas impulsan la productividad, aumentan la empleabilidad y favore-
cen la inclusién social.

Los interlocutores sociales estin llamados a negociar cldusulas relativas a la
formacién continua, al objeto de potenciar la productividad y contar con plan-
tillas altamente cualificadas en tecnologia. Sin duda, el derecho a la formacién
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precisa de una mayor insistencia a nivel sectorial y empresarial, con las miras
puestas en atraer el talento, mejorar la capacidad de adaptacién de las personas
trabajadores, invertir en capital humano, y actualizar periédicamente las cualifi-
caciones requeridas para desempenar las funciones correctamente (Martinez Ba-
rroso y Megino Ferndndez, 2021: 53).

El ordenamiento ha trasladado a las partes intervinientes la carga de deta-
llar un fenémeno con tantas aristas en juego que acaba por convertirse en po-
liédrico y exige de unos conocimientos técnicos y juridicos amplios, a la hora
de concretar unos objetivos claros (Ferndndez Ferndndez, 2020: 188). Por este
motivo, los representantes de los trabajadores deben tener conocimientos en
materia digital para asi comprender las innovaciones técnicas de toda clase. La
capacitacién del personal ha de incluir la mejora de las cualificaciones comple-
mentando la formacién hard con soft skills, pues las también serdn clave el ra-
zonamiento deductivo e inductivo, la gestién de equipos, la agilidad, el trabajo
por proyectos, la argumentacién o la innovacién. La persona trabajadora ha de
ser capaz de hacer uso de los recursos tecnolédgicos disponibles en su puesto de
trabajo y, por ende, ha estar instruida en lenguaje especifico bdsico (textual,
numérico, icénico, visual, grifico y sonoro), asi como sus pautas de decodifica-
cién y transferencia (Macias Garcfa, 2021: 1). Esto conlleva conocer las princi-
pales aplicaciones, asi como tener acceso a las fuentes y el procesamiento de la
informacién.

Entre los objetivos que los convenios colectivos vinculan a las actividades
formativas destacan: posibilitar la eficacia en el desempenio de los puestos de
trabajo mediante actuaciones directas o planes formativos subvencionados; fa-
vorecer la adecuacion profesional a los cambios organizativos y tecnoldgicos y
potenciar las expectativas de promocién (Martinez Barroso, 2024: 1-2). Las ac-
ciones programadas por las empresas precisan de cierto grado de flexibilidad en
sus contenidos y el momento de su imparticién para ajustar las competencias de
las personas trabajadoras a los requerimientos reales de manera 4gil. Una buena
préctica consiste en desarrollar la formacién planificada por la empresa, pre-
sencial o e-learning, dentro de la jornada laboral, considerdndose como tiempo
efectivo de trabajo. No obstante, a veces se especifica que la capacitacién deri-
vada de una eventual promocién serd cubierta fuera de la jornada de trabajo.

En dltimo lugar, cabe destacar que el art. 4 del Reglamento (UE)
2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por
el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial, in-
trodujo la obligacién de alfabetizacién tecnoldgica como una nueva dimensién
del derecho a la formacién profesional regulado en el art. 4.2 b) del Estatuto de
los Trabajadores. Este deber es aplicable desde el pasado 2 de febrero de 2025.

La alfabetizacion supone adquirir «las capacidades, los conocimientos y la
comprensién que permiten a los proveedores, responsables del despliegue y de-
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mds personas afectadas, teniendo en cuenta sus respectivos derechos y obligacio-
nes (...), llevar a cabo un despliegue informado de los sistemas de IA y tomar
conciencia de las oportunidades y los riesgos que plantea la IA, asi como de los
perjuicios que puede causar (art. 3.56 RIA)». El nivel de la alfabetizacién se in-
tensifica cuando los responsables de desplegarlos y las personas afectadas lo apli-
can en dmbitos de alto riesgo como es el laboral.

Asi, entre los contenidos esenciales de esta garantia procede citar la protec-
cién de los derechos fundamentales en la aplicacion de sistemas de IA, asi como
la salvaguarda de la salud y la seguridad en los entornos laborales donde se im-
plementen estas tecnologias. En paralelo, se debe posibilitar el control juridico,
asegurando la adecuacién de la IA a los principios del compliance corporativo.
Los empleadores que sean responsables del despliegue de estos sistemas han de
asumir la alfabetizacién tecnoldgica como un deber prioritario integrado en la
obligacién de formacién del contrato de trabajo.

En el 4mbito laboral, la normativa sobre clasificacidén profesional estable-
cida en el art. 22 ET proporciona directrices fundamentales para la implementa-
cién de la garantia de alfabetizacién. En particular, su regulacién sobre los gru-
pos profesionales y la asignacién de funciones a través del contrato de trabajo
permite delimitar el alcance y la profundidad de la formacién que el empleador
debe garantizar, asegurando que esta se adecue a las responsabilidades y compe-
tencias exigidas en cada puesto (Del Rey Guanter, 2024). A pesar de la exigen-
cia de alfabetizacion establecida en el RIA, la normativa atin no ofrece pautas
concretas sobre la profundidad de las competencias que han de adquirirse ni so-
bre los estdindares minimos que deben alcanzarse; si bien es previsible que estos
aspectos evolucionen de manera progresiva, en funcién del tecnoldgico y de fu-
turas disposiciones complementarias.

En este contexto, la negociacién colectiva resulta esencial para definir el al-
cance y la profundidad de la alfabetizacién tecnoldgica, no en vano cada entidad
debe evaluar el impacto de la IA en su estructura organizativa y desarrollar es-
trategias de formacién adaptadas a sus necesidades especificas. Para ello, resulta
oportuno considerar tres aspectos clave: el rol de los distintos departamentos
dentro de la empresa y sus obligaciones en relacién con el RIA; el tipo de siste-
mas de IA empleados y los riesgos asociados a su utilizacién; y la adaptacién de
las medidas de alfabetizacién a las funciones de los trabajadores.

El didlogo social permite detallar el grado de especializacién requerido, ga-
rantizando que la capacitacion se convierta en un derecho efectivo, ajustado a
las particularidades de cada sector productivo y grupo profesional. Bien enten-
dida, la participacién de los interlocutores sociales ha de contribuir a la reduc-
cién de la brecha digital y a la transicién tecnolégica inclusiva y equitativa.
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10. Conclusiones

Todavia queda camino por recorrer para alcanzar la igualdad plena en
competencias digitales entre hombres y mujeres. Persisten diferencias en la ex-
posicién de sus trabajos a la digitalizacién, en la dotacién de competencias ne-
cesarias para afrontar los cambios y en las barreras para seguir aprendiendo y
participar en la educacién de adultos. La brecha mds acusada estd relacionada
con las competencias digitales por encima de las bésicas, a imagen y semejanza
de cuanto ocurre en el conjunto de la Unién Europeas. Las desigualdades en
el tipo de estudios y las especialidades determinan el futuro y el rol que jue-
gan las mujeres en el mercado laboral y en una economia cada vez mds digital.
Asimismo, en contra de los estereotipos que desvalorizan a las personas mayo-
res como menos capaces y poco dispuestos a aprender y participar en el eco-
sistema digital, la evidencia demuestra todo lo contrario, ya que una gran pro-
porcién afirma estar muy dispuesta a utilizar las aplicaciones y las consideran
relevantes.

El futuro de la inclusién digital para personas con discapacidad dependerd
en gran medida de la capacidad para superar los desafios actuales y aprovechar
las oportunidades emergentes. La implementacién de politicas inclusivas, la am-
pliacién de programas de formacién digital adaptados y la sensibilizacién son
factores clave para asegurar su empleabilidad. Dotar a este colectivo de las com-
petencias digitales bésicas y de aquellas que reclaman las empresas les acercard
a nuevos nichos de empleo que hace unos afios ni siquiera existian o se podian
imaginar. Ademds, la digitalizacién también ha afectado al proceso de bisqueda
de empleo, desde el envio de candidaturas hasta las entrevistas online. Por otra
parte, el Ministerio de Educacién y Formacién Profesional ha de enriquecer la
oferta formativa en habilidades digitales en aquellas zonas geogréficas y con ca-
rencias mds significativas, en colaboracién con los servicios sociales de dmbito
local.

Fomentar la competitividad, la resiliencia, la soberania, la inclusividad, la
sostenibilidad y la ecologizacién exige proseguir los esfuerzos para apoyar la di-
gitalizacién de las empresas, en particular, la adopcién de tecnologias avanzadas
(IA, andlisis de datos, nube); continuar la puesta en marcha de medidas para di-
gitalizar los servicios puablicos; e incrementar el niimero de especialistas en TIC,
disenando planes de incentivos para atraerlos y retenerlos, y aumentando la vi-
sibilidad y legibilidad de las opciones de formacién y reciclaje profesional. Ace-
lerar los avances pasa por adoptar iniciativas especificas para promover la adop-
cién del gigabyte por parte de los usuarios finales; apoyar el despliegue de nodos
perimetrales seguros y sostenibles como parte de las estrategias de conectividad,
IoT e IA; respaldar a las pymes en la adopcién de herramientas digitales, como
son la nube, el andlisis de datos y la IA; y acrecentar y diversificar el capital pri-
vado para invertir en startups de alto crecimiento.
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Una politica digital centrada en las personas y en la sociedad requiere dar
prioridad a la inversién en educacién y capacidades digitales; abogar por la ex-
posicién temprana de los jévenes, en especial las nifas, a las CTIM y promover
el aprendizaje permanente en el dmbito de las TIC; dar prioridad al desarrollo
de casos de uso concretos para apoyar a los usuarios y a los proveedores de ser-
vicios publicos y privados en el uso de la cartera de identidad digital; y adoptar
medidas de inversién y normativas para hacer que los servicios publicos digitales
sean seguros e interoperables y accesibles para todos, incluidas las personas ma-
yores y las personas con discapacidad.
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RESUMEN

Los avances producidos en el campo de la Inteligencia Artificial estdn afectando a todos los 4mbitos juridicos y el Derecho del
Trabajo, y especificamente el émbito de la Prevencién de Riesgos Laborales no es ajeno a este fenémeno. Y como sucede con el resto de
campos, los efectos pueden ser positivos o negativos y mds si se examinan con perspectiva de género. Los sistemas de IA permiten me-
jorar la proteccién de la salud y seguridad de las personas trabajadoras, pero, al tiempo, generan nuevos o remozados riesgos laborales,
que se intensifican de no atender a la perspectiva de género en su disefio y aplicacién. La investigacién desarrollada analiza cudles son y
cémo abordarlos. En esa senda, es preciso atender a las normas recientemente aprobadas en el 4mbito europeo, como el Reglamento de
Inteligencia Artificial y la Directiva de plataformas y sus implicaciones a la hora de proteger la salud y seguridad de las personas trabaja-
doras con perspectiva de género de forma efectiva.
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ABSTRACT

The advancements in the field of Artificial Intelligence are impacting all areas of law, including Labor Law, and specifically Occupational
Risk Prevention Law, which is no exception to this phenomenon. As in other fields, the effects can be positive or negative, especially when examined
through a gender perspective. Al systems can enbance the protection of workers’ health and safety, but at the same time, they generate new or rede-
fined occupational risks, which are exacerbated if the gender perspective is not considered in their design and application. The research conducted an-
alyzes what these risks are and how to address them. In this regard, it is essential to consider recently adopted European requlations, such as the Artifi-
cial Intelligence Act and the Platforms Directive, and their implications for effectively protecting workers’ health and safety from a gender perspective.
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1. El impacto de la Inteligencia Artificial en la Prevencién de Riesgos
Laborales

Los avances producidos en el campo de la Inteligencia Artificial (en ade-
lante, IA), estdn afectando a todos los dmbitos juridicos y el Derecho del Tra-
bajo, y especificamente el dmbito de la Prevencién de Riesgos Laborales no es
ajeno a este fenémeno. Y como sucede con el resto de dmbitos, los efectos de su
uso pueden ser positivos o negativos y mds si se examinan con perspectiva de gé-
nero.

Cada vez es mds habitual que las organizaciones productivas empleen este
tipo de herramientas De acuerdo con la Encuesta sobre el uso de Tecnologias de
la Informacién y Comunicacién y del comercio electrénico en las empresas del
primer trimestre de 2023, el 9,6% de las empresas de mds de 10 personas tra-
bajadoras hacen uso tecnologias de IA. Su utilizacién no es uniforme ni en rela-
cién con el tamano de la empresa ni con el del sector de actividad de la misma:
asi, en el caso de las empresas de mds de 250 personas trabajadoras, son ya el
40,60% de ellas las que emplean tecnologias de IA; por lo que se refiere al sec-
tor de actividad, el mayor porcentaje de empresas que utilizan tecnologfas de IA
pertenecen al sector servicios, donde el 11,2% de las empresas ya emplean estas
tecnologias. Respecto de los motivos por los que se emplean tecnologias de IA,
el 36,16% de las empresas que utilizan estas tecnologfas lo hacen para la «auto-
matizacion de los flujos de trabajo o ayuda en la toma de decisiones». No pa-
rece, ademds, que este proceso vaya a pararse (Rodriguez Ferndndez, 2024: 13).

Antes de comenzar a analizar cudles son los usos de la IA en el dmbito de la
proteccién de la salud y seguridad de las personas trabajadoras, es preciso acotar
la definicién de un concepto que cada vez expande mds sus fronteras (o se con-
trae al asociarse a aquélla generativa en exclusiva): un sistema de IA es un «sis-
tema basado en una médquina que estd disefiado para funcionar con distintos
niveles de autonomia y que puede mostrar capacidad de adaptacion tras el des-
pliegue, y que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere de la informacién
de entrada que recibe la manera de generar resultados de salida, como prediccio-
nes, contenidos, recomendaciones o decisiones, que pueden influir en entornos
fisicos o virtuales» (art. 3 Reglamento 2024/1689, Reglamento de Inteligencia
Artificial).

De enumerar sus ventajas en este campo, la Agencia Europea de Seguridad
y Salud en el Trabajo ha clasificado los dispositivos inteligentes atendiendo a su

capacidad proactiva o reactiva en materia de seguridad y salud en el trabajo (EU
OSHA, 2023: 12).

En primer lugar, a través de técnicas de Machine Learning el propio sistema
de A podria aprender de su entorno a individualizar la accién preventiva para
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la persona trabajadora en cuestion. De este modo, las empresas pueden con ello
optimizar la organizacién productiva de un modo respetuoso con la seguridad y
salud de los trabajadores y los propios trabajadores pueden tomar el control de
la accién preventiva como sujetos participes en la gobernanza de estos dispositi-
vos y avanzar hacia el fin superior de la bisqueda del bienestar (Llorens Espada,
2023: 157). Estas herramientas resultan de suma importancia en el caso de la
eliminacion de los riesgos durante el embarazo o durante la lactancia.

En segundo término, los robots avanzados permiten eliminar o reducir los
trabajos peligrosos, penosos o téxicos, y la propia Agencia Europea de Seguridad
y Salud en el trabajo atribuye multitud de beneficios a estos robots avanzados
en materia de tareas fisicas, pues su uso conllevaria el aligeramiento y descarga
de multitud de riesgos fisicos a los que se exponen los trabajadores. También
los exoesqueletos posibilitan la eliminacién de sobreesfuerzos y cargas pesadas,
al tiempo que resultan una ayuda para la correccién de posturas (EU-OSHA,
2022: 13).

La integracién de los datos obtenidos por weareables a través de 1A per-
mite realizar una proteccién mds eficiente en la deteccién de constantes vitales,
suefio, calor, frio, paradas automdticas, limitando eso si, la obtencién y trata-
miento de datos a pardmetros objetivos de medicién del riesgo sobre la base del
entorno especifico de trabajo y sus factores ambientales relacionando estos con
estandares objetivos de seguridad y salud (Llorens Espada, 2023: 166).

La capacidad predictiva de la IA (mediante el andlisis de patrones y datos
histdricos) tiene la capacidad de anticipar accidentes de trabajo. La prediccién
de conductas imprudentes por la IA puede generar una respuesta inmediata que
se traduzca en la adopcién de medidas concretas sobre los riesgos o en la adop-
cién de 6rdenes o instrucciones para que desistan de esa conducta (Aguilar del
Castillo, 2020: 291). Por ejemplo, Suffolk ha creado un algoritmo que analiza
fotografias de los lugares de trabajo y las analiza para localizar los riesgos po-
tenciales de seguridad; se reducen accidentes de trafico mediante el GPS con-
duccién guiada para evitar los comportamientos de riesgo (Rivas Vallejo, 2021:
901); o se realizan previsiones meteoroldgicas mds ajustadas para prevenir fend-
menos climdticos extremos.

Desde una visién psicosocial, los sistemas de IA permiten sustituir las tareas
cognitivas rutinarias desfavorables y repetitivas, por labores de mayor compleji-
dad e interés (EU-OSHA, 2022: 13); ayudan a detectar el estrés y el aislamiento
mediante bots conversacionales; o también pueden facilitar el aprendizaje me-
diante una formacidn preventiva personalizada, en 3D o inmersiva.

En el dmbito de la salud, aparecen nuevas potencialidades para la patologia
diagnéstica, al realizar juicios clinicos con rapidez y certeza para la deteccién en
tiempo real de posibles riesgos laborales que antes pasarfan inadvertidos para el
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operador humano, permitiendo la planificacién y despliegue de medidas pre-
ventivas individualizadas para cada persona y entorno de trabajo (Llorens Es-
pada, 2023: 114).

En concreto, la analitica predictiva y los juicios clinicos de prondstico per-
mitirfan conocer las posibilidades de que una persona trabajadora pueda de-
sarrollar una determinada patologia a través del estudio de como puede reper-
cutir en su estado psicofisico un ambiente determinado de trabajo, ya sea por
exposicién a sustancias especificas o condiciones de trabajo determinadas o por

la realizacién de movimientos especificos del puesto de trabajo (Llorens Espada,
2023: 114).

2. La ausencia de perspectiva de género en la prevencidn de riesgos

laborales

De forma somera se han analizado las potencialidades de los distintos siste-
mas de IA en el marco de la prevencién de riesgos, advirtiendo, empero, que sus
posibilidades de desarrollo futuras son dificilmente predecibles.

En el campo de actuacion asi acotado, incide la ausencia de una perspectiva
de género tanto en la actuacién preventiva laboral como en la vigilancia de la sa-
lud (en el trabajo y fuera de él) y tal omisién tiene importantes implicaciones en
el uso de los sistemas de IA en el trabajo.

Ante tal falta, la Estrategia Espanola de Salud y Seguridad en el Trabajo
2023-2027 se fija como su 5° Objetivo introducir la perspectiva de género en el
dmbito de la salud y seguridad en el trabajo «desde un enfoque transversal e in-
tegral en el conjunto de politicas preventivas, implicando para ello a todos los
agentes involucrados en la mejora de la prevencién de riesgos laborales, tanto en
el dmbito institucional como en la empresa, poniendo el foco especialmente en
la proteccién de los colectivos mds vulnerables» y parece anunciar una norma en
tal sentido (Ricou Casal, 2024: 125).

El fundamento de la necesaria prevencién de riesgos laborales con perspec-
tiva de género obedece a multiples causas que repercuten en la adecuacién de
un sistema de seguridad y salud laboral que verdaderamente proteja frente a los
eventuales riesgos a todas las personas trabajadoras.

Asi, existen enfermedades que solo padece un sexo (en general, cuantas afec-
tan al aparato reproductor), otras con mayor prevalencia en hombres o en mu-
jeres (cdncer de mama, hematocromatosis...), con superior gravedad en ellas o
en ellos (asi, el covid-19) o, en fin, patologias que se presentan de forma dife-
rente (como el infarto) o con distintos factores de riesgo para cada grupo (sirva
de ejemplo la conexién entre menopausia y accidentes cerebrovasculares). Todo
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ello implica también en muchos casos la necesidad de tratamientos o posologias
no coincidentes, como diversa puede ser, asimismo, la intensidad de los efectos
secundarios de la medicacién (extremo confirmado en el caso de la quimiotera-
pia) o la eficacia de algunos firmacos (Agra Viforcos, 2024: 382).

La desigualdad entre andrégenos y estrégenos conlleva consecuencias dis-
pares en cémo los distintos téxicos afectan a la salud de hombres y mujeres, de-
bido al contenido graso mds alto existente en las mujeres (y a la liposolubilidad
de los disruptores), a la diversidad en los procesos de detoxificacién o al distinto
y complejo equilibrio hormonal femenino a lo largo de las sucesivas etapas de la
vida (NTP 758, 2007). En concreto, siguen quedando pendientes de atencién y
tratamiento los factores de riesgo en el trabajo derivados de la menopausia y los
trastornos de salud a ella asociados (Ramos Quintana, 2024: 53).

En los trastornos musculoesqueléticos se aprecian divergencias en la zona
afectada por razén de género (mayor dispersién en ellas —hombros, cuello y
miembros superiores— y un elevado sufrimiento lumbar en el caso masculino),
el momento de la lesién (en ellas a una edad mds avanzada), el tipo de trastorno
(por movimientos repetitivos frente a sobreesfuerzos), el reconocimiento legal
(en el binomio enfermedad-accidente) o el sector de actividad donde acontece
(construccién, metal, industria automovilistica, etc. en un colectivo; textil, co-
mercio, sanidad, servicios sociales, limpieza, manufacturas, etc. en el otro), sin
olvidar la segregacion ocupacional, el disefio de los puestos y la distinta exposi-
cién extralaboral (NTP 657, 2004).

De poner el foco en el mencionado binomio enfermedad-accidente, en las
mujeres en mayor grado que en los hombres, la lesién es multicausal y de mani-
festacién paulatina, debido a las posturas de trabajo inadecuadas, las largas jor-
nadas de pie o la realizacién de trabajos repetitivos (Garcia Torres, 2024: 102);
mientras que en ellos es mds comin que lo haga de forma subita y repentina;
ademds, esta circunstancia se combina con la existencia de t6picos e ideas pre-
concebidas sobre la ligereza de los puestos feminizados, en un contexto propicio
para que se instalen précticas cotidianas de menosprecio involuntario al trabajo
de la mujer (Martinez Ydfiez, 2011: 162).

No solo las diferencias bioldgicas inciden, también los distintos factores so-
cioculturales (como ya ha sido advertido) que afectan de modo desigual y supo-
nen otro factor de riesgo, como la doble jornada, la precariedad, la segregacién
—horizontal y vertical— (Bldzquez Agudo, 2023: 104) y la discriminacién, no
en vano el porcentaje de mujeres es mucho mayor en trabajos precarios y de baja
remuneracion, en los que las condiciones laborales (incluida la proteccién de su
salud y seguridad) son significativamente peores (Garcia Torres, 2024: 100).

En fin, la escasa participacion de las mujeres en todos los niveles de consulta
y de toma de decisiones en materia de seguridad y salud en el trabajo coadyuva
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a que se preste menos atencion a sus necesidades y a que la evaluacién de los
riesgos sea deficiente (Garcia Torres, 2024: 101).

Establecida la necesidad de atender de forma especifica al género (entre
otras caracteristicas de la persona trabajadora) en materia de prevencién de ries-
gos, el tradicional androcentrismo de la medicina ha invisibilizado a la mujer;
asi, ha sido usual no incluir representacién femenina en las investigaciones o no
diferenciar los resultados en atencién al sexo (Martinez Ydnez, 2011: 158).

Este problema se reproduce en el trabajo, donde hasta fechas recientes se
han venido obviando las diferencias entre mujeres y hombres en los estudios so-
bre riesgo laboral. De este modo, a la tendencia a omitir el género en las eva-
luaciones y las planificaciones preventivas se suma un nuevo problema, pues
quienes pretendan romper con esta regla e incorporar tal variable al disefio y
aplicacidn de sus estructuras de proteccion van a tropezar con limitaciones me-
todoldgicas, sobre todo en sendas hipétesis: por una parte, en la valoracién de la
diferente incidencia del riesgo entre sexos en sectores y ocupaciones masculini-
zados, debido a la falta de estudios que tengan en cuenta el género; por otra, en
la de los peligros caracteristicos de las tareas feminizadas, por la histérica desa-
tencién a las mismas (Agra Viforcos, 2024: 396). Por ello es necesario avanzar
en contra de la actual deficiencia de datos actualizados y fidedignos respecto a la
mortalidad y morbilidad de las mujeres y los factores diferenciales de salud res-
pecto a los varones. Se trata de romper el androcentrismo imperante en la socie-
dad e introducir la clave de género en los estudios, respetando la «existencia de
enfermedades que afectan a mayor niimero de trabajadoras o variables de 4m-
bito ginecoldgico-biolégico, o incluso la diferencia en los sintomas de las enfer-
medades dependiendo del género (Herrero Tomds, 2022: 135).

Asimismo, el diseno neutro de la normativa preventiva también contri-
buye al escenario actual. La legislacién ofrece un marco en el que, en general,
las cuestiones de salud se afrontan partiendo de un trabajador abstracto, alguien
sin género (ni edad); pero el referente implicito e inconsciente, sin embargo, si-
gue siendo masculino, como sucede con el disefio de los equipos de proteccién
(Agra Viforcos, 2024: 396) o la vinculacién entre enfermedades profesionales y
determinadas actividades (Martinez Moreno et alii, 2023).

Todos estos elementos confluyen para generar un escenario en el cual ser
mujer (amén de otros factores) se asocia de forma directa con «una menor ges-
tién y efectividad» de la seguridad y salud (Moreno Solana, 2018: 153).

Precisamente esta ausencia de representacion en los estudios, pruebas, nor-
mas y evaluaciones ampliard su repercusién cuando se utilice la IA, en tanto es-
tos sistemas se nutren de datos con los que se entrenan y de datos con los que
se alimentan sus inferencias y predicciones, de tal modo que la falta de infor-
macién que haga referencia a las trabajadoras acarreard sesgos en los resultados
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ofrecidos. Por todas las razones descritas, la mencionada Estrategia de Seguri-
dad y Salud 2023-2027 contempla impulsar la incorporacién de la perspectiva
de género en los procesos de toma y andlisis de informacién, asi como en los
estudios de las condiciones de seguridad y salud en el trabajo para mejorar el
conocimiento de la exposicién a riesgos laborales y danos a la salud de las mu-
jeres.

3. Los sesgos de género en los sistemas de IA aplicados a la prevencién
de riesgos laborales

La transformacién digital y en concreto la IA son realidades del sistema
productivo que hacen surgir o resurgir riesgos con nuevas dimensiones, emer-
gentes, que han de ser abordados con perspectiva de género (Ramos Quin-
tana, 2024: 54). Es fécil ver que estas herramientas de IA con un potencial tan
grande para tratar volimenes ingentes de datos —muchos de ellos persona-
les— y desarrollar inferencias y correlaciones, llevan aparejados enormes po-
sibilidades de progreso y a la vez retos importantes para la privacidad, la pro-
teccién de datos personales y la igualdad (Agencia Espanola de Proteccién de
Datos, 2017: 3) y también para la prevencién de riesgos laborales, a los que se
hace necesario hacer frente.

Los sesgos de los algoritmos, las consecuencias que acarrean los datos de en-
trenamiento y los posibles efectos perversos de la denominada discriminacién
algoritmica han sido advertidos casi desde su nacimiento (Rivas Vallejo, 2020).
Ya en 2016 la Casa Blanca alerté contra el fundamentalismo de los datos, es de-
cir, la creencia de que los ndmeros no pueden mentir y siempre representan la
verdad objetiva (White House, 2016: 10); y con el tiempo ha ido constatdndose
cémo el uso de la IA puede dar lugar a violaciones de los derechos fundamen-
tales, incluidos los derechos a la libertad de expresién, libertad de reunién, dig-
nidad humana, no discriminacién por razén de sexo, origen racial o étnico, re-
ligién o creencia, discapacidad, edad u orientacién sexual (Comisién Europea,
White paper On Artificial Intelligence. A European approach to excellence and
trust, COM(2020) 65 final, 19 de febrero de 2020).

El Parlamento Europeo, en su Resolucién, de 12 de febrero de 2019, so-
bre una politica industrial global europea en materia de inteligencia artificial y
robdtica (2018/2088(INI) subraya dicha idea: «el aprendizaje automdtico tam-
bién plantea desafios a la hora de garantizar la no discriminacidn, el respeto de
la legalidad, la transparencia y la comprensibilidad en los procesos de toma de
decisiones».

El propio Reglamento de Inteligencia Artificial, en su Considerando 57 ad-
vierte cdmo «dichos sistemas pueden perpetuar patrones histéricos de discrimi-

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.27145



234 HEeNar ALVAREZ CugsTa

nacién, por ejemplo, contra las mujeres.... Los sistemas de IA empleados para
controlar el rendimiento y el comportamiento de estas personas también pue-
den socavar sus derechos fundamentales a la proteccién de los datos personales y
a la intimidad».

En cuanto a su causa ultima, estos riesgos pueden ser generados por fallos
en el disefio general de los sistemas de IA, por el uso de datos (en las distintas fa-
ses en las cuales son empleados) cuando se utilicen sin corregir posibles sesgos
(por ejemplo, el sistema se entrena utilizando solo o principalmente datos de
hombres que conducen a resultados subdptimos en relacién con mujer, o solo
emplea datos de un colectivo concreto), por la falta de revisién de los resultados
y correccién de los mismos y, en definitiva, por la falta de supervision humana
(Ginés i Fabrellas, 2022: 295).

Al final, la TA (tanto la elaboracién de perfiles como las decisiones automa-
tizadas) plantean riesgos importantes para los derechos y libertades de las per-
sonas y requieren unas garantias adecuadas, mdxime en un dmbito tan sensible
como el laboral, donde las personas puede que «no sean conscientes de que se
estd creando un perfil sobre ellas o que no entiendan lo que implica». La elabo-
racion de perfiles puede perpetuar los estereotipos existentes y la segregacion so-
cial. Asimismo, puede encasillar a una persona en una categoria especifica y li-
mitarla a las preferencias que se le sugieren. «En algunos casos, la elaboracién
de perfiles puede llevar a predicciones inexactas. En otros, puede llevar a la de-
negacién de servicios y bienes, y a una discriminacién injustificada» (Mercader
Uguina, 2020: 9).

Al fundar sus resultados en los datos de entrenamiento y prueba, los este-
reotipos, prejuicios y discriminaciones presentes en la sociedad se encapsulan
dentro de los algoritmos y nutren las decisiones, también las empresariales, que
se adoptan mediante ellos. Hasta aqui nada novedoso con respecto a los com-
portamientos de los humanos, cuyas decisiones también pueden alimentarse de
estereotipos, prejuicios y discriminaciones. El problema es que las decisiones
adoptadas mediante algoritmos se presentan como una verdad cientifica y, por
ello mismo, objetiva, impersonal y desprovista de sesgos (Rodriguez Ferndndez,
2024: 15).

De aplicar la afirmacién anterior al campo de la prevencién de riesgos, y en
virtud de lo contemplado en el apartado anterior, cabe constatar cémo los datos
disponibles proceden, bien de trabajadores hombres o bien el patrén utilizado
por defecto es el masculino, sin distincién de género (Rodriguez Ferndndez,
2024: 15) y la falta de referencias femeninas va a suponer invisibilizar riesgos la-
borales, de un lado, y de otro, discriminar a las trabajadoras a la hora de prote-
ger su salud y seguridad.
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4. Nuevos riesgos laborales (con perspectiva de género) de los sistemas

de IA

Los sistemas de IA suponen oportunidades de mejorar la proteccién de la
salud y seguridad de las personas trabajadoras, pero, al tiempo, generan nuevos
o remozados riesgos laborales, que se intensifican de no atender a la perspectiva
de género en su diseno y aplicacién. De forma sintética y muy simplificada ca-
bria reconducir los riesgos a tres grandes grupos: los relacionados con la seguri-
dad (accidentes), los musculoesqueléticos (ligados a un trabajo mds sedentario)
y los psicosociales tanto por las interacciones entre el humano y el robot (o sis-
tema de IA), que tendrdn mayor o menor incidencia en funcién del tipo de sis-
tema tecnoldgico de que se trate (Igartda Mir6, 2020), como por la discrimina-
cién e invisibilizacién mencionadas.

En primer lugar, los cobots pueden aumentar el riesgo de accidentes, al po-
der provocar lesiones por contacto directo a las personas que los utilizan: dado
que los robots inteligentes estdn aprendiendo constantemente y aunque en su
diseno se procure tener en cuenta todas las posibles, podrian comportarse de

forma imprevista (Agencia Europea para la Salud y Seguridad en el Trabajo,
2020).

En segundo término, y tal y como ya se ha apuntado, los riesgos mds rele-
vantes son el riesgo de andlisis masivo sobre la privacidad de las personas (Gil
Gonzdlez, 2015: 16) y las discriminaciones a resultas de dicho examen (Valen-
duc y Vendramin, 2016: 20).

En tercero (e intimamente relacionado con el anterior), destacan los riesgos
psicosociales generados (directa o indirectamente) por la IA y, se insiste, estos
riesgos tienen una incidencia diferenciada en las trabajadoras. En este sentido, el
Parlamento Europeo subraya la necesidad de proteger a los trabajadores frente a
la explotacién por parte de los empleadores en el uso de gestién por IA o algo-
ritmica, y considera necesario un nuevo paradigma para comprender la comple-
jidad del 4mbito laboral moderno en relacién con la salud mental, puesto que
los instrumentos normativos actualmente en vigor no bastan para garantizar la
salud y la seguridad de los trabajadores, por lo que deben actualizarse y refor-
zarse (Parlamento Europeo, 2022). Tampoco conviene olvidar cémo las enfer-
medades mentales son mds frecuentes en mujeres (Parlamento Europeo, 2023).

De profundizar en el andlisis de estos tltimos, cabria mencionar los siguien-
tes factores y riesgos a ellos asociados en una lista necesariamente abierta y sin
jerarquizar (Megino Ferndndez, 2023: 6):

— Telepresion e intensificacién del trabajo (Ispizua Dorna, 2020: 253). La
telepresion se describe como un estado psicoldgico que anima a los traba-
jadores a mantenerse conectados a las comunicaciones relacionadas con
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el trabajo a través de dispositivos de informacién y comunicacién, y con-
siste tanto en pensar en la necesidad de responder a las comunicaciones
basadas en mensajes, cuando de la necesidad de contestarlas rdpidamente
(Ferndndez Avilés et alii, 2018). Las personas trabajadoras sienten cada
vez mds la necesidad de estar permanentemente conectadas durante todo
el tiempo con el trabajo por medio de las TIC y esta presién se incre-
menta si saben que sus datos de conexién estdn siendo analizados. Desde
el momento en que un algoritmo puede repartir trabajos y fijar los plazos
de ejecucién, la persona trabajadora puede verse sometida a la necesidad
de incrementar la velocidad de su actividad quedando sumida en episo-
dios angustiosos que por reiterados llegan a hacerse insoportables (Ro-
driguez Escanciano, 2002: 88). No solamente en virtud de las TIC, tam-
bién se produce esta presién cuando las personas trabajadoras tienen que
seguir el ritmo y el nivel de trabajo de un cobot inteligente (Agencia Eu-
ropea para la Salud y Seguridad en el Trabajo, 2020).

— Aislamiento: el aumento del trabajo con robots también reducird signi-
ficativamente el contacto con companeros humanos y el apoyo social, lo
que también es perjudicial para la salud mental de las personas trabajado-
ras (Agencia Europea para la Salud y Seguridad en el Trabajo, 2020).

—Tecnoestrés (Pedrosa Alquézar, 2021: 689), el cual se manifiesta cuando
se produce un desajuste entre las demandas que recibe la persona traba-
jadora y sus capacidades para responder a las mismas. En el 4mbito ana-
lizado, las demandas generadas por los sistemas de inteligencia artificial
pueden ser atin mds intensas que las causadas por «tecnologias tradicio-
nales». El ritmo de trabajo intensificado implica una reduccién en los
tiempos de descanso y una sobrecarga de trabajo que acaba por generar
estrés. En particular, la gestién algoritmica del trabajo puede tener como
resultado que los trabajadores pierdan el control sobre el contenido del
trabajo, sobre las posibilidades de establecer pautas y organizarse su pro-
pio trabajo e incluso perder autonomia en la forma en que realizan sus
tareas (Todoli Signes, 2019: 19). Es mds, el algoritmo puede establecer
requisitos individualizados para cada persona trabajadora e incluso ir mo-
dificindolos conforme se cumplen con los plazos exigiendo a cada cual el
méximo de sus posibilidades lo cual genera un agotamiento fisico y psi-
colégico total (Rodriguez Escanciano, 2022: 88).

En esta modalidad de estrés, cabe incluir a la tecnofobia, definida como el
sobreesfuerzo realizado por las personas trabajadoras para adaptarse a la tecno-
logia existente en su puesto de trabajo; la tecnofatiga, entendida como la fatiga
mental que provoca el uso continuado y prolongado de dispositivos electrénicos
y tecnologia; la tecno-adiccién o tecnofilia, considerada como la adiccién que
sufren las personas trabajadoras de utilizar tecnologia de la informacién o comu-
nicacién de forma incontrolable y por largos periodos de tiempo; la tecnofrus-
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tacion (computer hassles), entendida como el estrés consecuencia de la lentitud o
averfas del sistema, spam, anuncios (pop-ups), virus, pérdida de ficheros e infor-
macién, etc.; el «sindrome de fatiga informativa» o «cibercansancio» (data smog),
derivada de la sobrecarga de informacién existente en la red; o la «locura mul-
titarea» (multitasking madness), entendida como el estrés que provoca la necesi-
dad o posibilidad de realizar distintas tareas a la vez y los problemas asociados,
tales como la disminucién de la percepcién de control (Gines i Fabrellas y Pefia
Moncho, 2022: 135).

A la lista anterior podria afadirse el estrés causado por la gestién de recur-
sos humanos a través de sistemas de Inteligencia Artificial, que somete a las per-
sonas empleadas a una evaluacién constante interna y externa (Rodriguez Gon-
zélez, 2024: 204). Muchos algoritmos utilizados para la adopcién de decisiones
automatizadas en el dmbito laboral usan como datos de entrada las opiniones
y valoraciones de los clientes. Los sistemas reputaciones se han convertido en
una fuente prioritaria de estrés para las personas trabajadoras, al ser conscientes
de que su trabajo depende de las opiniones y valoraciones subjetivas de perso-
nas desconocidas que muchas veces no realizan un correcto uso del sistema (Ro-
driguez Escanciano, 2022: 119). Esta sobrecarga laboral, anadida a la constante
presién de conseguir una buena valoracién del cliente, supone un claro riesgo
para la salud fisica y psiquica de la persona trabajadora (Ferndndez Avilés et alii,

2018: 48).

La falta de formacién e informacién sobre los sistemas de inteligencia arti-
ficial acaban por generar estrés y frustracion. Las personas trabajadoras precisan
informacién en cuanto a las herramientas tecnoldgicas que pueden tener con-
secuencias en la determinacién de sus condiciones laborales y, si han de utilizar
sistemas de inteligencia artificial, necesitan recibir la formacién necesaria para
hacer frente a los cambios y adaptarse. Y las personas menos formadas tecnold-
gicamente, que no sean capaces de utilizar estas herramientas o aquellas que su-
fran obsolescencia tecnoldgica se encuentran fuera, expulsadas, de este mercado
laboral, muchas veces sin haberles dado siquiera una oportunidad.

La monitorizacién constante y continua de las personas trabajadoras a través
de sistemas de IA permite un control completo. Estos sistemas vuelven a la per-
sona empleada completamente transparente, mientras la empresa sabe (o puede
saber) en todo momento qué hace, coémo lo hace y «adivinar» qué va a hacer.
Los nuevos wereables estén permitiendo contabilizar «todo» (EU-OSHA, 2017).
Asi existen sensores basados en (Todoli Signes, 2019: 9):

— Audio: capaces de conocer el estado de dnimo de las personas trabajado-
ras (animada, deprimida, ansiosa, contenta, aburrida...) e incluso tras-
cribir las conversaciones o simplemente monitorizar el nimero y la fre-
cuencia de las llamadas realizadas. También por el tono de voz se puede
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intentar predecir los niveles de energia y la influencia interpersonal en el
trabajo en equipo (liderazgo, sumision etc.).

— Senales bioldgicas: pasos, actividad cardiaca (descansando o activo), fun-
cionamiento del cerebro distinguiendo por partes (creativo, atento, etc.)

— Cdmaras: incluyendo reconocimiento facial y de expresiones faciales

— GPS: movimiento, actividad, localizacion, frecuencia, trayectorias coinci-
dentes, etc.

— Interaccién: movimiento del ratdn, teclado, pdginas web visitadas consi-
guiendo con ello incluso medir los niveles de felicidad o hacer prediccio-
nes sobre el tipo de personalidad de cada persona empleada.

En fin, cuando las personas trabajadoras son informadas de su desempeno
en comparacién a otras puede provocarles mayor presion, estrés, ansiedad y baja
autoestima (EU- OSHA, 2018: 55), especialmente si dicha informacién se pre-
senta como objetiva y neutra a pesar de no serlo (Todoli Signes, 2019: 11). En
el caso de las trabajadoras, esta desviacién es atin mds acusada debido a los ses-
gos que incorporan los propios datos y valoraciones, los cuales son amplificados
por el sistema de IA.

— Burnout. La necesidad de estar siempre en linea, seguir produciendo en
virtud del control absoluto y activo (para lograr buenas estadisticas o va-
loraciones) o la exigencia de un trabajo cada vez mds extenuante para al-
canzar ratios de productividad fijados por algoritmos, puede abocar a
realizar conductas arriesgadas para la salud. Las personas empleadas po-
drian percibir que no tienen tiempo para tomar descansos y el algoritmo
considerar improductivo los tiempos para la socializacién interpersonal
o ir al bafo lo que provocaria, en su caso, perjuicios para la salud (OIT,
2019: 31) y acabar generando fatiga crénica, el sindrome de «estar que-
mado en el trabajo», que asimismo podria acarrear dolencias psiquicas (la
quiebra de la salud mental) o fisicas, como enfermedades cardiovascula-
res o trastornos gastrointestinales (Ferndndez Avilés, 2018).

— Falta de autonomia. El control y supervisién por parte del sistema de
inteligencia artificial implica que existan pocas posibilidades para la
persona trabajadora de tomar decisiones de forma auténoma. El algo-
ritmo por su propia definicién decidird la mejor forma de realizar una
tarea y de organizar un trabajo, la cual serd exigida en cada caso. Esta
falta de autonomia podria causar tecnoansiedad (Todoli Signes, 2023:
104). Esta dependencia puede acarrear una disminucién en la aten-
cién o la vigilancia mientras se desarrolla una actividad laboral; la de-
mora en el tiempo de reaccién; la merma en la capacidad memoristica;
las mayores dificultades para procesar informacién o tomar decisiones;
la reduccién del nivel de energfa, satisfaccién o interés (Megino Fer-

nidndez, 2023: 5).
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— Ciberacoso y violencia en el trabajo. El art. 27 LO 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Recoge la inte-
gracién del principio de igualdad en las politicas de salud con la consi-
deracién del acoso sexual y acoso por razén de sexo en las medidas de
salud laboral. También la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
integral de la libertad sexual obliga a las empresas a incluir en la valora-
cién de riesgos de los diferentes puestos de trabajo ocupados por trabaja-
doras la violencia sexual entre los riesgos objeto de evaluaciéon (Blizquez
Agudo, 2023, 118). La violencia y el acoso en el trabajo incluye aquellos
realizados por medios tecnolégicos, siguiendo el concepto contenido en
el Convenio de la OIT nim. 190, sobre la violencia y el acoso, el cual in-
cluye la violencia y el acoso que se produzcan en el marco de las comuni-
caciones que estén relacionadas con el trabajo, incluidas las realizadas por
medio de tecnologias de la informacién y de la comunicacién (Altés Té-
rrega y Yagiie Blanco, 2024). Sin pretender profundizar en las causas por
las que se producen y los efectos que el acoso y la violencia en el dmbito
laboral acarrean a las trabajadoras, baste apuntar que la tecnologia per-
mite su diseminacién y amplificacidn.

En fin, cabe recordar cémo los riesgos psicosociales tienen un mayor im-
pacto sobre las trabajadoras y no solo causan enfermedades de cardcter mental,
sino también se somatizan causando patologfas o trastornos cardiovasculares,
alimenticios, musculoesqueléticos, oculares o cancerigenos (Gonzilez Cobaleda,

2019: 88).

5. Evaluacién de los riesgos causados por los sistemas de IA

Examinados de forma sucinta los riesgos que acompafan la utilizacién de
sistemas de inteligencia artificial en la prevencién de riesgos laborales, procede-
ria su evaluacién con perspectiva de género con el objetivo de evitar o reducir la
posibilidad de causar dano o introducir diferencias arbitrarias entre trabajadores
y trabajadoras.

El derecho de la persona trabajadora y el correlativo deber empresarial res-
pecto a la seguridad y salud en todos los aspectos relacionados con el trabajo se
configuran como un deber abierto y general, entre los que cabe incluir las nue-
vas formas de organizar y controlar el trabajo con el objetivo de lograr una pro-
teccién real de todas las personas trabajadoras.

Por tal razédn, la persona empleadora deberd adoptar, en el marco de sus res-
ponsabilidades, cuantas medidas sean necesarias para tal fin, siguiendo un sis-
tema de gestion y planificacién de las actividades preventivas y valiéndose de
una organizacién y los medios necesarios (Gonzédlez Cobaleda, 2020: 189). En
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concreto, debe realizar una «evaluacién especifica de los riesgos de aquellos tra-
bajadores que se encuentren sometidos a las decisiones y poder organizativo de
un algoritmo o inteligencia artificial» (Todoli Signes, 2019: 26); y, a la vista de
su resultado, incorporar medidas e integrarlas en la planificacién preventiva de
la empresa, incluidas las actividades de formacion y sensibilizacién (Ferndndez
Avilés et alii, 2018).

Tal deber es requerido, de un lado, por el art. 15 LPRL, que exige adaptar
el trabajo a la persona (por lo que incluir la perspectiva de género resulta obli-
gado); en la eleccién de los equipos y métodos de trabajo y de produccién se ha
de tener en cuenta la atenuacién del trabajo monétono y repetitivo; y, en cual-
quier caso, tener en cuenta la evolucién de la técnica, evolucién que actual-
mente transcurre por el terreno de la IA. De otro, el art. 16 LPRL, impone a
la empresa, a la hora de realizar un plan de prevencidn, realizar una evaluacién
inicial de los riesgos para la seguridad y salud de los trabajadores, teniendo en
cuenta, con cardcter general, la naturaleza de la actividad, las caracteristicas de
los puestos de trabajo existentes y de quienes deban desempenarlos. De nuevo,
el impacto de la IA ha de valorarse para realizar la evaluacién de los riesgos que
comporta y quiénes sean las personas trabajadoras que los ocupen.

Especificamente, por cuanto hace a la perspectiva de género (aunque cifién-
dola a un aspecto muy concreto) el art. 25.2 LPRL insiste en que en las evalua-
ciones se habrdn de tener en cuenta los factores «que puedan incidir en la fun-
cién de procreacién de los trabajadores y trabajadoras» con objeto de adoptar las
medidas preventivas necesarias. La referencia explicita y separada al hombre y a
la mujer hace patente que la norma asume sin ambages su disparidad, algo que
en esta materia es, sin duda, forzoso (Agra Viforcos, 2024).

Y de seguir los criterios generales de PRL (por ejemplo, el mencionado de
adaptacién a la persona), el andlisis debe tomar en consideracién las distintas ca-
racteristicas de hombres y mujeres, las diferentes tareas que unos y otras suelen
asumir (incluso compartiendo ocupacién), las distintas formas en que se expo-
nen a los mismos riegos, en que éstos les afectan, y en cémo evoluciona dicha
afectacion: desagregar el andlisis por sexo (analizando ocupaciones, dedicacién
horaria, etc. y no considerarla como una variable mds) contribuird a mejorar el
conocimiento de lo que realmente ocurre en las plantillas, para poder incorporar
actuaciones preventivas de calidad (Autores Varios, 2019: 47).

Cabe plantear si la regulacién mencionada basta o si es necesario introducir
referencias expresas a los sistemas de IA. El Marco Estratégico de la Unién Euro-
pea sobre seguridad y salud en el trabajo 2021-2027 (MEUE) califica los avances
tecnolégicos como significativos, sobre todo en los equipos que incluyen panta-
llas de visualizacién y en los lugares de trabajo, y concluye que «la evolucién de
las necesidades y capacidades de una mano de obra que envejece, exigen nuevas
actualizaciones de la legislacién pertinente». Por su parte, el concepto de Indus-
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tria 5.0 propone una visién del modo en que la industria europea podria liderar
la transiciones ecoldgica y digital mediante la conciliacién de los derechos y las
necesidades de los trabajadores, con avances tecnoldgicos y limites planetarios
(European Comission, 2021). Siguiendo esta idea, podrian invertirse las priori-
dades y programar la IA teniendo en cuenta las capacidades de los trabajadores y
desde una perspectiva de género, respectando, al cabo, los derechos de seguridad
y salud en el trabajo.

Sin embargo, falta todavia un largo camino por recorrer en materia preven-
tiva, dado el desconocimiento existente sobre estas herramientas y las conse-
cuencias derivadas de su uso. En esa senda, es preciso atender a las normas re-
cientemente aprobadas en el dmbito europeo y a las implicaciones que suponen
a la hora de proteger la salud y seguridad de las personas trabajadoras de forma
efectiva.

6. El impacto del Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial en la
proteccién de la salud y seguridad laboral con perspectiva de género

En primer lugar, el Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de junio de 2024, denominado Reglamento de Inteligencia
Artificial (en adelante RIA), publicado el 12 de julio de 2024, se articula sobre
la base de un sistema de riesgos: en la ctspide estarian los sistemas de IA prohi-
bidos (por los potenciales riesgos que incorporan), para descender a los sistemas
de alto riesgo y bajo riesgo.

Entre aquellos que prohibe su art. 5, y en relacién con la materia preventiva,
destaca la introduccién en el mercado, la puesta en servicio para este fin especi-
fico o el uso de sistemas de IA para inferir las emociones de una persona fisica
en los lugares de trabajo, excepto cuando el sistema de IA esté destinado a ser
instalado o introducido en el mercado por motivos médicos o de seguridad.

El concepto de «sistema de reconocimiento de emociones» se define como
un sistema de IA destinado a distinguir o deducir las emociones o las intencio-
nes de las personas fisicas a partir de sus datos biométricos; emociones como la
felicidad, la tristeza, la indignacidn, la sorpresa, el asco, el apuro, el entusiasmo,
la vergiienza, el desprecio, la satisfaccién y la diversion, sin incluir los estados fi-
sicos, como el dolor o el cansancio. Por tal razdn, los sistemas utilizados para
detectar el cansancio de los pilotos o conductores profesionales con el fin de evi-
tar accidentes estarian permitidos (Considerando 18).

La razén de la prohibicién radica en la preocupacién existente respecto a la
base cientifica de los sistemas de IA que procuran detectar o deducir las emocio-
nes, especialmente porque la expresién de las emociones varfa de forma conside-
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rable entre culturas y situaciones, e incluso en una misma persona. Algunas de
las deficiencias principales de estos sistemas son la fiabilidad limitada, la falta de
especificidad y la limitada posibilidad de generalizar. Por consiguiente, los sis-
temas de IA que detectan o deducen las emociones o las intenciones de las per-
sonas fisicas a partir de sus datos biométricos pueden tener resultados discrimi-
natorios y pueden invadir los derechos y las libertades de las personas afectadas.
Teniendo en cuenta el desequilibrio de poder en el contexto laboral, unido al
cardcter intrusivo de estos sistemas, dichos sistemas podrian dar lugar a un trato
perjudicial o desfavorable de determinadas personas fisicas o colectivos enteros
(como pueden ser las mujeres) (Considerando 44).

Sin embargo, conviene subrayar cémo no estarfan prohibidos aquellos siste-
mas que infieran emociones en el lugar de trabajo cuando respondan a razones
de seguridad, ni tampoco cuantos puedan reconocer o deducir el dolor o el can-
sancio, precisamente con la clara finalidad de poder utilizar estos sistemas como
mecanismo de proteccidon de la seguridad y salud de las personas trabajadoras.
La duda subsiste si, utilizando el mismo argumento, cabria también emplear los
sistemas vetados en aras a proteger (la via de escape de la seguridad) a las perso-
nas trabajadoras o a los clientes o usuarios de la empresa en cuestién.

Por cuanto hace al resto de sistemas de IA no prohibidos, y de conformidad
con el considerando 47, dado que pueden tener un efecto adverso para la salud
y la seguridad de las personas, en particular cuando funcionan como componen-
tes de seguridad de productos, y en consonancia con los objetivos de la legisla-
cién de armonizacion de la Unidn de facilitar la libre circulacién de productos en
el mercado interior y de velar por que solo lleguen al mercado aquellos productos
que sean seguros y conformes, es importante prevenir y mitigar debidamente los
riesgos de seguridad que pueda generar un producto en su conjunto debido a sus
componentes digitales, entre los que pueden figurar los sistemas de IA. Por ejem-
plo, los robots cada vez mds autdnomos que se utilizan en las fibricas o con fines
de asistencia y atencién personal deben poder funcionar y desempenar sus fun-
ciones de manera segura en entornos complejos. Del mismo modo, en el sector
sanitario, donde puede haber repercusiones especialmente importantes en la vida
y la salud, los sistemas de diagnéstico y de apoyo a las decisiones humanas, cuya
sofisticacién es cada vez mayor, deben ser fiables y precisos.

Dentro de la clasificacién que efectda, califica como de alto riesgo los uti-
lizados en los dmbitos del empleo, la gestién de los trabajadores y el acceso al
autoempleo, en particular, entre otras, para la supervision o evaluaciéon de las
personas en el marco de las relaciones contractuales de indole laboral. Su con-
sideracién como de alto riesgo obedece a que dichos sistemas pueden perpetuar
patrones histéricos de discriminacién, por ejemplo, contra las mujeres, de ahi la
necesidad de adoptar una perspectiva de género, determinados grupos de edad,
las personas con discapacidad o las personas de origenes raciales o étnicos concre-
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tos 0 con una orientacién sexual determinada, durante todo el proceso de con-
tratacion y en la evaluacién y promocién de las personas trabajadoras. De igual
modo, estos sistemas de A empleados para controlar el rendimiento y el com-
portamiento de estas personas también pueden socavar sus derechos fundamen-
tales a la proteccidn de los datos personales y a la intimidad (Considerando 57).

En virtud de tal calificacién, el Reglamento de IA impone pardmetros a
cumplir tanto por quienes disefian estos sistemas como por las empresas que los
aplican en la gestién de personas trabajadoras.

Asi, para los sistemas de IA utilizados en la gestién de las personas trabaja-
doras (incluidos aquellos relacionados con su seguridad y salud), el RIA obliga a
establecer, implantar, documentar y mantener un sistema de gestién de riesgos
(art. 9). Este sistema resulta similar en procedimiento al propio regulado en la
LPRL; asi, se configura como un proceso iterativo continuo, planificado y eje-
cutado durante todo el ciclo de vida de un sistema de IA de alto riesgo, que re-
querird revisiones y actualizaciones sistemdticas periddicas.

Asimismo, sefiala las etapas del proceso (semejantes, de nuevo, a las previs-
tas para la elaboraciéon de un plan de prevencién)

a) En primer lugar, se ha de determinar y analizar los riesgos conocidos y
previsibles que el sistema de IA pueda plantear para la salud (en el su-
puesto analizado, de especial importancia la salud mental), la seguridad
o los derechos fundamentales (en particular el de no discriminacién por
razén de género) cuando el sistema de IA se utilice de conformidad con
su finalidad prevista;

b) En un segundo momento, se deben estimar y evaluar los riesgos cuando
al sistema de IA de alto riesgo se le dé un uso indebido razonablemente
previsible;

c) También se han de evaluar otros riesgos que podrian surgir a partir de
los datos recogidos con el sistema de vigilancia poscomercializacién.

d) Una vez evaluados, se han de adoptar las medidas adecuadas y especifi-
cas de gestién de riesgos para hacer frente a los detectados.

Advierte el apartado 3 del art. 9 que los riesgos son tnicamente aquellos que
pueden mitigarse o eliminarse razonablemente mediante el desarrollo o el disefio
del sistema de IA de alto riesgo o el suministro de informacién técnica adecuada.

A la hora de determinar las medidas de gestién de riesgos mds adecuadas, el

RIA apuesta por:

a) eliminar o reducir los riesgos detectados y evaluados en la medida en
que sea técnicamente viable mediante un disefio y un desarrollo adecua-
dos del sistema de IA de alto riesgo;
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b) implantar, cuando proceda, unas medidas de mitigacién y control apro-
piadas que hagan frente a los riesgos que no puedan eliminarse;

c) proporcionar la informacién requerida y, cuando proceda, impartir for-
macién a los responsables del despliegue (que, en el caso analizado, serd
la persona empleadora).

Como se analizaba unas pédginas atrds, los sesgos (y posibles resultados dis-
criminatorios) contenidos en los sistemas analizados proceden, entre otras fuen-
tes, de los datos utilizados para su entrenamiento, validacién o prueba. Asi, la
ausencia de referentes femeninos a la hora de analizar los accidentes, investigar
los posibles riesgos laborales o incluirse en las estadisticas de las enfermedades
profesionales avoca a que la utilizacién de este tipo de sistemas en materia pre-
ventiva invisibilice las dolencias, los riesgos o adopte medidas no adaptadas a las
caracteristicas de las trabajadoras

En este aspecto, el art. 10 del RIA exige que los conjuntos de datos de en-
trenamiento, validacién y prueba se sometan a practicas de gobernanza y gestién
de datos adecuadas para la finalidad prevista del sistema de IA de alto riesgo (en
este caso, la proteccion de la salud y seguridad de las personas trabajadoras). Di-
chas précticas se han de centrar en el examen de los posibles sesgos que puedan
afectar a la salud y la seguridad de las personas, afectar negativamente a los de-
rechos fundamentales o dar lugar a algin tipo de discriminacién prohibida por
el Derecho de la Unién (como la sufrida por razén de género), especialmente
cuando las salidas de datos influyan en las informaciones de entrada de futuras
operaciones. Los conjuntos de datos de entrenamiento, validacién y prueba han
de merecer el calificativo de pertinentes, suficientemente representativos y, en la
mayor medida posible, carecer de errores. Asimismo, tendrdn las propiedades es-
tadisticas adecuadas, en lo que respecta a las personas o los colectivos de perso-
nas en relacién con los cuales estd previsto que se utilice el sistema de IA de alto
riesgo, esto es, en el caso analizado, las trabajadoras.

Por dltimo, los conjuntos de datos han de tener en cuenta, en la medida ne-
cesaria para la finalidad prevista (en este caso la preventiva), las caracteristicas
o elementos particulares del entorno geogréfico, contextual, conductual o fun-
cional especifico en el que estd previsto que se utilice el sistema de IA de alto
riesgo.

Otra de las obligaciones atribuidas a las personas responsables del despliegue
de la IA (en el dmbito laboral las personas empleadores) que reviste suma im-
portancia es el establecimiento de medidas de vigilancia (supervisién humana),
las cuales han de ser proporcionales a los riesgos, al nivel de autonomia y al con-
texto de uso del sistema de IA de alto riesgo, de tal modo que las personas fisi-
cas a quienes se encomiende la vigilancia humana puedan, en funcién de las cir-
cunstancias y de manera proporcionada a estas (art. 14):
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a) entender adecuadamente las capacidades y limitaciones pertinentes del
sistema de IA de alto riesgo y poder vigilar debidamente su funciona-
miento, por ejemplo, con vistas a detectar y resolver anomalias, proble-
mas de funcionamiento y comportamientos inesperados;

b) ser conscientes de la posible tendencia a confiar automdticamente o en
exceso en la informacién de salida generada por un sistema de IA de
alto riesgo (sesgo de automatizacién);

¢) interpretar correctamente la informacién de salida del sistema de IA de
alto riesgo, teniendo en cuenta, por ejemplo, los métodos y herramien-
tas de interpretacién disponibles;

d) decidir, en cualquier situacién concreta, no utilizar el sistema de IA de
alto riesgo o desestimar, invalidar o revertir la informacién de salida que
este genere;

e) intervenir en el funcionamiento del sistema de IA de alto riesgo o inte-
rrumpir el sistema pulsando un botén de parada o mediante un proce-
dimiento similar que permita que el sistema se detenga de forma segura.

El objetivo de la supervisién humana serd prevenir o reducir al minimo los
riesgos para la salud, la seguridad o los derechos fundamentales que pueden sur-
gir cuando se utiliza un sistema de IA de alto riesgo conforme a su finalidad pre-
vista o cuando se le da un uso indebido razonablemente previsible, en particular
cuando dichos riesgos persistan a pesar de la aplicacién de otros requisitos exigi-
dos por el RIA. Precisamente ese objetivo estd totalmente alineado con los pre-
tendidos cuando se defiende una prevencién de riesgos con perspectiva de gé-
nero, que atienda a la proteccién de la salud y seguridad de todas las personas
trabajadoras cuando se empleen en la organizacién productiva sistemas de IA.

La persona a la que se atribuye esa labor en la empresa serd, o bien una per-
sona trabajadora subordinada a su empleadora o esta tltima, quien ha de tener
la competencia, la formacién y la autoridad necesarias (art. 26.2). De produ-
cirse, como serd el supuesto mds habitual, que quien ejerza esa funcidn esté con-
tratado laboralmente, habrdn de adoptarse las medidas oportunas para que sus
decisiones no acarren consecuencias negativas en su vinculo laboral.

Sin dnimo de recorrer exhaustivamente los deberes a observar por quie-
nes desarrollan o despliegan un sistema de IA de alto riesgo en el marco de un
contrato laboral, si es preciso sefialar la obligacién especifica contenida en el
art. 26.7, similar a la recogida por la reforma del art. 64 ET realizada por la de-
nominada Ley rider en Espafa (Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se
modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, para ga-
rantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el dmbito
de plataformas digitales): antes de poner en servicio o utilizar un sistema de IA
de alto riesgo en el lugar de trabajo, los empleadores informaran a los represen-
tantes de los trabajadores y a los trabajadores afectados de que estardn expuestos
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a la utilizacién del sistema de IA de alto riesgo. EIl momento temporal aparece
claramente establecido, antes de poner en servicio o utilizar, la obligacién es de
informacién a un doble receptor (los representantes y las personas trabajadoras)
y el contenido ha de estar vinculado a lo previsto por el principio de transparen-
cia regulado en el art 13 RIA (Alvarez Cuesta, 2024).

La persona que desarrolla el sistema de IA ha de entregar unas instrucciones
de uso a la empresa que contengan las caracteristicas, capacidades y limitaciones
del funcionamiento del sistema de IA de alto riesgo, y en particular, su finalidad
prevista; el nivel de precision (incluidos los pardmetros para evaluarla), solidez y
ciberseguridad con respecto al cual se haya probado y validado el sistema de IA
de alto riesgo y que puede esperarse, asi como cualquier circunstancia conocida
y previsible que pueda afectar al nivel de precisién, solidez y ciberseguridad es-
perado; cualquier circunstancia conocida o previsible, asociada a la utilizacién
del sistema de IA de alto riesgo conforme a su finalidad prevista o a un uso in-
debido razonablemente previsible, que pueda dar lugar a riesgos para la salud y
la seguridad o los derechos fundamentales; las capacidades y caracteristicas téc-
nicas del sistema de IA de alto riesgo para proporcionar informacién pertinente
para explicar su informacién de salida; su funcionamiento con respecto a perso-
nas o grupos de personas especificos en relacién con los que esté previsto utilizar
el sistema; cuando proceda, especificaciones relativas a los datos de entrada, o
cualquier otra informacién pertinente en relacién con los conjuntos de datos de
entrenamiento, validacién y prueba usados, teniendo en cuenta la finalidad pre-
vista del sistema de IA; y, en su caso, informacién que permita a los responsa-
bles del despliegue interpretar la informacién de salida del sistema de IA de alto
riesgo y utilizarla adecuadamente.

El precepto pone de nuevo el foco en los riesgos que pueden suponer para
la salud y seguridad de quienes son objeto del sistema de IA y su funcionalidad
respecto a los grupos de personas a los que se aplica.

En consecuencia, los representantes de las personas trabajadoras han de re-
cibir una informacién adecuada y completa sobre los riesgos para la seguridad y
salud (algunos de los cuales han sido ya enumerados) y las posibilidades de que
incorpore sesgos que permitan discriminar o vulnerar derechos de las trabajado-
ras. Este derecho de participacién de los representantes contemplado en el RIA
ha de ponerse en relacién con lo previsto en el art. 33 LPRL. De conformidad
con esta tltima norma, la empresa ha de consultar, con la debida antelacién, la
adopcién de las decisiones relativas a, entre otras, la planificacién y la organi-
zacién del trabajo en la empresa y «la introduccién de nuevas tecnologias», en
todo lo relacionado con las consecuencias que éstas pudieran tener para la segu-
ridad y la salud de las personas trabajadoras, derivadas de la eleccién de los equi-
pos, la determinacién y la adecuacién de las condiciones de trabajo y el impacto
de los factores ambientales en el trabajo. Por tanto, ya existe en el ordenamiento
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interno preventivo una obligacién de la empresa consistente en consultar an-
tes («con la debida antelacién») de introducir un sistema de IA («nuevas tecno-
logias») que pueda suponer un riesgo para la seguridad o salud de las personas
trabajadoras, bien sea para gestionar sus condiciones laborales, o bien especifi-
camente en materia preventiva. Este derecho de participacién de las personas
trabajadoras a través de sus representantes ha de enriquecerse con el contenido
ya examinado vinculado al deber de transparencia impuesto por el RIA.

7. El impacto de la Directiva de plataformas en la proteccién de la
salud y seguridad laboral con perspectiva de género

En segundo término, la Directiva 2024/2831 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2024, relativa a la mejora de las condiciones labo-
rales en el trabajo en plataformas, incorpora varios preceptos que inciden en la
gestion algoritmica en este tipo de empresas, incluido 16gicamente aquella utili-
zada en el dmbito preventivo.

Cierto es que la regulacién contenida en esta norma solo afecta a quie-
nes presten servicios a través de este tipo de plataformas digitales, precisamente
quienes se han visto mds afectados por la aplicacién de sistemas de IA en el
marco de su contrato. Tal y como indica el considerando 8 de la Directiva, las
plataformas digitales de trabajo utilizan esos sistemas de algoritmos como mé-
todo estdndar para organizar y gestionar el trabajo en plataformas a través de
sus infraestructuras, donde cada vez estas herramientas asumen con mayor fre-
cuencia funciones que los gestores suelen desempefar en las empresas, como la
asignacién de tareas, la fijacién del precio de las tareas individuales asignadas,
la determinacién de los horarios de trabajo, la formulacién de instrucciones, la
evaluacion del trabajo realizado o la concesién de incentivos.

En la misma linea que lo contenido en el RIA, esta Directiva prohibe que
las plataformas digitales de trabajo traten, mediante sistemas automatizados de
seguimiento ni ningin otro sistema automatizado utilizado para adoptar o res-
paldar decisiones que afecten a personas que realizan trabajo en plataformas, da-
tos personales sobre su estado emocional o psicoldgico, ni tampoco tratar datos
personales relacionados con sus conversaciones privadas, recopilar datos perso-
nales mientras las personas no estén ofreciendo o no estén realizando un trabajo
en plataformas, tratar datos personales para predecir el ejercicio de los derechos
fundamentales, ni tratar datos personales para inferir el origen racial o étnico de
la persona, la situacién migratoria, las opiniones politicas, las convicciones reli-
giosas o filoséficas, la discapacidad, el estado de salud, incluidas las enfermeda-
des crénicas o el VIH, el estado emocional o psicolégico, la afiliacién sindical, la
vida sexual o la orientacién sexual (Considerando 40). Estos vetos tienen su re-
gulacién especifica en el art. 7.
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Junto con las prohibiciones resefiadas, los arts. 8 y siguientes establecen un
marco normativo de sumo interés para la gobernanza de los sistemas de IA en
la empresa. Asi, en primer lugar, su art. 8 impone la obligacién de consultar la
evaluacién de impacto prevista por el art. 35 RGPD con los representantes para,
posteriormente, entregarles la versién final de ésta.

Su art. 9 recoge, al igual que realiza el Reglamento de IA, una obligacién
de informacién a los representantes de las personas trabajadoras, pero en este
caso especifica su contenido. Asi, distingue entre control automatizado y toma
de decisiones. Por cuanto hace al seguimiento y control, han de informar sobre
el hecho de que dichos sistemas estén en uso o en proceso de introduccién; las
categorias de datos y acciones controladas, supervisadas o evaluadas por dichos
sistemas, incluida la evaluacién por parte del destinatario del servicio; el objetivo
de la supervisién y el modo en que el sistema debe alcanzarlo; o los destinatarios
o categorias de destinatarios de los datos personales tratados por dichos sistemas
y cualquier transmisién o transferencia de dichos datos personales, incluso den-
tro de un grupo de empresas.

Respecto a los sistemas de IA de toma de decisiones, ademds de informar so-
bre su uso actual o posible, las categorias de decisiones adoptadas o respaldadas
por tales sistemas, han de comunicar las categorias de datos y los principales pa-
rdmetros que tales sistemas tienen en cuenta, y la importancia relativa de esos
pardmetros principales en la toma de decisiones automatizada, incluida la forma
en que los datos personales o el comportamiento de la persona que realiza tra-
bajo en plataformas influyen en las decisiones; y los motivos de las decisiones
de restringir, suspender o cancelar la cuenta de la persona que realiza trabajo en
plataformas, de denegarle el pago por el trabajo realizado, y de las decisiones so-
bre su situacién contractual o cualquier decisién con efectos equivalentes o per-

judiciales (Cardona Rubert, 2023: 11).

También especifica el art. 9.4 el momento de recibir esta informacién: an-
tes de la utilizacién de dichos sistemas; previamente a la introduccién de cam-
bios que afecten a las condiciones laborales, la organizacién del trabajo o el se-
guimiento de la realizacién del trabajo, o en cualquier momento previa peticién

(Valverde Asencio, 2023: 293).

Incluso especifica que dicha informacién sobre los sistemas automatizados
de seguimiento o sobre los sistemas automatizados de toma de decisiones utili-
zados durante los procesos de seleccidén o contratacién ha de proporcionarse por
las plataformas digitales a las personas inmersas en este tipo de procedimientos
de contratacién o seleccidn antes del inicio de los mismos (art. 9.5).

El art. 10 atribuye facultades de supervisién y control a los representantes
de los trabajadores junto con la empresa, para que lleven a cabo periédicamente,
y en cualquier caso cada dos afos, «una evaluacién de las repercusiones de cada
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una de las decisiones adoptadas o respaldadas por los sistemas automatizados de
seguimiento y los sistemas automatizados de toma de decisiones, en las personas
que realizan trabajo en plataformas, incluidas, cuando proceda, en sus condicio-
nes laborales y en la igualdad de trato en el trabajo». Esta vigilancia sobre el im-
pacto de la A tiene que tener en cuenta las repercusiones sobre la salud laboral
de las personas trabajadoras de plataformas y las consecuencias y posibles dife-
rencias que pueden acarrear por razén de género.

Este precepto aunque solo impone el control y decisién humanos para res-
tringir, suspender o poner fin a la relacién contractual o a la cuenta de una per-
sona que realice trabajo en plataformas, o cualquier otra decisién que cause un
perjuicio equivalente, garantiza que las personas encargadas de la funcién de su-
pervisién y evaluacién por la plataforma digital de trabajo tengan la competen-
cia, la formacién y la autoridad necesarias para ejercer esa funcion, incluso para
anular las decisiones automatizadas. Asimismo, y como se demandaba supra
para el RIA, dichas personas gozan de proteccién contra el despido y contra me-
didas disciplinarias y otro trato desfavorable en el ejercicio de sus funciones.

En caso de detectar un riesgo elevado de discriminacién en el trabajo en la
utilizacién de sistemas automatizados de seguimiento o de sistemas automatiza-
dos de toma de decisiones, o se constate que las decisiones individuales adopta-
das o respaldadas por sistemas automatizados de seguimiento o por sistemas au-
tomatizados de toma de decisiones han vulnerado los derechos de una persona
que realice trabajo en plataformas (incluido el derecho a la salud y a la seguri-
dad), la plataforma digital de trabajo ha de adoptar las medidas necesarias. Si
bien no especifica cudles, si menciona, «si procede», la modificacién del sistema
automatizado de seguimiento y toma de decisiones o la suspensién de su utiliza-
cién, a fin de evitar tales decisiones en el futuro.

Recoge también el principio de explicabilidad (art. 11): las personas que
realizan trabajo en plataformas tienen derecho a obtener una explicacién, oral o
por escrito (si bien impone la documentacién escrita en aquellas decisiones que
afecten a los aspectos esenciales del empleo), de la plataforma digital de trabajo,
sin demora indebida, en relacién con cualquier decisién adoptada o respaldada
por un sistema automatizado de toma de decisiones. La explicacién se propor-
cionard de manera transparente e inteligible, sirviéndose de un lenguaje claro y
sencillo. Asimismo, tienen derecho a acceder a una persona de contacto desig-
nada por la plataforma digital de trabajo para debatir y aclarar los hechos, cir-
cunstancias y motivos que hayan conducido a la decisién, persona que ha de
contar con la competencia, la formacién y la autoridad necesarias para ejercer
esa funcidn.

Una vez explicadas las decisiones, las personas trabajadoras y los represen-
tantes tienen derecho a solicitar la revision de las mismas. La plataforma ha de
responder de forma suficientemente precisa, motivada y por escrito (es posible
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formato electrénico), en el plazo de dos semanas a partir de la recepcién de la
solicitud (art. 11.2). De vulnerar el sistema de IA los derechos de la persona tra-
bajadora (en el caso el de no discriminacién o el de proteccion de la salud y se-
guridad) la plataforma ha de rectificar la decisién en el plazo méximo de dos se-
manas y, de ser imposible, indemnizar adecuadamente por los dafios sufridos.
En cualquier caso, la plataforma digital de trabajo ha de adoptar las medidas
necesarias, incluyendo, si procede, la modificacién del sistema automatizado de
toma de decisiones o la suspension de su utilizacién, con el fin de evitar tales de-
cisiones en el futuro (art. 11. 3).

La Directiva analizada dedica un precepto a la seguridad y salud de las per-
sonas trabajadoras de plataformas digitales (art. 12), en el cual ordena evaluar
los riesgos que entrafien los sistemas automatizados de seguimiento o los siste-
mas automatizados de toma de decisiones para su seguridad y su salud, en par-
ticular los posibles riesgos psicosociales, ergonémicos y de accidentes laborales;
evaluar si las salvaguardias de dichos sistemas son adecuadas para los riesgos de-
tectados habida cuenta de las caracteristicas especificas del entorno laboral; y,
como no podia ser de otro modo, introducir medidas preventivas y de protec-
cién adecuadas, de manera especifica frente a la violencia y el acoso, y menciona
los canales de denuncia. En fin, en relacién con los efectos que tienen los siste-
mas de IA en los riesgos psicosociales, prohibe utilizarlos cuando se ejerza una
presién indebida sobre los trabajadores de plataformas o se ponga en riesgo de
algtin otro modo la seguridad y la salud fisica y mental de los trabajadores de
plataformas.

En cuanto a los derechos colectivos de informacién, consulta y participa-
cién, se remite en materia preventiva a la Directiva 89/391 (y a la normativa in-
terna); y de forma general al resto de regulacién europea sobre participacién de
las personas trabajadoras en la empresa. En consonancia con el cardcter técnico
de la informacién que la empresa ha de proporcionar, incluye el derecho a ele-
gir y recibir la asistencia de un experto, en la medida en que lo necesiten para
examinar el asunto objeto de informacién y consulta, y formular un dictamen.
Cuando una plataforma digital de trabajo tenga mds de doscientos cincuenta
trabajadores en el Estado miembro de que se trate, los gastos del experto corre-
rdn a cargo de la plataforma digital de trabajo, siempre que sean proporciona-
dos. Los Estados miembros, en la trasposicién de la norma, podrdn determinar
la frecuencia de las solicitudes de expertos, garantizando al mismo tiempo la efi-
cacia de la asistencia.

En caso de inexistencia de representantes, el art. 14 obliga a informar di-
rectamente a las personas trabajadoras afectadas por la IA, informacién que se
ha de proporcionar en forma de documento escrito que podrd estar en formato
electrénico. Se presentard de forma transparente, comprensible y ficilmente ac-
cesible, sirviéndose de un lenguaje claro y sencillo.
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Las normas europeas someramente analizadas constituyen un primer paso
en el desarrollo de pardmetros de evaluacién y contencién de los riesgos labo-
rales generados o amplificados por la IA, aun cuando es necesario seguir avan-
zando en la construccién de normas especificas que aborden el impacto labo-
ral de estas herramientas, incluyendo la proteccién de la salud y seguridad de las
personas trabajadoras, y lo hagan teniendo en cuenta la perspectiva de género y
quizd la via para avanzar, a la espera del desarrollo normativo heterénomo, sea
construir las lineas de defensa en la negociacién colectiva (Gonzélez Vidales y
Tascén Lépez, 2024).

8. Conclusiones

Autorizadas voces llevan tiempo advirtiendo cémo la prevencién de ries-
gos laborales estd construida desde una perspectiva androcéntrica, que acaba
por ignorar o minimizar enfermedades padecidas solo por las mujeres, con
superior gravedad en ellas o patologias que se presentan de forma diferente
(como el infarto) o con distintos factores de riesgo para cada género. Tam-
bién cabe resaltar la diferencia en la toxicidad de determinados compuestos, o
el impacto de los niveles hormonales frente a las toxinas existentes en determi-
nados ambientes de trabajo. En fin, en la valoracién y prevencién del trabajo
inciden factores socioculturales y laborales, como la precariedad, la parciali-
dad de la jornada, la divisién horizontal del trabajo, la asignacién a tareas de
cuidados o la incidencia de los riesgos psicosociales que lastran la calificacién
como accidente de trabajo o enfermedad profesional de muchas patologias vy,
al cabo, impiden realizar una adecuada evaluacién de riesgos laborales (faltan
estudios, datos y andlisis especificos y desagregados por sexos) y prevencion de
los mismos en actividades feminizadas o en aquellas actividades masculiniza-
das realizadas por mujeres.

En el panorama asi descrito irrumpe la Inteligencia Artificial, con impactos
en este dmbito positivos (la utilizacién de estas herramientas para anticipar ac-
cidentes, evaluar determinados espacios o predecir futuras lesiones) y negativos,
capaces de lesionar derechos fundamentales como la intimidad y de profundizar
en los sesgos discriminatorios detectados en el sistema de prevencion de riesgos
laborales.

En este ultimo sentido, cabe advertir cémo los sistemas de IA amplifican en
los resultados los datos mayoritarios, lo que, frente a un sistema de proteccién
de la seguridad y salud androcéntrico o con datos deficientemente etiquetados
que no distingan por sexos, acaba por generar predicciones o inferencias con
sesgos muchas veces invisibles, pero que repercuten en la prevencion de riesgos
laborales de las trabajadoras.
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Ante este peligro (o certeza), es preciso evaluar cémo las disposiciones del
Reglamento Europeo 2024/1689 de Inteligencia Artificial y de la Directiva
2024/2831, sobre plataformas de trabajo, van a responder a la necesidad de pro-
teger la salud y seguridad de las personas trabajadoras de forma efectiva, espe-
cificamente de las mujeres y cudles son las medidas que han incorporado para
evitar los probables sesgos. En este sentido, es preciso destacar como ambas nor-
mas inciden en el control de los datos utilizados en los sistemas de IA y en la vi-
gilancia humanas de estas herramientas, incorporando novedosas especificacio-
nes al respecto. También en los dos casos acuden a la gobernanza colectiva del
algoritmo por parte de los representantes de las personas trabajadoras, si bien en
el primer caso de forma mds escueta y con menos capacidad de actuacién que el
segundo.

En todo caso, las normas mencionadas constituyen un primer paso en el de-
sarrollo de pardmetros de evaluacién y contencién de los riesgos laborales gene-
rados o amplificados por la IA, aun cuando es necesario seguir avanzando en la
construccion de normas especificas que aborden el impacto laboral de estas he-
rramientas, incluyendo la proteccién de la salud y seguridad de las personas tra-
bajadoras, y lo hagan teniendo en cuenta la perspectiva de género.

En el camino esbozado en aras a eliminar los sesgos de género en un sistema
de prevencién de riesgos traspasado por la IA, una de las «armas» capaces de lo-
grar ese objetivo no figura en la normativa europea dedicada a la tecnologia,
sino en aquella mds tradicional dedicada a la seguridad y salud en el trabajo: las
competencias de informacién y consulta en manos de los representantes especi-
ficos en este 4mbito. Los delegados de prevencidn de riesgos han de recibir in-
formacién adecuada y completa sobre los riesgos para la seguridad y salud que
tenga cualquier herramienta, técnica o equipo empleado en la organizacién pro-
ductiva y, si se trata de un sistema de IA, esta informacién ha de venir referida
a las posibilidades de que incorpore sesgos que permitan discriminar o vulnerar
derechos de las trabajadoras y su posible repercusién en su seguridad y salud.

Este derecho de participacion de los representantes contemplado en el RIA
ha de ponerse en relacién y ser interpretado a la luz de lo previsto en el art. 33
LPRL. De conformidad con esta tltima norma, la empresa ha de consultar, con
la debida antelacién, la adopcién de las decisiones relativas a, entre otras, la pla-
nificacién y la organizacién del trabajo en la empresa y «la introduccién de nue-
vas tecnologfas», en todo lo relacionado con las consecuencias que éstas pudie-
ran tener para la seguridad y la salud de las personas trabajadoras, derivadas de
la eleccién de los equipos, la determinacién y la adecuacién de las condiciones
de trabajo y el impacto de los factores ambientales en el trabajo. Por tanto, ya
existe en el ordenamiento interno preventivo una obligacién de la empresa con-
sistente en consultar antes («con la debida antelacién») de introducir un sistema
de IA («nuevas tecnologias») que pueda suponer un riesgo para la seguridad o
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salud de las personas trabajadoras, bien sea para gestionar sus condiciones labo-
rales, o bien especificamente en materia preventiva, y han de ser informados y
advertidos de los posibles sesgos que la informacién de salida pueda incorporar
al respecto.
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1. Introduccidén: la cuestién medioambiental y sus actores

La cuestién medioambiental es, hoy en dia, un tema recurrente en to-
das las instancias nacionales, internacionales y supranacionales; pero también
se encuentra presente entre las preocupaciones de una ciudadania mds y mds
medioambientalmente sensibilizadaZ.

Si bien es cierto que, actualmente, cada vez son menos las personas que
niegan abiertamente la existencia del cambio climdtico ante la contundencia
del fenémeno y sus consecuencias, no lo es menos que esta postura ha virado
hacia nuevos posicionamientos como, entre otros, el denominado climate de-
lay (Fita, 2024: 191-192). Los discursos del climate delay son variados, englo-
bando aquellos que consideran imposible e inutil actuar ante la inevitabilidad
del cambio climdtico (rendirse); los que demandan que sean otros los que li-
deren los cambios necesarios (redirigir la responsabilidad) o buscan promover
cambios ineficaces que obstaculizan una accién climdtica firme a corto plazo
(impulsar soluciones no transformadoras); pero también aquellos que buscan
sefalar exclusivamente los aspectos negativos de la accién climdtica, desviando
la atencién del dano que se evita, al tiempo que se niega o ignora el potencial
para construir politicas inclusivas que capturen beneficios sociales y logren
una amplia aceptacién (enfatizar los aspectos negativos) (Lamb ez a/, 2020:

3-5).

Estos posicionamientos indican, acertadamente, que actuar contra el cam-
bio climdtico implica un elevado coste econémico; sin embargo, obvian el he-
cho de que no hacerlo supone un coste atin mayor, no sélo econémico, sino
también personal. Claro ejemplo de ello ha sido la catdstrofe acontecida en
la costa mediterrdnea provocada por la Depresién Aislada en Niveles Altos

(DANA) del 29 de octubre de 20243,

2 Asf lo refleja, entre otros, el Eurobarémetro. Segin su edicién 538 (mayo 2023), el 46 % de
los europeos (y el 48% de los espafoles) consideran el cambio climdtico como uno de los proble-
mas mds importantes a los que se enfrena el mundo en su totalidad, porcentajes que se reducen al
27 % (26 %) para el deterioro de la naturaleza y al 21% (19 %) para los problemas de salud deriva-
dos de la contaminacién. Asimismo, el 77 % de los europeos consideran el cambio climdtico como
un problema «muy serio» (86 % de los espafioles). Por su parte, segtin su edicién 550 (abril 2024), el
78% de los europeos (y el 93% de los espafioles) consideran que los problemas ambientales tienen
un efecto directo en su vida diaria y salud, y el 84% (919% en Espafa) consideran necesaria legisla-
cién procedente de la UE para proteger el medioambiente. En concreto, el 33 % de los europeos y el
35% de los espafoles consideran el medio ambiente y el cambio climdtico como el 4rea prioritaria
de actuacién de la UE, siendo la mds votada, junto con la migracién irregular (Eurobarémetro 550,
julio 2024).

3 En palabras del CES: «Existe un amplio consenso en que las pérdidas econdmicas derivadas de
la materializacién de los riesgos fisicos asociados al calentamiento global serfan muy superiores a los
costes asociados a la implementacién de una estrategia ambiciosa de mitigacién y adaptacién al cam-

bio climitico [...]» (CES, 2024: 15).
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Asi, a modo ilustrativo, se estima que, en un escenario de ausencia de medi-
das, en el afio 2100, sélo las pérdidas provocadas por tormentas podrian ascen-
der a 11.000 millones de euros y los dafos provocados por inundaciones coste-
ras a 240.000 millones. En Espana, en la actualidad, Gnicamente teniendo en
cuenta los problemas asociados a la escasez de agua, se estiman unas pérdidas
anuales de alrededor de 1.500 millones de euros (CES, 2024: 10-12). Ya hay es-
tudios que indican que un afio de sequias o de olas de calor severas podria su-
poner una caida del PIB real de alrededor de 1,3 puntos y un aumento de la in-
flacién de 1,5 puntos respecto de un escenario en el que estos fendmenos no se
produjesen. Este impacto se harfa notar especialmente en sectores como el de
la construccién, industrias extractivas, la silvicultura, la pesca, el transporte y el
sector financiero (Herndndez de Cos, 2024: 2-3).

Los datos —y la naturaleza— son claros: debemos actuar, y cuanto antes,
mejor. Y ello porque los costes asociados a la necesaria transicién dependen en
gran medida de la velocidad con la que se desarrolle el proceso; una estrategia de
transicién temprana, ambiciosa, ordenada?, gradual y predecible limitaria el im-
pacto econémico y financiero negativo (Herndndez de Cos, 2024: 8-10). Nues-
tras economias, empleos e, incluso, nuestras vidas dependen de ello. Mds ain
si tenemos en cuenta que Europa es el continente que mds rdpidamente se estd
calentando, siendo Espafia uno de los paises de la UE mds afectados, especial-
mente respecto al estrés hidrico (CES, 2024: 10)°.

Para hacer frente a esta situacidn, se plantea la posibilidad de adoptar estra-
tegias de mitigacién y de adaptacién frente al cambio climdtico. Las primeras

4 El CES sefiala que «(u)na transicién pausada pone en peligro alcanzar los objetivos de emisio-
nes a tiempo, acrecentando la posibilidad de que los riesgos medioambientales se conviertan en irre-
versibles; mientras que si es excesivamente rdpida y desordenada puede originar desajustes econé-
micos, laborales y sociales que generen desafeccion y malestar de la ciudadania, pudiendo poner en
riesgo los avances necesarios para impulsar esta transicion» (CES, 2024: 17).

> En efecto, numerosos estudios coinciden en sefalar a la regién mediterrdnea como una de
las 4reas del planeta mds vulnerables frente al cambio climdtico (estrés hidrico, intensificacién
del calor extremo, escasez de ciertos alimentos, etc.). Entre ellos, IPCC, Calentamiento global de
1,5 °C, Informe especial del IPCC sobre los impactos del calentamiento global de 1,5 °C con res-
pecto a los niveles preindustriales y las trayectorias correspondientes que deberfan seguir las emi-
siones mundiales de gases de efecto invernadero, en el contexto del reforzamiento de la respuesta
mundial a la amenaza del cambio climdtico, el desarrollo sostenible y los esfuerzos por erradicar
la pobreza, 2019, disponible en https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/sites/2/2019/06/SR15_
Full_Report_High_Res.pdf En esta linea también se ha pronunciado el legislador espafiol en la
Exposicién de motivos de la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climdtico y transicién ener-
gética (en adelante, <LCCTE»), donde se indica que «Espafia, por su situacién geogréfica y sus ca-
racteristicas socioecondémicas, se enfrenta a importantes riesgos derivados del cambio climdtico
que inciden directa o indirectamente sobre un amplisimo conjunto de sectores econémicos y sobre
todos los sistemas ecolégicos espafioles, acelerando el deterioro de recursos esenciales para nuestro
bienestar como el agua, el suelo fértil o la biodiversidad y amenazando la calidad de vida y la salud
de las personas».
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hacen referencia a la reduccién de emisiones de CO, a escala global, con resul-
tados en el medio y largo plazo. Las segundas, en cambio, de cardcter mds lo-
cal, favorecen la resiliencia de la actividad, esto es, la capacidad de un sistema
para continuar operativo ante presiones externas, con resultados a corto y medio

plazo (CES, 2024: 51).

Ahora bien, ;quién debe ser participe de estas estrategias para combatir el
cambio climdtico y transitar hacia un modelo de produccién y consumo mds
sostenible? Dada la escala global del fenémeno, la actuacién que intente com-
batirlo también debe serlo. Esto conlleva la necesidad de contar con la colabora-
cién de todos, en primer lugar, de las instituciones publicas nacionales, interna-
cionales y supranacionales, pero no exclusivamente. También debe destacarse el
rol de la ciudadania en general, y de las personas trabajadoras en particular, es-
pecialmente, a través de su representacién.

En efecto, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) hace un lla-
mamiento expreso al mundo del trabajo al senalar que «(¢)l desarrollo soste-
nible sélo es posible con la participacién activa» de este, ya que «(Z)os gobier-
nos, los empleadores y los trabajadores no son observadores pasivos, sino mds
bien agentes del cambio, capaces de desarrollar nuevas modalidades de trabajo
que protejan el medio ambiente» (OIT, 2015: apartado 15). La Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible de la Organizacién de las Naciones Unidas sigue
esta senda, al configurarse como un conjunto de «cardcter integrado e indivisi-
ble que conjuga las tres dimensiones del desarrollo sostenible: econémica, so-
cial y ambiental»®. De este modo, el desarrollo sostenible se ha visto como una
forma de legitimar la atencién de las personas trabajadoras sobre cuestiones
medioambientales (Novitz, 2020: 523). No podria ser de otro modo pues los
efectos del cambio climdtico se dejan sentir directa e indirectamente sobre los
empleos, la seguridad y salud de las personas trabajadoras y la formacién nece-
saria para la adquisicién de nuevas competencias demandadas (upskilling y res-
killing). Por tanto, la normativa laboral puede jugar un papel importante en el
dmbito de las politicas de mitigacién del cambio climdtico (teletrabajo, planes
de movilidad sostenible al trabajo, etc.) y de adaptacidn a sus efectos (CES,

2024: 62-64).

Las instituciones puablicas son conscientes de la responsabilidad de promo-
ver una transicion ecoldgica justa, y ya han comenzado su actuacién, aunque de
manera «descafeinada»’. Asi, a nivel comunitario, tras la declaracién de «emer-
gencia climdtica», mediante Resolucién de 28 de noviembre de 20193, y la pro-

¢ Predmbulo de la Resolucién aprobada por la Asamblea General, el 25 de septiembre 2015.

7 Sobre los avances producidos en este 4mbito, vid., por todos, Laabbas-El-Guennouni, 2023:
131-142; Fotinopoulou, 2024; Cairés, 2024, y doctrina en ellos citada.

8 Resolucién sobre la situacién de emergencia climdtica y medioambiental (2019/2930(RSP)),
disponible en https://www.europarl.europa.cu/doceo/document/TA-9-2019-0078_ES.pdf
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mulgacién del Pacto Verde Europeo?, se aprobé el Reglamento 2021/11191°
(denominado «Legislacién europea sobre el clima»). Con esta norma se forma-
lizé el compromiso vinculante de reducir las emisiones netas de gases de efecto
invernadero de la UE en al menos un 55 % con respecto a los valores de 1990
de aqui a 2030 (art. 4.1). Para poder hacer frente a este reto sin precedentes, la
Unién ha aprobado instrumentos econémicos tan relevantes como el Fondo de
Recuperacién Next Generation EU.

En el ordenamiento espanol, por su parte, se aprob6 el Marco Estraté-
gico de Energia y Clima en febrero de 2019, formado por el anteproyecto de
Ley de Cambio Climdtico y Transicién Energética, el Plan Nacional Integrado
de Energfa y Clima (PNIEC) y la Estrategia de Transicién Justa (ET]). El 21
de enero de 2020, mediante Acuerdo del Consejo de ministros, se declaré la
emergencia climdtica y ambiental en Espafia y, poco mds de un ano después, se
aprobd la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climdtico y transicién energé-
tica (en adelante, «LCCTE»). Un mes después se aprobé el Plan de Recupera-
cién, Transformacién y Resiliencia, de 16 de junio de 2021, que sitta la transi-
cién ecoldgica como uno de sus ejes centrales.

Pese a la importancia de estos pasos, la accion legislativa no es todo lo ambi-
ciosa que se requiere en el momento de emergencia actual'!. Esto hace indispensa-
ble contar con el apoyo del resto de actores para afrontar con éxito este reto colosal.
En las pdginas siguientes se expondrd brevemente el rol asignado al resto de colecti-
vos arriba citados, poniendo especial atencién sobre la representacién de las personas
trabajadoras al ser esta quien estd llamada a coliderar la senda de la transicién eco-
l6gica justa junto a las instituciones publicas, y cuya implicacién en la misma pude
coadyuvar a una mayor aceptacion social de los cambios necesarios (CES, 2024: 65).

2. La importancia de la «ciudadania ecolégica»!?

Uno de estos actores con un papel fundamental es la ciudadania (poder so-
cial). A este respecto, son habituales los comentarios que despojan de toda re-

9 COM (2019) 640 final, diciembre 2019.

10 Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de
2021, por el que se establece el marco para lograr la neutralidad climdtica y se modifican los Regla-
mentos (CE) nim. 401/2009 y (UE) 2018/1999.

1 Recientemente, el CES ha reconocido que «Europa no estd preparada para el rdpido creci-
miento de los riesgos climdticos, que aumentan mds rdpido de lo que crece nuestro grado de prepara-
cién como sociedad» (CES, 2024: 10).

12 Un «ciudadano ecoldgico» podria definirse como aquel «que, con un grado variable de com-
promiso, susceptible de manifestarse en diferentes esferas —moral, doméstica, ptblica— de distintas
maneras, muestra una disposicién suficiente a coadyuvar en la realizacién de alguna forma de socie-

dad sostenible» (VALENCIA et a/, 2010: 36).
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levancia a las actuaciones individuales por tratarse de meras gotas de agua en
un vasto océano. Aunque esta afirmacién sea parcialmente cierta, no puede ne-
garse el potencial transformador de las acciones individuales que se convierten
en pricticas colectivas, al estimular cambios normativos y generar presién para
lograr una regulacién al respecto (Lamb ez 4/, 2020: 3) o, al menos, al presio-
nar a las compafifas a tomar en consideracién estas preferencias colectivas en
sus procesos productivos. Efectivamente, tanto el surgimiento como los avan-
ces producidos en los tltimos anos en el Derecho medioambiental se deben, en
buena parte, al poder social (Rodriguez-Pifiero, 1995: 102; Fita, 2024: 191).
En otras palabras, resulta inconcebible la coexistencia de un Estado verde con
una ciudadania escéptica, es decir, «una sociedad no puede ser sostenible a la
fuerza, o no Gnicamente» (Valencia et 2/, 2010: 28). La relevancia de la ciudada-
nia en este proceso hacia un modelo mds sostenible ha dado lugar a interesantes
construcciones tedricas como la «ciudadania medioambiental» o la «ciudadania
ecoldgicar!?.

Este importante papel atribuido a la ciudadania sélo puede ejercerse de ma-
nera correcta si el proceso de toma de decisiones individuales se hace en un con-
texto adecuado. Es decir, es esencial contar con la informacién relevante para
poder tomar decisiones de forma consciente (configurdndose, asi, la informa-
cién como una dimensién crucial de la ciudadania ecolégica —Valencia ez a/:
2010: 3014—). En esta linea se encuentran diferentes normas internaciona-
les'®, comunitarias'® y nacionales'”. En lo que respecta a la esfera de la UE, y

13 Sobre la distincién entre ambas, vid. DOBSON, Andrew (2005), «Ciudadania ecoldgica»,
ILsegoria, 32, pp. 47-62 (47-49).

14 En este sentido, se afirma que «un grado suficiente de informacién constituye una condicién
necesaria para la formacién de ciudadanos ecoldgicos: sin aquella, no hay conciencia ambiental, y
sin esta no se desarrollan valores verdes ni comportamientos sostenibles. De la misma manera, la in-
formacién repercute directamente en la sofisticacién de las soluciones propuestas por el ciudadano:
cuanto menor sea aquella, mds simplistas serdn sus preferencias; y al revés».

15 Entre ellas, el Convenio sobre acceso a la informacién, la participacién del publico en la toma
de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente (Convenio de Aarhus), de 25 de
junio de 1998.

16 Entre ellas, las Directivas 2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de
enero de 2003, relativa al acceso del publico a la informacién ambiental y 2003/35/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003, por la que se establecen medidas para la
participacién del publico en la elaboracién de determinados planes y programas relacionados con
el medio ambiente y por la que se modifican, en lo que se refiere a la participacién del puablico y
el acceso a la justicia, las Directivas 85/337/CEE y 96/61/CE del Consejo; y el Reglamento (CE)
nim. 1367/2006 relativo a la aplicacién, a las instituciones y a los organismos comunitarios, de
las disposiciones del Convenio de Aarhus sobre el acceso a la informacién, la participacién del pi-
blico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, modificado
por el Reglamento (UE) 2021/1767 del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de octubre de
2021.

17 Entre ellas, la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacién, de participaciéon publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente y el
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sin que sea este el objeto principal del presente estudio, conviene hacer mencién
a dos directivas aprobadas en los tltimos dos afnos: por un lado, la Directiva
2022/2464 en materia de informacién sobre sostenibilidad empresarial'8; y, por
otro lado, la Directiva 2024/825 sobre el empoderamiento de los consumidores
para la transicién ecoldgical®.

La primera norma se aprobé en un contexto de aumento muy significa-
tivo de la demanda de informacién sobre sostenibilidad de las empresas. Este
aumento fue propiciado, en cierta medida, por la rdpida evoluciéon de la con-
cienciacién de la ciudadania, las preferencias de las personas consumidoras y las
précticas de mercado, sobre todo tras la pandemia provocada por la COVID-19
—en particular, porque puso de manifiesto las vulnerabilidades de las personas
trabajadoras y de las cadenas de valor de las empresas— (considerando 11). Pese
a ello, en un Informe de la Comisién, de 21 de abril de 202129, se detectaron
problemas en cuanto a la eficacia de la normativa vigente en aquel momento
(la Directiva 2014/95/UE). En concreto, se comprobé que muchas empresas
no presentaban informacion significativa sobre todos los temas importantes re-
lacionados con la sostenibilidad (en particular, informacion relacionada con el
clima como el total de emisiones de gases de efecto invernadero y los factores
que afectan a la biodiversidad), que la informacidn efectivamente proporcionada
ofrecia una comparabilidad y fiabilidad limitada, y, finalmente, que muchas em-
presas de las que las personas usuarias necesitaban informacién sobre sostenibi-
lidad no estaban obligadas a presentarla (considerando 13). Ello creaba un dé-
ficit de rendicién de cuentas y podia traducirse en una reduccién de los niveles
de confianza de la ciudadania en las empresas, lo que, a su vez, podia repercutir
negativamente en el funcionamiento eficiente de la economia social de mercado
(considerando 14). La brecha de informacién existente en ese momento hacfa
cada vez mds probable que los Estados miembros introdujeran normas nacio-

arts. 32 y 39 de la LCCTE Orden TED/1086/2021, de 29 de septiembre, por la que se establece la
composicién, organizacién y funcionamiento de la Asamblea Ciudadana para el Clima.

18 Directiva (UE) 2022/2464 de 14 de diciembre de 2022 por la que se modifican el Regla-
mento (UE) ndm. 537/2014, la Directiva 2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE y la Directiva
2013/34/UE, por lo que respecta a la presentacién de informacién sobre sostenibilidad por parte de
las empresas. Completada posteriormente mediante el Reglamento Delegado (UE) 2023/2772 de la
Comisién, de 31 de julio de 2023, por el que se completa la Directiva 2013/34/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo que respecta a las normas de presentacién de informacion sobre soste-
nibilidad.

1 Directiva 2024/825, de 28 de febrero de 2024, por la que se modifican las Directivas
2005/29/CE y 2011/83/UE en lo que respecta al empoderamiento de los consumidores para la tran-
sicién ecolégica mediante una mejor proteccion contra las précticas desleales y mediante una mejor
informacién.

20 Informe de la Comisién, de 21 de abril de 2021, sobre las cldusulas de revisién de las Directi-
vas 2013/34/UE, 2014/95/UE y 2013/50/UE vy el correspondiente control de adecuacién relativo al
marco de la UE sobre publicacién de informacién por parte de las empresas.
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nales divergentes menoscabando, asi, el mercado tnico, de ahi que se decidiera
modificar el marco comunitario.

Con esta reforma, por tanto, se modifica el 4mbito de sujetos obligados
(para ampliarlo, incluyendo a mds empresas que la Directiva de 2014), el con-
tenido de la informacidn sobre sostenibilidad (término que sustituye al prece-
dente «informacién no financiera»), las normas segiin las cuales debe elabo-
rarse la informacién, su formato de presentacidn, la exigencia de verificacién
de dicha informacién y la regulacién de los aspectos esenciales de la misma.
A pesar de la indudable importancia de estos cambios, el deber de elabora-
cién y publicacién de estos informes asociados al cambio climdtico siguen es-
tando previstos para grandes empresas o PYMES cotizadas?! —a excepcién
de las microempresas—, abarcando, incluso, a algunas empresas de terceros
paises (capitulo 9 bis de la Directiva 2013/34)?2. No obstante, es de destacar
que esta nueva norma si haya incluido entre los interesados a recibir esta in-
formacién a los sindicatos y a la representacién de las personas trabajadoras,
cosa que no hacfan sus predecesoras (Fotinopoulou, 2024: 126-127). Y no
solo eso, sino que esta representacién deberd emitir un dictamen al respecto?
(modificacién introducida en el apartado 5 del art. 19 bis de la Directiva
2013/34), tarea que podria suponer la dinamizacién de la negociacién colec-
tiva sobre estas cuestiones (CES, 2024: 71).

El periodo de transposicién de esta Directiva finalizé el pasado 6 de julio de
2024, aunque se prevé una entrada en vigor progresiva de sus obligaciones desde
el ejercicio 2024 al 2028 (art. 5). En Espana, el proceso de transposicién toda-
via sigue abierto a través del Proyecto de Ley de informacién empresarial sobre
sostenibilidad, mediante la que se modifican el Cédigo de Comercio, la Ley de
Sociedades de Capital y la Ley de Auditoria de Cuentas (121/000038), presen-

2l Las PYMES obligadas dispondrén de una serie de facilidades: un contenido de sus obligacio-
nes més reducido, unas normas especificas con las que presentar dicha informacién y un periodo adi-
cional para poder hacer frente a estas nuevas obligaciones (hasta el ejercicio 2026). No obstante, esta
ampliacién subjetiva para incluir a las PYMES tiene una doble limitacién: por una parte, porque las
PYMES representan tinicamente el 26 % del total de empresas europeas cotizadas; y, por otra parte,
porque las PYMES (s6lo las medianas son mds de 160.000 en Europa) y microempresas representan
el 99 % de la economia europea, y sélo ellas contribuyen a generar, aproximadamente, el 65-70% de
la polucién industrial, el 40-45 % de las emisiones a la atmdésfera y el 70 % de la generacién de resi-
duos industriales en Europa (Jiménez y Luque-Vilchez, 2023: 88-89).

22 A este respecto, recuérdese que el articulo 64.4.a) ET reconoce el derecho de los representan-
tes a «(c)onocer el balance, la cuenta de resultados, la memoria y, en el caso de que la empresa revista
la forma de sociedad por acciones o participaciones, los demds documentos que se den a conocer a
los socios, y en las mismas condiciones que a estos».

2 Esto implica «el establecimiento de un didlogo y un intercambio de puntos de vista en-
tre los representantes de los trabajadores y la direccién central o cualquier otro nivel de direccién
que pueda ser mds idéneo, en un momento, de un modo y con un contenido tales que permitan
que los representantes de los trabajadores expresen su opinién» (considerando 52 de la Directiva

2022/2464).
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tado el 31 de octubre de 2024, en trimite de enmiendas hasta el 4 de febrero de
2025.

En lo referente a la segunda Directiva (la nim. 2024/825), con ella se trata
de contribuir a patrones de consumo mds sostenibles, evitando pricticas co-
merciales desleales que impidan a los consumidores tomar decisiones de con-
sumo sostenibles, entre ellas: las précticas asociadas a la obsolescencia temprana
de los bienes, las afirmaciones medioambientales enganosas («ecoimpostura»),
la informacién engafiosa sobre las caracteristicas sociales de los productos o las
empresas de los comerciantes?®, o los distintivos de sostenibilidad poco trans-
parentes y poco creibles. Igualmente, los consumidores tampoco deben ser in-
ducidos a error sobre los aspectos de circularidad de un producto, como su du-
rabilidad, reparabilidad o reciclabilidad, a través de la presentacién general del
producto. Con todo ello se intenta fomentar la competencia orientada hacia
productos mds sostenibles desde el punto de vista medioambiental, reduciendo
el impacto negativo en el medio ambiente. El periodo de transposicién de esta
Directiva finalizard el 27 de marzo de 2026 y las legislaciones nacionales adap-
tadas deberdn aplicarse, a mds tardar, el 27 de septiembre de ese mismo afio

(art. 4).

En definitiva, estos cambios normativos producidos en los dltimos afios
constatan el rol fundamental que juega la informacién en materia de sostenibi-
lidad proporcionada a la ciudadania en general. Pero toda esta informacién pro-
porcionada debe ser, ademds, compresible para sus receptores. Esto otorga un
papel clave a la educacién para poder conseguir una verdadera transicién ecolé-
gica (CES, 2024: 104). En efecto, la LCCTE reconoce la importancia «esencial»
de la educacién y la capacitacién para la implicacién de la sociedad espanola en
las repuestas frente al cambio climdtico y la promocién de la transicién energé-
tica. En concreto, esta ley recoge el importante rol promotor del sistema educa-
tivo «en las respuestas frente al cambio climdtico, reforzando el conocimiento
sobre el cambio climdtico y sus implicaciones, la capacitacién para una activi-
dad técnica y profesional baja en carbono y resiliente frente al cambio del clima
y la adquisicion de la necesaria responsabilidad personal y social» (art. 35)*°. En

24 Esto es, la calidad y equidad de las condiciones de trabajo del personal implicado, respeto de
los derechos humanos, a la igualdad de trato y de oportunidades para todos, incluidas la igualdad de
género, la inclusién y la diversidad, a las contribuciones a iniciativas sociales o a los compromisos éti-
cos, como, por ejemplo, el bienestar animal.

% En linea con los postulados de la UE, que ha reconocido como uno de sus objetivos estratégi-
cos el desarrollo de competencias de sostenibilidad a través de la educacién y la formacién, erigiendo
a la sostenibilidad como una de las prioridades clave de la Comisién Europea en materia de educa-
cién y formacién para el periodo 2019-2024. En este contexto, la Comisién ha desarrollado Green-
Comp (2022) como marco de referencia sobre competencias de sostenibilidad, ofreciendo una defini-
cién acordada de lo que implica la sostenibilidad como competencia. Ampliamente, Bianchi, Guia;
Pisiotis, Ulrike; Cabrera, Marcelino (2022), GreenComp, El marco europeo de competencias sobre sos-
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consecuencia, se plantea la revisién del tratamiento del cambio climdtico y la
sostenibilidad en el curriculo bésico de las ensefanzas del Sistema Educativo de
manera transversal, pero también la revisién de los planes de estudios universi-
tarios (cuando ello resulte coherente con las competencias de los mismos) y el
Catilogo Nacional de las Cualificaciones Profesionales y el catdlogo de ofertas
formativas en el dmbito de la Formacién Profesional. Esta finalidad ha sido ca-
nalizada a través de la Ley Orgdnica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se
modifica la Ley Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (art. 1.r), 2.1.e),
14.3, 18.3, 19.2, etc. de la LOE), y la Ley Orgdnica 2/2023, de 22 de marzo,
del Sistema Universitario (art. 2.3 y art. 18)?°. Asimismo, se recoge expresa-
mente que el Gobierno realizard campanas de sensibilizacién y concienciacién
hacia la ciudadania sobre los efectos del cambio climdtico y sobre el impacto
que tiene la actividad humana en é]%7.

3. La responsabilidad ecolégica «<aumentada» de las personas trabajadoras

Las personas trabajadoras, como parte integrante de la ciudadania, osten-
tan también los derechos antes expuestos. No obstante, su esfera de actuacién es
mayor en la medida en la que participan activamente en el proceso productivo
que provoca la mayor parte del deterioro medioambiental (Rivas Vallejo, 1999:
9-10) y, por tanto, cuyo proceso de «verdificacién» podria generar un impacto
positivo mayor (Desbarats, 2021: 2).

Es por ello que parte de la doctrina laboralista ha venido abogando por la
construccién de una suerte de estatus de «ciudadano medioambiental en el tra-
bajo», capaz de defender el medioambiente, también en el interior de la em-
presa (sobre la base del art. 45 CE —Rodriguez Pinero, 1995: 103—). Para
que esta figura pudiera tener éxito, se consideraba necesario, al menos, que se
le atribuyesen facultades para controlar el cumplimiento de las normas de pro-
teccién del medioambiente en la empresa y, como contrapartida a estas facul-
tades, se le concedieran las garantias necesarias para que la persona trabajadora

tenibilidad, Bacigalupo, Margherita y Punie, Yves (editores), EUR 30955 ES, Oficina de Publicacio-
nes de la Unién Europea, Luxemburgo, doi:10.2760/094757.

26 Pueden consultarse algunas recomendaciones para la mejora del sistema formativo en esta ma-
teria en IDEARA Investigacion (2023), Empleo y Transicion Ecoldgica. Yacimientos de Empleo, Trans-
Jformacion Laboral y Retos Formativos en los Sectores Relacionados con el Cambio Climdtico y la Biodiver-
sidad en Espaia, Fundacion Biodiversidad y Oficina Espanola de Cambio Climdtico. Ministerio para
la Transicién Ecolégica y el Reto Demogréfico, pp. 276 y ss., disponible en https://fundacion-biodi-
versidad.es/wp-content/uploads/2023/05/Estudio-Empleo-y-Transicion-Ecologica_-def.pdf

%7 «Es verdad, no obstante, que quizd esto suponga confiar demasiado en la eficacia de las ins-
tituciones educativas, cuando la accién de estas no va acompafiada de una ejemplaridad edificante
fuera de las mismas» (Valencia et 2/, 2010: 27).
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las pudiera ejercitar efectivamente (Escribano, 2017: 57). Pese a la inaccién
del legislador espanol, estos requisitos —presentes desde hace tiempo en algu-
nos paises de nuestro entorno— han sido finalmente reconocidos gracias al im-
pulso normativo comunitario (sin perjuicio de que su contenido pueda ser me-

jorable).

Asi, por un lado, la Directiva 2019/1937 (whistleblowing)*® incorporé la
proteccion de las personas que informen de infracciones del Derecho de la UE
susceptibles de afectar al interés general, entre ellas, infracciones en materia de
proteccién del medio ambiente (art. 2.1.2.2))%. Entre las personas protegidas
se encuentran aquellas que ostenten la condicidn de trabajadores en el sentido
del articulo 45.1 TFUE®® (art. 4.1.a). Ello era necesario si se pretendia que la
norma fuese efectiva, pues como se reconoce en su primer considerando, «(l)
as personas que trabajan para una organizacién publica o privada o estdn en
contacto con ella en el contexto de sus actividades laborales son a menudo las
primeras en tener conocimiento de amenazas o perjuicios para el interés pu-
blico que surgen en ese contexto» y, por ende, «desempefian un papel clave a
la hora de descubrir y prevenir esas infracciones y de proteger el bienestar de
la sociedad».

El legislador espafiol transpuso esta Directiva mediante la Ley 2/2023, de
20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas que informen so-
bre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién®', donde se tras-
lada la aplicacién de la proteccién conferida a los informantes (regulada en el
Titulo VII, arts. 35-41), entre otras, a «las personas que tengan la condicién de
empleados publicos o trabajadores por cuenta ajena» que hayan obtenido infor-
macién sobre infracciones en un contexto laboral o profesional (art. 3.1.2) y a
los representantes legales de las personas trabajadoras, no sélo en su calidad de
posibles informantes, sino también en el ejercicio de sus funciones de asesora-

28 Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019,
relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién.

2 Sobre las reformas que deberfan hacerse a esta Directiva para mejorar su contenido desde la
perspectiva medioambiental, vid. Lhernould, 2021: 5/9.

30 Es decir, la persona que lleva a cabo, durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo su di-
reccién, determinadas prestaciones a cambio de una retribucién. Por tanto, se incluyen a quienes se
encuentren en relaciones laborales atipicas (contratos a tiempo parcial o de duracién determinada)
o precarias, trabajadores de una ETT, funcionarios y cualquier otra persona que trabaje en el sector
publico (considerando 38).

31 En el 4mbito privado, siguiendo lo dispuesto en el art. 8.3 de la Directiva europea, como re-
gla general, las empresas que cuenten con més de cincuenta trabajadores estdn obligadas a configurar
un Sistema interno de informacién (art 10.1.a). Sin embargo, para minimizar el coste que esta nueva
carga pueda generar, se admite que aquellas empresas con mds de cincuenta personas trabajadoras,
pero con menos de doscientos cincuenta, puedan compartir medios y recursos para la gestién de las
informaciones que reciban, quedando siempre clara la existencia de canales propios en cada empresa
(art. 12, en linea con el art. 8.6 de la Directiva).
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miento y apoyo al informante (art. 3.3)%2. Igualmente, estdn dentro de su 4m-
bito personal de aplicacién «los informantes que comuniquen o revelen publi-
camente informacion sobre infracciones obtenida en el marco de una relacién
laboral o estatutaria ya finalizada, voluntarios, becarios, trabajadores en periodos
de formacién con independencia de que perciban o no una remuneracion, asi
como a aquellos cuya relacién laboral todavia no haya comenzado, en los casos
en que la informacién sobre infracciones haya sido obtenida durante el proceso
de seleccién o de negociacién precontractual» (art. 3.2).

El art. 36 de esta norma prohibe los actos constitutivos de represalia contra
los informantes, incluidas las amenazas y tentativas de represalia (apartado 1)33.
Esta garantia se refuerza al establecer una presuncién ante los érganos jurisdic-
cionales y el resto de las autoridades competentes de que el perjuicio se produjo
como represalia por informar o por hacer una revelacién publica, lo que hace re-
caer sobre la persona que haya tomado la medida perjudicial la carga de probar
que esa medida se basé en motivos debidamente justificados ajenos a la comuni-
cacién o revelacién (art. 38.4)34,

32 Sobre este colectivo, dada la existencia de un deber de sigilo, el art. 38.1 i fine matiza que
este deber no se entenderd incumplido por la comunicacién de informaciones realizadas por los re-
presentantes de las personas trabajadoras en el marco de esta norma. Por lo tanto, al igual que se
prevé para el resto de informante, estos representantes «no incurrirdn en responsabilidad de ningin
tipo en relacién con dicha comunicacién o revelacién publica, siempre que tuvieran motivos razona-
bles para pensar que la comunicacién o revelacién publica de dicha informacién era necesaria para
revelar una accién u omisién en virtud de esta ley, todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 2.3. Esta medida no afectard a las responsabilidades de cardcter penal».

33 En el 4mbito laboral, y a titulo enunciativo, se consideran represalias (art. 36.3): La suspen-
sion del contrato de trabajo, despido o extincién de la relacién laboral o estatutaria, incluyendo la no
renovacion o la terminacion anticipada de un contrato de trabajo temporal una vez superado el pe-
riodo de prueba, o terminacién anticipada o anulacién de contratos de bienes o servicios, imposicién
de cualquier medida disciplinaria, degradacién o denegacién de ascensos y cualquier otra modifica-
cién sustancial de las condiciones de trabajo y la no conversién de un contrato de trabajo temporal
en uno indefinido, en caso de que el trabajador tuviera expectativas legitimas de que se le ofrecerfa
un trabajo indefinido; salvo que estas medidas se llevaran a cabo dentro del ejercicio regular del po-
der de direccidn al amparo de la legislacion laboral o reguladora del estatuto del empleado publico
correspondiente, por circunstancias, hechos o infracciones acreditadas, y ajenas a la presentacién de
la comunicacién (letra a); La evaluacion o referencias negativas respecto al desempefio laboral o pro-
fesional (apartado 3, letra ¢); La inclusion en listas negras o difusién de informacién en un determi-
nado dmbito sectorial, que dificulten o impidan el acceso al empleo o la contratacién de obras o ser-
vicios (letra d); denegacién de formacién (letra f); y La discriminacién o trato desfavorable o injusto
(letra g).

3 Sobre la Directiva y la norma espafiola de transposicién, vid., por todos, Rodriguez-Pifiero
Bravo-Ferrer, Miguel (2022), «La proteccién de los trabajadores que informen sobre infracciones nor-
mativas», Laborum, Madrid, pp. 17-38; Rojas Rivero, Gloria Pilar (2022), «Los sistemas internos de
denuncias (whistleblowing) en la Directiva 2019/1937 y el Anteproyecto de ley sobre informantes», Do-
cumentacién Laboral, ntm. 126, Vol. II, pp. 87-102; De La Puebla Pinilla, Ana (2023), «Ley 2/2023,
de Proteccién de los informantes. Problemas aplicativos desde una perspectiva laboral», Labos, Vol. 4,
pp. 32-49, https://doi.org/10.20318/labos.2023.7929; y Altés Tarrega, Juan A. (2024), Aspectos labora-

les de la proteccion del informante en los canales internos de denuncias, Tirant lo Blanch, Valencia.

Lan Harremanak, 2025, 53, 257-292


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7929

La MEJORA DE LA FORMACION MEDIOAMBIENTAL, CLAVE PARA ALCANZAR UNA TRANSICION ECOLOGICA JUSTA 269

Por otro lado, la Directiva 2024/1760 sobre diligencia debida®, recien-
temente aprobada, tiene por objeto incluir a las multinacionales®® en la tran-
sicién de la UE hacia una «economia climdticamente neutra», influyendo en
toda su cadena de actividades, aunque se encuentre situada fuera del territorio
comunitario —si bien, lo hace de manera limitada— (Fotinopoulou, 2024:
134). Norma que se encuentra en periodo de transposicién hasta el 26 de julio
de 2026, con aplicacién de las medidas de ella derivadas a partir del 26 de julio
de 2027, aunque de forma paulatina segtin el tipo de empresa (art. 37.1).

La aprobacién de esta Directiva tras un dilatado y complejo proceso nego-
ciador ha sido considerada como una «auténtica revolucién» desde varias pers-
pectivas, entre ellas, la forma de «hacer negocios y constituir empresas» en la UE
y la de la concepcidn del espacio de proyeccion de las preocupaciones medioam-
bientales y sociales. No en vano, con esta norma se convierten en verdaderas
obligaciones juridicas —respaldadas por mecanismos de soporte administrativo
y judicial— practicas que hasta hace poco formaban parte de la responsabilidad
social de las empresas (Sanguineti, 2024: 1).

Con ella se trata de garantizar el respeto de los derechos humanos y el medio
ambiente en las actividades propias de las empresas y sus filiales, pero también en
las de sus socios comerciales —directos e indirectos— y proveedores, mediante
el establecimiento de un deber empresarial de prevenir, mitigar o eliminar cual-
quier materializacidn de «efectos adversos» sobre los mismos mediante la precep-
tiva puesta en marcha de procesos de diligencia debida. Entre los derechos y pro-

3 Directiva 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre
diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva
(UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859. Ampliamente, sobre esta Directiva, vid., por
todos, Guaman Herndndez, Adoracién (2024), «La Directiva sobre due diligence en sostenibilidad:
la inconsistencia del nuevo marco normativo sobre responsabilidad empresarial de la Unién Euro-
pea», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, ntim. 482, pp. 53-90, https://doi.org/10.51302/
rtss.2024.22431; Morato Garcia, Rosa Marfa (2024), «El proceso de diligencia debida en la nueva
directiva europea», Trabajo y Derecho, niim. 119, versién electrénica; Sanguineti Raymond, Wil-
fredo (2024), «La nueva Directiva sobre la diligencia debida de las empresas y los derechos labora-
les», Trabajo y Derecho, ntim. 119, version electrénica.

36 La Directiva Ginicamente resulta de aplicacién a empresas de gran tamafio, entre ellas, las que
tengan una media de mds de 1.000 empleados y un volumen de negocios mundial neto superior a
450 millones de euros en el dltimo ejercicio, o grupos de empresas que alcancen estos umbrales e,
incluso, empresas constituidas de conformidad con la legislacién de un tercer pais con un volumen
neto de negocios en la UE que alcance los 450 millones de euros antes sefialado (art. 2). Estos pars-
metros distan mucho de los estdndares internacionales —los cuales abogan por una diligencia debida
de todas las empresas, con independencia de pardmetros como el tamano de la plantilla o la cifra de
negocios—, y han sido limitados atin mds respecto de los inicialmente propuestos (Sanguineti, 2024:
4), pasando de una afectacién potencial de hasta 16.389 empresas europeas con la propuesta inicial a
alrededor de 5.421 con la versién finalmente aprobada —que representan apenas el 1% del total de
empresas que operan en la UE— (Morato, 2024: 6). No obstante, otras empresas fuera del 4mbito
de aplicacion de la Directiva (entre ellas, muchas PYMES) podrian verse afectadas por sus disposicio-
nes como contratistas o subcontratistas de las empresas efectivamente obligadas.
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hibiciones cuya vulneracién es susceptible de ser considerada constitutiva de un
«efecto adverso» —que, como tal, deberd ser prevenido, mitigado o reparado por
las empresas—, se encuentran algunos vinculados al medioambiente, recogidos
en el Anexo de la Directiva, concretamente, en la Parte I, Seccién 1, puntos 153
y 16, y en la Parte II. Ademds, en el art. 22 se establece que los EEMM deberdn
velar porque las empresas adopten y pongan en prictica un «plan de transicién
para la mitigacién del cambio climdtico» encaminado a garantizar que, mediante
sus mejores esfuerzos, su modelo de negocio y su estrategia sean compatibles con
la transicién hacia una economia sostenible y con la limitacién del calentamiento
global a 1,5 °C (obligacién de la que se eximen las empresas que notifiquen
un plan de transicién segun los articulos 19 bis, 29 bis 0 40 bis de la Directiva
2013/34), actualizable cada 12 meses.

Una de las novedades introducidas durante el proceso de negociacién ha
sido la inclusién de la participacion de la representacién de las personas traba-
jadoras en esta materia (Fotinopoulou, 2024: 134), aunque el papel que, final-
mente, se les ha conferido a esta y a las personas trabajadoras ha sido calificado
de «manifiestamente mejorable» (Sanguineti, 2024: 6). Asi, el apartado 7) del
art. 1 incluye entre las «partes interesadas» a «los empleados de la empresa, los
empleados de sus filiales, los sindicatos y representantes de los trabajadores [...]
cuyos derechos o intereses se vean afectados, o puedan verse afectados, por los
productos, servicios y operaciones de dicha empresa, sus filiales y sus socios co-
merciales», entre ellos, «los empleados, sindicatos y representantes de los tra-
bajadores de los socios comerciales de la empresa». Se prevé, por un lado, que
la politica de diligencia debida se elabore «previa consulta a los empleados de
la empresa y sus representantes» (art. 7.2), y que las empresas tomen medidas
adecuadas para colaborar de forma efectiva con las partes interesadas®® (art. 13,

37 En este punto se incluye una referencia con un contenido especialmente amplio, susceptible de
incluir muchas actuaciones en su émbito material (el subrayado es propio): «La prohibicién de cau-
sar cualquier degradacién ambiental mensurable, como el cambio nocivo del suelo, la contaminacién
del agua o del aire, las emisiones nocivas, el consumo excesivo de agua, la degradacién de la tierra o
cualquier otro impacto en los recursos naturales, como la deforestacion, que: a) menoscabe sustan-
cialmente los fundamentos naturales para la conservacién y la produccion de alimentos; b) deniegue
a una persona el acceso a agua potable segura y limpia; ¢) dificulte el acceso de una persona a las ins-
talaciones sanitarias o las destruya; d) perjudique la salud, la seguridad, el uso normal de la tierra o
los bienes adquiridos licitamente; ) perjudique sustancialmente a los servicios ecosistémicos a través
de los cuales un ecosistema contribuye directa o indirectamente al bienestar humano; interpretada en
consonancia con el articulo 6, apartado 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales».

38 Estd previsto que la Comisién, en consulta con los EEMM vy las partes interesadas, la Agencia de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, la Agencia Europea de Medio Ambiente, la Autoridad
Laboral Europea y, cuando proceda, las organizaciones internacionales y otros organismos con experien-
cia en materia de diligencia debida, emita unas directrices para ayudar en la compleja tarea empresarial de
cumplir sus obligaciones de diligencia debida (directrices que no serdn vinculantes —Fotinopoulou, 2024:
21/31—). Entre el contenido de estas directrices se incluird «informacién para las partes interesadas y sus
representantes sobre cémo colaborar a lo largo del proceso de diligencia debida» (art. 19).
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aunque no en todas las fases del proceso, como seria deseable —Sanguineti,
2024: 6—). Por otro lado, se faculta a estos colectivos®® para que puedan pre-
sentar reclamaciones ante las empresas —tramitadas a través de un procedi-
miento justo, ptblicamente disponible, accesible, previsible y transparente—
cuando alberguen inquietudes legitimas en cuanto a los efectos adversos, reales o
potenciales con respecto a las propias operaciones de las empresas, de sus filiales
o de sus socios comerciales en las cadenas de actividades, con la obligacién em-
presarial de informar de estos procesos de reclamacién interna a los representan-
tes de los trabajadores y sindicatos pertinentes (art. 14)%.

Estas normas han dotado de un plus de «responsabilidad ecoldgica» a las
personas trabajadoras, convirtiéndolas en parte activa de la cuestién medioam-
biental, no meras victimas potenciales*. En efecto, hasta el momento, la mayo-
ria de los instrumentos adoptados en el camino hacia una transicién ecoldgica
justa ponian el foco en el impacto que esta transicién puede tener en el empleo
(sobre todo en determinados sectores) y en la seguridad y salud en el trabajo,
con el objetivo de evitar que la «emergencia climdtica» genere «emergencias so-
ciales» (Teyssié, 2021: 2). Ejemplo de ello es la ETJ, donde se plasma la nece-
sidad de formar y reincorporar al mercado de trabajo al personal que pierda su
empleo como consecuencia de la transicién ecoldgica, asi como la de fomen-
tar la ocupacién en nuevos empleos y/o sectores «verdes» (ejes E y F). La misma
idea se encuentra en los denominados «Convenios de Transicién Justa» (en lo
sucesivo, «CTJ»), previstos en el articulo 28 LCCTE®, y en la regulacién de los
Expedientes de Regulacién Temporal de Empleo (ERTE) y el Mecanismo RED
de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo®? (arts. 47 y 47 bis ET), en los que
se atribuye un papel esencial a la formacidn y recualificacién de las personas tra-
bajadoras afectadas.

3 Las personas fisicas que se vean afectadas o que tengan motivos fundados para pensar que
podrian verse afectadas por un efecto adverso, los sindicatos y otros representantes de los trabaja-
dores que representen a las personas fisicas que trabajen en la cadena de actividades de que se trate
(art. 14.2.ay b).

40 En este punto se conecta la presente Directiva con la Directiva 2019/1937 al indicar que
debe garantizarse que esta segunda se aplique a la denuncia de las infracciones de las disposiciones
de Derecho nacional por las que se transpone la presente Directiva y la proteccién de quienes las de-
nuncien (art. 30).

41 Sobre la distincién de estas dos concepciones, vid. Desbarats, 2021.

42 Estos convenios tienen como objeto fomentar la actividad econémica y su modernizacién, ast
como la empleabilidad de trabajadores vulnerables y colectivos en riesgo de exclusion en la transicién
hacia una economia baja en emisiones de carbono, en particular, en casos de cierre o reconversién de
instalaciones (art. 28.1). Ampliamente, vid., por todos, Escribano, 2021: 119-148 y Alvarez Cuesta,
2022: 110-114.

4 Ampliamente sobre este tema, vid. Villalba, 2024: 124-136 vy, sobre el papel esencial de la
formacién en la modalidad sectorial, vid. también Requena Montes, 2024: 305-306, y doctrina en
ellos citada.
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Todos estos instrumentos ponen el foco —y con razones fundadas— en las
nuevas necesidades formativas de la poblacién trabajadora. No es de extranar si
tenemos en cuenta que «(e)l éxito de la transicién verde requiere un niimero su-
ficiente de personas trabajadoras dotadas de las competencias necesarias para
desarrollar e implementar tecnologias, procesos y productos medioambiental-
mente sostenibles» (CES, 2024: 56)%.

A pesar de ello, el sistema formativo espanol no estd preparado para respon-
der de manera adecuada a las exigencias futuras del mercado laboral (IDEARA,
2023: 276). De continuar con la actual escasez de mano de obra y de perso-
nal cualificado® se corre el riesgo de perpetuar «un importante cuello de bote-
lla para el crecimiento sostenible e integrador de la UE, la competitividad y las
transiciones ecoldgica y digital» (Comisién Europea, 2024: 27). Para revertir
esta situacién en cuanto a las necesarias «competencias verdes» en el seno de la
Unidn, se estima que serd necesario invertir, en promedio, 573 euros PPS por
persona trabajadora, esto es, aproximadamente, un 0,7 % del PIB comunitario
(porcentaje que es ligeramente superior en el caso de Espana —Vandeplas ez 4/,
2022: 21-22—).

Pero mds alld de esta formacién ofrecida en el marco de reestructuraciones
empresariales o sectoriales, deberfa de plantearse otro tipo de formacién com-
plementaria (mds de tipo «prospectivo», en términos de Villalba, 2024: 122),
con un alcance mds genérico. Especialmente teniendo en cuenta los avances
normativos que dotan a estas personas de mayores funciones y responsabilidades
«ecolbgicasy —como las comentadas Directivas sobre whistleblowing y diligencia
debida—. La LCCTE y la ETJ dejaron pasar la oportunidad de establecer un
verdadero deber empresarial y/o derecho de la plantilla a una formacién profe-
sional en clave verde?’.

44 Estas competencias se clasifican en tres tipos: competencias «blandas» (competencias infor-
males relacionadas con el conocimiento, aptitudes, actitudes y valores requeridos para trabajar, vivir
y actuar en sistemas productivos y sociedades sostenibles), transversales (requeridas para desarrollar
funciones similares relacionadas con la transicién verde, con aplicacion en distintos empleos y sec-
tores), y técnicas o especificas (requeridas en un determinado sector para implementar las condi-
ciones, procesos, servicios, productos y tecnologias que mejoren sus resultados ambientales) (CES,
2024: 56).

4 Especialmente importante en las PYMES, como asf lo puso de manifiesto el Eurobarémetro
537 en octubre de 2023 (Pymes y escasez de capacidades).

4 Purchasing Power Standard.

47 Las medidas 6 y 7 del eje F de la ET] se limitan a sefialar como acciones propuestas, respecti-
vamente (el subrayado es propio): «apoyar la planificacién de las empresas respecto a las necesidades
de formacién programada para la transicién ecolégica, asi como el acceso a las bonificaciones exis-
tentes, con especial énfasis en el acceso a formacién adecuada de trabajadores y trabajadoras de las
pequefias y medianas empresas, y «promover la inclusién de cldusulas de formacién para la transicién
ecolégica de la economia en los convenios sectoriales firmados por empresas y sindicatos y la inclu-
sién de estos contenidos en las instituciones responsables de su oferta». Un andlisis critico del im-
pacto de la ETJ en la formacién profesional en Canalda Criado, 2021: 81-83.
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Sin un marco legislativo apropiado (Ginicamente presente en el 4mbito de la
prevencién de riesgos laborales), la tarea se deja en manos de los interlocutores
sociales y de las empresas que voluntariamente decidan actuar. Los estudios rea-
lizados hasta la fecha confirman una tendencia creciente respecto de la forma-
cién en materia de sostenibilidad y ODS ofrecida a sus plantillas por parte de
las empresas. Asi, cerca del 30% de las empresas encuestadas por la Red Espa-
fiola del Pacto Mundial en 2022 llevaban a cabo esta formacién para sus plan-
tillas (33 % para su personal directivo y 29 % para mandos intermedios), pero
solo el 8% para sus proveedores; porcentajes que alcanzaron el 50% y el 12 %,
respectivamente, en las empresas adheridas al Pacto Mundial (2022: 5). Estos
datos reflejan, ademds, una situacién privilegiada de las grandes empresas frente
a las PYMES y microempresas pues mientras sélo el 24,83 % de las primeras no
ofrece formacién en ODS, este porcentaje se sittia en el 52,28 % entre las se-
gundas.

En el caso de las PYMES en la UE, el Eurobarémetro 529 (septiembre de
2023) ha puesto de relieve que una de las mayores dificultades que hallan res-
pecto de la formacién de su plantilla es encontrar tiempo para que participen en
estas acciones (509%), seguida de la dificultad de identificar oportunidades de
formacién adecuadas para su personal (36 %), y la financiacién de estas acciones

(36%)%8.

Estos datos suponen una llamada de atencién a los interlocutores socia-
les para que incorporen verdaderos derechos-obligaciones formativos en los
convenios colectivos (siendo esta la fuente reguladora idénea para hacerlo®
— Alvarez Cuesta, 2023: 9 y 21; Villalba, 2024: 144—). En respuesta a este
llamamiento, el V Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva (V
AENC) recoge el compromiso de «potenciar la formacién a lo largo de la
vida laboral como elemento estratégico para la mejora de la empleabilidad de
las personas trabajadoras y de la competitividad de las empresas», incluyendo,
entre otros aspectos, el fortalecimiento de la formacién destinada a facilitar la
transicién digital y ecolégica (Capitulo V)*°. Algunos convenios ya lo estin
haciendo, entre ellos, los de la industria quimica, aunque de manera muy li-

48 Sin embargo, en el mismo documento se destaca que la mayorfa de las PYMES no estdn fa-
miliarizadas con los programas europeos en la materia (programas de financiacién o acciones de la
UE en materia de competencias o para la contratacién de trabajadores extranjeros cualificados), lo
que podria explicar también, en parte, que la mayoria de ellas considere que las organizaciones y au-
toridades no estdn haciendo demasiado esfuerzos para apoyarlas en la lucha contra los desafios en
materia de competencias.

4 Sin perjuicio de que, en cualquier caso, la representacién de las personas trabajadoras tiene
derecho a participar en la elaboracién de los planes de formacién profesional en la empresa por man-
dato del art. 64.5.¢) ET, donde se le confiere el derecho a emitir informe previo.

50 También se considera «prioritario impulsar lineas de formacién e informacién a las personas
trabajadoras para asegurar su implicacidn ante la adopcién de medidas que reclama el cambio clima-

tico» (Capitulo XVI, apartado 4).
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mitada y con escaso alcance personal, pues las acciones formativas no suelen
extenderse a la generalidad de las personas trabajadoras (Laabbas-El-Guen-
nouni, 2023: 156).

En definitiva, existe una clara necesidad formativa (Pérez Amorés, 2017:
230)°!. Ante esta situacion, parte de la doctrina aboga por la inclusién legal
de un «deber empresarial de formacién a las personas trabajadoras acerca de
las mejores opciones para ser respetuosos con el medioambiente en su activi-
dad productiva», incorporando una referencia expresa al derecho a la formacién
medioambiental en el art. 4.2.b) del ET (Fita, 2024: 196). En sentido similar,
se defiende la inclusién de un Permiso individual de formacién y valorar la po-
sibilidad de crear incentivos o bonos de formacién como la Compte personnel de
formation de Francia o el SkillsFuture de Singapur (Oficina Nacional de Pros-
pectiva y Estrategia del Gobierno de Espana, 2021: 158), sin que ello pueda su-
poner una via de escape para que las empresas se «liberen» de sus obligaciones
formativas de adaptacion a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo
(Requena Montes, 2024: 302-303 y 2019: 218-296, 330-368). El reconoci-
miento de este derecho/deber deberfa ir acompafiado de un fuerte apoyo insti-
tucional, bien a través de la creacién de érganos de asesoramiento a las empresas
y sindicatos en esta materia tan técnica, bien a través del fomento del papel de
la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social como érgano encargado de fa-
cilitar informacién técnica y asesoramiento a empresas y personas trabajadoras

(Fita, 2024: 199).

4. La representacion de las personas trabajadoras ante la transicién
ecolégica justa

4.1. De unas competencias crecientes...

Aunque histéricamente el derecho medioambiental y el derecho social pa-
recfan caminar por senderos separados, en las Gltimas décadas, estos caminos
se han comenzado a acercar cada vez mds hasta llegar a un punto indudable de
conexién (Chacartegui, 2021; Bugada, 2021). Esta es la visién que compar-
ten actualmente las instituciones europeas, internacionales (ONU y OIT) y na-
cionales. Este cambio de tendencia ha hecho que el papel atribuido a la repre-
sentacion de las personas trabajadoras para hacer frente a los retos del cambio
climdtico y de la transicidn ecoldgica justa haya ido en aumento.

5! Necesidad para las personas trabajadoras, pero también para sus representantes y los/as em-
presarios/as.
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4.1.1. Derechos de informacién y consulta

La representacién de las personas trabajadoras ostenta numerosas competen-
cias, algunas de las cuales estdn vinculadas a la sostenibilidad empresarial. Asi,
podemos encontrar tres referencias «cldsicas» a esta temdtica en el ET espafiol®?,
y una nueva incorporacién de noviembre de 2024.

Sobre las competencias «cldsicas»>, en primer lugar, el art. 64.2.b) recoge el
derecho a ser informada® trimestralmente «sobre la situacién econémica de la
empresa y la evolucién reciente y probable de sus actividades, incluidas las ac-
tuaciones medioambientales que tengan repercusién directa en el empleo®, asi
como sobre la produccién y ventas, incluido el programa de produccién». Ade-
mds, esta informacion deberd facilitarse por parte de la empresa «en un mo-
mento, de una manera y con un contenido apropiados, que permitan a los re-
presentantes de los trabajadores proceder a su examen adecuado y preparar, en
su caso, la consulta y el informe» (art. 64.6 ET). En segundo lugar, se estipula el
derecho de la representacién de las personas trabajadoras a ser informada trimes-
tralmente de «los estudios periddicos o especiales del medio ambiente laboral y
los mecanismos de prevencién que se utilicen» (64.2.d ET). En tercer lugar, se le
atribuye competencia para «colaborar con la direccién de la empresa para conse-
guir el establecimiento de cuantas medidas procuren el mantenimiento y el incre-
mento de la productividad, asi como la sostenibilidad ambiental de la empresa, si
asi estd pactado en los convenios colectivos» (art. 64.7.c ET)%C.

El reconocimiento de tales competencias resulté un paso importante para
dotar a la representacién de las personas trabajadoras de cierto protagonismo en
la cuestién medioambiental, pero su escasa ambicién inicial y su nula actualiza-
cién las ha sumido en una ineficacia casi total. Quizd por eso —entre otras ra-
zones—, se ha visto necesario reforzar estos derechos, aunque mediante una re-
forma muy focalizada en evitar que vuelva a ocurrir un desastre semejante al

52 Desde la reforma operada por la Ley 38/2007, de 16 de noviembre, por la que se modifica el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, en materia de informacién y consulta de los trabajadores y en materia de
proteccién de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario (en vigor desde el 18
de noviembre de 2007).

>3 A estas competencias especificas podrian afiadirse: el deber de informacién y consulta del ar-
ticulo 64.5 del ET y el deber de informacién de los articulos 37 y 39 de la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales (Alvarez Cuesta, 2022: 114 y 116 y doctrina ahi citada).

>4 A estos efectos, se entiende por «informacién» la transmisién de datos por el empresario al co-
mité de empresa, a fin de que este tenga conocimiento de una cuestion determinada y pueda proceder a su
examen (art. 64.1 ET).

55 La referencia a «las actuaciones medioambientales que tengan repercusién directa en el em-
pleo» parece estar inspirada en el Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva del afo
2007 (BOE nim. 48, de 24 febrero 2007, pp. 8062-8072).

56 Ampliamente, sobre el contenido y limitaciones de estas estipulaciones estatutarias, vid. Alva-
rez Cuesta, 2022: 114-116; Martin-Pozuelo, 2023: 21-24, y doctrina en ellos citada.
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provocado por la DANA del 29 de octubre de 2024. De esta forma, mediante
la disposicién final 2.3 del Real Decreto-ley 8/2024, de 28 de noviembre’, se
ha incorporado un nuevo derecho de la representacion de las personas trabaja-
doras, en esta ocasién, a ser informada por la empresa (con la periodicidad que
proceda) «de las medidas de actuacién previstas con motivo de la activacion de
alertas por catdstrofes y otros fenémenos meteorolégicos adversos, sin perjui-
cio de los derechos de informacién, consulta y participacién previstos en la Ley
de Prevenci6n de Riesgos Laborales», «a los efectos de la adopcién de las respec-
tivas medidas y decisiones, incluidas, entre otras, las previstas en el articulo 21
de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre» (art. 64.4.¢) ET). A este respecto, como
acertadamente sefiala el profesor Cruz Villalén (2024), la configuracién del de-
ber de informacién presenta cierta «oscuridad» al mezclar o confundir «las me-
didas previstas con cardcter general por anticipado por la empresa con las medi-
das concretas que se adopten ante una concreta emergencia climdtica»; por ello,
se considera conveniente una clarificacién sobre «lo que deben hacer e informar
las empresas en dos fases temporales muy distintas».

Esta modificacién debe ponerse en relacién, necesariamente, con la introduc-
cién del cominmente denominado «permiso climdtico» en el art. 37.3.g) ET.
En este precepto se prevé un permiso retribuido de «hasta cuatro dias por im-
posibilidad de acceder al centro de trabajo o transitar por las vias de circulacién
necesarias para acudir al mismo, como consecuencia de las recomendaciones,
limitaciones o prohibiciones al desplazamiento establecidas por las autorida-
des competentes, asi como cuando concurra una situacién de riesgo grave e in-
minente, incluidas las derivadas de una catdstrofe o fenémeno meteorolégico
adverso»®. Una vez hayan transcurridos estos cuatro dias, cabe la posibilidad
de prorrogar el permiso «hasta que desaparezcan las circunstancias que lo justi-
ficaron, sin perjuicio de la posibilidad de la empresa de aplicar una suspensién
del contrato de trabajo o una reduccién de jornada derivada de fuerza mayor
en los términos previstos en el articulo 47.6». Ahora bien, si la naturaleza de la
prestacién laboral es compatible con el trabajo a distancia y el estado de las re-

57 Real Decreto-ley 8/2024, de 28 de noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes com-
plementarias en el marco del Plan de respuesta inmediata, reconstruccién y relanzamiento frente a
los dafios causados por la Depresién Aislada en Niveles Altos (DANA) en diferentes municipios en-
tre el 28 de octubre y el 4 de noviembre de 2024.

%8 Esta referencia genérica incluye situaciones como la DANA, pero también otras ligadas al
cambio climdtico como las olas de calor extremo que ya hemos sufrido en territorio espanol, siem-
pre que impliquen un «riesgo grave e inminente» para las personas trabajadoras, en relaciéon con lo
ya previsto en la DF 1.2 del Real Decreto-ley 4/2023, de 11 de mayo, por el que se adoptan medidas
urgentes en materia agraria y de aguas en respuesta a la sequia y al agravamiento de las condiciones
del sector primario derivado del conflicto bélico en Ucrania y de las condiciones climatolégicas, asi
como de promocién del uso del transporte puablico colectivo terrestre por parte de los jévenes y pre-
vencién de riesgos laborales en episodios de elevadas temperaturas (Laabbas-El-Guennouni, 2024:
1-2).
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des de comunicacién permiten su desarrollo, «la empresa podrd establecerlo, ob-
servando el resto de las obligaciones formales y materiales recogidas en la Ley
10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, y, en particular, el suministro de
medios, equipos y herramientas adecuados».

Este permiso, de diccidén aparentemente sencilla, entrafna una indudable
complejidad. Por un lado, incluye una pluralidad de supuestos de hecho dife-
rentes derivada de la combinacién de dos variables: espacio —a) la imposibi-
lidad de acceder al centro de trabajo o b) la imposibilidad de transitar por las
vias de circulacién necesarias para acudir al mismo— y motivo —a) imposi-
bilidad derivada de las recomendaciones, limitaciones o prohibiciones al des-
plazamiento establecidas por las autoridades competentes, o b) imposibilidad
derivada de una situacién de riesgo grave e inminente (entre ellas, pero no ex-
clusivamente, las derivadas de una catdstrofe o fenémeno meteoroldgico ad-
verso)—. Esta amplitud de configuracién ofrece la ventaja de poder abarcar una
pluralidad muy amplia de situaciones, pero tiene la desventaja de dotarla de un
elevadisimo grado de incertidumbre. La situacién parece relativamente senci-
lla cuando la autoridad competente haya decretado un nivel de alerta meteorolé-
gica en una determinada zona (siendo esta valoracién de la situacién por las au-
toridades competentes, y no por la persona trabajadora, la regla general —Cruz
Villal6n, 2024—). Aunque esta sea —al menos, aparentemente— la situacién
menos compleja, no deja de presentar cierta problemdtica, porque mientras
la imposibilidad de acceder al centro de trabajo puede ser generalizada para la
prictica totalidad de la plantilla que trabaje en el mismo, la imposibilidad de
transitar por las vias de acceso a este lugar depende de la situacién de cada per-
sona trabajadora. Si a ello le anadimos qué debe entenderse por «situacién de
riesgo grave e inminente», no se hace sino afiadir una nueva capa de compleji-
dad, otorgando un papel ain mds protagonista a la persona trabajadora (Mifia-
rro, 2024: 3).

Por otro lado, también puede resultar problemdtica en la prictica la referen-
cia al trabajo a distancia. Parece razonable que pueda exigirse la prestacién a dis-
tancia de aquellos trabajos cuya naturaleza lo permita en situaciones de tal grado
de excepcionalidad; lo que puede resultar mds cuestionable es la aplicacién a
estas situaciones excepcionales de «las obligaciones formales y materiales reco-
gidas en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia» (en lo sucesivo,
«LTD»), sin matizaciones o adaptaciones.

5 Es de sobra conocido que esta norma se basa en el principio de voluntariedad para ambas par-
tes de la relacién laboral, y su regulacidn asi lo deja claro en todo momento, también a la hora de
regular las obligaciones de las partes. Lo Gnico que hace el art. 37.3.g) in fine ET es incluir una re-
ferencia especifica a la aplicacién de la obligacién respecto del «suministro de medios, equipos y he-
rramientas adecuados» por parte de la empresa, pero no prevé ninguna especialidad ni para esta ni
para el resto de las obligaciones establecidas por la LTD. Pero, si no se prevé ninguna particularidad
al respecto, ;c6mo podrian cumplir las empresas con estas obligaciones en un contexto como, por
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En cualquier caso, repdrese en que ambas modificaciones del ET (37.3.g y
64.4.e) no son coyunturales, como respuesta temporal a la situacién provocada
por la DANA, sino que se ha aprovechado la ocasién para acometer reformas —
en este caso si— con vocacién de permanencia en el tiempo mediante la modifi-
cacién del ET. Esta opcidn constituye un avance respecto de muchas otras cues-
tiones introducidas por las «<normas de urgencia» que, finalizada la situacién en
particular, desaparecen del panorama normativo. La DANA ha supuesto un
caso de emergencia que, por desgracia, podria repetirse relativamente pronto
—aunque, esperemos, no con la misma virulencia ni los efectos tan desas-
trosos—, de ahi la importancia de contar con una legislacién estable que pre-
vea este tipo de fenémenos adversos (cuestion distinta es si la regulacién apro-
bada, pese a su oportunidad, es mejorable®). De una lectura conjunta de ambos

ejemplo, el de la DANA? A titulo ilustrativo, pueden sefialarse dos obligaciones cuyo cumplimiento
serfa, cuando menos, complicado. Por una parte, la LTD exige la realizacién de un acuerdo de tra-
bajo a distancia por escrito, en todo caso, formalizado antes de que se inicie el trabajo a distancia
(art. 6.1), con la obligacién empresarial de entregar una copia a la representacién legal de las perso-
nas trabajadoras (cuando exista) en un plazo no superior a 10 dias y, posteriormente, enviar esa copia
—firmada por la representacién de las personas trabajadoras— a la oficina de empleo. El art. 7 LTD
sefala el contenido minimo obligatorio que debe tener este acuerdo. En particular, se incluye la obli-
gacién de incorporar las «instrucciones dictadas por la empresa, con la participacién de la represen-
tacién legal de las personas trabajadoras, en materia de proteccién de datos, especificamente aplica-
bles en el trabajo a distancia» (j) y las «instrucciones dictadas por la empresa, previa informacién a la
representacion legal de las personas trabajadoras, sobre seguridad de la informacidn, especificamente
aplicables en el trabajo a distancia» (k), ambas referencias particularmente dificiles de cumplir en un
contexto de urgencia como el que pretende cubrirse por el art. 37.3.g) ET si la empresa no tenia ya
previamente aprobadas estas instrucciones concretas para supuestos de trabajo a distancia. Lo mismo
podria decirse respecto de la necesaria concrecién en este acuerdo de la forma de cuantificar la com-
pensacién de gastos que obligatoriamente debe abonar la empresa, respetando, en su caso, lo previsto
en convenio o acuerdo colectivo. Nuevamente, si la empresa no tenfa nada previsto al respecto ni
tampoco lo hace el convenio colectivo aplicable, deviene sumamente dificil poder acordar esta cues-
tién que ya ha suscitado muchos problemas en la prictica, mds atin si se entabla esta negociacién en
un momento de crisis.

Por otra parte, el art. 16 LTD regula —muy sucintamente— la evaluacién de riesgos y planifi-
cacién de la actividad preventiva en supuestos de trabajo a distancia. En este precepto se establece
la necesidad de que la empresa obtenga «toda la informacidn acerca de los riesgos a los que estd ex-
puesta la persona que trabaja a distancia mediante una metodologia que ofrezca confianza respecto
de sus resultados, y prever las medidas de proteccién que resulten mds adecuadas en cada caso». El
legislador parece establecer dos metodologfas para ello: 1) la obtencién de la informacién recabada
por la persona trabajadora segun las instrucciones del servicio de prevencién; y 2) la obtencién de
la informacién mediante visita por parte de quien tuviera competencias en materia preventiva, pero
solo cuando exista causa justificada (no con cardcter general —Sdnchez-Urdn, 2021: 416—) y pre-
vio consentimiento para el acceso. De nuevo, parece poco probable que esta labor pueda realizarse
adecuadamente en una situacién de emergencia.

0 Por ejemplo, es cuestionable que el coste econémico del citado «permiso climdtico» recaiga
enteramente sobre las empresas, también afectadas por estos fenémenos meteoroldgicos adversos,
totalmente desvinculados de su actividad (sobre todo en el caso de pequefas empresas o microem-
presas —Cruz Villalén, 2024—). De ahi que se haya planteado la posibilidad de socializar el coste
de estos permisos, ya sea mediante una cobertura parcial de la Seguridad Social en estos casos, ya sea
mediante la constitucién de un Fondo Empresarial constituido a estos efectos (Mifarro, 2024: 3).
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cambios normativos podria concluirse que, en caso de existir una alerta meteo-
roldgica, el primer paso natural seria ejercitar el derecho de informacién que el
art. 64.4.¢) ET reconoce a la representacién de las personas trabajadoras para
que la empresa le traslade la posicién que pretende adoptar ante esta situacién
(de esta forma, ademds, se establece un «canal directo» de informacién entre las
personas trabajadoras y los servicios de alerta mediante esta obligacién empre-
sarial de informar (—Laabbas-El-Guennouni, 2024: 1-2—)¢!. En funcién de
la respuesta empresarial (es decir, cuando no se opte por el trabajo a distancia
ni por la suspensién del contrato de trabajo o una reducciéon de jornada deri-
vada de fuerza mayor pasados los cuatro dias iniciales), las personas trabajadoras
podrian valorar la oportunidad de acceder o prolongar el permiso climdtico del

art. 37.3.g) ET.

A estas competencias en materia de informacién y consulta deben afadirse
las comentadas supra, incorporadas en la Directiva 2022/2464 en materia de in-
formacién sobre sostenibilidad empresarial, y en la Directiva 2024/1760 sobre

diligencia debida.

4.1.2. La negociacién colectiva en clave verde

Pese a la importancia de estas competencias, hay una herramienta que os-
tenta un protagonismo actual mucho mayor en la prictica, pese a no existir re-
ferencia expresa clara en el ET hasta noviembre de 2024: la negociacién colec-
tiva en clave verde. Ciertamente, el articulo 85.1 del ET recoge, como principio
general, la libertad de las partes para determinar el contenido de los convenios
colectivos, pudiendo «regular materias de indole econdmica, laboral, sindical y,
en general, cuantas otras afecten a las condiciones de empleo y al dmbito de re-
laciones de los trabajadores y sus organizaciones representativas con el empresa-
rio y las asociaciones empresariales», siempre dentro del respeto a las leyes. Este
amplio margen de actuacién otorgado por el ET a las partes negociadoras —y
el silencio de la CE al respecto— ha llevado a un importante sector doctrinal
a considerar la cuestién medioambiental como posible contenido de la nego-
ciacién colectiva (por todos, Gutiérrez Pérez, 2010: 118; Pérez Amorés, 2017:
230; Canalda, 2020: 2-5; Alvarez Cuesta, 2022: 7). No obstante, como se ha
anticipado, el art. 64.7.c) ET si apelaba ya, desde hace tiempo, a la posible cola-
boracién de la negociacién colectiva en un aspecto concreto: la implementacién
de medidas tendentes a lograr la sostenibilidad ambiental (Escribano, 2017: 68).

Esta interpretacién se ve respaldada por las Directrices de politica para una
transicion justa hacia economias y sociedades ambientalmente sostenibles para todos de
la OIT, donde se promueve «la incorporacién de disposiciones ambientales espe-

6! Salvo que previamente se hubiesen aprobado medidas genéricas de actuacién para situaciones
de esta indole, en cuyo caso se deberfa actuar de conformidad con estas medidas.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.27193



280 ANGELA MARTIN-POZUELO LOPEZ

cificas a través de la negociacion colectiva y de los convenios colectivos a todos los
niveles, segin convenga, como forma concreta de facilitar la cooperacién entre las
organizaciones de empleadores y de trabajadores, y de alentarlas a respetar las re-
gulaciones ambientales, inclusive en el dmbito de la reduccién de emisiones pero
sin limitarse a éste, cumplir los objetivos de la empresa en materia de sostenibili-
dad y desarrollar la formacién de trabajadores y directivos» (apartado 24).

La importancia otorgada al papel de la negociacién en esta drea ha sido tal
que parte de la doctrina la ha considerado como la pieza clave para otorgar la
necesaria efectividad a una transicién eco-laboral justa (Chacartegui, 2021a:
103). Es necesario que asi sea pues esta es la via fundamental que permite im-
plicar en la tarea ecoldgica a los distintos actores participantes en las relaciones
laborales (Gutiérrez Pérez, 2010: 123). En esta misma linea se ha manifestado
la Asamblea Ciudadana del Cambio Climdtico®? (objetivo 47), quien ha reali-
zado diversas recomendaciones al respecto, entre ellas, la de incorporar valores y
exigencias del cambio climdtico y la transicién justa en los convenios colectivos
sectoriales y de empresa (nim. 131); y considerar los impactos del cambio cli-
mitico en la salud y para la prevencién de riesgos laborales —fenémenos clima-
ticos extremos, olas de calor, nevadas, inundaciones, etc.— (nim. 133)%3. Ade-
mds, esta regulacién cuenta con un alto grado de flexibilidad y adaptabilidad a
nivel sectorial y/o empresarial, lo que la dota de una ventaja indudable frente a
la normativa generalista (Bugada, 2021: 6; Teyssié, 2021: 1-2).

Sin embargo, por el momento, la negociacién colectiva no estd teniendo el
papel protagonista que se esperaba (o, mds bien, se deseaba). Si bien cada vez
son mds los convenios colectivos que incluyen entre sus contenidos referencias a
la lucha contra el cambio climdtico y la transicidon ecoldgica (sobre todo, de dm-
bito estatal e inter autonémico), todavia son una minoria. Ciertamente, entre
los convenios firmados en 2023 y publicados hasta junio de 2024, los que conte-
nfan cldusulas especificas en materia de medioambiente suponian apenas el 9,7 %
(172 convenios), afectando a un 11,67 % de las personas trabajadoras (516.602)

2 Regulada mediante la Orden TED/1086/2021, de 29 de septiembre, por la que se establece
la composicién, organizacién y funcionamiento de la Asamblea Ciudadana para el Clima. A través
de la Asamblea se establecerd un debate social y responsable para informarse, debatir, deliberar y ge-
nerar consensos sobre cudles deben ser las soluciones a las grandes transformaciones que son nece-
sarias acometer para alcanzar la neutralidad climdtica antes del afio 2050 y para hacer un pais mds
resiliente a los impactos del cambio climdtico (art. 1.3 de la Orden). Ampliamente sobre esta Asam-
blea, por todos, vid. Plaza Martin, C, «La emergencia de asambleas ciudadanas de cambio climdtico
en la Unién Europea. El caso de Espana», Revista Brasileira de Estudos Politicos, enero-junio 2022,
nam. 124, pp. 45-76 (68-73).

63 Las 102 recomendaciones realizadas, aprobadas el 22 de mayo de 2022, se pueden consultar
en: Asamblea Ciudadana del Cambio Climdtico. Una Espafia mds segura y justa ante el cambio cli-
mético ;cémo lo hacemos?, Informe final de recomendaciones (pp. 81-83/107 para las recomendacio-
nes vinculadas al objetivo ndm. 47), disponibles en https://asambleaciudadanadelcambioclimatico.
es/wp-content/uploads/2022/06/Informe-recomendaciones-Asamblea-Ciudadana-Clima_ESP.pdf
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(MTES, 2024). Los convenios que si incorporan estas referencias suelen regu-
larlas de forma separada al contenido laboral, incluyendo meras declaraciones de
principios con la intencién de aumentar la conciencia y sensibilizacién en mate-
ria medioambiental, o, en su caso, compromisos de las partes signatarias que, sin
embargo, suelen carecer de medidas de control y supervisién para asegurar su efi-
cacia (Chacartegui y Canalda, 2020: 90-91; y Chacartegui, 2021b: 42). Por ello,
el CESE hace un llamamiento para que se adopten «medidas mds comprometidas
y eficaces que favorezcan el desarrollo —y aumenten la relevancia— de una nego-
ciacién colectiva verde en los diferentes niveles adecuados» y que, ademds, esta ta-
rea se realice de forma mds rdpida y eficaz (CESE, 2023: punto 1.8 y 1.9).

Esta parquedad convencional actual puede deberse, no tanto a la ausen-
cia de interés de los sindicatos, sino a la falla de «la prictica negocial». Es decir,
aunque se planteen cldusulas medioambientales en una pluralidad de procesos
de negociacién colectiva, la mayoria de ellas no llegan a plasmarse efectivamente
en las normas paccionadas, pues esta tipologia de cldusulas suele ser la primera
en «abandonarse» para obtener ventajas en aspectos tradicionales como el sala-
rio, el tiempo de trabajo, etc. (Rivas, 1999: 22 y 26). A pesar de ello, si existen
algunos convenios que incorporan medidas de gran interés en este dmbito que

podrian inspirar a las partes negociadoras de otros dmbitos y sectores®.

Como se ha anticipado, no ha sido hasta noviembre de 2024 cuando se ha
incluido, por primera vez, una obligacién expresa para la negociacién colectiva
respecto de la cuestién medioambiental. Este cambio, nuevamente, ha sido in-
troducido por el Real Decreto-ley 8/2024, de 28 de noviembre (disposicién fi-
nal 2.4), focalizando en lo acontecido en el levante espafiol en octubre de 2024.
Teniendo esta catdstrofe en mente, el legislador ha incorporado el deber de ne-
gociar «protocolos de actuacién que recojan medidas de prevencién de riesgos
especificamente referidas a la actuacién frente a catdstrofes y otros fenémenos
meteoroldgicos adversos» (art. 85.1 7 fine ET). Pese a su relevancia, la parque-
dad del precepto plantea numerosas dudas sobre su dmbito subjetivo (;aplicard
a todas las empresas de cualquier sector?), objetivo (;qué contenido deberia te-
ner?) y alcance (Laabbas-El-Guennouni, 2024: 2). Ademds, ya se ha destacado
que este reconocimiento de un deber genérico de negociacién no impone un de-
ber especifico de llegar a ningtn acuerdo, sin que se haya previsto expresamente
que, con acuerdo o sin €, las empresas deben elaborar estos protocolos e infor-
mar de su contenido a las personas trabajadoras (si bien se podria entender que

%4 El ejemplo cldsico en esta materia es el de la industria quimica. Puede consultarse un andli-
sis de las cldusulas incorporadas en este sector en Laabbas-El-Guennouni, 2023: 151-159. Entre las
cldusulas que el CESE considera que deben incluirse en la negociacién colectiva «verde» destacan,
por un lado, la incorporacién de la figura del Delegado Medioambiental y, por otro, el reconoci-
miento de derechos de informacién, consulta y expresién colectiva de los sindicatos y representantes
de los trabajadores més eficaces (CESE, 2023: puntos 1.12 y 1.10, respectivamente).
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las normas de prevencién de riesgos laborales ya exigen la existencia de estos pla-
nes de actuacién —Cruz Villalén, 2024).

Sin embargo, esta referencia podria verse acompanada por una segunda
préximamente de aprobarse, finalmente, la Ley de Movilidad Sostenible®. En
efecto, el 12 de febrero de 2024, el Consejo de Ministros aprobé y remitié a las
Cortes Generales el Proyecto de Ley de Movilidad Sostenible, dando inicio a la
tramitacién parlamentaria del texto, por la via de urgencia®. En la actualidad,
se estd tramitando el Proyecto de Ley de Movilidad Sostenible (121/000009)%7,
cuyo trdmite de enmiendas finalizé el 30 de octubre de 2024.

En este Proyecto se incluyen dos disposiciones especificamente vinculadas
al dmbito laboral: los planes de movilidad sostenible para grandes centros de
actividad (art. 26) y, sobre todo, los planes de movilidad sostenible al trabajo
(art. 27 y Disposicién Final tercera y Disposicién Transitoria primera). Res-
pecto de la segunda disposicion (art. 27), se considera necesario profundizar
minimamente en su contenido, dada su importancia desde la perspectiva labo-
ral. Este precepto incorpora la obligacién de que las empresas y las entidades del
sector publico dispongan de planes de movilidad sostenible al trabajo para aque-
llos centros de trabajo®® con mds de 500 personas trabajadoras o 250 por turno.
A estos efectos, estos planes de movilidad sostenible se definen como un «con-
junto de medidas impulsadas por la Direccién del centro de trabajo y elaboradas
en el marco de la negociacién colectiva, cuyo objeto es racionalizar los desplaza-
mientos al lugar donde se desarrolla la actividad de los empleados, clientes, pro-
veedores y visitantes» (art. 2.1.p)%.

% Ampliamente, sobre el proyecto de ley y sus posibles mejoras, vid. Martin-Pozuelo, 2024.

% Dando, asi, cumplimiento de lo comprometido con la Comisién Europea respecto de la
adenda al Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia. En concreto, dos de los componen-
tes de este Plan estdn vinculados a la movilidad sostenible: el componente 1 («Plan de choque de
movilidad sostenible, segura y conectada en entornos urbanos y metropolitanos») y el componente 6
(«Movilidad sostenible, segura y conectada»). El primer componente tiene como objetivo fundamen-
tal impulsar la descarbonizacion de la movilidad urbana, la mejora de la calidad del aire y de la calidad
de vida en las ciudades, aprovechando las oportunidades econdmicas, sociales e industriales asociadas a esta
transformacién. Entre las reformas propuestas para lograr este objetivo se inclufa la aprobacién de la
Ley de Movilidad y Financiacién del Transporte (C1.R2).

7 No obstante, esta no ha sido la primera vez que se ha intentado aprobar una ley en esta mate-
ria, sino la cuarta. El texto del nuevo Proyecto de ley incorpora el mismo contenido que su proyecto
precedente del afio 2022 (121/000136).

68 Para la consideracién de centro de trabajo serd de aplicacién la definicién contenida en el ar-
ticulo 1.5 del ET, es decir, se considera centro de trabajo la unidad productiva con organizacion especi-
fica, que sea dada de alta, como tal, ante la auroridad laboral (en la actividad de trabajo en el mar, se
considerard como centro de trabajo el buque, entendiéndose situado en la provincia donde radique
su puerto de base).

% Debe subrayarse la importancia de estos planes, no tnicamente desde la perspectiva
medioambiental, sino también desde la perspectiva de seguridad y salud en el trabajo vinculada a la
seguridad vial, (por todos, Martinez Barroso, 2020: 711-714).
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Una de las cuestiones fundamentales presentes en esta regulacién es la obli-
gatoriedad de que estos planes de movilidad sean objeto de negociacién con la
representacién legal de las personas trabajadoras’ (en linea con lo sefialado por
el CESE en su Dictamen sobre «Negociacién colectiva verde: buenas pricticas y
perspectivas de futuro», de 14 de junio de 2023, punto 5.5). Con la finalidad de
garantizar esta obligacion, se pretende modificar el articulo 85.1 del ET para in-
cluir como contenido obligatorio de los convenios colectivos la negociacién de
«medidas para promover la elaboracién de planes de movilidad sostenible al tra-
bajo con el alcance y contenido previsto en el articulo 27 de la Ley de Movili-
dad Sostenible, orientados a buscar soluciones de movilidad que contemplen el
impulso del transporte colectivo, la movilidad de cero emisiones, la movilidad
activa y la movilidad compartida o colaborativa, de cara a conseguir los objeti-
vos de calidad del aire y reduccién de emisiones, asi como a evitar la congestién
y prevenir los accidentes en los desplazamientos al trabajo» (Disposicién Final
tercera)’!.

70 En las empresas donde no exista representacion legal, se creard una comisién negociadora
constituida, de un lado, por la representacién de la empresa y, de otro lado, por una representacién
de las personas trabajadoras, integrada por los sindicatos mds representativos y por los sindicatos re-
presentativos del sector al que pertenezca la empresa y con legitimacién para formar parte de la co-
misién negociadora del convenio colectivo de aplicacion. La representacién sindical se conformard
en proporcidn a la representatividad en el sector y garantizando la participacién de todos los sindica-
tos legitimados.

71 Estos planes ya se anticiparon en la DA séptima de la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de
calidad del aire y proteccidn de la atmésfera, donde se sefialaba que el Gobierno elaborarfa una ley
de movilidad sostenible que incluirfa, «en el marco del didlogo social establecido, la obligacién de la
puesta en marcha de planes de transporte de empresa que reduzcan la utilizacion del automévil en el
transporte de sus trabajadores, fomenten otros modos de transporte menos contaminantes y contri-
buyan a reducir el nimero y el impacto de estos desplazamientos». No obstante, el articulo 16.1.a)
de la Ley 34/2007 incluye la obligacién de las CC.AA. de elaborar planes de mejora de la calidad
del aire, donde se integran los planes de movilidad urbana que, «en su caso, podrén incorporar los
planes de transporte de empresa que se acuerden mediante negociacién colectiva, con vistas al fo-
mento de modos de transporte menos contaminantes». Cuatro afios mds tarde, el articulo 103 de la
Ley 2/2011, de 4 de marzo, sobre Economia Sostenible, incluyé la obligacién de las Administracio-
nes competentes de fomentar «el desarrollo de planes de transporte de empresas, con vistas a redu-
cir el uso del automdvil y promover modos menos contaminantes en los desplazamientos de los tra-
bajadores», planes que se debian tratar «en el marco del didlogo social», con un cardcter meramente
voluntario para las empresas (apartado 1). En esta tarea «se prestard especial atencion a los centros
de trabajo de titularidad publica o privada cuyas caracteristicas asf lo aconsejen por dimension de la
plantilla, actividad, procesos o ubicacién» (apartado 2). Ademds, se prevé la posibilidad de impulsar
la adopcién de planes mancomunados «para empresas que compartan un mismo centro o edificio o
que desarrollen su actividad en un mismo parque o recinto equivalente, asi como la designacién de
un coordinador de movilidad en empresas con mds de 400 trabajadores, para facilitar la aplicacién y
el seguimiento del plan de transporte adoptado en su caso» (apartado 2).

Algunas CC.AA. ya han incorporado la elaboracién de estos planes en su normativa. Puede con-
sultarse un breve panorama comparativo de algunas de estas normas autonémicas en Espana Pérez,
José Alberto (2022), «El nuevo enfoque juridico del teletrabajo como medida para una movilidad
sostenible», Revista Vasca de Administracion Piblica (RVAP), nam. 122, pp. 231-270 (256-259).
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Esta nueva posible tarea de la negociacion colectiva no es tan novedosa ya
que, desde hace tiempo, se ha considerado que esta es la esfera mds idénea para
«lograr un sistema de movilidad més social, ecoldgico y eficiente»’?, erigién-
dose los sindicatos en actores fundamentales en su consecucién (Alvarez Cuesta,
2020: 753; Alvarez Cuesta, 2017: 266). Es mds, para la representacion de las
personas trabajadoras, uno de los aspectos mds importantes que se pueden in-
corporar en los convenios colectivos respecto a la cuestién medioambiental es la
movilidad colectiva (Escribano y Tomassetti, 2020: 40)72.

Respecto del contenido de estos planes, el Proyecto sehala tres materias, dos
de las cuales se deberdn incluir de manera obligatoria: a) «soluciones de movili-
dad sostenible que contemplen, por ejemplo, el impulso de la movilidad activa,
el transporte colectivo, la movilidad de cero emisiones, soluciones de movilidad
tanto compartida como colaborativa, el teletrabajo en los casos en los que sea
posible, entre otros, de acuerdo con el principio de jerarquia al que se refiere el
articulo 2974 y b) «medidas relativas a la seguridad y la prevencién de acciden-
tes en los desplazamientos al centro de trabajo». A estas dos materias se afiade
una tercera, pero Unicamente cuando se trate de centros de trabajo de mds de
1.000 personas trabajadoras situados en municipios o dreas metropolitanas de
mds de 500.000 habitantes: en estos casos, se deberdn incluir también medi-
das que permitan reducir la movilidad de las personas trabajadoras en las horas
punta y promover el uso de medios de transporte de bajas o cero emisiones. Es-
tos planes también podrdn contemplar (en esta ocasién, de forma potestativa) la
compensacién de la huella de carbono para aquella movilidad emisora de gases
de efecto invernadero sobre la que no se haya podido actuar.

Las empresas y entidades obligadas a disponer de estos planes de movilidad sos-
tenible al trabajo tendrdn un plazo de 24 meses desde la entrada en vigor de la ley
para cumplir con su obligacién (planes que serdn objeto de registro en el EDIM).

72 Un andlisis de las escasas cldusulas convencionales incorporando planes de movilidad sosteni-
ble en Martinez Barroso, 2020: 717-722; Chacartegui Javega y Canalda Criado, 2020: 51, 82-83 y 91.

73 Este posicionamiento se ha incorporado también en el V AENC, donde se indica que «para
garantizar la reduccion de emisiones y la eficiencia de las medidas que en su caso de apliquen, tanto
en beneficio de las empresas como de las personas trabajadoras, se impulsarén planes de movilidad
sostenible, fomentando el transporte colectivo por dreas geogréficas, poligonos industriales o espacios
de gran concentracion de personas trabajadoras» (Capitulo XVI, apartado 4).

74 El principio de jerarqufa establecido en el articulo 29 es el siguiente (sin perjuicio de salva-
guardar la movilidad de personas con discapacidad o movilidad reducida): a) La movilidad activa,
primando especialmente la movilidad a pie, la movilidad de las personas con discapacidad o movili-
dad reducida que transitan por las zonas peatonales en aparatos autorizados, asi como la movilidad
en bicicleta o ciclo; b) El transporte publico colectivo; ¢) Los esquemas de movilidad de alta ocupa-
cién que supongan un beneficio en términos de reduccién de externalidades, ocupacién del espacio
publico u otros; d) En relacién con el vehiculo privado, deberdn primarse en todo caso, las tecnolo-
gias que supongan menores emisiones contaminantes y de gases de efecto invernadero, asi como los
vehiculos que supongan menor ocupacién del espacio publico.
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Ademds, en el plazo de dos anos desde su aprobacién, se deberd elaborar un in-
forme de seguimiento sobre el nivel de implantacién de las actuaciones y medi-
das del plan, que se repetird cada dos afios de vigencia del mismo.

En resumen, es evidente que la negociacién colectiva estd llamada a desem-
penar un rol cada vez mds importante en la senda hacia una transicién ecolé-
gica justa; pero la realidad negocial no estd cumpliendo las expectativas en ella
depositadas. En este momento, quizd podria retomarse la idea clésica del profe-
sor Sala Franco de crear una «Escuela abierta de Formacién de Negociadores y
de Mediadores y Arbitros», comtn para los sindicatos y las asociaciones empre-
sariales, en la que se incluyeran contenidos formativos en materia de sostenibi-
lidad medioambiental —plenamente compatible con la coexistencia de instruc-
ciones y/o formaciones especificas para cado bando social— (idea recuperada
recientemente en Sala Franco ez a/, 2024). Un ejemplo de este tipo de escuela
puede encontrarse ya en la Citedra de Negociaciéon Colectiva y Relaciones La-
borales de Andalucia, creada en el marco del II Plan de Apoyo de la Negocia-
cién Colectiva de Andalucia (I PANC 2023-2025) del Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales (CARL) y el convenio de colaboracién entre la Universi-
dad Internacional de Andalucia y la Consejeria de Empleo, Empresa y Trabajo
Auténomo. Esta Cdtedra naci6 con el objetivo de dar un impulso a la negocia-
cién colectiva en Andalucia, entre otras, mediante actividades de formacidén es-
pecializada de negociadores de convenios colectivos, llevadas a cabo mediante la
Escuela de Formacién de Negociadores”>. Con la extension generalizada de esta
escuela de formadores a nivel nacional, tal vez, se incentivaria a los interlocuto-
res sociales a debatir genuinamente sobre la materia medioambiental, y a que
lo hagan con una mente mds abierta para incorporar medidas mds creativas y
proactivas.

4.2. ... aunaformacién estancada

De cuanto acaba de exponerse, es claro el incremento paulatino de compe-
tencias y deberes negociales para la representacién de las personas trabajadoras.
Pero jestd verdaderamente capacitada para asumir este papel fundamental en
una materia tan técnica y cambiante como el cambio climdtico y la sostenibili-
dad medioambiental?

Parece légico pensar que la adicién de nuevas competencias comportard,
necesariamente, un aumento de la formacién requerida para poder ejercitar-
las adecuadamente. Sin embargo, el marco formativo legal no se ha modifi-
cado por el momento. En este sentido, el articulo 68.¢) del ET confiere a cada

7> Ampliamente sobre este Cdtedra y su Escuela de Formacién, véase el sitio web de la Univer-
sidad Internacional de Andalucia, disponible en https://www.unia.es/investigacion/catedras/catedra-
de-negociacion-colectiva-y-relaciones-laborales-de-andalucia
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uno de los representantes un crédito de horas mensuales retribuidas para el ejer-
cicio de sus funciones de representacién, en funcién del niimero de personas
representadas (de 15 horas, por hasta 100 representadas; hasta 40 horas, por
751 o mds representadas). Estas tareas de representacién también pueden in-
cluir actividades de formacién, siempre que guarden vinculacién con los inte-
reses colectivos de las personas trabajadoras (por todas, SSTS de 25 de mayo
de 2006 —Rec. 21/2005, F] Undécimo—; y de 8 de noviembre de 2010 —
Rec. 144/2009, F] Quinto—)’°. Es ampliamente aceptada la conexién de la
cuestién medioambiental con el mundo del trabajo, por lo que la formacién en
aspectos de esta indole podria entenderse plenamente incluida en esta definicién
(sobre todo si esta se pone en relacién con el cumplimiento de las competencias
asignadas a la representacién de las personas trabajadoras en las diferentes nor-
mas comentadas).

Nuevamente, las deficiencias del marco legislativo hacen recaer la respon-
sabilidad en la negociacién colectiva. No obstante, ya se ha comentado el redu-
cido niimero de convenios que recogen clausulado medioambiental. Pese a ello,
algunas regulaciones convencionales si incorporan un incremento del crédito
horario para las personas que ostentan competencias en materia de sostenibili-
dad (normalmente, los denominados «Delegados Medioambientales»)””. Pero,
incluso en estos casos, la regulacién es altamente insuficiente (Laabbas-El-Guen-
nouni, 2023: 156), de ahi que se abogue por el reconocimiento legal de este pa-
pel de la representacion de las personas trabajadoras, con un incremento sufi-
ciente de sus derechos de formacién —que deberia destinarse exclusivamente a
la sostenibilidad, garantizando que no se desvie hacia otras materias— (Martin-
Pozuelo, 2023: 33-34 y 37).

5. Corolario: la insuficiencia del marco formativo para afrontar con éxito
la transicién ecolégica justa

La situacién de emergencia climdtica actual es innegable y los fenémenos
que asi lo atestiguan no dejan de sucederse (inundaciones, olas de calor extremo,
estrés hidrico, etc.). La inaccidén ante esta realidad genera unos costes econé-
micos y humanos incuantificables, costes que aumentardn exponencialmente
cuanto mds se tarde en actuar.

76 «(E)l momento de la utilizacién del crédito estard en funcién de la clase de actividad repre-
sentativa a desarrollar, que tanto puede ser la comunicacién, asesoramiento o asistencia a los trabaja-
dores, como la concurrencia a reuniones, cursos de formacién, congresos, seminarios, etc.».

77 Entre otros, el VI Acuerdo de la mesa sectorial para la valoracién energética en la industria
andaluza del cemento; el Convenio colectivo de trabajo de la empresa CEMEF (citados ambos an-
teriormente); y el Convenio Colectivo del sector de agencias distribuidoras oficiales de butano de la
Comunidad Auténoma de Cantabria (BOE Cantabria de 3 de agosto de 2007, ndm. 151).
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Para minimizar estos impactos negativos, es indispensable actuar mediante
la adopcidn, a escala global, de estrategias de mitigacién y de adaptacién para
combatir el cambio climdtico y transitar hacia un modelo de produccién y
consumo mds sostenible. Las instituciones internacionales y supranacionales,
asi como la mayoria de los gobiernos nacionales, estin comenzando a asumir
este compromiso, aunque con medidas poco contundentes. Pero esta labor
no puede confiarse enteramente a los poderes publicos; si queremos conse-
guir Estados verdes, la ciudadania también debe serlo. Y es en este punto en
el que todas las personas estamos interpeladas a actuar en nuestra esfera de in-
fluencia, ya sea como meros ciudadanos, ya sea como personas trabajadoras.
En este tltimo caso, la «responsabilidad ecolégica» es atin mayor, al participar
activamente en los sistemas de produccién que generan la mayor parte de la
contaminacién.

La denominada «ciudadania ecoldgica» deviene, pues, un ideal al que debe-
mos intentar contribuir (sobre todo si tenemos en cuenta su potencial transfor-
mador). Para ello, es fundamental ofrecer informacién suficiente de modo que
se puedan adoptar decisiones de consumo y actuacién responsables. En esta li-
nea se han producido recientes avances normativos a nivel comunitario, desta-
cando la aprobacién de la Directiva 2022/2464 en materia de informacién so-
bre sostenibilidad empresarial y la Directiva 2024/825 sobre empoderamiento
de los consumidores para la transicién ecoldgica. Pero para que esta informa-
cién resulte de utilidad debe ser comprensible para sus destinatarios; y es aqui
donde la educacién se convierte en esencial. En Espafa ya se ha comenzado un
proceso de revisién del sistema educativo para integrar la perspectiva ecoldgica,
pero todavia queda mucho camino por recorrer para dar por finalizado este pro-
ceso satisfactoriamente.

El mundo del trabajo no escapa de esta tarea; al contrario, estd llamado a
coliderar este cambio de paradigma. En este sentido, la UE ha dado pasos im-
portantes en aras de constituir un estatus de «ciudadano medioambiental en el
trabajo» mediante la aprobacién de la Directiva 2019/1938 sobre whistleblowing
y la Directiva 2024/1760 sobre diligencia debida. Con ellas, se ha atribuido a
las personas trabajadoras en general, y a sus representantes en particular, un rol
mds activo en la defensa y proteccién del medioambiente. Sin embargo, este in-
cremento de «responsabilidad ecolégica» no ha venido acompanado de un co-
rrelativo incremento formativo, ni en la esfera legal ni en la convencional. Los
estudios realizados hasta la fecha destacan la escasa formaciéon que las empresas
ofrecen a sus plantillas en esta materia, sobre todo las PYMES. La eficacia de es-
tos cambios depende de la formacién ofrecida: ;c6mo se espera que una persona
trabajadora pueda detectar incumplimientos empresariales e informe debida-
mente de ellos si no posee los conocimientos suficientes? En este punto destacan
algunas propuestas doctrinales que abogan por la implementacién de verdaderos
derechos-obligacién en materia de formacién medioambiental en la empresa.
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Aunque la responsabilidad no puede recaer inicamente en esta tltima, sino que
las administraciones deben ofrecer un apoyo suficiente en esta importante tarea.

Finalmente, si hay una figura que destaca por encima del resto en cuanto a
su indispensable colaboracién para conseguir una transicién ecoldgica justa esa
es la representacion de las personas trabajadoras. Asi lo han hecho constar dife-
rentes instituciones, entre ellas, la OIT y el CESE. Esta posicién privilegiada se
ha visto respaldada por los tltimos cambios normativos que han ampliado sus
derechos de informacidn, consulta y participacién. Muestra de ello ha sido el
RD-ley 8/2024 en Espana y las Directivas europeas 2022/2464 y 2024/1760.
No obstante, se prevé que las competencias de la representacion de las personas
trabajadoras en materia medioambiental vayan en aumento, por ejemplo, en lo
que respecta a la movilidad sostenible al trabajo.

Nuevamente, se detecta con pesadumbre que todo este incremento de com-
petencias y deberes negociales no se ha visto acompafiado por un aumento de
la formacién ofrecida para desarrollar estos cometidos de manera exitosa. El si-
lencio legislativo se ha visto acompafiado de una timida respuesta convencional,
muy alejada del minimo necesario. Para paliar esta situacién, podrian seguirse
las propuestas doctrinales que reclaman el reconocimiento legal de una forma-
cién especificamente medioambiental para la representacion de las personas tra-
bajadoras, y se podria valorar la idea de incorporar contenidos de este tipo en un
posible «Escuela abierta de Formacién de Negociadores y de Mediadores y Ar-
bitros».

En conclusién, la consecucién de una verdadera transicién ecoldgica justa
depende, en gran medida, del marco regulador de la formacién que se ofrezca
a la ciudadania y al mundo del trabajo en materia medioambiental. Una regu-
lacién deficiente de este elemento central pone en serio riesgo el objetivo per-
seguido. Por el momento, las acciones emprendidas no han sido de calado
suficiente. Veremos si el futuro Reglamento sobre la proteccién de las perso-
nas trabajadoras frente a los efectos del cambio climdtico en el 4mbito laboral,
anunciado por la DF 5.2 del RD-ley 8/2004, hace alguna referencia a la forma-
cién, a la espera de una reforma legislativa profunda.
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RESUMEN

El trabajo a distancia constituye un modo en el que las personas trabajadoras pueden prestar sus servicios para una empresa. Pese
a que no se trata de una modalidad contractual nueva, si que ha sido desarrollada legalmente hace unos afios y su empleo es cada vez
mayor. Por esta razén, se ha llevado a cabo un estudio sobre el estado de la cuestién, teniendo en cuenta que, desde que se promulgé
la Ley de Trabajo a Distancia, la jurisprudencia relativa a esta materia ha sido prolija. Ello, es debido a las controversias generadas en el
ejercicio de los derechos establecidos en la norma, los cuales no han sido reconocidos en un importante nimero de situaciones por las
empresas. De ahf, que se hayan dictado diversos pronunciamientos judiciales, los cuales han generado un debate en torno a si las cues-
tiones planteadas son nuevas o si se trata de las cldsicas reclamaciones laborales.

Palabras clave: Teletrabajo, voluntario, acuerdo, derechos, prevencién de riesgos laborales.

ABSTRACT

Remote work is a way in which workers can provide their services for a company. Although it is not a new contractual modality, it has been
legally developed a few years ago and its use is increasing. For this reason, a study has been carried out on the state of the art, taking into account
that, since the enactment of the Remote Work Law, the jurisprudence on this matter has been prolix. This is due to the controversies generated in the
exercise of the rights established in the law, which have not been recognized in a significant number of situations by companies. Hence, various judi-
cial pronouncements have been issued, which have genemtm’ a debate about whether the issues raised are new or zf thqy are the classic labor claims.
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LABURPENA

Urrutiko lana da langileek beren zerbitzuak enpresa batean emateko modu bat. Kontratu-modalitate berria ez den arren, duela urte ba-
tzuk legez garatu da, eta gero eta enplegu handiagoa du. Horregatik, gaiaren egoerari buruzko azterlan bat egin da, kontuan hartuta, Urrutiko
Lanaren Legea aldarrikatu zenetik, gai horri buruzko jurisprudentzia luzea izan dela. Izan ere, arauan ezarritako eskubideak bi sor-
tutako eztabaidak direla eta, enpresek ez dituzte egoera askotan onartu. Hori dela eta, hainbat erabaki judizial eman dira, eta horiek eztabaida

sortu dute planteatutako gaiak berriak diren edo laneko erreklamazio klasikoak diren argitzeko.

Hitz gakoak: Telelana, boly ioa, akordioa, eskubideak, laneko arriskuen prebentzioa.

! Esta publicacién es parte del proyecto de I+D+I PID2022-1412010B-100, «La huida del mercado de trabajo y la legislacion
social en Espafia» (TRABEXIT), financiado por el MICIU/AEI/10.13039/501100011033 y por FEDER, UE.

Esta publicacién es parte del proyecto de I+D+I PID2021-122537NB-100, «La negociacién colectiva como instrumento de ges-
tién anticipada del cambio social, tecnolégico, ecolégico y Empresarial», financiado por el Plan Estatal 2021-2023 - Proyectos Inves-
tigacién No Orientada.

* Correspondencia a: Julia Dormido Abril — Universidad Complutense de Madrid, Espafia — jdormido@us.es — https://orcid.org/0000-
0001-6740-6417

Como citar: Dormido Abril, Julia (2025). «Una revision del teletrabajo a través de la negociacion colectiva y la jurisprudencia»; Lan Harre-
manak, 53, 293-318. (https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.27207).

Recibido: 12 enero, 2025; aceptado: 11 abril, 2025.
ISSN 1575-7048 — elSSN 2444-5819 / © UPV/EHU Press

Esta obra esta bajo una licencia
Creative Commons Atribucion 4.0 Internacional


mailto:jdormido@us.es
https://orcid.org/0000-0001-6740-6417
https://orcid.org/0000-0001-6740-6417

294 JuLia DoRMIDO ABRIL

1. El contexto juridico del trabajo a distancia

Algunos autores consideran que el teletrabajo se instalé en Espana con
motivo de la pandemia ocasionada por el COVID-19, la cual nos obligé a
los espanoles —y al resto del mundo— a reclutarnos en nuestros domicilios
durante —tal y como hoy lo recordamos— un largo periodo de tiempo que
comprendid, en esencia, algunos meses (Sempere Navarro, 2021: 44 ss). Sin
embargo, esta forma de prestar los servicios para la empresa desde un lugar di-
ferente al centro de trabajo ya llevaba tiempo incorporada en nuestro ordena-
miento juridico (Sierra Benitez, 2020: 275 ss). No obstante, si que puede afir-
marse que fue el COVID-19 el que consigui6 acelerar el proceso legislativo que
ya se habia iniciado hace bastante tiempo en los 6rdenes supranacionales, tal y
como prueban las normas publicadas sobre la materia.

Si bien, pese a que tal modalidad no se habia introducido en el mismo a
consecuencia de una norma creada en el seno de las Cortes Generales, si que
habia sido contemplada por alguna institucién de Derecho Internacional. Asi
pues, la Organizacién Internacional del Trabajo —en adelante, OIT— regulé
en su Convenio niim. 177 y en la Recomendacién nim. 184 el trabajo a domi-
cilio, entendiendo que esta modalidad se produce cuando se realiza la actividad
laboral en el domicilio de la persona trabajadora o en otro local que ésta escoja,
distinto del proporcionado por la empresa, a cambio de una remuneracién y
con el fin de elaborar un producto o prestar un servicio conforme a las especifi-

caciones de la misma?Z.

El Convenio mencionado se firmé en Ginebra en 1996, aunque entré en
vigor en nuestro pais el 25 de mayo de 2023. Se trata de un dato significativo,
dado que la norma de teletrabajo espanola es anterior a la ratificacién de éste. A
su vez, resulta de interés que este instrumento contempla una materia de la que
no se habfan ocupado otras normas. Asimismo, contiene un marcado cardcter
de género, pues, como sabemos, eran —son— mds las mujeres que prestaban
los servicios a efectos de poder conciliar la vida laboral y familiar (Castro Argiie-
lles, 2024: 281 ss). El citado convenio, junto con su Recomendacién nim. 184,
forma parte del marco normativo internacional que inspiré a la Ley 10/2021, de
9 de julio, de trabajo a distancia, pese a que, como se ha sefalado, ambos instru-
mentos de la OIT habian sido creados con anterioridad?.

Por otra parte, en el dmbito comunitario, la Confederacién Europea de Sin-
dicatos, la Unién de Confederaciones de la Industria y de Empresarios de Eu-
ropa, la Unién Europea del Artesanado y de la Pequefia y Mediana Empresa y

2 Convenio nim. 177 de la OIT sobre el trabajo a domicilio, adoptado en 1996. Recomenda-
cién niim. 184 sobre el trabajo a domicilio, adoptada en 1996.
3 BOE de 10 de julio de 2021.
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el Centro Europeo de la Empresa Publica firmaron en el afio 2002 el Acuerdo
Marco Europeo sobre Teletrabajo, aunque fue revisado en 2009 con la inten-
cién de dotar a través de dicho pacto de una mayor seguridad a las personas te-
letrabajadoras que presten sus servicios en la UE (Jurado Segovia y Thibault
Aranda, 2003: 36 ss). Las organizaciones firmantes entendian, y asi lo plas-
maron en el Acuerdo, que esta forma de desempenar el trabajo constituye un
medio para modernizar la organizacién del trabajo para las empresas y organi-
zaciones de servicios publicos, asi como para dar una mayor autonomia en la
realizacién de sus tareas a las personas trabajadoras.

El contenido de tal texto se trasladé al Acuerdo para la Negociacién Colec-
tiva 2003, aunque no de forma exclusiva pues en los sucesores de éste también
se aprecian contenidos relacionados con el trabajo, tal y como sucede con el del
afio 2007, el del 2010 y el del 2015% En todo caso, en dicho acuerdo estatal las
partes firmantes, las organizaciones sindicales y las asociaciones empresariales
mds representativas, pretendieron extender el conocimiento del homélogo euro-
peo, aunque teniendo en cuenta su engarce en el sistema de relacionales labora-
les espanol (Garcia Pifeiro, 2021: 84 ss).

De otro lado, el art. 13 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores —en adelante, ET—, considera al trabajo a distancia como aquel en
el que «la prestacién de la actividad laboral se realice de manera preponderante
en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste de modo
alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa»’.
Ahora bien, con motivo de la modificacién operada a través de la Ley 3/2012,
de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, la cual
vacié de contenido al recién mencionado art. 13 ET, se reordené el modelo tra-
dicional de dicha forma de prestar servicios para dar cobijo al trabajo a distancia
basado en el uso intensivo de las nuevas tecnologfas®.

De esta forma, llegamos al art. 5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de
marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econd-
mico y social del COVID-19, que establece el cardcter preferente del trabajo a
distancia frente a otras medidas en relacién con el empleo, debiendo la empresa
adoptar las medidas oportunas si ello es técnica y razonablemente posible y si
el esfuerzo de adaptacién necesario resulta proporcionado, tratdndose de una
norma excepcional y de vigencia limitada’. Dicha norma fue convalidada por el
Congreso de los Diputados y tramitada como proyecto de ley, dando lugar a la

BOE ntm. 47 de 24 de febrero de 2003.
BOE ntim. 255, de 24 de octubre de 2015.
BOE nim. 162, de 7 de julio de 2012.
BOE ntim. 73, de 18 de marzo de 2020.
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regulacién por la que se rige actualmente el teletrabajo, la Ley 10/2021, de 9 de
julio, de trabajo a distancia —en lo sucesivo, LTD—3.

2. El concepto de teletrabajo

El teletrabajo se enmarca, como no podia ser de otra forma, en el concepto
del trabajo por cuenta ajena, o lo que es lo mismo, se trata de la prestacién de
servicios que realiza la persona trabajadora para otra persona o una empresa de
manera voluntaria, a cambio de una retribucién, por cuenta ajena y sometién-
dose al poder de direccién y control de ésta’. Eso si, el rasgo distintivo con res-
pecto a cualquier otra relacién de trabajo es que, en este caso, la actividad que se
desarrolla se hace con cardcter regular a distancia.

No obstante, teletrabajo y trabajo a distancia no son conceptos plenamente
sinénimos. Asi lo ha querido establecer el legislador en el art. 2 LTD cuando ha
definido a este tltimo como la forma de organizacién del trabajo o de realiza-
cién de la actividad laboral conforme a la cual ésta se presta en el domicilio de
la persona trabajadora o en el lugar elegido, durante toda su jornada o parte de
ella, con cardcter regular (Thibault Aranda, 2021: 102 ss). Si bien, por teletra-
bajo entendemos aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso
exclusivo o prevalente de medios y sistemas informdticos, telemdticos y de tele-
comunicacion. Sin duda, el teletrabajo no puede contemplarse si no es a través
de la concepcién del trabajo a distancia.

El concepto «a distancia» debe medirse con respecto a lo que es el centro
de trabajo, o lo que es lo mismo, el lugar al que deberia acudir la persona tra-
bajadora con cierta frecuencia. De hecho, a partir del afio 2021 se cuenta con
un porcentaje para determinar que la prestacion de servicios se lleva a cabo en
la forma citada. En tal sentido, se entiende que el trabajo a distancia es regular
cuando en un periodo de tres meses se realiza fuera del centro de trabajo o de las
instalaciones proporcionadas por la empresa, al menos, un 30% de la jornada.
Dicho en otras palabras, si del cémputo global de la jornada realizada por el tra-
bajador, resulta que un minimo del 30% de ésta se ha realizado desde un lugar
diferente a «la oficinan, se tratard de teletrabajo.

8 BOE ntm. 164, de 10 de julio de 2021.

9 Sirvase de ejemplo, lo dispuesto en el Convenio colectivo de la empresa Verallia Spain, S. A.
en el que se reconoce el teletrabajo como «una forma de organizacién y ejecucién de la prestacién la-
boral derivada del avance de las tecnologfas de la informacién y de la comunicacién, que permite
la realizacién de la actividad laboral fuera de las instalaciones de la Empresa...». El convenio en su
cldusula octava establece que quedan excluidos del teletrabajo el personal externo a Verallia (becarios,
personal de Empresa de Trabajo Temporal...) y el personal interno cuando no sean indefinidos o
cuando se hayan incorporado recientemente a la empresa (imposibilidad de teletrabajar durante los 6

primeros meses). BOCM de 27 de abril de 2023.
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El acuerdo en el que se establezca el porcentaje de presencialidad o de vir-
tualidad, que podrd tener el carcter tanto de colectivo como de individual, se
deberd conjugar con las necesidades organizativas de la empresa, pues esta cues-
tién forma parte del poder de direccién de la empresa, en virtud de lo dispuesto
en el art. 20 ET. Del mismo modo, en el art. 7 LTD se establece, como se veri
a continuacidn, la disposicién del horario de trabajo y las reglas de disponibili-
dad, ademids del porcentaje y distribucion entre el trabajo presencial y trabajo a
distancia, en su caso. De esta forma, serd la empresa la que pueda requerir a la
persona teletrabajadora que acuda de forma presencial al centro de trabajo, con
independencia de que deba mediar un preaviso.

Sobre esta cuestidn se han pronunciado, entre otras, la Sala de la AN en
su Sentencia de 10 de noviembre de 2022 (Rec. 269/2022) con motivo de un
caso en el que la empresa requeria al teletrabajador que acudiese al centro de
trabajo en un dia en el que le correspondia prestar sus servicios a distancia, sin
que dicho dia de teletrabajo pudiera ser compensado o sustituido por otro. El
6rgano judicial se pronunciaba declarando una vulneracién del art. 8 LTD al
tratarse de una modificacién del acuerdo inicialmente suscrito sin que concu-
rriese la voluntad de las partes, pues no se ha respetado la cldusula relativa a la
presencialidad.

De otro lado, en relacién con la virtualidad, llama la atencién el hecho de
que la persona teletrabajadora deba realizar a distancia como minimo el 30% de
su jornada en un periodo de tres meses. En concreto, la cuestién que debemos
destacar es por qué esa cifra y no otra, asi como qué sucede con todas aquellas
prestaciones de servicio que se aproximen a la dispuesta en la norma, pero que,
sin embargo, se quedan en un 25% o en un 28%. En tales supuestos nos pre-
guntamos si se podria considerar que se trata, efectivamente, de trabajo a distan-
cia, pues no llegan al umbral establecido por el legislador (Cruz Villalén, 2021:
34 y ss). Lo cierto es que, si la norma se interpreta conforme a su literalidad, la
respuesta serfa negativa. Asi es como consideramos que debe aplicarse el articulo
y no de otro modo, pues de lo contrario el legislador habria introducido una
modulacién.

Ahora bien, no todas las personas trabajadoras pueden acogerse a esta mo-
dalidad de prestacién de servicios, pues en la norma se ha establecido una limi-
tacién. Esta se dirige a los menores y aquellos que cuenten con un contrato for-
mativo, quienes tendrdn que realizar la actividad laboral, prioritariamente, de
manera presencial. De hecho, el art. 3 LTD establece que para estos dos grupos
el trabajo presencial tiene que comportar, como minimo el 50% de la presta-
cién de servicios.

A mayor abundamiento, en la exposicién de motivos de la norma se ha-
bla de una exclusién de los menores para prestar sus servicios en régimen de
teletrabajo, aunque parece que el cuerpo de la norma no ha mantenido lo dis-
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puesto al comienzo del texto legal. En todo caso, el motivo que da el legisla-
dor para restringir el teletrabajo en aquellas personas que no alcancen los die-
ciocho afios no es otro mds que la vulnerabilidad de este tipo de trabajadores,
las necesidades de formacién y descanso y la especial susceptibilidad a los ries-
gos vinculados con esta forma especifica de organizacién, tal y como son la fa-
tiga fisica y mental, el aislamiento, los problemas de seguridad y de acoso en
el trabajo. Por ello, se aconseja para dicho colectivo que, de conformidad con
los arts. 6.2 ET y 27 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales —en lo sucesivo, LPRL—, se establezcan limitaciones que
garanticen un minimo de tiempo de presencia en los mencionados acuerdos de

trabajo a distancia!®.

A las dificultades anteriores, se suma el hecho de que los menores —entre
los 16 y los 18 afios— deben de encontrarse en alguna de las situaciones que
describe el art. 7.b ET, a saber: vivir de forma independiente, con consenti-
miento de sus padres o tutores, o con autorizacién de la persona o institucién
que les tenga a su cargo. En estos supuesto no es vélido el contrato que se firma
con el menor, sino que precisa de alguno de los documentos que se describen en
el precepto, por lo que ha de entenderse que la misma exigencia legal se ha de
trasladar al acuerdo que firme con la empresa para teletrabajar (Abeleira Colao,
2021: 191 ss). Sin el cumplimiento de estos podria entenderse que las personas
trabajadoras no cuentan con capacidad para contratar.

Respecto de los contratos formativos contemplados en el art. 12 ET, igual
que sucede en relacién con otros aspectos e incidencias de su régimen juridico,
se exigen las cautelas y limitaciones necesarias para garantizar el cumplimiento
de su objeto, que no es mds que la obtencién de la prictica profesional ade-
cuada al nivel de estudios cursado de manera simultdnea a la realizacién de los
estudios que conduzcan a la correspondiente cualificacién profesional. Todo
ello, bajo la adecuada y suficiente supervisién de la empresa. No obstante, con-
sideramos que hay una contradiccién en sus términos, por cuanto que la for-
macidn teérica, para el caso del contrato de formacién en alternancia, puede
ser llevada a cabo de manera telemdtica, o lo que es lo mismo, a través de los
medios telemdticos.

Ahora bien, en el supuesto del contrato de formacién en alternancia, cabe la
duda de si el —minimo— 50% se ha de calcular sobre la base del 100% de la
jornada, la cual aglutina formacién y actividad laboral o sélo sobre el porcentaje
de este dltimo. La opcién por la que nos decantamos es por la segunda, pues de
lo contrario no tendria sentido que el legislador haya incorporado la expresién
«sin perjuicio del desarrollo telemdtico», quizd con la intencién de dejar fuera
la parte del porcentaje dedicada al aprendizaje. De ser asi, habrfa que tener en

10 BOE ntim. 269, de 10 de noviembre de 1995.
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cuenta que en el primer afo del contrato de formacion en alternancia el traba-
jador puede contar con una jornada laboral no superior al 65%, mientras que
en el segundo afio no podrd superar el 85% de la jornada mdxima prevista en el
convenio colectivo de aplicacién en la empresa, o, en su defecto, de la jornada
méxima legal, de conformidad con lo dispuesto en el art. 11, i ET. Por ello, si el
minimo se ha configurado en un 50% LTD, ya sabemos que el nimero de ho-
ras en las que el trabajador a distancia puede no estar presencialmente en la em-
presa son muy pocas. Esta es la razén por la cual consideramos que carece de
sentido considerar a estos grupos como teletrabajadores, pues en ningtin caso el
nimero de horas podrd resultar significativo.

3. Los aspectos clave del teletrabajo

3.1. La voluntariedad

La voluntariedad en el trabajo a distancia constituye la sena de identidad
de esta modalidad. Sin su manifestacién no podria prestarse los servicios en ré-
gimen de teletrabajo. De ahi que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 5
LTD, las partes tengan que manifestarse sobre esta cuestién a través de un
acuerdo expreso.

Eso si, carece de importancia el momento en el que se produce la firma
del mismo, ya que puede haberse establecido asi al inicio de la relacién labo-
ral o, por el contrario, llevarse a cabo mds adelante. La norma, elaborada con
un cierto espiritu positivo, indica de forma expresa que, si la relacién laboral ya
se habia iniciado con anterioridad a la suscripcién del pacto y las partes no ha-
bian determinado el teletrabajo, la empresa no lo puede imponer a la parte tra-
bajadora con posterioridad. Por tanto, la parte empleadora no puede instar una
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que tenga por objeto el te-
letrabajo, pues ésta no serfa una medida licita conforme al art. 41 ET, sino todo
lo contrario, se considerarfa ilegal.

Las consecuencias de la declaracion de ilegalidad de la modificacién de las
condiciones de trabajo serian que el trabajador podria rescindir su contrato de
trabajo, segun lo dispuesto en el art. 50 ET. En tal sentido, tendrd derecho a
percibir una indemnizacién de 33 dias de salario por ano trabajado con el tope
las 24 mensualidades (Gorelli Herndndez, 2024: 149 ss).

De otro lado, el legislador, consciente del poder coercitivo de la parte em-
pleadora, ha decidido contemplar los efectos que tendria que una de las partes,
la trabajadora, no quiera acordar la prestacion de servicios a través del teletra-
bajo. En tal sentido, la negacién de la firma del acuerdo no puede compor-
tar ningan tipo de represalia por parte de la empresa, pues puede no firmar el
acuerdo; asi como también puede arrepentirse de no hacerlo con posterioridad.
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A esta cuestion es a lo que la que se refiere la norma con la reversibilidad, te-
niendo en cuenta que ésta puede operar en un doble sentido, es decir, puede dar
lugar al cambio de la virtualidad a la presencialidad y viceversa'l. En todo caso,
tales cambios no darfan lugar a la extincién de la relacién laboral ni serfan ob-
jeto de una modificacién de las condiciones de trabajo, sino que, tinicamente,
dejarian sin efecto el acuerdo —o el no acuerdo—. Sobre el particular, conven-
dria revisar lo establecido por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 26 junio
de 2024 (Rec. 9/2023), en la que se examina la cldusula octava del «anexo tele-
trabajo al contrato de trabajo» del acuerdo «Propuesta para la regulacién de tele-
trabajo», suscrito el 10 de noviembre de 2021 entre los sindicatos UGT, OSTA
y USO y la empresa Abai Business Solutions SAU, relativa a la situacién de re-
versibilidad y plazos de preaviso. En la misma se reitera que el «ejercicio de la re-
versibilidad al trabajo presencial no serd causa justificativa de la extincién de la
relacién laboral ni de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo y
conllevard la devolucién de los medios y herramientas facilitados por la empresa
para la modalidad de teletrabajo», aunque la citada cldusula octava también enu-
mera una serie de supuestos en virtud de los cuales la empresa puede revertir
el teletrabajo, motivo por lo que fue declarada nula por el TS al contemplar el
texto situaciones diferentes al acuerdo entre las partes para volver a la situacién
de «presencialidad».

Esto opera, ademds, para los dos sujetos de la relacién de trabajo y no sélo
para la parte trabajadora. Aunque lo cierto es que parece que revertir la moda-
lidad de trabajo puede ser mds dificil para la parte empleadora, por cuanto que,
si no puede llevar a cabo el procedimiento de modificaciones establecido en el
art. 41 ET, va a tener que contar con la voluntariedad de la persona (tele)tra-
bajadora para volver a la situacién inicial. Es muy posible que la solucién que
se acaba de proponer resulte mds compleja cuando la persona trabajadora no
quiera volver a la presencialidad. Como ejemplo de lo expuesto, podemos rese-
fiar la SAN de 10 de noviembre de 2022 comentada anteriormente, en la que
se pone de manifiesto que las érdenes empresariales alteraban el régimen de te-
letrabajo pactado entre empresa y trabajador, ya que no se habfa fijado un plazo
de aviso prudencial asimilable al previsto en los arts. 34.2 ET de cinco dias o en
el art. 40.6 ET de tres dias. Por tanto, la circunstancia impuesta de tener que
acudir al centro de trabajo, sin que se ofrezca a la persona teletrabajadora la po-
sibilidad de recuperar el dia, hace que se altere el porcentaje de teletrabajo de
forma unilateral por la empresa.

No obstante, llama la atencién que el elemento esencial, el de la voluntarie-
dad, no parece ser absoluto, pues el propio art. 5.1 LTD ha incorporado al pa-
rrafo la frase siguiente: «todo ello sin perjuicio del derecho al trabajo a distancia

11 SAN de 22 de marzo de 2022 (Rec. 33/2022).
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que pueda reconocer la legislacién o la negociacién colectivar. Ello, puede in-
terpretarse de forma que si los sujetos negociadores del convenio colectivo apli-
cable incorporaron a la norma pactada aplicable a la empresa la modalidad de
teletrabajo, podrd ser que la persona teletrabajadora no tenga la posibilidad de
negarse a realizar el trabajo a distancia. Esto nos parece una idea del todo desca-
bellada, por cuanto que parece que la voluntariedad ha de concurrir en todas y
en cada una de las personas trabajadoras que acuerden este modo de prestar sus
servicios para la empresa, sin que quepa la delegacién ni tan siquiera en el 6r-
gano de representacién de los trabajadores.

A mayor abundamiento, habria que tener en cuenta de qué tipo es la norma
paccionada que ha establecido el teletrabajo, puesto que si se trata de un con-
venio colectivo extraestatutario consideramos que la persona afectada por el
acuerdo colectivo podrd negarse a cumplir con tal orden (Cavas Martinez,
2024). Ello, siempre que la persona trabajadora no pertenezca en términos de
afiliacién a ninguna de las organizaciones firmantes del acuerdo. En tal sentido,
la SAN de 23 de enero de 2024 (Rec. 287/2023) recuerda que «La manifesta-
cién de voluntariedad por parte de cada trabajador interesado en trabajar a dis-
tancia requiere (...) un consentimiento expreso e individualizado tal como exige

el art. 5.1 LTD (...)».

Por lo expuesto, queda claro que la voluntariedad es la pieza clave y que esta
modalidad de organizacién o prestacién de la actividad laboral no resulta de los
poderes de direccién y organizacién empresariales, contemplados en el art. 20
ET, ni de la figura de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo.

3.2. Elacuerdo de teletrabajo

Como decimos, el acuerdo es fundamental para la LTD. Si bien, éste no
puede ser técito, sino que ha de ser expreso, o lo que es lo mismo, se ha de plas-
mar por escrito, aunque —como se haya dicho anteriormente— da igual el mo-
mento en el que se haga. Lo nico importante es que antes de llevar a cabo la
modalidad de teletrabajo, las partes deben haberlo suscrito.

El acuerdo cuenta con un contenido minimo, o lo que es lo mismo, obliga-
torio. Por tanto, en éste se deberdn incorporar una serie de cuestiones en aras de
dotar a las partes de una mayor seguridad juridica.

En tal sentido, el legislador ha dispuesto que se incorporen los siguientes
puntos: Uno, un inventario de los medios, equipos y herramientas que exige el
desarrollo del trabajo a distancia concertado, incluidos los consumibles y los ele-
mentos muebles, asi como de la vida ttil o periodo méximo para la renovacién
de estos. Dos, la enumeracién de los gastos que pudiera tener la persona traba-
jadora por el hecho de prestar servicios a distancia, asi como forma de cuantifi-
cacién de la compensacién que obligatoriamente debe abonar la empresa y mo-
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mento y forma para realizar la misma, que se corresponderd, de existir, con la
previsién recogida en el convenio o acuerdo colectivo de aplicacién'?. Tres, el
horario de trabajo de la persona trabajadora y dentro de él, en su caso, reglas de
disponibilidad. Cuatro, el porcentaje y distribucién entre trabajo presencial y
trabajo a distancia, en su caso. Cinco, el centro de trabajo de la empresa al que
queda adscrita la persona trabajadora a distancia y donde, en su caso, desarro-
llard la parte de la jornada de trabajo presencial. Seis, el lugar de trabajo a dis-
tancia elegido por la persona trabajadora para el desarrollo del trabajo a distan-
cial3. Siete, la duracién de plazos de preaviso para el ejercicio de las situaciones
de reversibilidad, en su caso. Ocho, los medios de control empresarial de la ac-
tividad. Nueve, el procedimiento a seguir en el caso de producirse dificultades
técnicas que impidan el normal desarrollo del trabajo a distancia. Diez, las ins-
trucciones dictadas por la empresa, con la participacion de la representacién le-
gal de las personas trabajadoras, en materia de proteccién de datos, especifica-
mente aplicables en el trabajo a distancia. Once, las instrucciones dictadas por la
empresa, previa informacién a la representacion legal de las personas trabajado-
ras, sobre seguridad de la informacién, especificamente aplicables en el trabajo a
distancia. Doce, la duracién del acuerdo de trabajo a distancia.

Ahora bien, como quiera que la relacién de trabajo es no es algo rigido y
puede estar sujeta a modificaciones, qué duda cabe que si las partes asi lo de-
ciden se puede llevar a cabo una modificacién de lo dispuesto en el acuerdo de
teletrabajo. Sobre esta cuestién también se pronuncia la norma, pues entiende
el legislador que el pacto, una vez firmado, no es inamovible, sino todo lo con-
trario. A mayor abundamiento, se producird la modificacién de las condiciones
establecidas en el acuerdo de trabajo a distancia, incluido el porcentaje de pre-
sencialidad, siempre que, de nuevo, concurra la voluntariedad de las partes. Asi-
mismo, se les pide a éstas que lo formalicen por escrito con cardcter previo a su
aplicacién.

12 En el art. 58 del Convenio colectivo estatal para las industrias de curtido, correas y cueros in-
dustriales y curticién de pieles para peleteria se dispone que «Las personas que trabajan a distancia
tendrdn derecho a la dotacién y mantenimiento adecuado por parte de la empresa de todos los me-
dios, equipos y herramientas necesarios para el desarrollo de la actividad, de conformidad con el in-
ventario incorporado en el acuerdo, asimismo se garantizara la atencidn precisa en el caso de dificul-
tades técnicas, especialmente en el caso del teletrabajo. Asi mismo la empresa deberd compensar el
resto de los gastos derivados de la realizacién del trabajo en el domicilio de la persona trabajadora o
en el lugar escogido por ésta. Las partes acuerdan fijar en 30 euros mensuales la compensacién del te-
letrabajo. En esta compensacion se tendrd en cuenta el porcentaje de jornada que se realiza en modo
de trabajo a distancia». BOE de 22 de marzo de 2023.

13 Convenio colectivo de la empresa Verallia Spain, S. A. op. cit., en el que se permite, ademds
de que el teletrabajo se realice, con cardcter general, desde el domicilio habitual de la persona traba-
jadora, que «durante el periodo estival de jornada continua y Semana Santa se realice el trabajo a dis-
tancia desde la segunda residencia o alojamiento vacacional, siempre que se disponga de conexién
privada.»
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En el caso de la reversion, por ejemplo, llama la atencién lo dispuesto en el
art. 9 del Convenio colectivo de empresas de mediacién de seguros privados,
pues ésta podrd producirse a instancia de cualquiera de las dos partes'4. Para
que se pueda llevar a cabo se deberd comunicar por escrito con una antelacién
minima de 30 dias naturales y siempre que al menos hayan transcurrido 3 me-
ses desde que se inicid, lo que comporta que con la firma del acuerdo sobre esta
modalidad se establece una duracién minima. En todo caso, la comisién nego-
ciadora del citado convenio salvaguardé las situaciones en las cuales, previsible-
mente, la parte empleadora podria dar por finalizada la prestacion de servicios a
distancia por causa grave sobrevenida o de fuerza mayor.

3.3. La igualdad entre las personas trabajadoras y las teletrabajadoras de la
empresa

La igualdad de trato y de oportunidades y no discriminacién constituye una
preocupacion recurrente del legislador y como prueba de ello, esta cuestién se
ha incorporado al art. 4 LTD. Ello, sin perjuicio de que a lo largo de la norma
se vuelva a insistir sobre la materia.

En tal sentido, comienza el art. 4.1 LTD con la garantia hacia las perso-
nas que desarrollan trabajo a distancia de que tendrdn los mismos derechos que
hubieran ostentado si prestasen servicios en el centro de trabajo de la empresa,
salvo aquellos que sean inherentes a la realizacién de la prestacién laboral en el
mismo de manera presencial, y no podrdn sufrir perjuicio en ninguna de sus
condiciones laborales, incluyendo retribucién, estabilidad en el empleo, tiempo
de trabajo, formacién y promocién profesional. Sobre esta cuestion, se podria
traer a colacién lo dispuesto en la SAN de 30 de junio de 2021 (Rec. 498/2020)
en la que se dilucidaba si las personas teletrabajadoras de un Contact Center te-
nfan derecho o no al plus extrasalarial de transporte. Sobre esta cuestion la Sala
determina que el dicho plus contemplado en la norma pactada no tenfa por fi-
nalidad la retribucién de la prestacién laboral «estrictamente considerada», por
lo que no se puede confundir el mismo con otros conceptos salariales incluidos
en aquel o, de lo contrario, se retribuirfa doblemente a las personas teletraba-
jadoras, sobre todo si se tiene en cuenta que en el plus de nocturnidad se tenfa
en cuenta los traslados de las personas que trabajan presencialmente, lo cual no
tiene sentido que se sufrague en el caso de aquellos que con ocasién del teletra-
bajo no tienen la necesidad de desplazarse®.

14 Resolucién de 3 de noviembre de 2023, de la Direccién General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Convenio colectivo de empresas de mediacién de seguros privados, BOE
nam. 273, de 15 de noviembre de 2023.

15 «El Convenio Colectivo lo regula como un plus extrasalarial, esto es, la voluntad de las partes
negociadoras indica que fue concebido como una percepcién que no retribuye la prestacién laboral
estrictamente considerada, pues en otro caso encontrarfa acomodo en los pluses salariales que, como
ya se ha expuesto, guardan conexién directa con la ejecucién del trabajo por parte de los trabajado-
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Sin perjuicio de lo previsto en el pdrrafo anterior, las personas que desarro-
llan total o parcialmente el trabajo a distancia tendrdn derecho a percibir, como
minimo, la retribucién total establecida conforme a su grupo profesional, ni-
vel, puesto y funciones, asi como los complementos establecidos para las perso-
nas trabajadoras que solo prestan servicios de forma presencial, particularmente
aquellos vinculados a las condiciones personales, los resultados de la empresa o
las caracteristicas del puesto de trabajo.

Por otra parte, las personas que desarrollan el trabajo a distancia no podrdn
sufrir perjuicio alguno ni modificacién en las condiciones pactadas, en particu-
lar en materia de tiempo de trabajo o de retribucion, por las dificultades, técni-
cas u otras no imputables a la persona trabajadora, que eventualmente pudieran
producirse, sobre todo en caso de teletrabajo.

Las empresas estdn obligadas a evitar cualquier discriminacion, directa o in-
directa, particularmente por razén de sexo, edad, antigiiedad o grupo profesio-
nal o discapacidad, de las personas trabajadoras que prestan servicios a distancia,
asegurando la igualdad de trato y la prestacion de apoyos, y realizando los ajus-
tes razonables que resulten procedentes. Se trata de una cuestién que engarza
con lo dispuesto en el art. 17 ET en el que se condena cualquier accién u omi-
sién que derive en una discriminacién directa o indirecta.

Igualmente, las empresas estdn obligadas a tener en cuenta a las personas te-
letrabajadoras o trabajadoras a distancia y sus caracteristicas laborales en el diag-
néstico, implementacion, aplicacién, seguimiento y evaluacién de medidas y
planes de igualdad. Lo cierto es que esta garantia podria haberse omitido en la
norma, por cuanto que dicha obligacién se encuentra contemplada en el art. 45
de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres, asi como en el Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el
que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto
713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depésito de convenios y acuerdos co-
lectivos de trabajo, el cual establece en su art. 3 un dmbito subjetivo estricto y
amplio, de tal forma que todas personas trabajadoras de la empresa queden inte-
gradas en su dmbito de aplicacién'®.

De conformidad con lo previsto en la normativa aplicable, las empresas de-
berdn tener en cuenta las particularidades del trabajo a distancia, especialmente

res. Ademds, el convenio ya retribuye el trabajo nocturno a través del plus de nocturnidad, por lo
que atender la tesis de la parte actora supondria retribuir doblemente una misma circunstancia labo-
ral que serfa el trabajar por la noche, lo que no resulta del convenio colectivo. De lo anterior resulta
que el tnico dato que justificarfa el devengo del plus de transporte es el desplazamiento al centro de
trabajo, pues el horario contemplado en el convenio, de 00:00 a 6:00 horas, ya estd comprendido en
el plus de nocturnidad, y es por ello que al no darse dicho desplazamiento en el trabajo a distancia
no se devenga el plus reclamado y por ello la demanda no puede prosperar».
16 BOE nim. 71, de 23 de marzo de 2007. BOE nim. 143, de 12 de junio de 2010.
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del teletrabajo, en la configuracién y aplicacién de medidas contra el acoso se-
xual, acoso por razén de sexo, acoso por causa discriminatoria y acoso laboral.
Asi como, en la elaboracién de medidas para la proteccion de las victimas de
violencia de género, deberdn tenerse especialmente en cuenta, dentro de la ca-
pacidad de actuacién empresarial en este dmbito, las posibles consecuencias y
particularidades de esta forma de prestacidn de servicios en aras a la proteccién
y garantia de derechos sociolaborales de estas personas. Nuevamente, esta cues-
tién tendria que ser estudiada de conformidad con la Ley Orgdnica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Gé-
nero!’.

4. Las controversias generadas en el ejercicio de algunos derechos de los
teletrabajadores

Desde unos momentos iniciales de la norma, el legislador se encarga de re-
gular los derechos de los teletrabajadores. Estos aparecen enumerados —con ca-
racter general— en el art. 7 LTD vy son los siguientes: Uno, el derecho a ocupar
puestos de trabajo que se realizan total o parcialmente de manera presencial. A
estos efectos, la empresa informard a estas personas que trabajan a distancia y a
la representacién legal de las personas trabajadoras de los puestos de trabajo va-
cantes de cardcter presencial que se produzcan. Dos, las preferencias vinculadas
a determinadas circunstancias, como las relacionadas con la formacién, la pro-
mocién y estabilidad en el empleo de personas con diversidad funcional o con
riesgos especificos, la existencia de pluriempleo o pluriactividad o la concurren-
cia de determinadas circunstancias personales o familiares, asi como la ordena-
cién de las prioridades establecidas en la presente Ley. Tres, el derecho —a tra-
vés del fomento— de la corresponsabilidad entre mujeres y hombres, debiendo
ser objeto de diagndstico y tratamiento por parte del plan de igualdad que, en
su caso, corresponda aplicar en la empresa.

Ahora bien, de forma especifica, en el art. 9 y siguientes LTD estos se en-
cargan de concretarlos. De esta forma, encontramos los bloques correspondien-
tes con los siguientes. El derecho a la carrera profesional entre los que se en-
cuentran, el derecho a la formacién, regulado en el art. 23 ET, y el derecho a
la promocién, también contemplados en el citado precepto y en los arts. 24 y
25 ET (Corréa Gomes Cardim; Requena Montes, 2023: 296 y ss). Sobre es-
tos poco tenemos que anadir, pues el legislador en los arts. 9 y 10 LTD ha ve-
nido a garantizar la participacién efectiva en las acciones formativas de las per-
sonas que trabajan a distancia y la promocién, debiendo comunicar la empresa,

17 BOE nim. 313, de 29 de diciembre de 2004.
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de manera expresa y por escrito, las posibilidades de ascenso que se produzcan
en su dmbito de organizacidn, ya se trate de puestos de desarrollo presencial o a
distancia.

También se contemplan los derechos relativos a la dotacién y manteni-
miento de medios y al abono y compensacién de gastos, los cuales serdn ana-
lizados a continuacién junto con el derecho los derechos con repercusién en el
tiempo de trabajo, entre los que se encuentra el derecho al horario flexible y el
derecho al registro del horario adecuado, de conformidad con lo dispuesto en el

art. 34 ET.

4.1. La dotacién suficiente y el mantenimiento de medios, equipos y herramientas

Este derecho se divide en dos subapartados. Uno, que estarfa constituido
por el derecho a la dotacién suficiente. Dos, el relativo al derecho al abono y
compensacién por gastos.

Sin duda el derecho a la dotacién suficiente, mantenimiento de medios,
equipos y herramientas constituye uno de los derechos mds controvertidos,
cuanto menos, en unos momentos iniciales del teletrabajo. En tal sentido, se en-
tiende por tal la dotacién y mantenimiento adecuado por parte de la empresa de
todos los medios, equipos y herramientas necesarios para el desarrollo de la ac-
tividad, de conformidad con el inventario incorporado en el acuerdo referido
en el art. 7 LTD y con los términos establecidos, en su caso, en el convenio o
acuerdo colectivo de aplicacion.

En la norma se hace una mencién expresa a las personas con discapacidad a
las que la empresa asegurard que esos medios, equipos y herramientas, incluidos
los digitales, sean universalmente accesibles, para evitar cualquier exclusién por
esta causa. Sobre esta cuestion, bastarfa hacer una remisién a los ajustes razona-
bles contemplados en la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacién y en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social en el que se
traspone la anterior!8.

Por otra parte, la norma establece que se garantizard la atencién precisa en
el caso de dificultades técnicas, especialmente en el caso de teletrabajo, aunque
no se especifica al grupo o colectivo al que se debe prestar dicha asistencia. Se

18 XXV Convenio colectivo del sector de la banca 2024-2026 (cédigo de convenio
99000585011981), Convenio colectivo para los establecimientos financieros de crédito para 2024
(cédigo de Convenio 99001945011981); Convenio colectivo estatal del sector de Agencias de Viajes
2023-2024 (cédigo de convenio 99000155011981); Convenio colectivo del sector de grandes alma-
cenes 2023-2026 (c6digo de convenio 990024050119821), entre otros.
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entiende que no hay una diferenciacién, pudiendo ser toda aquella persona te-
letrabajadora que lo requiera. No obstante, parece que el legislador ha querido
enlazarlo con los que en el art. 25 LPRL son considerados como trabajadores es-
pecialmente sensibles, por haber abordado la cuestion justo a continuacién de
los ajustes razonables.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 12 LTD, el desarrollo del tra-
bajo a distancia deberd ser sufragado o compensado por la empresa, y no podrd
suponer la asuncién por parte de la persona trabajadora de gastos relacionados
con los equipos, herramientas y medios vinculados al desarrollo de su actividad
laboral.

De nuevo, la norma hace una referencia expresa a la negociacion colectiva,
pues deben ser los convenios o acuerdos colectivos podrdn establecer el meca-
nismo para la determinacién, y compensacién o abono de estos gastos. En tal
sentido, bastarfa con revisar el clausulado de los diferentes convenios colecti-
vos para constatar que los agentes sociales han incorporado los gastos ocasiona-
dos por el trabajo a distancia en las diferentes normas paccionadas!'®. Asi, a mero
titulo de ejemplo, sirve la STS, de 8 de marzo de 2023, (Rec. 277/2021) en la
que la Sala conoce de la obligacién empresarial de compensar los gastos deriva-
dos del trabajo a distancia y la obligacién de proporcionar los medios necesa-
rios para que puedan llevarlo a cabo, tal y como establece la LTD. En tal sen-
tido, el Alto Tribunal considera que «los gastos derivados de la utilizacién de los
equipos, herramientas y medios particulares, incluidos en los mismos el acceso
a servidores de internet o instrumentos tecnolégicos e informdticos como por
ejemplo, ordenadores fijos, o portdtiles, wblet, webcam, teléfonos, inteligentes,
teclados, ratones, cascos impresoras y similares, o hayan acometido la instala-
cién, reparacién y actualizacién de sus equipos, asi como también los gastos que
se produzcan en el caso de que hayan tenido que adquirir material de oficina,
como por ejemplo, material fungible, mesas, sillas, limparas, atril o reposapiés y
el resto de elementos necesarios para el desarrollo del trabajo a distancia, deben
ser facilitados por la empresa». Esta afirmacién se puede extraer también de la

SAN, de 4 junio de 2021 (Rec. 103/2021).

4.2. La distribucién de la jornada en el teletrabajo

Del mismo modo que el subepigrafe anterior, el presente puede ser organi-
zado en torno a dos aspectos de suma importancia, del mismo modo en el que
procede el legislador. En tal sentido, podemos hablar, de un lado, del Derecho
al horario flexible en los términos del acuerdo individual y, de otro, del Derecho
al registro horario adecuado, de conformidad con los arts. 13 y 14 LTD.
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En tal sentido, el registro horario forma parte del poder de direccién y con-
trol de la empresa y sirve llevar a cabo un seguimiento del cumplimiento de las
6rdenes dadas por esta en virtud de lo dispuesto en el art. 20 ET. Ello, sin per-
juicio de que el contrato se rija por el principio general de la buena fe, pues éste
forma parte esencial del contrato de trabajo y serd el que determine el cumpli-
miento de las obligaciones reciprocas.

En un sentido opuesto se encuentra la transgresién de la buena fe contrac-
tual que constituye un incumplimiento que admite distintas graduaciones en
atencién a su gravedad, tal y como ha expresado el TS] de Madrid en su Sen-
tencia de 24 de enero de 2022 (Rec. 872/2021) en la resoluciéon de un supuesto
en el que la persona teletrabajadora contaba con numerosos y extensos periodos
de ausencia durante la prestacién de servicios. A mayor abundamiento, su orde-
nador no contaba con actividad alguna, sin motivo justificado, lo que supone
que las horas de tiempo efectivo que registra la trabajadora en la herramienta
de marcajes no se ajustan a la realidad de las horas realmente trabajadas. La em-
presa habia realizado un anilisis de los registros de las jornadas laborales y de las
conexiones y desconexiones del ordenador de la actora durante sus jornadas la-
borales que venian a poner de manifiesto que la trabajadora tenia ausencias in-
justificadas de su puesto de trabajo —en teletrabajo— con amplios periodos de
inactividad a lo largo de sus jornadas, y que los periodos de inactividad los regis-
traba como de trabajo efectivo.

De conformidad con los términos establecidos en el acuerdo de trabajo a
distancia y la negociacién colectiva, respetando los tiempos de disponibilidad
obligatoria y la normativa sobre tiempo de trabajo y descanso, la persona que
desarrolla trabajo a distancia podrd flexibilizar el horario de prestacién de servi-
cios establecido. Ello es lo que abunda en los acuerdos individuales sobre tele-
trabajo.

El sistema de registro horario que se regula en el art. 34.9 ET, de confor-
midad con lo establecido en la negociacién colectiva, deberd reflejar fielmente
el tiempo que la persona trabajadora que realiza trabajo a distancia dedica a la
actividad laboral, sin perjuicio de la flexibilidad horaria, y deberd incluir, entre
otros, el momento de inicio y finalizacién de la jornada. Esto llevaria a la pro-
teccién de la persona teletrabajadora frente a accidentes de trabajo, pues sirve
para delimitar el tiempo de trabajo —efectivo o no y descansos—?°. Esta afir-
macién se debe a la conexién existente entre el lugar y tiempo de trabajo con la

20 Sobre el particular, véase la STS de 19 de septiembre de 2021 (Rec. 260/2021), en la que el
Alto Tribunal reconoce que los incidentes provocados durante la prestacién de servicios, tales como
los que pueden producirse en el corte en el suministro de luz o en la conexién de internet, debe-
rdn ser considerados como tiempo efectivo de trabajo, sin que tengan que ser recuperados posterior-
mente o descontados de la retribucién. Al igual que sucede las visitas al lavabo para atender las nece-
sidades fisiolgicas por el tiempo imprescindible.
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prestacién de servicios a distancia, la cual queda amparada por lo dispuesto en el
art. 156 LGSS sobre la prestacién de incapacidad temporal por accidente de tra-
bajo.

4.3. La conciliacién de la vida laboral y familiar

El derecho a la conciliacién de la vida laboral y familiar resulta que se ha
convertido —por suerte— en una preocupacién recurrente del legislador y,
como no podia ser de otro modo, asi se desprende de la LTD. En tal sentido,
el art. 4 LTD hace referencia a tal derecho. Sobre el particular, la norma esta-
blece que «las personas que realizan trabajo a distancia tienen los mismos dere-
chos que las personas trabajadoras presenciales en materia de conciliacién y co-
rresponsabilidad, incluyendo el derecho de adaptacién a la jornada establecido
en el art. 34.8 del ET, a fin de que no interfiera el trabajo con la vida personal
y familiar». Ahora bien, la casuistica es muy variada y lo cierto es que contamos
con diversos pronunciamientos judiciales en los que puede apreciarse que aque-
llas solicitudes que han sido formuladas por la parte trabajadora para ejercitar tal
derecho subjetivo no han sido resueltas en sentido positivo. Dicho en otras pa-
labras, a través de las diferentes Sentencias dictadas por los juzgados y tribunales
en el orden social se puede apreciar que no todas las empresas lo han concedido.

Las personas que realizan trabajo a distancia tienen los mismos derechos
que las personas trabajadoras presenciales en materia de conciliacién y corres-
ponsabilidad, incluyendo el derecho de adaptacion a la jornada establecido en el
art. 34.8 ET, a fin de que no interfiera el trabajo con la vida personal y familiar.
Sin duda, el derecho a la conciliacién es una de las cuestiones mds controverti-
das, tal y como se ha podido constatar a través de los diferentes pronunciamien-
tos judiciales.

En tal sentido, la STS] de Madrid, de 17 de mayo de 2022 (Rec. 100/2022),
en la que la Sala se pronuncié acerca de la solicitud de una trabajadora a ejerci-
tar el derecho de la trabajadora a la adaptacién y distribucién de la jornada de
trabajo para hacer efectivo el derecho a la conciliacién de la vida familiar y la-
boral, a través de la prestacién de servicios mediante la modalidad de teletra-
bajo, lo cual le fue denegado. En el caso concreto, la teletrabajadora era madre
de dos hijas menores de cinco afios sobre las que tenia la guarda y custodia con-
cedida a través de la correspondiente sentencia de divorcio. Asimismo, acredita
la solicitante del teletrabajo que el horario escolar es de 9:00 a 13:00 horas en
septiembre y junio y de 9:00 a 14:00 horas entre los meses de octubre a mayo,
queddndose ambas al comedor del colegio. Ella habia solicitado a la empresa la
reduccién y concrecion de su jornada de trabajo por guarda legal, para realizarla
en horario de 09:00 a 13:00 horas, con un total de 20 horas semanales, y con
efectos desde el 18 de mayo de 2020; habiendo contestado la empresa a tal soli-
citud mediante correo electrénico de fecha 14/05/2020, en el que se le indicaba
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que no vefan factible que trabajase desde casa con dos nifios pequenos, asi como
que podia solicitar la reduccidn de jornada pero que tendria que trabajar en la
oficina.

Lo cierto es que en dicha resolucién se aprecia una colisién entre el po-
der de direccién de la empresa y la libertad de la misma (arts. 20 ET y 38 CE)
en lo que a la organizacién del trabajo se refiere y las disposiciones aplicables al
derecho a la conciliacién de la vida laboral y familiar en las cuales se prohibe
la discriminacién por razén de sexo o por razén de las circunstancias persona-
les (art.14 CE) y se incluye el mandato de proteccién a la familia y a la infan-
cia (art. 39 CE), el cual ha de prevalecer y servir de orientacién para la solucién
de cualquier duda interpretativa en cada caso concreto. Todo ello, contemplado
en nuestro ordenamiento a partir de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, que
adopt6é medidas tendentes a lograr una efectiva participacién del varén trabaja-
dor en la vida familiar a través de un reparto equilibrado de las responsabilida-
des familiares, objetivo que se ha visto reforzado por disposiciones legislativas
ulteriores (Dormido Abril, 2022: 44 ss.)!.

Ahora bien, el asunto concreto se solucioné tomando en cuenta las siguien-
tes consideraciones. En primer lugar, se deben examinar las necesidades de la
persona trabajadora, las cuales, una vez acreditadas, habrdn de ponderarse las
necesidades organizativas de la empresa, teniendo en cuenta la dimensién consti-
tucional anteriormente citada que estd en juego, asi como lo dispuesto en la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres, en cuya exposicién de motivos se sefiala que las medidas en materia laboral
pretenden favorecer la conciliacién de la vida personal, profesional y familiar de
los trabajadores, y fomentar una mayor corresponsabilidad entre mujeres y hom-
bres en la asuncién de las obligaciones familiares, tal y como ha reiterado el TC
en Sentencias como la de 15 de enero de enero de 2007 (Rec. 6715/2003) y la
de 14 de marzo de 2011 (Rec. 9145/2009). Dos, se tiene que tener en cuenta
la acreditacién de tal necesidad. En segundo, la empresa debe justificar, en base
a razones organizativas, el motivo por el que es o no posible la concesién de la
adaptacién del trabajo a la persona, en términos de teletrabajo.

5. La prevencidén de riesgos laborales en el trabajo a distancia
En lo que hace a la prevencién de riesgos laborales, conviene sefialar que,

pese a tratarse de un derecho de los (tele)trabajadores, y como establece la pro-
pia Ley sobre la materia, la LPRL, consideramos oportuno realizar un andlisis

21 Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras, BOE ntim. 266, de 6 de noviembre de 1999.
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independiente de éste, pues el mismo goza de tal entidad que se hace recomen-
dable —si no obligado— su estudio al margen de los demis.

Con respecto a la proteccién de la seguridad y la salud de la persona teletra-
bajadora, lo cierto es que la LTD aporta poco. De hecho, dicha norma sustan-
tiva se remite a la LPRL para todo lo referido a la seguridad y la salud de los tra-
bajadores. Tan solo, establece las peculiaridades con respecto a la evaluacién de
los riesgos y a la planificacién de la actividad preventiva. Por tanto, para deter-
minar cudles son las obligaciones empresariales y, por ende, los derechos de las
personas trabajadoras, tendriamos que acudir al art. 15 LPRL en el que se esta-
blecen los principios generales de la prevencién.

En tal sentido, el teletrabajo tiene una serie de riesgos inherentes a esta
forma de prestar servicios, tal y como son los psicosociales, ergonémicos y orga-
nizativos y de accesibilidad del entorno laboral efectivo. Por ello, resulta suma-
mente importante prestar atencion a la distribucién de la jornada, los tiempos
de disponibilidad y la garantia de los descansos y desconexiones durante la jor-
nada.

En todo caso, una de las cuestiones que ha suscitado mayores controversias
en el dmbito de la doctrina es la relativa a la evaluacién de los riesgos, la cual
constituye la primera obligacién empresarial en la proteccién de la seguridad y
la salud de las personas trabajadoras, tal y como se desprende del art. 16 LPRL
(Sénchez-Urdn Azana, 2021: 377 ss). Dicha evaluacién deberd comportar, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 16.2 LPRL «una evaluacién inicial de
los riesgos para la seguridad y salud de los trabajadores, teniendo en cuenta, con
cardcter general, la naturaleza de la actividad, las caracteristicas de los puestos de
trabajo existentes y de los trabajadores que deban desempenarlos. Igual evalua-
cién deberd hacerse con ocasién de la eleccién de los equipos de trabajo, de las

sustancias o preparados quimicos y del acondicionamiento de los lugares de tra-
bajo» (Igartua Mir6, 2023: 166 ss.).

En términos generales, ésta abarca el puesto y el centro de trabajo. Si bien,
el legislador entiende que en el caso de trabajo a distancia la evaluacién Gnica-
mente debe alcanzar a la zona habilitada para la prestacién de servicios, sin que
se pueda extender al resto de zonas de la vivienda o del lugar elegido para el de-
sarrollo de la actividad. Para ello, la empresa deberd obtener toda la informa-
cién acerca de los riesgos a los que estd expuesta la persona que trabaja a distan-
cia mediante una metodologia que ofrezca confianza respecto de sus resultados,
y prever las medidas de proteccién que resulten mds adecuadas en cada caso. Si
bien, a través de la evaluacién, seguramente la persona teletrabajadora no tenga
los conocimientos suficientes para poder reconocer e incluir aspectos tan im-
portantes en la proteccién y la seguridad de la salud como son los riesgos psico-
sociales. Al respecto, podemos traer a colacién la STS] de Madrid de 11 de no-
viembre de 2022 (Rec. 526/2022), en la que la Sala con ocasién de un accidente
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ocurrido en el domicilio del teletrabajador en tiempo de trabajo —efectivo— en
el que al acudir a la cocina se lesioné con una botella de agua, expidiéndosele
por ello una baja médica y, por ende, reconociéndosele una incapacidad tem-
poral, reconocié el hecho como accidente de trabajo. Ello, debido a que con-
curria el nexo causal del art. 156.3 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Se-
guridad Social —en adelante, LGSS—, como quiera que se trataba de lugar y
tiempo de trabajo??. El TS consideré que la «zona de trabajo» no puede limi-
tarse a la mesa y a la silla, sino que puede producirse un desplazamiento o movi-
miento de la persona dentro del propio domicilio, tal y como puede ocurrir en
el centro de trabajo, pues la actividad realizada por el teletrabajador forma pare
de la «actividad normal en la vida laboral», pues se trataba de beber agua. Asi-
mismo, se habia realizado una autoevaluacién y al teletrabajador se le habia pro-
porcionado la formacién correspondiente.

Otro de los riesgos que deberian ser tenidos en cuenta en la auto-evaluacién
serfa el tecnoestrés puede venir provocado por un horario continuo, sin realiza-
cién de las pausas oportunas, ademds de por la fatiga informdtica que provoca
la conectividad digital permanente (Martin Rodriguez, 2020: 165 ss.). Ello, sin
olvidar el posible aislamiento laboral que puede ocasionar un porcentaje muy
elevado de laboralidad (Nota Técnica de Prevencién nim. 1165). Lo cierto es
que estos son dificiles de detectar y de incluir en una autoevaluacién, por lo que
quedaria esta parte para el desarrollo de los agentes sociales que son quienes de-
ben de poner un mayor énfasis en su prevencién (Morato Garcia, 2025; Gil
Plana, 2022). Ademds, los sujetos legitimados para negociar las normas paccio-
nadas en las que se incorporen los aspectos relativos a la proteccién de la segu-
ridad y la salud en la prestacidon de servicios a distancia, deberdn prever las co-
rrespondientes actividades formativas que tendrdn que ser proporcionadas a las
personas teletrabajadoras a efectos de evitar o minimizar los posibles riesgos la-
borales. Proteccion de la salud que obviamente requiere una formacién adecuada.
Se trataria, por tanto, de dar cumplimiento a lo dispuesto en el art. 19.4 ET y al
art. 19 LPRL (Lantarén Barquin, 2022).

Ahora bien, cuando la obtencién de dicha informacién exigiera la visita por
parte de quien tuviera competencias en materia preventiva —los servicios de
prevencién— al lugar en el que, conforme a lo recogido en el acuerdo al que se
refiere el art. 7 LTD, se desarrolla el trabajo a distancia, deberd emitirse informe
escrito que justifique dicho extremo que se entregard a la persona trabajadora y
a las delegadas y delegados de prevencién. La referida visita requerird, en cual-
quier caso, el permiso de la persona trabajadora, de tratarse de su domicilio o
del de una tercera persona fisica.

22 BOE num. 261, de 31 de octubre de 2015.
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Esto es asi debido a que se trataria de dos derechos que entran en colisién.
De un lado, el derecho a la inviolabilidad del domicilio, asi como el derecho a la
intimidad personal, contemplados en el art. 18 CE. De otro, el derecho a la se-
guridad y salud en el trabajo, establecido en el art. 15 CE en el marco del dere-
cho a la vida y a la integridad fisica y moral.

De lo expuesto, puede desprenderse que el trabajador es posible que no
preste su consentimiento para que se realice dicha evaluacion de riesgos. En ese
caso, una de las obligaciones empresariales por excelencia, tal y como es la eva-
luacién, se traslada al teletrabajador. En tal sentido, la persona trabajadora lo
que hard serd completar la autoevaluacién, con la informacién y las instruccio-
nes oportunas que le traslade el servicio de prevencién.

Todo ello, sin perjuicio de las competencias que tiene atribuidas la ITSS para
poder acudir al domicilio de la persona teletrabajadora, pues para ello es autori-
dad publica, eso si, siempre que haya recabado la correspondiente autorizacién
judicial en el supuesto de que la persona teletrabajadora no autorice la entrada.
Por tanto, segtn lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Or-
denadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, la ITSS po-
dria acceder al domicilio por tratarse del lugar en el que se prestan los servicios
a la empresa, siempre que se cuente con la autorizacién pertinente?. Se trata de
una exigencia ya prevista en el Convenio ndm. 177 de la OIT de la que se ha he-
cho eco la LTD (Garcia Pifieiro, 2021: 84 ss.). Sobre el particular, la linea de ac-
tuacién 1.6 de la Resolucién de 29 de noviembre de 2021, de la Secretaria de Es-
tado de Empleo y Economia Social, por la que se publica el Acuerdo de Consejo
de Ministros de 16 de noviembre de 2021, por el que se aprueba el Plan Estra-
tégico de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social 2021-2023, relativa al tra-
bajo doméstico, garantiza que «se diseflarin métodos de investigacién y pautas
de trabajo que permitan realizar las actuaciones, teniendo en cuenta los limites
existentes para la visita, como consecuencia de la inviolabilidad del domicilio, y
se llevardn a cabo campafias publicas de informacién», lo cual no ha sido incor-
porado o trasladado a la linea 1.9 del mismo texto, pese a que consideramos que
podria ser extensible, pues tanto en una como en otra situacion la barrera frente a
la que se topa la Inspeccién es la inviolabilidad del domicilio.

6. Los inconvenientes y las ventajas del teletrabajo

En relacién con el teletrabajo tendriamos que senalar que éste puede gene-
rar una serie de inconvenientes para las partes de la relacién laboral, por cuanto
que atn han quedado pendientes una serie de aspectos por petfilar en la norma.

2 BOE ntim. 174, de 22 de julio de 2015.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.27207



314 Juria DorMIDO ABRIL

Sobre esta cuestién podriamos centrarnos en los siguientes. De un lado, en la
proteccién de datos de cardcter personal, pues se ha de tener presente el deber
de «cuidado» recae sobre el propio trabajador que es quien debe cumplir con las
instrucciones que haya establecido la empresa. En concreto, deberd cumplir con
las 6rdenes recibidas sobre seguridad, entendiéndose que no podrd acceder con
su equipo de trabajo en determinada pdginas webs, asi como tampoco podrd ha-
cer un uso de los medios para llevar a cabo acciones prohibidas por la empresa.
Sobre esta cuestién, simplemente nos remitiremos a las sefieras STJUE, tal y
como son, la de 5 de septiembre de 2017, (C- Barbulescu contra Romania, de-
manda ndm. 61496/08) y la de 9 de enero de 2018 (C- Lépez Ribalda y otros
vs. Espafia, demandas nim. 1874/13 y 8567/13). En dichos pronunciamien-
tos, pese a no tratarse de una prestacion de servicios a distancia, si que se debate
acerca del derecho a la intimidad y a la proteccién de datos (Monereo Pérez,
2019).

Asimismo, otro de los inconvenientes destacables del teletrabajo es aquel
constituido por las deficiencias en el intercambio de informacién entre las per-
sonas que trabajan presencialmente y aquellas que lo hacen de manera exclusiva
a distancia. Ello, puede verse agravado por las dificultades asociadas a la falta de
servicios bdsicos en el territorio, tal y como puede ser la conectividad digital o
el traslado a la persona trabajadora de los costes de la actividad productiva sin
compensacién alguna —lo cual constituye una actuacién contraria a las disposi-
ciones legales—, entre otros.

No obstante, el teletrabajo parece que puede ofrecer una serie de ven-
tajas, tal y como es la repoblacién de las zonas rurales y el consecuente au-
mento demogrifico. A mayor abundamiento, se podria sefalar que el trabajo
a distancia puede favorecer el asentamiento y la fijacién de poblacién en el
medio rural, como se ha puesto de manifiesto en las Directrices Generales de
la Estrategia Nacional frente al Reto Demografico, aprobadas por Consejo de
Ministros el 29 de marzo de 2019. Del mismo modo, podria contribuir a re-
vertir la despoblacién, de acuerdo con las caracteristicas de los territorios que
sufren el declive demogrifico, como zonas rurales y remotas, o pequefios mu-
nicipios.

7. El teletrabajo de caricter transnacional; un reto por delante

Ahora bien, el mayor reto que se le plantea al teletrabajo es el de la globa-
lizacién, en el sentido de que la prestacion de servicios se puede llevar a cabo
en cualquier pais del globo terrdqueo, pudiendo ser la norma aplicable a tal re-
lacién de trabajo otra diferente de la espafola (Martin-Pozuelo Lépez, 2020:
261-276). Por tanto, el elemento a destacar serfa que en este tipo de situaciones
los sujetos estarfan constituidos por la persona trabajadora, nacional de un ter-
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cer Estado, o lo que es lo mismo, un sujeto no perteneciente a la UE y la em-
presa que tampoco es espafiola (Dormido Abril, 2023: 14 ss.). La residencia de
la parte empleadora se encontraria fuera de nuestro territorio, aunque parte te-
letrabajadora pretenderia residir o residiria en Espana durante el desempefo de
su actividad laboral —o profesional—. Esto puede suponer una ventaja para las
personas que deseen residir en nuestro pais, sin tener que renunciar al contrato
de trabajo suscrito con una empresa no espafola, pues podrian continuar con la
prestacién de servicios a través de los medios telemdticos desde cualquier ciudad
del territorio espanol.

A mayor abundamiento, el término transnacional que da nombre a este
epigrafe hace referencia a diferentes realidades, pues en lo que hace al ordena-
miento juridico espanol, los teletrabajadores se identifican tanto con la persona
perteneciente a otro Estado que se desplaza a nuestro pais con la intencién de
residir y teletrabajar para un tercer pais, asi como a las personas espanolas que
se desplazan a otro Estado que no pertenece a la Unién Europea (Cruz Villalén,
2021: 34 ss.). Eso si, para que de manera efectiva la persona extranjera pueda
permanecer en el territorio espafol deberd contar con la autorizacién corres-
pondiente en materia de extranjerfa. En concreto, la persona teletrabajadora,
ademds del visado correspondiente, tendrd que solicitar la autorizacién de re-
sidencia que, en tal supuesto, se concederd en virtud de lo dispuesto en la Ley
28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas emer-
gentes, conocida como la Ley de Startups —en adelante, LAEI—24, Esta ha mo-
dificado a la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
y su internacionalizacién, introduciendo un Capitulo V bis sobre «Teletrabaja-
dores de cardcter internacional» en el cual se regulan los requisitos legales que
habrdn de cumplir aquellos extranjeros que quieran permanecer en Espana du-
rante un periodo de tiempo®.

Asi pues, en el 74 bis LAEI se contempla la situacién de teletrabajo de ca-
rdcter internacional como aquella en la que un nacional de un tercer Estado,
no perteneciente a la Unién Europea, se encuentra residiendo en nuestro pais
mientras ejerce una actividad laboral o profesional a distancia para una empresa
que puede ser la de su Estado de origen o la de otro totalmente diferente (Goer-
lich Peset, 2023: 39-64). Sobre el particular, la norma senala que dicha activi-
dad tiene que ser llevada a cabo de forma exclusiva por medios y sistemas in-
formdticos, telemdticos y de telecomunicacién, lo que podria excluir todo tipo
de prestacién de servicios de manera presencial en un determinado centro de
trabajo. Si bien, convendria sefialar que esta relacién no tiene ningtn tipo de
vinculacién con el sistema de relaciones laborales espafiol, por cuanto que la
empresa tiene su domicilio social en un Tercer Estado, al igual que la persona

24 BOE ntim. 306, de 22 de diciembre de 2022.
25 BOE ntim. 233, de 28 de septiembre de 2013.
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teletrabajadora. Por tanto, sélo se trataria de residir en Espana. Esto deriva en
que, no se establecen obligaciones laborales ni tampoco de Seguridad Social,
entre tanto la situacién inicial no cambie total o parcialmente (Sierra Benitez,
2021: 8-18; Carrascosa Bermejo, 2023: 59-92.).

8. Valoraciones finales

Por ultimo y antes de cerrar el presente articulo, conviene senalar que el tra-
bajo a distancia tendrd que dar un paso mds alld, de forma que se regulen o con-
templen otro tipo de situaciones, tal y como sucede con el teletrabajo de cardc-
ter transnacional. Lo cierto es que consideramos que el legislador ha perdido la
oportunidad de regular en la LTD esta realidad, ya prevista o existente en una
norma totalmente diferente a aquella en la que deberia haber estado desarro-
llada, tal y como es la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social. De forma subsi-
diaria, consideramos que deberia haber estado abordada por la LTD. Por tanto,
el legislador tiene por delante afrontar el reto de la globalizacién y, sobre todo,
la canalizacién de la poblacién migrante a través de la sinergia entre las autoriza-
ciones de residencia —y eventualmente de trabajo— junto con el trabajo a dis-
tancia.

En todo caso, a la luz de la casuistica jurisprudencial se podria afirmar que
las demandas o peticiones formuladas por la parte asalariada que presta sus ser-
vicios en la modalidad de teletrabajo no difiere de aquellas planteadas por las
personas trabajadores que realizan su actividad laboral en los centros de trabajo
—ordinarios— de las empresas. Lo cierto es que el aspecto que cambia sustan-
cialmente, mds alld de que la labor se lleve a cabo a través de los medios tecno-
légicos o informdticos, es que el puesto de trabajo se ubica en el domicilio de
quien desempena su trabajo. El resto de los elementos y condiciones se corres-
ponden integramente con lo dispuesto en el ET. Por tanto, las obligaciones em-
presariales contempladas en la norma laboral tienen que ser trasladadas integra-
mente a esta modalidad.

Esto se traduce, entre otras cuestiones, en el derecho de las personas teletra-
bajadoras a la dotacién suficiente y el mantenimiento de medios, equipos y he-
rramientas, asi como el derecho al abono y compensacion de gastos. Se trata, sin
duda, de un aspecto superado en el dmbito de la jurisprudencia y de la doctrina.

Por tanto, el teletrabajo plantea cuestiones que no son tan nuevas en el drea
del Derecho del Trabajo, pues la prestacién de servicios no guarda una peculia-
ridad tal que comporte diferencias. Por el contrario, se trata de una reiteracién
de lo que constituyen las cldsicas reivindicaciones de la parte trabajadora frente a
la empresa.
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andlisis de los indicios que pueden determinar o excluir la calificacién de cesién ilegal en empresas de plataforma de reparto de paquetes
y de alquiler de vehiculos de transporte de personas mediante licencias VTC.
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ABSTRACT

This work aims to analyze a classic topic on illegal assi and jes based on three recent elements.
First, the S T]UE of October 24, 2024, C-441/23. Second, we wzl[ refer to the concept af mtermm’mrzon that appears in the Directive on the improve-
ment of working conditions in platform companies. And finally, it is intended to address an analysis of the indications that can determine or exclude the
classification of illegal transfer in platform companies for the delivery of packages and the rental of vebicles for transporting people through VITC licenses.

platform c jes, intermediaries.
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LABURPENA

Urrutiko lana da langileek beren zerbitzuak enpresa batean emateko modu bat. Kontratu-modalitate berria ez den arren, duela urte batzuk legez
garatu da, eta gero eta enplegu bﬂndiagm du. Horregatik, gaiaren egoerari buruzko azterlan bat egin da, kontuan hartuta, Urrutiko Lan honek kontra-

tei, legez kanpoko lagapenari eta aldi baterako laneko enpresei buruzko gai klasiko bat aztmu mz/ﬂ du, oraintsuko hiru elementutan oinarrituta. Lehe-
nengoa, Europar B k ]mtzzza Auzitegic 2024ko epaia, C-441/23. Bigarrenik, platafor ko lan-baldintzak hob i buruzko

den k k ipatuko da. Eta, azkenik, VTC lizentzien bzdez pertsonak garraiatzeko ibilgailuak aloka-
tzeko eta paketeak ko plataforma-enp kgez kanpoko lagap kalifikazioa zehaztu edo baztertu dezaketen zantzuak aztertu nabi dira.

Hitz gakoak: legez kanpoko lagapena, kontratak, aldi baterako laneko enpresak, plataforma-enpresak, bitartekaria.
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1. Razones para volver a un clésico: la STJUE de 24 de octubre de 2024,
el concepto de intermediacién en la directiva y la cesién ilegal en
empresas de plataformas

La cesidn ilegal ha sido un tema clésico en el ordenamiento laboral. El fend-
meno de interposicién en el contrato de trabajo ha existido desde los mismos ini-
cios de la generalizacién del trabajo subordinado, con cuadrillas de personas reclu-
tadas y subempleadas. En sus origenes, se partia de una idea muy simple, que no
conviene olvidar la interposicién empresarial en el contrato de trabajo tenia claros
efectos perjudiciales para la parte débil de la relacién laboral en tres aspectos: pri-
mero, en cuanto a la identificacion del sujeto responsable del cumplimiento de las
obligaciones empresariales; segundo, por las inferiores condiciones laborales y sa-
lariales; y, tercero porque la interposicién dificultaba la accidn colectiva y judicial.
De ahi que se introdujera histéricamente una regulacién protectora frente a la in-
terposicion®. La consecuencia era muy sencilla en caso de conculcacién, a saber:
derecho de la persona empleada a la fijeza, la obligacién de las empresas cesiona-
rias de cumplir todas las obligaciones laborales y seguridad social, con una respon-
sabilidad solidaria de las empleadoras, responsabilidades administrativas e incluso
penales, si en esta actuacion existian maquinaciones o confabulaciones dolosas.
Notese que en la normativa histérica se contenia una prohibicién absoluta y no
vinculada a la concurrencia de fraude en la cesién. Enumerando sélo el iter legisla-
tivo mds reciente?, podria sehalarse que se admitieron las empresas de trabajo tem-
poral mediante Real Decreto-Ley 18/1993, de 3 de diciembre, de Medidas Ur-
gentes de Fomento de la Ocupacién (art. 2) y posterior Ley 14/1994, de empresas
de trabajo temporal (ETT). De esta forma, se permitiria legalmente la cesién tem-
poral «exclusivamente» a través de las ETT, sometidas estas a un régimen teéri-
camente estricto y tutelado para esta actividad. Posteriormente, el articulo 43 del
Estatuto de los Trabajadores (ET), fue modificado por el RD-L 5/2006, y la sub-
siguiente Ley 43/2006 relacion6 una serie de indicios de cesién ilegal, si bien no
alterd sustancialmente las consecuencias de esta calificacién.

Ante este sucinto panorama cabria preguntarse retéricamente ;cémo es que si
la legislacién apenas ha cambiado se plantean atn tantos problemas en la califi-

2 Decreto-Ley de 15 de febrero de 1952.

3 El Decreto 3677/70, de 17 de diciembre, sobre responsabilidades y sanciones por actividades
fraudulentas en la contratacién y empleo de trabajadores sustituyé al Decreto-Ley de 15 de febrero
de 1952. Posteriormente, en el art. 19 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales
(BOE de 21 de abril) se introdujo la acotacién de que la responsabilidad solidaria de los empresarios
implicados se limitarfa al periodo de la cesién temporal. La versién matriz del art. 43 del Estatuto de
los Trabajadores contenia una prohibicién de cesion en los siguientes términos: «se prohibe el reclura-
miento y la contratacién de trabajadores para prestarlos o cederlos temporalmente a un empresario, cuales-
quiera que sean los titulos de dicho trdfico de mano de obra, asi como la utilizacion de los servicios de di-
chos trabajadores sin incorporarlos al personal de la empresa en la que trabajan».
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cacién de la intermediacion laboral? Acaso ;no estd todo ya unificado? Pues bien,
podria responderse que es un conflicto recurrente en los érganos judiciales dado
que la externalizacién estd absolutamente extendida en empresas privadas, Ad-
ministraciones publicas, empresarios/as persona fisica y comunidades de bienes
como forma esencial de la organizacién productiva. Se trata, por ende, de una
cuestién casuistica, donde la distincidn entre formas licitas e ilicitas se desdibuja-
rfa al hilo de la normalizacién de las «contrata de mano de obra», que la doctrina
iuslaboralista mds cldsica calificarfa, con no poca sabiduria, de expresién incohe-
rente o contradictoria en sus propios términos (Carnelutti, 1961: 503).

Sin embargo, aunque estemos ante un tema cldsico, han surgido al menos
tres materias que estdén moviendo las lineas del campo de juego de las contratas,
la cesién ilegal y las ETT. La primera cuestion es la STJUE 24-10-2024, Caso
Omnitel. El segundo elemento es el concepto de intermediacién y omniequiva-
lencia de la proteccién laboral que aparece en reciente normativa comunitaria,
que ha de ser objeto de trasposicién por el ordenamiento, pero de clara proyec-
cién ambas cuestiones en el derecho y la jurisprudencia nacional; y, en tercer lu-
gar, los conflictos sobre posibles cesiones ilegales en empresas de plataforma.

2. La STJUE de 24 de octubre de 2024, C-441/23

La sentencia de 24 de octubre de 2024 da respuesta a una cuestién prejudi-
cial planteada por una seccién de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid. Aunque en los circulos iuslaboralistas se cita a este pronun-
ciamiento como asunto Omnitel, deberfa mds bien llamarse caso Microsoft Ibé-
rica. Y ello por tres razones. Primero, porque Omnitel es solo una de tres em-
presas contratistas que empled a una trabajadora para prestar servicios para la
empresa Microsoft. Segundo, porque lo que realmente se discute es la direccién
y control por la filial de Microsoft sobre una concreta trabajadora que atendia a
clientes de esta empresa tecnoldgica y si la misma podia ser considerada empresa
usuaria a los efectos de la normativa comunitaria sobre el trabajo a través de em-
presas de trabajo temporal. Y, tercero, porque el recurso a personal externo tiene
precedentes en otros ordenamientos, donde se habria criticado a esta empresa
por desmontar el suefo de los buenos empleos en el mundo de la tecnologia

mediante la externalizacién®.

4 Klein (2002: 297 y ss.) aludié a un famoso litigio en Estados Unidos donde el personal de Mi-
crosoft reclamé judicialmente que no era auténomo. Pese a la victoria judicial, la estrategia de Mi-
crosoft no fue agregar mds personal a la némina, sino recurrir a empresas externas para que contra-
tasen al personal de informdtica, para que actuasen como empleadoras oficiales. La investigadora
aludia a diversos ejemplos de cémo Microsoft no habia querido que se confundiera al personal ex-
terno con los empleados directos, y no les permitia a los primeros acudir a fiestas o cenas de empresa.
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2.1. El caso que sustenta la cuestién prejudicial

Erase una vez una trabajadora, llamémosla Covadonga, nombre ficticio atri-
buido a la trabajadora en aras de la proteccién de datos, que realizé pricticas
para una de las grandes multinacionales tecnoldgicas, en concreto, para Micro-
soft Ibérica, S.L.U. durante un curso académico (de septiembre a junio). Pos-
teriormente, la trabajadora no fue empleada directamente por la corporacion
multinacional, pese a prestar servicios para la misma, sino que estuvo contratada
durante distintos periodos por 3 empresas: Omnitel Comunicaciones, S. L.,
Indi Marketers, S. L. y Leadmarket, S. L. Todas las antedichas empresas estaban
dedicadas, segin publicitaban sus propias webs corporativas, al outsourcing digi-
tal, es decir, a atender contratas de empresas clientes.

Covadonga, pese a los sucesivos cambios de empresa contratista estuvo de-
sarrollando funciones de asistencia en remoto para clientes de la empresa Mi-
crosoft. Para su trabajo, la trabajadora utilizaba un ordenador propiedad, al
menos segtin constaba en el ultimo contrato, de la propia empresa Microsoft,
aunque anteriormente empleaba otro que no era de esta empresa. En su labor
se comunicaba frecuentemente con dos responsables de la empresa Microsoft
Ibérica, S.R.L. Asimismo, la trabajadora acudia una vez a la semana a las ins-
talaciones de la filial espafiola de Microsoft, disponiendo para ello de una tar-
jeta de acceso de personal externo proporcionada por la multinacional. Por
su parte, la empresa contratista gestionaba néminas, jornadas, permisos y va-
caciones y el administrador de dicha empresa contratista recibfa informacién
mensual sobre el trabajo de Covadonga. El horario era comunicado por dicha
empresa contratista a la filial de Microsoft. La empresa contratista también le
habia dado formacién.

En 2020, dos hechos acaecieron en paralelo. El primero es que la trabaja-
dora se quedé embarazada y el segundo es que, en el mes de septiembre, apro-
ximadamente en su sexto mes de gestacién, los dos superiores que tenfa Cova-
donga en la empresa Microsoft le comunicaron «que no podia continuar en su
puesto de trabajo por falta de presupuesto». Esta causa es llamativa pues la em-
presa Microsoft Ibérica forma parte de una corporacién multinacional, con un
enorme valor bursdtil ligado al dominio de la inteligencia artificial y que suele
estar entre el primero y el segundo puesto del ranquin. Volviendo al caso de Co-
vadonga, la filial ibérica de Microsoft le notificé a la empresa contratista que ya
no renovaria el contrato mercantil que daba soporte a su contrato laboral, que-
dando este finiquitado el 30 de septiembre del 2020.

El segundo hecho es que pocos dias antes de acabar la contrata, la traba-
jadora habia iniciado una suspensién del contrato por incapacidad temporal y
subsiguiente maternidad. Tras acabar el descanso por nacimiento de menor, el
mismo dia de la reincorporacién, la trabajadora recibié una carta del adminis-
trador de la dltima empresa contratista, llamada Leadmarket, S.L., en la que se
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le comunica su despido, con fecha de efectos de dos dias antes, alegando «dismi-
nucién de demanda por caida de proyectos que estaban previstos».

La trabajadora impugné esta decisién reclamando que su despido era nulo
y, subsidiariamente, improcedente. Ademds, pedia en el suplico de su demanda
la responsabilidad solidaria de ambas empresas (la principal, Microsoft Ibérica
S.R.L. y la contratista Leadmarket, S.L.) en cuanto a las consecuencias del des-
pido, esto es, la readmisién y salarios de tramitacién, amén de una indemniza-
cién de 110.000 euros por vulneracidn de sus derechos fundamentales y una li-
quidacién de salario pendiente de pago por valor de 1.100 euros.

En instancia, el Juzgado de lo Social nimero 39 de Madrid estimé sélo par-
cialmente la demanda. En primer lugar, declaré que la empresa Microsoft Ibé-
rica, S.R.L. no podia ser reputada responsable del despido de Covadonga por-
que era la empresa contratista quien le proporcioné formacién para su puesto,
pagaba su salario, organizaba su jornada, gestioné la baja por maternidad y au-
torizaba permisos y vacaciones. En definitiva, consideré que no se estaba ante
una puesta de disposicién de Covadonga, sino ante una contrata de servicios en-
tre empresas, por lo cual absolvié a Microsoft Ibérica S.L. y expresamente des-
eché también la pretension de que el salario de la trabajadora hubiera de ser el
que le habria correspondido de ser contratada directamente por Microsoft Ibé-
rica S.R.L. Sin embargo, respecto al despido estimé parcialmente la pretensién
de la trabajadora, al calificarlo como nulo, por reputar que, aunque habia causa
para el despido (la resolucién de la contrata), dicha causa no se habia reflejado
bien en la carta de despido. Reduciendo el foco de enjuiciamiento judicial a la
empresa contratista, la sentencia de instancia consideré que la causa real del des-
pido de Covadonga era la falta de presupuesto y la consiguiente finalizaciéon de
la contrata, no el embarazo, ni la maternidad. No obstante, al mismo tiempo,
senal6 el juzgado de instancia que las causas de la extincidén objetiva explicadas
en la carta de despido eran «genéricas, vagas e insuficientes» y que, por tanto, el
despido era ilegal, debiendo declararse nulo por disponerlo asi la Ley espafola al
haberse producido ese despido en el periodo de 12 meses desde el nacimiento.
Pese a la calificacién de nulidad del despido, la victoria judicial era pirrica. Y es
que al considerarse inexistente la discriminacién por maternidad en el despido,
tampoco habria lugar a la cuantiosa indemnizacién solicitada por vulneracién
de derecho fundamental. El érgano judicial de instancia desestimé la pretensién
indemnizatoria, por considerar que el despido respondia como causa real a razo-
nes presupuestarias y no a una discriminacién por razén de sexo.

La trabajadora no se conformé y recurrié en suplicacién. La representacién
letrada de la trabajadora alegé, en esencia, que la empresa que la contraté la ha-
bria puesto a disposicién de la empresa Microsoft Ibérica, S.R.L., por lo que
habia de ser considerada responsable de las consecuencias del despido nulo, es
decir, la readmisién y salarios de tramitacién, conforme al salario que habria
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percibido la trabajadora de haber sido contratada directamente por la empresa
Microsoft, asi como la indemnizacién por vulneracién de derecho fundamen-
tal a la que debian ser condenadas como responsables solidarias la empresa prin-
cipal y la contratista. Un elemento, para nada irrelevante, que aparece mencio-
nado en el auto de planteamiento de la cuestion prejudicial, es que la dltima
empresa contratista (Leadmarket S.L.) estaba desaparecida y sin actividad, tras
resolverse la contrata que tenfa dicha mercantil con la filial de Microsoft®. Por
consiguiente, sin dicha empresa, que figuraba como empleadora, la tinica posi-
bilidad de Covadonga de obtener lo pedido en relacién con la readmisién y el
pago de la indemnizacién por vulneracién del derecho fundamental, pasaba por
responsabilizar a la empresa receptora de sus servicios.

La seccién de la Sala de lo Social del TS] de Madrid planteé cinco cuestio-
nes prejudiciales que giraban en torno a la aplicacién de la directiva de empresas
de trabajo temporal y a la consideracién de quién tenia verdaderamente la direc-
cién y control de la actividad laboral (cuestiones 1.2 a 3.2) y a las consecuencias
de un despido nulo de una trabajadora embarazada o en situacion de permiso de
lactancia y cdmo efectuar la readmisién de la trabajadora si la empresa contra-
tista habfa desaparecido, pudiendo responder de ello la empresa principal (cues-
tiones 4.2y 5.2).

2.2. Larespuesta del TJUE a tres de las cinco cuestiones planteadas por el
érgano nacional

La primera pregunta que se suscit6 al Tribunal versaba sobre si la contratista
podia ser una empresa de trabajo temporal a efectos de la Directiva pese a que
no tuviera la autorizacién legal exigida en el derecho nacional a las empresas de
trabajo temporal. El TJUE dio una respuesta afirmativa y utilizé dos argumen-
tos que son irrefutables, a saber:

Primero, porque el requisito de autorizacién de las empresas de trabajo tem-
poral no estd previsto en el texto de la Directiva, que define tal concepto de per-
sona fisica o juridica que contrate para ceder a personas trabajadoras.

El segundo argumento es que otra interpretacion privaria de efecto ttil a la
Directiva de «proteccién de los derechos de los trabajadores». Asi se sefiala y me-
rece la pena destacarlo:

En efecto, tal limitacién permitirfa que cualquier empresa que, sin disponer de
tal autorizacién, pusiera a disposicién de otras empresas trabajadores que hubieran
celebrado un contrato de empleo con ella pudiera eludir la aplicacion de la Directiva
2008/104 y, por lo tanto, no permitiria a los trabajadores disfrutar de la proteccion que

> Auto del TSJ] Madrid, Secc. 2.2, 7-6- 2023, Rec. 1225/2022, ponente magistrado Lépez Pa-

rada.
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persigue esa Directiva, aun cuando la relacion de empleo que vinculase a estas personas
con la empresa que las pone a disposicion de otras empresas no fuera sustancialmente dife-
rente de la que las vincularfa a una empresa que hubiera obtenido la autorizacién ad-
ministrativa previa exigida en virtud del Derecho nacional.

La segunda pregunta planteada versaba sobre si una situacién como la de la
trabajadora del caso podria considerarse una puesta a disposicién conforme a la
Directiva comunitaria. La empresa Microsoft se opuso a la admisibilidad de esta
cuestién prejudicial con un argumento procesal. En concreto, aducia esencial-
mente que, si el 6rgano judicial comunitario admitiera esta cuestién y la respon-
diese, entrarfa a valorar los hechos del caso, funcién que no corresponderia al
TJUE. El motivo de oposicién era sugerente pues el TJUE habria estimado en
no pocas ocasiones este argumento para evitar abrir su competencia ad infinitum
y entrar a dirimir cuestiones que corresponderfan al érgano nacional.

No obstante, el TJUE citando su propia doctrina sobre su cognicién limi-
tada al derecho de la Unién Europea, argumenté que se habria planteado una
cuestién que si entrarfa en su dmbito de competencia. Y es que el 6rgano judi-
cial que habria interpuesto la cuestién prejudicial hdbilmente habia planteado
si una situacién como la de la trabajadora seria susceptible de ajustarse a diver-
sos conceptos de la directiva, tales como «persona trabajadora cedida», «empresa
usuaria» y «direccién y control». Aprovechando el planteamiento del érgano ju-
dicial nacional pegado a las definiciones de la Directiva 2008/104, el TJUE en-
tra a responder la segunda cuestidn a efectos orientativos y senala que lo rele-
vante para aplicar la directiva es que las personas trabajadoras sean contratadas
para ser puestas a disposicion bajo la direccién y control de la empresa cliente,
de manera que se haya creado una relacién de subordinacién de esa persona con
la empresa usuaria.

El TJUE apunta una idea que conviene analizar con detalle: el organizar né-
minas, vacaciones, permisos y recibir informe mensual por la empresa contra-
tista no excluye direccién y control de la empresa usuaria (ap. 59). Asi se sehala:

En cuanto al hecho de que la empresa de trabajo temporal apruebe las vacacio-
nes y los permisos del trabajador cedido y fije sus horarios, procede senalar que, #
priori, no es anormal que esa empresa, que sigue siendo el empleador del trabajador,
proceda formalmente a esa aprobacién y a esa fijacién, sin que ello ponga en entre-
dicho la realidad de la direccién y el control del trabajador asumidos por la empresa
usuaria en el marco de la puesta a disposicién de este tltimo. No obstante, corres-
ponderd al érgano jurisdiccional nacional determinar, a la luz de todas las circuns-
tancias del caso concreto, si existen otras circunstancias que podrian implicar que se
considerase que es esa empresa la que ha conservado la direccién y el control del tra-

bajador cedido.

Otro elemento que es interesante es que, citando una sentencia anterior

(STJUE de 18 de junio de 2015, Martin Meat, C-586/13), el Tribunal de Lu-

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.27298



326 AMPARO ESTEVE-SEGARRA

xemburgo indica que no basta con que la empresa receptora de los servicios dé
consignas generales o exija el cumplimiento de normas internas y métodos de
trabajo, sino que para ser considerada empresa usuaria deberd realizar un poder
de direccién y control sobre las personas trabajadoras cedidas. Se hace constar li-
teralmente en la sentencia:

La empresa usuaria puede, como tal, exigir al trabajador cedido el cumplimiento
de normas internas y de métodos de trabajo, ademds de ejercer sobre él una vigilan-
cia y un control en cuanto a la manera en la que desempena sus funciones. A este
respecto, para considerar que la empresa usuaria ejerce un poder de direccién y con-
trol sobre los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, no basta con
que esa empresa comprucbe el trabajo realizado o dé meras consignas generales a di-
chos trabajadores (véase, en este sentido, la sentencia de 18 de junio de 2015, Martin
Meat, C-586/13, EU:C:2015:405, apartado 40)» (aps. 60 y 61).

Se viene a sefalar por el Tribunal de Justicia que, si se han de seguir las ins-
trucciones de la empresa principal, prestar el trabajo conforme a sus pardmetros
y pudiendo ser vigilada dicha prestacién laboral en cuanto a la manera en que es
desempenada por esta empresa se aplica la proteccién de la Directiva.

La tercera pregunta versaba sobre si una persona trabajadora cedida tendria
derecho al salario de la empresa usuaria mientras esté en misién. La respuesta
obvia del Tribunal de Justicia es que conforme al articulo 5 de la Directiva, ten-
dria derecho al salario, y afadirfa, pero también, a iguales condiciones de tra-
bajo y empleo, incluido convenio colectivo, que si hubieran sido contratados
por la empresa principal.

Finalmente, el Tribunal de Justicia no se pronuncié sobre las cuestiones ju-
diciales 4° y 5°, declardndose inadmisibles por versar sobre cuestiones hipotéti-
cas ya que trataban sobre el derecho de readmisién de la trabajadora en situacio-
nes en que la empresa contratista hubiera desaparecido y se hubiera extinguido
la contrata. Esto ha sido criticado por considerar que el Tribunal se habria sa-
lido por la tangente (Ferndndez Orrico, 2025).

2.3. Las criticas al planteamiento de la cuestién prejudicial y el impacto de la
respuesta del TJUE

El solo planteamiento de la cuestién prejudicial generé ya atencién en blogs
iuslaboralistas (Beltrdn de Heredia, 2024,a, Rojo Torrecilla, 2024, Durdn L6-
pez, 2024). Tras ser emitida la sentencia fue objeto de notoria atencién doc-
trinal (Rivas Vallejo, 2024; Diario la Ley, 2024; Nogueira Guastavino, 2025 y
Ferndndez Orrico, 2024, del mismo autor, 2025) y atribuyéndosele un efecto
«sistémico» (Beltrdn de Heredia, 2024). Sin embargo, como siempre ocurre en
derecho, también el planteamiento de la cuestién prejudicial y la respuesta del
TJUE suscité cierta suspicacia en 4mbitos forenses.
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En primer lugar, se criticarfa que en un érgano judicial colegiado las cues-
tiones prejudiciales se planteasen por secciones, a modo de lobos solitarios, y no
por el pleno de las Salas. Ello no es novedoso y responde a un principio de au-
toorganizacién de los 6rganos judiciales. Sin embargo, la personalizacién en la
activacién del mecanismo prejudicial es mirada con recelo por un sector de la
judicatura y de la doctrina como una manifestacion irdnica de «activismo judi-
cial». Con independencia de estos dimes y diretes, lo cierto es que el sistema de
planteamiento de cuestiones prejudiciales estd absolutamente descentralizado y
no es jerdrquico, ni vinculado a decisiones de Salas ni a estrictos requisitos de
entrada como las cuestiones de constitucionalidad. Cada uno de los jueces/zas
espafioles lo son de la Unidn, y deben aplicar e interpretar el derecho nacional
conforme al derecho de la comunidad, pudiendo plantear en caso de duda, una
cuestién prejudicial.

La segunda critica consideraria que nuestra legislacion interna, el articulo 43
del ET, ya daria una solucién patria a un conflicto como el suscitado, de modo
que se habria buscado una solucién artificiosa en el Derecho comunitario. En
el fondo, esta critica parte de un modus operandi c/isico, a saber, preferir siem-
pre analizar un asunto desde la norma y la jurisprudencia nacional y, en el me-
jor de los casos, una vez alcanzada la solucién, dirigir la mirada al Derecho de
la Unién Europea y al Tribunal de Justicia de la Unién, para que la corrobo-
ren. Sin embargo, la propia respuesta del Tribunal de Justicia a tres de las cinco
cuestiones planteadas reafirma el hecho de que el conflicto no podia resolverse
s6lo mirando al derecho nacional y a nuestro articulo 43 ET, sino que la aplica-
bilidad del Derecho de la Unién Europea en un tema de contratas y empresas
de trabajo temporal alteraria la solucién del conflicto® y ya habfa sido apuntado
por la doctrina (Esteve, 2016: 274).

La tercera critica restarfa importancia al pronunciamiento del Tribunal co-
munitario porque el enjuiciamiento de contratas es un tema casuistico por defi-
nicién. De este modo, a priori, el pronunciamiento de la STJUE de 24 de octu-
bre de 2024 impactaria s6lo en la concreta contrata y no tendria por qué incidir
en el extendido recurso a la subcontratacién, pues no habria dos contratas igua-
les. Frente a las esperanzas de que la sentencia del Tribunal de Justicia fuera un
torpedo en el modelo de negocio de las empresas multiservicios, ello podia que-
dar en nada. Como también ocurre con los torpedos y las bombas, a veces caen
en el mar, de modo que la sentencia del TJUE en el caso Microsoft podria no
alterar las aguas de nuestra doctrina jurisprudencial, siendo una simple estrella

¢ De hecho, sefiala Beltrdn de Heredia (2024,a) en su blog que: «el criterio del TJUE no se
enmarca en estos pardmetros conceptuales (los del articulo 43 ET). De modo que, a los ojos del
TJUE, es indiferente si la contratista aporta o no una infraestructura material importante o una
organizacién especializada en dreas de conocimientos profesionales o intelectuales singularmente
cualificados».
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fugaz en el firmamento de las cuestiones prejudiciales, hasta ser sustituida por la
siguiente sentencia del TJUE.

Sin embargo, la experiencia nos ensefia que el TJUE a partir de casos puede
tener una influencia decisiva en la legislacion y en la jurisprudencia, donde he-
mos pasado de una situacién donde se citaba jurisprudencia comunitaria, casi
como guarnicién ornamental o argumental, que se invocaba a modo de mayor
abundamiento, para senalar que la conclusién que se alcanzaba venia refren-
dada por la jurisprudencia comunitaria, a pasar a una posicién donde la STJUE
puede convertirse en la ratio decidendi de muchas resoluciones. Por estas tres ra-
zones, convendria no minusvalorar el impacto de la sentencia, que afectaria a las
siguientes cuestiones.

2.3.1. Elrecurrir a una contrata no excluye la posibilidad de que se considere
una puesta a disposicion como ETT: un torpedo al negocio de las empresas
multiservicios

La sentencia deberia impactar en las empresas multiservicios porque deter-
minadas subcontrataciones con unas condiciones, si se producen, deberfan dar
lugar a aplicar la normativa de ETT, con independencia de que la empresa con-
tratista no fuese tal, sino una empresa de servicios. La falta de autorizacién legal
como empresa de trabajo temporal no serfa un escudo. Esto es revolucionario
porque hasta ahora el mundo de las ETTS y el de las contratas no se mezclaban.
Las ETTs debian estar legalmente constituidas, sometidas a un régimen estricto
y tutelado de prestamismo laboral, limitdindose los supuestos en que podian uti-
lizarse. No obstante, el problema es que la externalizaciéon ha funcionado en pa-
ralelo sin el principio de paridad de tratamiento. Las contratas podian ser califi-
cadas en algunos casos, cada vez mds raros como cesién ilegal, pero no aplicar la
normativa de las empresas de trabajo temporal. Esto queda absolutamente tras-
tocado e implicarfa que en contratas de mano de obra puedan exigirse respon-
sabilidades a las empresas clientes en supuestos fuera del marco del articulo 42
ET, sin cenirse, por ejemplo, a las contratas de propia actividad, o excluir las
responsabilidades por despido de las empresas receptoras de los servicios.

La puesta en jaque del negocio de las empresas multiservicio es una buena
noticia. Estas empresas han crecido en paralelo a las mayores exigencias de las
empresas de trabajo temporal especialmente a partir del momento en que tuvie-
ron que pagar el mismo salario que percibian las personas empleadas para una
empresa usuaria. Ademds, durante mucho tiempo las empresas multiservicios se
alimentaron de las limitaciones al recurso en las ETT, estando prohibido su uso
en Administraciones publicas en determinados dmbitos y en muchos convenios
colectivos por una visién peyorativa de las ETT asumida por los agentes socia-
les, que durante afios habria propiciado un incremento del recurso a empresas
multiservicios que actuarfan en un mercado fronterizo. Posteriormente, la re-
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forma del 2010, al trasponer la Directiva 2008/104/CE, eliminé restricciones
para recurrir a los servicios de empresas de trabajo temporal; y en un segundo
momento, amplié el margen de actuacién de las empresas de trabajo temporal.
Pero, aun asi, las empresas de trabajo temporal han sido un empresario legal-
mente controlado como ninglin otro, mientras que, en paralelo, en el mundo de
la subcontratacién las cosas han sido muy laxas. Ha habido incluso demandas
por competencia desleal e impugnacién de convenios de empresas multiservicios
por la patronal de las ETTs (vid. SSAN 104 y 105/2014 de 30 de mayo). Pero
la visién de las ETTs y de las empresas de gestiéon de contratas como competi-
doras es una visién irreal o parcial pues una porcién de las de las grandes ETT's
que operan en nuestro pais (Radstand, Manpower, Adecco), tendrian una linea
de empresas multiservicios, brinddndose bien como ETT; bien como empresas
contratistas que, en el lenguaje retérico de la externalizacidn, se «ofrecen para
llevar a cabo proyectos empresariales externos».

2.3.2. Se aplica el convenio colectivo de la empresa contratista en contratas de
mano de obra: potenciales efectos para kellys y centros especiales de empleo

El segundo impacto es que el articulo 42.6 ET quedaria sobrepasado (Bel-
tran de Heredia, 2024, b) en todos los casos de contratas de mano de obra. De
hecho, la interpretacién de la STJUE de 24 de octubre de 2024 ha sido apli-
cada en situaciones de subcontratacién para determinar el convenio colectivo
que habria de regir una relacién laboral. Asi, en la STS] de Madrid 873/2024,
de 6 de noviembre de 2024, se abordaba un supuesto de un trabajador que rea-
lizaba labores de conserjeria y limpieza de escaleras, para dos comunidades de
propietarios en subcontratacién. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid consideré que el trabajador quedaba bajo el control mate-
rial de las respectivas comunidades de propietarios, mientras que la empresa de
servicios se limitaba a un control formal sobre jornada y cumplimiento de obli-
gaciones empresariales de gestién del contrato. Esta situacién serfa una puesta
a disposicion conforme a la Directiva 2008/104/CE vy, con cita expresa de la
STJUE 24-10-2024, asunto C-441/23, el 6rgano judicial nacional considerd
que las condiciones esenciales de trabajo y empleo debian ser las que hubieran
correspondido a este conserje si hubiesen sido contratado directamente por las
comunidades. La aplicacién de la norma comunitaria implicaba que un conve-
nio colectivo, en este caso, el nacional de servicios auxiliares de informacién,
recepcidn, control de accesos y comprobacién de instalaciones’, no podria esta-
blecer condiciones inferiores de las que corresponderian de aplicarse una con-
tratacién directa.

7 Vid. Resolucién de 19 de marzo de 2024, de la Direccién General de Trabajo, por la que se
registra y publica el IT Convenio colectivo de empresas de servicios auxiliares de informacién, recep-
cién, control de accesos y comprobacién de instalaciones.
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Aunque en derecho es muy dificil hacer pronésticos, la STJUE puede tener
implicaciones y cambios en la jurisprudencia, por ejemplo, en punto al conve-
nio colectivo aplicable a las kellys o camareras de piso, donde el Alto Tribunal
en una criticada posicién habia declarado que no se aplicaba el convenio de hos-
telerfa en las contratas de limpieza de los hoteles, sino los de limpieza (STS de
unificacién de doctrina de 12 de febrero de 2021 y 11 de noviembre de 20218).
También en el sector de los enclaves o centros especiales de empleo (CEE),
puede saltar por el aire la regulacién que establece que para estos centros regird
el convenio de los centros especiales de empleo. La exclusién contenida en la
DA 27 del ET introducida por la Ley 32/2021, 28 diciembre, podia ser contra-
ria a la Directiva de ETT si se considera que existe una puesta a disposicién, por
cuanto el convenio de los CEE suele establecer condiciones inferiores a las pre-
vistas en otros convenios que deberfan aplicarse si correspondiesen las condicio-
nes de las empresas usuarias.

2.3.3. Las situaciones de intermediacion sin finalidad fraudulenta quedarian
en el dmbito de la normativa de las empresas de trabajo temporal y las de
[fraude en el terreno de la cesion ilegal

Un elemento a priori llamativo del caso que dio lugar al planteamiento de
la cuestién prejudicial de la STJUE de 24 de octubre de 2024 es que la situa-
cién de la trabajadora no se plantease desde la perspectiva clésica, es decir, sobre
la base de la nocién de cesién ilegal, regulada en nuestro Derecho en el articulo
43 ET. En El arte de la guerra, el maestro Sun Tzu, dice que «la mejor guerra es
la que no tiene lugar, y lo cierto es que el caso de Covadonga se enfrentd sin un
ataque directo a la contrata y a su posible calificacién como cesién ilegal. Este
planteamiento responde a una primera razén obvia, pero también, me atrevo a
aventurar a una segunda razén, menos aparente. La razén obvia es que para per-
mitir un planteamiento de una cuestién prejudicial era requisito sine qua non
vincular el supuesto de hecho a la aplicacién del Derecho Comunitario. Ello no
era posible por la via de cesién ilegal. Sin embargo, si cabia desde la perspectiva
del concepto de puesta a disposicién de la Directiva 2008/104/CE y su trasposi-
cién al Derecho nacional.

La segunda razén responde a un elemento nacional y es que la calificacién
de cesion ilegal presentaria al menos un hdndicap importante: se habria conver-
tido en una calificacién dificil de conseguir si la empresa contratista cumplia de-
terminados requisitos como «empleadora formal». Para ello conviene entender
la evolucién jurisprudencial en materia de cesién ilegal, donde gradualmente se
produjo una separacién progresiva del modelo normativo clésico. Si la versién
inicial del art. 43 del ET de 1980 contenia una prohibicién absoluta de cesidn,

8 Reud. 2839/19 y 3330/19.
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de suerte que bastaba con que se cedieran para operar las consecuencias previstas
en el articulo, en la prictica, los Tribunales no aplicaron estrictamente este ré-
gimen y exigieron fraude en la cesién, de suerte que si no se constaba esta fina-
lidad fraudulenta no podian aplicarse las consecuencias juridicas previstas en el

art. 43 ET.

Simplificando el andlisis, cabria decir que los tribunales reservaban la califi-
cacién de cesidn a los supuestos en que se perseguia una elusién de las respon-
sabilidades laborales mediante la interposicién de un empresario/a ficticio/a, te-
niendo éste como Unico objeto el suministro. Esta exigencia de un elemento de
fraude para aplicar el régimen del art. 43 ET vino motivada esencialmente por
la necesidad de diferenciar esta figura de la subcontratacién de obras y servi-
cios, regulada en el art. 42 ET, como forma licita de organizacién del trabajo.
Los tribunales desarrollaron una doctrina conformada por una serie de indicios
para diferenciar las verdaderas contratas de las «pseudocontratas», realizadas elu-
diendo la prohibicién del art. 43 ET. En este contexto, acabé siendo una pieza
basica de la valoracién de estas conductas la de la «empresa aparente». Los Tri-
bunales exigfan para la constatacién de una cesidén ilegal que la empresa no tu-
viera estructura, ni una verdadera organizacién empresarial, sino que se tratara
de una mera apariencia de empresa con el Gnico objeto de suministrar personal
con finalidad especulativa, actuando la empresa aparente como un testaferro o
traficante de mano de obra, dado que no posefa los medios para utilizar sus ser-
vicios.

Y aunque posteriormente los tribunales parecieron evolucionar, pues sefala-
ron que la cesién ilegal podia producirse también entre empresas reales, cuando
éstas no ponian en juego su infraestructura propia, la evolucién fue mds apa-
rente que real. No puede perderse de vista que el concepto de puesta en juego
por la empresa cedente ha sido cada vez menos exigente, de manera que con que
la empresa cedente ejerciera algunas funciones empresariales, aunque fueran mi-
nimas o, meramente formales, quedaria excluida la cesién ilegal, que se reserva-
ria pricticamente a las empresas meramente pantalla o donde habria una prac-
tica especulativa muy clara.

Sin embargo, con la STJUE de 24 de octubre de 2024, el campo de juego
ya no es s6lo la delimitacion entre contratas y falsas contratas, entre contratas
y cesion ilegal, sino que lo relevante deberia ser analizar si la empresa contra-
tista actia como ETTs y, por tanto, las personas trabajadoras tienen derecho
al principio de omniequivalencia de condiciones de trabajo. Un caso de aplica-
cién de la sentencia del TJUE de 24 de octubre de 2024 es la STJS de Madrid
957/2024, de 4 de diciembre de 2024, rec. 648/2024. El asunto afectaba a un
consultor informdtico que estaba empleado por una empresa contratista para
trabajar para una empresa informdtica llamada Roberto Bosch Espana S.L.U.
Ambas empresas realizaban labores de instalacién, soffware y gestién de servicios
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informdticos, encargdndose de las tareas de nivel 0 y 1, la contratista, mientras
que la empresa Roberto Bosch Espana S.L.U. desarrollaba esas mismas tareas,
pero de nivel 2.

Analizando las circunstancias de la contrata de forma pormenorizada’, se ar-
gument$ que la empresa contratista no constaba que realizase una delimitacién
técnica de cdmo realizar el trabajo contratado, mis alld de un poder de direc-
cién formal y tener designado un coordinador para la contrata.

Aunque las personas trabajadoras de la contrata prestaban servicios de forma
separada del personal de Robert Bosch Espafia SLU, las realizaban igualmente
en la sede de la empresa Bosch. Es importante destacar que la asignacién de ta-
reas estaba automatizada por la empresa Robert Bosch Espana SLU que las de-
rivaba al personal de la contratista en funcién del nivel de las incidencias regis-
tradas. Ademds, la empresa Robert Bosch Espafia SLU aportaba la conexién a
Red de Robert Bosch Espafia SLU, la herramienta de prestacion de servicios y
los equipos informdticos necesarios para la prestacién del servicio. Por parte del
Tribunal se reputé otro fuerte indicio de direccidon por la empresa principal que
se llegase hasta un control personalizado del horario de cada persona trabajadora
de la contratista. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia considerd
que, en una contrata, el control de la empresa cliente deberfan proyectarse sobre
el servicio global contratado, pero no sobre la prestacién de cada concreta per-
sona trabajadora. Aplicando la consideracién de que la contrata habia escondido
una puesta a disposicién conforme a la Directiva 104/2008, el Tribunal aplicé
tres consecuencias: La primera es que se desvirtuaba la causa del despido obje-
tivo, determinando su improcedencia, porque la finalizacién de la contrata no
podia ser un motivo vélido de terminacién del contrato de trabajo. La segunda
es que el trabajador tendria derecho al salario de la empresa cesionaria por el
principio de omniequivalencia de condiciones. Y la tercera es que convertia en
responsable solidario de las consecuencias econémicas del despido a la empresa
cesionaria, que debia ser la condenada a optar entre readmitir o indemnizar.

2.3.4. El prescindir de los indicios de empleador formal y atender a la autonomia
técnica de la contrata

En palabras de alguna sentencia del Tribunal Supremo quién fuese la enti-
dad «empleadora formal» esto es, a quien ejercia facultades empresariales tales

9 En sentido contrario, otra secciéon de la misma Sala, en sentencia 568/2023, 28-9-2023,
rec. 385/2023, en relacién con las mismas empresas descarté la cesién ilegal. Un elemento que
contrasta es que esta sentencia, tras reproducir extensamente la sentencia de TS de 2-11-2016,
rec. 2779/14, resolvi6 en un solo pérrafo la inexistencia de cesién ilegal senalando que, como no ha-
bia prosperado, en un fundamento juridico anterior la revisién fictica, la Sala compartia la valora-
cién juridica de la sentencia de instancia sobre la inexistencia de cesién ilegal, a cuya fundamenta-
cién simplemente se remitfa.
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como organizar turnos o vacaciones, facultades disciplinarias y contratar nuevos
trabajadores (FJ. 4°, STS de 4 de octubre de 2022) era importante como deter-
minantes de la exclusién de la cesién ilegal. El apelativo de empleadora formal
no dejaba de ser una llamativa traicién al subconsciente. El propio Tribunal ve-
nia a reconocer que firmar los contratos de trabajo, pagar las néminas y orga-
nizar las vacaciones o los permisos podian ser meras apariencias indicativas de
quién sea la entidad empleadora real o, por el contrario, formalidades que disi-
mulan a estal®.

Sin embargo, la STJUE del caso Microsoft viene a evidenciar que la ges-
tién y logistica del contrato de trabajo que, debe realizarse por parte de cual-
quier empleadora, incluida una ETT, no es un elemento que pueda servir para
excluir una puesta a disposicion. Tampoco deberfan ser obstativos de una puesta
a disposicién, indicios formales que son ficilmente manipulables, como lucir un
logo de la empresa de servicios, disponer de una tarjeta identificativa de perso-
nal externo o, incluso yendo mids lejos, la no mezcolanza de personal.

Pero la parte mds interesante que puede derivarse de la sentencia del Tribu-
nal Comunitario es la relativa a la direccién de la actividad del personal externa-
lizado. ;Qué aporta la empresa contratista respecto a la prestacién de servicios?
Es decir, se habrfa de valorar quién ejerce la direccién material de la actividad.
Ello supone volver a traer a la palestra el indicio de autonomia técnica de la con-
trata, que precisamente fue silenciado por el legislador de 2006 que, al reformar
el articulo 43 del ET, realiz6 una recepcidn parcial de indicios valorados por los
tribunales. El indicio de autonomia técnica de la contrata implicaria exigir capa-
cidad operativa y organizativa de la actividad materialmente prestada. En otro
caso, de existir un suministro de personas empleadas con escasa infraestructura
material y sin direccién material de la contrata se daria una presuncién de falta
de validez de la contrata.

Un elemento para valorar la autonomia técnica de la contrata exigirfa aten-
der a si esta se presta en conexién directa e inmediatez temporal con el proceso
productivo o el servicio prestado, sin poder diferenciar las actividades de las em-
presas. Si en una empresa se externaliza el envasado, el etiquetado y la paleti-
zacion y ello se hace en las instalaciones de la principal, en conexién directa e
inmediatez temporal con la actividad de la empresa principal, aunque la con-
tratista gestione el contrato y haya un coordinador/a, ello puede constituir una
puesta a disposicién. Aunque es mds fécil de visualizar en procesos industria-
les, también debe proyectarse en el sector servicios y en contratas inmateriales
o de servicios on line. Si Microsoft ofrece programas informdticos y se requiere
la asistencia técnica, y esta es prestada por una persona subcontratada sin que se

10 FJ. 4.0, STS de 4 de octubre de 2022, rec. 2498/2021 y STS de 15 de marzo 2023,
rec. 3390/2020.
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pueda distinguir la actividad prestada, de la actividad de la empresa principal,
con indicaciones de la principal y controlada la prestacién por esta, tampoco se
puede diferenciar el servicio de asistencia técnica de la contratista de la asistencia
técnica de Microsoft.

En definitiva, si bien nos hemos acostumbrado a las contratas de solo o
principalmente mano de obra, quizd ese término made in Spain, chirrie desde el
punto de vista comunitario.

3. El principio de omniequivalencia de condiciones cuando hay
intermediarios en las directivas de la tltima generacién de la Unién
Europea

El articulo 3 de la Directiva 2024/2831, del Parlamento Europeo y el Con-
sejo relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas,
de 23 de octubre de 2024 (en adelante, Directiva condiciones de trabajo en pla-
taformas) contiene una regla interesante y que conviene analizar. Aunque se
trata de una regla dirigida al legislador en la trasposicién futura de la Directiva y
se limita a los derechos reconocidos en la mencionada norma comunitaria, rela-
tivos esencialmente a la presuncién de laboralidad y a los derechos de informa-
cién y transparencia algoritmica, contiene una suerte de principio interpretativo
que deberia ser objeto de atencién por los juristas. Se trata de la obligacién de
los Estados miembros de garantizar que en el caso de que una empresa de pla-
taforma recurra a intermediarios —concepto que incluye la subcontratacién
(vid. el art. 2.1.e) de la Directiva)— las personas que realizan un trabajo en pla-
taforma gocen del mismo nivel de proteccién que si tuvieran una relacién con-
tractual directa. En este punto la normativa europea recoge un concepto que
aparece y, no es casual, en algunas normas tributarias de la Unién Europea'l.
No estd de mds recordar que el Derecho tributario siempre ha sido un acicate
para disenar estrategias para sortear las imposiciones, que a su vez han provo-
cado una reaccién para cazar al dinero por el fisco, en un constante juego del
gato y del ratén.

El concepto de intermediario y la garantia de la Directiva sobre condicio-
nes de trabajo en empresas de plataforma es heredero de normativa fiscal y para
entender su impacto, quizd sea conveniente lanzar una pregunta retdrica ;La
externalizacién es una opcidn neutra desde la perspectiva del Derecho laboral?

1 Vid. por ejemplo, Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modi-
fica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automdtico y obligatorio de infor-
maci6n en el dmbito de la fiscalidad en relacién con los mecanismos transfronterizos sujetos a comu-
nicacién de informacién.
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Para responder, conviene partir de una constatacién y es que determinadas fi-
suras de nuestro ordenamiento han beneficiado a las empresas que externali-
zan y penalizado a las empresas que no. Como dirfa prosaicamente un gurd de
la organizacién empresarial en un mensaje para el personal directivo de orga-
nizaciones empresariales: «si te quedas con ellos (las personas trabajadoras) es
que eres tonto». Klein (2002: 296), atribuye esta frase a Tom Peters que escri-
bié una especie de biblia empresarial, llamada 7he Circle of Innovation. Aun-
que la frase se dirigfa al mundo empresarial norteamericano, lo cierto es que en
el ordenamiento espafol también la externalizacién ha contribuido a facilitar
las reestructuraciones empresariales. Asi, se han admitido determinadas con-
trataciones mds flexibles vinculadas a contratas (antes obra o servicio, ahora fi-
jos discontinuos en vez de fijos), o despidos, donde la rescisién de una contrata
puede ser una camino mds expeditivo y ficil que proceder a despedir a la plan-
tilla contratada directamente.

Déjeme que lo explique esta idea de que externalizar sale a cuenta, a través
de un ejemplo. En el caso resuelto en la STS] Catalufa 11-12-20, rec. 50/20,
la empresa de plataforma Airbnb habia externalizado en Espana el servicio de
Contact-Center para comunicaciones entrantes y salientes, para dar soporte a
anfitriones, huéspedes, por via telefénica, email, chat, y otros medios. Durante
los primeros meses del confinamiento producido por la emergencia de la pan-
demia en los que la situacién impedia operaciones turisticas, la empresa de pla-
taforma decidié finalizar su contrato mercantil con la empresa de contac-center
ubicada en Espana, la cual a su vez procedié a despedir colectivamente a las casi
1.000 personas trabajadoras que prestaban este servicio. Se daba la circunstancia
de que la normativa espanola habia apostado por los expedientes de regulacién
temporal de empleo para mantener los puestos de trabajo durante la crisis sani-
taria.

El sindicato impugnante consideraba que la empresa de atencién telefé-
nica venia obligada a afrontar la situacién mediante un expediente de regulacién
temporal de empleo (ERTE) y se habia vulnerado la prohibicién de despedir
contenida en el articulo 2.2. del Real Decreto-Ley 9/2020. Por su parte, la em-
presa contratista aducia que la empresa de plataforma cliente habia procedido a
rescindirle definitivamente la contrata.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia cataldn dio la razén a la em-
presa contratista, considerando que la causa «directa», en el adjetivo que utiliza
la propia sentencia para limitar su indagacién, del despido colectivo, era la reso-
lucién del contrato de prestacién de servicios mercantiles de Airbnb, no la pér-
dida de actividad por consecuencia del COVID-19. La sentencia tuvo un voto
particular. El voto disidente, del magistrado Joan Agusti Maragall, ponia énfa-
sis en la autoceguera de no contemplar las causas en su conjunto. El Tribunal
Supremo en sentencia 20-4-22, rec. 241/22, sin ningtin voto particular, no lo
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estimd asi e insisti6 en no analizar més alld de la rescisién de la contrata. Pero,
la cuestién no debe ventilarse con la facil critica a la sentencia comentada, sino
que merece alguna reflexién sobre la ausencia de valoracién de la decisién de la
empresa de plataforma y la forma en que se producia el empleo para esta. No
parece razonable que pudiera eludirse la prohibicién de despedir y colocar en
mejor posicion a las empresas de plataforma, que como Airbnb no tienen base
fisica para su negocio de apartamentos turisticos y recurren a externalizar para el
personal que precisan para su gestién, que a las empresas del sector de hostele-
ria que optaban por la contratacién directa de los empleados a su servicio. Si la
actividad esencial de la empresa de plataforma es la de intermediar en el alqui-
ler de apartamentos turisticos, debié quedar vinculada por las mismas reglas de
juego que las de las empresas del sector. En caso contrario, se corre el riesgo de
favorecer a unas empresas (las de plataforma que intermedian) sobre las empre-
sas con estructuras fisicas (hoteles) que pelean en el mismo espacio. Obsérvese
que no se trataba de competir sobre la base de la mejor oferta, ni de que unas
empresas fueran mds creativas que otras en sus servicios de alojamiento, sino de
que unas empresas habfan quedado sometidas a controles institucionales, que
no han regido para las que se han organizado con un negocio sin base fisica, y
recurriendo a la externalizacién cuando era imprescindible contar con personal
a su servicio, del que se prescinde sin mayores responsabilidades.

Una idea obvia, pero que no aparecié en el voto mayoritario de la sentencia
de instancia ni en la que resolvié el recurso, es que las firmas deben quedar so-
metidas a los mismos controles institucionales, si se organizan en red o si se or-
ganizan como empresas autosuficientes. En caso contrario, la supervisiéon estatal
queda sorteada con una estructura en red, que permite que se les apliquen reglas
diferentes, con menores garantias laborales para las personas trabajadoras de la
red, porque sélo se toma en cuenta la empresa emergente, la que contrata, no la
que se beneficia de este trabajo, en particular si esta empresa es una empresa de
plataforma con una estructura difusa.

Por ello, es interesante analizar el principio contenido en el articulo 3 de la
Directiva sobre mejora de condiciones de trabajo en plataforma, que, aunque
no se aplicard a empresas de plataformas horizontales, como AirBnB (art. 2.2
Directiva). El articulo 3 de la Directiva serviria para sustentar un criterio in-
terpretativo interesante: el de la neutralidad del recurso a los intermediarios en
los derechos laborales reconocido en la Directiva. Primero porque prescinde de
concepto de fraude, que no aparece, y segundo porque parte de la necesidad de
exigir las mismas obligaciones a las empresas que externalizan y a las que no lo
hacen. De una suerte de principio de neutralidad de la organizacién empresa-
rial, desde el punto de vista los derechos de las personas trabajadoras, de manera
que habrd que buscar siempre una interpretacién que no haga mds favorable
una opcidn (la de externalizar) u otra (la de contratar y emplear directamente a

la plantilla).
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4. La controversia judicial en Espana sobre la cesién ilegal en empresas
de plataforma de reparto

Podria pensar el lector que con la futura trasposicién de la Directiva sobre
mejora de condiciones de trabajo en empresas de plataforma se habrian acabado
los problemas en punto a la cesién ilegal en empresas de plataformas. Ocurre,
sin embargo, que, pese a que la Directiva es notablemente avanzada, contiene
esencialmente derechos relativos a la presuncién de laboralidad y de informa-
cién y trasparencia algoritmica, pero ello no agota otros problemas juridicos. Y
en nuestro pais, ya contamos con experiencia en la materia. La presuncién de la-
boralidad y ciertos derechos de informacién algoritmica ya estaban previstos en
Espana, pais pionero en la presuncién de laboralidad de las empresas de plata-
forma de reparto. Pero la reaccién de estas empresas de plataforma a la llamada
coloquialmente ley riders, no ha sido en muchos casos, la de engordar la planti-
lla, sino recurrir a empresas externas que gestionen la mano de obra, pero con
ello pueden incurrir en fenémenos de cesion ilegal. Veamos algunos supuestos
desde casos mds sencillos a otros mds complejos.

4.1. Los casos més burdos de cesi6n ilegal: las empresas aparentes de suministro
de repartidores en bicicleta, empresas multiservicios y empresas de trabajo
temporal

Asi, se han descrito casos de empresas aparentes donde la calificacién de ce-
sién ilegal es bastante evidente. Por ejemplo, el inspector de Trabajo y Seguridad
Social de Valencia, Juan José Camino Frias (2023), describe supuestos de empre-
sas de plataformas dedicadas al reparto de comida a domicilio, donde dichas em-
presas optan por recurrir a un antiguo rider para que como personal auténomo sea
dicha persona la que contrate laboralmente a otros repartidores, en vez de ser estos
contratados directamente por la empresa de plataforma. El inspector describe cudl
es el modus operandi de este tipo de subcontratacién y conviene reproducir con
cierto detalle, la forma en la que se opera en este tipo de casos, porque luego guar-
dardn relacién con otros supuestos mds sofisticados de subcontratacién empresa-
rial para empresas de plataforma. Veamos los indicios destacados por el inspector:

* A la nueva «empresa» se le ofrece captar y contratar repartidores para un
drea geogrdfica concreta.

* Los repartidores son contratados por la nueva empresa, quien los da de alta
en el RGSS.

* La plataforma supervisa y da el visto bueno de todas esas contrataciones.

»  Como es sabido, los repartidores de estas plataformas son titulares de cuen-
tas: instrumentos que les sirven para operar con aquella. Pues bien, la nueva
empresa resulta ser la titular de todas las cuentas que anteriormente corres-
pondian a los repartidores a los que ahora contrata.
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* La nueva empresa carece de conocimientos de gestion y de estructura de nin-
giin tipo para el desarrollo de esa actividad.

* El soporte técnico y tecnoldgico se lo proporciona en su integridad la plata-
Jforma digital.

*  En las diferentes relaciones con los clientes y con los establecimientos quien fi-
gura como prestador del servicio de reparto es la plataforma.

* Las zonas de reparto son reducidas o ampliadas por la plataforma.

* La empresa ejerce como intermediario entre la plataforma y los repartidores
en cuestiones tales como entrega de equipos y de prendas de trabajo, contro-
versias sobre los pedidos, modificacion de horarios, problemas con los pa-
g0s...

» En relacion con los establecimientos desde los que se producen los envios, la
empresa ejerce funciones de comercial en nombre de la plataforma.

* lgualmente, se relaciona con los clientes destinatarios finales de los envios en
nombre de la plataforma.

* La empresa factura por la totalidad de los repartidores a la plataforma, abo-
nando a las personas trabajadoras sus salarios en funcién de las horas contra-
tadas, con arreglo a las tablas salariales establecidas en el convenio colectivo
del sector de hosteleria. Es de resenar que estas cantidades resultan inferiores
a las que venian devengando segiin los repartos efectuados cuando formal-
mente actuaban por cuenta propz'd.

Ll beneficio empresarial se obtiene de la diferencia existente entre lo factu-
rado a la plataforma y lo que se abonaba a los repartidores.

Junto con estos casos bastante evidentes de prestamismo laboral a través del
recurso de falsas personas auténomas, que, en principio, deberfan ser cortados
de rafz mediante una labor conjunta de la inspeccién y los 6rganos judiciales del
orden social, algunas empresas de plataforma han recurrido a la subcontratacién
por otras vias, por ejemplo, acudiendo a un cldsico en el mundo del suminis-
tro de mano de obra, como son las empresas de trabajo temporal o las empresas
multiservicio. Sin embargo, estos supuestos también pueden quedar resueltos
conforme a la doctrina tradicional de los Tribunales para enjuiciar cuando las
actuaciones de uno u otro tipo de empresas incurre en fenémenos prohibidos de
prestamismo de mano de obra.

4.2. Los supuestos mds complejos de empresas reales de transporte de personas
o reparto de paquetes

Los casos mds complejos se plantean en supuestos donde las empresas de
plataforma, en particular, las de reparto, afectadas por la presuncién de labora-
lidad introducida en nuestro ordenamiento, recurren a empresas reales, como
empresas de ultima milla o empresas de mensajeria urgente, con la que suscri-
ben un contrato para la recogida y para la entrega de pedidos a los usuarios fi-
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nales o empresas de gestién de licencias VI'C, donde es mds dificil y contro-
vertido determinar si la subcontratacién es legal o ilegal. En muchos casos, los
contratos mercantiles de las empresas que actiian para la plataforma fijan de
manera muy precisa las condiciones en las que ha de efectuarse el reparto o el
transporte de personas, con lo que se suscita el interrogante sobre esta determi-
nacién de todos o los mds relevantes aspectos de la actividad, deja o no un mar-
gen de actuacién a las empresas contratistas para ser las reales de empleadoras
de la mano de obra que presta el servicio fisico comercializado digitalmente. Se
trata pues de casos que se podrian calificar como un poco mds complejos o so-
fisticados de «empresas reales» de transporte de personas o de reparto de paque-
tes. Al respecto, se cuenta con varios pronunciamientos judiciales en empresas
como Amazon o Cabify, donde la doctrina judicial ha declarado en unos su-
puestos que existia cesién ilegal'?, pero en otros no'®. Y hay pronunciamientos
también en el orden contencioso administrativo'# en punto a la exclusién de la
condicién de empleador de las empresas de plataformas respecto al personal de
contratas. El tema deberia ser objeto de unificacién de doctrina y ha sido objeto
de atencién doctrinal (Esteve y Todoli, 2021). Y a estos efectos conviene tener
en cuenta que el Alto Tribunal ha valorado el indicio trabajar con la plataforma
de la empresa cliente como indicio de cesién ilegal (STS 23 de mayo de 2023,
rec. 183/2021)'. Si bien, en el caso de que la actividad subcontratada sea abso-

12.STSJ] Comunidad Valenciana 328/2024, 1 de febrero, que revocd la Sentencia
nam. 243/2022, de 12.09.2022, del Juzgado de lo Social n.° 8 de Valencia (autos 7/2021), en punto
a una contrata de la empresa Cabify y STSJ Pais Vasco 21-12-2023, rec. 1413/2023, en punto a una
contrata de reparto de Amazon.

13 En la STS] de Cataluna niim. 16/2023, de 31 mayo, proc 34/2022, se desestimo el procedi-
miento de oficio por cesién ilegal en Cabify sobre la base de caducidad de las actuaciones inspectores
por la estructura grupal de la filial de Cabify integrada por varias empresas, Max Mobility Spain, SL,
Vector Ronda Telepuerto S.L. e Inversiones Andalucia. En instancia, se desestimé la cesién ilegal en
una contrata de Amazon en la Sentencia ndm. 626/2021, de 19-10-2021, del Juzgado de lo Social
n.° 6 de Oviedo (autos 407/2021), confirmada en suplicacion por la Sentencia del TSJ de Asturias
nam. 989/2022, de 17-05-2022 (Rec. 645/2022).

14 SSTSJ Extremadura, Sala Contencioso-Administrativa, 51/2024, de 30 de enero de 2024,
rec. 185/23 y de 11 de abril de 2024, rec. 361/23, que excluye a Amazon de la condiciéon de emplea-
dora respecto al personal de reparto de empresas contratistas.

15 Caso de empresa de atencién telefénica que prestaba servicios de comercializacién de produc-
tos financieros para una entidad bancaria. Es interesante como referente porque la actividad contra-
tada descansaba esencialmente en activos digitales, necesarios para el desarrollo de la actividad. La
sentencia prescinde de que la empresa contratista tuviera mandos que fueran los que ejercieran las
labores directivas y disciplinarias. El propio Tribunal afirma que «es indudable que en estos comple-
jos supuestos de colaboracién entre empresas es frecuente la conjunta existencia de hechos y datos en
ambos sentidos, unos que llevan a considerar la existencia de cesién ilegal de trabajadores y otros que
la desmienten». Las personas empleadas de la contratista prestaban servicios en las instalaciones de la
entidad bancaria, pero separadas del personal del banco. Los medios para la prestacion de servicios
eran de la entidad bancaria y el Alto Tribunal incidié en que no se habifa acreditado qué medios, or-
ganizacién o autonomfa aporté la empresa contratista. No contaba que la contratista hubiera apor-
tado ninguna clase de herramienta operativa o material necesario para el desarrollo de la actividad
que desempenaban las personas trabajadoras.
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lutamente ajena a la de la entidad cliente, el trabajar con un programa no cons-
tituirfa una cesion ilegal (caso de externalizacién del mantenimiento informd-
tico del hospital ptblico de Granada)'®. Un punto diferencial entre uno y otro
pronunciamiento puede estar en la autonomia técnica de la contrata.

La argumentacién comtn de los pronunciamientos judiciales que ha alu-
dido a la legalidad del recurso a empresas contratistas por las plataformas parte
de que siendo las empresas contratistas empresas reales, ostentando la propie-
dad de los medios de produccién utilizados para el transporte y ejerciendo un
poder de direccién rangible, quedaria excluida la calificacién de cesién ilegal.
Frente a ello, los pronunciamientos judiciales que han determinado la existencia
de cesion ilegal incidirfan en que las empresas de plataforma eran las verdaderas
empleadoras de las personas trabajadoras, en cuanto controlaban los medios de
produccién miés relevantes y ejercian los poderes de direccién mds directos e in-
cisivos sobre las personas empleadas.

4.2.1. El que las empresas contratistas son empresas reales y propietarias de los
medios fisicos utilizados en el transporte: la cara y la cruz

Empresas de plataforma como Amazon, Cabify o Uber necesitan expandir
sus mercados en Espafia, pero en uso de su libertad de empresa, no desean ges-
tionar directamente las flotas, ni las plantillas de los vehiculos necesarios para el
transporte. A través de contratos con empresas externas pueden asegurarse re-
des de distribucién de los productos o servicios de transporte. Las empresas que
contratan con ellas ponen el capital fisico, los equipamientos y, singularmente,
la mano de obra.

El cardcter real de las empresas contratistas debe analizarse yendo mds alld
de comprobar que una empresa contratista se ha constituido legalmente. A los
efectos de determinar la existencia de cesién ilegal es importante analizar cuida-
dosamente el modelo de negocio. No es lo mismo que la contratista de una em-
presa de plataforma sea una empresa de reparto con tradicién en el sector o que
gestiona licencias VTC al margen de la plataforma, que una empresa creada ad
hoc para articular la propia red de distribucién lo que pone en cuestién este ca-
rdcter tedricamente independiente. En este caso, el érgano judicial llamado a
dictaminar debe comenzar su andlisis del panorama indiciario con una pregunta
que no es meramente retérica: ;Hasta qué punto la empresa o empresas contra-
tistas son independientes?

16 Vid. STS 458/1013, de 28 de junio de 2023. El Tribunal Supremo confirma que no ha-
bia cesién ilegal de la contratista en favor del Servicio Andaluz de Salud (SAS), sino licita
descentralizacion productiva, pese a que los actores prestan servicios en el centro de trabajo del SAS,
utilizan medios materiales del hospital y han participado en cursos de formacién organizados por el
SAS, pero dotada de autonomia productiva. Atiende el TS para negar la cesién ilegal a que la activi-
dad de la empresa principal es diferente de la propia de la subcontratada.
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La respuesta exigird determinar si la empresa contratista tiene como prin-
cipal o tnico cliente a una empresa de plataforma. Este hecho, de tener como
Gnico cliente a una empresa de plataforma ha aparecido en algunas senten-
cias donde se ha enjuiciado una cesién ilegal. Por ejemplo, en la sentencia
nim. 626/2021, de 19-10-2021, del Juzgado de lo Social n.° 6 de Oviedo (au-
tos 407/2021) y en la de suplicacién que la confirmd, Sentencia del TS] de As-
turias ndm. 989/2022, de 17-5-2022 (Rec. 645/2022), constaba en los hechos
probados que la empresa contratista llamada Seekers Logistics, SA, tenia un
tnico cliente: Amazon y desaparecida la relacidn, dejé de estar activa. Sin em-
bargo, las mencionadas sentencias no le dieron ninguna importancia a que la
empresa contratista tuviera como Gnico cliente a la empresa de plataforma y
desapareciera o cerrara al acabar su relacién con dicha plataforma. Este hecho,
lo tnico que significa dice la sentencia del JS de Oviedo es «que se constituyé
para prestar servicios a ese cliente concreto tras haber suscrito el contrato de
prestacién de servicios de transporte, lo que no conlleva ninguna significacién
especial en cuanto a una cesién ilegal».

En contraposicién con esta tesis, la estructura de prestacién de servicio de
una empresa de plataforma debe ser analizada con cuidado para evitar preconce-
bir una posicién, a favor o en contra de la declaracién de cesién ilegal con una
mera visién superficial de la contrata. Téngase en cuenta que empresas de pla-
taforma como Amazon, Cabify o Uber requieren un amplio panel de empresas
contratistas para el reparto o transporte de vehiculos y el hecho de recurrir a em-
presas de nueva creacién no es ni mucho menos un caso aislado. De hecho, en
la doctrina mercantil estadounidense donde la actuacién de las empresas de pla-
taforma cuenta con un mayor recorrido y experiencia se ha estudiado con pro-
fundidad el modelo de negocio de estas empresas. Entre otros elementos, se ha
destacado que la necesidad de recurrir a empresas ad hoc se ha incrementado por
diversos factores: crecimiento del negocio, negativa de las empresas a trabajar
con la plataforma, etc. Por ejemplo, en muy citado articulo, de la profesora de
Yale, Lisa KHAN, 2017, presidenta de la Comisién Federal del Comercio nor-
teamericana durante la presidencia de Biden, se ha destacado que las empresas
de reparto cldsicas se ven sometidas a una fuerte presién en precios para rrabajar
para la multinacional y, al mismo tiempo, a estrategias de competencia, porque
el reparto de Amazon compite con su negocio, es una especie de abrazo del oso.

Pero el modelo de negocio tiene implicaciones que van mds alld de analizar
si se incurre en pricticas de competencia desleal y puede ser muy relevante a la
hora de determinar o excluir la calificacién de cesién ilegal. Conviene pues, pro-
fundizar la estructura del negocio de la empresa de plataforma.

Por ejemplo, en Amazon existe una red de subcontratas para el reparto, bien
diferenciada entre las empresas ya consolidadas y otras que creadas especifica-
mente. La propia filial de Amazon en Espana las denomina respectivamente em-
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presas 1.0 y 2.0, y las somete a diferente sistema de facturacién y ha colocado
anuncios para animar a crear empresas de reparto. El foco mds problemdtico
a efectos de una posible situacion de cesion ilegal se ha situado en las prime-
ras (sistema DPS, sigla de Delivery Partners Services, esto es, socios de servicios
de entrega). El mensaje para atraer a empresas externas contenido en la web de
Amazon ha sido a veces revelador y merece la pena una atencién detenida.

El contenido del anuncio es el siguiente:

Estamos buscando socios dedicados que sientan pasién por desarrollar y gestio-
nar grandes equipos. Con unos costes bajos de puesta en marcha, demanda consis-
tente y acceso a la tecnologia y experiencia logistica de Amazon, esta es una oportu-
nidad para crear y hacer crecer un negocio exitoso de entrega de paquetes. Unete a
una comunidad de partners de Amazon Delivery Service en una de las industrias de
mds rdpido crecimiento del mundo.

La ventaja de Amazon: Bajos costes de puesta en marcha.

Comienza tu negocio con tan solo 15.000 € y un total de 30.000 € en activos li-
quidos requeridos.

No se requiere experiencia logistica.

Utiliza nuestra tecnologfa y procesos y disfruta de los mds de 20 afios de experien-
cia logistica de Amazon para ayudarte a configurar y administrar su negocio de entrega.

Concéntrate en las personas, no en las ventas

Los paquetes de Amazon mantienen tu negocio en crecimiento, para que puedas
centrarte en la creacién de tu negocio y los envios sin tener que preocuparte por im-
pulsar las ventas.

Asistencia cuando lo necesites

La experiencia de Amazon estd detrds de ti en cada paso del camino, desde la forma-
ci6n hasta la asistencia técnica, para garantizar que tu negocio funcione sin problemas.

La estructura empresarial para trabajar con la plataforma puede incurrir en
algunos casos en cesién ilegal por cuanto el cometido principal de la empresa
contratista es operar una flota de furgonetas con un régimen de /easing preconfi-
gurado por la plataforma, trabajar en régimen de exclusividad para esta, ocupdn-
dose la contratista esencialmente de contratar y fichar a los mensajeros. Como
se ha sefialado, Amazon «lo que ha hecho es lanzar el gancho a personas que quie-
ran montar una pequena empresa de paqueteria, que pongan una inversion inicial
de 30.000 euros y que se ocupen de fichar a los mensajeros. El reclamo es poderoso.
Operando una flota de entre 20 y 40 furgonetas, especifican en su pdgina web, ten-
dria una capacidad potencia de ingresos que podria rondar 1 o 2 millones de euros.
De eso, la potencial ganancia neta, siempre segiin los cdlculos que promociona la em-
presa estadounidense, de hasta 100.000 euros cada ano» ... «sobre el papel, la com-
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pariia ofrecerd a los empresarios todo lo necesario para montar su flota de reparto.
Segiin explican diversas informaciones, el programa cuenta con furgonetas de ‘ren-
ting’ con los logos de Amazon, uniformes y demds materiales de reparto, asi como con
programas de formacion para la gestion diario de las companias»".

Por consiguiente, en los casos en que la empresa contratista esté sometida a
un negocio preconstituido, con una suerte de franquicia para el reparto o para el
transporte de viajeros mediante licencias VI'C, cabrd valorar el cardcter fuerte-
mente dependiente de las empresas contratistas, de forma que, si la empresa de
plataforma ejerce una capacidad plena de control y direccidn sobre estas, existe
un fuerte indicio de cesién ilegal. Y ello aun cuando los medios materiales pre-
cisos para desarrollar la actividad pueden ser titularidad de una empresa contra-
tista, si estos resultan de una organizacién del negocio en serie, en particular, si
la infraestructura material, por ejemplo, los vehiculos son detentados mediante
contratos de leasing o de otro tipo facilitados por la propia empresa principal
para sus contratistas.

Si las empresas subcontratistas del mismo tipo funcionan pricticamente
igual, es decir, son perfectamente intercambiables y se rigen por un funciona-
miento estandarizado, se vinculan entre si en una red rigidamente definida por
los acuerdos contractuales, obteniendo la gestién de un negocio ya creado me-
diante las condiciones establecidas por la empresa de plataforma, trabajando con
su sistema y sus medios de la plataforma y siendo monitorizadas también ellas,
al segundo ha de concluirse que en estos casos se va mucho mds lejos de un po-
der de coordinacién técnica de contratistas, estas empresas se convierten en
una especie de funcionarios de las grandes corporaciones, a los que se les ofrece
unirse a un negocio ya creado a través de una aplicacién de éxito, con la sola
condicién de que se ocupen de «fichar» la plantilla, aceptar una ruta, y ofrecer
a quien deba realizarla. De este modo, el que las empresas contratistas existan y
sean titulares de los vehiculos para realizar el transporte de los viajeros o los pa-
quetes puede ser simplemente una pantalla. Conviene pues examinar otros indi-
cios.

4.2.2. ;Quién ejerce el poder de direccion tangible y el intangible?

Un elemento clave para determinar o excluir la calificacién de una cesién
ilegal en un caso de subcontratacién es determinar qué empresa, si la principal
o la contratista, ejerce un poder de direccién sobre la plantilla. El elemento que
complica la valoracién de este indicio es que en el trabajo supervisado digital-
mente determinados indicios cldsicos de ejercicio del poder de direccién y orga-
nizacién del trabajo pueden tener una importancia distinta.

17 Declaraciones en https://www.eldiario.es/tecnologia/metodo-amazon-sortear-ley-
rider-millones-paquetes-repartidos-repartidor-contratado_1_9040251.html
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En el caso del trabajo realizado a través de empresas contratistas de una em-
presa de plataforma, la persona llamada a enjuiciar un caso de posible cesién ile-
gal debe partir del siguiente interrogante: ;Qué es mds importante a efectos del
poder de direccién firmar los contratos de trabajo, pagar las néminas y organi-
zar las vacaciones o los sistemas de supervisién del trabajo digitalizados? La valo-
racién de los elementos intangibles en la economia digital puede acabar siendo
un indicio decisivo para determinar la existencia de cesién ilegal (De la Puebla,
2023: 7-8).

Algunas sentencias que han declarado la existencia de cesién ilegal han des-
tacado la absoluta relevancia de la gestién algoritmica del trabajo realizado por
las empresas contratistas. En paralelo, en las sentencias que han excluido la ce-
sién ilegal se ha partido de que las empresas contratistas no sélo eran las titula-
res de los vehiculos para realizar el transporte de viajeros o de paquetes, sino que
también contrataban y pagaban a los conductores/as y las concedian vacaciones
y autorizaban permisos y ausencias. Elementos estos tltimos que, tras la STJUE
de 24 de octubre de 2024, deberian relativizarse. En algunas de estas sentencias
que focalizaba la atencién en elementos formales se restaba significacién a los
sistemas de supervision digital. Asi, por ejemplo, en una sentencia se sefialaria
literalmente «las aplicaciones informdticas —(las de Amazon)— de las que dis-
pone la empresa contratista no tienen ninguna significacién especial»!® son, se
viene a decir, un simple instrumento de contacto entre empresas y de simplifi-
cacién de trimites, un sistema de organizacién del trabajo para hacerlo mds sen-
cillo.

Sin embargo, la valoracién de los sistemas de supervisién digital en empre-
sas de plataforma no puede concebirse en término de blanco o negro, sino que
exige analizar si estdn operdndose mecanismos de control directo sobre el tra-
bajo prestado a través de herramientas digitales. De manera que si la empresa de
plataforma a través de programas informadticos, algoritmos o apps contenidas en
los dispositivos telefénicos de las personas trabajadoras, transmite a estas érde-
nes de reparto, de ruta o de conduccién instantineamente, se ejerce por la em-
presa que controla el cédigo fuente de estos programas un poder de direccién
intangible. La doctrina laboralista nacional y comparada ha destacado que las
herramientas digitales hacen casi innecesario el personal de gestién de la contra-
tista para dirigir, lo que aligera enormemente los costes de coordinar, organizar
y controlar el trabajo prestado en la contrata.

Por consiguiente, frente a los indicios formales en el caso del trabajo en una
contrata para una empresa de plataforma cabe tener en cuenta qué empresa de
las implicadas ejerce el poder de direccién algoritmico, que es el que aporta los

18 Sentencia num. 626/2021, de 19-10-2021, del Juzgado de lo Social n.° 6 de Oviedo (autos
407/2021).
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mayores niveles de informacién cuantitativa y cualitativa sobre el cumplimiento
de las obligaciones laborales. Si a la postre este control algoritmico no pertenece
a la empresa que contrata a la plantilla, sino a la empresa de plataforma, que se
limita a delegar en la contratista las sanciones o los despidos o la gestién de tur-
nos o asignacién de rutas preconfiguradas, de modo que las empresas contratis-
tas actlian como supervisoras, a modo de mandos intermedios, con un control
transferido por la empresa de plataforma, existird un indicio de cesién ilegal.

Ahora bien, este indicio no puede excluirse sin mds de la mera existencia
o presencia de un mando de la empresa contratista. Téngase en cuenta que en
muchos casos estos mandos actdan no como mandos independientes, sino como
una mera correa de transmision de la directriz marcada por los algoritmos de la
empresa de plataforma. Téngase en cuenta que algunas empresas de plataforma
exigen a sus contratistas que exista siempre un mando o persona de la empresa
contratista para evitar un contacto directo entre el personal de la empresa de
plataforma y el personal externo de las empresas contratistas. Por ejemplo, en el
caso de las filiales de Amazon, a este personal se le conoce en la terminologia de
esta compafiia, como dispatcher, quien ha de estar presente en las instalaciones
de Amazon y que debe ser la voz y correa de transmisién de las 6rdenes de esta
compaifa respecto al personal de las empresas contratistas.

En sintesis, un enjuiciamiento adecuado exige penetrar mds alld de las apa-
riencias y valorar la incidencia de las herramientas digitales y qué empresa las
controla en ultima instancia. La doctrina ha destacado la idea de que los algorit-
mos absorben y hacen innecesarias labores de organizacién y direccién del tra-
bajo, de manera que la gestion algoritmica exige una aproximacién diferente al

poder de direccién (Weil, 2023: 75).

4.2.3. El cardcter de mera intermediaria de la empresa de plataforma

Un indicio valorado por nuestros Tribunales en las sentencias que enjui-
cian cesién ilegal se relaciona con la actividad encargada en la contrata. Sim-
plificando el anilisis, no se considera generalmente cesion ilegal el externali-
zar actividades que no son el objeto principal de la actividad de la empresa, por
ejemplo, externalizar la limpieza, la vigilancia de instalaciones, los servicios de
cafeterfa, etc. Se trata de valorar el cldsico indicio de la autonomia técnica de la
contrata.

En el dmbito de las empresas de plataforma, alguna sentencia!® habria de-
clarado que no existirfa cesién ilegal, porque la empresa Cabify era una mera in-
termediaria y se limitaba a intermediar entre los clientes que deseaban contratar
el transporte de personas y las empresas propietarias de los vehiculos y de las li-

19" Sentencia nim. 243/2022, de 12.09.2022, del Juzgado de lo Social n.> 8 de Valencia (autos
712021).
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cencias VI'C. Esta sentencia fue revocada luego en suplicacién, donde se de-
claré la concurrencia de una cesién ilegal, partiendo de que la jurisprudencia
comunitaria ya habfa declarado que empresas de plataforma como Uber y otras
con modelo de negocio similar, no eran meras intermediarias, sino prestadoras
de un servicio. Asi, cualquier érgano judicial espafiol no puede desconocer que
la jurisprudencia comunitaria ha concluido que empresas como Uber debian
ser consideradas empresas de transporte (SSTJUE de 20 de diciembre 2017,
C-434/2015 y 10 de abril de 2018, C-320/16). En dichos pronunciamientos,
el érgano judicial comunitario concluyé que las plataformas eran empresas de
transporte por su potencial organizativo y su «influencia decisiva» en la gestién
de los trayectos, los cobros y los pagos del servicio efectuados por los conduc-
tores. Ademds, se sefialé que eran las plataformas las que fijaban las condicio-
nes de acceso de los conductores a la aplicacién, impartiéndoles cursos de for-
macién previa e imponiéndoles normas de conducta y de trato con los clientes.
No es intrascendente resaltar que las sentencias del Tribunal de Justicia pres-
cindieron del dato de que la empresa de plataforma no fuera la propietaria de
los vehiculos, considerdndola pese a ello, una empresa de transporte. Por con-
siguiente, un indicio a favor de la existencia de cesién ilegal es que las empre-
sas contratistas de una plataforma de transporte de viajeros realizan la actividad
propia de la plataforma.

Lo mismo ocurre en el caso del reparto de Amazon, donde esta empresa no
s6lo se limita a intermediar en el comercio electrénico, sino que la actividad de
reparto forma parte esencial de su modelo de negocio, donde es imprescindible
que los productos lleguen al domicilio de los clientes.

Es cierto que no en todos los casos donde una empresa contratista realiza la
actividad propia de la principal cabe determinar automdticamente la existencia
de cesion ilegal. Sin embargo, si la plataforma utiliza mano de obra de empresas
contratistas, controldndola digitalmente y especificando la ruta, estd ejerciendo
una influencia decisiva que va mds alld de la de una empresa que actie como
mero cliente. Ciertamente, alguna sentencia no lo ha entendido asi, y ha optado
por minusvalorar la relacién de los paqueteros de una empresa contratista de
Amazon con esta plataforma, aduciendo que estos repartidores son personal ex-
terno y «no tienen mds relacién con Amazon que la que deriva de la recogida de
la mercancia en sus instalaciones y la comunicacién de las entregas». En la sen-
tencia se considera irrelevante el hecho de llevar un vehiculo y uniformidad con
los distintivos de Amazon, argumentado que «lo tnico que quiere decir es que
es un dato identificativo para que los destinatarios sepan que el envio que reci-
ben procede de la empresa a la que adquirieron el producto».

Esta afirmacidn resulta cuanto menos sorprendente porque la apariencia ex-
terna ha sido un indicio tradicional de una posible situacién de cesién ilegal.
Por consiguiente, en contra de lo afirmado en la sentencia citada, que ademds
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es de instancia, en absoluto resulta intrascendente que un servicio prestado por
una persona trabajadora de una empresa contratista se publicite sin mds como

de «Cabify o de Amazon.

En todo caso, para determinar si la actuacién de una empresa de plataforma
incurre o no en cesion ilegal debe valorarse cémo acttia esta, si como mera in-
termediaria o como prestadora de un servicio. En los casos de aplicaciones que
se limitan a intermediar las plataformas no tienen generalmente una capacidad
de influir al segundo sobre la forma de realizar los servicios. En cambio, cuando
la plataforma que ha subcontratado ostenta una capacidad de control sobre la
forma de entrega de los paquetes y del transporte de viajeros, esto es, es capaz de
vigilar y controlar la conduccién y el trabajo realizado, en un todo indisociable
que comporta someter al personal empleado en la contrata a la vigilancia no de
uno, sino de dos empleadores, se estd ante un fuerte indicio de cesién ilegal.

5. Conclusiones

Existen varias razones coyunturales para volver a la delimitacién clésica en-
tre contratas y cesién ilegal. En primer lugar, por la via abierta por la STJUE de
24 de octubre de 2024 y la interesante garantia aplicable a los intermediarios en
la Directiva sobre mejora de las condiciones de trabajo en empresas de plata-
forma. En segundo lugar, la cesidn ilegal en flotas para plataformas es sin duda
tema de interés casacional pendiente de unificacién por parte del Tribunal Su-
premo.

Por otra parte, la realidad practica se aleja del régimen legal. El régimen de
cesion ilegal es duro y se reserva para asuntos fraudulentos, pero en no pocos ca-
sos se obtiene mano de obra externa a través de la subcontratacion. Para tratar
de poner coto a esta realidad, en la doctrina judicial se habria evolucionado de
la doctrina del empresario aparente al empresario real, que debe ejercer la acti-
vidad propia y atender la contrata con su propia organizacién e infraestructura.
Aungque la diferencia entre contratas, cesién ilegal y ETTs es clara en su formu-
lacién tedrica, la summa divisio entre contrata-cesién estd haciendo aguas. La
primera razén es que muchas actividades auxiliares no requieren ninguna in-
fraestructura material o dichos medios son propiedad de la empresa principal.
La segunda es que exigir poderes de organizacién y direccién no es muy deter-
minante en actividades poco cualificadas que no requieren demasiadas instruc-
ciones (porteria, limpieza, control de accesos...), pero también este indicio se
relativiza en casos donde la direccién es algoritmica y se ejerce por la empresa
cliente. Todo ello hace extraordinariamente insegura la calificacién de cesién
ilegal, licita contrata y la actuacién legitima de las empresas de trabajo temporal,
y de las que no obstante no serlo, acttian como tal.
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RESUMEN

El presente articulo resuelve sobre la calificacién juridica que merece el mantenimiento prolongado de relaciones del trabajo en régimen
administrativo, a partir del caso concreto de las Administraciones Publicas de Navarra. Se explora cémo los érganos jurisdiccionales de Navarra
abordaron inicialmente estas situaciones, calificando la prolongacién de estas relaciones como fraude de ley laboral hasta la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de enero de 2024, que rechazé esa postura. Se diserta sobre las figuras del fraude de ley y el abuso de derecho, ilicitos atipicos lla-
mados a intervenir por ausencia de tipificacién de este acto irregular, y se somete a triangulacién la calificacién que debe otorgarse a este acto a tra-
vés de la confrontacién de tres posibles encajes: fraude de ley laboral, fraude de ley administrativa y el abuso de derecho. Todo a fin de formular
una propuesta de sententia ferenda que permita la correcta calificacién juridica del acto de mantener una relacién administrativa durante un largo
tiempo, abriendo el debate sobre las consecuencias juridicas apropiadas.

Palabras clave: contrato administrativo, temporalidad en el empleo publico, fraude de ley, abuso de derecho, Navarra.

ABSTRACT

This article addresses the legal qualification that should be given to the prolonged mai of employment relationships under admini:
regime, based on the specific case of Public Administrations of Navarra. It explores how courts of Navarre initially dealt with these situations, qualifying
the extension of such relationships as labour law fraud until the Supreme Court ruling of January 11, 2024, which rejected this position. The article dis-
cusses the concepts of fraud of law and abuse of rights, atypical offences that come into /)hly due to the lack of specific regulation for this irregular act. We

triangulate the classification that should be given to this act by ining three lf 2 labor law ﬁ'ﬂua’ admzm:tmtzve law ﬁaua’ and
abuse of rights. The goal is to offer a de sententia ferenda proposition that enables the correct legal qualification of an
ship over an extended period, fostering a debate on the appropriate legal consequences.
Keywords: inistrative contract, ry employ in public service, fraud of law, abuse of rights, Navarre.
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1. Introduccién

La paralizacion de las ofertas publicas de empleo mediante las limitacio-
nes e, incluso, interdicciones a la incorporacién de nuevo personal, contenidas
en los Presupuestos Generales del Estado de los anos 2009 a 2015, trajeron un
problema en la medida en que, jubilaciones y extinciones mediante, las Admi-
nistraciones Publicas de todo el Estado tuvieron que hacer frente a iguales, sino
crecientes, necesidades de personal sin posibilidad de reclutar nuevos trabajado-
res mediante mecasmos de provisién permanente. El recurso que la prictica to-
talidad de las Administraciones empleé fue el de la contratacién temporal y en
el caso de Navarra, que ostenta competencia exclusiva en materia de régimen es-
tatutario de los funcionarios publicos de la Comunidad, el recurso estrella fue la
contrataciéon administrativa.!

La estela de este instrumento de contratacién es larga. Venia ya contem-
plada en la Ley Foral 13/1983, de 30 de marzo de 1983, reguladora del Estatuto
del Personal al Servicio de las Administraciones Pablicas de Navarra, y se prevé
también desde su aprobacién en el Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30
de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto del Personal al
servicio de las Administraciones Publicas de Navarra. Ademds, a principios de la
Gran Cirisis, se dicté un nuevo Decreto Foral para desarrollar y ampliar esa con-
tratacion de personal en régimen administrativo en las Administraciones Pabli-
cas de Navarra, el que vino a sustituir otro vetusto del afio 2002 y que, entre
otros, extendié la facultad de contratacién administrativa a las Entidades Loca-
les navarras.

Era l6gico, y por ello no sorprende a nadie, que la conjuncién de estas cir-
cunstancias diera lugar al mantenimiento durante muchos afios de relaciones del
trabajo antes llamadas a ser temporales. El ciclo era sencillo: el personal perma-
nente iba cesando en su relacién con la Administracién?, las necesidades de per-
sonal se mantenfan o crecian, y la limitacién o interdiccién a la incorporacién
de nuevo personal continuaba, lo cual obligaba a suscribir mds y mds contratos

! Como ha detectado la doctrina, «el convencimiento de una mayor flexibilidad en la gestion
del empleo publico laboral, alejada de los rigidos pardmetros de sujecién especial, inamovilidad y de-
recho al cargo propios del régimen funcionarial, avala la predileccién de los gestores de recursos hu-
manos por el trabajo por cuenta ajena amparado por una especie de “técnica del espigueo”™ (Mo-
nereo Pérez, José Luis er al.,2024:14). A lo que cabe afiadir, para los contratos administrativos, la
percepcién de que la jurisdiccién contencioso-administrativa, la competente para conocer «de las
pretensiones que se deduzcan en relacién con la actuacién de las Administraciones publicas sujeta al
derecho administrativo» (art. 9.4 de la LOP]) y, por ende, de las vicisitudes de estas relaciones admi-
nistrativas, es mds benévola con las Administraciones que la jurisdiccién social.

2 Incluso agravada por medidas como la inaplicacién de la prolongacién de la permanencia en el
servicio activo del funcionariado, una vez cumplida la edad de jubilacién forzosa, introducida en el
art. 1 de la Ley Foral 13/2012, de 21 de junio, de medidas urgentes en materia de personal al servi-
cio de las Administraciones Publicas de Navarra.
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de trabajo temporal y a mantenerlos en el tiempo sin fecha de finalizacién apa-
rente en tanto subsistiera la retroalimentacion del ciclo.

Este mantenimiento aparentemente ad aeternum de relaciones administra-
tivas suponia un desequilibrio en las relaciones entre las Administraciones y sus
empleados. Como era previsible, muchos de ellos accionaron en busca de tutela
y de restitucién en la igualdad negocial, lo cual nos lleva a este trabajo.

Durante afios, los érganos jurisdiccionales en Navarra han tenido que lidiar
con las consecuencias que esta situacién habia venido causando en las relacio-
nes del trabajo. En lo que a nosotros nos ocupa, los juzgados y tribunales nava-
rros de lo social parecia que habian encontrado una solucidn a este problema en
consideracién cosmovisual del ordenamiento juridico y, por muchas normas, de
la obligacién de la Administracién de cubrir sus necesidades de personal en el
plazo de tres anos y, particularmente, la Directiva 1999/70/CE, sobre el trabajo
de duracién determinada. Concretamente, hablamos de que se ha habia venido
reconociendo y declarando el mantenimiento de una relacién administrativa
durante mds de tres afios como un acto cometido en fraude de ley laboral, con
la consiguiente declaraciéon de laboralidad de la relacién y la propia atribucién
de competencia. De esta manera, se dictaron un elevado nimero de sentencias
y se cre6 una suerte de doctrina particular navarra aplicable a este instrumento
especial de contratacién administrativa.> Todo fue asi hasta la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo (STS) de 11/01/2024,* mediante la cual
se rechazd que en tales circunstancias existiese fraude de ley laboral y, en conse-
cuencia, competencia del orden social.

En este escenario se mueve este trabajo, cuya pregunta de investigacion es
muy sencilla: ;cémo debe calificarse juridicamente el acto consistente en man-
tener durante mds de tres afos una relacién del trabajo en régimen administra-
tivo? La pregunta no es menor, visto el debate judicial que, aunque finalmente
zanjado por el Tribunal Supremo, nos sigue planteando algunas dudas. A lo que
cabe sumar la manifestacién de las figuras del fraude de ley y el abuso de dere-
cho, ilicitos atipicos llamados a protagonizar el objeto del estudio, cuya compre-
sién y tratamiento trae de cabeza a los érganos jurisdiccionales.

A modo exculpatorio y de forma anticipada, diremos que no trataremos en
este trabajo las concretas consecuencias que el ordenamiento juridico debiera

3 Bien podemos decir que es especial por muchos y obvios motivos. Ahora bien, no podemos
decir que fuera un instrumento propio por cuanto no lo fuera de otros, ya que han existido en nues-
tro ordenamiento juridico otros instrumentos, ya derogados, que servian netamente para la contra-
tacién de personal a través de la contratacién publica, como el regulado en la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, para consultorfa y asistencia, los servicios y
trabajos especificos y concretos no habituales; o como la DA 4.2 a la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la Funcién Publica.

4 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 11/01/2024, niim. 49/2024, ECLL:ES:TS:2024:83.
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dispensar a la comisién de lo que ya calificamos ahora como un acto irregular.
Esa cuestién bien puede ser objeto de posterior estudio. La fortaleza de los sen-
timientos empuja a preocuparnos vehementemente por las respuestas a los pro-
blemas, pero lo moderado antoja ser analizar con prudencia dichos problemas,
aqui la naturaleza de ese acto irregular, cuya comprension es presupuesto indis-
pensable para la consecucién de una solucién al problema que sea correcta en

Derecho.

Este trabajo se estructura en siete apartados. Los tres primeros son previos,
consistentes en contextualizar ese marco competencial navarro en materia de
Funcién Publica del que habldbamos; en identificar la normativa legal y regla-
mentaria de referencia en materia de contratacién administrativa; y en exponer
la especialidad de la contratacién administrativa navarra, presupuesto que dio
lugar a que los érganos jurisdiccionales de Navarra pudieran reconocer la comi-
sion de fraude de ley. Se reputan elementos importantes dada la especialidad y
regionalidad de la cuestién.

Seguidamente, trataremos el tiempo como motivo de reproche. Lo haremos
sin pretensién de exhaustividad al solo fin de caracterizar el mantenimiento de
la relacién administrativa durante mds de tres afios como acto irregular.

Posteriormente, realizaremos una suerte de curso acelerado en materia de
ilicitud atipica sobre el fraude de ley y el abuso de derecho. Disertacién que serd
necesaria como preludio a los juicios de racionalidad que llevaremos a cabo.
Nuestro objetivo es descubrir cémo debe calificarse juridicamente el mantener
durante més de tres afios una relacién del trabajo en régimen administrativo,
para lo cual usaremos la técnica de la triangulacién. Propondremos tres postula-
dos y los someteremos a contradiccién para aceptarlos o descartarlos. Con todo
ello, podremos al final formular, a modo de recapitulacién, una suerte de pro-
puesta de sententia ferenda.

2. Marco competencial

La Comunidad Foral de Navarra ostenta una competencia especial en mate-
ria de Funcién Publica, la cual hunde sus raices en el derecho histérico navarro y
en su consagracién en la Constitucién.’ Esta peculiar forma de acceso de Navarra
al Estado de las Autonomias trae consigo diferencias sustanciales en su régimen

> A través de la D.A. 1.2 de la CE: «la Constitucién ampara y respeta los derechos histéricos de
los territorios forales». Esta constitucionalizacién del derecho histérico navarro ha sido desarrollada
a través de la Ley Orgdnica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracién y Amejoramiento del Régi-
men Foral de Navarra (LORAFNA), que sirve como vez de Estatuto de Autonomia de la Comuni-
dad Foral de Navarra en los términos del art. 81 de la Constitucién.
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competencial.® La premisa principal es que las competencias que Navarra vendria
a ostentar serfan las que venia ejerciendo al amparo de lo establecido en la Ley
paccionada de 16 de agosto de 1841 vy las disposiciones complementarias.”

Este régimen de competencias se desarrolla en los arts. 49, 50.1 y 51 de la
LORAFNA. En lo que nos ocupa, el art. 49.1, apartado b, establece que

en virtud de su régimen foral, corresponde a Navarra la competencia exclusiva sobre
(...) régimen estatutario de los funcionarios publicos de la Comunidad Foral, respe-
tando los derechos y obligaciones esenciales que la legislacién bésica del Estado reco-
nozca a los funcionarios publicos.

Analizando el literal del articulo se alcanzan las siguientes aparentes dos
conclusiones. Primera, el régimen competencial de la Funcién Publica navarra
es de naturaleza exclusiva de Navarra. Segunda, la Comunidad Foral de Nava-
rra debe respetar la legislacion bdsica del Estado en materia de Funcién Publica.
Resulta asi que el régimen aplicable a los funcionarios de Navarra compete en
exclusiva a la propia Comunidad Foral de Navarra, con el tnico limite de la le-
gislacién bdsica del Estado.® Asi mismo se establece en la DA 2.2 del Estatuto
Basico del Empleado Publico.

Tal como expresamente se explicita en el art. 49.1.b de la LORAFNA, las
facultades y competencias de Navarra se limitan al régimen estatutario de los
funcionarios pablicos de la Comunidad Foral, lo cual comporta una especial in-
clusion y otra exclusién. Bien se entiende que en este colectivo se integran los
funcionarios al servicio de la Administracién de la Comunidad Foral de Nava-
rra, pero también deben entenderse incluidos los funcionarios al servicio de las
Administraciones Territoriales de dmbito inferior que radican en Navarra, las

¢ Véase el art. 36 de la LORAFNA.

7 También se le anaden a Navarra las que expresamente se le integren en la propia LORAFNA,
las que la legislacién del Estado atribuya, transfiera o delegue, con cardcter general, al resto de Co-
munidades Auténomas, y las que, a iniciativa del ejecutivo foral, el Estado atribuya, transfiera o dele-
gue a la Comunidad Foral de Navarra.

8 No obstante, lo que parece aparente y claro trae no pocos problemas en torno a lo que por
derechos histéricos debe entenderse, el contenido de esos derechos y el alcance del abstracto con-
cepto de «legislacién bdsica del Estado». Por varias, confréntense las SSTC nim. 140/1990, de
20/09/1990, nim. 148/2006 de 09/05/2006 y nim. 173/2014 de 23/10/2014. El Consejo de Na-
varra, en su dictamen nim. 24/2019, ponente Dr. D. José Luis Goni Sein, se ha referido al alcance
de esta competencia: «el hecho cierto es que, aun en ausencia de anclaje histérico, Navarra ha venido
ejerciendo amplias competencias sobre el personal al servicio de las Administraciones Publicas. La
apelacion al régimen estatutario de los funcionarios ha tenido una vis expansiva que le ha permitido
atraer para si cualquier regulacién sobre el empleo puiblico de Navarra o sobre la funcién publica en
general. De hecho, el Estatuto del Personal al Servicio de las Administraciones Pablicas de Navarra
no se limita solo a regular el régimen especifico de los funcionarios publicos, sino que se refiere tam-
bién a otro tipo de personal contemplado en el EBEP, (...) que poco o nada tienen que ver con el ti-
tulo competencial ‘régimen estatutario de los funcionarios ptblicos’.
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Entidades Locales de Navarra y las dependientes o vinculadas a aquellas. Sin
embargo, al contrario, no debe entenderse referida esta competencia en mate-
ria navarra a los trabajadores de régimen laboral, puesto que ésta compete ente-
ramente al Estado, materializdndose a través del Estatuto de los Trabajadores y
el resto de normativa laboral. La competencia exclusiva en materia de legislacién
laboral, la aplicable al personal laboral de la Administraciones de la Comunidad

Foral de Navarra, por muy Administracién que sea su empleadora, compete al
Estado en virtud del art. 149.1.7.2 de la CE.

Asi, en virtud y desarrollo de esta competencia, existe en Navarra una regu-
lacién muy especifica que permite a las Administraciones Publicas de Navarra
suscribir contratos de trabajo en régimen administrativo.

3. Desarrollo normativo: contratacién en régimen administrativo

Por un lado, la primera norma en nombrar debe ser el Decreto Foral Legis-
lativo 251/1993, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido del
Estatuto del Personal al servicio de las Administraciones Publicas de Navarra, la
referencia bésica del empleado publico navarro que presta servicios para alguna
de las Administraciones Pablicas de Navarra.’

Resulta sorprendente lo poco que se extiende la norma a la hora de tratar la
contratacién en régimen administrativo. Se le dedican, concretamente, escasos siete
articulos, desde el 88 hasta el 93. En ellos, el legislador se limita a sentar las bases de
la contratacién administrativa, al tiempo que reserva al ejecutivo navarro la potes-
tad de dictar las normas reglamentarias que debieren regir las relaciones del perso-
nal contrato en régimen administrativo con su Administracién empleadora.

Sobre este estatuto de personal, en relacién con el objeto de estudio, debemos
poner en perspectiva la evolucién reciente de esta norma con més de 30 anos con
ocasion de determinadas modificaciones que ha experimentado. Como adelantd-
bamos en la introduccién, se ha producido en los tltimos tiempos un aluvién de
reclamaciones judiciales dirigidas a conseguir la declaracion de laboralidad de rela-
ciones administrativas de trabajadores temporales al servicio las Administraciones

9 Debiendo entender dentro, segin su art. 1, a la Administracién de la Comunidad Foral, las
Entidades Locales de Navarra y los organismos puablicos dependientes de la Administracién de la Co-
munidad Foral o de las Entidades Locales de Navarra. Es especial la exclusion expresa que se realiza,
en su art. 2, de los miembros de la Policia Foral y del personal adscrito al Servicio Navarro de Salud-
Osasunbidea. El personal que presta servicio en estos dmbitos, dada la especialidad de sus regimenes,
se regird por lo dispuesto en el Titulo IV de la Ley Foral 8/2007, de 23 de marzo, de las policias de
Navarra, y en la Ley Foral 11/1992, de 20 de octubre, reguladora del régimen especifico del perso-
nal adscrito al Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea, respectivamente. El Estatuto del Personal al
servicio de las Administraciones Ptblicas de Navarra les serd a estos dmbitos de aplicacién supletoria.
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Pablicas de Navarra. Esto ha propiciado la modificacién del art. 88 del Estatuto
del Personal al servicio de las Administraciones Pablicas de Navarra.

Esta concreta modificacién a la que nos referimos vino operada por la Ley
Foral 19/2022, de 1 de julio, de medidas para la realizacién de los procesos de es-
tabilizacién derivados de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgen-
tes para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico, en las Adminis-
traciones Publicas, y supuso la institucionalizacién de un mandato que ya existia
pero que habia sido descuidado por las Administraciones Publicas de Navarra:
toda necesidad permanente de personal debe ser objeto de provisién definitiva en
el plazo de tres afios.!® Esto no se inclufa explicitamente en el art. 88 del Estatuto
en su version originaria y se incluye ahora con ciertas especificidades.

Asi, se determina que una contratacién administrativa no podrd tener una
duracién total superior a tres afios. Sin embargo, de todo resulta que esta previ-
sién acabard siendo un mero llamamiento vacio. Los contratos administrativos
que se suscribieron con anterioridad a la entrada en vigor de dicha modificacién
no serdn extinguidos automdticamente, y los que quedan por suscribir carecen
de ninguna medida lo suficientemente disuasoria de su mantenimiento prolon-
gado en el tiempo.!!

Por otro lado, analizada la normativa con rango de ley, esta breve compila-
cién normativa se completa con el Decreto Foral 68/2009, de 28 de septiembre,

10 E] art. 70.1 del EBEP dice que «en todo caso, la ejecucion de la oferta de empleo publico o
instrumento similar deberd desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres afios». De manera si-
milar, la DA 4.2 del DF 68/2009 dice que «aquellas plazas vacantes de la plantilla orgénica de la Ad-
ministracién de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos auténomos que hayan sido cubier-
tas temporalmente al menos durante tres afios, se incluirdn en la siguiente oferta de empleo publico
que se apruebe a partir del cumplimiento de dicho plaza».

1 Hablamos concretamente del apartado 3 del articulo 88, en que se establece que «transcurridos
tres afios desde la contratacion en régimen administrativo se producird la extincion del contrato, y la
vacante s6lo podrd ser ocupada por personal funcionario de carrera, salvo que el correspondiente pro-
ceso selectivo quede desierto, en cuyo caso se podrd efectuar otra contratacién de personal en régimen
administrativo». Ciertamente, parece que el legislador ha querido adelantarse y, directamente, tratar de
eliminar la posibilidad de incurrir en ilicitud. Ahora bien, estd por ver la efectividad de tales previsiones;
sobre todo, a nivel de Administraciones Locales, donde la gestion de los recursos humanos no suele es-
tar profesionalizada y suele recaer en el secretario de la entidad. Bien se establece que «transcurridos tres
afios desde la contratacion en régimen administrativo se producird la extincién del contrato, y la va-
cante solo podrd ser ocupada por personal funcionario de carrera», pero no se establece la consecuencia,
llamémosla sancién, que al incumplimiento de dicha previsién corresponde dar. Prevé expresamente, a
continuacién y en el mismo art. 88.3, que, «excepcionalmente, el personal contratado en régimen ad-
ministrativo podrd permanecer en la plaza que ocupe temporalmente, siempre que se haya publicado
la correspondiente convocatoria dentro del plazo de los tres afios, a contar desde la fecha de la contra-
tacién». Se trata de una previsién similar a lo recogido en el art. 10.4 del EBEP. Sin embargo, nueva-
mente, nada dice sobre la consecuencia a dispensar para el caso de que un contratado administrativo
permanezca durante mds de tres afos en provisién temporal de una vacante, en un contrato que se de-
berfa entender extinguido y sin que se haya publicado la correspondiente convocatoria.
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por el que se regula la contratacién de personal en régimen administrativo en las
Administraciones Publicas de Navarra. A través de esta norma se ha desarrollado
con mayor profusion el régimen de la contratacién administrativa de personal
de las Administraciones Publicas de Navarra.

De ella nos detenemos en su art. 2, donde bajo la rdbrica «supuestos de
contratacién» se recogen los supuestos en que se podrd contratar personal en ré-
gimen administrativo.!? Seguidamente, se desarrolla cada una de las modalida-
des contractuales contempladas para cada uno de los supuestos de contratacidn,
amén de establecerse el minimo comun regulatorio aplicable a toda contratacién
administrativa. No sélo se desarrollan los supuestos en que se habilita la contra-
tacién en régimen administrativo, sino que, ademis, se recogen los requisitos
formales que deben cumplir todos los contratos administrativos, su régimen re-
tributivo, el régimen de la contratacién a tiempo parcial, el periodo de prueba
o los supuestos de extincién comunes a todas las modalidades. Ahora bien, des-
pués de todo queda patente cierta ausencia: la falta de previsién de consecuen-
cias en caso de contratacién irregular.

Con todo, de esta normativa debemos retener lo siguiente: la contratacién en
régimen administrativo es temporal y de causa tasada, debiendo operar siempre
una causa de temporalidad, hay una serie de requisitos formales que debe cumplir
todo contrato administrativo y la modalidad contractual empleada es determinante
puesto que estd ligada con la existencia de una causa que habilita a la Administra-
ci6n a recurrir a la contratacién. En lo que a este trabajo se refiere, nos referiremos
al concreto caso del contrato administrativo de provisién temporal de vacante del
art. 88.1.b del DFL 251/1991, cual consideramos es el mds problemitico.

4. La especial naturaleza de los contratos administrativos previstos en

el DFL 251/1993

Este trabajo tiene dos facetas, la explicativa que pretende exponer el conte-
nido y causas del debate judicial mantenido entre los drganos jurisdiccionales de

12 En primer lugar, se establecen tres supuestos comunes para todas las Administraciones Pd-
blica de Navarra, a saber, para la realizacién de estudios o proyectos concretos o trabajos singulares
no habituales, para la sustitucién del personal a su servicio y para la provisién temporal de las vacan-
tes existentes en sus respectivas plantillas orgdnicas. En segundo lugar, se contempla un supuesto es-
pecifico de contratacién por el Departamento de Educacién para la atencién de nuevas necesidades
de personal docente debidamente justificadas, siempre que se acredite la insuficiencia de personal
fijo para hacer frente a las mismas. Y, en dltimo lugar, se establece también un supuesto especifico
de contratacién por el Organismo Auténomo adscrito al Departamento de Salud el Servicio Navarro
de Salud-Osasunbidea para la atencién de otras necesidades de personal debidamente justificadas, ya
sean a tiempo completo o a tiempo parcial, siempre que se acredite la insuficiencia de personal fijo
para hacer frente a las mismas.
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lo social de Navarra y la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, y la compren-
siva del fondo del problema sobre la calificacion juridica que se merece el man-
tenimiento de una relacién administrativa durante un largo tiempo. Sostenemos
que el impacto de la STS de 11/01/2024 ha sido relevante, para lo cual debe-
mos tratar el estado de la cuestién en su situacién inmediatamente anterior.

La cuestion entonces controvertida circunvalaba la idea de que una contra-
tacién en régimen administrativo con una duracién inusual e injustificadamente
larga podria estar encubriendo actos realizados en fraude de ley, con cobertura
en la normativa de contratacién en régimen administrativo y con el objeto de
eludir la aplicacién de la normativa laboral. Que los actos fueran considerados
en fraude de ley comportaria la declaracién de laboralidad de la relacién que
unia a estos contratados administrativos con su Administracién empleadora y
la consecuente declaracién de competencia del orden social de la jurisdiccion al
amparo de los arts. 9.5 de la LOP] y 2.a de la LRJS.

Desarrollando esto tltimo, cosa muy importante es determinar los lindes de
la competencia de los 6rganos jurisdiccionales de lo social respecto de relaciones
que se rigen por el derecho administrativo. Por entonces, resultaba que no habia
doctrina univoca en la materia. En primer lugar, traemos a colacién la Sentencia

del TS de 20/10/2011.

Esta Sala IV del Tribunal Supremo ha mantenido con reiteracién que la delimi-
tacién del dmbito laboral y el administrativo se mueve en zonas muy imprecisas, de-
bido a la idéntica alineacién de las facultades para el trabajo, y, ante ello, el art. 3 a)
del ET ha permitido interpretar que el criterio diferenciador ese halla en la norma-
tiva reguladora de la relacién, y no en la naturaleza del servicio prestado. Pero, para
ello, se hace preciso que el bloque normativo que rige la relacién entre las partes, con
destruccién de la presuncién de laboralidad establecida en el art. 8.1 ET, implique
una evidente exclusién del orden social.

De ahi que haya de admitirse la competencia cuando se aprecia la irregularidad
de la contratacidn, pues las Administraciones publicas no estdn exentas de la posibili-
dad de actuar como empleadores sometidas a la legislacién laboral y no pueden, por
la via de tales irregularidades, eludir las disposiciones de ese marco normativo.'?

La competencia del orden jurisdiccional social queda sometida al propio ob-
jeto del proceso. Es decir, la yuxtaposicién entre la existencia de fraude de ley o,
en cambio, la declaracién de que los actos de la Administraciéon han sido con-

13 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 20/10/2011, ECLL:ES:TS:2011:7439. La sen-
tencia cita al Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 14/10/2008, ECLI:ES:TS:2008:6324,
en que se trataba la laboralidad de la relacién mantenida entre cierta Administracién y un profe-
sional, cuando la relacién se materializaba a través de contratos administrativos de la derogada Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publica.
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formes a Derecho.!# Esto serd lo que determine la competencia del orden social,
el fondo del asunto que deberd ser de necesario estudio. Asi, el fraude de ley y la
competencia del orden social se vuelven una entente simbidtica y condicionada
mutuamente. De incurrirse en irregularidades al objeto de eludir la normativa
laboral y a fin de mantener relaciones temporales de larga duracién amparadas
en normativa administrativa, bien habrd cabida a declarar la relacién dentro del
dmbito del art. 1.1 del ET, con destruccién de la exclusién del art. 1.3.a del ET.

En segundo lugar, debemos relacionar la importancia de la tipologia y la
suscitacién del debate judicial. No existia pronunciamiento alguno, previo a la
STS de 11/01/2024, que tratase y descartase el fraude de ley vehiculado a través
de este tipo de contratacién administrativa de especial naturaleza®®.

Al funcionariado interino del art. 8.2.b del EBEP, personal homologable a
los contratados administrativos en cuanto a derechos y obligaciones, se les ha-
bia negado en pluralidad de ocasiones la condicién de laboralidad. Asi se des-
prende de diferentes pronunciamientos de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo, como su STS de 09/05/2018.1¢ De igual manera se pronuncia la STS de
22/03/2022'7, declarando la falta de competencia del orden jurisdiccional social
en relacion con el nombramiento de personal eventual del art. 8.2.d del EBEP
y, en general, también de funcionarios interinos.

Sin embargo, esta doctrina no parecia ser aplicable, al menos directamente,
a la contratacién administrativa navarra, dado que la naturaleza juridica de las
figuras no es idéntica, habida cuenta, principalmente, la bidireccionalidad diri-
gida por la autonomia de la voluntad de estos contratos administrativos frente
a la unidireccionalidad de los nombramientos de funcionarios y personal even-
tual; y por cuanto la normativa objeto de aplicacién alli diferia de la que cons-
tituye el fundamento juridico de la contratacién al amparo del art. 49.1.b LO-

14 Bien debe notarse que, en el fragmento de sentencia colegido, se habla de irregularidades.
Este trabajo versa sobre la categorizacién de una concreta irregularidad, el tiempo como reproche y
dentro de las figuras del fraude de ley y el abuso de derecho, aunque no estd de mds hacer notar que
otro tipo de irregularidades, las de cardcter formal, por ejemplo, podrian también ser constitutivas de
esas ilicitudes atipicas.

15 Podria calificarse al contrato administrativo como suerte de hibrido entre el funcionario y el
personal laboral. Ello con fundamento en sus notas distintivas, entre otras: su especial origen en el
derecho histérico navarro, su normativa constitutiva y reguladora particular, su sujecién al derecho
administrativo, amén de su naturaleza contractual (en contraposicién con la unilateral relacién de
servicio del funcionariado).

16 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 09/05/2018, ntm. 477/2018,
ECLIL:ES:TS:2018:1860.

17 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 22/03/2022, ntm. 245/2022,
ECLI:ES:TS:2022:1221. Supone un cambio de criterio sobre la eventual laboralidad del personal
eventual del art. 12 del EBEP respecto a lo que, previamente, habia manifestado el Tribunal Su-
premo, Sala de lo Social, Sentencia, 20/10/2011, ECLLI:ES:TS:2011:7439.
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RAFNA y el Estatuto del Personal al Servicio las Administraciones Publicas de
Navarra.

Todo esto nos trae hasta aqui, teniendo como punto de partida la existen-
cia de una normativa en materia de contratacién no laboral, sino de régimen ad-
ministrativo no funcionarial. Una rara avis en el ordenamiento juridico espafiol
que ha dado pie a los juzgados y tribunales de lo social de Navarra a declarar la
laboralidad de relaciones de régimen administrativo y, por consiguiente, ampliar
su competencia allende lo imaginable.

5. El trascurso del tiempo como motivo de reproche

El centro de gravedad de este andlisis radica en la conceptualizacién del tras-
curso del tiempo como motivo de reproche y para considerar la comisién de
fraude de ley laboral (Casas, 2019).!® Acercdndonos a este extremo, ante esta si-

18 La jurisprudencia habla de tiempo «inusual e injustificadamente largo» cuando la Adminis-
tracion Publica ha mantenido relaciones de trabajo temporales por una duracién superior a los tres
afios. Véase, por muchas, que se emplea esa expresiéon por el Tribunal Supremo, Sala de lo Social,
Sentencia, 24/04/2019, nim. 322/2019, ECLLI:ES:TS:2019:1506. Esto viene principalmente im-
puesto por el art. 70.1 del EBEP que establece que «en todo caso, la ¢jecucion de la oferta de empleo
publico o instrumento similar deberd desarrollarse dentro del plazo improrrogable de tres afios». En
el caso de Navarra, existe una previsién similar en la DA 4.2 del Decreto Foral 68/2009. Ademds,
también en Navarra, se ha incorporado esta previsién recientemente, en la modificacion del art. 88
del Estatuto del personal al servicio de las Administraciones Publicas de Navarra operada por la Ley
Foral 19/2022, de 1 de julio, a fin de dar solucién a la problemdtica suscitada a rafz de la impugna-
cién judicial de una pluralidad de trabajadores temporales de fraude de ley en la contrataciéon con
ocasién de contratos administrativos de duracién prolongada. No es objeto de este estudio, pero a
la anterior férmula, tiempo «inusual e injustificadamente largo», se le tratarfa de introducir deter-
minada matizacién: no basta con que haya trascurrido cierto tiempo, no ha lugar formular cual-
quier suerte de automatismo, sino que el trascurso de ese tiempo debe ser injustificado, de forma
tal que, existiendo justificacidon para que la convocatoria y desarrollo de un proceso de seleccion se
haya demorado mds de tres afios, no estarfamos ante una conducta irregular. Se pretende asi el des-
ligue entre la duracién de la contratacién y el fraude para centrar el objeto controvertido en la falta
de justificacion. Asi se pone de manifiesto por el Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia,
05/12/2019, ntm. 840/2019, ECLLI:ES:TS:2019:4292: «y utilizamos expresamente la locucién ‘in-
justificadamente larga’ porque lo realmente determinante de la existencia de una conducta fraudu-
lenta que hubiese de provocar la conversién del contrato temporal en indefinido no es, en modo
alguno, que su duracién resulte ‘inusualmente’ larga; sino que la duracién del contrato sea ‘injus-
tificada’ por carecer de soporte legal a la vista de las circunstancias concurrentes en cada caso». H4-
gase notar la oposicion a esta sustitucién terminoldgica, no por ello de poco calado, en ¢l voto par-
ticular a dicha sentencia. En aquel entendimiento se integrd, por ejemplo, el considerar la iniciacién
del procedimiento de ingreso a suerte de interrupcién del mentado plazo de 3 afios, como planted el
Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo Social, Sentencia, 19/05/2023, ntm. 247/2023,
ECLLES:TSJNA:2023:401, al tratar la cuestién aqui debatida de competencia del orden social por
fraude de ley en la contratacién administrativa. En el presente trabajo emplearemos el término «in-
usual e injustificadamente largo», como se acabé empleando también por el Tribunal Supremo, Sala
de lo Social, Sentencia, 28/06/2021, niim. 649/2021, ECLLI:ES:TS:2021:2454.
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tuacién, la jurisprudencia ha ido generando una doctrina no poco cambiante
que pivota esencialmente en la Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de ju-
nio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
el trabajo de duracién determinada (Beltrdn de Heredia, 2024).

Sobre el alcance de su Cldusula 5.2 del Acuerdo Marco a las Administracio-
nes Publicas, traemos a colacién la Sentencia del TJUE de 03/06/2021%. Tal
como se dijo en ella, esta cldusula tiene como finalidad «imponer limites a la
utilizacién sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracién determinada,
considerada fuente potencial de abusos en perjuicio de los trabajadores, estable-
ciendo cierto nimero de disposiciones protectoras minimas con objeto de evitar
la precarizacion de la situacidn de los asalariados», si bien su naturaleza juridica,
en forma de directiva europea, ocasiona un problema de entrecruzamiento en-
tre el derecho interno espafiol y la inoponibilidad de una normativa sin efectos
directos;?° lo cual se agrava, en este caso, por la especial naturaleza de las Admi-
nistraciones Publicas.?!

Resulta especialmente relevante la STS de 28/06/2021%2, que se pronuncia
con ocasién de la antes mencionada Sentencia del TJUE de 03/06/2021, en la
medida en que supone un cambio de doctrina y una sintesis de la jurispruden-
cia de la Sala de lo Social en relacién con la contratacién temporal en la Admi-
nistracién y sus consecuencias (Sempere, 2021:9-10). Por entonces, se trat6 la
problematica proveniente de los contratos de interinidad suscritos con objeto de
provisién temporal de determinadas plazas vacantes mientras se lleva a término
el procedimiento de seleccién para la provision definitiva de ésta, de forma tal

19 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Séptima, Sentencia, 03/06/2021, asunto IMI-
DRA, C-726/19, ECLLI:EU:C:2021:439.

20 La Directiva 1999/70/CE «no es incondicional ni suficientemente precisa para que un parti-
cular pueda invocarla ante un juez nacional, tal como sefiala el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, Sala Séptima, 03/06/2021, asunto IMIDRA, C-726/19, ECLI:EU:C:2021:439, por varias.

2! La Directiva 1999/70/CE es aplicable a las Administraciones Publicas, siendo el principal es-
collo la potencialidad de los principios de mérito y capacidad en el acceso al empleo publico. Asi lo
establece el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Segunda, Sentencia, 08/09/2011, asunto
C-177/10, ECLL:EU:C:2011:557: la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determi-
nada, y el Acuerdo marco que figura en el anexo de ésta deben interpretarse en el sentido de que,
(...), se aplican a las relaciones de servicio de duracién determinada y a los contratos celebrados por
los 6rganos de la Administracién y el resto de entidades del sector publico». Entre otras posteriores,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Tercera, Sentencia, 03/07/2014, asuntos acumula-
dos C-362/13, C-363/13 y C-407/13, ECLI:EU:C:2014:2044: «la definicién a efectos del Acuerdo
marco del concepto de ‘trabajador con contrato de duracién determinada’, formulada en la cldusula
3, apartado 1, de dicho Acuerdo, engloba a todos los trabajadores, sin establecer diferencias en fun-
cién del cardcter publico o privado del empleador para el que trabajan».

22 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 28/06/2021, nim. 649/2021,
ECLILES:TS:2021:2454.
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que se afirma y razona que los procesos selectivos no pueden durar mds de tres
afios a contar desde la suscripcion del contrato de trabajo.?

Sin embargo, el supuesto tratado en este caso difiere del analizado por noso-
tros en tanto el contrato que subyace en aquel caso concreto es laboral y lo que
nosotros analizamos son contratos administrativos, de cuyas vicisitudes conoce
inicialmente el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Es decir, en el
supuesto analizado, el Tribunal Supremo sanciona la existencia de fraude de
ley en el sentido del art. 6.4 del Cédigo Civil por parte de la Administracién.?
Considera que la Administracién Publica se ha amparado en la norma constitu-
tiva que la faculta para contratar temporalmente a personal para eludir la norma
de contratacién indefinida, suponiendo ello, ademds, el quebranto de la presun-
cién de indefinicién, o de estabilidad en el empleo, y los principios inspirados
en la Directiva 1999/70/CE.

En nuestro caso, en cambio, nos encontramos en un marco un tanto dis-
tinto, ya que tratamos la superacién del mismo tiempo, tres afos, como mo-
tivo para la declaracién de laboralidad de un contrato de régimen administra-
tivo y la competencia del orden social. Esta diferencia que existe y que no es una
mera distincién al uso fue tratada por el Tribunal Superior de Justicia de Nava-
rra, Sala de lo Social, decantdndose, ya en el 2020, por apreciar la existencia de
fraude de ley en la contratacién,? entendiendo asi que eso mismo que motiva
la apreciacién de fraude de ley cuando se trata de una contratacién originaria-
mente laboral?® también motiva la apreciacién de fraude cuando la relacién se

23 La virtualidad de esta afirmacién se desmerece cuando, en el trascurso de la convocatoria y
desarrollo de un procedimiento de seleccidn o ingreso, la plaza necesitada de provision definitiva es
ocupada por més de un trabajador, de manera que ninguno de ellos permanece en la plaza, prevista
en plantilla orgdnica, durante mds de tres afios. La caracterizacién de los tres afos de duracién como
motivo de reproche es una medida de garantia y, sobre todo, sirve a modo de objetivacién de esta
conducta irregular. Ahora bien, no es en si ninguna medida de proteccién aprioristica contra la irre-
gularidad, puesto que por si sola no sirve para evitar que las plazas sean cubiertas de forma perma-
nente.

24 Hdgase notar que el Tribunal Supremo no hace mencién en la sentencia ni la figura del abuso
de derecho, ni al fraude de ley. Se trata de algo muy usual en la jurisprudencia. Desde aqui predica-
remos que una construccién dogmdtica fuerte, consistente y coherente en torno al abuso de derecho
y el fraude de ley y, por tanto, de los arts. 7.2 y 6.4 del CC, es necesaria, por todas y sobre todo, en
pro de la seguridad juridica. Ahora bien, no podemos negar que, como ha manifestado la doctrina,
«abuso de derecho y fraude de ley existirfan como técnicas de aplicacién de normas, en el significado
hoy conocido, aunque el legislador no hubiera tenido la ocurrencia de positivizar estos institutos
en una ley, o aunque lo hubiera hecho de manera distinta a la que hoy nos es conocida» (Carrasco,
2016:352),

% Entre todo esto, cobra especial relevancia el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de
lo Social, Sentencia, 05/11/2020, ntim. 256/2020, ECLI:ES:TSJNA:2020:466, por cuanto supuso
el cambio de criterio.

26 El TSJ de Navarra, Sala de lo Social, en aquella Sentencia de 05/11/2020, no hizo mencién
expresa a la figura atipica del fraude de ley en su razonamiento en derecho, como tampoco lo hizo al
art. 6.4 del Cédigo Civil. Si bien, entendemos nosotros que si explicé que la actuacién de la Admi-
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ha vehiculado a través de contratos administrativos, lo cual llevaria a la prolife-
racién de procesos en impugnacién de fraude que aqui analizamos en el esfera
de las Administraciones Pablicas de Navarra.

6. Breve disertacién sobre el fraude de ley y el abuso de derecho

Expuesto el estado de la cuestién en el momento inmediatamente anterior
al pronunciamiento del Tribunal Supremo en su STS de 11/01/2024, procede-
mos a realizar una somera disertacion sobre las figuras del abuso de derecho y el
fraude de ley. Con cardcter previo, debemos poner de manifiesto el parco trata-
miento dogmadtico que ha recibido la cuestién por parte de los juzgados y tribu-
nales del orden social de Navarra.?” Ello es lo que, desde aqui, detectamos como
el origen del que deriva el brusco cambio que se produjo sobre la cuestién tras la

STS de 11/01/2024.%8

Como aqui nos hemos procurado en afirmar desde un principio, la cues-
tién controvertida en este caso no solamente trae de cabeza la aplicacién de la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determi-
nada, sino que trae también las figuras cldsicas del abuso de derecho y el fraude
de ley.?? Es importante notar que el recurso a estas figuras debe regirse por la

nistracion consisti6 en la utilizacion de la norma constitutiva de poder de contratacién temporal en
régimen administrativo a modo de cobertura, a fin de eludir la norma constitutiva de poder general
de contratacién en régimen laboral, produciéndose la desvinculacién entre el supuesto habilitante de
la contratacién administrativa y los fines perseguidos por la cobertura que dispensaba, violentando,
de esta manera, el 4mbito de aplicacidn de las leyes.

27 Ademds, como ya se ha hecho por parte de la doctrina, se ha criticado que los érganos juris-
diccionales abusen de ciertos términos, lo cual no hace més que dificultar la conceptualizacién y des-
linde de estas figuras. Por ejemplo: «si no existe esta estrategia de cobertura, podrd predicarse acaso
nulidad por contravencién, pero no fraude, y no siempre es ficil distinguir, especialmente cuando
los tribunales usan y abusan sin disciplina de locuciones expresivas como ‘fraude’ y ‘fraudulento’
para expresar otra suerte de anomalfa negocial dolosa» (Carrasco, 2016:359-360).

28 Bien debe ser dicho, en cualquier caso, que aqui se entreveran un elevado abanico de normas e
interpretaciones, lo cual comporta gran dificultad para homogeneizar postulados. A ello debe sumarse
el desinterés del legislador y del Alto Tribunal por dotar de personalidad juridica relevante y propia a
estas figuras. Interesante planteamiento es que «esa preocupacion legal por cerrar caminos a las conduc-
tas atentatorias del principio de la estabilidad en el empleo parece que ha eclipsado otros temas, no me-
nos preferentes, en los que podria haber desplegado mayor eficacia el instituto del abuso» (Iruzubieta,
1989:201). También debe ser dicho para el descargo colectivo que el que suscribe goza, en este mo-
mento, del privilegio del tiempo, al hablar tras haberse pronunciado el Tribunal Supremo.

2 Regulados en el ordenamiento juridico espafiol en los arts. 7.2 y 6.4 del Cédigo Civil, res-
pectivamente. Las figuras del fraude de ley y el abuso de derecho, amén otras ilegalidades —con-
culcaciones—, son tenidos en cuenta por el Tribunal Supremo en sus sentencias sobre la irregular
contratacién temporal, por todas el Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 24/04/2019,
nam. 322/201, ECLI:ES:TS:2019:1506.
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subsidiariedad. All4 donde sea posible alcanzar una solucién acorde en Derecho
a través de la interpretacién del precepto controvertido, ya sea mediante la adap-
tacién del supuesto o la aplicacién de un ilicito tipico, no recurriremos a los ili-
citos atipicos y hablaremos, en su lugar, de contravencién (Carrasco, 2016:354-

356).

Como tnico presupuesto para la aplicacién de estas figuras de ilicito atipico
estd la inexistencia de previsién particular en el ordenamiento juridico en caso
de actuacién o conducta irregular.’® Asi viene impuesto por su esencia: mientras
que los ilicitos tipicos son actos contrarios a las reglas, los ilicitos atipicos son ac-
tos contrarios a los principios (Atienza ef al., 2000a:27).>! En la medida en que
nos movemos en el mundo de los principios juridicos, no hay lugar para la tipi-
ficacién.?

Siendo lo comin para ambas figuras el presupuesto de imprevisién, cada
una tiene su nota caracteristica. Sobre sus diferencias, adoptamos la siguiente
postura con especificaciones:

El fraude se puede explicar como una forma particular de abuso, el abuso obje-
tivo de la «<norma de cobertura» o el abuso subjetivo de la persecucién de fines indi-
rectos no amparados por la norma de cobertura, mientras que el abuso de derecho
puede racionalizarse como el divorcio —definitorio del fraude de ley— entre litera
legis —que el operador abusivo respeta— y la sententia legis —que se conculca por
medio del actuar abusivo—. (Carrasco, 2016:352)

Las salvedades por introducir lo son en modo concurrente y salvando el
fragmento recogido. En esta definicién, el autor afirma que el fraude de ley
puede manifestarse bien como el uso abusivo de la norma en la que el acto se
pretende apoyar, bien como la persecucién de fines que dicha norma no am-
para. Dejando de lado la incidencia o necesidad de apreciar animus nocendsi para

30 «El fraude de ley es una técnica que procede cuando el legislador no ha dispuesto reglas espe-
cificas para evitar la obtencién de ventajas mediante mecanismos de elusién de otras normas prima-
rias de sistema» (Carrasco, 2016:354).

31 Resalta el llamado a postulados de naturaleza ética del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
Sentencia, 29/07/1996, nim. 654/1996, ECLLI:ES:TS:1996:4706: «como es sabido —dice— el
fraude de ley, que es sinénimo de dafio o perjuicio conseguido mediante un medio o mecanismo uti-
lizado a tal fin, valiendo tanto como subterfugio o ardid, con infraccién de deberes juridicos gene-
rales que se imponen a las personas, implica, en el fondo, un acto contra legem, por eludir las reglas
del derecho, pero sin un enfrentamiento frontal sino, al revés, buscando unas aparentes normas de
cobertura o una cobertura indirecta, respetando la letra de la norma, pero infringiendo su espiritu,
de forma que el ‘fraus alterius o fraus homini’ implica, con cardcter general, un ‘fraus legis’, requiere
como elemento esencial, una serie de actos que, pese a su apariencia de legalidad, violen el contenido
ético de los preceptos en que se amparan, ya se tenga o no conciencia de burlar la ley».

32 Ello no comporta, sin embargo, que todo sea cuestion de prudencia en sopesamiento de prin-
cipios sobre los hechos, sino que serd de aplicacién el corpus normativo y doctrinal de las figuras del
ilicito atipico.
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considerar determinado acto cometido en fraude de ley o en abuso de derecho,
sobre lo que no hablaremos en este trabajo, esta definicién se reputa acertada.

No obstante, parece mds correcto lingiiisticamente guardar una definicién
que no se refiera al fraude de ley como uso abusivo de la norma de cobertura, en
la medida en que este término patoldgico puede traer a confusion con el abuso
de derecho. Asi bien, para salvar la definicién, matizaremos el fraude de ley en
que se trata de actos realizados irregularmente pretendiendo el amparo de una
norma de cobertura en contra de normas-principios predicables respecto de la
norma eludida y, o, en contra del ordenamiento juridico /ato sensu, por mucho
que pueda haber apariencia externa de legalidad, para evitar otra norma cuya
aplicacidn es debida. El fraude podrd, asi, calificarse como objetivo cuando vio-
lente el dmbito aplicativo de las leyes, y subjetivo cuando conculque el resto de
normas-principios.’®> Esta norma eludida, ademds, siempre serd una norma que
permita al agente actuante en fraude de ley imbuirse de poderes constitutivos
(Atienza et al., 2000a:70-74). Es decir, la utilizacién de una norma que confiere
status juridico o facultades, entendida en contraposicién a las normas con voca-
cién regulatoria, que no es la que, atendiendo a la naturaleza de las cosas, corres-
pondiera aplicar.

Existe, ademds, otra figura de ilicito atipico, de gran similitud al fraude de
ley: la desviacién de poder. La LJCA la define en su art. 70.2 como «el ejercicio
de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordena-
miento juridico». En lo que a nosotros nos ocupa, pese a que esta figura goza de
nombre propio y hay quien defiende que es independiente al fraude, la caracte-
rizamos aqui como el fraude de ley a la ley administrativa, en linea con lo afir-
mado ya por la doctrina: «cuando se trata de poderes normativos privados, la fi-
gura pertinente es la del fraude de ley; y cuando se trata de poderes normativos
publicos, lo es la desviacién de poder» (Atienza er al., 2000b:48), de suerte que
«la desviacién de poder viene a ser algo asi como la aplicacién que la figura del
fraude tiene en el campo del Derecho publico» (Atienza et al., 2000a:94).3

El abuso de derecho, por su parte, viene bien definido como la disocia-
cién entre el nombre y el espiritu de la ley, normas-principios. A diferencia del
fraude de ley, el abuso siempre lo serd por violentacién de normas-principios

3 El autor habla de férmulas y sefiala que «ninguna de ellas prejuzga mejor que la otra la obten-
cién de un resultado aplicativo éptimo». No establece sustantividad propia a cada una de las férmu-
las del fraude de ley, sino que las describe como una solucién de conflictos de aplicacién de normas
(objetivo), y como un instrumento y justificacién de la interpretacién teleoldgica de normas (subje-
tivo). Nosotros aqui mantenemos, en cambio, que se trata de modalidades de fraude de ley con sus-
tantividad propia y que pueden ser o no concurrentes entre si. Se trata de un acercamiento a la figura
que distingue en funcién de la norma-principio vulnerada, lo cual nos serd de utilidad mds adelante.

3 Segiin sefiala Castillo (2007:252), «la dindmica de funcionamiento que estructuralmente obe-
dece a idéntica o similares razones, la defensa del ordenamiento juridico in totum, siendo elementos
de menor entidad los que avalarfan su diferenciacién».
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que inspiran derecho de tipo regulatorio de la norma constitutiva, que se res-
peta, y no de otras normas constitutivas.

A modo ilustrativo formulamos los siguientes ejemplos. Sobre el abuso de
derecho, cdjase el ejemplo del poder general de direccién del empresario, re-
gulado en el art. 20 del ET, expresién mediata del deber de los trabajadores de
cumplir las 6rdenes e instrucciones del empresario del art. 5.c del ET. Esta fa-
cultad, lejos de ser omnimoda, encuentra multiples limitaciones de ius cogens,
ademds de las que convencional o contractualmente puedan establecerse: la re-
gulacién de la jornada debe respetar, por ejemplo, lo dispuesto en el art. 34 del
ET sobre la jornada, lo dispuesto en el art. 37 del ET sobre descanso semanal
o lo recogido en el art. 40 del ET sobre movilidad geogréfica. No hablaremos
de abuso cuando se vulnere lo establecido en esos preceptos, sino de contraven-
cién. No obstante, la atribucién al empresario de esta facultad de direccion es,
en esencia, de naturaleza general, lo que hace imposible que el ordenamiento ju-
ridico prevea la totalidad de situaciones susceptibles de conflicto. De ahi que, en
cuanto se refiere al ejercicio empresarial de direccién, la figura del abuso de de-
recho tenga reiterada aparicién para perfilar sus lindes. Véase, como ejemplo, el
supuesto tratado en la STS de 20/07/2016,%° en donde se razoné que destinar
trabajadores adscritos a otros centros de trabajo a labores en lugares radicados en
zonas que dependian de un centro de trabajo en el que se desarrollaba huelga,
generando una situacién de esquirolaje interno, suponia el ejercicio abusivo del
poder de direccién empresarial .3

Sobre el fraude de ley, cdjase el supuesto de la contratacion de profesiona-
les bajo la férmula del contrato puablico de servicios, exigiendo al profesional
la afiliacién y alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, para
la prestacién de servicios que en realidad revisten naturaleza laboral, como el
tratado por la STS de 22/01/2008.%” Las Administraciones pueden suscribir
contratos de servicios®® con particular sujecién a la normativa de referencia.

35 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 20/07/2016, nim. 688/2016,
ECLILES:TS:2016:3499. Las referencias realizadas a esta sentencia lo son al voto particular discre-
pante formulado por Dfia. Rosa Maria Virolés Pifol, al que se adhirieron los magistrados D. Fer-
nando Salinas Molina, Dfia. Marfa Luisa Segoviano Astaburuaga y D. Jordi Agusti Julia.

36 A modo de ver del que suscribe, en el concreto caso que nos ocupa entra en juego la figura del
abuso de derecho, en la medida en que no existe en nuestro ordenamiento juridico prevision concreta
que tipifique esta particular conducta empresarial. Sostenemos que no es de concreta aplicacién a este
caso lo dispuesto en el art. 6.5 del Real Decreto Ley 17/1977, ya que se refiere en concreto a trabajado-
res que no estuvieran vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la misma. Por todo, parece
prudente concluir que se trata de una conducta abusiva por atentado del art. 28.2 de la CE que reco-
noce «el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses» (norma-principio).

37 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 22/01/2008, ECLI:ES:TS:2008:2292.

3 De los previstos en el art. 17 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento

Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
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Ahora bien, «la procedencia de [la] contratacién administrativa queda con-
dicionada a la concurrencia del presupuesto que la habilitaba», siendo que
cuando no existe esa concomitancia no se estard bajo el dmbito de aplicacién
de aquella norma, sino de aquella otra en cuyo dmbito de aplicacién verdade-
ramente recaiga. En el caso en cuestién, la norma de cobertura era la norma-
tiva de contratacién publica y la norma eludida la laboral, por cumplirse las
notas caracteristicas predicadas en el art. 1.1 de la ET, fraude en sentido obje-
tivo, y por conculcarse la presuncion de laboralidad del art. 8.1 del ET, fraude
en sentido subjetivo.?

Otra ultima cuestién merecedora de tratamiento es la consecuencia que el
ordenamiento juridico prevé para cada figura una vez se ha constatado la comi-
sion del ilicito atipico. El ordenamiento juridico contempla pluralidad y varie-
dad de consecuencias para los supuestos de comisién de ilicitos tipicos. En la es-
fera del Derecho del Trabajo, resulta angular la presuncién de indefinicién del
art. 15.1 del ET, como norma-principio predicable respecto de la norma cons-
titutiva de la facultad de contratacién indefinida, ademds de, en particular, lo
recogido en el art. 15.4, como norma-regla de regulacién de la contratacién
temporal. Esta previsién se antoja no mds que la positivizacion del acto fraudu-
lento de reputar como contratacién temporal (norma constitutiva de derecho y
a modo de cobertura), lo que realmente era una contratacién indefinida (norma
eludida).®> La consecuencia ahi prevista es la consideracién de la contratacién

3 Sobre esto tltimo, puede incluso plantearse que la norma eludida fuera la de Funcién Pd-
blica. El Tribunal Supremo, en la mentada sentencia, se refiere al control de horario, la direccién
sobre ausencias, permisos o vacaciones, y la supervision a la que se le sometia al profesional, asi
como al d4mbito fisico de la prestacién de servicios. Con ello, llega a la conclusién de que se dan
en la relacién las notas definitorias de la relacién laboral sujeta al ET. Ahora bien, esas mismas no-
tas también coinciden en esencia con las caracteristicas de la relacién de servicio de la Funcién
Publica, pues no en vano el ET se cuida el excluir esa relacion especial de servicios para prever la
confusién normativa (art. 1.3.a del ET). Nétese que, en caso de considerar que la norma eludida
es la de Funcién Publica, continuarfamos en sede de fraude de ley, pero, en lugar del orden social,
seguirfa siendo en el orden contencioso-administrativo. Si bien, como nosotros, el Tribunal Su-
premo entiende que la norma constitutiva eludida es la laboral, conclusién a la que llegamos aqui
por cuanto la relacién subyacente era, en realidad, la del contratante de servicios-trabajador au-
ténomo (que encaja en dentro de la rama social del derecho, ex art. 9.5 de la LOPJ) y la relacién
profesional no comprendia el ejercicio de funciones reservadas en exclusiva ope legis a la Funcién
Puablica. Que la contratacién se hubo articulado a través del derecho administrativo no es sino por
mandato del legislador, que exige que las Administraciones Publicas se ajusten las contrataciones a
un concreto régimen.

40 El incumplimiento de la normativa de contratacién temporal, sin que se tipificasen conse-
cuencias en su concreta regulacién o, a titulo general, en forma de principio de indefinicién, serfa
un claro supuesto de ilicitud atipica. Sirva esto como prueba de lo difuso de los lindes entre am-
bas figuras. En este caso, como en muchos otros, bien podria sostenerse que no se tratarfa de un
supuesto de fraude de ley, sino de abuso de derecho en el sentido de que lo que se habria produ-
cido no serfa una atemperacién de la realidad con el fin de eludir la norma constitutiva, sino un
uso abusivo del general poder de contratacién temporal del empresario, con violentacién del prin-
cipio de proteccién en la contratacién temporal (que inferimos de la Cldusula 1 de la Directiva
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como indefinida. Si bien, nada impide concluir que, de no existir dicho pre-
cepto, podriamos alcanzar idéntica solucién a través de la aplicacién del art. 6.4
del Cédigo Civil, en la medida en que éste establece que «los actos realizados al
amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el or-
denamiento juridico, o contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude de
ley y no impedirdn la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de
eludir». Es decir, que no habria impedimento para aplicar a esa contratacién
temporal irregular, las normas de la contratacién indefinida con exclusion de las
otras, por violentacién de la presuncién de indefinicién.

En el caso del abuso de derecho, prima facie tampoco tendria que haber
impedimentos, de no existir precepto, para alcanzar cualquier otra solucién
que fuera acorde sistemdticamente con el ordenamiento juridico. Por ejem-
plo, el art. 138.7 de la LRJS*! establece las consecuencias juridicas que se de-
rivan de la declaracién como injustificado o nulo el acto empresarial de mo-
dificacién sustancial de las condiciones de trabajo, acto irregular que cabria
calificar, en ausencia tipificacién, como abuso de derecho por atentar contra
el espiritu de la facultad de direccién empresarial del art. 20 del ET. De esta
manera, nada impide concluir que, de no existir dicho percepto, podriamos
alcanzar idéntica solucién a través de la aplicacién del art. 7.2 del Cédigo Ci-
vil, por cuanto establece que todo acto u omisién abusivo «dard lugar (...) a la
adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persisten-
cia en el abuso».4?

1999/70/CE). Para estos casos claroscuros, nosotros nos decantamos por la idea de que cuando
la solucién que se pretende dar, de considerarse cometido abuso de derecho, sea cualitativamente
igual a la aplicacién de la norma eludida, de considerarse cometido fraude de ley, debe privile-
giarse la nocién de fraude de ley. Asi, en este supuesto concreto, lo mds moderado es considerar
que se trata de la positivacién de un supuesto concreto de fraude de ley, teniendo en cuenta que es
la consecuencia prevista es la declaracion de la relacién como indefinida. Ciertamente, ya sélo la
terminologia que emplea el ET nos lleva a decantarnos por el fraude de ley (p.¢j.: art. 11.4.h del
ET, cuando se habla del contrato formativo).

41 El mentado articulo establece que, para el caso de que la modificacién se repute justificada,
los trabajadores tendrdn derecho a extinguir, en el plazo de quince dias, el contrato de trabajo con
derecho a percibir la indemnizacién prevista en el art. 41.3 del ET. Al declararse que la decisién em-
presarial es ajustada a Derecho no nos encontramos ante ningun ilicito y, por tanto, las normas que
regulan el derecho de extincién e indemnizacién son puramente regulatorias.

42 Uno de los efectos directos de la positivizacién del ilicito es la sustraccién del objeto del pleito
de las consecuencias del ilicito. Plantéese, por un lado, el caso en que el art. 138.7 de la LRJS esta-
bleciese que, en caso de declararse la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo como in-
justificada, los trabajadores no tienen derecho a ser indemnizado por ningtin dafio, mds alld de ser
repuesto en las condiciones anteriores o, por mucho, que lo serfa en una cuantia fija y tasada. Plan-
téese, por otro lado, el caso en que no se previera nada sobre las consecuencias del ilicito en mate-
ria de modificacién sustancial, siendo materia atipica de abuso de derecho o fraude de ley. En el pri-
mero de los casos se sustrae del debate la cuestién indemnizatoria, mientras que en el segundo la
cuestion se somete en su totalidad a ratio decidend;i judicial (ex art. 7.2 del CC).
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7. Juicios de razén con ocasién de la STS de 11/01/2024: ausencia de
fraude de ley laboral y reflexiones sobre el eventual fraude de ley
administrativa o abuso de derecho

Dicho todo lo anterior, trayendo esto al particular nuestro, resulta que ni
en el Decreto Foral Legislativo 251/1993, ni en el Decreto Foral 69/2008, no
se recoge prevision alguna para los casos en que se incurra en irregularidades en
el curso de la contratacién administrativa. Tampoco en el EBEP, al que podria-
mos acudir por llamado de subsidiariedad, ni en la Directiva 1999/70/CE, cu-
yos términos no son lo suficientemente precisos como para constituir un ilicito
tipico, por carecer tanto de acto o conducta tipica, como de sancién, y cuyos
efectos no son directamente oponibles, lo que hace artificioso hasta el extremo
pretender encarrilar la cuestién a través de la interpretacion de preceptos o la
adaptacion del supuesto.

En resumen, el ordenamiento juridico espanol carecia, al tener lugar los he-
chos sobre los que versa la STS de 11/01/2024, y sigue careciendo actualmente
de previsién alguna para el caso de que se produzcan irregularidades en la con-
tratacién administrativa contemplada en los arts. 88 y siguientes del Decreto
Foral Legislativo 251/1993, norma constitutiva del poder de contratacién admi-
nistrativa de las Administraciones Publicas de Navarra. Ello llama a la inapelable
aparicion de las figuras del ilicito atipico.

Visto que se ha venido produciendo un uso de la contratacién administra-
tiva navarra que, por lo menos, puede calificarse como irregular, por haber man-
tenido relaciones del trabajo durante un tiempo inusual e injustificadamente
largo; vista la respuesta que inicialmente se ha otorgado a la cuestién por los 6r-
ganos jurisdiccionales del orden social en Navarra, en el sentido de reconocer la
laboralidad de dichas relaciones administrativas largas, con la consiguiente pro-
pia arrogacién de competencia; y formulada por nuestra parte reflexién en torno
a las figuras del abuso de derecho y el fraude de ley, que entendemos constitu-
yen aqui respuesta y solucién juridica adecuada y pertinente; planteamos, a con-
tinuacién, a modo de proposicién dogmdtica, el razonamiento que deberia dis-
ciplinar la resolucién de esta cuestion conflictiva en cuanto al encaje juridico a
otorgar ante este acto irregular.

A fin de alcanzar esta proposicion final, vamos a formular tres ideas, en
forma de proposiciones iniciales, las cuales someteremos a contradiccién a fin
de descartarlas o aceptarlas para su inclusién dogmdtica final. De esta manera, a
través del contraste de razonamientos, podremos alcanzar una proposicién que
objetivamente sirva como postulado estable para la resolucién de esta cuestién
y, si acaso, de similares.
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7.1. Contratacién administrativa en fraude de ley laboral

En primer lugar, debemos tratar, como no puede ser de otra manera, la pro-
posicién consistente en que el mantenimiento durante un largo tiempo de una
relacién del trabajo articulada a través de un contrato administrativo consti-
tuye un acto cometido en fraude de ley laboral y que, por ende, la relacién que
otrora fuera administrativa debe ser calificada como laboral y atribuirse com-
petencia al orden social de la jurisdiccién. Este es el camino que habian venido
transitando los érganos jurisdiccionales del orden social en Navarra, por todas,
a partir de la antes mencionada Sentencia del TS]J de Navarra de 05/11/2020.

Sin embargo, entiende el Tribunal Supremo que el trascurso de un tiempo
inusual e injustificadamente largo en contrataciones administrativas no es
motivo para apreciar fraude de ley laboral. Asi lo manifesté en su STS de
11/01/2024: al no existir fraude de ley laboral, el orden social de la jurisdiccién
es incompetente para conocer de tal irregularidad.*

Nosotros aqui vamos a tratar solamente el fraude de ley subjetivo, en la me-
dida en que no vemos util residenciar el problema en la errénea aplicacién del

4 Salvando su conclusién, detectamos en dicha resolucién el empleo de ciertos razonamientos
que consideramos, al menos, problemdticos, y que enmarcamos y calificamos en orden macro por
cuanto transcienden del concreto caso a modo de sistema. El Alto Tribunal establece un marco muy
concreto cuando sefiala que, en aquella concreta contienda judicial, «<no esta[ba]mos ante un caso en
el que se [hubo] utilizado el cauce administrativo fuera de los supuestos contemplados por la Ley en
tanto que el abuso que se denuncia[ba], no es por no ser procedente la condicién de interinidad que
constituy6 el objeto del contrato administrativo». De esta afirmacién bien puede colegirse una con-
clusién para el Tribunal Supremo: cuando el cauce administrativo empleado encaja dentro del su-
puesto de hecho, no existe fraude de ley. Es decir, considerar que no puede haber fraude cuando es
utilizado un cauce administrativo para un supuesto reconocido por la ley. O, al menos, arrogar a la
concomitancia entre supuesto de hecho y cauce habilitante la cualidad de presumible veracidad. A
nuestro juicio, se trata de un razonamiento erréneo, en la medida en que aceptar la validez de esta
premisa no es acorde con la nocién que hemos venido manteniendo de fraude de ley. Bien pode-
mos reputar como axioma que el agente que acttia fraudulentamente procurard siempre emplear to-
das aquellas estrategias e instrumentos que sean necesarias para encubrir lo irregular de su actuacion.
Asi, en aquel caso, y como sucede en pluralidad de ocasiones, empleard un cauce que aprioristica-
mente sea vilido y que entre dentro de la norma constitutiva. De mantener la postura del Tribunal
Supremo nos desentenderfamos del hecho de que el cauce administrativo puede ser pertinente o, al
contrario, servir de vehiculo al fin de dotar al acto juridico apariencia de legalidad objetiva. Bien po-
drfa ocurrir que la situacion de hecho no encajase materialmente con el cauce administrativo con-
templado, tratdindose de un fraude de ley objetivo. Bien podria ocurrir la violentacién de los fines
indirectos de la norma eludida, normas-principios, no amparados por la norma de cobertura, tratdn-
dose de un fraude de ley subjetivo, con lo cual ninguna relevancia tendrfa la correspondencia entre
hecho y cauce. Se tratarfa de actos que, superando, con creces, los limites de la economia de la opor-
tunidad, constituirfan un supuesto de fraude de ley, pese a existir, en todo momento, corresponden-
cia entre el hecho y cauce legal empleado. El marco defendido por el Tribunal Supremo destruye im-
plicitamente la figura del fraude de ley subjetivo que venimos sosteniendo: mantiene que no puede
haber fraude en cuanto aquella contratacién litigiosa no cafa fuera del supuesto contemplado por la
Ley, cuando lo correcto es afirmar que ello no es suficiente para descartar el fraude, al menos su ver-
tiente subjetiva.
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dmbito de las normas constitutivas. La concomitancia entre supuesto de hecho
y cauce administrativo desplaza el fraude de ley objetivo, como mantiene el Tri-
bunal Supremo; pero no el fraude de ley subjetivo, como afiadimos nosotros. 4

Trasladdndonos al juicio de los defensores de la existencia de fraude de ley
laboral, bien podriamos sostener que el mantenimiento de una relacién en régi-
men administrativo durante un tiempo inusual e injustificadamente largo po-
dria suponer la violentacién de la norma-principio presuncién de laboralidad
del art. 8.1 del ET. En dicho razonamiento pueden detectarse las notas definito-
rias del fraude de ley: una actuacién irregular, el ataque de una norma-principio
predicable de otra norma constitutiva y, finalmente, el llamado a aplicacién por
elusion de dicha otra norma constitutiva.

Tenemos por incontrovertido que el mantenimiento de una relacién con
causa de temporalidad indeterminada, sujeta a condicién resolutoria, por un
tiempo inusual e injustificadamente largo es un acto irregular, en linea con lo
antes sefalado sobre el trascurso del tiempo como reproche; y que la presuncién
de laboralidad es una norma-principio que inspira el ET, como norma constitu-
tiva. Asi, el debate debe circunscribirse a ese pretendido arrogamiento y llama-
miento de aplicacién, para lo cual vamos a analizar la relacién existente entre la
norma eludida y la norma de cobertura, a fin de delimitar la virtualidad de esa
aplicabilidad pretendida por sus defensores a la luz del supuesto fictico que lle-
vamos manejando todo el tiempo.

De un lado, el art. 8.1 del ET bien sefiala que «se presumird existente [con-
trato de trabajo sujeto a su dmbito de aplicacién] entre todo el que presta un
servicio por cuenta y dentro del dmbito de organizacién y direccién de otro y el
que lo recibe a cambio de una retribucién a aquel». De otro lado, su art. 1.3.a
del ET establece, entre otras, que «se excluyen del dmbito regulado por [la] ley
[ET] la relacién de servicio de los funcionarios publicos, (...), asi como la del
personal al servicio de las Administraciones Publicas (...), cuando, al amparo de
una ley, dicha relacién se regule por normas administrativas o estatutarias». De
ello no cabe sino deducir que se presume la laboralidad de toda relacién del tra-
bajo, salvo que exista una exclusién expresa, la cual existe respecto de las relacio-
nes del trabajo en régimen administrativo como la que aqui manejamos.

Esta coexistencia de la presuncién de laboralidad junto a la expresa exclu-
sién de la contratacién administrativa de la aplicacién de la norma llamada a
aplicarse por elusién es, a nuestro juicio, un gran muro de contencién. No nos
movemos aqui entre normas constitutivas con relativa ficil interconexién, con

4 Esta investigacién se centra en el paso del tiempo como reproche, no en otras irregularidades,
por lo que partimos, como presuncién, de que las contrataciones administrativas son inicialmente
validas. Es decir, el acto irregular es posterior en el tiempo, cuando se produce la violentacién de
normas-principios con predicamento en una norma eludida. En ello nos vamos a centrar.
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diferentes normas-principios que llamamos a sopesar para apreciar que otra
norma constitutiva ha sido eludida y debe ser llamada a aplicar, sino que existe
una concreta exclusién que tenemos que salvar.%>

Esto nos lleva a tener que orientar nuestro enfoque de forma ciertamente es-
crupulosa a lo material, tanto relacional, como contextual, lo cual estd muy de-
limitado en este nuestro caso: el mantenimiento en el tiempo, durante mds de
tres afos, de una relacién del trabajo en régimen administrativo; situacién de
hecho que, aventurdndonos, debemos sostener que no es suficiente como para
enervar la expresa exclusién del art. 1.3.a del ET.4

La justificacién de esta manifestacion se fundamenta en su idoneidad por
el tipo de reproche que la actuacién merece de nuestro ordenamiento. Razo-
namos que el mantenimiento de una relacién durante un tiempo inusual e in-
justificadamente largo es execrable, pero no es motivo que tipolégicamente sea
idéneo como para reputar por vulnerada la presuncién de laboralidad exclu-
sién expresa mediante. La idoneidad para llamar a aplicar la norma constitutiva

4 FEjemplos de normas constitutivas conexas entre si los hay multiples. Asi lo serfa, de no
haberse positivizado, el empleo de la facultad empresarial de extincién por causas objetivas del
art. 52 del ET cuando las causas manifestadas son irreales, lo cual supondria la violentacién de la
presuncién de indefinicién del art. 15.1 del ET. Nétese que es cosa distinta que, en la positiviza-
cién de dicho fraude, se haya configurado un sistema de normas regulatorias que no precepttian
aplicar la norma eludida y, en consecuencia, la restitucién del trabajador en su puesto de trabajo
por habérsele violentado en su indefinicién, sino que se ha configurado un régimen indemnizato-
rio; respuesta a la que, considero, no podria llegarse por via del fraude de ley. Ahora bien, en este
caso y no en el nuestro, las normas constitutivas pertenecen a la esfera del derecho laboral y dima-
nan de una misma norma con rango de ley, lo cual robustece la potencialidad de sus normas-prin-
cipios y no la malogra.

46 Con posterioridad a la produccién y envié de este articulo, se dicté la STS de 02/04/2025 (Tribu-
nal Supremo, Sala de lo Social, Sentencia, 02/05/2025, ntim. 278/2025, ECLL:ES:TS:2025:1563),
que vino a confirmar lo que aqui ya hubiéramos adelantado: existia cierto riesgo de incurrir en el
automatismo consistente en desestimar las pretensiones de laboralidad, redirigiendo sistemdtica-
mente a los trabajadores al orden contencioso-administrativo. El Alto Tribunal califica ahora la apli-
cacién que hace la sentencia de suplicacién que originé aquel rollo de casacién como una evidente
«incorrecta comprension» de la inc6lume doctrina de la Sala en la materia. Resulta prudente y mo-
derada esa advertencia no tan velada dirigida a los érganos jurisdiccionales de Navarra, pese a an-
tojarse cierta falta de autocritica por parte del tribunal. Ahora bien, no todo acaba ahi. Por nuestra
parte, como ya hubimos criticado la STS de 11/01/2024, debemos, nuevamente, criticar esta sen-
tencia. Mantenfamos y seguimos manteniendo que sélo lo material es suficiente para enervar la ex-
presa exclusion del art. 1.3.a del ET. Sin embargo, la STS de 02/04/2025 acaba reconociendo, por
casacién y anulacién de la anterior de suplicacién, como hecho que motiva la declaracién de labora-
lidad de una contratacién administrativa la falta de formalizacién de los expedientes de contratacion.
Bien debemos admitir que ciertos vicios formales son susceptibles de transcender a la esfera material.
Si bien, no podemos atribuir a esa concreta omisién en el procedimiento de contratacién la cualidad
de materialidad. La omisién de tal expediente es una irregularidad exclusivamente formal y no trans-
ciende a lo materia, por lo que, en consecuencia, no es tipolégicamente idénea como para enervar la
exclusién del art. 1.3.a del ET. Huelga decir que ello no es ébice para que, si acaso, pudiera compor-
tar consecuencias de relevancia. Ahora, éstas siempre se discutirfan en sede contencioso-administra-
tiva.
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que se reputa eludida pasa aqui por una calificacién que damos en términos de
clase, siendo ésta, la del tiempo como reproche, una cuestién més de intensi-
dad en el ¢jercicio de un derecho que de equivocacién en el ejercicio de dere-
chos, la cual no aporta mds que mayor reproche, pero no un reproche de natu-
raleza diferente.?’

La presuncién de laboralidad del art. 8.1 del ET despliega efectos en todo
el ordenamiento, pero de igual manera lo hacen las exclusiones del art. 1.3
del ET. En cierta manera, podria calificarse la expresa exclusién de las rela-
ciones de servicio de los funcionarios publicos y del personal al servicio de las
Administraciones Puablicas como una suerte de excepcion a la presuncién de
laboralidad, cuya potencialidad sélo puede desvirtuarse por gracia de los he-
chos*®, para lo cual el mantenimiento de una relacién administrativa durante
un tiempo inusual e injustificadamente largo no comporta un ataque al esta-
tuto de la contratacidn, siendo que en dicha relacién coinciden todas las no-
tas definitorias de la relacién laboral desde un inicio y que el paso del tiempo
s6lo comporta que esas caracteristicas definitorias se hayan prolongado en el
tiempo, nada mds.

Esto que razonamos debe interpretarse en el sentido de que, al existir una
expresa exclusién, debemos trasladar la 6ptica del problema desde el ataque a la
norma-principio presuncién de laboralidad, hacia la violentacién de los pilares
que constituyen la relacién expresamente excluida. Ademds, como los caracteres
de la relacién laboral y la del servicio de los contratados administrativos coin-
ciden esencialmente, para apreciar fraude de ley laboral tendremos que estar a lo
material, lo relacional y lo contextual de la relacién.

7.2. Contratacién administrativa en fraude de ley administrativa o desviacién

de poder

En segundo lugar, traemos una proposicién que pretende servir como reo-
rientacién de la primera. Antes hemos mantenido que la solucién otorgada
por los 6rganos jurisdiccionales navarros del orden social habia sido recono-
cer la existencia de fraude de ley con concreta identificacién, como norma
eludida, de la normativa laboral. Descartada tal proposicién, formulamos la

47 Nada cambiarfa nuestro razonamiento que el mantenimiento inusual e injustificadamente
largo de la relacién temporal fuera de tres afios, de diez afios o, incluso, de veinte afos. Esto nos
sirve, a su vez, como medio para demostrar que el paso del tiempo es un reproche, en efecto, pero
que no desvirtia la exclusion del art. 1.3.a del ET. Un largo trascurso del tiempo y su mayor o me-
nor duracién tendrén efectos que no podemos instalar en sede de fraude de ley.

48 Recordemos el supuesto hipotético antes trabajado que si considerdbamos suficiente como
para salvar la exclusién del art. 1.3.a del ET: la Administracién que convierte una relacién laboral
en administrativa, manteniéndose inalterados el objeto y causa de la contratacién, para, interesada-
mente, modificar el régimen y estatuto juridico de la relacién del trabajo.
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siguiente: aceptando que el acto irregular de mantener una relacién adminis-
trativa durante un tiempo inusual e injustificadamente largo puede encajar
dentro del fraude de ley, entendido como la ya analizada bisqueda de amparo
en una norma a fin de eludir otra cuya aplicacién es debida, no por mandato
positivo sino por vulneracién de una norma-principio, se propondria despla-
zar la nocién de norma eludida desde la normativa laboral a la normativa de
Funcién Publica, es decir, el fraude de ley administrativa o desviacién de po-
der. En otras palabras, la norma eludida no seria el ET, sino la norma consti-
tutiva Decreto Foral Legislativo 251/1993, en cuanto norma que genera status
y establece, en su Titulo II, la facultad de nombramiento de funcionarios pu-
blicos de carrera.®

El razonamiento seria el siguiente. EI mantenimiento de una relacién admi-
nistrativa durante un largo tiempo serfa un acto irregular, cometido en atentado
de la norma-principio de estabilidad en el empleo®®, que serviria a igual modo
que la presuncién de indefinicién del art. 15.1 del ET y que caracterizarfamos
como predicable respecto de la normativa de Funcién Publica. Se trataria, en
suma, de extrapolar el razonamiento, antes comentado, por el cual se ataca en
sede social el intento de reputar como contratacién temporal lo que realmente
era una contratacién indefinida. Asi, de la violentacién de dicho principio, en
aplicacion del art. 6.4 del CC, se razonarfa que se ha eludido la normativa de
Funcién Publica, la cual cabria llamar a aplicar.>!

4 Si bien no podemos descartar que pudiera haber lugar también a fraude de ley objetivo por
vulneracién del dmbito de aplicacién de las leyes, por reputar la causa de contratacién de personal
como temporal, cuando la necesidad era de cardcter permanente, vamos a centrar nuestro andlisis en
torno al fraude de ley en términos subjetivos, ya que el fraude al ordenamiento juridico depende de
la concomitancia entre concreto supuesto de hecho y supuesto habilitante, lo cual puede desviarnos
de nuestra temdtica: el tiempo como reproche.

%0 Nos anticipamos a lo que estamos por decir. No hay lugar a duda de que, en sede social,
podemos hablar de presuncién de laboralidad, tanto por los términos del art. 15.1 del ET, como
de la vocacion expansiva de la jurisdiccion, vista en el art. 9.5 de la LOPJ. No obstante, no pode-
mos predicar que exista ninguna clase de presuncién similar en sede de Funcién Publica. Ahora
bien, bien podemos identificar el principio general de estabilidad en el empleo predicable respecto
a los que alcanzan la condicién de funcionarios de carrera, cuales «estabilizadores automdticos de
la democracia y el Estado de Derecho» (Comité Econémico y Social Europeo (2021) «Dictamen
del Comité Econémico y Social Europeo sobre “Principios para los servicios publicos que contri-
buyen a la estabilidad del régimen democrédtico™, DOUE, 16/02/2021, C-56/29). Si bien, pu-
diendo consensuar que tal principio existe, sostendremos que se trata de un principio que se pro-
yecta sélo ad intra y no ad extra, sin virtualidad respecto de los que no han alcanzada todavia tal
condicién.

51 No nos hemos ocupado en este trabajo, ni vamos a hacerlo, en tratar, analizar, o incluso con-
jeturar, sobre la problemdtica de las concretas consecuencias que el ordenamiento juridico deberfa
dispensar en este concreto caso de ilicito atipico. Bien hemos indicado que el ordenamiento juridico
prevé, en los arts. 6.4 y 7.2 del CC, la posibilidad, por medio de resolucién judicial, de articular la
«debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir», en caso de fraude de ley; o «la co-
rrespondiente indemnizacién y (...) la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que im-
pidan la persistencia en el abuso». Asi lo hemos hecho a los solos efectos de facilitar el hilo del ra-
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A favor de este postulado diremos que viene impulsado, a diferencia del po-
sicionamiento a favor del fraude de ley laboral, por cuanto comporta mantener
la permanencia en la esfera del derecho administrativo, en el marco, incluso, de
la misma norma legal, con sujecién a igual orden jurisdiccional competente. No
encontramos, aqui y asi, lo que nos atreviamos antes a llamar un muro de con-
tencién. Asimismo, sirve también a favor de este razonamiento esa realidad que
subyace en la contratacién administrativa: una relacién de naturaleza adminis-
trativa, idéntica a la relacién de servicios del funcionario publico, imbuida de la
expresa exclusién del art. 1.3.a del ET.

Traigamos de nuevo el ejemplo que previamente hemos tratado, el de la
STS de 22/01/2008. En aquel caso se trafa a enjuiciamiento una relacién con-
tratante de servicios-trabajador auténomo que habia sido vehiculada a través de
medios de contratacién no mercantiles, sino administrativos. La identificacién
entonces del ET como norma eludida era ahi congruente con la naturaleza de
las cosas, que siempre habia pertenecido a la rama social del derecho, lo cual, a
su vez, puede leerse como una aplicacién del fraude coherente con las normas-
principios de conservacién de actos y autonomia de la libertad, cuya concurren-
cia en el debate no es necesario justificar, primando los determinantes de la re-
lacién y preservando la esencia del contenido consentido. Sin embargo, en este
nuestro caso, la relacién siempre ha sido administrativa, idéntica a la relacién de
servicios del funcionario, siendo lo mds prudente conservar la naturaleza de la
relacién, amén de coherente en orden institucional.

Siguiendo con el procedimiento légico que hemos empleado antes, en este
razonamiento bien pueden detectarse las notas definitorias del fraude de ley:
una actuacion irregular, el ataque de una norma-principio predicable de otra
norma constitutiva y, finalmente, el llamado a aplicacién por elusién de dicha
otra norma constitutiva. Sin embargo, en este caso también, debemos poner en
duda ese pretendido arrogamiento y llamamiento de aplicacién a la norma cons-
titutiva. La anterior proposicién de fraude de ley laboral la hemos descartado
por entender que, pese a existir un acto irregular y una norma-principio predi—
cable respecto de otra norma constitutiva, no existia esa conexién juridica que
tipolégicamente fuera idénea para poder desplazar una norma en favor de otra.
Aqui sucede lo mismo.

Como hemos adelantado, podemos categorizar la estabilidad en el empleo
como norma-principio que instruye la normativa de Funcién Publica. Ahora
bien, la proyeccién que este principio tiene no es igual a la que cabe predicar
respecto a la presuncidn laboral de indefiniciéon. La cualidad de la estabilidad

zonamiento y la comprensién de nuestro entendimiento sobre los ilicitos por parte del lector. No
obstante, no vamos a entrar de lleno en el resto por cuanto supondria una desviacién indeseada res-
pecto a la pregunta de investigacién.
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en la Funcién Publica sélo tiene predicamento respecto de los que ya han alcan-
zado la condicién de funcionarios de carrera y no respecto de los que mantienen
una relacién temporal con la Administracién.

La negacién de esta cualidad con destino exterior al principio de estabilidad
en la Funcién Publica se basa en un concreto sopesamiento de ciertos preceptos
constitucionales y un conjunto de principios. Ahora, con cardcter previo, debe-
mos senalar que encontramos en la presuncién laboral de indefinicién dos cua-
lidades, una con efectos ad intra y otra con efectos ad extra. Sucintamente, lo es
hacia dentro en la medida en que protege las relaciones laborales estables en el
tiempo, y hacia fuera como instrumento de proteccién de los trabajadores tem-
porales frente a actos irregulares.

El art. 103.3 de la CE establece que «el acceso a la funcién publica [serd] de
acuerdo con los principios de mérito y capacidad», al tiempo que el art. 23.2 de
la CE preceptta que «[los ciudadanos] tienen derecho a acceder en condicio-
nes de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que senalen
las leyes». Como manifiesta el TC, ambos articulos estdn entreverados®® y, den-
tro del art. 23.2 de la CE debemos entender comprendido también el derecho al
mantenimiento en el puesto de aquellos que ya han accedido a é1%. Asi, los tra-
bajadores tienen derecho a acceder en igualdad al empleo publico, bajo princi-
pios de mérito y capacidad, y, entonces, gozardn de la estabilidad en el empleo,
ad intra, entendida mds como garantia democrdtica y del Estado de Derecho
que como principio articulador de las relaciones del trabajo.

No obstante, no encontramos cabida a interpretaciones pretendientes de in-
corporar esa estabilidad con efectos ad extra respecto a los que, aun ostentando
un empleo publico, no hayan pasado por el filtro del mérito y la capacidad «con
los requisitos que sefial[a]n las leyes». Ello se colige tanto de la lectura conjunta
de los arts. 23.2 y 103.3 de la CE*4, como de los principios de interdiccién de
la arbitrariedad (art. 9.3 de la CE), eficiencia (art. 31.2 de la CE) y del servi-

52 Tribunal Constitucional, Sentencia, 21/10/1993, nim. 302/1993, ECLLI:ES:TC:1993:302:
«ahora bien, siendo esto cierto, no lo es menos que no por eso dejan de jugar los principios de mé-
rito y capacidad en el acceso a la funcién publica que la Constitucién consagra en su art. 103.3,
principios que concretan y articulan el genérico juicio de igualdad en esta materia consagrado por el
art. 23».

3 Muchas, pero como ejemplo, las SSTC nim. 10/1983, de 21/02/1983; ndm. 23/1984, de
20/02/1984; ntm. 32/1985, de 06/03/1985; ndm. 50/1986, de 23/04/1986 y nim. 99/1987, de
11/06/1987.

54 Son interesantes algunos postulados de la doctrina, como Nevado-Batalla Moreno, Pedro
(2021): «debe entenderse o mds bien recordarse por ser una pared maestra de un modelo democri-
tico de funcién publica, que la estabilidad sélo puede entenderse desde la consideracién de unos em-
pleados publicos definidos, (...), por su profesionalidad asegurada desde el inicio de su carrera como
servidores publicos a través de la igualdad de acceso y la superacién de un proceso de concurrencia
competitiva capaz de decantar el mejor y mayor mérito al servicio del interés general.»
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cio de las Administraciones Publicas con objetividad a los intereses generales
(art. 103.1 de la CE), cuya aparicién en el debate no es necesario justificar, por
cuanto evidente y necesaria.

Atribuir a la estabilidad en el empleo publico, que no negamos es predica-
ble respecto a los que ya han alcanzado tal condicién, la virtualidad de despla-
zar la normativa de contratacién administrativa temporal, como si reconoce-
mos a la normativa laboral de contratacién indefinida respecto a la temporal,
supondria un ataque a la igualdad en el acceso al empleo puiblico que debe
necesariamente acatar los principios de mérito y capacidad, puesto que, ade-
mis, podria dar lugar a comportamientos arbitrarios de la Administracién, en
forma de artificios corruptos para facilitar el acceso al empleo publico, peligrar
la eficiencia de los servicios publicos, por vulnerar los sistemas legalmente es-
tablecidos de seleccién y acceso al empleo publico y, en consecuencia, malo-
grar los intereses generales.

De esta manera, debemos concluir y rechazar la proposicién afirmante de la
existencia de fraude de ley administrativa, o desviacién de poder, en el mante-
nimiento de una relacién administrativa durante un tiempo inusual e injustifi-
cadamente largo, en la medida en que no encontramos, salvo razonamiento mds
ilustrado en Derecho, que haya una norma-principio predicable de otra norma
constitutiva distinta a la de la contratacién administrativa que sirva con idonei-
dad para poder desplazarla. Se detecta el principio de estabilidad en el empleo
como posible norma-principio que llama a aplicar la normativa de Funcién Pu-
blica, pero se descarta por la imposibilidad de predicar respecto de ella esa cuali-
dad ad extra, que su igual en el derecho laboral si ostenta, ya que ello supondria
una errénea ponderacién de otras normas-principios.

7.3. Abuso de derecho en la contratacién administrativa

En tercer lugar, tras haber descartado las anteriores proposiciones, nos ocu-
pamos de una tltima proposicién consistente en sustituir el foco en el fraude de
ley, por el abuso de derecho.

Hemos analizado que el trascurso del tiempo como reproche tiene ori-
gen en la falta de cumplimiento de la Administracién de su deber de proveer
sus necesidades de personal mediante mecanismos permanentes y, en particu-
lar, de los diversos preceptos que establecen que los procesos de provisién no
deben durar mds de tres afios. Dichos preceptos se integran, concretamente,
en la normativa de referenc